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Juuia-KaTHARINA HORN / FRANCESCO VERRICO

Einleitung

Im Mai 2022 durften wir in Macerata (Italien) 27 junge Romanis-
tinnen und Romanisten aus 20 Universitdten in acht Landern be-
grifSen. Zum zweiten Mal in der Geschichte der Jungen Romanis-
ten wagten wir eine ,italienische Reise‘. Und auch wenn Goethe es
selbst nicht bis nach Macerata schaffte, so beschrieb zumindest sein
Vater die Stadt in seinen Reiseberichten. Johann Caspar Goethe
hatte sich nach seiner Promotion zum Doktor beider Rechte nach
Italien begeben. In diesem Sinne konnten wir als Veranstalter zu-
mindest ein deutsches Klischee bedienen: ,,Goethe war hier!“

Im Geiste des Uni-Mottos ,,’'umanesimo che innova“ waren die
Teilnehmerinnen und Teilnehmer aufgefordert, sich in ihren Vor-
tragen nicht nur mit den Quellen des Corpus luris Civilis zu befas-
sen. Entsprechend begann die Tagung mit einer Einfithrung in die
Epigraphik und in die interdisziplindre Arbeit in der Romanistik.
Die zwolf Vortriage deckten einen weiten Themenbereich von der
romischen Republik bis zu den Glossatoren ab. Wir diskutierten
tiber Digesten und Codex, aber auch tiber Livius, Papyri und Kir-
chenschriftsteller. Wir freuen uns, von den zwolf Vortrigen neun in
diesem Band veroffentlichen zu konnen!.

1 Die hier nicht veroffentlichten Vortrige sollen nicht unerwihnt bleiben:
Matthias Ehmer (Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg), ,Zur Funktion der
boni mores im klassischen romischen Recht; Linda de Maddalena (Universitit
Bern), ,Die Billigung der Kaufsache zwischen degustatio und datio ad
experiendum‘; Konstantin Schonleber (Eberhard-Karls-Universitat Tiibingen), ,Die
Haftung des Vindikationsbeklagten bei den Glossatoren‘. Eine kurze inhaltliche
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Dass die Beitrdge eines Treffens von Nachwuchswissenschaft-
lern veroffentlicht werden, ist nicht selbstverstandlich. Wir Veran-
stalter wollten den Vortragenden zumindest die Chance geben und
freuen uns, dass die Idee angenommen wurde. AufSerdem bot die
Peer Review vor der Veroffentlichung die Moglichkeit, mit ehema-
ligen Jungen Romanisten in den Austausch zu treten und daraus
Friichte fur die eigene Arbeit zu ziehen. Wir danken den Peer Re-
viewern fir ihre Mithen!

Auflerdem gilt ein grofSer Dank unserem Gastgeber Prof. Pieran-
gelo Buongiorno, einst selbst Junger Romanist und heute Professo-
re Ordinario in Macerata, dessen Gastfreundschaft und vor allem
anhaltendes Engagement fiir die Jungen Romanisten uns begeistert.

Fur die grofSziigige finanzielle Forderung des Treffens danken
wir aufSerdem der ,,Associazione per gli scambi culturali tra giuri-
sti italiani e tedeschi“ und ihrem Segretario generale Avv. Franco
Lettieri.

Die Veranstalter

Zusammenfassung ist in den Tagungsberichten von Matthias Ehmer, in Index 50,
2022, 650-652 und Robin Repnow, in ZSS 140, 2023, 564-567 zu finden.
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ANNA NOVITSKAYA*

Agere und ius dicere.
Beobachtungen zur Rechtsfindung im republikanischen Rom

Abstract

This paper analyses basic notions of Roman civil procedure such as
actio, agere, iurisdictio, ius dicere in the Republican period of Roman Law.
It will be shown how ius dicere does not only refer to a specific activity of
the praetor but also to an act of lawmaking in an abstract sense. From this
perspective the legal notions agere and ius dicere seem to be interchangeable
concepts. This idea of an interchangeability of agere and ius dicere will be
demonstrated on the basis of Varro’s narration regarding the so-called tria
verba praetoris. In the last part of this paper, Cicero’s fragment from De
domo sua will show how the control of Roman pontifices over the judicial
procedure was more than legal advice. It was to some extent comparable
with the ius dicere of Roman praetores.

1. Einleitung

Nach traditionellen Vorstellungen iiber das romische Gerichts-
verfahren wird das Angriffsrecht des Kldgers bzw. sein gerichtlich
durchsetzbarer Anspruch mit dem Terminus actio bezeichnet!. Der
Akt des Recht-Sprechens des Gerichtsmagistrats, mit dem u.a. die
actio des Klagers fur schutzwiirdig erklirt wird, heifst iurisdictio,
und die urteilende prozessuale Téatigkeit des Privatrichters iudica-

* Universitat Wien.
1 Kaser, Hackl 1996, 233f.
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10 Anna Novitskaya

tio?. Diese Darstellung ist zwar fiir das Formularverfahren zutref-
fend, kann aber auf das Legisaktionenverfahren nur mit einigen
Vorbehalten Gbertragen werden.

Der Terminus actio hat im Legisaktionenverfahren nicht die
Bedeutung eines Anspruchs oder subjektiven Rechts, das gericht-
lich geltend gemacht wird, sondern verweist in erster Linie auf ein
Rechtsritual mit eigenem Anwendungsbereich, mit dem nicht nur
das Recht durchgesetzt, sondern auch rechtsgeschiftlich gestaltet
werden kann3. Uberdies berichten die literarischen Quellen der re-
publikanischen Zeit vorwiegend tiber das Verb agere, von dem der
Terminus actio erst spiter hergeleitet wurde®*.

Das agere hat dabei zwei Hauptbedeutungen. Im allgemeinen
Sinn wird damit die prozessuale Handlung bzw. eine Verhandlung
(in den Ausdricken agere cum) vorwiegend in iure bezeichnet. Im
engeren Sinn ist agere ein performativer Sprechakt des Klagers (is
qui agit, dicit)’, mit dem das Recht behauptet und in bestimmten
Fillen (durch-)gesetzt wird.

2 Kaser, Hackl 1996, 172f.; 183f.

3 Grundlegend Schmidlin 1970, 367-387.

4 Sein Eindringen in die juristische Fachsprache ist mit den diesem Terminus
immanenten Bedeutungen aus dem allgemeinen Sprachgebrauch verbunden:
agere im Sinne von , Treiben“, agere im Sinne von ,,Sprechen® und agere als
Bezeichnung eines feierlichen Opferns. Varro betont bspw. eine Verbindung
zwischen agere, dicere und facere (ling. 6.42): [...] et cum cogitamus quid et eam
rem agitamus in mente agimus et cum pronuntiamus agimus. Itaque ab eo orator
agere dicitur causam, et augures agere augurium dicuntur, cum in eo plura dicant
faciant. Weitere Erkliarungen des agere findet man bei Festus, der eine deskriptive
Darstellung dieses Verbs anbietet, die auf das Werk von M. Verrius Flaccus De
verborum significatione zuriickgeht (Fest. s.v. agere, 21.1 Lindsay): Agere modo
significat ante se pellere, id est minare. Virgilius (Ecl. 9,24): ,,Et potum pastas
age“. Modo significat iurgari, ut dicimus: agit cum eo furti; modo rependere, ut is
cum dicimus: gratias ago; modo verbis indicare, ut cum dicimus: causam ago; quin
etiam si accessit gestus et vultus quidam decor, ut cum scaenici agere dicuntur.
Neben der angefiihrten Definition bietet Flaccus/Festus eine andere Erklarung des
agere an. Er verbindet das agere und das orare (Fest. s.v. orare, 218.6 Lindsay):
[...] Orare antiquos dixisse pro agere, testimonio sunt [quod| et oratores, et i qui
nunc quidem legati, tunc vero oratores, quod reipublicae mandatas partis agebant.
Fast wortwortlich ist die weitere Definition von adorare (Fest. s.v. adorare, 17.26
Lindsay): [...JAdorare apud antiquos significabat agere; unde et legati oratores
dicuntur, quia mandata populi agunt. Vgl. zu den Bedeutungen des agere in
literarischen Quellen und zu der Etymologie des agere Ruelle 2002, 238; Ruelle
2018, 501-534.

5 Novitskaya 2023a, 56f.
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Agere und ius dicere 11

Das agere im Sinne eines individuellen Sprechaktes des Klagers
hatte urspriinglich nur begrenzte prozessuale Wirkung®, weil die
Intervention des Gerichtsmagistrats in Streitverfahren bei der Be-
achtung der Publizitit des Verfahrens nicht notwendig war” und
weil dem privaten Akteur eine weite Handlungsfreiheit gewahrt
wurde, unter Beachtung der prozessualen Spruchformeln (certa
verba) eigenes Recht zu gestalten, zu verfolgen und durchzusetzen.

Mit der Institutionalisierung des Gerichtsverfahrens in der re-
publikanischen Zeit, — auch wenn es der romanistischen Forschung
bisher nicht gelungen ist, die Phasen dieser Institutionalisierung
klar zu rekonstruieren®, — wird das agere des Kligers definitiv auf
den Akt der Rechtsbehauptung reduziert, und die Intervention des
Gerichtsmagistrats (oder eines anderen staatlichen Vertreters der
romischen Republik) folglich zum notwendigen Akt der feierlichen
Erklarung einer Spruchformel (ius dicere, ius dicare). Mit diesem
Akt der iurisdictio wird dem privaten ritualisierten Sprechakt (age-
re) eine gewisse RechtmifSigkeit eingeraumt (wobei der Akt des 7us
dicere moglicherweise die Form von dico oder addico einnimmt,
dazu gleich, Abschnitt 3.1), oder das Verfahren in die zweite Phase
apud iudicem tiberleitet wird, in der der iudex ein Urteil erlasst.

6 Die prozessuale Wirkung der actiones beinhaltet meines Erachtens
zwei Momente: Zum einen die Teilnahme eines Gerichtsmagistrates an ihrer
Durchsetzung und zum anderen ein entwickeltes Verfahren mit klaren Spielregeln.
Nur das Verfahren vor einem staatlichen Gericht ist bspw. fiir Kaser ein Prozess
im strengen Sinn. Vgl. die Definition in Kaser, Hackl 1996, 1: ,,Nur ein Verfahren
vor einem staatlichen Gericht ist im strengen Sinn ein Prozef“. Die Kritik
hinsichtlich der Anwendung des Begriffes ,,Prozess* siehe bei Nicosia 1984, 219.
Firr ein Beispiel der dogmatisch gepragten Auffassung der actio im Sinne eines
prozessualen Rechtsbehelfes sieche Talamanca 1990, 274, 282; Talamanca 1987, 6.
Im spitklassischen Recht wurde zwischen dem ius civile und dem ius honorarium
(vgl. Ulp. 1 inst., D.1.1.6; Pap. 2 def., D.1.1.7; Marc. 1 inst., D.1.1.8; Paul. 14 Sab.,
D.1.1.11) unterschieden. Dagegen ist die Unterscheidung zwischen materiellem
und prozessualem Recht fiir die romische Rechtskultur fremd, ebenso wie der
Begriff ius processuale. Vgl. Santoro 1991, 284; Varvaro 2023, 1.

7 Fiir eine Ubersicht der Theorien iiber die umfassende Kontrolle der civitas im
Gerichtsverfahren des archaischen und republikanischen Rom, siehe Pelloso 2012,
81, Fn. 41, 83f., Fn. 45.

8 Pelloso 2012, 83, Fn. 45.
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12 Anna Novitskaya

Wenn das Gerichtsverfahren mit einem Hoheitsakt des ius
dicere (in erster Linie mit der addictio)’ oder mit einem iudica-
tum endet, wird sodann das iudicatum oder der Akt des ius dicere
rechtsverbindlich, und nicht das urspriingliche agere des Klagers.
Die Entwicklung des agere von einem potentiellen Akt der Rechts-
setzung, der per se wirkt, zum Akt der institutionalisierten Rechts-
behauptung ist daher untrennbar mit der iurisdictio und mit der
steigenden Bedeutung der pritorischen Jurisdiktion im republika-
nischen romischen Recht verbunden.

In dem folgenden Beitrag werden zwei Fragen im Zusammen-
hang mit der iurisdictio des republikanischen Roms untersucht: 1.)
eine neue Auswertung des Narrativs tiber tria verba praetoris als
Ausdrucksform der pritorischen Jurisdiktion im republikanischen
Rom aufgrund eines Berichtes von Varro, ling. 6.30 (Abschnitt 3.1)
und 2.) die Funktion der romischen pontifices (Abschnitt 4) bei der
Austibung des agere und der actio aufgrund eines Fragments aus
Ciceros De domo sua. Bevor auf diese Fragen ndher eingegangen
wird, wird die romanistische Lehre zur iurisdictio kurz zusammen-
gefasst.

2. Das ius dicere und die iurisdictio: zwei methodologische Ansitze
in der Lebre

In der Forschung sind zwei Ansitze zum Verstandnis der iurisdictio
zu finden. Nach einer weiten Interpretation wird unter der iurisdictio
schlicht eine Kontrolle tiber das Gerichtsverfahren in der romischen
Republik verstanden'®. Auch andere Hoheitsakte bestimmter
Machttriager der romischen Republik!!, die nicht notwendigerweise
ein imperium innehaben (wie bspw. die pontifices), und die in
den Quellen nicht nur mit den Termini ius dicere und iurisdictio
bezeichnet werden, sind nach dieser Auffassung ihrem Wesen nach

9 Zu addictio siehe Cascione 1999, 134, Fn. 210, 190.

10 So Valgaeren 2012, passim; Mitchell 1990, 168f. Auch Tellegen-Couperus,
die die These uiber die priesterliche Jurisdiktion entwickelt, erfasst die Jurisdiktion
etwas atechnisch: ,Iurisdictio has nothing to do with the modern concept of
jurisdiction, but refers to supervision of civil litigation“. Vgl. Tellegen-Couperus
2006, 31.

11 Zu tresviri capitales sieche Cascione 1999, passim.

OPVSCVLA



Agere und ius dicere 13

Jurisdiktionsakte. Mit dem Ausdruck ius dicere sind dabei auch
solche inhaltsgleichen Begriffe wie ita ius esto, ius feci, addico etc.
verwandt!2.

Nach der anderen heute herrschenden Ansicht konnen fiir das
Verstiandnis der Konzeption der iurisdictio nur solche Quellen he-
rangezogen werden, in denen die Termini us dicere und iurisdictio
verwendet werden. Unter der iurisdictio (und vor der Substantivie-
rung unter ius dicere) wird dabei die eigentiimliche Funktion gewis-
ser Magistrate in der Zivilrechtspflege verstanden!3, die moglicher-
weise mit imperium ausgestattet waren4, Der Begriff Jurisdiktion
des modernen Zivilprozessrechtes lasst sich dabei nicht auf das ro-
mische Recht iibertragen'. Der moderne Begriff der iurisdictio im
Sinne von Gerichtsbarkeit und die romische Konstruktion der iu-
risdictio sind nicht ganz inhaltsgleich1¢, zumal sich der Begriff auch
im Laufe der Epochen des romischen Rechts veranderte!”. Weitere
Abgrenzungen ziehen die Vertreter dieser Theorien zwischen der
iurisdictio im Legisaktionenverfahren und im Formularverfahren:
Das ius dicere im Formularverfahren hat communis opinio eine
normsetzende Wirkung!8. Umstritten bleibt die Frage nach dem
Inhalt des ius dicere des Prators im Legisaktionenverfahren: Die
zentrale Funktion des ius dicere besteht nach herrschender Mei-
nung in der Vermittlung des anwendbaren Rechts gegeniiber den

12 Santoro 1976, 222f., 556f., 560.

13 Kunkel, Wittmann 19935, 141.

14 Leifer 1914, 21f. Anders Behrends 1970, 27f.

15 Talamanca 19892, 132; Nicosia 2012, 13f.

16 Auch Guida 2015, 5.

17 So bezieht sich die in den Digesten enthaltene Definition Ulpians der
iurisdictio (Ulp. 2 de off. quaest., D. 2.1.3: Iurisdictio est etiam iudicis dandi
licentia) auf die klassische Zeit und beschreibt nur einen Aspekt der iurisdictio und
zwar die Beauftragung des Richters, um einen Streit zu lsen.

18 In Bezug auf Formularverfahren wird dem Begriff iurisdictio ein eigener
Titel in den Digesten gewidmet (Titel 1 des 2. Buches) De iurisdictione. Unter
der iurisdictio wird dabei die Handlungsmacht des Pritors verstanden, die
sich grundsitzlich in zwei Formen dufSert: 1) Iurisdictio est etiam iudicis dandi
licentia, die Befugnis, einen Richter einzusetzen; 2) mit dem Wort iurisdictio wird
ein officium praetoris beschrieben (Ulp. L. 1 reg., D. 2.1.1), d.h. seine Titigkeit,
einen Rechtsbehelf zu verschaffen, oder die Situation fiir rechtlich relevant und fiir
schutzwiirdig zu erkliaren. Ahnlich Behrends 1970, 28.

OPVSCVLA



14 Anna Novitskaya

streitenden Parteien!?; das ius dicere umfasste urspriinglich auch
das Urteiltreffen?%, und ab einer gewissen Zeit begrenzte es sich auf
die Bestellung eines Richters?!, der einen Streit 16st und ein Urteil
falle?2.

19 So betrachtet die Funktion der iurisdictio im Legisaktionenverfahren De
Martino 1937, 68. Nach Nicosia besteht der Inhalt des ius dicere in dem Sprechakt
»nel senso ampio di esprimere con parole“: Es ist nicht moglich festzustellen, ob die
Erkliarung der Worte eine deklarative oder kreative Natur hatte. Der Autor meint
wahrscheinlich, dass es nicht feststellbar ist, ob mit dem Akt des ius dicere den Akt
des agere fiir rechtmifSig erklart wurde, oder ob der Akt des ius dicere selbst und
nicht das agere rechtsverbindlich fiir die streitenden Parteien wird. Vgl. Nicosia
2012, 52. Nach Lévy-Bruhl 1960, 112f., Santoro 1967, 164f., Palazzolo 19912,
6 besteht die Funktion der iurisdictio in einer einfachen Bekanntmachung des
anwendbaren Rechts (ius): Der Pritor gestattet prozessuale Parteien mit passenden
Ritualen bei der Ausiibung des ius dicere.

20 Etymologisch gesehen werden aus dem Ausdruck ius dicere Begriffe wie
iurisdictio und iudicatum hergeleitet. Fiir die Gleichsetzung des ius dicere und des
ius dicare spricht das Exzerpt aus Varro, ling. 6.61: Dico originem habet Graecam,
quod Graeci deiknyo. Hinc etiam dicare, ut ait, Ennius: Dico VI hunc dicare circum
metulas. Hinc iudicare, quod tunc ius dicatur; hinc iudex, quod ius dicat accepta
potestate; hinc dedicat, id est quibusdam verbis dicendo finit: sic, enim aedis sacra
a magistratu pontifice praeeunte, dicendo dedicatur [...] I ,[Das Verb] dico hat
griechischen Ursprung; das, was Griechen als deiknué (zeigen) bezeichnen. Daher
stammt auch dicare, wenn Ennius [wie folgt| sagt: ,Ich sage, dass diese Rennbahn
(circus) sechs Spitzsdulen (metula) hat'. Von diesem Verb [dicare] stammt iudicare,
weil das Recht eben gesprochen wird; daher stammt das Wort iudex, weil der
index, nachdem er die Macht iibernommen hat, das Recht spricht. Daher stammt
dedicat (er weiht, widmet), d.h. er beendet etwas mit der Aussprache bestimmter
Worte. So wird ein Tempel durch Magistrat geweiht, wenn er nach dem Priester
wiederholt [...]“.

21 Vgl. das iudicium dare in den Quellen. Siehe die umfassende Quelleniiber-
sicht bereits in Voigt 1883, 519f.; Behrends 1970, 26.

22 Diese Abgrenzung zwischen dem ius dicere und dem ius dicare ist nach
Talamanca 19892, 133 ab der Mitte des 4. Jh. v.Chr. verfolgbar. Dagegen duflert
sich Orestano, 1994, 199, der keinen Unterschied zwischen beiden Rechtsakten
siecht. D’Ors, 1964, 568 weist dem ius dicare eine demonstrative Funktion zu und
versteht das ius dicare als ,Recht zeigen“. Siehe auch Fogen 2002, 101. Nach
Gioffredi 1955, 57f., 63f., umfasst das ius dicere beide prozessualen Akte — die
iurisdictio und die iudicatio. Nach Pugliese 1963, 145, 149, 155, 161 hat das
ius dicere nicht nur eine deklarative, sondern auch eine konstitutive Natur: Das
ius dicere ist aber auch darauf gerichtet, einen Streit zu l6sen, und umfasst nach
Pugliese auch die iudicatio. Weitere Literatur siehe bei Cortese 2019, 16, Fn. 14;
Randazzo 2012, 48-53; Falcon 2015, 533f.

OPVSCVLA



Agere und ius dicere 15

2.1 Der Ausdruck ius dicere in den Quellen

Die herrschende Ansicht tiber die klare Verteilung der Rollen zwi-
schen dem privaten Klager, der eine actio innehat, und dem Ma-
gistrat, also dem Prator, der die iurisdictio ausiibt, beruht auf den
literarischen Quellen, die auf die spate Republik zuriickgehen oder
sich auf diese Zeit beziehen?3. In zwei zentralen Berichten — von
Pomponius (Pomp. Ls. ench.,D. 1.2.2.7) und von Livius (6.42.11) -
wird die Funktion des Pritors mit jus dicere (Livius)** und ius
reddere (Pomponius)?® beschrieben2¢. Da unter der iurisdictio im

23 Der Ausdruck iurisdictio urbana kommt vor in folgenden von Kunkel,
Wittmann 1995, 142, Fn. 161 angefiihrten Stellen aus Livius: 24.44.2; 25.41.13;
27.36.11; 30.1.9; 32.28.2; 33.26.1; 34.43.6; 35.41.6; 38.35.10; 40.1.1; 41.8.2;
42.10.14; 42.31.9. Im Zusammenhang mit dem praetor peregrinus wird der
Ausdruck in folgenden Livius-Stellen verwendet: 33.21.9; 33.36.2; 41.27.2;
42.18.44; 44.21.4; 45.21.1. Vgl. die Erwihnung des Pritors als ius dicens in der
lex Papiria de triumviris capitalibus (nach 242 v.Chr.) in der Uberlieferung von
Festus, s.v. sacramentum, 468.16-29 Lindsay: Qua de re lege L. Papiri tribuni
plebis sanctum est his verbis: ,quicumque praetor post hoc factus erit, qui inter
cives ius dicet [...]. Zu lex Papiria vgl. Elster 2003, 461f. Die iurisdictio als
spezifische Titigkeit des Pritors, des Konsuls und sogar des Zensors wird auch
in der lex Agraria erwihnt (111 v.Chr.): sei quid de eo agro loco ambigetur,]
co(n)s(ulis) pr(aetoris) cens(oris), queiquom|que erit, de ea re iujris dictio iudici
iudicis recuperatorum datio esto (Edition von Crawford 1996, 113-180, Nr. 2,
Z. 33, 7. 35). Zur lex Agraria vgl. Hinrichs 1966, 282. Vgl. Auch lex Antonia
de Termessibus, c. 1l., Z. 3-4, in FIRA 2, Nr. 11, 137. Die iltere Form deicere
statt dicere wird auch in der lex de Gallia Cisalpina, vulgo lex Rubria de Gallia
Cisalpina, erwihnt, siehe die Edition von Crawford 1996, 461-477, Nr. 28, col.
I, c. 20, Z. 16-17: [...] IIIluir praefec(tus)ue, quoquomque d(e) e(a) r(e) in ius
aditum erit, d(e) e(a) r(e) ita ius/ deicito iudicia dato iudicareque iubeto cogito. Vgl.
auch col. I, c. 22, Z. 44-45, 48-49, und col. I, c. 23, Z. 57-59. Vgl. Fragmentum
Atestinum, FIRA I, Nr. 20, 177, Z. 18-19; siehe auch lex Municipii Malacitani,
FIRA I, Nr. 24, 216-217, 65, Z. 64-65.

24 Liv. 6.42.11: [...] et comitia consulum adversa nobilitate habita, quibus L.
Sextius de plebe primus consul factus. Et ne is quidem finis certaminum fuit. Quia
patricii se auctores futuros negabant, prope secessionem plebis res terribilesque
alias minas civilium certaminum venit cum tandem per dictatorem condicionibus
sedatae discordiae sunt concessumque ab nobilitate plebi de consule plebeio, a
plebe nobilitati de praetore uno qui ius in urbe diceret ex patribus creando.

25 Pomp. I. s. ench., D. 1.2.2.7: Ita facti sunt aediles curules. Cumque consules
avocarentur bellis finitimis neque esset qui in civitate ius reddere posset, factum est,
ut praetor quoque crearetur, qui urbanus appellatus est, quod in urbe ius redderet.

26 Kritisch zu der Ubernahme der iurisdictio durch den Pritor ab dem Jahr
367 v.Chr. Valgaeren 2012, 10f., auch Tellegen-Couperus 2006, 31f.
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technischen Sinn erst die Tatigkeit der Pritoren zu verstehen ist,
sprechen die Vertreter der Hauptmeinung von einer iurisdictio im
technischen Sinn erst mit der Einrichtung der Pratur ab dem Jahr
367 v.Chr.?7,

Fuir das Verstandnis des ius dicere und seines Verhiltnisses zu
agere sind aber auch die literarischen Quellen heranzuziehen, in de-
nen ius dicere und iurisdictio im allgemeineren Sinn des Recht-Spre-
chens verwendet werden. So verweist Varro auf die Befugnis des rex
sacrorum in den sogenannten intercisi dies das Recht zu sprechen
(eo die rex sacrificio ius dicat ad comitium) und verwendet hierfiir
den Ausdruck ius dicere?8. Als Triger der iurisdictio werden bspw.
die Auguren in der spitrepublikanischen lex Ursonensis genannt?®.

In Komodien von Plautus wird der Ausdruck ius dicere neben
der technischen Bedeutung eines Hoheitsaktes der romischen Ma-
gistrate3? oft im allgemeinen Sinn von ,,etwas zu Recht sagen® bzw.
»Recht haben® ohne irgendeinen Bezug auf die Gerichtsmagistrate
verwendet3!. Cicero ist der Ausdruck ius dicere auch als Hinweis
auf das ganze Gerichtsverfahren, und nicht nur auf die spezifische
prozessuale Tatigkeit eines Pritors, bekannt32.

27 Luzzatto 1970, 191f.

28 Varro ling. 6. 31: [...] Dies qui vocatur sic ,,Quando rex comitiavit fas*, is
dictus ab eo quod eo die rex sacrificio ius dicat ad Comitium, ad quod tempus est
nefas, ab eo fas: itaque post id tempus lege actum saepe.

29 Vgl. lex Ursonensis der caesarischen Kolonie Urso in der Hispania Baetica
(66): De auspiciis quaeque ad eas res perltinebunt augurum iuris dictio iudicatio
esto.

30 Siehe die Quellen in Cascione 1999, 29f., Fn. 95.

31 Plaut. Epid. 25: The.: Ius dicis; Epi.: Me decet; Plaut. Capt. 907: nun ibo, ut
praefectura mea ius dicam larido, et quae pendent indemnatae pernae, eis auxilium
ut feram; Plaut. Stich. 728-729: Stich.: Bonum ius dicis. Impetrare oportet qui
aequom postulat. Sang.: Age ergo observa. Si pecassis, multam hic retinebo ilico.

32 Im Zusammenhang mit der lex Gabinia vgl. Cic. Att. 6.2.7. Dagegen
verwendet Cicero den Ausdruck ius dicere im technischen Sinn eines Sprechaktes
des Pritors in weiteren Stellen. In der Rede In Verrem wirft er einem gewissen
M. Octavius Ligus vor, dass er fiir ein Gerichtsurteil Geld verlangt hat (Cic. Verr.
2.2.48.119: M. Octavium Ligurem pecuniam ob ius dicendum poposcerit). Vgl. auch
Cic. Verr. 2.3.88.205; 2.5.13.31; 2.5.15.38. Siehe auch Cic. rep. 2.38. Als Tatigkeit
des Pritors bezeichnet er das ius dicere auch in Cic. Att. 9.1.2,5.21.12: [...] quod ex
syngrapha ius dici lex Gabinia vetaret. Als Hinweis auf die Tatigkeit eines Pritors
kommt der Ausdruck ius dicere im folgenden Exzerpt aus Cic. Att. 9.12.3: nos
vivimus et stat urbs ista, praetores ius dicunt, aediles ludos parant. Auch von dem
Akt des Recht-Sprechens eines gewissen Volcatius redet Cicero in den Epistulae Ad
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3. Verschiedene Subjekte des ,,Recht-Sprechens®

Nach Abwigung der Quellen, in denen die iurisdictio im techni-
schen Sinn verwendet wird, und den selteneren Quellen, in denen
das ius dicere und die iurisdictio im allgemeinen Sinn verstanden
werden, ist nicht von der Hand zu weisen, dass das ius dicere und
die iurisdictio technische Ausdriicke sind und sich auf die juris-
diktionelle Tatigkeit des Prators beziehen. Umstritten bleibt, ab
wann nach Einfiihrung der Pratur diesen Gerichtsmagistraten die
iurisdictio zugewiesen wurde33. Es ist sehr wohl moglich, dass die
Pratoren erst zu einem spateren Zeitpunkt jurisdiktionelle Funktio-
nen neben ihren militarischen Aufgaben ubernahmen.

AnschliefSend an die in der Lehre gedufSerte Vermutung, dass
die Pratoren auch nach der Schaffung dieser Magistratur, erst nach
einer Zeit jurisdiktionelle Funktionen iibernommen haben, stellt
sich die Frage, ob auch private Akteure Akte der individuellen
Rechtsetzung ausiiben konnten34, und ob auch andere Rechtssub-
jekte offentlich ,,das Recht sprechen® bzw. Recht setzen konnten.
Der Ausdruck ,,Recht-Sprechen® wird hier fiir die Zwecke der Ab-
grenzung von den eng technischen Termini ius dicere, iurisdictio
als Ausdruck fiir konstitutive einseitige Akte der Rechtserzeugung
bzw. Rechtsgestaltung infolge eines privaten Streites oder im Rah-
men einer rechtsgeschiftlichen Vereinbarung verwendet.

Unter Beriicksichtigung vor allem der von Bleicken3> und Hol-
keskamp3¢ postulierten Flexibilitit der republikanischen Verfas-

Familiares (Cic. fam. 13.14: [...] ea res a Volcacio, qui Romae ius dicit, reiecta in
Galliam est).

33 Communis opinio im Jahr 367 v.Chr. Siehe Argumente und Literatur fiir
einen spateren Zeitpunkt in Valgaeren 2012, passim.

34 Vgl. Gai 4.27. Die legis actio per pignoris capionem, die auf mores
zuriickgeht, wurde den romischen Soldaten wegen des ihnen zustehenden Gehalts
(stipendium) bzw. Soldes (aes militare) gewihrt. Weiters konnte ein Soldat ein
Pfand bis zur Zahlung des Geldbetrages (im Sinne einer Militirabgabe) fiir den
Kauf eines Pferdes (aes equestre) und Pferdefutters (aes hordiarium) nehmen.

35 Bleicken 1975, 266-277.

36 Diese Kritik wird auch durch K.-J. Holkeskamp entwickelt, der iiber eine
»uberholte“ Verfassungsgeschichte (S. 125) Roms spricht, und der auch einen
Wandel vom ,,System“ (gemeint wird u.a. das systematische starre Darstellung
der romischen Magistraturen durch Mommsen) zu den ,,Strukturen® bei der
Betrachtung der romischen Republik vorschligt. Er legt weniger Wert auf
die Institutionen, sondern hebt die Rolle der ,politischen Kultur® bzw. der

OPVSCVLA



18 Anna Novitskaya

sung erweitert sich der Kreis der Subjekte des Recht-Sprechens:
Das Recht konnte nicht nur durch die Gerichtsmagistrate, sondern
durch die privaten Akteure gesprochen und gesetzt werden. Auch
die romischen Priester konnten zu einem gewissen Grad an dem
Rechtsprechen teilnehmen und selbst bestimmte Sprechakte im Ge-
richtsverfahren erkliren3”.

Die Analyse der iltesten Formen des lege agere wie per manus
iniectionemd, per sacramentum3® und per pignoris capionem,
die privaten Akteuren erlauben, das Recht durch die Aussprache
bestimmter, ihrem Wesen nach performativen Spruchformeln zu
setzen bzw. zu gestalten, bestitigen diese Vermutung#®. Das Er-
fordernis einer Autorisierung oder Anerkennung durch einen Ge-
richtsmagistrat wird vor allem in der Zeit vor der Schaffung der
Pritur bzw. vor der Ubernahme der jurisdiktionellen durch andere
Mechanismen substituiert, wie bspw. durch die Vornahme an ei-
nem Verfahrensort (in iure)*! oder durch die 6ffentliche Kontrolle
der romischen Biirger (civitas) bzw. der Zeugen*?.

Ein Hinweis darauf, dass das agere ein Akt der Rechtsetzung
per se sein konnte, findet man in dem Ausdruck res acta, in con-

»politischen Grammatik“ in der romischen Republik hervor. In Bezug auf die
frithrepublikanische Zeit spricht er von einem ,,erstarrten Stand des sakralrechtlich
und gentilcharismatisch legitimierten Patriziats“ (S. 129). Mit der Zeit zeichnet
sich die politische Kultur der Republik durch die ,,hohe Flexibilitit, Anpassungs-
und Entwicklungsfihigkeit“. Sieche Holkeskamp 2007, 125f.

37 Hier wird der allgemeinere Begriff Priester bewusst verwendet. Nach Manthe
waren nicht die pontifices, sondern die Auguren diejenigen Priesterjuristen, die legis
actiones verfasst haben. Uber den Einfluss der Auguren auf die Verfassung der
Spruchformeln im Legisaktionenverfahren siche Manthe 1993, 69f.; id. 2021, 224,
230. Vgl. auch die angefiihrte Stelle aus lex Ursonensis (Fn. 29), die die Teilnahme
der Auguren an dem Gerichtsverfahren folgt. Zu der Rolle der pontifices siehe
Pelloso 2012, 62f.; Franchini 2012, 168f.; Nicosia 2012, 64; Novitskaya 2023a,
passim.

38 Der manus iniciens verlautbart einen Sprechakt: Manum iNicio (Gai 4.21).

39 Folgender Spruch stellt den Kern der vindicatio im Rahmen der legis actio
sacramento in rem dar: MEUM ESSE A10 (Gai 4.16).

40 Siehe zu den Ritualen mit einem Potential, performative Akte der
Rechtssetzung zu sein, sieche Novitskaya 2023a, 56f.

41 Das betont Paulus (Paul. 14 Sab., D.1.1.11) zutreffend, wenn er iiber eine
der Bedeutungen des ius dicere Folgendes sagt: |...| Alia significatione ius dicitur
locus in quo ius redditur, appellatione collata ab eo quod fit in eo ubi fit [...].

42 Uber die Rolle der Zeugen im Legisaktionenverfahren siehe Loschiavo
2004, 4f.
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creto in seiner technischen Bedeutung der prozessualen Priklusion:
Die legis actiones sind durch ihre Ausiibung prozessual erschopft.
Diese Erschopfung erfolgt nicht durch einen Akt des ius dicere des
Pritors oder das iudicatum des Richters, sondern durch die Vor-
nahme des agere, das nun res acta heifst*3.

3.1 Das agere und die tria verba praetoris

Die Austauschbarkeit des agere im Sinne eines prozessualen Aktes,
der sowohl durch private Akteure als auch durch den Gerichtsma-
gistrat ausgeiibt wird, und des ius dicere, belegen zahlreiche Quel-
len iiber sogenannte tria verba praetoris**. In keiner dieser Quel-
len werden die Termini iurisdictio und ius dicere verwendet. In der

43 Der vor allen von Plautus verwendete Ausdruck rem actam agere im Sinne
von ,,Erledigtes betreiben® (Plaut. Pseudol. 260) ist meiner Meinung nach wohl
eine ironische Anspielung auf die prozessualen Wirkungen der res acta bzw. auf
die Konsumption der actio: Es ist rechtlich nutzlos eine res acta bzw. res iudicata
nochmal mit dem prozessualen agere anzustreben. Das ist wie rem actam agere.
Nicht ganz zutreffend scheint daher die These von Liebs 1984, 101f., der in dem
Ausdruck agere acta einen atechnischen Hinweis auf ,,sich vergeblich bemiihen,
etwas Sinnloses tun* sicht. Uber die Priklusion der legis actiones vgl. Sciortino
2014, 211f.

44 Macr. Sat. 1.16.14: Fasti sunt quibus licet fari praetori tria verba sollemnia,
do dico addico: his contrarii sunt nefasti [...] et fastis quidem lege agi potest |...]
/ ,,Dies fasti sind solche, an denen dem Pritor erlaubt wird, drei feierliche Worte
auszusprechen: do, dico, addico. Der Gegensatz zu diesen sind dies nefasti [...] an
dies fasti kann man freilich lege agere [...]“. Macrobius beschreibt die Taitigkeit
des Pritors mit der Erklirung feierlicher Worter, die eine Entscheidung bzw.
Verurteilung symbolisieren. Auch Macrobius verbindet die Vornahme von legis
actiones mit den dies fasti. Andernorts beschreibt Macrobius die jurisdiktionelle
Titigkeit des Pritors mit dem Ausdruck fari licere. Siehe Macr. Sat. 1.16.30:
Nefasto enim die praetori fari non licebat — ,,An einem dies nefastus war dem
Pritor nicht erlaubt, zu sprechen®. Vgl. weiter Ovid Fast. 1.47-48: Ille nefastus
erit, per quem tria verba silentur: fastus erit, per quem lege licebit agi. — ,]Jener
[Tag] wird nefastus sein, an dem tria verba [do, dico, addico] nicht ausgesprochen
werden: fastus wird [jener Tag] sein, an dem erlaubt sein wird, eine legis actio
vorzunehmen®. Moglicherweise geht es um tria verba auch bei Seneca. Vgl. Sen.
Phil. Ap. 11.3; Sen. tranq. anim. 3.4; Isid. nat. 1.4 = Suet. Frg. 154.1-2) Auch
die Anmerkung von Gaius (Gai 4.39) tiber eine Sonderstellung der pignoris capio,
die auch in dies nefasti rechtswirksam erfolgen kann, bestitigt die Grundregel,
dass sonstige legis actiones in dies fasti vorgenommen werden mussten. Fiir weitere
Quellen und Literatur siehe Falcon 2014, 190.
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Forschung werden aber die durch einen Pritor verlautbarten tria
verba und zwar ,,do“, ,dico“, ,addico“ als Hinweis auf die juris-
diktionelle Titigkeit des Pritors interpretiert*>. Die zentrale und
alteste Quelle, in denen die #ria verba erwiahnt werden, stellt hier
Varro dar:

Varro ling. 6.30: Dies fasti, per quos praetoribus omnia verba sine piaculo
licet fari; contrarii horum vocantur dies nefasti, per quos dies nefas fari
praetorem ,,do*, ,,dico“, ,addico“; itaque non potest agi: necesse est aliquo
eorum uti verbo, cum lege quid peragitur?.

In der dem zitierten Text vorangehenden Stelle erklart Varro die
Bedeutung verschiedener Kalendertage — dies postridie Kalendas*’,
Nonae, Idus. Daran schliefSt sich der angefiihrte Bericht tiber dies
fasti. Die dies fasti, sagt Varro, sind solche Tage, an denen es Pra-
toren erlaubt ist, beliebige feierliche Worte zu sprechen, ohne ein
Siithneopfer (piaculum)*® erbringen zu miissen (quos praetoribus
ommnia verba sine piaculo licet fari). Die Pflicht der Pritoren, ein
Stihneopfer bei Nichtbeachtung des Kalenders und der dies fasti zu
bringen, verweist auf einen gemischten sakulir-religiosen Charak-
ter ihrer jurisdiktionellen Tatigkeit. Unter ommnia verba wird jegli-

45 Kritisch zu der Bedeutung der tria verba als Wesen der iurisdictio in der
republikanischen Zeit ist Pugliese 1962, 147. Nach seiner Ansicht ist zwischen
der Funktion der iurisdictio und der Form ihrer Ausiibung zu unterscheiden. Die
von den Quellen bestitigten tria verba sind dabei nur eine Ausdrucksform der
pratorischen Titigkeit, die aber die Funktion und den Sinn der iurisdictio nicht
erfassen.

46 Dies fasti [heiflen diejenigen Tage], an denen den Pritoren erlaubt ist,
ommnia verba (ohne piaculum) zu erkliren. Die anderen [Tage] heifSen dies nefasti.
An diesen Tagen (dies nefasti) war es fiir den Pritor nicht erlaubt (nefas), folgende
Worte zu sprechen: do, dico, addico; und so kann nicht agere vorgenommen
werden: notwendig ist, dass eines der Worte verwendet wird, wenn etwas mittels
lege agere vorgenommen wird“.

47 Uber das Verbot, das ius dicere an dies postridie Kalendas ianuaris
auzuiiben, s. Ulp. 62 ed., D. 2.12.5.

48 Auch wenn der Pritor die tria verba in dies nefasti spricht, vertritt er
die romische civitas. Zuccotti betont in diesem Zusammenhang, dass die nicht
direkt involvierte romische civitas in diesem Fall intervenieren und vom Pritor
verlangen konnte, eine Strafe an eine bestimmte Gottheit zu zahlen. Auf diese
Weise distanziert sich die civitas von einem piaculum, der von dem Pritor impius
begangen wurde. Unbeantwortet bleibt bei dieser an sich zutreffenden Hypothese,
wie genau die Intervention der civitas erfolgen kann. Vgl. Zuccotti 2009, 1564. Die
Meinung von Zuccotti teilt Falcon 2014, 256f.
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che feierliche Erklarung bzw. eine feierliche Spruchformel rechts-
verbindlicher Natur verstanden, moglicherweise certa verba der
legis actiones. AnschliefSend berichtet Varro von den dies nefasti.
An diesen Tagen ist es nicht erlaubt, die Worte — do, dico, addi-
co — auszusprechen und zu agieren (non potest agi). Das Verbot,
feierliche Worte auszusprechen und das agere vorzunehmen, gilt
sowohl fur den Akteur als auch fir den Pritor, worauf die un-
personliche Formulierung itaque non potest agi verweist. Das age-
re posse umfasst hier die ritualisierte rechtliche Handlungsmacht
bzw. eine prozessuale Rechtsbefugnis, die den Akteuren und den
Gerichtsmagistraten zukommt#.

Im letzten Satz fithrt Varro an, dass es fiir die erfolgreiche Aus-
ubung des lege agere notwendig ist, eines der angefithrten Worte
zu verwenden: [...] necesse est aliquo eorum uti verbo, cum lege
quid peragitur |...] (,[...] notwendig ist, dass eines der Worte ver-
wendet wird, wenn mittels lege agere vorgegangen wird [...]“). Der
Ausdruck lege peragere bedeutet hier eine abgeschlossene recht-
maifSige ritualisierte Handlung, worauf das perfektivierende Prafix
per hinweist>0. Daher wird das lege agere als eine abstrakte Form
der rechtlichen Handlung verstanden, die einem privaten Akteur
zusteht. Eine erfolgreiche und zielorientierte Handlung (lege pera-
gere) des Akteurs setzt die Erklarung einer der drei Spruchformeln
des Gerichtsmagistrats voraus.

In der Stelle ist meiner Ansicht nach zwischen der Bedeutung
des agere in itaque non potest agi und der Bedeutung des lege (per)
agere in cum lege quid peragitur zu unterscheiden. Wahrend das
Wort agere in der Wendung non potest agi sich auf das ganze Ri-
tual bezieht, welches aus der Vornahme der ritualisierten Spruch-
formeln des Akteurs sowie des Prators besteht, verweist das lege
per(agere) spezifisch auf die ritualisierte Rechtsbehauptung des Ak-
teurs, die die Sprucherklirung des Prators in Form do, dico, addico
voraussetzt.

Das agere, d.h. die feierliche Sprucherklirung, des Pritors
nimmt dabei die Form des Aussprechens von #ria verba ein. Die tria
verba, und zwar do, dico, addico, beschreiben die Tatigkeit des Ma-
gistrats, die sich in der feierlichen Sprucherklarung duflert. In der

49 Dill 1937, 81.
50 Leumann-Hofmann, Szantyr 1997, 304.
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tria verba spielt das dicere des Pritors eine zentrale Rolle. Es wird
vermutet, dass dico auf das ius dicere des Pritors verweist’l, und
in der verbindlichen Erkldrung der feierlichen Spruchformeln be-
steht32, Der Sprechakt do bezieht sich auf dare iudicens und hat die
Gewihrung eines Richters bzw. eines Geschworenen zum Inhalt®3,
oder kann im Fall eines kurzen Prozesses auf dare iudicium, auf
die Gewdhrung eines Urteils verweisen. Der Ausdruck addico wird
von Festus als adprobare dicendo beschrieben, d.h. mit diesem Akt
wird der Sprechakt des privaten Akteurs (das agere) befiirwortet>4.

Die typisierten Befehle des Pritors — do, dico, addico>® — zielen
moglicherweise auch darauf ab, seine Willkiir bei der Austibung
des Rechtsrituals (agere) auszuschliefSen, wobei der Prator nicht be-
rechtigt ist, Befehle in einer anderen Form auszusprechen. Sie ent-
sprechen auch dem formalisierten Charakter des Prozesses in der
archaischen und republikanischen Zeit>¢.

Der Terminus ius dicere ist Varro wohl bekannt®”. Er vermeidet
aber die tria verba praetoris als ius dicere zu bezeichnen. Stattdes-

51 Salomone 2007, 109 mwN. Vgl. auch Kunkel, Wittmann 1995, 141.

52 Gioffredi 1955, 67.

53 Pugliese 1963, 148; Falcon 2014, 192, Fn. 15.

54 Fest. s.v. addicere, 12 Lindsay: Addicere est proprie idem dicere et adprobare
dicendo; alias addicere damnare est. Urspriinglich bedeutet addicere ein Akt der
Beflirwortung eines der Sprechakte der streitenden Parteien. Mit der Zeit bedeutet
der Akt addicere zuerkennen und zuweisen. Auf solche Weise wird aus einem Akt
der Bestitigung ein Akt des Urteilens. Siehe zur Verinderung der Bedeutung des
Verbes addicere D’Amati 2012, 187.

55 Nach Liebs verweist addico auf eine Handlung des Pritors, mit
der entweder ein Richtervorschlag einer der Parteien bestitigt oder eine
Rechtsbehauptung/Rechtshandlung einer einzelnen Partei im Hauptverfahren oder
im Vollstreckungsverfahren anerkannt wird. Siehe Liebs 1968, 239f.

56 Gioffredi 1955, 67; Pelloso 2012, 105-106, Fn. 77. Das Verb dicere bedeutet
nach Ansicht von Gioffredi und Pelloso eine ,feierliche Erklirung® und umfasst
moglicherweise andere Formen der iurisdictio, wie etwa dare und addicere. Nach
Diill bezeichnet das Verb do jenen Akt, mit dem der Gerichtsmagistrat den Parteien
einen Rechtsbehelf einrdumt. Das Verb addico verweist auf eine Erklarung, die
der Gerichtsmagistrat zu der feierlichen Austibung des Rechtsrituals bzw. der
Erklarung feierlicher Worte des Akteurs hinzufiigt und dadurch die feierliche
Erkldrung einer Partei bestitigt, die nun verbindliche Kraft hat. Das Verb addico
bezieht sich auch auf die Aktion vor der litis contestatio. Mit dem Verb addico wird
auch ein genehmigungsbediirftiges Rechtsgeschift des privaten Akteurs bestitigt.
Siehe Dull 1937, 88.

57 Varro ling. 6.61 (Fn. 20), 6.31 (Fn. 28).
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sen gebraucht er dafiir das Verb agere, dass in anderen Quellen
vorwiegend die prozessuale Handlung des Akteurs bzw. Klagers
beschreibt. Der Grund fiir die Wortwahl besteht eventuell darin,
das agere der privaten Akteure und das ritualisierte Vorgehen des
Pritors auf die gleiche konzeptuelle Ebene zu stellen. Sowohl der
Akteur als auch der Pritor sind gleichzeitig an das Ritual gebunden
und diirfen das Recht nur unter bestimmten Voraussetzungen und
an dies fasti sprechen. Das ius dicere des Pritors und das agere
im Sinne eines formalisierten Sprechaktes sind somit austauschbare
Konzeptionen.

4. Das ius dicere und pontifices

Klassische Jurisdiktionstheorien, welche in dem agere bzw. der
actio keinen transformativen Akt der einseitigen Rechtsgestal-
tung oder Rechtsdurchsetzung sehen, sondern die Rechtswirkung
aus dem Akt des ius dicere und aus dem Gerichtsurteil ableiten,
vernachladssigen weiters eine gewisse institutionelle Flexibilitat des
Legisaktionenverfahrens, in dem auch die romischen pontifices ei-
nige Sprechakte am Gerichtsverfahren vorgenommen haben’8, die

ihrem Wesen nach dem pritorischen Recht-sprechen (ius dicere)
dhneln>?.

58 Vgl. schon Jhering I1.2 1858, 431: ,,Das Wachsen der Pritur aber war nur
moglich auf Kosten der pontifices, und es ist aufser Zweifel, dass letztere schliefSlich
ihre Gerichtsbarkeit, d.h. die legis actio sacramento an die Pritoren verloren haben,
denn in der Darstellung dieser legis actio bei Gaius ist nur vom Pritor die Rede. Die
Verinderung, die bei dem Ubergang derselben auf die Pritoren eintrat, war eine
doppelte: einmal namlich die Verweltlichung des sacramentum (dasselbe fliefSt ans
Aerar statt wie frither an den geistlichen Fond) und sodann der Erlafs der reellen
Deposition der Summe gegen Sicherheitsstellung an den Pritor“. Jhering verwendet
das Wort Gerichtsbarkeit im weiten und untechnischen Sinn der Gerichtskontrolle,
wenn er tiber die Beteiligung der pontifices im Gerichtsverfahren berichtet.

59 Nach De Martino 1937, 142, 149f., 166f. nahmen urspriinglich pontifices
eine Erkliarung der anwendbaren Norm bei der Ausiibung der iurisdictio vor und
hatten ein Monopol auf die ritualisierte Erkliarung der Rituale. Mit der kommenden
Sdkularisierung des Prozesses und der Einfiihrung des praetor urbanus wurde diese
Titigkeit von ihm iibernommen. Zu der pontifikalen Jurisdiktion vgl. Valgaeren
2012, passim.
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Die Quellen verbinden in concreto mit pontifices die Ausiibung
eines Sprechaktes instrumentalen Charakters verba praeire®®, mit
dem sie bestimmte feierliche Formeln den Gerichtsmagistraten vor-
sprechen, und der Pritor sie wiederholt und somit einen Sprechakt
rechtsverbindlicher Natur vornimmt. Der Priester (pontifex, augur)
spricht dem Magistrat bei der Austibung der Devotio, bei der Dedi-
kation, beim votum, sowie vermutlich bei der Aussprache der tria
verba im Rahmen des Zivilprozesses solenne Spruchformeln vor®!.

Uberdies berichten literarische Quellen von der Teilnahme der
pontifices an der Ausiibung des agere, die tiber die Rechtsberatung
hinaus geht®2. Einen wichtigen Hinweis liefert Cicero, der tiber die
Mitwirkung der Priester beim Dedikationsverfahren in seiner Rede
De domo sua berichtet.

Die Rede hielt Cicero am 29. September 57 v.Chr. vor dem
Kollegium der pontifices. Ein Jahr zuvor war er auf Veranlassung
von Clodius Pulcher aus Rom verbannt: Sein Haus auf dem Palatin
wurde zerstort. Clodius errichtete auf dem Grundstiick ein Monu-
ment an die libertas und weihte das Grundstiick. Auf Ciceros An-
trag gab das Kollegium der pontifices ihm das Grundstick zuriick
und gestattete ihm, sein Haus wieder aufzubauen.

Cicero setzt sich mit den Funktionen der Priester bei der Aus-
ubung der Weihungen auseinander. Bei ihrer Beschreibung ist eine
gewisse Zusammenarbeit der Magistrate und Priester im Gerichts-
verfahren zu verfolgen:

Cic. dom. 54.138-139: Quae sunt adhuc a me de iure dedicandi disputata,
non sunt quaesita ex occulto aliquo genere litterarum, sed sumpta de medio,

60 Varro ling. 6.61: sic enim aedis sacra a magistratu pontifice praeeunte
dicendo dedicatur; 6.95: [...] augur consuli adest tum cum exercitus imperator
ac praeit quid eum dicere oporteat; Liv. 8.9.4, 31.9.9; Val. Max. 4.1.10. Sieche
Novitskaya 2023b, passim.

61 Sen. tranq. anim. 3.4: [...] praetor praeeuntibus assessoribus tria verba
pronuntiat, quam qui docet quid sit iustitia, quid pietas, quid sapientia. Auch wenn
in der Stelle von den assessores die Rede ist, ist nicht auszuschlieflen, dass vor
der Ubernahme dieser Rolle durch die assessores die pontifices das verba praeire
ausgeiibt haben, da in anderen literarischen Quellen der Ausdruck verba praire im
Zusammenhang mit pontifices kommt.

62 Die Rolle der pontifices bei der Interpretation der actiones bzw. der acta
sakralen Charakters betont beispielsweise Servius (Serv. ad Aen. 2.141): Quia et
pontifices dicunt singulis actibus proprios deos praeesse — ,Da auch pontifices
sagen, dass einzelnen acta (Rituale) die daftir charakteristischen Gotter vorstehen.
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ex rebus palam per magistratus actis ad conlegiumque delatis. Illa interiora
iam vestra sunt, quid dici, quid praeiri, quid tangi, quid teneri ius fuerit. 139.
Quae si omnia e Ti. Coruncani scientia, qui peritissimus pontifex fuisse dicitur,
acta esse constaret, aut si M. Horatius ille Pulvillus, qui, cum eum multi
propter invidiam fictis religionibus impedirent, restitit et constantissima mente
Capitolium dedicavit, huius modi alicui dedicationi praefuisset®3.

Am Anfang des angefiihrten Textes betont Cicero, dass er seine
Kenntnisse tiber das Recht der Weihungen (ius dedicandi) nicht
den geheimeren libri pontificum entnimmt, die er als occultum
genus litterarum bezeichnet. Gemeint sind libri pontificum oder
libri actionum, d.h. Sammelwerke mit den Ritualen®*. Ciceros
Quelle sind die offentlich verlaufenden Prozessfille, d.h. die res
actae. Die Wendung res acta wird von Cicero meines Erachtens
technisch verwendet und verweist auf einen Prozess bzw. auf
die abgeschlossene actio. Diese res acta wurden vom Magistrat
durchgefiihrt und dem Kollegium der pontifices vorgetragen. Die
Kompetenz der pontifices bezeichnet Cicero als illa interiora iam
vestra sunt. Aus dem letzten Satz der Stelle folgt weiterhin, dass
die pontifices bei den res acta folgende Aspekte beobachten —
quid dici (,was zu sagen ist“), quid praeiri (,was vorzusprechen
ist“), quid tangi (,was zu beriihren ist“), quid teneri ius fuerit
(,was festzuhalten rechtens ist“). Diese von Cicero angefiihrte
Auflistung ist von fundamentaler Bedeutung fiir das Verstindnis
der Funktionen von pontifices im Gerichtsverfahren sowie fir die
Natur der actio. Die pontifices wachen tiber die Einhaltung des
Vortrags der actiones, was darauf verweist, dass die actiones und
res acta Sprechakte bedeuten (quid dici). Unter quid praeiri kann
der Akt verba praeire gemeint sein. Der Ausdruck verba praeire

63 ,Was ich bisher iiber das Recht der Weihungen vorgebracht habe, wurde
nicht aus irgendwelchen verborgenen Schriften zusammengesucht, sondern geht auf
allgemein zugingliche Quellen zurtick: auf Fille, die die Beamten 6ffentlich erortert
und eurem Kollegium vorgetragen haben. Erst das gehort euch: was zu sagen, was
vorzusprechen, was anzufassen, was festzuhalten rechtens sein wird. 139. Wenn
von einer Weihung feststiinde, dass man in allen diesen Punkten die Vorschriften
des Ti. Coruncanius, der der erfahrenste Oberpriester gewesen sein soll, befolgt
hat, oder wenn der berithmte M. Horatius Pulvillus, der sich, von zahlreichen
Ubelwollenden durch vorgetiuschte religiose Skrupel behindert, nicht beirren lief3
und mit der grofSten Entschiedenheit das Kapitol weihte, eine Weihung wie die hier
vorliegende geleitet hitte*: Die Ubersetzung folgt Fuhrmann 1997, 165.

64 Grundlegend dazu Sini 1983, passim.
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bedeutet die ,,Anleitung von Amtstragern und Privatleuten® durch
die Aussprache bestimmter solemnia verba (feierlicher Formeln)é?,
»das Vorsprechen der Klageformel durch den Pritor“¢t. Die
pontifices leiten somit den Pritor bei dem ius dicere, indem sie
ihm feierliche Spruchformeln vorsprechen®” und er sie wiederholt.
Die fuir die legis actiones notwendige Tangibilitit sowie die Gestik
der actiones entspricht der Kontrolle der pontifices dartiber, quid
tangi, d.h. was zu beriihren ist. Die Beachtung der Gesten bei den
ritualisierten actiones gehort somit zu den weiteren Aufgaben
der Priester. Letztendlich stellt die Erklarung der Regel, deren
Festhalten ,das rechtens macht“ (quid teneri ius fuerit), eine
weitere Aufgabe der pontifices dar. Nach dieser Auflistung der
Funktionen der pontifices betont Cicero, dass diese Regel auf
Tiberius Coruncanius und somit auf das 4. Jh. v.Chr. zuriickgeht®3.
In der republikanischen Zeit haben somit die pontifices eine
Doppelfunktion: Sie gewihrleisten den Vortrag der richtigen
Spruchformeln (verba praeire) und sie beobachten die Richtigkeit
des ausgesprochenen Aktes sowie der vorgenommenen Gesten.

Eventuell war die von Cicero angesprochene ,,Kollaboration*
des Gerichtsmagistrates und der Priester bei der Austibung der
Weihungen eine Tatigkeit, die auf die in der frithrepublikanischen
und archaischen Zeit vorhandene Zusammenarbeit zwischen dem
rex und den Priestern zuriickgeht®?.

5. Zusammenfassung

Mit dem Terminus ius dicere wird in den Quellen hauptsachlich die
jurisdiktionelle Tatigkeit eines Pritors bezeichnet, die sich in der
feierlichen Erkldarung bestimmter Spruchformeln dufSert.

Unter Annahme der weiten Bedeutung des ius dicere bzw. des
Rechtsprechens konnen auch private Akteure das Recht-Sprechen

65 Wieacker 1986, 354.

66 Vgl. Fogen 2002, 126.

67 Andere Bedeutungen sind: voran-, vorausgehen, vorlesen, vorsingen, vorsa-
gen, vorspielen. Vgl. Georges 1918, 1844.

68 Cic. dom. 54.139.

69 Capogrossi Colognesi 2007, 39.

OPVSCVLA



Agere und ius dicere 27

ausiiben, wobei dieser Akt privater Akteure in den Quellen vorwie-
gend mit dem Verb agere und nicht als ius dicere bezeichnet wird.

Das Narrativ Uber sogenannte tria verba bestitigt die Aus-
tauschbarkeit des ius dicere und des agere: In der Varro-Stelle (ling.
6.30) wird ein ritualisierter Sprechakt sowohl eines Prators als auch
eines privaten Akteurs als agere bezeichnet.

Auch die romischen Priester, vorwiegend pontifices, haben
das Recht in bestimmten Bereichen der offentlichen Rituale wie
bspw. bei einer Weihung gesprochen. Die pontifices gewihren in
dem Dedikationsverfahren die Spruchformeln, interpretieren die
Rituale, dehnen moglicherweise ihren Anwendungsbereich aus und
kontrollieren den Vortrag der richtigen Spruchformeln durch die
Pratoren, indem sie ihnen die Spruchformeln vorsprechen (verba
praire). Wenn man den Akt verba praeire aus der praktischen
Perspektive betrachtet, dann liegt es nahe, dass das Vorsprechen
der Spruchformeln durch pontifices in der Cicero-Stelle (dom.
138) dem Akt des Recht-Sprechens selbst dhnelt. Das richtige
Nachsprechen durch den Pritor gewihrt seinem Sprechakt (bei
Cicero der Weihung) die rechtliche Verbindlichkeit.

Die Quellen lassen somit die Auslegung zu, dass das Recht-
Sprechen im republikanischen Rom nicht nur Priatoren vorbehalten
war, sondern auch in bestimmten Fillen durch private Akteure und
durch die pontifices ausgeiibt werden konnte.
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FraNCESCO VERRICO®

Senatus consulta de re publica. Das sog. senatus consultum
ultimum im Kontext der senatorischen Ubertragung von
Ermessensentscheidungen®*

Abstract

Looking at the so-called senatus consultum ultimum from a broader
chronological perspective, its essential content appears to be that of a mere
measure of transfer of discretionary powers from the senate to the consuls
or other superior magistrates. This feature is made clear in the framing
of this measure among the senatus consulta de republica, proposed by
Barnabé Brisson in his work De formulis et solennibus populi Romani
verbis. The potential of the so-called senatus consultum ultimum to justify
the killing of a Roman citizen is questioned and analysed in the light of the
institutional structures of the late Roman Republic.

1. Ziel der Untersuchung

Mit dem vorliegenden Beitrag mochte ich einige Aspekte struktu-
reller und funktionaler Uberschneidungen des sog. senatus consul-
tum ultimum mit senatorischen MafSnahmen zur Ubertragung von

* Julius-Maximilians-Universitit Wirzburg.

** Eine erweiterte, italienischsprachige Fassung dieses Beitrags erschien in
Index 51, 2023, 285-315. Ich bedanke mich bei Julia-Katharina Horn fiir die
sprachliche Uberarbeitung und ihre freundlichen Anmerkungen.
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Ermessensspielraumen untersuchen, die sich schon in der instituti-
onellen Praxis der romischen Republik ab dem Zweiten Punischen
Krieg etablierten.

Der Ausdruck senatus consultum ultimum wird in der moder-
nen Geschichtsschreibung! verwendet, um bestimmte Beschliisse?
zu bezeichnen, mit denen der Senat im Zusammenhang mit den
heftigen politischen Kimpfen der spiten republikanischen Perio-
de, beginnend mit den als subversiv angesehenen Handlungen vom
Volkstribun Tiberius Gracchus?, die Einschaltung der Konsuln
oder anderer* Magistrate cum imperio zur Verteidigung der res pu-
blica forderte.

Mit dem senatus consultum ultimum erreichte der Senat die
Vernichtung von internen politischen Gegnern, ohne dass diese vor

1 Die heute iibliche Bezeichnung wurde aus einer Stelle von Caes. civ. 1.5.3
abgeleitet und teilt mit Caesars Propaganda (siche Buongiorno 2020b, 436-450;
vgl. Canfora 2023, 273) dasselbe Bediirfnis: Sie soll die dzufserste Not als Grundlage
fiir die Gewihrung eines aufSerordentlichen Ermessensspielraums fiir die mit dem
Schutz des salus rei publicae beauftragten Magistrate betonen. In den antiken
Quellen ist es nicht moglich, die Verwendung einer spezifischen Bezeichnung fiir
diese Mafinahme zu identifizieren: Die historiographischen Zeugnisse geben aber
den Tenor dieser senatorischen Dekrete ganz oder teilweise wortlich wieder, die
an die Konsuln, an andere Magistrate cum imperio oder an die Volkstribunen
gerichtet waren und den Auftrag enthielten, die res publica zu verteidigen und — das
ist der am hidufigsten tiberlieferte Teil — zu verhindern, dass die res publica Schaden
nimmt: sieche Plaumann 1913, 323-325; vgl. die stilistischen Beobachtungen von
Mendner 1966, 258-267; Antonini 1914, 41-44; Rodl 1968, 15-19; Masi Doria
2017, 18., m.w.N. sub Fn. 60. Guarino (1970) 1994, 357 [auch id. (1991) 1994,
379, Fn. 3], schlieft das Bestehen einer Bezeichnung im technischen Sinne dieses
Instituts aus; vgl. Varvaro 2020, 86, Fn. 3 m.w.N.; anderer Ansicht Schettino
2020, 162-165; Masi Doria 2022, 151f.; vgl. schon Ormanni 1977, 841f,;
Vincenti 1984, 1941-1954. Gegen eine Behandlung des sog. senatus consultum
ultimum unter dem Gesichtspunkt der VerfassungsmifSigkeit in einem System ohne
Verfassung im modernen Sinne Varvaro 2020, 94, mit Fn. 46; vgl. schon Crifo
1970, 421; Bleicken 1975, 474; Silla 2017, 290, Fn. 3; ein Uberblick iiber die
Forschungsgeschichte findet sich nun bei Scevola 2020, 34-61.

2 Fiir eine Erorterung aller Bezeugungen sieche Willems 1883, 247-252; Silla
2017, 289-328; Scevola 2020, 20-29; Schettino 2020, mit Ubersicht auf S. 183-185.

3 Val. Max. 3.2.17; Plut. Ti. Gracch. 19.3-4; App. B Civ. 1.16.67-68; vir. ill.
64.7; dazu Rodl 1968, 96-104; Guarino 1981, 47-68; Behrends (1980, 106-113)
2014, 86-92; Ravizza 2018, 263-268; Carsana 2020, 67-75; Scevola 2020, 26f.
Die Fille von 464 (Liv. 3.4.9) und 384 v.Chr. (Liv. 6.19.2-3) beziehen sich auf eine
Ubertragung von Ermessensspielraum im Allgemeinen und sind nur deshalb iiber
den Wortlaut mit diesen MafSnahmen verbunden.

4 Plaumann 1913, 338f.; Rédl 1968, 19-24.
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ein Gericht gestellt wurden. Totete der Magistrat, an den das sena-
tus consultum ultimum gerichtet war, einen civis, ohne dass dem
civis die provocatio ad populum garantiert wurde, konnte er wegen
perduellio angeklagt werden”. Um sich zu rechtfertigen, konnte der
Titer jedoch argumentieren, er habe iure® gehandelt, da sein Ver-
halten gemaf§ den Anweisungen des Senats auf die Rettung der res
publica’ gerichtet war.

Der Prozess per quaestionem publicam zeichnete sich durch ein
rhetorisches Beweissystem aus, in dem sehr heterogene, auch nicht
streng rechtliche Argumente dasselbe Uberzeugungspotenzial hat-
ten8. Der senatorische Riickgriff auf Instrumente des militirischen
Notstandes® — zusitzlich zum sog. senatus consultum ultimum auch
tumultus, evocatio, dilectus, iustitium und die hostis-Erklarung
gegeniiber einem dem Senat missliebigen civisl® — trug in diesem
Zusammenhang manchmal rhetorisch wirkungsvollll, aber nicht
rechtlich ausschlaggebend zur Rechtfertigung des Handelns der
Titer bei. Da die Zustimmung der populares fehltel2, blieben die
Auswirkungen all dieser MafSnahmen umstritten und unbestiandig
und das Urteil iiber das Verhalten des Magistrats, der einem sena-

5 Nach dem Scheitern des Prozesses gegen den ehemaligen Konsul Opimius
von 121 v.Chr., der beschuldigt wurde, contra leges gehandelt zu haben
(siehe unten, Abschnitt 5, mit Fn. 56), wurde die Verantwortung in Form von
perduellio sowohl im Prozess gegen Rabirius (ein Senator, der 63 v.Chr. auf eine
konsularische Veranlassung hin intervenierte: siche unten, Abschnitt 6) als auch fiir
die Verfolgung von Cicero 58 v.Chr. (siche unten, Fn. 84) formuliert; vgl. Brecht
1938, 170-175; Santalucia 19982, 81.

6 Cic. de orat. 2.25.106 (siche unten, Fn. 56); part. 30.106; Mil. 3.8; off.
2.12.43; Vell. 2.4.4; Mosconi 2007, 59-65; Moatti 2018, 101-106.

7 Scevola 2020, 29-34; Masi Doria (2008, 1243-1263) 2008, 105-126; ead.
2017, 16-19; ead. 2022, 141-146.

8 Siehe Varvaro 2007-08, 370f., m.w.N. sub Fn. 6; vgl. nun Triggiano 2017.
Garofalo 2009, 125f., unterstreicht die erwihnte prozessuale Perspektive.

9 So Scevola 2020, 28, 34, der (S. 34) — mit einem Neologismus von Meier
1979, 68 — an den Weg der ,Hostifizierung‘ des politischen Gegners verweist.

10 Uber die Erklirung des widerstrebenden Biirgers zum hostis siehe vor
allem die Schlussfolgerungen der Gesamtuntersuchung von Allély 2012, 149-156;
vgl. die rechtlichen Betrachtungen Varvaros 2020, 85-108 und die Uberlegungen
zur Uberzeugungskraft dieser ,Sophisterei‘ der senatorischen Gruppe in Labruna
(1991) 19952, insb. 13-19.

11 Varvaro 2020, 95, 102f.; vgl. schon Willems 1883, 257: ,,C’était une pure
chicane“.

12 Siche unten, Abschnitte 5-6.
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tus consultum zur Verteidigung der res publica Folge leistete, war
nach einer bekannten Definition Ciceros eine endlose quaestiol3.

Die nachstehenden Ausfithrungen zielen auf ein besseres Ver-
stindnis der oben aufgeworfenen Verantwortungsfrage bei Totung
eines romischen Biirgers nach Erlass eines sog. senatus consultum
ultimum ab, indem sie die Senatsbeschliisse zum Schutz der res
publica aus einer breiteren chronologischen Perspektive betrach-
ten. Es ist angebracht, ausgehend von der gelungenen Einrahmung
durch Barnabé Brisson diese Bestimmungen in einen historischen
Kontext der Entwicklung der Beziehungen zwischen dem Senat und
den romischen Magistraten zu stellen, die mit dem Zweiten Puni-
schen Krieg begann und unter anderem durch die Verbreitung von
Senatsbeschliissen gekennzeichnet war, mit denen dem Inhaber des
imperium ausdricklich ein weiter Ermessensspielraum eingerdaumt
wurde. Zugleich wird eine solche Perspektive eine kritische Neu-
betrachtung der Einordnung des senatus consultum ultimum als
Notstandsrechtsinstitut ermoglichen.

2. Die Perspektive von Brisson als Ausgangspunkt fiir eine kriti-
sche Neubetrachtung

»SC.ta de republica. SCtum, quo resp. Consulibus permittebatur*
ist die Uberschrift des Titels CI'4, zweites Buch, des achtbindigen
Werkes De formulis et solennibus'® populi Romani verbis von
Barnabé Brisson'¢. Neben der gebrauchlichen Bezeichnung senatus
consultum ultimum, die nur einen Aspekt — die Annahme der Not-
wendigkeit — des Inhalts dieser senatorischen MafSnahmen erfasst,

13 De orat. 2.31.134 (unten, Fn. 56).

14 Die Titel, die in der ersten Ausgabe Parisiis Apud Sebastianum Nivellium
von 1583 fehlten, wurden in die Ausgabe Halae et Lipsiae von 1731 mit einem von
Franz Karl Conradi herausgegebenen Inhaltsverzeichnis aufgenommen.

15 Die Textiiberlieferung des Titels von Brissons Werk weicht bereits in der
Ausgabe von 1731 ebenso wie in der Ausgabe von 1754 (aus der in diesem Artikel
zitiert wird) von der Originalausgabe von 1583 ab, wo es sollemnibus heifst.

16 De formulis ist ein vielseitiges Werk, das sich durch eine sehr breite
Kenntnis auch nichtjuristischer Quellen auszeichnet, und in dem Brisson mit
ausgepriagtem philologischem Feingefiihl in Formeln sein umfangreiches Wissen
iiber das romische Recht zusammenfasst: siehe Jakab 2015, 26f.
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sollte diese andere, moderne semantische Rahmung des Phanomens
bertcksichtigt werden.

In diesem Titel stellt der gelehrte Jurist, der zu den ersten mo-
dernen Systematikern des romischen Rechts gehorte!”, zunichst die
Formel des senatus consultum ,,quo Respubl. Consulibus commit-
tebatur, eorumque fidei, curze, & diligentize mandabatur“18: | viDE-
RENT, aut DARENT OPERAM, aut CURARENT CONSULES, NE QVID RESPUBL.
DETRIMENTI CAPERET“!?, Nach einem Exkurs iiber die Aufrufe, die
an ,,qui rem publicam salvam esse vult“20 gerichtet sind, konzen-
triert sich die Erorterung auf die Formeln ,,UTI E REP. FIDEQUE svA
ESSE VIDERETVR “21 und ,,QUOD COMMODO REIP. FIERI POSSIT*22, die sich
beide auf die Verleihung von Auftragen durch den Senat an Magis-
trate beziehen. Durch die Bezugnahme auf diese beiden Formeln,
die sich in vielerlei Hinsicht iiberschneiden?3, stellt Brisson die Art
von Senatsbeschluss, der zum ersten Mal erlassen wurde, um den
Ausuferungen des ersten der Gracchen entgegenzuwirken, implizit
in eine Tradition chronologischer, begrifflicher und sprachlicher
Kontinuitdt mit der vorangegangenen republikanischen Periode.

3. Ursprung und Funktion der von Brisson erwdibnten Ermes-
sensklausel

An dieser Stelle soll die Bedeutung der Klausel uti ei(s) e re publica
fideque sua videretur, die in den epigraphischen2* Quellen hiufiger
bezeugt ist als die Klausel guod commodo rei publicae fieri possit,
kurz2 erliutert werden.

17 Vgl. Brissonius 1754, 11-20; Lauria 1930, 878; Jakab 2015, 213-2135.

18 Brissonius 1754, 197, vgl. 198: ,Atque hac Senatusconsulti forma
magistratibus RESPUBL. COMMENDARI, & PERMITTI dicebatur: vel: PERMITTI ILLIS, UT
REMPUBL. DEFENDERENT.

19 Brissonius 1754, 197f.

20 Brissonius 1754, 200.

21 Brissonius 1754, 201f.

22 Brissonius 1754, 202.

23 Vgl. Liv. 10.25.17; 22.57.1.

24 Vgl. unten, Fn. 35-36.

25 Fiir eine kasuistische Untersuchung zur Entstehung und Bedeutung der
Klausel siehe nun Verrico 2024b; vgl. schon Rosillo-Lopez 2023, 155-176.
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Das Interesse der res publica*® taucht hiufig als Beurteilungs-
kriterium in den senatorischen Entscheidungen auf?’, teils als Er-
gebnis des Zusammenspiels zwischen dem Senat und seinen Ma-
gistraten?8. Uber die Annahme?? oder Ablehnung3° des Vorschlags
eines Magistrats hinaus ging der Senat — wahrscheinlich seit dem
Hannibalischen Krieg3! — so weit, dass er mittels einer Klausel dem
Magistrat einen grofSeren Ermessensspielraum gewihrte.

Die infolge der weiten Entfernung langwierige Berichterstattung
fuhrte dazu, dass der Senat nicht tiber aktuelle Informationen zum
Kriegsgeschehen verfiigte und somit in seiner Reaktionsfihigkeit
eingeschrinkt war32. Aufgrund dessen wurden Mechanismen ent-

26 Zum einschrinkenden Charakter dieses MafSstabes im Bezug auf das
magistratische Handeln ,,[clomme sous le burin du sculpteur la forme émerge de la
pierre® (S. 91) siche Moatti 2018, 90-100.

27 Neben den in den folgenden Fufinoten erwihnten Quellen siehe fiir eine
spatere Zeit auch Liv. 42.26.1, 42.28.1-2, 42.33.5-6, 45.14.4; Gell. 1.23.8 =
Macr. Sat. 1.6.21; Cic. Phil. 9.7.17, oder — auf eine satirische Art und Weise — Sen.
apocol. 9.5.

28 Liv. 27.4.1-3: lam aestas in exitu erat, comitiorumque consularium
instabat tempus; sed litterae Marcelli negantis e re publica esse vestigium abscedi
ab Hannibale, 2. cui cedenti certamenque abnuenti gravis ipse instaret, patribus
curam iniecerant ne aut consulem tum maxime res agentem a bello avocarent aut
in annum consules deessent. 3. Optimum visum est quamquam extra Italiam esset
Valerium potius consulem ex Sicilia revocari; 29.10.1-3; 35.6.1-7.

29 Siehe oben, Fn. 28.

30 Liv. 26.3.10-12: Inde alia spes ab reo temptata est, si adesse in iudicio Q.
Fulvius frater posset, florens tum et fama rerum gestarum et propinqua spe Capuae
potiundae. 11. Id cum per litteras miserabiliter pro fratris capite scriptas petisset
Fulvius, negassentque patres e re publica esse abscedi a Capua, 12. postquam dies
comitiorum aderat Cn. Fulvius exulatum Tarquinios abiit. Id ei iustu exilium esse
scivit plebs; vgl. Liv. 22.33.10-11.

31 Bei der Annahme dieses terminus a quo darf jedoch nicht iibersehen werden,
dass erst in der zweiten Dekade des Livius (und somit mit dem Hannibalischen
Krieg) ausfiihrliche Berichte iiber Senatssitzungen erscheinen.

32 Uber das Verhiltnis zwischen Entfernung und magistratischem Ermessen
(unter Bezugnahme auf die ersten Fille der prorogatio imperii) siehe Kloft
1977, 21, 25f., 42; vgl. schon Kunkel 1972, 21f.; allgemeiner zu diesem Prozess
der ,,Verselbststindigung der Magistratur®, aber erst ab der Zeit der Gracchen,
Bleicken 1975, 441-444. Zum Thema der Dezentralisierung der politischen
Entscheidungsprozesse und der Bedeutung der Feldherrn in Abhingigkeit vom
romischen Expansionismus im 3. Jh. v.Chr. siehe insb. Eckstein 1987, 319-324; vgl.
Loreto 1993, 131-137. Uber die Auswirkungen des Zweiten Punischen Kriegs auf
die Beziehungen zwischen dem Senat und den hoheren Magistraten im 2. Jh. v.Chr.
siehe Gallo 2022, insb. 238-251; ead. 2023, 228-232; vgl. schon Eder 1969, 8.
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wickelt, mit denen die Entscheidungsbefugnis — vor allem in milita-
rischen Fragen33 —an die an der Front anwesenden Magistrate tiber-
tragen wurde. Sie bestanden in der ausdriicklichen Ubertragung
der Entscheidungsbefugnis durch den Senat in Bezug auf bestimm-
te Gegenstiande. Spiter begann der Senat, solche Entscheidungen,
auch in anderen Bereichen34, seinen Beauftragten anzuvertrauen.
Nach der von Livius rezipierten annalistischen Erzihlung kann die
Klausel also als Ergebnis und Initialziindung einer Neuordnung des
Verhiltnisses zwischen Senat und hoheren Magistraten im republi-
kanischen Rom interpretiert werden.

Im 2. und 1. Jahrhundert v.Chr. ist die Klausel uti ei(s) e re publi-
ca fideque sua videretur in den frithesten epigraphischen Zeugnis-
sen der senatus consulta, vom senatus consultum de Thisbensibus
aus dem Jahr 170 v.Chr. bis zum Beginn des Prinzipats des Augus-
tus3, sowie in einigen Gesetzestexten, die die Verleihung von ma-
gistratischen Aufgaben enthalten3?, hiufig bezeugt. Auch in diesen
Fillen — auch wenn sie sich auf Aufgaben recht heterogener Art

33 Z.B. in Bezug auf die Initiative, Truppen zu bewegen und in die Schlacht
zu ziehen (Liv. 22.37.9; 22.37.13; 27.21.7; 27.22.9); den giinstigsten Zeitpunkt
fiir die Riickkehr nach Rom (Liv. 23.24.1-2) oder sogar in Bezug auf die Dauer
oder die Empfianger des promagistratischen imperium (Liv. 23.34.13-15; 28.46.13;
29.13.3; 30.41.7; dazu Verrico 2024a, 232-234). Vgl. Liv. 26.1.7; 26.1.11;
27.22.2;27.22.11;27.38.9.

34 So zum Beispiel in Bezug auf den Umgang mit den volones (Liv. 24.14.3-
5; 24.14.8); oder auf das Schicksal der Deserteure von Cannae (Liv. 25.7.2-4).
Noch bedeutsamer ist der bekannte Streit zwischen dem Konsul P. Cornelius
Scipio und dem Senat iiber die Zuweisung der Provinz Africa im Jahr 205, der mit
der Ubertragung der Ermessensbefugnis an den Konsul endete, einen eventuellen
Angriff auf Africa gemafS der Klausel si id e republica esse censeret durchzufithren
(Liv. 28.45.8).

35 Man denke an die in Sherk 1969 gesammelten senatus consulta, Nr. 2, 6,
7,9, 10 (vgl. jetzt Ed. Famerie 2007), 12, 14, 15, 16, 18 (siche jetzt die Abschrift
in Marino 2021, 247-251, als Ergebnis der Integration des neuen Fragments,
veroffentlicht von Sahin 2002, 3 mit der auf Sherk 1969 basierenden Edition),
22 (siehe jetzt Ed. Raggi 2001), 23, 26 (in drei verschiedenen senatus consulta
aus dem Dossier von Mytilene), 28 (siehe jetzt Ed. Raggi, Buongiorno 2020 aus
der erweiterten Ed. Reynolds 1982), 42; siehe auch das senatus consultum de
philosophis et de rhetoribus bei Gell. 15.11.1 = Suet. rhet. 25.1.

36 Es handelt sich um die Lex agraria epigraphica (FIRA T2, Nr. 8), um das
Gesetz tiber die 6stlichen Provinzen (schon bekannt als lex de provinciis praetoriis
und lex de piratis persequendis: Crawford 1996, I, Nr. 12), und die Lex Mamilia
Roscia Peducaea Alliena Fabia (SRF 1, 263-266; vgl. Crawford 1996, I, Nr. 54).
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bezieht — unterstreicht die Klausel den Willen des Senats, einem
Magistrat eine Ermessensentscheidung zu iibertragen3”.

4. Ubertragung einer Ermessensentscheidung als wesentlicher
Inhalt des sog. senatus consultum ultimum

Die Senatsbeschliisse zur Verteidigung der res publica haben mit
den im vorigen Absatz erwihnten MafSnahmen ihre grundlegende
Bedeutung gemeinsam: die Ubertragung des Ermessensspielraums
vom Senat auf einen Magistrat38.

Der Hinweis auf einen Akt des Anvertrauens der res publica
kommt immer wieder vor und wird unter anderem3? auch im Text
einer fehlgeschlagenen sententia ausdricklich erwihnt (consulibus
totam rem publicam commendare), die Cicero am 1. Januar 43
v.Chr. aussprach, um den Erlass eines senatus consultum gegen An-
tonius zu erwirken*0:

Cic. Phil. 5.12.34: Quapropter ne multa nobis cotidie decernenda(s] sint,
consulibus totam rem publicam commendandam censeo eisque permittendum
ut rem publica<m> defendant provide<a>ntque ne quid res publica detrimenti
accipiat [...]

Um den Inhalt dieses Ermessensspielraums zu begreifen, kann
man Sallusts Beschreibung der bekannten senatorischen MafSnah-
me von 21. Oktober 63 v.Chr. lesen, die als Reaktion auf die von

37 In einer Zeit, die den zahlreichen epigraphischen Zeugnissen iiber die
Klausel uti ei(s) e re publica fideque sua videretur sehr nahe kommt, gibt es weitere
annalistische Zeugnisse: Liv. 33.31.4-5 (vgl. Polyb. 18.45.10); Liv. 33.45.3-5
(vel. 34.22.5); 37.2.2-3; 40.16.5-6; 42.47.9; Polyb. 28.1.9. Diese Form der
Zusammenarbeit wird bis zum Ende der republikanischen Zeit bezeugt: siehe Cic.
ad Brut. 1.5.1.

38 Dies ist fiir Plaumann 1913, 344f., der von anderen Primissen und
systematischen Absichten ausgeht, die faktische Bedeutung der Mafinahme im
Gegensatz zur Grundbedeutung, die in einem bloflen Ratschlag zur Verteidigung
der res publica besteht.

39 Vgl. Cic. har. resp. 8.15; Cat. 1.2.4; Mil. 23.61; Plut. Cic. 15.5; vgl. Dio
46.47.4.

40 Vgl. Aug. r. gest. 1; Cic. ad Brut. 1.3a; Vell. 2.61; Suet. Aug. 10.3; App.
B civ. 3.51.207-211 und 3.63.258; Dio 46.29.5 und 46.31.2; tiber die Bedeutung
dieser Maf$nahme siehe Silla 2017, 322f.
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Catilina und seinen Anhingern verursachten Unruhen*! erlassen
wurde. Sallust beschreibt mit diesen Worten das, was er die maxu-
ma potestas nennt, die der Senat dem Magistrat gewahrt:

Sall. Cat. 29.2-3: Ttaque, quod plerumque in atroci negotio solet, senatus
decrevit, darent operam consules, ne quid res publica detrimenti caperet. 3.
Ea potestas per senatum more Romano magistratui maxuma permittitur:
exercitum parare, bellum gerere, coercere omnibus modis socios atque cives,
domi militiaeque imperium atque iudicium summum habere; aliter sine populi
iussu nullius earum rerum consuli ius est.

Die Auflistung stellt konkrete und abstrakte Befugnisse gegen-
uber: die Aufstellung eines Heeres, die Fithrung eines Krieges, die
Maoglichkeit, in irgendeiner Weise coercitio gegen cives und socii*?
auszuiiben, aber auch die Inhaberschaft der obersten*3 sowohl 7-
perium domi militiaeque als auch iudicium. Andernfalls — so die
sallustianische Klarstellung — gehort dem Konsul nichts von alle-
dem, wenn kein iussum populi vorhanden ist*4.

Die Passage ist nicht ohne Weiteres nachvollziehbar: Die er-
wihnten Befugnisse sind keineswegs (oder jedenfalls nicht expli-
zit und ausschliefSlich) die auflerordentlichen, die es dem Konsul
erlauben wiirden, in Anbetracht der besonderen Notlage von der
Garantie der provocatio ad populum befreit zu werden®. Der vage
Hinweis auf das coercere omnibus modis socios atque cives, der
sich eher auf militarische Rekrutierungsverfahren bezieht, und die

41 Vgl. unten, Abschnitt 6.

42 Vielleicht liegt hier eine Anspielung auf die lex Plautia Papiria (vgl.
Rotondi 1912, 340f.; Elster 2020, 344-347) von 89 v.Chr. vor, die auch socii das
Biirgerrecht verlieh; einen Verweis auf die Aufstinde der Italiker sieht hier auch
Kunkel [Wittmann] 1995, 232, Fn. 257.

43 Das mit dem nachstehenden Substantiv iudicium in Numerus kongruierende
Attribut summum bezieht sich auch auf das Substantiv imperium, vgl. Rubenbauer,
Hofmann 2016, 124.

44 Sallusts Ausfiihrung ist keineswegs auf juristische Unerfahrenheit (Guarino
[1970] 1994, 366-368; id. [1991] 1994, 385f.) oder gar Interpolation (Willems
1883,252, Fn. 6) zuriickzufiihren, sondern dient vielmehr dazu, die Wahrnehmung
der Entstehung einer Idee der ,Kompetenzkonkurrenz‘ (der Ausdruck stammt
aus Bleicken 1975, 236-243) zwischen Volk und Senat zu beschreiben, die als
alternative Rechtfertigungsquelle fiir das Handeln der Magistrate verstanden wird.
Ormanni 1977, 843, Fn. 147 (im Anschluss an Mommsen StR 1I1.2, 1248, Fn. 5),
bezieht die Passage auf eine angebliche Moglichkeit des Empfingers des senatus
consultum ultimum, den Krieg ohne Volksabstimmung zu erklaren.

45 Giovannini 2012, 188f.
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Qualifizierung des imperium consolare domi militiaeque als sum-
mum weisen nicht auf auflerordentliche Befugnisse hin#6. Selbst die
Erwahnung des summum iudicium ist nicht auf eine besonders ein-
schneidende richterliche Tatigkeit des Konsuls gegentiber dem civis
anzuspielen, sondern bezieht sich allgemeiner auf die weitreichende
Entscheidungsfreiheit des Magistrats in Ermangelung eines Aus-
tauschs mit dem Senat#’. In Anbetracht der Relevanz der Rechts-
frage und des erzdhlerischen Charakters seines Werks besteht indes
Grund zu der Annahme, dass Sallust, wenn er wirklich auf eine
Ausnahme von der provocatio ad populum hitte hinweisen wollen,
dies deutlicher getan hatte.

Ciceros sententia von 43 v.Chr., die bereits in diesem Abschnitt
erwahnt wurde, ist nun hilfreich. Cicero begriindet seinen Vor-
schlag fiir den Erlass eines Senatsbeschlusses, die Konsuln mit tota
res publica zu betreuen, mit dem Erfordernis, nicht jeden Tag De-
krete erlassen zu miissen (ne multa nobis cotidie decernenda sint)*8.
Mit anderen Worten, eine aus besonderen Umstanden resultierende
Notwendigkeit veranlasste den Senat, auf die tibliche konsularische
relatio de re publica zu reagieren, indem er die Konsuln mit allen
Entscheidungen tiber den Schutz der res publica betraute, ohne sich
gleichzeitig oder in kiinftigen Sitzungen mit Detailentscheidungen
befassen zu miissen. So wird dem Magistrat in der sallustischen
Passage die weitestgehende potestas — gemeint ist die Ermessens-
befugnis — bei Entscheidungen anvertraut, die normalerweise von
einer engen Absprache zwischen Magistrat und Senat abhangen.

46 Scevola 2020, 44, Fn. 91, erfasst die Ubertragung eines quid pluris
hinsichtlich der gewohnlichen Befugnisse der Konsuln in der Bezugnahme auf
coercere omnibus modis sowie in der raumlichen Erstreckung des militdrischen
imperium, die sich aus dem (wenn auch vagen) Verweis auf ein domi militiaeque
imperium [...] summum ergeben wiirde. Allerdings muss darauf hingewiesen
werden, dass auch das imperium militiae zu dieser Zeit durch die Garantie der
provocatio ad populum begrenzt war.

47 Kunkel [Wittmann] 1995, 238, Fn. 479 m.w.N.; vgl. auch Drummond
1995, 79%.; Cic. ad Brut. 1.5.1.

48 Siehe unmittelbar danach: de re publica quoad ret<t>ulistis satis decrevisse
videor.

49 Aufgrund der (unzutreffenden) Annahme der rechtlichen Irrelevanz des
senatus consultum und ohne Berlicksichtigung von Cic. Phil. 5.12.34 kommt
Guarino (1991) 1994, 384f., zu ihnlichen Schlussfolgerungen wie die hier
vorgelegten; vgl. noch Ravizza 2018, 279f.
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Dass das so genannte senatus consultum ultimum den Adres-
saten in erster Linie einen weiten Ermessensspielraum’? hinsicht-
lich der zum Schutz der res publica zu treffenden MafSnahmen ein-
rdaumt, wird auch durch eine eingehende Untersuchung der politi-
schen Geschehnisse unmittelbar nach der Verabschiedung einiger
dieser Beschliisse bestitigt. Insbesondere Appians Uberlieferung
des Vorgehens von Opimius gegen die Anhidnger von Gaius Grac-
chus widmet den Verhandlungen der Konsuln mit Gaius Gracchus
und Fulvius Flaccus nach dem Erlass des senatus consultum von
121 v.Chr. gegen sie mit dem Ziel, ihre Kapitulation zu erreichen,
breiten Raum’!. Eine dhnliche Entwicklung zeichnet Appian’? im
Zusammenhang mit dem senatus consultum des 100 v.Chr. gegen
den Volkstribun Appuleius Saturninus und den Prator C. Servilius
Glaucia, als die beiden zusammen mit dem Quaéstor Saufeius vor
dem Konsul Marius kapitulierten. Als Marius sich anschickte,
sie vor Gericht zu stellen, wurden sie von der sich vor den Toren
der Kurie dringenden Menge getotet’3. Noch bedeutsamer sind
Ciceros Schwankungen bei der Verfolgung der Catilinarier: Der
sprichwortliche Missbrauch der Geduld, auf den Cicero zu Beginn
seiner ersten Catilinaria anspielt, ist nichts anderes als das Ergebnis
seiner Entscheidung als Konsul, die Tétung des Catilina und sei-
ner Mitverschworer so weit wie moglich zu vermeiden, indem er
zunéchst versucht, auflerhalb und innerhalb des Senats einen mog-
lichst allgemeinen Konsens iiber seine Verurteilung zu erzielen*.
Ebenso gibt es indes Beispiele fur senatus consulta zur Verteidigung

50 Plaumann 1913, 346, 348.

51 App. B Civ. 1.25.113-26.116, vgl. Plut. C. Gracch. 16.1-3; Cic. Cat.
1.2.4 (der die rasche Reaktion von Opimius im Gegensatz zur catilinischen
Angelegenheit hervorhebt); Phil. 8.4.14. Dazu Carsana 2020, 76f., die allerdings
mit Gabba 19672, 89, annimmt, dass eine Klausel im Senatsbeschluss eine Reuefrist
zugunsten derjenigen Personen einrdumte, zu deren Nachteil der Beschluss erlassen
werden sollte. Es ist jedoch anzunehmen, dass dieses Verhalten eher dem weiten
Ermessensspielraum geschuldet war, der sich aus dem ,Anvertrauen‘ der res publica
ergab.

52 In den Catilinariae (Cat. 1.2.4; 3.6.15) wird der Ablauf der Ausfiihrung des
senatus consultum von 100 v.Chr. abweichend dargestellt.

53 Dazu noch Carsana 2020, 77f., ausgehend von App. B Civ. 1.32.144-145;
Plut. Mar. 30.3-5; Flor. 2.4.4-6; vgl. amplius unten, Fn. 62-63.

54 Siehe unten, Abschnitt 6.
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der res publica, die nicht zur Hinrichtung der Unruhestifter gefithrt
haben?>.

Sowohl die sprachliche Formulierung der Senatsbeschliisse zur
Verteidigung der res publica als auch die beschriebene Vorgehens-
weise bei ihrer Durchfithrung weisen also auf eine starke Konti-
nuitdt mit den fritheren senatorischen MafSnahmen hin, die den
Magistraten einen Ermessensspielraum in Bezug auf bestimmte
Angelegenheiten einrdumten: Die sog. senatus consulta ultima sa-
hen nicht notwendigerweise die physische Vernichtung des Gegners
vor, sondern Ubertrugen dem tibergeordneten Magistrat, an den die
Mafsnahme gerichtet war, die Befugnis, nach eigenem Ermessen fur
die Verteidigung der res publica zu sorgen.

5. Unabhdngigkeit der Verantwortung des Taters vom Erlass einer
senatorischen MafSnahme

Die Totung eines romischen Buirgers nach Erlass des senatus consul-
tum zur Verteidigung der res publica hinderte die Tater nicht daran,
wegen Verstofles gegen die Garantie der provocatio ad populum
verklagt zu werden, und zwar gerade wegen der Bedeutung des Be-
schlusses als blofe Ubertragung der Ermessensbefugnis. Das sena-
tus consultum erkannte jedoch die Existenz von Notsituationen an,
die implizit mit den Handlungen von Biirgern zusammenhingen,
die als potenziell schadlich fur die res publica angesehen wurden.
Daher spielte es eine wesentliche Rolle, insbesondere auf der Ebene
der Argumentation, um beispielsweise den Konsul Opimius fiir die
Totung von Gaius Gracchus im Jahr 121 v.Chr. zu entlasten’®, der

55 Man denke zum Beispiel an Pompeius’ Unterlassung, 52 v.Chr. ex senatus
consulto Milo zu toten: eine Unterlassung, die von Cicero als Argument verwendet
wurde, um Milos Unschuld in Pompeius’ Augen zu stiitzen (Mil. 26.70). Zu
dieser Episode und zu derjenigen mit dem Volkstribun vom Jahre 62 v.Chr. Q.
Cecilius Metellus Nepos, siche Carsana 2020, 81-83, die die erhohte Vorsicht der
Vollstrecker der senatus consulta mit den Reaktionen der popularen Seite nach den
Ereignissen von 133-132 v.Chr. in Beziehung setzt.

56 Cic. de orat. 2.25.106: [...] cum L. Opimi causam defendebat apud
populum audiente me C. Carbo cos. nibil de C. Gracchi nece negabat, sed id iure
pro salute patriae factum esse dicebat; 2.30.132; 2.31.134: [...] infinita quaestio
est, num poena videatur esse adficiendus, qui civem ex s(enatus) c(onsulto) patriae
conservandae causa interemerit, cum id per leges non liceret; part. 30.106; vgl.
Plut. C. Gracch. 14.3-17.3; Liv. perioch. 61; App. B Civ. 1.25.107-26.120; dazu
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als iure caesus galt, obwohl die lex Sempronia de capite civis>” kurz
zuvor — auf Vorschlag von Gaius Gracchus selbst — verabschiedet
worden war. Auf jeden Fall sollte sich das Urteil des Volkes auf das
Verhalten des Morders selbst konzentrieren: Das senatus consul-
tum zur Verteidigung der res publica enthielt dagegen weder ei-
nen unbedingten Freispruch des Ausfithrenden im Voraus®® noch
den Namen des civis, gegen den es ausgefiithrt werden sollte®?. Es
war daher zu priifen, ob unabhingig von der Erteilung des senatus
consultum® unter den gegebenen Umstinden die Voraussetzungen
der Erforderlichkeit vorlagen, die einen Verstof$ gegen die Norm de
capite civis rechtfertigen wurden.

6. Komnsens als Rechtsfertigung der Totung des civis

Daher ist es auch fiir diese Untersuchung relevant, hervorzuheben,
wie sich die Bemithungen der Optimaten gerade auf die Suche einer
Ubereinstimmung zwischen dem Erlass eines senatus consultum de
re publica defendenda und dem Vorhandensein eines allgemeinen
Konsenses tiber die Voraussetzungen des Notstands fiir die Totung
eines civis konzentrierten.

63 v.Chr. war ein entscheidendes Jahr fir die politische Diskus-
sion uber die rechtliche Bedeutung einer solchen MafSnahme. Mit
dem Prozess gegen Rabirius stellte die populare Seite fast 40 Jahre
nach den Ereignissen die Rechtmifigkeit des Verhaltens eines Se-
nators in Frage, der nach dem Erlass eines senatus consultum zur
Verteidigung der res publica auf die evocatio der Konsuln®! mit der
Totung des aufrihrerischen Tribuns und Pritors geantwortet hat-

Ravizza 2018, 268-271; Carsana 2020, 77; Scevola 2020, 31-33.

57 Cic. Rab. perd. 4.12; Plut. C. Gracch. 4.1; sieche Rotondi 1912, 309f.;
Ungern-Sternberg 1970, 48-54; Elster 2020, 54-58.

58 Bleicken 1975, 475.

59 Cic. Cat. 3.6.15: [...] quominus C. Glauciam, de quo nihil nominatim erat
decretum, praetorem occideret [...]; dazu Rodl 1968, 25, mit Fn. 1; diese Funktion
konnte moglicherweise durch die hostis-Erklarung erfillt werden (vgl. z.B. Liv.
perioch. 77; Val. Max. 1.5.5; Mommsen SzR 1I1.2, 1245f.; siche unten, Fn. 76).

60 Guarino (1991) 1994, 380, mit Fn. 11, merkt an, dass die Freispriiche von
Opimius, Rabirius und Cicero mit Argumenten geltend gemacht wurden, die die
mogliche Deckung durch die senatorische Mafinahme aufSer Acht lassen wiirden.

61 Cic. Rab. perd. 7.21 und 8.23.
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te®2, obwohl diese sich nach einem Versuch, sich auf dem Kapitol
zu etablieren, schliefSlich dem Senat unterworfen und sich der fides
des Konsuls Marius anvertraut hatten®. Schon in seiner Verteidi-
gungsrede hatte Cicero als Konsul den politischen Charakter des
Prozesses geriigt, der ausdrucklich darauf abzielte, das senatorische
Instrument zur Verteidigung der res publica in Frage zu stellen, das
die Handlungen seines Mandanten hitte rechtfertigen sollen:

Cic. Rab. perd. 1.2: Non enim C. Rabirium culpa delicti, non invidia vitae,
Quirites, non denique veteres iustae gravesque inimicitiae civium in discrimen
capitis vocaverunt, sed ut illud summum auxilium maiestatis atque imperii,
quod nobis a maioribus est traditum, de re publica tolleretur, ut nihil posthac
auctoritas senatus, nihil consulare imperium, nihil consensio bonorum contra
pestem ac perniciem civitatis valeret [...]

Die Verbindung der auctoritas senatus (die die Maf$nahme zur
Verteidigung der res publica erlassen hatte) sowie des consulare im-
perium (durch die die gesamte Biirgerschaft zu den Waffen gerufen
worden war)®* mit der consensio bonorum® gegen den Nieder-
gang der civitas ist einer besonderen Betrachtung wert. In diesem
Zusammenhang erhilt die Wendung ganz eindeutig die Bedeutung
von politischem Zusammenhalt®®, den Cicero — begiinstigt durch
die betrachtliche zeitliche Distanz der fraglichen Ereignisse — als ge-
geben voraussetzt, so dass die Interessen der senatorischen Aristo-
kratie bei der Verfolgung von Aufriithrern mit denen der res publica
als Ganzes tibereinstimmen®”.

62 Cic. Rab. perd. 7.20-21; Phil. 8.5.15; App. B Civ. 1.32.144; vir. ill. 73.10;
zur politischen Bedeutung dieses Prozesses Dio 37.26; vgl. Rodl 1968, 38f.; Tyrrell
1973, 293-295; Ravizza 2018, 273f.

63 Cicero entlastete seinen Mandanten, indem er behauptete, dass nur Marius
(noch dazu ohne senatus consultum) und nicht Rabirius, sich Saturninus gegeniiber
verpflichtet habe: Cic. Rab. perd. 10.28. Dazu Cavaggioni 1998, insb. 144-157;
Ravizza 2018, 271-273. Vgl. auch oben, Fn. 53.

64 Cic. Rab. perd. 7.21.

65 Vgl. Cic. Rab. perd. 2.4.

66 Cascione 2003, 61-82, insb. 70: ,,proprio in quell’anno [sc. 63 v.Chr.] (e
grazie anche alla congiura di Catilina), egli trovera ['utile significato del consenso,
che diviene nella sua riflessione momento di coalescenza politica capace di superare
la prospettiva della concordia“. Zur Konsensbildung bei Cicero siehe auch Ferrary
1982, 766-793; Lepore 1990, 858-864.

67 Tyrrell 1973, 293.
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Dass es sich dabei nicht um eine blofe rhetorische Ausschmiik-
kung handelt, zeigt Ciceros politisches Wirken ebenso wie die ar-
gumentative Struktur seiner Reden am Ende desselben Jahres wah-
rend der Verschworung der Catilinarier®®. In der Eroffnung der
ersten Catilinaria, die am 6. November 63 v.Chr. gehalten wurde,
und damit achtzehn Tage nach der Verkiindung des senatus con-
sultum zur Verteidigung der res publica®?, stellt Cicero Catilina als
einen Mann dar, der aufgrund eines Senatsbeschlusses hitte getotet
werden miissen, der aber — nach dem Willen Ciceros selbst und sei-
nes Konsulatskollegen — weiterhin verschont wurde”?. Der Grund
fir dieses Zogern wird im Folgenden dargestellt:

Cic. Cat. 1.2.5: Verum ego hoc, quod iam pridem factum esse oportuit,
certa de causa nondum adducor ut faciam. Tum denique interficiere, cum iam
nemo tam improbus, tam perditus, tam tui similis inveniri poterit, qui id non
iure factum esse fateatur.

Cic. Cat. 1.12.30: Quamquam nonnulli sunt in hoc ordine, qui aut ea, quae
imminent, non videant aut ea, quae vident, dissimulent. Qui spem Catilinae
mollibus sententiis aluerunt coniurationemque nascentem non credendo
corroboraverunt. Quorum auctoritate multi non solum improbi, verum etiam
imperiti, si in hunc animadvertissem, crudeliter et regie factum esse dicerent.

Indem Cicero die Hinrichtung so lange aufschiebt, bis niemand
mehr argumentieren will, dass sie nicht iure stattgefunden hat (d.h.
wenn sich ein solider Konsens gebildet hat), zeigt er, dass er sich
— auch nach den Ereignissen des Rabirius-Prozesses — der Logik
der internen Vielfiltigkeit der Rechtsordnung’?! seiner Zeit zutiefst

68 In der umfangreichen allgemeinen Literatur iiber diese Ereignisse, siche nun
m.w.N. Fezzi 2013; Vacanti 2018; Urso 2019; Canfora 2023.

69 Plut. Cic. 15.5, Dio 37.31.2; dazu nun Ravizza 2018, 274-278; Urso 2019,
183-199; Canfora 2023, 245-253.

70 Cic. Cat. 1.1.2: Ad mortem te, Catilina, duci iussi consulis iam pridem
oportebat, in te conferri pestem, quam tu in nos omnis iam diu machinaris; 1.1.3:
Habemus senatus consultum in te, Catilina, vehemens et grave; non deest rei
publicae consilium neque auctoritas huius ordinis: nos, nos, dico aperte, consules
desumus; 1.2.4: Habemus enim eius modi senatus consultum, verum inclusum
in tabulis, tamquam in vagina reconditum, quo ex senatus consulto confestim te
interfectum esse, Catilina, convenit.

71 Von ,logiche di un pluralismo endordinamentale* spricht Buongiorno i.V.;
vgl. auch oben, Fn. 44.
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bewusst war’? und dass das senatus consultum allein trotz seiner
unzweifelhaften Autoritit nicht ausreichen wirde, um ihn in einem
Volksverfahren vor dem Vorwurf zu bewahren, gegen die Garantie
der provocatio ad populum verstofSen zu haben”3. Auch die wie-
derholte Aufforderung des Konsuls an Catilina, freiwillig ins Exil
zu gehen”4, passt in diese Perspektive, denn Cicero ist sich bewusst,
dass weder er noch der Senat ihn rechtlich zur Flucht zwingen kon-
nen’%: Umso mehr ist auszuschliefSen, dass der Senatsbeschluss zur
Verteidigung der res publica ipso iure eine unbedingte Rechtferti-
gung der Totung von Catilina darstellen konnte.

Selbst in der Diskussion im Senat nach der Flucht von Catilina
uber das Schicksal der nun entlarvten Mitverschworer bekraftigt
Cicero zwar eindeutig unter Verweis auf den Prazedenzfall des Gai-
us Gracchus, dass die Totung eines hostis rei publicae keineswegs
gegen das Recht verstofit7¢, lisst aber nicht unerwihnt, dass sich
einige Mitglieder der popularen Seite gegen diese Auffassung aus-
sprechen”’.

Es ist indes Sallusts Zeugnis, das den Ausfithrungen Caesars”8
gegen die Hinrichtung von Verschworern mehr Raum gibt:

Sall. Cat. 51.17,21-23, 27, 35-36: ,Verum sententia eius mihi non crudelis
—quid enim in talis homines crudele fieri potest? — sed aliena a re publica nostra

72 Ungern-Sternberg 1970, 90f.; Crifo 1970, 433; iiber Ciceros Zweifel,
ancipiti malo permotus (Sall. Cat. 29.1), siehe Piazzi 2018, 162-166.

73 In spiteren Reden stellt Cicero das Risiko, das er einging, eher als politische
Vergeltung dar: Car. 3.11.27;4.1.1-2.4;4.5.9; 4.11.23; vgl. Sall. Cat. 46.2: poenam
illorum sibi oneri, inpunitatem perdundae rei publicae fore credebat.

74 Cic. Cat. 1.5.12; 7.18-8.20.

75 Cic. Cat. 1.8.20: Non referam, id quod abhorret a meis moribus, et tamen
faciam, ut intellegas quid hi de te sentiant; vgl. 1.5.13; 2.7.14-15.

76 Cic. Cat. 4.5.10: At vero C. Caesar intellegit legem Semproniam esse de
civibus Romanis constitutam; qui autem rei publicae sit hostis, ewm civem esse
nullo modo posse; denique ipsum latorem Semproniae legis iussu populi poenas
rei publicae dependisse; vgl. schon Cic. Cat. 1.11.28: Quid tandem te impedit?
[...] An leges, quae de civium Romanorum supplicio rogatae sunt? At numquam in
hac urbe qui a re publica defecerunt, civium iura tenuerunt. Siehe die Verwendung
dieses Arguments zugunsten von Milo in Cic. Mil. 26.70; vgl. Phil. 4.4.8-6.16.

77 Cic. Cat. 4.5.10: Video de istis, qui se popularis haberi volunt, abesse non
neminem, ne de capite videlicet civium Romanorum sententiam ferat.

78 Fiir Cicero hingt die Neigung Caesars, die Strafe der Verbannung zu
verhdngen, nicht von rechtlichen Griinden ab: Cic. Caz. 4.4.7; vgl. 4.5.10 (oben,
Fn. 76).
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videtur. [...] 21 Sed, per deos inmortalis, quam ob rem in sententiam non
addidisti, uti prius verberibus in eos animadvorteretur? 22. An quia lex Porcia
vetat? At aliae leges item condemnatis civibus non animam eripi, sed exsilium
permitti iubent. 23. An quia gravius est verberari quam necari? [...] 27. Omnia
mala exempla ex rebus bonis orta sunt. Sed ubi imperium ad ignaros eius aut
minus bonos pervenit, novom illud exemplum ab dignis et idoneis ad indignos
et non idoneos transfertur [...] 35. Atque haec ego non in M. Tullio neque his
temporibus vereor, sed in magna civitate multa et varia ingenia sunt. 36. Potest
alio tempore, alio consule, quoi item exercitus in manu sit, falsum aliquid pro
vero credi. Ubi hoc exemplo per senatus decretum consul gladium eduxerit,
quis illi finem statuet aut quis moderabitur?‘.

Sie spiegeln deutlich alle Bedenken der popularen Seite hinsicht-
lich der Verletzung der Rechtsgarantie der provocatio ad populum
wider, gerade wegen des gefihrlichen Expansionspotentials dieser
AusnahmemafSnahmen (ommnia mala exempla ex rebus bonis orta
sunt)’? und ihrer Abhingigkeit von der Willkiir des einzelnen Ma-
gistrats. SchliefSlich wurde die Hinrichtung der Verschworer durch
ein senatus consultum angeordnet3?, das von Cicero als Ausdruck
eines endlich erreichten allgemeinen Konsenses propagiert®! und
von Cato mit einer die bisherigen Abstimmungstendenzen umsttir-
zenden Rede als rechtmifSige Form der Hinrichtung fur Fille von
flagrans delictum bei Kapitalverbrechen begriindet wurde$2. Es ist
angebracht, daran zu erinnern, dass selbst die Hinrichtung von
Verschworern aufgrund eines solch prizisen senatorischen Befehls
Cicero die Missbilligung des Volkstribuns Q. Caecilius Metellus
eingebracht®3 und spiter den Nihrboden fiir die Verfolgung des

79 Dazu Drummond 1995, 32-36.

80 Sall. Cat. 55.1.

81 Cic. Cat. 4.9.18: Ommnes ordines ad conservandam rem publicam mente,
voluntate, voce consentiunt |[...]; 4.7.14; 4.9.19; 4.10.22.

82 Gall. Cat. 52.36: ,Quare ego ita censeo, quom nefario consilio sceleratorum
civium res publica in summa pericula venerit, iique indicio T. Volturci et legatorum
Allobrogum convicti confessique sint caedem, incendia aliaque se foeda atque
crudelia facinora in civis patriamque paravisse, de confessis, sicuti de manufestis
rerum capitalium, more maiorum supplicium sumundum®; vgl. Cic. Cat. 3.6.15;
dazu Kunkel, [Wittmann,] 1995, 236, der dieses Prinzip allgemeiner als Grundlage
fur die Rechtfertigung der Toétung von cives indemnati ex senatus consulto
postuliert; Drummond 1995, 57-77. Dieser Grundsatz wurde von Cicero selbst
heftig bekdmpft, als er gegen seinen Mandanten Milo angewandt wurde: Cicero
forderte namlich die Moglichkeit, zu beweisen, dass eine Totung — auch wenn sie
bereits festgestellt worden war — recte et iure stattgefunden hatte (Mil. 3.7-8).

83 Dio 37.38 und 42; Plut. Cic. 23.2.
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Konsuls selbst durch das Plebiszit von Clodius dargestellt hitte$4.
Nicht einmal der spezifische Wortlaut eines Senatsbeschlusses, der
so weit ging, die Hinrichtung eines civis ausdriicklich anzuordnen,
konnte verhindern, dass der Morder wegen VerstofSes gegen die
Garantie der provocatio ad populum verklagt wurde, eben weil die
populare Gruppe dem Senat allein niemals ein solches Recht zuer-
kannte$°.

7. Die Schwachstelle in der Auffassung der Optimaten: ein einsei-
tiges Notstandsrecht

Gerade der hochst umstrittene Charakter des Senatsbeschlusses zur
Verteidigung der res publica verhindert, dass er in den Rahmen
eines Notstandsrechtsinstituts gestellt wird. Ein Vergleich des sog.
senatus consultum ultimum mit der klassischen Diktatur ermog-
licht ein besseres Verstindnis der Schwachstelle einer solchen Aus-
gestaltung8®, Soweit sich rekonstruieren lisst, war die Diktatur eine
mit auflerordentlichen Befugnissen ausgestattete Magistratur, auf
die der Senat mit der Ernennung durch den Konsul zurtckgriff, um
u.a. besonderen dufSeren Kriegsbedrohungen zu begegnen und den
Gehorsam der Plebejer zu sichern, insbesondere im Hinblick auf
die Einberufung zum Kriegsdienst®”. Zu diesem Zweck konnte der
Diktator iiber besondere Befugnisse verfligen, eine Art Erweiterung

84 Vell. Pat. 2.45.1: <ut>, qui civem Romanum <in>demnatum interemisset, ei
aqua et igni interdiceretur; cuius verbis etsi non nominabatur Cicero, tamen solus
petebatur; Dio 38.14.4; Liv. perioch. 103; dazu Rotondi 1912, 394f.; Fezzi 2001,
289-295 m.w.N. auf S. 289, Fn. 200. Auflerdem war es Verfolgung, die Cicero
selbst an vielen Stellen befiirchtet hatte: Cat. 4.7.18: Quae cum ita sint, patres
conscripti, vobis populi Romani praesidia non desunt; vos ne populo Romano
deesse videamini, providete; 4.7.22; vgl. oben, Fn. 73.

85 Neben den schon erwihnten Quellen, vgl. Ps.Sall. i Tull. 3.5-6; Dio 37.42;
dazu Bleicken 1975, 478f.

86 Die Rede ist hier nicht von der begrifflichen Ausarbeitung des senatus
consultum ultimum als autonomes Rechtsinstitut in der modernen Debatte tiber
das Notstandrecht (vgl. oben, Fn. 1), sondern von seiner Erorterung in den
zeitgenossischen Bezeugungen.

87 Aus der umfangreichen Literatur zur rémischen Diktatur siehe nur Bandel
1910; Hartfield 1982; [Kunkel] Wittmann 1995, 665-717; kiirzlich die Beitrige in
Garofalo Ditt und Wilson 2021.
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der militarischen Befugnisse im stadtischen Bereich38, einschliefSlich
der hier relevanten Befreiung von der provocatio ad populum?®?.

Die Verfiigbarkeit einer solch einschneidenden Befugnis gegen-
uber dem Biirger erlaubte es bei den sog. senatus consulta ultima,
Elemente der Kontinuitit, wenn nicht sogar einen Ersatz? fiir die
diktatorischen Befugnisse zu finden. Man glaubte, dass das sog. se-
natus consultum ultimum ein neues Notstandsmittel darstellte, das
in der Lage war, den zustindigen Magistrat von der provocatio ad
populum zu befreien. Das senatus consultum ultimum hitte sich
aus der Diktatur entwickelt, aber es gewihrleistete auch die mittel-
bare Volkslegitimation der ausfiihrenden Magistrate der MafSnah-
me sowie deren Mehrzahl.

In der historischen Parabel dieser beiden Phinomene sind je-
doch zwei wesentliche Diskrepanzen festzustellen.

In erster Linie hat in der Erfahrung der klassischen Diktatur,
die traditionell kurz nach dem Beginn der republikanischen Periode
begann und mit dem Ende des Zweiten Punischen Krieges endete,
die uneingeschriankte Macht des Diktators iiber den Biirger eine
im Wesentlichen rein abschreckende Bedeutung, und es gibt keine
bezeugten Episoden diktatorischer Hinrichtung eines civis®!, also
jene Fille, die im Gegenteil den Hauptgegenstand der Debatte auf
dem Gebiet des sogenannten senatus consulta ultima darstellten.

Zweitens, und aus juristischer Sicht noch relevanter, rihrte die
endlose quaestio®? tiber die Rechtmifligkeit der Tétung eines civis

88 Procchi 2017, 221.

89 D.H. 5.70.3-4; Liv. 2.18.8; Pomp. Ls. ench., D. 1.2.2.18; Zonar. 7.13;
Fest. s.v. optima lex 216 L.; Lyd. mag. 1.36-37; mittelbar, in diesem Sinne, auch
Cic. rep. 1.40.63. Fur eine kritische Wiirdigung zum Verhiltnis des Diktators zur
provocatio ad populum siehe statt aller Procchi 2017, 181-230, insb. 218-230;
ergianzend dazu Cornell 2015, 121; vgl. schon Heufs 1944, 104-124.

90 Plaumann 1913, insb. 349-355; vgl. schon Mommsen StR 1I1.2, 1241;
noch Kunkel [Wittmann] 1995, 230; kritisch Guarino (1970) 1994, 360f., mit Fn.
26. Mit der Anspielung auf die Diktatur als Alternative zum senatus consultum
gegen Tiberius Gracchus faingt Appian (B civ. 1.16.67, dazu Schettino 2020, 175f.)
vielleicht die letzten Reste der Diskussion um den Einsatz dieses Instruments ein,
vor allem wenn man der anderen ciceronianischen Anspielung (rep. 6.12.12, dazu
Nicolet 1964, 212-230; Stevenson 2005, 140-152) auf den Vorschlag, Scipio
Aemilianus 129 v.Chr. zum Diktator gegen die Graccaner zu ernennen, Glauben
schenken mochte.

91 D.H. 5.77.1-4.

92 So Cic. de orat. 2.31.134 (oben, Fn. 56).
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ex senatus consulto in erster Linie daher, dass die Moglichkeit des
Senats, das Handeln solcher Magistrate ex ante zu rechtfertigen,
keine allgemeine Anerkennung fand®3. In der Geschichte der klas-
sischen Diktatur lag die Initiative, sich an den Diktator zu wen-
den und sein Handeln zu lenken, auch wihrend der patrizisch-ple-
bejischen Kiampfe unzweifelhaft in den Hinden des Senats. Das
Verschwinden der Diktatur ist nicht nur auf die verdnderten An-
forderungen des Krieges und auf die Verabschiedung einer lex de
provocatione zuriickzufiihren, die sich auf die Diktatur bezog®4,
sondern auch auf das Auftreten von Symptomen ihrer politischen
Unzuldnglichkeit wihrend des Zweiten Punischen Krieges: Der se-
natorische Anspruch, die Politik der Stadt durch einen Magistrat zu
lenken, der jeglicher effektiven Kontrolle durch die Volksversamm-
lungen entzogen war®3, sollte bald endgiiltig zuriickgedringt wer-
den, auch aufgrund eines graduellen Verselbstindigungsprozesses
der Magistratur”®, In einem Kontext des institutionellen Ubergangs
zu einem Machtgefiige, in dem der Senat nicht mehr der unange-

93 Wie von Fiori 1996, 528-531 beschrieben, stellte das senatus consultum
ultimum somit das Bestreben der senatorischen Fiihrungsschicht dar, ihren
Kampfmitteln gegen die populare Seite den Rahmen der RechtsmifSigkeit zu geben:
So wie die Plebs in der frithen republikanischen Zeit mit Hilfe der sacratio versucht
hatte, das formale Machtmonopol der Patrizier zu untergraben, so waren es nun
die Optimaten, die zum Schema des homo sacer griffen, um ihre eigene Auffassung
der maiestas vor der Gefahr der adfectatio regni zu bewahren.

94 Finig iiber diese Ursachen fiir den Niedergang der Diktatur ab dem Ende
des 4. Jh. Mommsen StR I1.13, 169f., mit Fn. 4; v. Liibtow 1965, 124; Hartfield
1982, 247-269; [Kunkel] Wittmann 1995, 701f.; nun Cornell 2015, 119; Spina
2018, 527.

95 Wie bei allen anderen Magistraten hatte die Abstimmung iiber die lex
curiata wenig substanzielle Bedeutung: Diese Form der zivilen Investitur begann
an politischer Bedeutung zu verlieren, als sie in der republikanischen Periode durch
die Wahl der Magistraten vorweggenommen wurde, siche Magdelain (1964) 1990,
307-311.

96 Auch Spina 2018, 512, nennt die ,,evoluzione in senso ,democratico‘ della
costituzione romana“ (S. 519) als einen der Griinde fiir den Verfall der Diktatur. Sie
geht jedoch von einer urspriinglich eigenstdndigen Diktatur aus und bringt deren
Verfall nicht mit der politischen Verkleinerung des Senats in Verbindung (S. 530f.);
dhnlich bereits Labruna (1987, 301 = xxxvi) 1999, 56; Silla 2017, 291f., mit Fn. 5;
Ravizza 2018, 284, Mazzotta 2019, 82. Im Gegenteil zeigt die kasuistische Analyse
der Diktatur zumindest fiir den Beginn des 4. Jh. eine geringe Unabhingigkeit des
Diktators vom Senat (siehe Verrico 2024a, insb. 182-212).
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fochtene Hauptakteur war, hitte es keinen Platz mehr fiir die sena-
torische Magistratur par excellence gegeben®”.

Der neue institutionelle Kontext hinderte den Senat nicht daran,
noch 186 v.Chr. die Notlage der Entartung der bacchischen Kulte
zu bewiltigen, indem er den Konsuln eine guaestio iibertrug®®. Es
handelte sich aber um die Bewiltigung eines aufSergewohnlichen
Umstandes®?, einer Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung, vermut-
lich mit einem wenn nicht allgemeinen, so doch zumindest trans-
versalen politischen Konsens: Niemand warf den Konsuln vor, dass
sie gegen die Garantie der provocatio verstofsen hatten!%0. Diese
Episode sollte mit der quaestio extra ordinem verglichen werden,
die der Senat 132 v.Chr. gegen die tiberlebenden Anhinger des
Tiberius Gracchus verhingtel91: In diesem Fall provozierte die of-
fenkundig spalterischel%2 Mafsnahme die Vergeltung der populares

97 Vgl. Hurlet 1993, 40f.

98 Fiir eine Darstellung des komplexen Geschehens durch Vergleich der
livianischen Erzdhlung (Liv. 39.14-19) und der Tafel von Tiriolo CIL I* 581 siehe
nun Gallo 2017, 519-529; ead. 2021, 107-145.

99 Siehe die Rede vom Konsul Postumius bei Liv. 39.15.2-16.13; vgl. Bleicken
1975, 480 und seine Unterscheidung zwischen einem ,,Ausnahmerecht fiir ein
bestimmtes Delikt* und einem ,,allgemeine[n] politische[n] Notstand“; siehe auch
Ormanni 1977, 840.

100 Tn Ermangelung spezifischer Hinweise in den Quellen leitet sich die Hypo-
these einer Ausnahme von der provocatio ad populum gerade aus den Erforder-
nissen der Zugigkeit und Effizienz ab, die die Einrichtung der quaestio motivier-
ten. Wie Heuf$ 1944, 123, Fn. 156, richtig bemerkt, fand die Verweigerung einer
solchen Garantie fiir den Angeklagten gerade wegen des allgemeinen Konsenses
iber die Maf$nahme (6ffentlicher Ordnung und nicht politischer Natur) keine poli-
tische Resonanz; vgl. Ungern-Sternberg 1970, 37f.; Crifo 1970, 429f.; Venturini
2000, 274f. Santalucia 19982, 99, mit Fn. 92, ordnet die magistratischen Hand-
lungen in die iudicatio und nicht in die coercitio ein; dhnlich Giovannini 2012,
190f. Die Unterscheidung zwischen Straftaten gesetzlicher Herkunft (zu denen
auch die mit der quaestio de Bacchanalibus verfolgten Straftaten gehoren), die von
der provocatio ausgenommen sind, und politische Straftaten, die nicht ausdriick-
lich Gegenstand eines gesetzlichen iussum sind und in den Anwendungsbereich der
perduellio fallen, ist hingegen die Grundlage des Urteils von Mantovani 1989, insb.
17-27 (vgl. dazu Santalucia 19982, 100, Fn. 97).

101 Val. Max. 4.7.1; Cic. Lael. 11.37; Plut. Ti. Gracch. 20.3-4; dazu Ungern-
Sternberg 1970, 38-43; Carsana 2020, 75f.

102 Uber den epochalen Charakter des Todes von Tiberius Gracchus fiir den
Verlust des politischen und sozialen Zusammenhalts, sieche Cic. rep. 1.19.31:
nam ut videtis mors Tiberii Gracchi et iam ante tota illius ratio tribunatus divisit
populum unum in duas partis; dazu Betti (1914, 301-308) 1963, 57-61; Behrends
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durch die Annahme und riickwirkende Anwendung der lex Sem-
promia de capite civis von 123 v.Chr.103,

8. Fazit

Alle oben angefiihrten Beobachtungen zeigen abschlieffend den
Charakter des senatus consultum zur Verteidigung der res publica als
blofSe Mafinahme der Ermessensiibertragung genau wie es Brissons
Einordnung dieser MafSnahme in den Titel der senatus consulta de
re publica nahelegt. Die Vorstellung, dass ein Magistrat, der sich
auf eine Ubertragung des Ermessens durch den Senat stiitzt, sich
der Verantwortung fiir die Totung eines romischen Biirgers ohne
die Zustimmung der Volksversammlung entziehen kann, konnte
nicht akzeptiert werden'%4. Wenn die antike Geschichtsschreibung
zur Diktatur ein perfektes, wahrscheinlich idealisiertes Modell
eines auflerordentlichen Magistrats im linearen Kontext der res
publica mit ausschlieflich senatorischer Zugkraft propagierte,
so setzte sich die Darstellung der Optimaten eines parteilichen
Notstandsrechts, bei dem allein der Senat iiber das Bestehen der
Voraussetzungen des Notstands selbst hiitte entscheiden konnen!03,
im multipolaren institutionellen Kontext der spiten Republik
nie wirklich durch. Die moderne und bereits von den Optimaten
stammende Ausarbeitung des sog. senatus consultum ultimum

(1980, 81-83) 2014, 65-67.

103 Man denke z.B. an das Schicksal von Popilius Laenas, Konsul im Jahr 132
v.Chr., der ins Exil ging, um dem Prozess zu entgehen: Cic. Brut. 34.128; Plut. C.
Gracch. 4.2. Uber die lex Sempronia sieche oben, Fn. 57.

104 Meier 1966, 147 beschreibt treffend den Freispruch vom Consul Opimius
durch die Komitien als eine Art von Bestatigung des senatus consultum ultimums
vgl. dazu die allgemeine vom Fall des Tiberius ausgehende Auffassung von Behrends
(1980,107) 2014, 87: ,,Wo die Normwelt in ihrer Funktionsfihigkeit endet, beginnt
die klarbegrenzte Staatsgewalt, die nun ihrerseits nicht mehr normférmig, sondern
ganz tatsichlich gedacht wird und ihren letzten Geltungsgrund im biirgerlichen
Konsens hat, welcher der Sicherheit gewdhrenden faktischen Herrschaft zustimmt*.

105 Bleicken 1975, 481: ,Was aber die salus rei publicae jeweils war, blieb
Parteienstandpunkt und also politischer Standpunkt®; vgl. Varvaro 2020, 99f.
und 102; iiber die Notwendigkeit einer solchen Notstandmafsnahme in ,,der von
einer unkontrollierbaren Menge erfiillten Grofsstadt und etwa kritisch Bleicken
gegeniiber, sieche Kunkel [Wittmann] 1995, 231, Fn. 456, der sich jedoch nicht zur
Frage der Parteizugehorigkeit der Mafsnahme dufSert.
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konfiguriert sich somit als Geschichte einer Institution, die alt
geboren wurde, da die republikanische institutionelle Entwicklung
sie in der fortschreitenden Verkomplizierung ihres institutionellen
Apparates bereits verworfen hatte!%6.
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ISTVAN BAJANHAZY ™

Falsa naufragia — Versicherungsbetrug bei der Kriegslieferung™**

Abstract

We have a report by the historian Livy (book 23.48) about a contract
for maritime supply of the army in Hispania in 215 B.C. Later, he reports
on a fraud of some of the contract partners of the Roman state. They falsely
claimed shipwreck and tried to recover their losses through payments by
the state treasury. After this attempt came to light, a scandal broke out and
they were prosecuted: initially charged with a fine, they eventually faced
procedures for a capital offence. I will show the contracting process and
the prosecution from a legal point of view.

1. Die Vorgeschichte des Rechtsfalles

Die Kriegssituation war im Jahre 215 v.Chr. besonders ungtinstig
fiir Rom. Die Romer hatten die Schlacht bei Cannae am 2. August
216 v.Chr. verloren und dabei einen grofsen Verlust an Soldaten
und Kriegsmaterial erlitten. Livius berichtet uns, dass allein in die-
ser Schlacht 80 Senatoren gefallen sind!, so dass die Funktionsfi-
higkeit des Senats gefihrdet war?. Ein anderer, aber sehr wichtiger

* Miskolci Egyetem.

** Dieser Aufsatz ist die Verschriftlichung meines Vortrages gehalten auf dem
XVIL Jahrestreffen Junger Romanistinnen und Romanisten am 12. Mai 2022 in
Macerata, Italien. Es handelt sich eher um einen Forschungsbericht als um einen
um wissenschaftliche Vollstandigkeit bemiihten Text.

1 Liv. 22.49.17.

2 Durch die auflerordentliche lectio senatus des Diktators traten 177 neue
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Kriegsschauplatz war Hispanien, wo die zwei Scipionen, Publius
und Gnaeus (Vater und Onkel des spiteren Publius Scipio Africa-
nus), kimpften. Gnaeus fiihrte die Landfeldziige, Publius den Krieg
auf See. Die Stadt Iliturgi in Siiddspanien, die zu Anfang des Krie-
ges an der Seite der Romer stand, wurde von punischen Truppen
belagert3. Deshalb schickten die Generile litterae nach Rom und
baten um Nachschub*. Am Anfang des zweiten punischen Krieges
bauten die Romer eine riesige Kriegsflotte auf, womit sie den west-
lichen Teil des Mittelmeers wihrend des Krieges beherrschten. Fiir
die Lieferung von Nachschub fehlten Frachtschiffe, die allerdings
ausnahmslos von Privaten betrieben wurden. Daher musste der ro-
mische Staat zu diesem Zweck Vertriage mit Privatleuten schliefSen.

2. Der Vertragsabschluss

Schauen wir daher zuerst, was unsere Quelle dazu berichtet:

Liv. 23.48.12: Haec praetor in contione; diemque edixit quo vestimenta
frumentum Hispaniensi exercitui praebenda quaeque alia opus essent navalibus
sociis esset locaturus®.

Liv. 23.49.1: Ubi ea dies venit, ad conducendum tres societates aderant
hominum undeviginti, quorum duo postulata fuere, unum ut militia vacarent
dum in eo publico essent, alterum ut quae in naves imposuissent ab hostium
tempestatisque vi publico periculo essent. Utroque impetrato conduxerunt
privataque pecunia res publica administrata est’.

Senatoren in den Senat ein. Siehe Liv. 23.23.7.

3 Liv. 23.49.5 und 12.

4 Liv. 23.48.4.

5 Liv. 21.17.3. Diese Kriegsschiffe wurden von den verbiindeten Stidten an
der Kiiste Italiens (socius navalis) gebaut und betrieben (Liv. 23.48.12). Fir die
Besorgung der Kriegsschiffe wurde im Jahre 210 in Rom ein freiwilliger Beitrag
(voluntaria conlatio) gesammelt (Liv. 26.36.8) und 204 wurde beschlossen, dass
dieser Beitrag in drei Raten zuriickgezahlt werden sollte (Liv. 29.16.3).

6 ,Dies sagte der Pritor in der Versammlung. Er nannte auch den Termin, an
dem er die Lieferung der benotigen Kleidung und des Getreides fir das punische
Heer und was sonst noch fiir verbiindete Seeleute gebraucht wurde, in Auftrag
geben wollte® (Ubersetzung: Feix 1974).

7 ,Als dieser Tag kam, fanden sich 19 Personen in drei Gruppen zur Ubernahme
ein. Sie stellten zwei Bedingungen: Erstens, dafS sie keinen Kriegsdienst zu leisten
brauchten, solange sie dem Staat auf diese Weise dienten. Zweitens, daf§ der Staat
bei ihren Schiffsladungen jedes Risiko, das die Feinde oder Unwetter verschuldeten,
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Von Livius wissen wir also, dass im Jahre 215 v.Chr. drei ver-
schiedene Vertrige geschlossen wurden: einer tber die Lebensmit-
telversorgung der Soldaten (frumentum), einer tiber Bekleidung fur
die Soldaten (vestimentum) und einer iiber die weitere Versorgung
der Kriegsschiffsbesatzung (sociis navalibus omnia deesse)8. Der
romische Staat wurde bei Vertragsabschluss durch den Prator Ful-
vius vertreten®. Aus anderen Livius-Stellen!® wissen wir, dass bei
Bauvertrdgen die Stellvertreter des romischen Staates hauptsich-
lich die Zensoren waren (mit zwei Ausnahmen in den Jahren 80
und 75 v.Chr.'1] als deren Amtsbereich — in Zusammenhang mit
Sullas Titigkeit!2 — von den Stadtpritoren iibernommen wurde!3),
aber bei den Vertrdagen fur Heer oder Kriegsmarine finden wir bei
Livius immer Magistrate mit Imperium (Konsuln oder Pritoren)
als Stellvertreter des Staates!4. Auf der anderen Seite des Vertrages
standen drei Personen, die insgesamt neunzehn andere vertraten.
Diese neunzehn wurden wiederum durch drei Gesellschaftsvertrage
(societas) verbunden!S.

Diese Quellenstelle ist sehr wichtig, denn sie ist die erste Erwih-
nung solcher Gesellschaften (societas publicanorum) im romischen
Rechtl®. Wir wissen aber leider nicht, wann diese Losung einge-

zu tragen habe. Beides wurde ihnen zugestanden. Sie kamen zu einem Abschluss,
und die Ausgaben des Staates wurden von privatem Geld bestritten* (Ubersetzung:
Feix 1974).

8 Liv. 23.48.12.

9 Liv. 23.48.10.

10 Liv. 32.7.3, 39.44.8,43.16.2 und 7.

11 Vgl. Habermehl 1958, 1571 tber Verres: ,Daneben war er auf Grund
eines Senatsbeschlusses zusammen mit dem Praetor P. Caelius mit der Abnahme
bzw. Vergebung von Bauarbeiten an 6ffentlichen Gebduden und Tempeln betraut
worden, einer Aufgabe, die frither zu den Obliegenheiten der Censoren gehort
hatte und, seitdem deren Titigkeit unter Sulla weggefallen war, von jeweils dazu
bestimmten Consuln oder Praetoren versehen wurde“. Livius berichtet uns weder
fiir 80 v.Chr. noch fiir 75 v.Chr. von der Titigkeit der Zensoren, aber fiir 70 v.Chr.
siehe Liv. per. 98.

12 Sulla starb 79 v.Chr., siehe: Liv. per. 90.

13 Cic. Verr. 2.1.50.130.

14 Liv.23.48.12,44.16.4. Dies lag auch daran, dass die Kriegsplanung jihrlich
stattfand, wihrend die Zensoren nur alle finf Jahre gewihlt wurden und achtzehn
Monate im Amt blieben.

15 Liv. 23.49.1.

16 Diese Aussage ist allerdings in der Literatur nicht tiberall anerkannt.
Dafiir sprechen sich Cimma 1981, 7-8 (,,D’altra parte le successive vicende che si
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fuhrt wurde. Livius schreibt nicht, dass diese Praxis eine Neuerfin-
dung wire. Daraus konnen wir folgern, dass diese Losung damals
schon tiblich war!”. Wir wissen, dass die Anwendung der Gesell-
schaftsform in den Vertrdgen mit dem romischen Staat spater tiber-
all verbreitet war. Diese Vertrage mit dem Staat verlangten eine so
hohe Investition, dass selbst die reichsten Romer sich diese nicht
leisten konnten. Eine Zusammenarbeit von mehreren Gesellschaf-
tern war die beste Losung. Eine andere Losung wire die Aufnahme
eines Kredits durch den vertragsabschliefSenden Partner gewesen:
Im Falle eines Zahlungsverzugs des romischen Staates wire aber
die Privatperson nicht in der Lage gewesen, das Kapital und etwai-
ge Zinsen rechtzeitig zuriickzuzahlen. Eine Verteilung von Gewinn
und Risiko auf mehrere Gesellschafter war sicherer. Die hoheren
Gewinnerwartungen machten diese Losung fiir die Geschiftspart-
ner auch gewinntriachtig. Wir konnen aber erkennen, dass diese
Gesellschaften noch nicht sehr weit entwickelt waren: Bei einer
Gesamtzahl von neunzehn Personen besteht die Moglichkeit, dass
jede Gesellschaft aus nur sechs oder sieben Personen bestand. Man
kann aufSerdem mit Recht ein Kartell vermuten, weil wir wissen,
dass sich lediglich drei Gesellschaften um die drei in Auftrag gege-
benen Lieferungen beworben hatten. Dartiber hinaus gibt es keinen
Bericht tiber eine Versteigerung unter den Gesellschaften mit Zu-
schlag fur das niedrigste Angebot.

svilupparono dal contratto del 215 dimostrano la potenza e la capacita organizzativa
raggiunte dai publicani in questo periodo“); Badian 1997, 9 (,,Lieferungsauftriage
fiir die militdrische Versorgung werden erst aus der Zeit des Krieges gegen Hannibal
erwihnt“) und Malmendier 2002, 59 (,,Von societates, also Zusammenschliissen
von Publikanen [...] ist zum ersten Mal in dem erwihnten Bericht des Livius
[23,48,10-49,4] uber die Verpachtung der Lieferungen an das romische Heer in
Hispania im Jahre 216 v. Chr. die Rede“) aus; dagegen argumentieren Mateo
1999, 77 (,,En mi opinién, el texto no se refiere a los publicanos“) und Naco del
Hoyo 2011, 388 (,,Nonetheless, there exist reasonable doubts about the historicity
of the entire episode in relation to the auction of contacts for provisioning the
Scipios’ armies [...] among other reasons, because the use of credit for operating
military supplies turns out to be too isolated a case in the historical context of the
final quarter of the third century“).

17 Badian 1997, 9: ,Lieferungsauftrige fiir die militirische Versorgung
werden erst aus der Zeit des Krieges gegen Hannibal erwihnt, aber in einer Art und
Weise, die darauf schliefen lifst, daf§ solche Pachtvertrige schon eine seit langer
Zeit bestehende Einrichtung waren*.
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Der Vertragsabschluss fand durch eine offentliche Versteige-
rung (auctio'® oder subhastatio'®) statt. Wir wissen aus anderen
Stellen, dass als Symbol fur den staatlichen Charakter des Vor-
gangs ein Speer (hasta) gezeigt wurde20. Dies kam urspriinglich aus
den staatlichen Verkaufen, wurde aber spiter auf alle staatlichen
Versteigerungsprozesse angewendet?!, auch auf die Bauvertrige?2.
Sonst bestand kein Unterschied zwischen der Versteigerung (licita-
tio) im Privatrecht und im offentlichen Recht.

Wir haben hier wichtige Informationen tiber den Vertragsab-
schluss. Bei einem offentlich-rechtlichen Vertragsschluss wurden
oft einseitig formulierte Vertragsbedingungen (sog. leges dictae)
vom Staat genutzt (z.B. in Bezug auf Gegenstand, Lieferungstermin
usw.). Nur das Entgelt wurde durch die Versteigerung bestimmt23.
Diese Methode wurde in Rechtsverhiltnissen zwischen Privaten
auch von wirtschaftlich iiberlegenen Vertragspartnern benutzt24.
Diesen Umstand erklart von Liibtow mit dem offentlich-rechtli-
chen Ursprung?s.

18 Siehe: Liv. 2.14; Caes. bell. Afr. 97; Cic. Deiot. 5.14; Cic. fam. 14.5.
Auctio war ein neutraler Ausdruck und wurde sowohl im Privatrecht als auch im
offentlichen Recht benutzt. Siehe: Cic. fam. 14.5; Thielmann 1961, 15; Ruban
1885, 10.

19 Siehe: Liv. 5.16; 6.4; 23.38. Subhastatio ist eine Bezeichnung fiir die
offentlich-rechtlichen Versteigerungen, Thielmann 1961, 38; Garcia Morcillo
2005.

20 Liv. 24.18.11: convenire ad eos frequentes qui hastae huius generis
adsueverant. Damit wurde der Unterschied zwischen den o6ffentlich-rechtlichen
und den privatrechtlichen Handlungen betont.

21 Kunkel, Wittmann 1995, 447; vgl. schon Kniep 1896, 100; Thielmann
1961, 38, 252.

22 Zum Thema Vertragsabschluss bei den Bauvertrigen siehe Trisciuoglio
1998.

23 Cic. Verr. 2.2.59.144: faciendas locare ei cui possent optima conditione
locare; vgl. Bechmann 1876, 446: ,Offen bleibt also nur der Betrag der
Gegenleistung, der ja eben durch die Versteigerung selbst erst festgestellt werden
soll«.

24 Details in v. Liibtow (1956) 1989. Dafiir Beweis sind die Ausdriicke
lex privata und lex contractus aus dem spiteren Privatrecht (vgl. Kaser 19762,
197, 229) sowie das Uberleben der Ausdriicke der einseitig formulierten
Vertragsbestimmungen (z.B. lex comissoria). Siehe aus den Digesten: Alf.
D. 19.2.30.3: Qui aedem faciendam locaverat, in lege dixerat; lav. D. 19.2.51 pr.:
Ea lege fundum locavi, ut, si non ex lege coleretur; Ulp. D. 18.1.22: Hanc legem
venditionis.

25 V. Liibtow (1956) 1989, 20: ,,Diese Form ist offensichtlich den leges des
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In der Quelle finden wir zudem eine besondere, vorher nicht er-
wiahnte Vertragsbedingung seitens des Staates: die Zahlung durch
den Staat wurde aufgeschoben, bis dieser tiber finanzielle Mittel
verfiigte (cum pecunia in aerario esset)*®. Ahnliche Losungen fin-
den wir in dieser Zeit auch bei den staatlichen Bauvertrigen im
Jahre 214 v.Chr. (also nur ein Jahr spater): si pecunia in aerario
esset?’. Frither?8, aber auch noch spiter??, war die Sofortzahlung
(praesenti pecunia) iiblich. Die Erklarung fiir die Entscheidung, die
Zahlung des Auftraggebers zu verschieben, ist ganz einfach: Die
Staatskasse war leer30, der romische Staat war daher — trotz der
friheren Praxis — gezwungen, eine andere Losung zu finden. Dies
wurde (dhnlich wie bei den Bauvertragen der Zeit) von den Privat-
leuten akzeptiert, aber sie hatten ihre eigenen Interessen durchge-
setzt. Vor der Versteigerung forderten in unserem Fall die Privat-
leute zwei Bedingungen: die Befreiung vom Kriegsdienst (militiae
vacatio) sowie die Ubernahme des Risikos eines Schadens wegen
hoherer Gewalt (vis maior)31.

Die Befreiung vom Kriegsdienst (militiae vacatio) konnen wir
gut nachvollziehen. Nach der Schlacht von Cannae und weiteren
verlorenen Schlachten war diese Bedingung zum einen sehr ver-
niinftig, zum anderen forderte sie die Erfilllung der Vertrage.

Daher beschiftigen wir uns nur mit der Ubernahme des Risikos
bei einem Schaden wegen hoherer Gewalt: Bei anderen Vertragsab-
schliissen finden wir eine solche Bedingung nicht, weil der romische
Staat bei Vertragsabschliissen normalerweise in einer Machtpositi-
on war. Er war der Besteller, er zahlte das Entgelt. Und die Vertri-
ge brachten sehr grofle Gewinne fiir die Privaten. Wir konnen aus
dieser Stelle sogar die Hauptregel rekonstruieren: Der Unterneh-
mer trug das Risiko des Schadens aus hoherer Gewalt, den Lohn
konnte er erst nach der Lieferung anfordern32, Trotz der romischen

Gemeindevermogensrechtes nachgebildet®.

26 Liv. 23.48.11.

27 Liv. 24.18.11: agerent locarent ac si pecunia in aerario esset.

28 Livius berichtet uns vor 215 v.Chr. nicht von einer Abweichung vom
Prinzip der Sofortzahlung.

29 Liv. 27.10.13; 34.6.17.

30 Liv. 23.48.5.

31 Liv. 23.49.1-2.

32 Das beweist fiir uns, dass hier Werkvertrags- und nicht Kaufvertragsrecht
angewendet wurde. Beim Kauf war das Risiko hoherer Gewalt von dem Kaiufer
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Dominanz auf See war das Risiko eines gegnerischen Angriffes
hoch, nach Livius wurde der Seeverkehr erst nach 207 wieder gesi-
chert33. Dieses Risiko konnten die Unternehmer nicht hinnehmen,
weil ihre Moglichkeit, den Lohn zu fordern, fiir unbestimmte Zeit
aufgeschoben war. Sie waren somit nicht in der Lage, etwaige Ver-
luste aus den Gewinnen der anderen Transporte zu kompensieren.
Daher waren sie aus rein geschiftlichen Grinden gezwungen, die
Ubernahme des vis maior-Schadens als Vertragsklausel zu fordern.
Diese ungewohnlichen Bedingungen konnen wir also als eine spezi-
elle Seeversicherung, wie auch Nicolet (nautikon daneion)3*, oder
als Ausnahmebedingungen — so Sirks?* und Malmendier3® — ver-
stehen.

Der romische Staat befand sich aufSerdem in einer Notsituation
und dies konnten die Privaten ausnutzen: Die Bedingungen wurden
vom Staat akzeptiert und die Vertriage geschlossen. Livius schreibt
ausdriicklich conduxerunt3’: Das bedeutet, dass die Privatpersonen
nicht nur die Bedingungen der Vereinbarung mit dem Staat mitbe-
stimmten, sondern auch das letzte Wort beim Abschluss hatten.
So half das Privatkapital dem Staat38. Merkwiirdigerweise gibt es
keinen Nachweis tiber die Versteigerung, die sonst nach der Ver-
handlung iiber die anderen Bedingungen, aber vor dem Vertragsab-
schluss erfolgen sollte und in staatlichen Vertragen nicht entfallen
konnte3?, Nach der Uberlieferung bei Livius miissen die Vertrige
in unserem Fall sofort nach der Annahme der ungewohnlichen Be-

und nicht von dem Verkidufer zu tragen.

33 Liv. 28.4.7.

34 Nicolet 1974, 321.: ,La clause publico periculo est a cette époque
exorbitante 2 Rome: ’assurance maritime (vavtikévdaveiov, ou prét a la grosse) est
rarement publique®.

35 Sirks 1991, 42: ,,the exceptional agreement®.

36 Malmendier 2002, 87, wonach ,eine solche Kreditierung den absoluten
Ausnahmefall in der schlimmsten Krisensituation darstellte“.

37 Liv. 23.49.3: conduxerunt.

38 Liv. 23.49.3: privataque pecunia res publica administrata est.

39 Auch Verres — der sonst alle Regeln verachtete — riskierte den Wegfall der
Versteigerung nicht. Er setzte aber so kurze Fristen, dass nur sein Strohmann die
Versteigerung annehmen konnte. Siehe: Cic. Verr. 2.1.53.141: locare incipit, non
proscripta neque edicta die.
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dingungen geschlossen worden sein. Die Lieferungen wurden — zu-
mindest in Teilen — wahrscheinlich im Jahre 214 v.Chr. getitigt40.

3. Der Betrug

Livius berichtet uns Folgendes tiber den Betrug:

Liv. 25.3.8-11: Dilectum consulum M. Postumii Pyrgensis cum magno
prope motu rerum factum impediit. Publicanus erat Postumius, qui multis
annis parem fraude avaritiaque neminem in civitate habuerat praeter T.
Pomponium Veientanum, quem populantem temere agros in Lucanis ductu
Hannonis priore anno ceperant Carthaginienses. Hi, quia publicum periculum
erat a vi tempestatis in iis quae portarentur ad exercitus et ementiti erant falsa
naufragia et ea ipsa quae vera renuntiaverant fraude ipsorum facta erant, non
casu. In veteres quassasque naves paucis et parvi pretii rebus impositis, cum
mersissent eas in alto exceptis in praeparatas scaphas nautis, multiplices fuisse
merces ementiebanturl,

Dem Prator Marcus Aemilius kamen schon im Jahre 213 v.Chr.
einige Nachrichten iiber Betriigereien zu Ohren. Der Senat wollte
sich aber — laut Livius*? — die Publikanen (ordo publicanorum)
nicht zum Feind machen. Deshalb unternahm er keine weiteren

40 Livius schreibt iiber die sorgfiltige Erfiillung des Vertrages schon im Jahre
215 v.Chr. (Liv. 23.49.4), iiber den Betrug erst 212 v.Chr., doch erwihnt er die
ersten Indizien fiir den Betrug schon 213 v.Chr., daher haben sie die Lieferungen
hochwahrscheinlich im 214 v.Chr. geleistet.

41 Die Aushebung der Konsuln erfuhr durch das Verhalten des Marcus
Postumius von Pyrgi, das beinahe einen grofSen Aufstand heraufbeschworen hitte,
eine Behinderung. Postumius war ein Staatspachter der viele Jahre hindurch an
Betrug und Habsucht seines gleichen unter den Biirgern nicht gehabt hatte aufler
Titus Pomponius aus Vei; ihn hatten im vergangenen Jahr auf seinem untiberlegten
Pliinderungsziigen die Karthager unter Hannos Fihrung in Lukanien gefangen
genommen. Weil der Staat jeden Wetterschaden an dem Nachschub fir die
Heere trug, hatten diese beiden Schiffbriiche erfunden; sogar die Fille, die sie den
Tatsachen entsprechend gemeldet hatten, waren durch ihren Betrug, nicht durch
Zufall geschehen. Sie luden wenige minderwertige Waren auf alte, baufillige Schiffe,
versenkten diese dann auf offener See und nahmen die Matrosen in bereitgehaltene
Kihne auf; dann behaupteten sie, es sei ein Vielfaches der Ladungen gewesen®
(Ubersetzung: Feix 1977).

42 Liv. 25.3.12: quia patres ordinem publicanorum in tali tempore offensum
nolebant. Vgl. Liv. per. 70; Cic. Verr. 1.1.2; Cic. fam. 10.31.2; Cic. Font. 20.46.
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Schritte*3, Im nichsten Jahr (212 v.Chr.) erhielt er jedoch genauere
Informationen zu Lasten der Publikanen: Mindestens zwei von den
neunzehn Leuten, namentlich Marcus Postumius aus Pyrgi (eine
Kistenstadt) und T. Pomponius aus Veii, zwei romische Biirger, die
in verbiindeten Stidten Roms lebten*4, wollten zusitzlichen Profit
machen. Sie hatten einige Schiffe mit Waren schlechter Qualitit
geladen, sogar die Schiffe selbst waren alt und seeuntiichtig. Dann
wurden diese Schiffe absichtlich (dolo malo) versenkt. Daraufhin
meldeten sie diese angeblichen Schiffbriiche (falsa naufragia) und
versuchten sich den Schaden vom Senat bezahlen zu lassen*’. Es
ist merkwirdig, dass die Auszahlung des Lohnes laut Vertrag
auf unbestimmte Zeit aufgeschoben war. Und wir wissen nicht,
ob die Auszahlung des Schadens ebenfalls verschoben oder eine
Sofortauszahlung moglich war.

Beide Losungen konnen wir fiir logisch erachten. Zur ersten:
Wenn der Staat den Lohn fiir die Lieferung spiter auszahlen soll
(weil die Staatskasse leer ist), warum (und natirlich woraus?) soll
er das Geld fur die Schiden sofort auszahlen? Zur zweiten: Wenn
die Geschiftsleute die Lieferungen vorfinanzierten, dann ist es recht
und billig ihre Schidden sofort auszuzahlen, denn so wird ihnen er-
moglicht, neue Lieferungen anzunehmen. Eine eindeutige Antwort
konnen wir darauf nicht geben. Ich nehme aber aufgrund des spate-
ren Strafprozesses an, dass tatsichlich eine Auszahlung vorgenom-
men wurde, sonst gebe es fiir die Strafe keinen Grund, da sie sich
auf die ,,Plinderung“ der Staatskasse bezog.

43 Eigentlich konnen wir die Entwicklung eines Publikanen-Standes nur im
ersten Jahrhundert v.Chr. — im Zusammenhang mit dem Ritterstand — annehmen
(Badian 1997, 12). Es handelt sich wahrscheinlich um eine Riickprojektion der
livianischen Zeit. Dies schliefst jedoch nicht aus, dass einige Unternehmer tiber
riesige Geldsummen und Macht disponieren konnten. Vgl. Badian 1997, 11,
wonach ,,die Schuldigen sehr bedeutende Rémer waren®.

44 Badian 1997, 11.

45 Liv. 25.3.11.
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4. Der Strafprozess

4.1 Der Livius-Bericht

Die zwei Volkstribune Spurius und Lucius Carvilius fithrten im
Jahre 212 v.Chr. einen offentlichen Strafprozess gegen M. Postu-
mius. Er wurde zur Bezahlung von 200.000 Assen als Geldstrafe
verpflichtet*. T. Pomponius war damals in Kriegsgefangenschaft.
Deswegen war er an diesem Prozess nicht beteiligt?”. Postumius
(vielleicht nicht allein, aber mit der Unterstiitzung seiner Gefolgs-
chaft) konnte sogar zahlen, er wollte aber nicht. Er appellierte an die
Volksversammlung (concilium plebis). Er hatte die Hoffnung, dass
sein Verwandeter, der Volkstribun Gaius Servilius Casca eingreifen
(intercessio) und dadurch seine Verurteilung verhindern wiirde. Er
tauschte sich jedoch, der Volkstribun wollte nicht eingreifen. So
lief§ er — als letzte Moglichkeit — wiahrend der Abstimmung einen
Tumult verursachen. Dariiber emporten sich aber die anklagenden
Volkstribune so sehr, dass sie von einem BufSgeldverfahren zu ei-
nem hirteren Kapitalverfahren (res capitalis) iibergingen*s.

Die Volkstribunen begannen dann auch, die Verursacher des
Aufstands vor Gericht zu stellen und verlangten von den Angeklag-
ten die sofortige Benennung von Biirgen (vades). Wer keine Biirgen
stellen konnte, sollte sofort ins Gefingnis kommen, wurde also in
eine Art Untersuchungshaft genommen. Einige gingen stattdessen
freiwillig in die Verbannung. Mehrere wurden verhaftet: erstens
diejenigen, die keinen Biirgen stellen konnten, spater aber auch die-
jenigen, die bereit waren, Burgen zu stellen. Und alle wurden spater
statt zu einer Geldstrafe zur Verbannung (aqua et igni interdictio)
verurteilt®. Dies fithrte automatisch zu einer Vermogenskonfiska-
tion.

46 Liv. 25.3.13: ducentum milium aeris multam M. Postumio dixerunt.

47 Liv. 25.3.9.

48 Liv. 25.4.11: confestim Carvilii tribuni plebis omissa multae certatione
rei capitalis diem Postumio dixerunt ac ni vades daret prendi a viatore atque in
carcerem duci iusserunt.

49 Liv. 25.4.10-11.
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4.2 Die rechtliche Analyse

Da Livius kein Jurist war, miissen wir seinen Bericht mit Hilfe
unserer Kenntnisse des romischen Rechts erginzen, um so eine
rechtlich zutreffende Analyse zu erhalten. Die erste Frage, die wir
untersuchen und beantworten miissen, ist: Wegen welcher Straftat
wurde Postumius eigentlich verklagt? Eine Antwort darauf ist nicht
schwer: Es war eine Pekulatklage, also eine Klage wegen offentli-
chen Diebstahls (peculatus)’. Diese Klage ging anfinglich gegen
die Feldherren, die Kriegsbeute gestohlen hatten. Dafiir haben wir
bereits ein Beispiel aus dem 4. Jh. v.Chr. Der berithmte Feldherr
Camillus, der Veii, die Stadt der Etrusker, im Jahre 391 v.Chr.
erobert hatte, wurde mit dieser Klage von dem Quistor’! wegen
Unterschlagung einer Tiir aus Bronze verklagt’2. Obwohl er be-
reits freiwillig ins Exil gegangen war, wurde er mit 15.000 Assen
bestraft’3, Nach dem zweiten punischen Krieg im Jahre 187 v.Chr.
wurden die Scipio-Brider von den Petilius-Briidern als Volkstri-
bune angeklagt und, nach dem Tod des alteren Bruders Publius,
wurde der jiingere Lucius mit 4.000.000 Sesterzen®* (10.000.000
Asse’?) bestraft.

Eine solche Straftat konnte urspriinglich nur von Magistraten
begangen werden®¢: Der Tatbestand wurde wihrend des zweiten

50 Der juristische Ausdruck peculatus (depeculatus bzw. peculatus publicus)
wurde aus dem pecus (Vieh) entwickelt. Man verstand darunter alle Arten des
Diebstahls aus dem Gemeindevermogen, ausgenommen der Diebstahl von
Tempelgiitern (sacrilegium). Siehe: Varro LI. 5.95: Hinc peculatum publicum
primo (dixer)u(n)t cum pecore diceretur multa et id esse(t) coactum in publicum, si
erat aversum. Sieche Mommsen 1899, 764; Zlinszky 1991, 142.

51 Die Stadtquistoren waren fiir die Staatskasse zustindig, doch hatten sie
das Recht, bestimmte Strafprozesse zu fithren, die mit dem Geldwesen Roms im
Zusammenhang standen, vgl.: Liv. 7.16.9, 8.22.3,10.13.14, 10.23.12-13, 10.31.9,
10.47.4, 33.42.10, 35.10.12, 35.41.9, 38.35.5; Gell. 6.3.45. Dieses Recht kam
spater den Volkstribunen zu. Siehe dazu Liv. 38.50.5 und 12; Gell. 3.4.2, 4.18.7.

52 Plin. n.h. 34.7.13; Plut. Cam.12.1.

53 Liv. 5.32.9: Absens quindecim milibus gravis aeris damnatur.

54 Liv. 38.55.12. Fin sestertius (HS) hatte den Wert von zwei und halb as.
Siehe XII tab. VIIL3.

55 Das war mit 480 Pfund Gold und 6000 Pfund Silber dquivalent, doch die von
Livius benutzten Quellen geben diese Menge umgekehrt an (6000 Pfund Gold und 480
Pfund Silber), was aber bereits Livius fiir einen Schreibfehler hielt. Siehe Liv. 38.55.8-9.

56 Robinson 1995, 83: ,an offence originally committed only by senatorial
magistrates®.
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punischen Krieges auf die Publikanen ausgedehnt’”. Die Ursache
dafiir war wahrscheinlich, dass auch sie mit Staatsgeldern zu tun
hatten und — wie in unserem Fall — versucht hatten, aus der Staats-
kasse Gelder zu entnehmen. In unserem Fall waren die Untersu-
chungsbeamten die Volkstribune (dhnlich wie bei dem spiteren
Scipionen-Prozess). Sie hatten das Recht, eine Geldstrafe zu verhan-
gen. Wir kennen leider keine Einzelheiten dazu, wie deren Bemes-
sung geregelt war. Unsere Quellen liefern uns nur Daten ber die
Geldstrafe (siehe: Camillus, Postumius) bzw. tiber die Menge des
gestohlenen Geldes (siehe: Scipio-Briider). Wir haben leider keine
Quelle, die die Summe des gestohlenen Geldes angibt. Wir wissen
aber, dass die Geldstrafen keine festen BufSssummen waren (wie z.B.
beim Knochenbruch 300 Asse in den XII Tab.), sondern meist an
den Vermogenverlust anknuipften: simplum, duplum, triplum, qua-
druplum’8. Wir konnen beim Diebstahl offentlicher Gelder also
mindestens mit einer doppelten Summe rechnen, wie beim gehei-
men Diebstahl (furtum nec manifestum) zu Lasten einer Privatper-
son und wie in den Repetundenprozessen im spateren offentlichen
Recht®?. Mit dieser Logik kénnen wir als Summe das Doppelte
(200.000 Asse) des gemeldeten (ausgezahlten oder nicht ausgezahl-
ten) Schadens (100.000 Asse) vermuten. Wir konnen allerdings die
einfache (simplum) Geldstrafe nicht ausschliefSen.

Zu dieser Quantitdt haben wir eine komparative Angabe aus
dem Jahr 217 v.Chr.¢, In diesem Jahr hatte der Senat entschieden,
ein Opfer (ver sacrum = heilige Frithlingsspende fiir das Jahr 216
v.Chr.) zu leisten. Dazu wurden GrofSe Spiele, zu einem Kostenauf-
wande von 333.333 1/3 Kupferass, ausgelobt. Wir sehen hier einer-
seits die Wirkung der Zahlenmystik der magischen Nummer Drei,
andererseits aber auch, dass damals 200.000 Asse eine riesige Sum-
me waren. Es handelte sich iibrigens um den sogenannten schwe-
ren Kupferass (aes grave), ,,schweres Erz“ oder ,,schweres Geld“¢1,

57 Mommsen 1955, 767; Zlinszky 1991, 143.

58 Im Privatrecht, duplum: XII tab. VIIL.16, VIIL.18.b; triplum: XII tab.
VIIL15.a; quadruplum: XII tab. VIIL.18.b; Ulp. D. 39.4.1.3: cum vi bonorum
raptorum in quadruplum sit et furti manifesti aeque in quadruplum.

59 Zlinszky 1991, 139.

60 Liv. 22.10.7.

61 Siehe z.B. Liv. 5.32.9. Das Normgewicht (Miinzfuf§) der Aes-grave-Miinzen
war anfinglich das romische Handelspfund (libra), umgerechnet 327,45 Gramm,
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Mit diesen Angaben konnen wir den Wert mit etwa 65.400 Kilo-
gramm Kupfer berechnen — auch heute noch eine enorme Summe.

Gegen die Geldstrafe gab es eine Berufungsmoglichkeit zur
Volksversammlung (hier zum concilium plebis, weil die Strafe von
den Volkstribunen zugemessen wurde)®2. Diese Moglichkeit nutzte
auch der Angeklagte Postumius. So ging der Prozess in die zweite
Instanz, und damit vor die Volksversammlung. Hier bestand die
Maoglichkeit, das Veto von einem anderen Volkstribun zu erwirken.

In Ermangelung eines Vetos und wegen des anschliefSenden
Aufstands kam die Sache zum dritten Schritt: die Klagednderung.
Es wurde schliefSlich eine Klage in Rahmen eines Kapitalverfahrens
fiir ein Kapitalverbrechen (res capitalis) und nicht im Rahmen ei-
nes Buflgeldverfahrens erhoben. Livius benennt die konkrete Klage
nicht. Es musste aber der Hochverrat (perduellio) gewesen sein, weil
der Beklagte und seine Mittiter die Arbeit der Volksversammlung
gestort hatten. Die Frage ist: War eine solche Klageinderung im
romischen offentlichen Strafprozess zuldssig? In unserem Fall kam
diese Frage nicht auf, Livius berichtet von keinen Auseinanderset-
zungen im Zusammenhang der Klageinderung. Die Moglichkeit
der Klageanderung wird ebenfalls von einer anderen Quellenstelle
belegt: Im Jahre 211 v.Chr. wurde ein Strafprozess gegen den Feld-
herrn Cn. Fulvius erhoben, der als Pritor in Apulia seine Armee in
einer Schlacht verloren hatte. Anfinglich hatte der Klager Volks-
tribun C. Sempronius Blaesus Klage auf Geldstrafe erhoben, aber
am dritten Verhandlungstag wurde sie nach den Zeugenaussagen
in eine Klage auf Bestrafung wegen eines Kapitalverbrechens gean-
dert. Diese Moglichkeit war zwar von dem Angeklagten bestritten
worden, aber die Klageinderung wurde schliefflich zugelassen®3.

spater das reduzierte Gewicht von etwa 272 Gramm.

62 Nach 287 v.Chr. funktionierte das concilium plebis als die vierte Volksver-
sammlung und die Unterschiede zwischen den comitia tributa und concilium plebis
verschwanden. Das Gliederungsprinzip war das gleiche, die zwei Volksversamm-
lungen unterschied man praktisch nur noch anhand ihres Vorsitzes (magistratus
oder tribunus plebis).

63 Liv. 26.3.7-9: nam cum bis pecunia anquisisset, 8. tertio capitis se anquirere
diceret, tribuni plebis appellati collegae negarunt se in mora esse quo minus, quod ei
more maiorum permissum esset, seu legibus seu moribus mallet, anquireret quoad
vel capitis vel pecuniae iudicasset privato. 9. Tum Sempronius perduellionis se
iudicare Cn. Fulvio dixit, diemque comitiis ab C. Calpurnio praetore urbano petit.
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Wir konnen folglich behaupten, dass eine Klagednderung im 6f-
fentlichen Strafprozess erlaubt war®*.

Die Lage von Postumius war hoffnungslos und er entschied,
freiwillig in die Verbannung zu flichen. Es ist interessant, dass —
zumindest nach Livius — die Vermogensbeschlagnahme auch in den
Fillen der freiwilligen Verbannungen geschah. Ich erklire dies da-
mit, dass die Fluchthandlungen nicht vor dem Prozess, sondern be-
reits wahrend des Prozesses vorkamen: So konnten die Angeklag-
ten weder den Prozess noch den eigenen Vermogenverlust mit ihrer
Flucht verhindern®?.

5. Nachwirkungen: die Frage der Seeversicherung
5.1 Im offentlichen Recht

Seefahrt war im Altertum besonders gefahrlich, auch in Friedens-
zeiten. Die Saison dauerte nur vom Friihling (mare liberum)®© bis
zum Ende des Herbsts (mare clausum)®’, wenn das Wetter sonnig
und der Wind still war. In Kriegszeiten kamen feindliche Angrif-
fe als weiteres Risiko hinzu. Ausgehend von der hier untersuchten
Episode nahm der romische Staat das Risiko von Kriegsschiden im
Seeverkehr wahrscheinlich auch in der spiaten Republik auf sich.
Dazu haben wir eine Quellenstelle von Cicero, die sich auf die ge-
nerellen Regelungen der staatlichen Vertrige (leges censoriae) be-
zieht®8, die eine Versicherung oder zumindest eine Risikoteilung
ermOglichten.

Aus dem Prinzipat haben wir eine Quelle, nach der diese Lo-
sung auch auf Naturschiden®® ausgedehnt wurde. Diese Schiden
kamen wiahrend der Winterschifffahrt 6fter vor, aber die Getreide-
knappheit zwang den romischen Staat zur anhaltenden Versorgung
mit Getreide. Kaiser Claudius entschied deswegen — mit anderen

64 Bauman 1996, 11: ,capital penalty [...] substituted for the fine*.

65 Liv. 25.4.9-11.

66 Plin. n.h. 2.47.122: Ver ergo aperit navigentibus maria.

67 Plin. n.h. 2.47.125: et hiberna experiri maria.

68 Cic. prov. cons. 5.12: An, si qui frui publico non potuit per hostem, hic
tegitur ipsa lege censoria; Badian 1997, 91.

69 Suet. Claud. 18.4.
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Begiinstigungen, z.B. fiir den Schiffsbau — die Verluste der Getrei-
dehindler mit Schiffen zu entschidigen’?. Fiir diese Losung hat er
vielleicht — laut Sirks sogar hochstwahrscheinlich”! — als Beispiel
die Lieferung im Jahre 215 v.Chr. genommen.

5.2 Im Privatrecht

Im klassischen Recht gab es keine Klage gegen den Unternehmer
im Fall eines vis maior-Schadens”2. Daraus folgt zugleich, da der
Unternehmer fiir Schaden durch hohere Gewalt nicht haftete, dass
er seinen Lohn fordern konnte. Das heifdt, dass der Besteller die
Gefahr der vis maior tragen musste (periculum est locatoris)’3. In-
teressant ist, dass wir die gleiche Losung beim Kaufvertrag finden:
Periculum est emptoris. Hier stimmt also die Regelung des klassi-
schen Privatrechts ganz mit der fritheren Losung des 6ffentlichen
Rechts iiberein’4. Dies stimmt mit dem Prinzip iiberein, dass die
Vertrige von Kauf und Werk in enger Verwandtschaft stehen””.
Daher mussen auch die Haftungsprinzipien dhnlich sein.

6. Zusammenfassung

Die negative Konsequenz dieser Vorgange war, zumindest nach
Livius, dass der romische Staat in den folgenden Jahren zur Sofort-

70 Suet. Claud. 18.4: Urbis annonaeque curam sollicitissime semper egit. [...]
Nam et negotiatoribus certa lucra proposuit suscepto in se damno, si cui quid per
tempestates accidisset, et naves mercaturae causa fabricantibus magna commoda
constituit pro condicione cuiusque.

71 Sirks 1991, 42: ,Maybe we also should consider in this context the
exceptional agreement of 215 B.C.: Claudius was well versed in history*.

72 Florent. D. 19.2.36: Si tamen vi maiore opus prius interciderit quam
adprobaretur, locatoris periculo est; vgl. Lab. D. 19.2.62.: immo si soli vitio id
accidit, locatoris erit periculum; Ulp. D. 19.2.13.5: si quidem vitio materiae factum
sit, non erit ex locatio actio.

73 Kaser 19767, 566; Miquel 1964, 183-187.

74 Zlinszky 1995, 683: ,,Gefahrtragung und Garantie richten sich in diesem
Kontrakt des ius publicum genau nach den Regeln des spiteren Zivilrechts*.

75 Gai 3.145: Adeo autem emptio et venditio et locatio et conductio
familiaritatem aliquam inter se habere videtur, ut in quibusdam causis quaeri
soleat, utrum emptio et venditio contrahatur an locatio et conductio.
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zahlung (praesenti pecunia) zuriickkehrte”¢. Von Livius kennen wir
den nichsten Vertrag fur eine Kriegslieferung erst aus dem Jahr 209
v.Chr. Dafir taten die Romer eine ,Sonderquelle‘ auf: Aus der ge-
heimen Schatzkammer (aerarium sanctius)’’, in der die Steuergelder
der Sklavenbefreiungen gesammelt worden waren, wurden 4000
Pfund Gold reserviert und daraus — unter anderem durch Auszah-
lungen firr Militarzwecke an verschiedene Feldherren — wurde auch
das Heer in Spanien mit Kleidung ausgeriistet’. Es standen — nach
Badians Berechnungen — aus den 4000 Pfund Gold zwischen 1400
und 1150 Pfund zur Verfiigung. Das war genug fiir die Ausristung
von drei oder sogar vier Legionen mit Kleidung”®. Livius betont
immer wieder gerade solche Tatsachen, die eine Neuerung mit sich
bringen: So erwihnt er den Zahlungsaufschub in 215, und in 209
die Riickkehr zu der Sofortzahlung. Daraus kénnen wir folgern,
dass zwischen 215 und 209 der Zahlungsaufschub die Praxis war.
Das ist aus anderen Bereichen auch bewiesen: Wir wissen, dass die
zensorischen Bauvertriage aus dem Jahre 214 v.Chr. ebenfalls un-
ter Zahlungsaufschub vereinbart wurden®?. Livius benutzt dafiir
die gleiche Wortwendung si pecunia in aerario esse, wie bei der
Kriegslieferung von 215 v.Chr. Spiter war die Sofortzahlung auch
bei den Kriegslieferungen gingige Praxis®!. Livius schweigt aber
dariiber, wie die Sofortzahlung einen eventuellen Betrug bei den
Kriegslieferungen verhindern konnte. Wir konnen dies damit er-
klaren, dass bei Sofortzahlungen der Besteller (der romische Staat)
nicht das Risiko des Schadens aus hoherer Gewalt tibernahm. Es
handelte sich nimlich um ein besonderes vertragliches Zugestand-

76 Deswegen kann ich den Standpunkt von Naco del Hoyo 2011, 388 (oben
Fn. 16), nicht annehmen. Dazu kommen noch die Vertrige von Bauarbeiten, die in
dieser Periode auch mit Zahlungsaufschub geschlossen waren, vgl. Liv. 24.18.11;
Garcia Morcillo 2005, 55.

77 Lex Manlia aus dem Jahr 357 v.Chr., Liv. 7.16.7: quod legem novo exemplo
ad Sutrium in castris tributim de vicensima eorum qui manumitterentur tulit; vgl.
Rotondi 1912, 221: lex Manlia de vicensima manumissionum.

78 Liv. 27.10.13: cetero auro usi sunt ad vestimenta praesenti pecunia locanda
exercitui qui in Hispania.

79 Badian 1997, 18.

80 Liv. 24.18.11: agerent locarent ac si pecunia in aerario esset.

81 Wie bei der Lieferung nach Macedonien im Jahre 169 v.Chr. Siche Liv.
44.16.4: sex milia togarum, triginta tunicarum, equos ducentos deportanda in
Macedoniam praebendaque arbitratu consulis locavit.
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nis, das der romische Staat nur als Folge wirtschaftlicher Unzulang-
lichkeiten gewihrte, die ihn wiederum dazu veranlassten, Auftrige
mit verzogerter Zahlung zu vergeben. Mit der Wiedereinfihrung
der sofortigen Bezahlung tibernahm der romische Staat nicht mehr
das Schadensrisiko. Damit entfielen der Grund fiir den Betrug und
fiir die Schadensverursachung automatisch.
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Lucia C. CoLELLA®

Datio tutoris im romischen Reich: die Rolle der Doppelurkunde**

Abstract

This paper proposes a reconsideration of documentary evidence for
petitiones and dationes tutoris in the Roman empire. Whereas previous
scholars believed that no surviving datio tutoris on papyrus was a
Doppelurkunde, diplomatics and the comparison between western and
eastern texts lead to the conclusion that P.Oxy. XII 1466 is in fact a double
document. Similar cases can be recognised in P.Oxy. LXXXV 5513 and
perhaps in P.Oxy. XXXIV 2710.

In seinem Artikel A propos de la tutelle dative des femmes dans
I'Egypte romaine hat Méleze-Modrzejewski acht Urkunden aus
dem romischen Kaiserreich analysiert, die die Bestellung eines tutor
mulieris beweisen!. In dieser Studie sind sowohl Wachstafeln? aus

* Sapienza Universita di Roma.

** Die Forschungen, aus denen die hier zusammengefassten Erkenntnisse
stammen, wurden finanziert iiber das EU-Rahmenprogramm fiir Forschung
und Innovation Horizont Europa 2020 (Grant agreement no. 636983),
ERC-PLATINUM Project, Universita degli Studi di Napoli «Federico II», — P.I.
Maria Chiara Scappaticcio.

1 Méleze-Modrzejewski (1974) 1990. Vgl. Anagnostou-Cafias 1984; Jakab
2017; tiber die tutela mulierum insbesondere Rupprecht 1986; Arjava 1997; Norr
2001; Grelle 2006.

2 Méleze-Modrzejewski (1974) 1990, Text A (Agypten, 126-132 oder
164-167): CPL 200 = AE 1947, 12 = TM 70158; Méleze-Modrzejewski (1974)
1990, Text B (Agypten — Alexandria, 23. September 198): CPL 202 = AE 1919, 23
= AE 1921, 35 = AE 1924, 141 = SBII1 6223 = FIRA I 25 = TM 18820; BL XIII
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dem Westen und aus Agypten als auch Agyptische Papyri3 in Be-
tracht gezogen worden. Wie der Autor in der Einleitung bemerkt,
kann man auf den ersten Blick einen Unterschied in der Art des
Verfassens erkennen. Dokumente auf Wachstafeln sind namlich
objektiv-stilisierte Zeugenurkunden (estationes) in der Form von
Doppelurkunden, in denen die datio tutoris registriert ist; es wird
gesagt, dass die Autoritdt auf Anfrage einer Frau einen Mann als
ihren tutor bestellt hat (tutorem dedit). Dagegen sind Papyrusur-
kunden komplexer, da sie auch die petitio tutoris enthalten. Die
Petition ist in der ersten Person abgefasst (rogo te domine des mihi
tutorem) und ist von der Petentin und dem vorgeschlagenen tu-
tor unterschrieben; danach folgen die Entscheidung des praefectus
Aegypti, der mit einer subjektiv-stilisierten subscriptio die Eingabe
beantwortet (tutorem do), und der Kontrollvermerk des Statthal-
ters oder seines Beauftragten (legi oder recognovi). Keine petitio +
datio tutoris auf Papyrus wurde bisher als Doppelurkunde erkannt
und benannt.

195 (Ubersetzung: Evans Grubbs 2002, 37); Méléze-Modrzejewski (1974) 1990,
Text G (Herculaneum, vor 79: 43-47?2): Della Corte 1951, Text 13 = AE 2006, 303
=TH? D13 = AE 2017, 223 = TM 257591; Méléze-Modrzejewski (1974) 1990,
Text H (Herculaneum, 31. Dezember 66): FIRA III 25 bis = AE 2006, 304 = TH?
88+58 = AE 2017, 223 = TM 521458. Vgl. auch CPL 201 = TM 70159.

3 Méleze-Modrzejewski (1974) 1990, Text C (Agypten — Oxyrhynchus?, 20.
November 236): P.Mich. III 165 = Sanders 1933 = CPL 203 = ChLA V 290 = TM
21331; BL VII 108, XII 120 (vgl. Ast 2014); Méléze-Modrzejewski (1974) 1990,
Text D (Agypten — Oxyrhynchus, 21. Mai 245): P.Oxy. XII 1466 = CPL 204 =
ChLA XLVI 1361 = Colella 2022 (Ubersetzungen: Migliardi Zingale 1992, 38-39
Text 20; Rowlandson 1998, 191 Text 140b; Evans Grubbs 2002, 36-37; Keenan
2014, 133-134) = TM 21867; BL VII 139, X 142, XI 150, XIII 152; Méleze-
Modrzejewski (1974) 1990, Text E (Agypten — Oxyrhynchus, 5. Januar 247):
P.Oxy. IV 720 = M.Chr. 324 = Jur.Pap. 13 = FIRA Il 24 = CPL 205 = ChLA IV +
XLVIII 269 = TM 20419 (Ubersetzung: Rowlandson 1998, 190-191 Text 140a);
BL I 327, Il 132, VII 130, VIII 237, X 139; Méléze-Modrzejewski (1974) 1990,
Text F (Agypten — Oxyrhynchus, 17. Mai 261): P.Oxy. XXXIV 2710 = TM 16583;
BL VII 152, IX 197 (siehe Urbanik 2014, 185-186).
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1. Wachstafeln aus Herculaneum (1. Jhd. n. Chr.) und aus Agypten
(2. Jhd. n. Chr.)

Wenn wir die Tafelurkunden betrachten, sehen wir, dass zwei
Gruppen erkennbar sind. Texte G und H von Méléze-Modrzejew-
ski kommen namlich aus Herculaneum und stammen aus dem 1.
Jhd. n.Chr. (Gruppe 1), wihrend Texte A und B dgyptische Dipty-
cha aus dem 2. Jhd. sind (Gruppe 2). Anders als in den Dokumen-
ten aus Agypten, wo die entscheidende Autoritit der Statthalter
ist, wird der tutor in den Urkunden aus Herculaneum von einem
duovir bestellt. Beide Texte wurden von Giuseppe Camodeca neu
ediert, Text G als TH2 D13 und Text H als TH? 88+58%.

Das erste Dokument stammt aus den Vierziger-Jahren des ers-
ten Jahrhunderts. Nur die erste Tafel des Diptychons ist erhalten;
wir lesen also auf Seite 2 die scriptura interior auf Wachs, die aufSer
den Orts- und Datumangaben komplett ist. Der duovir bestellt den
Tutor ex decreto decurionum mit Verweis auf die lex Iulia et Titia,
die in der neuen Literatur meistens als zwei eigenstindige Gesetze
verstanden wird®. Der Ausdruck ex decurionum decret[o] (Z. 2)
gilt als Beweis fiir die lang umstrittene Kompetenz der Munizipal-
magistrate zur datio tutoris, wie schon Vincenzo Arangio-Ruiz und
Dieter Norr betont hatten®.

Die zweite Urkunde stammt aus dem Jahr 66 und ist vollstan-
diger erhalten. Camodeca hat namlich Tafel 58 als die tabula se-
cunda desselben Texts von Tafel 88 identifiziert. Auf Tafel 88 lesen
wir das Ende der scriptura exterior, mit Tinte auf Seite (pagina) 1
geschrieben; der Anfang der AufSenschrift war vielleicht auf dem
linken verlorenen Teil von pagina 4 zu finden, aber auf derselben
Seite sind die Namen der Zeugen erhalten. Einige Unterschiede in
der Formulierung im Vergleich zu Tafel D13 sind erkennbar: der
Verweis auf die lex Iulia et Titia fehlt, aber das Partizip volentem
driickt die Zustimmung der Frau aus. Das wahrscheinliche Fehlen
der Erwahnung der lex Iulia et Titia wurde von dem Herausge-
ber versuchsweise als Beweis einer Anderung des Verfahrens un-
ter Claudius verstanden, aber seine Vorsicht scheint angebracht zu

4 Camodeca 2017, 109-126.

S Z.3-5: quo ne ab iusto tutore tutel[la] abeat (I. habeat) e lege Iulia | [et Ti]tia.
Zur lex Iulia et Titia siehe jetzt Terranova 2021.

6 Arangio-Ruiz (1956) 1974; Norr 2001; vgl. Grelle 2006 und Arcaria 2021.
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sein, da diese lex in den dgyptischen Urkunden aus dem 2. und 3.
Jahrhundert noch erwihnt ist. In Tafel D13 ist der Wunsch der
Frau nicht erwahnt; der Herausgeber dachte, dass hier kein tutor
mulieris bestellt wurde, sondern ein tutor pupillaris. Obwohl der
Mangel an anderen Parallelen aus dem Westen verhindert, daraus
sichere Schliisse zu ziehen, kann man beobachten, dass auch in den
meisten agyptischen dationes tutoris die Zustimmung der Frau (in
diesem Fall durch ihre Unterschrift) ausgedrickt wird. Das ist so-
wohl bei Papyrus- als auch bei Tafelurkunden sichtbar.

Was die Diptycha aus Agypten betrifft, wurde CPL 202 fiir die
Frau, da sie nicht schreiben konnte, durch eine andere Person un-
terschrieben”. Dagegen fehlt diese Unterschrift in CPL 200, wobei
die Urkunde aber nicht vollstindig ist. Da die subscriptio der Frau
auch in den spiteren Papyrusurkunden zu sehen ist, kann sie mit
Wabhrscheinlichkeit im unteren verlorenen Teil ergianzt werden. In
beiden Urkunden sind die Zeugennamen im Genitiv erhalten; aber
wihrend sie sich in CPL 202 auf der rechten Seite der pagina 4
befinden, zeigt CPL 200 einen Unterschied zu der regelmifSigen
Abfassung von Diptycha, da die Zeugenliste und der Anfang der
scriptura exterior auf pagina 1 geschrieben sind8. Dazu gibt es Pa-
rallelen in Agypten®, wo das Format des rémischen Wachstafel-
buchs weniger verbreitet war.

Die Unterschrift in CPL 202 bestatigt die petitio tutoris der
Frau, aber in beiden Tafelurkunden aus Agypten wird gesagt, dass
die Eingabe von einer dritten Person an den Statthalter gerichtet
worden ist (postulante). Giuseppe Luzzatto vermutete, dass diese
dritte Person der vorherige Tutor ist!0, und deutete den in Urkun-
den aus Herculaneum fehlenden Verweis auf ein Senatus Consul-
tum in Bezug auf Gai 1.182-183, wo die Rede von der remotio
eines tutor suspectus oder einer ex iusta causa excusatio ist'1. Nach

7 Scr. int., 14-17: Mnovia Aovucépiov aithooun (L. fmodun<v>) <kopiov>
£mypajpopevov Tovaov AréEavdpov, g mpokytat. ['diog Toviog Hpoaxkdg &ypoyo
VIEp avTig | ypdppoo pn €idving.

8 Sanders 1938; Sanders 1942; siche auch Luzzatto 1952.

9 Camodeca 2007, 100 Fn. 62.

10 Luzzatto 1952.

11 Gai 1.182: Praeterea senatus censuit, ut si tutor pupilli pupillaeve suspectus
a tutela remotus sit, sive ex iusta causa fuerit excusatus, in locum eius alius tutor
detur, quo facto prior tutor amittit tutelam. 183. Haec ommnia similiter et Romae
et in provinciis observantur, scilicet ut Romae a praetore et in provinciis a praeside
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der datio tutoris (tutorem dedit) gibt es in beiden Urkunden eine
Reihe von Abkiirzungen, deren Bedeutung jeweils noch umstritten
ist!2,

2. Papyri aus Agypten (3. Jhd. n.Chr.)

Jetzt kommen wir zu den Papyrusurkunden, die sowohl die petitio
als auch die datio tutoris enthalten; Méleze-Modrzejewski kannte
nur vier Texte!3, aber schon 1979 wurde ein neues Dokument von
R. Marichal in ChLA XI 503 veroffentlicht!#. Dieses ist auf Latei-
nisch abgefasst und von der Frau und dem vorgeschlagenen Tutor
auf Griechisch unterschrieben; am Ende gibt es die subscriptio des
Statthalters und der Kontrollvermerk recognovi. Ein neues Frag-
ment einer petitio tutoris an den Statthalter C. Magnius Felix Cre-
scentillianus wurde 2020 publiziert (P.Oxy. LXXXV 5513); der
Text ist auf Griechisch geschrieben und ist wahrscheinlich eine Ko-
pie der griechischen Ubersetzung der Eingabe, wie der Herausgeber
denkt!. Genaueres iiber die Typologie dieser Urkunde erfahren
wir durch den Vergleich mit zwei Papyri, die auch eine griechische
Ubersetzung der Petition enthalten: P.Oxy. XII 1466 und P.Oxy.
XXXIV 2710. Das erste Dokument besteht aus einem lateinischen
Exzerpt der Bittschrift und einer vollstindigen griechischen Uber-
setzung; von dem zweiten ist quasi nur die Ubersetzung erhalten,
aber man kann vermuten, dass die Spuren am Anfang zu einem
lateinischen Text gehoren. Man sollte auch darauf achten, dass
nach der Meinung von vorherigen Herausgebern!® diese petitiones
tutorum auf Papyrus keine Doppelurkunden sind, im Gegensatz zu
den Wachstafeln.

provinciae tutor peti debeat.

12 CPL 200, scr. int. Z. 7: b+ d- e 1 e e t- s- s+ s-; CPL 202, scr. int. Z. 6 (=
scr. ext. Z. 32): d- e r- e- e b- t s s-. Sieche Kommentar von Méléze-Modrzejewski
(1974) 1990 zu beiden Texten.

13 Siche oben, Fn. 3.

14 ChLA XI + XLVIII 503 (Agypten, 219) = TM 69989; BL VIII 84.

15 N. Gonis, Einleitung zu P.Oxy. LXXXV 5513, S. 105.

16 Fine neue Edition von P.Oxy. XII 1466 wurde inzwischen als Colella 2022
publiziert; zu den da gelisteten Parallelen muss P.Oxy. LXXXV 5513 hinzugefiigt
werden (siehe unten).
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Da diese Papyrusurkunden alle aus der Zeit nach der Constitu-
tio Antoniniana stammen, kann man vermuten, dass sie eine An-
derung des Verfahrens beweisen. In dieser Zeit wurde der Papyrus
auch fur verschiedene romische juridische Urkunden als Schreib-
material benutzt!”. Das passierte auch fiir andere dokumentarische
Typologien, fiir die keine Wachstafeln mehr in Agypten im 3. Jhd.
bekannt sind. In diesem Fall wurde kein objektiv-stilisiertes Pro-
tokoll angefertigt, sondern die Bearbeitungsweise der Bittschriften
naherte sich derjenigen der tibrigen griechischen Petitionen an den
praefectus Aegypti, die von Rudolf Haensch als Phase IV beschrie-
ben wurde!8. Der Statthalter beantwortete die Bittschriften mit ei-
ner subscriptio und ein Exemplar der beantworteten Petition wur-
de in einer Sammelrolle (t6poc cvykoloipog) archiviert. Wenn das
Dokument den Verweis auf die Registernummern (u.z. die toépog!?-
und k6AAue2%-Nummern) enthilt, ist das die beantwortete Bitt-
schrift, die an die Petentin zuriickgegeben wurde. Die fomos- und
kollema-Nummern fehlen in P.Mich. III 165 und in P.Oxy. IV 720;
im letzten Papyrus wurden sie aber vielleicht in der rechten Liicke
verloren, da das Stiick in Oxyrhynchus und nicht in Alexandria
gefunden wurde?!. Da der Hindler mitteilte, dass auch P.Mich. III
165 in Oxyrhynchus gefunden wurde, konnen wir vermuten, dass
auch dieses Dokument kein im Statthalterarchiv archiviertes Exem-
plar ist. In diesem Fall ist aber auch die paliographische Analyse
wichtig. Im Unterschied zu den anderen Urkunden wurde namlich
das ganze Papyrusblatt wahrscheinlich von derselben Hand ge-
schrieben. Das weist auf eine Kopie hin, wir konnen aber nicht
feststellen, ob diese die archivierte Version war oder (falls die Infor-
mationen Uber die Herkunft zuverldssig waren) nicht.

Nach der Erstedition fehlen die Registernummern auch in
P.Oxy. XII 1466, obwohl sie in der parallelen Ubersetzung von
P.Oxy. XXXIV 2710 zu finden sind. Jedoch soll mehr Aufmerk-
samkeit auf die Diplomatik dieses Stiickes gerichtet werden.

17 Siehe insbesondere die Benutzung von Papyrus fiir (jetzt auf Griechisch
geschriebene) romische Testamente aus Agypten nach der Verfiigung von Alexander
Severus: Amelotti 1966, 217-226.

18 Haensch 1994, 502-503.

19 Register*.

20 Spalte*.

21 Haensch 1994, 504, Fn. 56, contra Marichal (ChLA 1V, S. 90).
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Die Urkunde besteht der Ansicht der Erstherausgeber nach aus
drei Teilen: 1. ein lateinisches Exzerpt der Bittschrift, von dem Da-
tum und den Archivierungsnummern auf Griechisch gefolgt (Z.
1-2); 2. eine komplette griechische Ubersetzung der originalen la-
teinischen Petition (Z. 5-9), épunveio tdv Po|paikdv-] (,Uberset-
zung des lateinischen Texts“, Z. 3) betitelt; 3. die Antwort des Stat-
thalters. Was die Paldographie betrifft, identifizierten B.P. Grenfell
und A.S. Hunt drei Hande: die erste habe das lateinische Exzerpt
und den Titel hermeneia ton rbomaikon geschrieben; die zweite die
griechische Ubersetzung; die dritte die Entscheidung des praefectus.
Jedoch kann diese Entscheidung auch der zweiten Hand zuge-
schrieben werden, wie Buchstaben mit derselben Form zeigen22:
Das heifst, die Antwort des Statthalters gehort zur Ubersetzung der
Petition und die Urkunde besteht nur aus zwei Teilen, u.z. der latei-
nischen Zusammenfassung und der griechischen volligen Uberset-
zung. Das ist auch fiir die Bearbeitungsweise der Bittschriften sinn-
voller, da die originale statthalterliche subscriptio auf Lateinisch
geschrieben wurde. Da wir in der lateinischen Zusammenfassung
die Registernummern lesen, konnen wir vermuten, dass sie auch im
griechischen Text umfassen wurden. Diese Hypothese wird durch
eine neue Lesung bestitigt: Wahrend vorherige Herausgeber nur
10 Zeilen auf dem Papyrus lasen, sind Spuren einer elften Zeile
erkennbar, in der man die Abkiirzung von t6*(og) liest.

Was die Diplomatik betrifft, erscheint dieses Dokument auf
den ersten Blick als ein unicum. Es gibt Parallelen (ChLA XI 48623
und P.Oxy. IX 1201%4), die sowohl die lateinische Petition als auch
die griechische Ubersetzung mit dem Titel hermeneia enthalten: Es
handelt sich um Bittschriften wegen einer agnitio bonorum pos-
sessionis, die wie diejenige wegen einer datio tutoris muliebris auf
Lateinisch eingereicht wurden und deswegen zugunsten des grie-

22 Siehe insbesondere die Folgen 1ov und 1ov (loviov, Z. S und kvpiov, Z. 10;
Awwy[ciov, Z. 9 und Sikaov, Z. 10). Komplette Abbildungen der Urkunden sind
online zu finden: <https:/lib.ugent.be/catalog/rug01:001484527>.

23 Agypten (Oxyrhynchus), 15. September 249 = Eger 1911 = SB 1 1010 =
Jur.Pap. 27 = CPL 216 = FIRA Il 61 = TM 23051; BL VI 125, IX 232, XII 173.

24 Agypten (Oxyrhynchus), 24. September 258 = CPL 218 = ChLA IV 233 =
TM 21587; BL VI 100, VII 136, X 141.
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chischsprachigen Petenten iibersetzt wurden?’. In beiden Fillen
sind der lateinische sowie auch der griechische Text komplett.

Man sollte aber darauf achten, dass P.Oxy. XII 1466 auf der
Recto-Seite quer zu den Fasern geschrieben ist. Normalerweise
wurde zu dieser Zeit die Recto-Seite (die Innenseite der Rolle, die
zuerst beschrieben wurde und auf der die Fasern horizontal ver-
laufen) parallel zu den Fasern geschrieben; die Verso-Seite wurde
leer gelassen oder gegen die Faserrichtung beschrieben2t. Wenn die
Recto-Seite bewusst gegen die Faserrichtung beschrieben ist (und
zwar transversa charta), sagt das oft etwas zur Typologie der Ur-
kunde. Das transversa charta-Format ist namlich im Kaiserreich
typisch fiir rémische Doppelurkunden auf Papyrus?’. Da man in
Agypten lieber Papyrus als Wachstafeln benutzte, wurde das ro-
mische Wachstafeldiptychon an das Format der griako-dgyptischen
Doppelurkunde auf Papyrus umgestellt. Derselbe Text wurde zwei-
mal untereinander auf ein Blatt geschrieben; der obere Text (das
heif$t die scriptura interior) wurde zusammengerollt, mit Papyrus-
faden gebunden und versiegelt; der untere Text (scriptura exterior)
wurde nur zusammengefaltet, sodass er nachgelesen werden konn-
te. Die Unterschriften der Zeugen standen am Verso auf dem offe-
nen Teil neben den Siegeln und quer zu der scriptura exterior auf
dem Recto, sowie in einem Wachstafeldiptychon.

Uber und unter dem lateinischen Text von P.Oxy. XII 1466 sind
Locher fir das Einrollen und die Versiegelung der Innenschrift zu
erkennen (Taf. 1). Am Verso sieht man auch Reste der Papyrusfi-
den, die zur Versiegelung benutzt wurden (Taf. 2). Die ersten He-
rausgeber, B.P. Grenfell und A.S. Hunt, glaubten, dass am Verso
ein anderer Text stand, vielleicht eine Rechnung. Jedoch sieht man,
dass es zwischen den Schriftzeilen grofSe und gleichmifSige Leer-
raume gibt und jede Zeile neben einem Loch ist. Diese mussen also
mit den Unterschriften der Zeugen identifiziert werden, die neben
den Siegeln geschrieben wurden. Diese Hypothese wird durch die
Textentzifferung bestétigt: In den ersten und dritten Zeilen liest
man die Abkiirzung vom Verb éo¢(pdayioa) (,,Ich habe versiegelt®),

25 Haensch 1996, 466-467; Santos 2009; Mascellari 2021, passim,
insbesondere II, 909-912.

26 Turner 1978.

27 Turner 1978, 26-53; vgl. Koffmahn 1968; Wolff 1978, 78-80; Amelotti,
Migliardi Zingale (1988) 1989; Meyer 2004, 187-2035; Yiftach-Firanko 2013.
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das dem lateinischen sig(navi) entspricht; dieselbe Abkiirzung kann
am Ende der Zeile 2 ergidnzt werden, wo eine Spur von epsilon
erkennbar ist. In dieser Zeile kann auch der Name des Zeugens,
Avpni(1og) Apelog, mit einigen Schwierigkeiten gelesen werden.

Daraus konnen wir schliefSen, dass P.Oxy. XII 1466 eine ro-
mische Doppelurkunde auf Papyrus ist, die die petitio und datio
eines tutor muliebris beweist. Es scheint also, dass das lateinische
Exzerpt als scriptura interior betrachtet wurde und die griechische
Ubersetzung als scriptura exterior. Da im Kaiserreich die AufSen-
schrift grundsitzlich wichtiger als die Innenschrift wurde, gibt es
Parallelen?8, in denen die scriptura interior eine Zusammenfassung
ist, die nach der scriptura exterior am oberen Leerraum geschrie-
ben wurde. Das wiirde auch erklaren, warum der Titel auf Zeile 3
von derselben Hand wie die Zeilen 1-2 geschrieben wurde. Man
konnte namlich vermuten, dass der Schreiber, der die scriptura
interior geschrieben hatte, auch der scriptura exterior einen Titel
geben wollte.

Das Doppelurkunden-Format von P.Oxy. XII 1466 scheint kein
Einzelfall zu sein, da auch P.Oxy. XXXIV 2710 sowohl Reste der
lateinischen Petition als auch die griechische Ubersetzung enthilt
und quer zu den Fasern beschrieben ist (Taf. 3)2%; es ist aber keine
Beschriftung am Verso zu erkennen. Ein genauerer Vergleich kann
jetzt mit P.Oxy. LXXXV 5513 gezogen werden: Dieses Dokument
ist namlich auch transversa charta geschrieben und enthilt am
Verso Reste von zwei Zeugennamen, vielleicht zwei Marci Aurelii
(Taf. 4)30. Daraus konnen wir schlieflen, dass die Urkunde nicht

28 3. Jhd.: P.Euphrates 6 und 7 (Sklavenverkiufe), 8 und 9 (Sklavenverkiufe),
10 (Pferdeverkauf) = SB XXIV 16167-16171 = TM 23926-23930, BL XII 241;
P.Dura 26 = CPL 344 = FIRA III 138 = TM 17223, BL VIII 118, X 64, XI 75
(Landverkauf), P.Dura 28 (Sklavenverkauf), 29 (Depositum), 30-32 (Ehe- und
Scheidungsvertrige) = TM 17225-17229.

29 Die Abbildung ist auch online zu finden: <https://portal.sds.ox.ac.uk/articles/
online_resource/P_Oxy_XXXIV_2710_Petition_for_a_Guardian/21165700>.

30 Die Abbildung der Recto-Seite ist online zu finden: <https://portal.
sds.ox.ac.uk/articles/online_resource/P_Oxy_LXXXV_5513_Request_for_a_
Guardian/211864902file=37682019>. Die Lesung M(dpxog)/ Adp(hog)/  [- - -]
in Verso, Z. 2 halte ich fiir ziemlich sicher; in Z. 1 sind die Spuren schwieriger
zu entziffern, aber auch hier kann M(éprog)/ Adp(yhog)/ [- - -] vorgeschlagen
werden. In der Edition wurde der Text nicht als Doppelurkunde erkannt (man
muss jedoch beachten, dass P.Oxy. LXXXV 5513 vor der neuen Herausgabe von
P.Oxy. XII 1466 erschien), aber der Herausgeber richtig merkte, dass sowohl die
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nur unten, sondern auch oben gebrochen ist: Was als der obere
Rand verstanden wurde, ist dagegen wahrscheinlich das vacuum
zwischen der verlorenen lateinischen Petition (scriptura interior)
und der erhaltenen griechischen Ubersetzung (scriptura exterior).
Da P.Oxy. XII 1466 zurzeit der einzige komplette Paralleltext ist,
wissen wir nicht, ob auch in P.Oxy. LXXXV 5513 (und in P.Oxy.
XXXIV 2710) die lateinische Fassung nur ein Exzerpt war.

Was die Rolle dieser Doppelurkunden betrifft, kennen wir aus
dieser Zeit verschiedene Bittschriften an den Statthalter in dhnli-
cher Form, die authentische Abschriften sind3!. Keine enthilt aber
eine Ubersetzung. Wir kénnen nur vermuten, dass in den vorliegen-
den Fillen jemand (wahrscheinlich die Petentin) eine beglaubigte
Ubersetzung der originalen Petition verfassen lief3, vielleicht um
sie als Beweisurkunde vor den lokalen Beamten zu benutzen, die
normalerweise nur mit griechischen Urkunden zu tun hatten. Die
Ubersetzung mit dem Verweis auf die originale archivierte Petition
konnte zum Nachweis der ordnungsgemaflen Bestellung des Vor-
munds gedient haben, falls die Frau Akte vornahm, fur die sie einen
Tutor benotigte.

Das Doppelurkunden-Format dieser Petitionen ist sowieso be-
merkenswert und muss zusammen mit anderen Arten von Doku-
menten romischer Zeit betrachtet werden, die jeweils Vertrige ent-
halten und in der Form von Diplomata verfasst wurden. Die ver-
breitete These vom Verschwinden der Doppelurkunden in Agypten
nach der romischen Eroberung darf namlich nur auf die hellenisti-
sche Doppelurkunde bezogen werden: In der Kaiserzeit sieht man
die Entstehung einer davon zu unterscheidenden ,romischen Art
von Doppelurkunde, wie z.B. einige lateinischen Eheurkunden be-
weisen’2,

Recto- als auch die Verso-Seite gegen die Faserrichtung beschrieben waren: ,, The
text is written across the fibres. On the back, there are remains of a single line also
written across the fibres“.

31 Siehe Einleitung zu P.Horak 13 und zu P.Harris III 258.

32 PSI VI 730 (Agypten, 1.-2. Jhd.); ChLA IV 249 (Agypten — Philadelphia,
2. Halfte des 2. Jhd.); vgl. P.Mich. VII 442 (in Caesarea — Mauretanien verfasst,
2. Hilfte des 2. Jhd.). Uber die Entwicklung der Doppelurkunde in der Kaiserzeit
siehe Colella forthcoming, mit vorheriger Literatur.
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Abkiirzungen

TM: Trismegistos (<https://www.trismegistos.org>).

BL: Berichtigungsliste der griechischen Papyrusurkunden aus Agypten, 1-XIII,
1922-2017.

Literaturverzeichnis

Amelotti 1966: M. Amelotti, Il testamento romano attraverso la prassi
documentale, 1. Le forme classiche di testamento, Firenze 1966.

Amelotti, Migliardi Zingale 1988: M. Amelotti, L. Migliardi Zingale,
Osservazioni sulla duplice scritturazione dei documenti, in Iura 36, 1988,
1-13 [= in Symposion 1985. Vortrige zur griechischen und hellenistischen
Rechtsgeschichte, Koln-Wien 1989, 299-309].

Anagnostou-Cafias 1984: B. Anagnostou-Cafias, La femme devant la justice
provinciale dans ’Egypte romaine, in RHD 62, 1984, 337-360.

Arangio-Ruiz 1956: V. Arangio-Ruiz, Due nuove tavolette di Ercolano relative
alla nomina di tutori muliebri, in Studi in onore di Pietro de Francisci,
I, Milano 1956, 3-17 [= id., Studi epigrafici e papirologici, Napoli 1974,
450-462].

Arcaria 2021: F. Arcaria, D. 26.5.6 ¢ 26.5.8: la datio tutoris del pretore e del
governatore provinciale e I'oratio Marci, in Index 49,2021, 150-162.

Arjava 1997: A. Arjava, The Guardianship of Women in Roman Egypt, in
B. Kramer, W. Luppe, H. Maechler, G. Poethke (Hgg.), Akten des 21.
Internationalen  Papyrologenkongresses  (Berlin, 13.-19.8.1995), 1,
Stuttgart 1997, 25-30.

Ast 2014: R. Ast, The hand of P. Mich. II1 165 and P. Bagnall 3, in ZPE 190,
2014, 231-233.

Camodeca 2007: G. Camodeca, Dittici e trittici nella documentazione campana
(8 a.C. = 79 d.C.), in M. David (a cura di), Eburnea diptycha: i dittici
d’avorio tra Antichita e Medioevo, Bari 2007, 8§1-107.

Camodeca 2017: G. Camodeca, Tabulae Herculanenses. Edizione e commento,
Roma 2017.

Colella 2022: L.C. Colella, P.Oxy. XII 1466: una richiesta di tutor mulieris in
formato di diploma, in APF 68,2002, 91-108.

Colella forthcoming: L.C. Colella, Notes on the Use and Disappearance of
the Double Document in Egypt after Roman Conquest, in M. Boccuzzi (a
cura di), Mani e scritture, simboli e testi. Ricerche su testi documentari ed
epigrafici tardoantichi, Roma 2024.

Della Corte 1951: M. Della Corte, Tabelle cerate ercolanesi, in PP 6, 1951,
224-230.

OPVSCVLA



92 Lucia C. Colella

Eger 1911: O. Eger, Agnitio bonorum possessionis vom Jahre 249 p. C., in ZSS
32,1911, 378-382.

Evans-Grubbs 2002: J. Evans Grubbs, Women and the Law in the Roman
Empire. A sourcebook on marriage, divorce and widowhood, London-
New York 2002.

Grelle 2006: F. Grelle, La datio tutoris dei magistrati municipali, in SDHI 72,
2006, 61-91.

Haensch 1994: R. Haensch, Die Bearbeitungsweisen von Petitionen in der
Provinz Aegyptus, in ZPE 100, 1994, 487-546.

Haensch 1996: R. Haensch, Die Verwendung von Siegeln bei Dokumenten
der kaiserzeitlichen Reichsadministration, in M.-F. Boussac, A. Invernizzi
(éd.), Archives et sceaux du monde hellénistique (Torino, Villa Gualino,
13-16 gennaio 1993), Paris 1996, 449-496.

Jakab 2017: E. Jakab, Vormundschaft in lateinischen tabulae, in U. Yiftach, M.
Faraguna (eds), Ancient Guardianship: Legal Incapacities in the Ancient
World (Jerusalem, 3-5 November 2013), Trieste 2017, 203-219.

Keenan 2014: J. G. Keenan, Roman Law in Egyptian Documents, in ].G.
Keenan, J.G. Manning, U. Yiftach-Firanko (eds), Law and Legal Practice in
Egypt from Alexander to the Arab Conquest. A Selection of Papyrological
Sources in Translation, with Introductions and Commentary, Cambridge
2014, 118-144.

Koffmahn 1968: E. Koffmahn, Die Doppelurkunden aus der Wiiste Juda.
Recht und Praxis der jiidischen Papyri des 1. und 2. Jahrbunderts n. Chr.
samt Ubertragung der Texte und deutscher Ubersetzung, Leiden 1968.

Luzzatto 1952: G. Luzzatto, A proposito di una datio tutoris muliebris da
parte del Praefectus Aegypti, in Studi in onore di V. Arangio-Ruiz, IV,
Napoli 1952, 377-385.

Mascellari 2021: R. Mascellari, La lingua delle petizioni nell’Egitto romano.
Evoluzione di lessico, formule e procedure dal 30 a.C. al 300 d.C., I-1I,
Firenze 2021.

Meéleze-Modrzejewski (1974) 1990: ]J. Méleze-Modrzejewski, A propos
de la tutelle dative des femmes dans I'Egypte romain, in Akten des 13.
Internationalen Papyrologenkongress (Marburg/Labn, 2.-6. August 1971),
Miinchen 1974, 263-292 [= id., Droit impérial et traditions locales dans
I’Egypte romaine, 111, Norfolk 1990].

Meyer 2004: E. Meyer, Legitimacy and Law in the Roman World, Cambridge
2004.

Migliardi Zingale 1992: L. Migliardi Zingale, Vita privata e vita pubblica nei
papiri d’Egitto: silloge di documenti greci e latini dal I al IV secolo d.C.,
Torino 1992.

Norr 2001: D. Norr, Zur Palingenesie der romischen Vormundschaftsgesetze,
in ZSS 118, 2001, 1-72.

OPVSCVLA



Datio tutoris im romischen Reich: die Rolle der Doppelurkunde 93

Rowlandson 1998: J. Rowlandson, Women and Society in Greek and Roman
Egypt. A Sourcebook, Cambridge 1998.

Rupprecht 1986: H.-A. Rupprecht, Zur Frage der Frauentutel im romischen
Agypten, in G. Wesener et al. (Hgg.), Festschrift fiir Arnold Krinzlein.
Beitrige zur antiken Rechisgeschichte, Graz 1986, 95-102.

Sanders 1933: H.A. Sanders, A bilingual request for appointment of a guardian,
in Aegyptus 13, 1933, 169-175.

Sanders 1938: H.A. Sanders, The transcript of a lost tablet, in ZNTW 37,
1938, 191-195.

Sanders 1942: H.A. Sanders, The Appointment of a Guardian by the Prefect of
Egypt, in AJA 46, 1942, 94-98.

Santos 2009: D.M. Santos, La férmula de la agnitio bonorum possessionis en
el siglo I11, in Revista de estudios histéricos-juridicos 31, 2009, 159-168.

Terranova 2021: F. Terranova, PT. 1.20 pr., testimone inaffidabile della
duplicita della lex Tulia et Titia?, in AUPA 64,2021, 337-362.

Turner 1978: E.G. Turner, The Terms Recto and Verso. The Anatomy of the
Papyrus Roll, Bruxelles 1978.

Urbanik 2014: J. Urbanik, Divorce, in J.G. Keenan, J.G. Manning, U. Yiftach-
Firanko (eds), Law and Legal Practice in Egypt from Alexander to the
Arab Conquest. A Selection of Papyrological Sources in Translation, with
Introductions and Commentary, Cambridge 2014, 154-190.

Wolff 1978: H.J. Wolff, Das Recht der griechischen Papyri Agyptens in der
Zeit der Ptolemder und des Prinzipats, II. Organisation und Kontrolle des
privaten Rechtsverkebrs, Miinchen 1978.

Yiftach-Firanko 2008: U. Yiftach-Firanko, Who Killed the Double Document
in Ptolemaic Egypt?, in APF 54,2008, 203-218.

Yiftach-Firanko 2013: U. Yiftach-Firanko, s.v. Doppelurkunde, in R.S.
Bagnall, K. Brodersen, C.B. Champion, A. Erskine, S.R. Huebner (eds),
The Encyclopedia of Ancient History, 2013, 2209-2210.

OPVSCVLA



94 Lucia C. Colella

Taf. 1: P.Oxy. XII 1466 recto, Z. 1-3 (© Universiteitsbibliotheek Gent)

Taf. 2: P.Oxy. XII 1466 verso, linker Rand (© Universiteitsbibliotheek
Gent)

Taf. 3: P.Oxy. XXXIV 2710 recto (Courtesy of The Egypt Exploration
Society and the Faculty of Classics, University of Oxford)

OPVSCVLA



Datio tutoris im romischen Reich: die Rolle der Doppelurkunde

Taf. 4: P.Oxy. LXXXV 5513 verso (Courtesy of The
Egypt Exploration Society and the Faculty of Classics,
University of Oxford)

OPVSCVLA

95






MicHAEL BINDER*

Die promittierte Mitgift im Scheidungsfall. Ein wirkungsloses
Versprechen?**

Abstract

In Roman law the dowry (dos) was often not immediately transferred
to the husband. Instead, the person who wanted to provide the dos only
promised the payment (dotis promissio). If a marriage ended in divorce,
the dos usually went to the wife. In this paper, I examine whether a dotis
promissio turned out to be a promise without effect in case of a divorce.

1. Einleitung

Bei der dos (Mitgift) handelte es sich um ein Sondervermogen,
welches dem Ehemann als Ausgleich fiir die Ehelasten zukommen
solltel; im Scheidungsfall, wenn also die Versorgungspflicht des

* Universitat Wien.

** Dr. Michael Binder ist derzeit als Post-Doc am Institut fiir Romisches
Recht und Antike Rechtsgeschichte der Universitit Wien und als wissenschaftlicher
Mitarbeiter am Obersten Gerichtshof titig. Bei dem gegenstindlichen Beitrag
handelt es sich um die Schriftfassung meines am 12. Mai 2022 im Rahmen der
XVI. Tagung der jungen Romanisten (Macerata, Italien) gehaltenen Vortrages mit
dem Titel ,,Dolo facit, qui petit quod redditurus est“. In diesem Vortrag konnte ich
einen Teil meines Habilitationsprojektes vorstellen. Meinem Lehrer, Herrn Prof.
Dr. Philipp Scheibelreiter, danke ich fiir wertvolle Hinweise.

1 Kaser 19712, 332-333.
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Ehemannes weggefallen war, konnte die Ehefrau grundsitzlich die
(gesamte) dos? vom Ehemann mit der actio rei uxoriae verlangen3.

In der gegenstiandlichen Analyse sind jene Fille der dos genau-
er zu betrachten, wo die Bestellung* nicht durch Ubertagung (do-
tis datio) oder ein spezielles Versprechen (dotis dictio)®, sondern
mittels stipulatio (dotis promissio) erfolgte. Bei der dotis promissio
konnten mehrere Verpflichtungen hinsichtlich der Leistung der dos
entstehen, wenn es zur Scheidung kime, die dos aber vom Ehe-
mann noch nicht eingefordert wire. In einer solchen Konstellation
konnte grundsatzlich eine Klage des Ehemannes gegen den Mitgift-
besteller (auf die mittels stipulatio versprochene Leistung) sowie
eine Klage der Ehefrau gegen den Ehemann (auf Herausgabe der
dos nach Beendigung der Ehe) iiberlegt werden®.

Da zu vermuten ist, dass die Bestellung der dos in der Regel
von der Familie der Ehefrau — hierbei ist vor allem an den Vater
der Ehefrau oder an die gewaltfreie Ehefrau selbst zu denken - er-
folgte’, stellt sich im Scheidungsfall die Frage, ob eine Vermogens-
verschiebung vom Familienvermogen der Ehefrau zu dem des Ehe-
mannes und danach wieder zur Ehefrau unter dem Gesichtspunkt
der Prozessokonomie sinnvoll erscheint®. Zu beachten ist in diesem

2 Zum Zuriickbehaltungsrecht des Ehemannes siehe Abschnitt ,,3.
Einforderung vom Vater der Ehefrau®.

3 Stagl 2023b, 2519-2520; zur Klageformel der actio rei uxoriae sieche Varvaro
2006, 270-274.

4 Zu den Bestellungsarten siehe Ulp. Reg. 6.1-2: 1. Dos aut datur, aut dicitur,
aut promittitur. 2. Dotem dicere potest mulier, quae nuptura est, et debitor mulieris,
si iussu eius dicat, item parens mulieris virilis sexus per virilem sexum cognatione
iunctus, velut pater, avus paternus. Dare promittere dotem omnes possunt. —
»[1.] Die Mitgift wird entweder gegeben oder zugesagt oder versprochen. [2.] Die
Mitgift zusagen kann die Frau, deren Heirat bevorsteht, und der Schuldner der
Frau, wenn er auf ihre Anweisung hin zusagt, ebenso der miannliche Aszendent der
Frau, der mit ihr tiber die mannliche Linie verwandt ist, wie etwa der Vater und
der Grof$vater viterlicherseits. Die Mitgift geben und versprechen konnen alle“
(Ubersetzung: Avenarius 2005, 248).

5 Zu diesen beiden Arten der Mitgiftbestellung, siehe Stagl 2009, 14 und Kaser
et alii 202122, 413; Kaser 19712, 335 bezeichnet die dotis dictio als ,,Formalgeschift
eigener Art*.

6 Siehe dazu Abschnitt ,2. Einforderung von den Erben des Vaters der
Ehefrau®.

7 So Kaser 19712, 334, der aber darauf hinweist, dass ,,auch die Bestellung von
dritter Seite nicht selten war.

8 Zur Prozessokonomie sieche Abschnitt ,,4. Einforderung von einem Dritten*.
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Kontext jedenfalls, dass das Interesse an einer Leistung, die wieder
zuriickzugeben war, nicht unbedingt schiitzenswert erschien’. Ein
Klager, der verlangte, was er wieder herausgeben musste, handelte
gemifd der auf Paulus oder Plautius!® zuriickgehenden Rechtsre-
gelll dolo facit, qui petit quod redditurus est'? arglistig.

In der Folge soll untersucht werden, unter welchen Umstidnden
der Ehemann eine ihm versprochene dos noch nach Eintritt der
Scheidung einfordern durfte. Dafiir gilt es, mehrere Digestenstellen,
in denen das Problem thematisiert wird, dass eine dos promittiert
worden war und noch vor der Einforderung die Scheidung eintrat,
exegetisch zu bearbeiten.

2. Einforderung von den Erben des Vaters der Ebefrau

Die erste zu analysierende Stelle handelt von einem Vater, der dem
Ehemann seiner Tochter ein Mitgiftversprechen abgab. Der Ehe-
mann belangte — nach Auflosung der Ehe und dem Tod des Va-
ters — die Erben aufgrund des Mitgiftversprechens.

Paul. 5 quaest., D. 24.3.44.1: Lucius Titius filiae suae nomine centum
doti promisit Gaio Seio: inter Gaium Seium et Lucium Titium patrem mulieris
convenit, ne dos a viro vivo Lucio Titio id est patre mulieris, peteretur: postea
culpa mariti divortio facto solutum est matrimonium et pater mulieris decedens
alios heredes instituit filia exheredata: quaero, an ab heredibus soceri maritus
exigere dotem potest, cam eam mulieri redditurus est. Respondi: cum filia aliis
a patre heredibus institutis actionem de dote sua reciperanda habere coeperit,
necesse habebit maritus aut exactam dotem aut actiones ei praestare: nec ullam
exceptionem habebunt soceri heredes adversus eum, cum absurde dicitur dolo
videri eum facere, qui non ipsi quem convenit sed alii restituturus petit. [...]13.

9 Zur interessenlosen Rechtsverfolgung im gegenstindlichen Kontext siche
Wacke 1982, 477, Mader 1994, 102 und Mader 2002, 418-419.

10 Allgemein zum Werk Paulus ad Plautium siehe Liebs 1997, 151-152.

11 Unklar erscheint, ob die Rechtsregel dolo facit, qui petit quod redditurus est
auf Paulus oder Plautius zuriickzufiihren ist, vgl. Kriiger 1894, 317, mit Fn. 35 und
Watson 1961, 413, mit Fn. 62.

12 Diese Wortfolge ist in Paul. 6 ad Plaut., D. 50.17.173.3 beziehungsweise
Paul. 6 ad Plaut., D. 44.4.8 pr. uberliefert; vgl. dazu Wacke 1982, 477-479, ter
Beek 1999, 1092-1093, Mader 2002, 417-420, Lambrini 2006a, 170, Lambrini
2006b, 265, Liebs 20077, 65-66, Lambrini 2010, 47, Longchamps de Bérier 2013,
131 und Binder 2022, 14-15.

13 Lucius Titius versprach stipulationsweise fiir seine Tochter dem Gaius
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Gemaif$ den Ausfithrungen des Paulus bestellte der Lucius Titius
(Vater) dem Gaius Seius (Ehemann) die dos durch ein mittels sti-
pulatio abgegebenes Versprechen (Lucius Titius |...] doti promisit
Gaio Seio). Die Ehe wurde in der Folge — durch ein Verschulden
des Ehemannes und damit ohne ein Verschulden der Ehefrau — auf-
gelost (postea culpa mariti divortio facto solutum est matrimoni-
um)1#. Nachdem Lucius Titius seine Tochter, also die Ehefrau des
Gaius Seius, enterbt hatte, verstarb er (et pater mulieris decedens
alios beredes instituit filia exheredata).

Paulus hatte die Frage zu beantworten (quaero), ob eine Klage
des Ehemannes (Gaius Seius) auf Leistung der bereits promittierten
dos gegen die Erben erfolgreich geltend gemacht werden konnte
(an ab heredibus soceri maritus exigere dotem potest). Problema-
tisch an einer solchen Klage erschien, wie aus dem Text hervorgeht,
dass die dos wieder an die Ehefrau zuriickzugeben wire (cum eam
mulieri redditurus est). Da die dos bereits mit dem Versprechen
(dotis promissio) wirksam bestellt warl®, konnte die Ehefrau gegen

Seius hundert als Mitgift; zwischen Gaius Seius und dem Vater der Frau, Lucius
Titius, wurde vereinbart, dafl der Ehemann die Mitgift zu Lebzeiten des Lucius
Titius, also des Vaters der Ehefrau, nicht einklagen diirfe. Spiter kam es zur
Auflosung der Ehe durch Scheidung wegen Verschuldens des Ehemannes, und der
Vater der Ehefrau enterbte auf dem Sterbebett seine Tochter und setzt andere als
Erben ein. Ich frage, ob der Ehemann von den Erben des Schwiegervaters die Mitgift
verlangen kann, da er sie doch seiner Frau herauszugeben hat. Ich habe gutachtlich
entschieden: Da die Tochter, nachdem ihr Vater andere als Erben eingesetzt
hatte, die Klage auf Riickgabe der Mitgift erworben hat, mufs der Ehemann ihr
entweder die eingezogene Mitgift oder die Klagrechte abtreten. Und die Erben des
Schwiegervaters haben auch nicht etwa eine Einrede gegen ihn, weil es abwegig
wire zu sagen, derjenige handle ersichtlich treuwidrig, der etwas einklagt, das er
nicht demjenigen wieder herausgeben muf3, den er verklagt, sondern einem Dritten.
[...] (Ubersetzung: H.H. Seiler in Behrends et alii 2005, 295-296).

14 Damit scheidet ein Zuriickbehaltungsrecht des Ehemannes an der dos
aufgrund eines Verschuldens der Ehefrau aus; zu den Fillen, wo die Ehefrau nach
der Scheidung nicht die gesamte dos erhielt, siche Abschnitt ,,3. Einforderung vom
Vater der Ehefrau“.

15 Siehe Ulp. Reg. 6.1; der Text und die Ubersetzung dieser Stelle sind im
Abschnitt ,,1. Einleitung® angefiihrt; zu den Bestellungsarten siehe auch Kaser
19712, 335. Das Klagen aufgrund der stipulatio erfolgte in der in Paul. 5 quaest.,
D. 24.3.44.1 iiberlieferten Konstellation erst spiter; der Grund, warum dies nicht
schon frither geschah, findet sich am Anfang von Paul. 5 guaest., D. 24.3.44.1,
wo ein zwischen dem Lucius Titius und dem Gaius Seius abgeschlossenes pactum
erwahnt wird (inter Gaium Seium et Lucium Titium patrem mulieris convenit, ne
dos a viro vivo Lucio Titio id est patre mulieris, peteretur).
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ihren Ehemann - auch schon bevor dieser die dos von den Erben
des promissor erlangte — mit der actio rei uxoriae vorgehen'®,

Vor diesem Hintergrund erklart sich auch die von Paulus spater
festgehaltene Wertung, wonach Gaius Seius die Erben erfolgreich
klagen konnte — den Erben stand also keine exceptio doli zu —,
da er selbst die dos (seiner Ehefrau) herausgeben musste; es wire,
wie Paulus darlegt, absurd zu sagen, dass jener, der etwas forderte,
das er einem Dritten herausgeben musste, arglistig handelte (cum
absurde dicitur dolo videri eum facere, qui non ipsi quem convenit
sed alii restituturus petit)l’.

Im Ergebnis kann daher Paul. 5 guaest., D. 24.3.44.1 als Beleg
fiir eine Stelle herangezogen werden, in der zum Ausdruck kommt,
dass die promittierte (nicht ausbezahlte) dos vom Ehemann auch
noch nach Eintritt der Scheidung gefordert werden konnte.

3. Einforderung vom Vater der Ebefrau

In der nichsten zu untersuchenden Stelle wurde ebenfalls die dos
promittiert sowie deren Einforderung durch eine Zusatzvereinba-
rung erschwert. Die Schwierigkeit dieser Stelle besteht nicht nur
in der Auslegung der Zusatzvereinbarung, sondern auch darin, die
von Ulpian genannten Moglichkeiten, wie sich dieses Reskript aus-
wirken konnte, voneinander abzugrenzen.

Ulp. 34 ad ed., D. 23.4.11: Cum pater dotem pollicitus fuertit et paciscatur,
ne se vivo petatur neve constante matrimonio dos petatur, ita pactum
interpretandum divus Severus constituit, quasi adiectum esset se vivo: hoc
enim ita accipiendum esse contemplatione paternae pietatis et contrahentium
voluntatis, ut posterior quoque pars conventionis ad vitam patris relata
videatur, ne diversa sententia fructum dotis ab oneribus matrimonii separet
quodque indignissimum est, inducat ut non habuisse dotem existimetur. Quo
rescripto hoc effectum est, ut, si quidem vivo patre decesserit filia aut sine culpa
sua divorterit, omnimodo dos peti non possit, constante autem matrimonio
mortuo patre peti possit!S.

16 Zur Tatsache, dass die actio rei uxoriae (auch schon) bei einer promittierten
(nicht ausbezahlten) dos erfolgreich geltend gemacht werden konnte, siehe Stagl
2009, 190, Fn. 16 mit Literatur.

17 Zur exceptio doli aufgrund von dolo facit, qui petit quod redditurus est
im dreipersonalen Verhiltnis siche Wacke 1982, 478 und Riiger 2011, 187-188.

18 Hat ein Vater eine Mitgift versprochen und vereinbart, sie diirfe nicht

OPVSCVLA



102 Michael Binder

Der Vater der Ehefrau promittierte!® dem Ehemann (seiner
Tochter) die dos (pater dotem pollicitus). Gegen eine Inanspruch-
nahme durch den Ehemann sicherte der Vater sich aber ab, indem
vereinbart wurde, dass er nicht zu seinen Lebzeiten geklagt werden
konne2® und dariiber hinaus auch eine Einforderung der dos nicht
wihrend der Ehe zuldssig sein solle (et paciscatur, ne se vivo peta-
tur neve constante matrimonio dos petatur).

Problematisch an der in concreto vorliegenden Vereinbarung
ist, dass sie dem Ehemann das Einklagen der dos nahezu unméglich
gemacht hitte2l. Gemifl dem Reskript des Septimius Severus ist
der zweite Teil der Vereinbarung, namlich dass nicht wihrend der
Ehe geklagt werden kann, einschrinkend zu verstehen??; dies sei
nur auf die Lebenszeit des Vaters zu beziehen (ita pactum interpre-
tandum divus Severus constituit, quasi adiectum esset se vivo). Im
letzten Satz wird dann klargestellt, dass, sofern der Vater bei auf-
rechter Ehe verstiirbe, die dos eingeklagt werden konnte (constante
autem matrimonio mortuo patre peti possit). Diese einschrankende
Auslegung?? der zweiten Klausel ermoglichte das Einfordern der
promittierten dos nach dem Tod des Vaters (bei aufrechter Ehe),
sie beruhte auf dem favor dotis**.

zu seinen Lebzeiten und auch nicht wihrend der Ehe eingeklagt werden, dann
muf$ die formlose Vereinbarung, wie der vergottlichte Kaiser Septimius Severus
bestimmt hat, so ausgelegt werden, als sei [auch der zweiten Klausel] hinzugefiigt
worden ,zu seinen Lebzeiten‘. Denn man miisse die Vereinbarung im Hinblick auf
das viterliche Pflichtgefiihl und den Willen der Vertragspartner so verstehen, dafd
auch die zweite Klausel der Vereinbarung als auf das Leben des Vaters bezogen
anzusehen ist, damit nicht bei entgegengesetzter Auffassung die Friichte der Mitgift
von den Lasten der Ehe getrennt werden und, was hochst unwiirdig wire, Anlafs
besteht anzunehmen, die Frau habe keine Mitgift gehabt. Die Folge dieses Reskripts
ist, daf$ die Mitgift, wenn die Tochter zu Lebzeiten des Vaters gestorben ist oder
sich ohne ihre Schuld geschieden hat, iiberhaupt nicht eingeklagt werden kann, dafd
sie aber eingeklagt werden kann, wenn der Vater wihrend der Ehe gestorben ist“
(Ubersetzung: H.H. Seiler in Behrends et alii 2005, 208).

19 Fine stipulatio nimmt Sollner 1969, 96 an; anders Koschaker 1930, 11, Fn.
32, welcher eine dotis dictio fiir einschligig hilt.

20 FEine solche Zusatzvereinbarung diirfte nicht selten gewesen sein, siehe Stagl
2009, 109.

21 Vgl. Stagl 2009, 109.

22 Koschaker 1930, 10 verdeutlicht, dass Septimius Severus zwei
unterschiedliche Klauseln ,,in eine einzige zusammenzieht*.

23 Vgl. Czyhlarz 1870, 89; Bechmann 1863, 28.

24 Stagl 2009, 109; vgl. auch Koschaker 1930, 11.
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Uber den fiir die gegenstindliche Untersuchung relevanten Fall,
dass die promittierte dos nach erfolgter Scheidung verlangt wurde,
findet sich nur eine kurze Passage im Text. Hierbei werden zwei
Fille unterschieden.

Falls der Vater noch lebte, sollte bei Tod der Tochter / Ehefrau
oder bei einer Scheidung, an der die Tochter / Ehefrau keine Schuld
trife, der Ehemann nicht aufgrund der stipulatio klagen koénnen.
Falls hingegen der Vater bei aufrechter Ehe verstiirbe, wire eine
Klage des Ehemannes zulissig (si quidem vivo patre decesserit
filia aut sine culpa sua divorterit, omnimodo dos peti non possit,
constante autem matrimonio mortuo patre peti possit).

Dass im zweiten Fall, namlich bei Versterben des Vaters bei auf-
rechter Ehe — entgegen der Vereinbarung —, eine Klage zulissig sein
sollte, ergibt sich aus der bereits dargelegten einschrankenden Aus-
legung der Klausel ne se vivo petatur neve constante matrimonio
dos petatur.

Offenbar war das nicht die einzige Einschrinkung, denn die Kla-
ge des Ehemannes gegen den Vater sollte (nur) dann nicht erfolg-
reich sein, wenn sich die Ehefrau (Tochter) ohne ihr Verschulden
von ihrem Ehemann scheiden liefSe (si guidem vivo patre decesserit
filia aut sine culpa sua divorterit, omnimodo dos peti non possit).
Wie Sollner darlegt, konnte damit nur gemeint sein, dass bei einer
Scheidung aus Verschulden der Ehefrau (Tochter) der Ehemann
den Vater grundsitzlich aufgrund der stipulatio belangen konnte??.

Eine solche Klage erscheint nicht unproblematisch; die Konstel-
lation in Ulp. 34 ad ed., D. 23.4.11 ist anders gelagert als jene in
Paul. 5 quaest., D. 24.3.44.126, In Paul. 5 quaest., D. 24.3.44.1 liefd
sich das Einklagen durch den Ehemann von den Erben des Vaters
als unproblematisch qualifizieren, da die Tochter (Ehefrau) von
ihrem Vater enterbt wurde und so klar zwischen dem Vermogen
der Erben und jenem der Tochter unterschieden werden konnte?’;
dies zeigt sich auch darin, dass der Ehemann seine Klage gegen

25 Sollner 1969, 96; vgl. bereits Bechmann 1863, 29.

26 Zu Paul. 5 quaest., D. 24.3.44.1 siehe Abschnitt ,,2. Einforderung von den
Erben des Vaters der Ehefrau®.

27 Zu einer Konstellation, wo die Ehefrau / Tochter vom Vater bereits ein
Vermdogen in Hohe der dos erhalten hatte und deshalb (nach der Scheidung) nicht
mehr ihren Ehemann klagen konnte, vgl. Ulp. 33 ad ed., D. 24.3.22.3 (siehe dazu
unten).
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die Erben aufgrund der vom Vater promittierten dos der Ehefrau
abtreten konnte (necesse habebit maritus aut exactam dotem aut
actiones ei praestare).

In Ulp. 34 ad ed., D. 23.4.11 hingegen wirde in der bereits
diskutierten Variante nicht von den Erben, sondern vom Vater
der Ehefrau die Auszahlung der versprochenen dos gefordert. Hier
konnte, wie Sollner darlegt, dem Vater gegen den klagenden Ehe-
mann eine exceptio doli aufgrund der Wertung dolo facit, qui petit
quod redditurus est zugestanden sein?8.

Dem wire, so denke ich, jedenfalls dann zuzustimmen, wenn es
sich um eine der patria potestas unterliegende Tochter handelte. In
einem solchen Fall stiinde ja jedenfalls dem Vater — vorausgesetzt
die Tochter wiire damit einverstanden?® — die actio rei uxoriae®
zu. Der Ehemann verlangte also von seinem Schwiegervater, was
er diesem wieder zuriickgeben musste. Auch bei einer gewaltfreien
Tochter erschiene es meines Erachtens fraglich, ob dem Ehemann
ein legitimes Interesse zuzubilligen wire31.

28 Vgl. Sollner 1969, 96.

29 Siehe dazu Afr. 8 quaest., D. 24.3.34: Titia divortium a Seio fecit: hanc
Titius in sua potestate esse dicit et dotem sibi reddi postulat: ipsa se matrem
familias dicit et de dote agere vult: quaesitum est, quae partes iudicis sint. Respondi
patri, nisi probet filiam non solum in sua potestate esse, sed etiam consentire sibi,
denegandam actionem, sicuti denegaretur, etiamsi constaret eam in potestate esse. —
,» Titia hat sich von Seius geschieden. Titius trigt vor, sie stehe in seiner Hausgewalt,
und verlangt, daf$ die Mitgift an ihn zuriickgegeben werde. Titia ihrerseits trigt
vor, sie sei eine gewaltfreie Frau und beabsichtigt, auf Riickgabe der Mitgift zu
klagen. Es wurde gefragt, was der Richter tun muf. Ich habe entschieden, dem
Vater sei die Klage zu verweigern, falls er nicht beweist, dafs die Tochter nicht nur
in seiner Gewalt steht, sondern auch seiner Klage zustimmt, so wie ihm die Klage
auch verweigert werden wiirde, wenn lediglich feststiinde, daf§ die Tochter in seiner
Gewalt steht* (Ubersetzung: H.H. Seiler in Behrends et alii 2005, 292). Zu diesem
Klagerecht des Vaters vgl. Sollner 1969, 151-153 mit Literatur.

30 Vgl. auch die Ausfithrungen von Koschaker 1930, 11, Fn. 32, der annimmit,
dass der Vater bei ,,Auflosung der Ehe“ gegen seinen Schwiegersohn mit der actio
rei uxoriae vorgehen konnte.

31 Dies konnte vor allem dann nicht der Fall sein, wenn der Vater seiner Tochter
die dos (direkt) iibergibe; in einem solchen Fall hitte die Tochter wahrscheinlich
kein legitimes Interesse, gegen den Ehemann mit der actio rei uxoriae vorzugehen,
da sie die dos bereits erhalten hitte. Dem Ehemann kdme wohl kein Interesse an
der Einforderung von seinem Schwiegervater zu, da er nun seiner Ehefrau nicht
mehr haftete. Ein Beleg dafiir, dass die Ehefrau, wenn sie vom Vater — der aber
zuvor vom Ehemann die dos zuriickbekommen hatte — die dos erhalten hatte, nach
der Scheidung nicht mehr gegen ihren Ehemann mit der actio rei uxoriae vorgehen
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Dass dem Ehemann in der soeben besprochenen Sachverhalts-
konstellation aber ein Teil der dos zustiinde, den er auch vom Va-
ter einfordern diirfte, erscheint dennoch moglich32. Es gab namlich
bestimmte Fille33, wo die Ehefrau durch eine Kiirzung bestraft
wurde und somit dem Ehemann hinsichtlich einer Quote3* an der
dos ein Retentionsrecht zukam3’. In concreto wire — aufgrund der
Scheidung, an der die Ehefrau die Schuld trife — vor allem an einen
Abzug propter mores zu denken. Da aber keine iibergebene dos
(dotis datio), sondern eine promittierte dos vorlag, konnte der Ab-

konnte, findet sich in Ulp. 33 ad ed., D. 24.3.22.3: Si pater filia absente de dote
egerit, etsi omissa sit de rato satisdatio, filiae denegari debet actio, sive patri heres
exstiterit, sive in legato tantum acceperit, quantum dotis satis esset. Et ita Iulianus
pluribus locis scribit compensandum ei in dotem quod a patre datur lucroque eius
cedit, si tantum ab eo consecuta sit, quantum ei dotis nomine debeatur a marito
qui patri solvit. — ,Klagt ein Vater in Abwesenheit seiner Tochter auf Riickgabe
der Mitgift, dann mufS der Tochter, auch wenn der Vater keine Sicherheit fiir die
Genehmigung [durch die Tochter| geleistet hat, die Klage verweigert werden,
sofern sie entweder ihren Vater beerbt oder durch ein Vermichtnis so viel erhiilt,
wie es dem Wert der Mitgift entspricht. Und Julian schreibt an mehreren Stellen,
die Tochter miisse das, was ihr vom Vater zugewendet wird, mit der Mitgift
verrechnen, und wenn sie von ihrem Vater so viel erlangt, wie ihr als Mitgift vom
Ehemann, der an den Vater geleistet hat, geschuldet wird, dann ist das [weil von
erbrechtlichen Einschrinkungen frei] ihr Vorteil“ (Ubersetzung: H.H. Seiler in
Behrends et alii 2005, 282-283). Zu Ulp. 33 ad ed., D. 24.3.22.3 siche Mader
2002, 418-419 und Varvaro 2006, 159-161 mit Literatur.

32 Vgl. Sollner 1969, 96.

33 Siehe Ulp. Reg. 6.9: Retentiones ex dote fiunt [aut propter liberos], aut prop-
ter mores, aut propter impensas, aut propter res donatas, aut propter res amotas. —
»Zuriickbehaltungsrechte an der Mitgift bestehen wegen der Kinder, wegen sitten-
widrigen Verhaltens [der Frau], wegen Verwendungen, wegen geschenkter oder
wegen entwendeter Gegenstinde® (Ubersetzung: Avenarius 2005, 255).

34 Siehe beispielsweise Ulp. Reg. 6.10 und 6.12. Ulp. Reg. 6.10: Propter liberos
retentio fit, si culpa mulieris aut patris cuius in potestate est divortium factum sit.
Tunc enim singulorum liberorum nomine sextae retinentur ex dote; non plures
tamen quam tres. Sextae in retentione sunt, non in petitione. — ,,Wegen der Kinder
besteht ein Zuriickbehaltungsrecht, wenn die Scheidung aufgrund Verschuldens
der Frau oder ihres Vaters, in dessen Gewalt sie ist, erfolgte. Dann wird namlich fiir
die einzelnen Kinder je ein Sechstel aus der Mitgift zuriickbehalten, aber nicht mehr
als drei. Die Sechstel stehen kraft Zuriickbehaltungsrechts zu, nicht kraft Klage“
(Ubersetzung: Avenarius 2005, 255). Ulp. Reg. 6.12: Morum nomine graviorum
quidem sexta retinetur, leviorum autem octava. Graviores mores sunt adulterium
tantum, leviores omnes reliqui. — ,,Wegen schwerer Sittenverstofle wird ein Sechstel
einbehalten, wegen leichter ein Achtel. Einen schweren SittenverstofS bildet nur der
Ehebruch, einen leichten alle iibrigen® (Ubersetzung: Avenarius 2005, 258).

35 Vgl. dazu Stagl 2009, 20; Stagl 2023a, 900-905.
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zug durch Einklagung des dem Ehemann zustehenden Teils an der
dos erreicht werden3¢ und nicht, wie iiblich, durch ein Retentions-
recht. Der Ehemann konnte also einen gewissen Teil der dos ver-
langen, falls er aber mehr einklagte, konnte seinem Schwiegervater
eine exceptio doli aufgrund der Wertung dolo facit, qui petit quod
redditurus est gestattet worden sein37,

Im Ergebnis kann somit festgehalten werden, dass sich auch in
Ulp. 34 ad ed., D. 23.4.11 eine Konstellation finden lisst, in wel-
cher der Ehemann noch nach Scheidung (unter bestimmten Um-
stinden) zumindest einen Teil der ihm promittierten dos verlangen
konnte.

4. Einforderung von einem Dritten

AbschliefSend gilt es noch einen weiteren Fall zu untersuchen, in
dem der Mitgiftbesteller die dos promittiert hatte und in der Folge
- noch vor Einforderung der dos durch den Ehemann — die Schei-
dung erfolgte. Die nichste Stelle handelt von einer delegatio obli-
gandi (Verpflichtungsanweisung)38. Die Ehefrau (Delegantin, An-
weisende) forderte ihren Schuldner (Delegaten, Angewiesenen) auf,
ihrem Ehemann (Delegatar, Anweisungsempfianger) die Leistung
von Geld als dos zu versprechen (dotis promissio).

Paul. 17 ad Plaut., D. 12.4.9.1: Si quis indebitam pecuniam per errorem
iussu mulieris sponso eius promisisset et nuptiae secutae fuissent, exceptione
doli mali uti non potest: maritus enim suum negotium gerit et nihil dolo facit
nec decipiendus est: quod fit, si cogatur indotatam uxorem habere. Itaque
adversus mulierem condictio ei competit, ut aut repetat ab ea quod marito
dedit aut ut liberetur, si nondum solverit. Sed si soluto matrimonio maritus
peteret, in eo dumtaxat exceptionem obstare debere, quod mulier receptura
esset””.

36 Vgl. Sollner 1969, 96.

37 So Sollner 1969, 96.

38 Vgl. dazu Kaser 19712, 651; Willems 2023, 2000.

39 ,Wenn jemand nicht geschuldetes Geld irrtiimlich auf Anweisung einer
Frau [als seiner vermeintlichen Gldubigerin] deren Verlobtem stipulationsweise
versprochen hat und die EheschliefSung erfolgt ist, kann er die Einrede der Arglist
nicht geltend machen. Der Ehemann nimmt namlich ein eigenes Rechtsgeschift vor,
handelt dabei nicht arglistig und darf [daher] in seinem Vertrauen nicht getduscht
werden. Das wire jedoch der Fall, wenn er gezwungen wire, eine Frau ohne Mitgift
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Der Aliquis, welcher irrtiimlich davon ausgegangen war, bei der
Ehefrau eine Verpflichtung zu haben, promittierte (auf Anweisung
der Ehefrau) dem Ehemann jene Summe Geld als dos, von der er
glaubte, dass er sie der Ehefrau schuldete (si quis indebitam pecu-
niam per errorem iussu mulieris sponso eius promisisset). Danach
wollte der Ehemann den Aliquis aufgrund der stipulatio belangen.
Paulus nahm diesbeziiglich eine Unterscheidung vor, denn es mach-
te, wie er darlegte, einen Unterschied, ob der Ehemann bei auf-
rechter Ehe oder nach der Scheidung vom Aliquis die versprochene
Summe forderte.

Der klagende Ehemann konnte wihrend aufrechter Ehe vom
Aliquis nicht mit einer exceptio doli abgewehrt werden (exceptione
doli mali uti non potest). Die Entscheidung, dem Aliquis eine
exceptio doli zu versagen, ldsst sich, ebenso wie die bereits
behandelte Quellenstelle Ulp. 34 ad ed., D. 23.4.1140, mit der
Wertung, wonach das Zustandekommen einer dos zu begiinstigen
ist (favor dotis), erkliren*!. Dass dem nicht arglistig handelnden
und seine Geschifte verfolgenden Ehemann eine Ehefrau mit dos
zukommen sollte, wird explizit festgehalten (maritus enim suum
negotium gerit et nibil dolo facit nec decipiendus est: quod fit, si
cogatur indotatam uxorem habere)*2; dem Aliquis blieb nur eine
condictio gegen die Ehefrau®3.

Fur die gegenstindliche Fragestellung ist aber die zweite, im
Text genannte, Variante von Relevanz, in der noch vor der Klage
des Ehemannes gegen den Aliquis die Scheidung eintrat (sed si so-
luto matrimonio maritus peteret).

zu haben. Daher steht ihm [dem Schuldner] gegen die Ehefrau die Kondiktion zu,
so daf$ er entweder von ihr zuriickfordern kann, was er dem Ehemann gegeben
hat, oder befreit ist, wenn er noch nicht gezahlt hat. Wenn jedoch nach Auflésung
der Ehe der Ehemann [aus der Stipulation] klagen sollte, diirfe ihm die Einrede nur
hinsichtlich des Betrags entgegenstehen, fir den die Frau [im Falle der Auszahlung)
ein Zuriickbehaltungsrecht gehabt hitte (Ubersetzung: H. Hausmaninger in
Behrends et alii 1999, 101).

40 Siehe dazu Abschnitt ,,3. Einforderung vom Vater der Ehefrau®.

41 Stagl 2009, 174.

42 Ausfiihrlich zu den hier nicht weiter zu vertiefenden Griinden, warum der
Ehemann geschiitzt wurde, siehe Erxleben 1850, 171-172, Stagl 2009, 172-174
und Wacke 2015, 80.

43 Zur Frage, worauf die condictio gerichtet war, sieche Erxleben 1850, 173.
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Aufgrund der Scheidung konnte die Ehefrau, da dem Ehemann
die dos bereits promittiert wurde, vom Ehemann mit einer actio
rei uxoriae die Herausgabe der dos fordern**. Wenn der Ehemann
von dem Aliquis die promittierte dos einklagte, dann verlangte er
grundsitzlich einen Betrag, den er an seine Ehefrau zu leisten hatte.
In der Folge konnte der (bereits belangte) promissor (Aliquis) die-
sen Betrag wieder von der Ehefrau kondizieren. Es lige somit im
Ergebnis ein Klagenzirkel# vor. Um einen solchen zu vermeiden,
konnte dem Aliquis gegen die Klage des Ehemannes eine exceptio
doli aufgrund von dolo facit, qui petit quod redditurus est gewihrt
werden*®. Der Ehemann agierte somit arglistig, wenn er vom Ali-
quis begehrte, was er wieder der Ehefrau zurtickgeben misste.

Vergleicht man diese Wertung mit jener von der bereits behan-
delten Quellenstelle Paul. 5 guaest., D. 24.3.44.1%7, so zeigt sich,
dass im einen Fall (Paul. 5 quaest., D. 24.3.44.1) die Einforderung
der dos, die an einen Dritten herauszugeben wire, von Paulus kei-
nesfalls als arglistig qualifiziert wurde (cum absurde dicitur dolo
videri eum facere, qui non ipsi quem convenit sed alii restituturus
petit), im anderen Fall (Paul. 17 ad Plaut., D. 12.4.9.1) hingegen
schon (exceptionem obstare debere). Der Grund dafiir liegt dar-
in, dass in Paul. 17 ad Plaut., D. 12.4.9.1 — anders als in Paul. 5
quaest., D. 24.3.44.1 — der belangte promissor jenen Betrag, wel-
chen er an den stipulator leistete, wieder vom Glaubiger des stipu-
lator erhielte*s.

Wann man Paul. 17 ad Plaut., D. 12.4.9.1 aus der Perspekti-
ve der Prozessdokonomie betrachtet, fillt auf, dass grundsitzlich4?

44 Zur actio rei uxoriae bei einer promittierten (noch nicht ausgezahlten) dos
siche Abschnitt ,,2. Einforderung von den Erben des Vaters der Ehefrau®.

45 Die Bezeichnung Klagenzirkel findet sich bei Jolly 1857, 61. Auch andere
Bezeichnungen fiir dasselbe Phdanomen sind in der Literatur uiblich: Williams 1951,
121, 217: ,.circuity of action®; Wacke 1970, 58: ,.circuit of actions“; Sacconi
1971, 94: ,circolo vizioso“; Wacke 1982, 478: ,unnotige[r] Aktionenzirkel®,
»RegrefSkarussell“, ,,Anspruchskreisel“; Balbusso 2013, 180, Fn. 729: ,inutile
circuito di azioni®.

46 Vgl. Dernburg 18682, 220; Riiger 2011, 187-188; Wacke 2015, 82, Fn. 8.

47 Siehe dazu Abschnitt ,2. Einforderung von den Erben des Vaters der
Ehefrau®.

48 Vgl. Riiger 2011, 187-188.

49 Zu einer moglichen Quote an der dos, welche dem Ehemann auch nach der
Ehe zustehen koénnte, siehe unten.
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letztendlich weder der Ehemann noch dessen Schuldner (Aliquis)
noch die Gldubigerin des Ehemannes (Ehefrau) etwas behalten
konnte. In Paul. § quaest., D. 24.3.44.1 durfte der Ehemann zwar
auch die versprochene dos nicht behalten, aber immerhin seine
Ehefrau. Dass der Ehemann von den Erben des promissor die dos
verlangte und dann seiner Ehefrau auszahlte, ist in Paul. § gquaest.,
D. 24.3.44.1 zumindest eine addquate Moglichkeit, der Ehefrau
die dos zukommen zulassen, wenngleich natiirlich die im Text an-
gesprochene Moglichkeit der Abtretung der Klage vom Ehemann
an die Ehefrau (necesse habebit maritus aut exactam dotem aut
actiones ei praestare) prozessOkonomischer erschiene, da die dos
auf direktem Weg — und nicht erst iiber den Ehemann — an die
Ehefrau gelangte.

Im letzten in Paul. 17 ad Plaut., D. 12.4.9.1 enthaltenen Satz
findet sich der Hinweis, dass der Ehemann moglicherweise einen
Teil der dos verlangen durfte; er konnte nur dann mit der exceptio
doli abgewehrt werden, wenn er forderte, was er der Ehefrau
wieder auszahlen musste ([...] maritus peteret, in eo dumtaxat
exceptionem obstare debere, quod mulier receptura esset)’°. Wie
bereits dargelegt, konnte — insbesondere dann, wenn die Ehefrau
die Scheidung verschuldete’! — dem Ehemann auch nach der
Scheidung eine Quote an der dos zustehen. Diesen Teil konnte der
Ehemann natiirlich — ohne eine exceptio doli des Aliquis befurchten
zu miissen’2 — einklagen.

Klagte der Ehemann aber mehr ein, so gleicht der Fall der be-
reits im Zusammenhang mit Ulp. 34 ad ed., D. 23.4.11 besproche-
nen Konstellation®3, wo hinsichtlich des die Quote des Ehemannes
ubersteigenden Betrages das Einklagen aufgrund von dolo facit, qui
petit quod redditurus est scheitert.

50 Es handelt sich hierbei wahrscheinlich um eine kondemnationsmindernde
exceptio, vgl. Wacke 2015, 82, Fn. 8; Kaser 19712, 646 zufolge konnte eine
Verminderung der Urteilssumme mittels exceptio nicht erreicht werden; vgl. auch
Kaser, Hackl 19962, 262.

51 Siehe dazu Abschnitt ,,3. Einforderung vom Vater der Ehefrau®.

52 Mittels exceptio doli konnte nur verhindert werden, dass der Ehemann vom
Aliquis eine Summe verlangte, die er der Ehefrau herausgeben miisste, vgl. dazu
Riiger 2011, 188.

53 Siehe dazu Abschnitt ,,3. Einforderung vom Vater der Ehefrau®.
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5. Ergebnis

Bei den behandelten Stellen’* wurde jeweils die Frage erortert, ob
eine promittierte dos vom Ehemann nach erfolgter Scheidung noch
aufgrund der stipulatio verlangt werden konnte. Die Klage aus der
stipulatio erscheint in diesem Kontext auf den ersten Blick nicht
prozessokonomisch, da der Ehemann im Scheidungsfall eine (er-
langte) dos grundsatzlich nicht behalten durfte, sondern seiner Ehe-
frau herauszugeben hatte.

Es konnten hierbei Konstellationen betrachtet werden, in de-
nen der Ehemann die Leistung 1. von den Erben des promissor>?,
2. vom Vater der Ehefrau, der sich mittels stipulatio verpflichtet
hatte’¢, sowie 3. von einem Dritten, welcher auf Anweisung seiner
Glaubigerin (Ehefrau) dem Ehemann einen bestimmten Betrag als
dos versprochen hatte, verlangte®”.

In der ersten Konstellation (Paul. 5 quaest., D. 24.3.44.1) er-
wies sich das Einfordern als unproblematisch; ein Tatigwerden des
Ehemannes war vielmehr notig, um der Ehefrau das Erlangen der
dos zu ermoglichen. Der Ehemann konnte deshalb entweder die
dos von den Erben selbst einfordern und dann der Ehefrau aushin-
digen oder der Ehefrau sofort die Klage abtreten?8.

In der zweiten Konstellation (Ulp. 34 ad ed., D. 23.4.11) war,
sofern die Scheidung aus Verschulden der Ehefrau erfolgte, eine
Klage des Ehemannes aufgrund der stipulatio gegen seinen Schwie-
gervater moglich. Fraglich ist, welchen Betrag der Ehemann ver-
langen konnte. Hierbei ist wohl, wie bereits Sollner aufzeigte, nur
an die ihm - aufgrund des Verschuldens der Ehefrau — zustehende
Quote der dos zu denken, da ein diese Quote uibersteigender Betrag

54 Im Rahmen dieses kurzen Beitrages musste ich mich auf wenige Stellen
beschrinken; eine ausfiihrlichere Analyse zur Wertung dolo facit, qui petit quod
redditurus est im Bereich des Dotalrechtes wire meines Erachtens weiterhin notig.

55 Paul. § guaest., D. 24.3.44.1, siche dazu Abschnitt ,,2. Einforderung von
den Erben des Vaters der Ehefrau®.

56 Ulp. 34 ad ed., D. 23.4.11, siehe dazu Abschnitt ,,3. Einforderung vom
Vater der Ehefrau“.

57 Paul. 17 ad Plaut., D. 12.4.9.1, sieche dazu Abschnitt ,,4. Einforderung von
einem Dritten*.

58 Siehe Paul. 5 quaest., D. 24.3.44.1: [...] necesse habebit maritus aut
exactam dotem aut actiones ei praestare |...].
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wahrscheinlich wieder vom Vater mit der actio rei uxoriae heraus-
verlangt werden konnte>?.

In der dritten Konstellation (Paul. 17 ad Plaut., D. 12.4.9.1)
wurde, wie ich denke, auf eine dhnliche Wertung wie in der in Ulp.
34 ad ed., D. 23.4.11 besprochenen Konstellation abgestellt. Der
Ehemann konnte zwar grundsitzlich aufgrund der stipulatio gegen
den Delegaten (promissor) vorgehen, er durfte allerdings nur jenen
Betrag fordern, der letztendlich — wohl aufgrund des Vorliegens ei-
nes Tatbestandes®, wo dem Ehemann (auch nach Scheidung) eine
Quote an der dos zukam - in seinem Vermogen verbleiben sollte.

Als Ergebnis lasst sich festhalten, dass der Ehemann, auch wenn
grundsatzlich im Scheidungsfall nicht ihm, sondern der Ehefrau die
(promittierte) dos zustehen sollte, diese vielfach — sei es von den Er-
ben des promissor, sei es vom versprechenden Vater der Ehefrau®l,
sei es von einem Dritten, der sich mittels stipulatio zur Leistung
verpflichtet hatte®? — erfolgreich einfordern konnte. Fiir eine solche
Einforderung lassen sich zwei Griinde ins Treffen fihren. Einerseits

59 Sollner 1969, 96.

60 Siehe dazu Abschnitt ,,3. Einforderung vom Vater der Ehefrau®.

61 Falls hingegen die Ehefrau selbst die dos promittiert hitte, wire das
Einklagen der dos nach Eintritt der Scheidung problematisch, da die Ehefrau eine
actio rei uxoriae hitte; zu bedenken wire aber, dass dem Ehemann — beispielsweise
aufgrund einer Eheverfehlung — auch hier eine Quote zustehen konnte, die er
einklagen dirfte. Ein Anwendungsfall, wo die Ehefrau selbst die dos promittierte
findet sich in Afr. 8 quaest., D. 15.1.38.1: Si nuptura filio familias dotis nomine
certam pecuniam promiserit et divortio facto agat de dote cum patre, utrumne
tota promissione an deducto eo, quod patri filius debeat, liberari eam oporteret?
Respondit tota promissione eam liberandam esse, cum certe et si ex promissione
cum ea ageretur, exceptione doli mali tueri se posset. — ,Wenn eine Frau vor
der Heirat mit einem Haussohn diesem als Mitgift eine bestimmte Geldsumme
stipulationsweise versprochen hatte und nach der Scheidung gegen den Vater auf
die [Riickgabe der] Mitgift klagt, mufs sie dann in voller Hohe von der Stipulation
befreit werden oder unter Abzug dessen, was der Sohn dem Vater schuldet? Er
[Julian] hat gutachtlich entschieden, sie sei von der Stipulation insgesamt zu
befreien, da sie sich, wenn sie aus der Stipulation verklagt wiirde, unzweifelhaft
mit der Einrede der Arglist verteidigen konnte“ (Ubersetzung: K.-H. Ziegler in
Behrends et alii 1999, 276). Zu Afr. 8 quaest., D. 15.1.38.1 siehe d’Ors 1997,
352-354. Wacke 1975, 242 verweist in diesem Zusammenhang zutreffend auf die
Wertung dolo facit, qui petit quod redditurus est.

62 Der Dritten konnte (nach Beendigung der Ehe) belangt werden, wenn dieser
—anders als in Paul. 17 ad Plaut., D. 12.4.9.1 — keine Klagemoglichkeit gegen die
Ehefrau hitte.
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konnte die Ehefrau keine eigene Klagemoglichkeit gegen den pro-
missor gehabt haben und somit auf eine Geltendmachung durch
den Fhemann®3 angewiesen gewesen sein. Andererseits konnte dem
Ehemann auch aufgrund eines in Ulp. Reg. 6.9%* genannten Tatbe-
standes eine Quote an der dos zugestanden sein. Die promittierte
Mitgift war daher oftmals auch im Scheidungsfall kein wirkungs-
loses Versprechen.
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STEFAN SCHMATZBERGER*

Der ungetreue Mandant. Infamie infolge Verurteilung aus der
Auftragsgegenklage?* *

Abstract

A conviction resulting from the actiones famosae brought infamy upon
the defendant. The sources do not answer consistently whether this also
applied to the corresponding actiones contrariae. In particular, the fact
that two fragments from the same jurist, Ulpian, appear to contradict each
other, seems surprising. Ulpian attributes an infamous effect to the actio
mandati contraria in D. 3.2.6.5, but only a little later, in D. 3.2.6.7, he
excludes all actiones contrariae from infamy. This article tries to resolve
this antinomy.

* Universitdt Wien.

** Dieser Beitrag basiert auf dem Vortrag, den ich im Rahmen des XVI.
Treffen der Jungen Romanistinnen und Romanisten 2022 in Macerata halten
durfte. Ich mochte mich bei Julia-Katharina Horn und Francesco Verrico fiir
die Organisation dieser tollen Tagung bedanken, sowie bei Prof. Pierangelo
Buongiorno fiir die Ermoglichung der Publikation. Weiters gilt mein Dank meinem
verehrten Lehrer Prof. Philipp Scheibelreiter, der dieselbe Problematik untersucht
hat und seine Forschungsergebnisse in naher Zukunft in einem entsprechenden
Beitrag publizieren wird: Ph. Scheibelreiter, I Auftrag des Ebrlosen. Zur Infamie
des Mandanten, in E. Hobenreich, M. Peinhopf (Hgg.), Zur Erinnerung an
Gunter Wesener. Schriften zu seinem 90. Geburtstag anldsslich des Symposiums
am 3. Juni 2022 in Graz, Lecce 2023, 61-101. Dessen Anregungen und kritische
Durchsicht des Manuskripts waren ungemein hilfreich — der Titel des Beitrags
soll gleichermaflen Wiirdigung wie Hommage an dessen Habilitationsschrift (Der
ungetreue Verwahrer®: Eine Studie zur Haftungsbegriindung im griechischen und
friithen romischen Depositenrecht) sein.
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1. Allgemeines zur Infamie

Von der romischen Gesellschaft als ehrenriihrig angesehene Ver-
haltensweisen und Lebensumstinde blieben nicht ,,ungestraft.
Sie konnten soziale Herabsetzungen und Marginalisierungen zur
Folge habenl, oder auch — jedenfalls zu Zeiten der Republik — die
Zensoren auf den Plan rufen, welche mittels Sittengerichtsbarkeit
die Einhaltung des romischen Wertekanons, des #0s maiorum (die
Sitte der Vorfahren), iiberwachten?. Neben rein gesellschaftlichen
und / oder politischen Konsequenzen konnte unehrenhaftes Ver-
halten auch eine rechtliche Dimension haben — namlich durch das
Phinomen der Infamie3.

Der Begriff infamia bezeichnet zunichst den fehlenden guten
— also den schlechten — Ruf in der Gesellschaft, in einem techni-
scheren Verstandnis aber auch eine rechtlich relevante Minderung
der Ehrenstellung des Betroffenen*. Neben infamia begegnet der,
in juristischen Quellen regelmafSig synonym verwendete, Terminus
ignominia — eine scharfe Begriffstrennung scheint dort also nicht
zu bestehen’.

1 Kaser 1956, 224-225; Chiusi 2013, 146; Atzeri 2015, 127-128; Holkeskamp
2004, 55 spricht etwa von der ,[...] ungewohnliche[n] Wirkungsweise und
Disziplinierungskraft, die den [...] Mafsstiben von ,Ansehen‘, Status und ,Ehre‘
(und der Angst vor ihrem Verlust und vor der daraus resultierenden ,Scham®)
eignete“; insbesondere fiir Wahlen zu hohen Staatsimtern war ein ausreichend
guter Ruf in der Gesellschaft notwendig — vgl. Pélay 1971, 290.

2 Fur das regimen morum der Zensoren umfassend etwa Greenidge 1894,
41-112; Pélay 1971, 263-317; Baltrusch 1989, passim; El Beheiri 2012, passim;
vgl. auflerdem: Kaser 1956, 225-226; Wolf 2009, 60-61; Chiusi 2013, 145;
Scheibelreiter 2019, 705-706; weitere Literaturangaben bei Willems 2023, 732
(Rz. 2), Fn. 5.

3 Zur (juristischen) Infamie im Allgemeinen etwa: Greenidge 1894, passim;
Kaser 1956, 220-278; Schulz 1969, 45; Wolf 2000, 42-45; Spann 2004, 17-20;
Wolf 2009, 55-113; Chiusi 2013, 146-148; Schubert 2014, 127-155 (mit Fokus auf
dem Mandatsrecht); Atzeri 2015, 127-129; Scheibelreiter 2019, 699-726; Willems
2023, 731-740 (Rz. 1-22); siehe auch den umfangreichen Literaturiiberblick bei
Atzeri 2016, 123-124, Fn. 1.

4 Kaser 1956, 220 und 224; Willems 2023, 732 (Rz. 3).

5 Vgl. zur Terminologie etwa Wolf 2009, 56-59; Schubert 2014, 132-133;
Scheibelreiter 2019, 706; der Terminus ignominia gerdt in der Spitantike
zunehmend aufSer Gebrauch, vgl. Atzeri 2016, 146-152.
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Eine einheitliche rechtserhebliche Bescholtenheit, einen In-
famietatbestand als solchen, diirfte es nicht gegeben haben®. Die
Begriffe infamia / ignominia waren vielmehr beschreibende Sam-
melbezeichnungen fiir unterschiedliche Formen der Reduktion der
Rechtspersonlichkeit, die von verschiedenen — sich aus mehreren
Rechtsquellen ergebenden” — Tatbestinden vorgesehen waren. Als
entsprechende Einschrankungen der Betroffenen in ihrer Rechts-
stellung wiren etwa die Postulationsbeschrankungen im Formular-
verfahren und der Ausschluss von der aktiven und passiven Pro-
zessvertretung, oder der Ausschluss von Amtern auf Munizipale-
bene zu nennen3.

Neben weiteren Tatbestinden konnten auch zivilprozessua-
le Verurteilungen aus bestimmten iudicia zur Infamie fithren. Zu
diesen sog. actiones famosae zihlen unter anderem einige Klagen
aus besonderen Treueverhiltnissen: die actio pro socio, die actio
fiduciae, die actio tutelae, die actio mandati und die actio depositi®.
Wird der Beklagte infolge dieser Klagen kondemniert, trifft ihn die
infamia / ignominial®,

6 Vgl. etwa Kaser 1956, 220-221.

7 Wichtigste Quellen der Infamie sind die, in den Digestentiteln D. 3.1 und
D. 3.2 wiedergegebenen, pritorischen Postulationsedikte sowie die Lex Iulia
municipalis, iberliefert auf der sog. Tabula Heracleensis (CIL 1 593 = ILS 6085
= FIRA T?> 13; Nicolet, Crawford 1996, 355-391); zur Tabula Heracleensis vgl.
Rafetseder 2018, 83-110; zu weiteren Quellen vgl. etwa Scheibelreiter 2019,
707-708; die Tatbestandslisten sind wohlgemerkt nicht deckungsgleich, vgl.
Watson 1963, 77 — Gegeniiberstellungen bei Kaser 1956, 237-240 und Wolf 2009,
63, 66-67 und 70-71; zu alledem auch Willems 2023, 733 (Rz. 6-7) und 735 (Rz.
10-11).

8 Fiir die Prozessbeschrinkungen im Formularverfahren vgl. Gai 4.182;
Rekonstruktion der Edikte ,,Qui nisi pro certis personis ne postulent* und ,, Qui ne
dent cognitorem® bei Lenel 19273, 77-78 und 89-90; der Ausschluss von Amtern
auf Gemeindeebene ist normiert in der Lex Iulia municipalis (Tab. Heracl. Z.
108-109 und Z. 135-137); einen instruktiven Uberblick zu den Rechtsfolgen der
Infamie gibt Willems 2023, 738-740 (Rz. 17-22); vgl. auch Scheibelreiter 2019,
713-717.

9 Tul. 1 ad ed., D. 3.2.1; Gai 4.182; 1. 4.16.2; Lex Iulia municipalis (Tab.
Heracl. Z. 111) — siehe bei Nicolet, Crawford 1996, 367; Kaser 19712, 274-275;
Wolf 2009, 63; Willems 2023, 736 (Rz. 13); die actio fiduciae ist in D. 3.2.1 und in
1. 4.16.2 nicht genannt, da die fiducia cum creditore im justinianischen Recht nicht
mehr existent war — Watson 1963, 77; Kaser 19752, 313; Lamberti 1993, 154.

10 Erst die Verurteilung (suo nomine) fithrt bei den infamierenden Klagen
aus besonderen Treueverhiltnissen zu dieser Konsequenz (mittelbare Infamie) —
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2. Infamie infolge der Kontrirklagen?

Fraglich ist fir das klassische Recht, ob im Hinblick auf die in-
famierenden Judizien aus besonderen Treueverhiltnissen nur die
Direktklagen oder auch die Kontrarklagen (bei depositum, man-
datum, fiducia und tutela) infamierende Wirkung hatten!!. Jeden-
falls hinsichtlich der Gegenklage aus Auftrag scheint in den Quellen
diesbeziiglich ein Widerspruch zu bestehen. Ulpian nimmt einer-
seits die actiones contrariae in Ulp. 6 ad ed., D. 3.2.6.7 allgemein
von der infamia aus, scheint andererseits jedoch in Ulp. 6 ad ed.,
D. 3.2.6.5 durchblicken zu lassen, dass eine Verurteilung infolge
einer Gegenklage — zumindest im Bereich des Mandats — durchaus
die Ehrminderung zur Konsequenz haben kann!2,

Ulp. 6 ad ed., D. 3.2.6.7: Contrario iudicio damnatus non erit infamis: nec
immerito. Nam in contrariis non de perfidia agitur, sed de calculo, qui fere
iudicio solet dirimi®3.

Ulpian schliefSt die Infamie infolge der Verurteilung aus den Ge-
genklagen — und somit auch aus der actio mandati contraria — aus.
Er begriindet dies damit, dass die Kontrarklagen grundsitzlich nur
der Abrechnung zwischen den Vertragspartnern dienen und nicht
wegen treuwidrigen Verhaltens (perfidia) erhoben werden. Es sol-
len also gerade Treubriiche der jeweiligen Beklagten (bzw. dann
Verurteilten) durch die Ehrminderung bei den actiones famosae
aus besonderen Treueverhiltnissen — zu denen eben auch die Di-
rektklagen aus depositum, mandatum, fiducia und tutela zihlen —
sanktioniert werden. Dass die entsprechenden Gegenklagen nicht

Greenidge 1894, 131; Watson 1963, 76-77; Meissel 2004, 49-50; Willems 2023,
735 (Rz. 13), mit Fn. 33 - bei den deliktischen actiones famosae, etwa der actio
iniuriarum, auch der Schluss eines Vergleiches, siehe Paul. 5 ad ed., D. 3.2.7.

11 Zu dieser Fragestellung etwa Provera 1951, 67-70; vgl. auch Klami 1976,
19-25; Scheibelreiter 2019, 709; bei der actio pro socio gibt es wohlgemerkt
keine Aufteilung in Direkt- und Gegenklage, sie wirkt daher jedenfalls ,in alle
Richtungen® infamierend.

12 Was die anderen Kontrirklagen angeht, fehlt es an entsprechenden
Hinweisen in den Quellen.

13 Ein aufgrund der Gegenklage Verurteilter ist nicht von Ehrlosigkeit
betroffen, und das nicht zu Unrecht. Denn bei den Gegenklagen wird nicht wegen
Treubruchs geklagt, sondern wegen Abrechnung, die in der Regel allein Gegenstand
des Verfahrens ist“ (Ubersetzung: Krampe in Behrends et alii 1995, 277).
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zur infamia fithren, scheint auch das Julianfragment zu bestatigen,
welches am Anfang des Digestentitels 3.2 (,,De his qui notantur
infamia“) steht:

Iul. 1 ad ed., D. 3.2.11%: Praetoris verba dicunt: , Infamia notatur!? [...]
qui pro socio, tutelae, mandati, depositi suo nomine non contrario iudicio
damnatus erit [...]«16.

Wiedergegeben ist der Wortlaut des pratorischen Edikts tiber
die Falle der Infamie, zu denen insbesondere auch die actiones
famosae zahlen. Auffillig ist bei dieser Stelle aber die ungunstige
Formulierung, die jener der diese Thematik betreffenden Instituti-
onenstelle an Prizision deutlich unterlegen ist!”. Sprachlich kénnte
man den Passus aufgrund der Klagsaufzahlung namlich zunachst
so verstehen, dass sich das non contrario iudicio auf alle genannten
actiones bezieht, also auch auf die Gesellschafterklage!$. Die actio
pro socio kennt aber gar keine Aufteilung in directa und contra-
rial®. Diese Ungenauigkeit hat vielfach Anlass zur Vermutung ge-
geben, die Wendung non contrario iudicio sei eine Interpolation20.

Interessant ist in diesem Zusammenhang der Umstand, dass der
Ausschluss der kontraren Klagen an anderen (auch klassischen)

14 Die Zuweisung des Textes zum ersten Buch des julianischen
Ediktskommentars diirfte nicht authentisch sein, vgl. Lenel 19273, 77; Kaser 1956,
245; Wolf 2009, 84.

15 Ebenso wie die inscriptio wird auch die Wendung infamia notatur in der
Literatur regelmifSig als Produkt der justinianischen Gesetzgebungskommission
qualifiziert: Lenel 19273, 77; Wolf 2009, 84; vgl. weiters Willems 2023, 735 (Rz.
12), mwN in Fn. 32.

16 Die Worte des Pritors lauten: ,Von Ehrlosigkeit betroffen wird, [...] wer
aufgrund der Gesellschafterklage, der Vormundschaftsklage, der Auftragsklage
und der Verwahrungsklage im eigenen Namen und nicht aufgrund der Gegenklage
[sondern der Hauptklage] verurteilt ist [...]* (Ubersetzung: Krampe in Behrends
et alii 1995, 272).

17 Vgl. die wesentlich genauere Formulierung in 1. 4.16.2: [...] item tutelae,
mandati, depositi, directis non contrariis actionibus, item pro socio, quae ab
utraque parte directa est et ob quilibet ex sociis eo iudicio damnatus ignominia
notatur [...].

18 Schwarz 1954, 210; Neumann 2011, 119 mwN.

19 Korrekt in L. 4.16.2 ([...] item pro socio, quae ab utraque parte directa est
[...]); zur Gesellschafterklage allgemein etwa Kaser 19712, 576.

20 Vgl. Schulz 1913, 20; Kiibler 1917, 84; Lenel 19273, 77, Fn. 10; Provera
1951, 68, Fn. 51; Schwarz 1954, 210; Kaser 1983, 129, Fn. 187; Neumann 2011,
119 - jeweils mwN; gegen eine Interpolation scheinbar Klami 1976, 22.
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Stellen verschwiegen wird: Der Infamiekatalog der Lex Iulia mu-
nicipalis fithrt am entsprechenden Ort (Tab. Heracl. Z.. 11121) kei-
ne derartige Exzeption fiir die jeweiligen actiones contrariae an??2.
Auch an der diesbeziiglichen Stelle der Lex Irnitana (CILA 11 4,
1201) - Kapitel 84 9b Z. 9-1023 — wird nicht zwischen Direkt-
und Gegenklagen unterschieden?*. Ebensowenig findet sich der
Ausschluss der Kontrarklagen von der infamia in der einschligigen
Stelle der Gaiusinstitutionen (Gai 4.182%%) und — erstaunlicher-
weise — auch nicht in B. 21.2.126, der mit dem Digestenfragment
D. 3.2.1 korrespondierenden Basilikenstelle2”. Wenn man nun eine
Streichung der verdichtigen Wendung vornimmt, liefert die Stel-
le hinsichtlich des klassischen Rechts keinen Beweis fiir den Aus-
schluss der Kontrarklagen von der Infamie, jedenfalls scheint er
nicht explizit im Edikt gestanden zu sein?8.

Sprachlich ebenfalls moglich scheint eine Bezugnahme des
non contrario iudicio ausschliefSlich auf die am Schluss der Auf-
zihlung genannte actio depositi?®. Dann wiirde das Fragment die
infamierende Wirkung nur fur die Kontriarklage aus Verwahrung
ausschliefSen, nicht aber fur jene aus mandatum und tutela. Das
wire eine dufSerst holprige sowie irrefithrende Formulierung seitens

21 Text nach Nicolet, Crawford 1996, 367: queiue iudicio fiduci<ae>, pro
socio, tutelae, mandatei, iniuriarum deue d(olo) m(alo) condemnatus est erit;
queiue lege.

22 Dazu: Schulz 1913, 19; Kiibler 1917, 84; Schwarz 1954, 209.

23 [...] neque pro socio aut fiduciae aut mandati qu/od d(olo) m(alo) factum
esse dicatur, aut depositi, aut tutelae |...] — Text nach Gonzalez Ferndndez 1990,
85.

24 Vgl. zur Lex Irnitana etwa Lamberti 1993 (insb. 139-199 fiir die
Jurisdiktionsbestimmungen); Wolf 2000, 29-61; Norr 2007, 1-24.

25 Quibusdam iudiciis damnati ignominiosi fiunt, velut furti, vi bonorum
raptorum, iniuriarum, item pro socio, fiduciae, tutelae, mandati, depositi [...]; in
der Parallelstelle der justinianischen Institutionen, I. 4.16.2, findet sich wohlgemerkt
der Ausschluss der Kontrarklagen von der Infamie — das gibt bereits Schulz 1913,
19 zu bedenken; niher dazu noch unten bei Fn. 56-60.

26 B.21.2.1=D. 3.2.1 (BT 1032/4-18).

27 Darauf weist etwa de Jong 2020, 143 hin; in einem Scholion des Anonymos
zu B. 21.2.1 wird wohlgemerkt der Biirgenregress als einziger(!) Ausnahmefall
einer infamierenden Mandatsgegenklage angefithrt — BS 1281/18-20 [Anonymos]
(Schol. Pa 18 ad B. 21.2.1 = D. 3.2.1).

28 Vgl. etwa Kiibler 1917, 84; Lenel 19273, 77, Fn. 10; Kaser 1983, 129;
Neumann 2011, 119.

29 So etwa Biondi 1918, 66-67; dazu kritisch Lenel 19273, 77-78, Fn. 10.
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des Prators und dazu auch inhaltlich verwunderlich, da fiir diese
Differenzierung kein Grund ersichtlich ist. Wahrscheinlicher ist es,
dass das non contrario iudicio erst spater, vermutlich durch die
Kompilatoren — das justinianische Recht wollte den Gegenklagen
schlieSlich eindeutig keine infamierende Wirkung zukommen las-
sen3? — Eingang in den Text gefunden hat.

In unmittelbarer Nihe zu D. 3.2.6.7 findet sich ein weiteres ul-
pianisches Fragment, in dem sich der Jurist in der Frage der infa-
mierenden Wirkung der Kontrarklagen diametral dufSert:

Ulp.6aded.,D.3.2.6.5: ,Mandati condemnatus“: verbis edicti notatur non
solum qui mandatum suscepit, sed et is, qui fidem, quam adversarius secutus
est, non praestat. Ut puta fideiussi pro te et solvi: mandati te si condemnavero,
famosum facio”".

Ulpian scheint sich hier fiir die Infamierung infolge Verurteilung
aus der actio mandati contraria auszusprechen: Eine Ehrminderung
erleide nicht nur der Auftragnehmer (qui mandatum suscepit), son-
dern auch derjenige, der seine Treuepflicht nicht erfullt und da-
mit das Vertrauen des anderen enttduscht hat. Davon ist auch der
Auftraggeber umfasst. Als Exempel nennt er die Verurteilung des
Hauptschuldners infolge des Riickgriffs durch den Biirgen, nach-
dem dieser anstelle des Hauptschuldners an den Glaubiger gezahlt
hat (fideiussi pro te et solvi). Da die Verurteilung wegen eines Man-
dats erfolgt, liegt der fideiussio im Innenverhiltnis augenschein-
lich ein Auftragsvertrag zugrunde32. Dass der Biirge das Gezahlte
vom Hauptschuldner ersetzt bekommt, sollte selbstverstindlich
sein. Wenn der Hauptschuldner dessen Riickgriffsanspruch be-

30 Vgl. den Ausschluss der Kontrirklagen in 1. 4.16.2.

31 [ Aufgrund der Auftragsklage verurteilt“. Nach diesen Worten des Edikts
ist von Ehrlosigkeit nicht nur betroffen, wer einen Auftrag tibernommen hat,
sondern auch derjenige, der sein Wort, auf das sich der Gegner verlassen hat, nicht
hilt; zum Beispiel wenn ich mich fir dich verbiirgt und gezahlt habe. Habe ich
dann deine Verurteilung aufgrund der Auftragsgegenklage herbeigefiihrt, bewirke
ich deine Ehrlosigkeit“ (Ubersetzung: Krampe in Behrends et alii 1995, 276).

32 Das Mandat als Grundlage der fideiussio wird den Regelfall im romischen
Biirgschaftsrecht gebildet haben, so etwa Watson 1961, 84 und Kaser 19712,
665-666; es verwundert daher nicht, wie oft im, das Mandat behandelnden,
Digestentitel 17.1 (mandati vel contra) von der Biirgschaft zu lesen ist — vgl. die
ausfiihrliche Auflistung der entsprechenden Stellen bei Giménez-Candela 1993,
169, Fn. 1.
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streitet und es bis zur Verurteilung im Prozess kommen lasst, ist
er folgerichtig einer, qui fidem, quam adversarius secutus est, non
praestat33. Infolge der Verurteilung aus der Auftragsgegenklage
wird der Mandant dann infam?34.

Diese Urteilsfolge der kontraren Mandatsklage diirfte nicht nur
auf die, sicherlich den wichtigsten Anwendungsfall bildende, Re-
gresskonstellation bei der Biirgschaft beschriankt sein. Darauf deu-
tet jedenfalls das u# puta hin, welches noch weitere Anwendungs-
fille der Infamierung durch die actio mandati contraria indiziert3’.
Kurioserweise findet sich in B. 21.2.6.53¢, dem entsprechenden Ba-
silikentext zu D. 3.2.6.5, keine derartig offene Formulierung und
der Regress des Biirgen wird als einziger Anwendungsfall der Infa-
mie bei der Auftragsgegenklage genannt3”. Dabei diirfte es sich sei-
tens des Basilikenverfassers aber um eine irrige, weil zu enge, Inter-
pretation des Digestentextes handeln, welcher mit ut puta eben auf
weitere Infamiefille der Auftragsgegenklage schlieflen lisst38. Das
stirker am Text von D. 3.2.6.5 orientierte Scholion BS 1296/11-23
(Schol. Pa 19 ad B. 21.2.6.5 = D. 3.2.6.5) scheint das zu bestatigen:
Zwar wird wieder vom Biirgenregress gesprochen. Mit oiov (,,wie
zum Beispiel“) sind aber daneben noch weitere Anwendungsfille
der Infamie infolge der Mandatsgegenklage angedeutet3®.

33 So auch Schwarz 1954, 212; Kaser 1983, 129-130.

34 Schwarz 1954, 212, Fn. 371 hilt den abschliefenden Satz — mandati te
si condemnavero, famosum facio — fur ein Glossem, allerdings ohne dafiir eine
Begriindung anzubieten.

35 Vgl. Neumann 2011, 118; de Jong 2020, 144-146 mwN —dazu Scheibelreiter
2022, 288; als exklusive Ausnahme hingegen sieht den Biirgenregress etwa Norr
1993, 19.

36 B.21.2.6.5 =D. 3.2.6.5 (BT 1034/16-19).

37 Vgl. dazu etwa Norr 1993, 19; weitere Belegstellen aus dem byzantinischen
Recht zu dieser Frage bei de Jong 2020, 144-146.

38 So bereits Gliick 18432, 321-322: In D. 3.2.6.5 deute ut puta auf die blofe
Beispielhaftigkeit des regressnehmenden Biirgen hin, sed et is, qui fidem, quam
adversarius secutus est, non praestat beweise die infamierende Wirkung der actio
mandati contraria fir alle anderen Fille besonders treuwidrigen Verhaltens des
Mandanten.

39 Vgl. de Jong 2020, 145-146; Scheibelreiter 2022, 288; anders hingegen
BS 1296/31-1297/7 (Schol. ad B. 21.2.6.5 = D. 3.2.6.5), welches mit der wohl
unzutreffenden Aussage von B. 21.2.6.5 iiber die Exklusivitit des Biirgenregresses
hinsichtlich der Infamierung infolge einer actio mandati contraria tibereinstimmt.
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Aufgrund der unterschiedlichen Ausfithrungen in D. 3.2.6.5 und
D. 3.2.6.7 scheint Ulpian sich selbst zu widersprechen — noch dazu
innerhalb weniger Zeilen desselben Werkes*?. Diese unbefriedigen-
de Antinomie hat naturgemafs zu Versuchen gefiihrt, die beiden
Fragmente miteinander in Einklang zu bringen. Fiir die Auflosung
des Widerspruchs kommen unterschiedliche Losungen in Betracht,
auf die im Folgenden kurz eingegangen werden soll:

2.1 Behandlung einer anderen Klage in D. 3.2.6.5¢

Einige Erklirungsversuche setzen bei der Uberlegung an, dass die
beiden Ulpianfragmente unterschiedliche Thematiken betreffen.
Zunichst etwa konnte sich D. 3.2.6.5 gar nicht auf die actio man-
dati contraria beziehen, sondern — passend zur ulpianischen Aussa-
ge tiber den Ehrverlust — die, ebenfalls infamierende, actio depensi
behandeln*!, welche als Riickgriffsmittel der zahlenden sponsores
noch fiir das klassische Recht belegt ist*2. Die Annahme, im ur-
springlichen Text sei von der Regressklage des Sponsionsbiirgen
die Rede gewesen und diese spiter, durch die justinianische Ge-
setzgebungskommission, mit der kontriren Auftragsklage ersetzt
worden, griindet sich auf dem von Ulpian gegebenen Beispiel des

40 Die beiden Digestenstellen diirften schon in klassischer Zeit in
unmittelbarem Zusammenhang gestanden sein, vgl. Lenel 1889, 443 (Fragment
283). Zwischen den beiden Fragmenten ist Ulp. 6 ad ed., D. 3.2.6.6 platziert, wo
Ulpian — wohl in Kommentierung des Ediktspassus suo nomine damnatus, vgl.
Schulz 1913, 18 — ausfiihrt, dass auch den Erben, im Kontext eines depositum oder
mandatum seines Erblassers, der Ehrverlust treffen kann, wenn er in eigener Person
vorwerfbares Verhalten setzt (,,si in deposito vel in mandato male versatus sit*).
Bei societas und tutela drohe einem Erben hingegen keine derartige Konsequenz,
da er nur in die Verbindlichkeiten nachfolge, nicht in das Schuldverhaltnis selbst.
Beziiglich des Mandats ist diese Feststellung Ulpians, welche den Eintritt des
Erben in das Rechtsgeschift impliziert, jedoch aufgrund der Hochstpersonlichkeit
des Auftragsvertrags bedenklich — daher vermutet Schulz 1913, 18-19, die
Kompilatoren hitten das Mandat statt der fiducia eingefligt; so auch Kaser 1956,
247, Fn. 118.

41 FEisele 1890, 14-15; dieser Gedanke auch bei Biondi 1918, 65-66; Lenel
19273, 79, Fn. 95 so ebenfalls noch Kaser 1956, 240, Fn. 98; vgl. weiters Albanese
1970, 30.

42 Gai 3.127; sie scheint neben der Gegenklage aus dem Mandat zuzustehen —
vgl. etwa Wesener 1965, 343; Wittmann 1993, 49; anders hingegen Giménez-Can-
dela 1993, 171-172; siehe zur actio depensi ferner Binder 2022, 228-231.

OPVSCVLA



124 Stefan Schmatzberger

Biirgenregresses, dem Anwendungsfall der actio depensi*®. Immer-
hin findet sich eine Verbindung zwischen der Infamie und dem
depensum in der Lex Iulia municipalis**. Dieses kompilatorische
Eingreifen ist allerdings dennoch zweifelhaft, diirften sich doch die
beiden Fragmente im ulpianischen Ediktskommentar in unmittel-
barer Nihe befunden haben*’. Wieso sollten die Stellen im Original
also von ginzlich unterschiedlichen Klagen handeln? AufSerdem ist
zu bedenken, dass das Beispiel des sich regressierenden Biirgen nur
demonstrativ sein diirfte und mit #¢ puta wohl noch andere Falle
der Infamierung angesprochen sind*®.

Ist daher — aus eben genannten Griinden — davon auszugehen,
dass D. 3.2.6.5 nicht von der Depensenklage handelt, sondern
sehr wohl von der Klage des Mandatars aus dem Auftragsvertrag,
scheint zumindest denkbar, dass die infamia tiber einen Vergleich
mit der actio depensi in den Text gelangt ist*”. Auch fiir diese Ver-
mutung gibt die Nennung des Biirgen, der gegen den Hauptschuld-
ner Riickgriff nimmt, den Anlass. Dass die Infamie nur wegen die-
ser Analogie zur Lage bei der Sponsionsbiirgschaft angesprochen
ist, ist aber ebenfalls wenig wahrscheinlich — einzuwenden ist wie-
derum die blofSe Beispielhaftigkeit des Biirgenregresses. Ein Kon-
nex zwischen D. 3.2.6.5 und der actio depensi ist demnach nicht
anzunehmen.

Die Regressnahme des Biirgen hat zu einem weiteren Vorschlag
hinsichtlich der Behandlung einer alternativen Klage gefiihrt: Ulpi-
an konnte sich hier auf eine in factum konzipierte Sonderformel der

43 Eisele 1890, 14-15.

44 Tab. Heracl. Z. 115 bezeugt zwar tatsichlich Infamie fiir den, pro quo
datum depensum est erit, jedoch ohne, dass dies von einer Verurteilung abhingig
wire (unmittelbare Infamie), worum es aber gerade in D. 3.2.6.5 geht (mandati
te si condemnavero, famosum facio), weshalb ein entsprechender Zusammenhang
unwahrscheinlich scheint — vgl. auch Albanese 1970, 33; Kroppenberg 2001, 247;
Spann 2004, 19.

45 Zum palingenetischen Zusammenhang siehe oben, Fn. 40; gegen eine
Bezugnahme auf die actio depensi auch Neumann 2011, 117, Fn. 462; Albanese
1970, 34-36 sieht ebenfalls den Zusammenhang mit dem Mandatsrecht, schliefSt
aber Ulpian als Urheber des Textes aus und denkt an ein postklassisches Glossem.

46 Dazu das gerade Ausgefiihrte oben bei den Fn. 35-39.

47 Vgl. etwa Kiibler 1917, 86; Lenel 1927%, 79, Fn. 9; Schwarz 1954, 212;
Norr 1993, 19, Fn. 23; in dhnlicher Weise vermutet Kroppenberg 2001, 250, dass
die infamierende Wirkung der actio depensi firr die nunmehr das Regressmittel
bildende actio mandati contraria beibehalten wurde.
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actio mandati contraria beziehen, die speziell fur den Riuickgriff des
Biirgen gegen den Hauptschuldner zur Verfiigung steht. Wenn man
annehmen wiirde, diese Sonderformel sei gar nicht als Gegenklage
ausgestaltet, liefle sich das auch in Einklang mit der Grundregel,
dass Gegenklagen nicht infamieren, bringen*. D. 3.2.6.5 betreffe
diese besondere Regressklage, D. 3.2.6.7 hingegen beziehe sich auf
die reguldre actio mandati contraria — somit bestinde kein Wider-
spruch zwischen den Stellen*’.

Zunichst ist aber festzuhalten, dass die Existenz dieser Sonder-
klage — trotz zahlreicher Annahmen in der Romanistik — nicht gesi-
chert ist39, Sie taucht jedenfalls in den Quellen nicht explizit auf1.
Auflerdem scheint die (reguldre) actio mandati contraria in der
Klassik das gingige Mittel fiir den Biirgenregress zu sein’2, weshalb
dessen Behandlung in diesem Kontext wenig verwundert. Ferner
gilt es zu beachten, dass Ulpian hier allgemein die Klagen aus dem
Ediktstitel tiber das mandatum kommentieren wird — in diesem Sin-
ne ist mandati condemnatus zu sehen. Ein Zusammenhang speziell
mit der Sonderformel ist nicht ersichtlich’3.

Uberdies steht einem derartigen Konnex mit einer Spezialklage
fir den Rickgriff des Biirgen — wie schon im Falle der actio depensi
— der Umstand entgegen, dass der Blrgenregress nur ein, nicht ex-
klusives, Beispiel fur die Infamie bei der actio mandati contraria

48 So Schwarz 1954, 212; hingegen versteht Lenel 19273, 296-297 die
Sonderformel als Kontrirklage — dazu auch Watson 1961, 84.

49 So beispielsweise Kaser 1983, 129; ablehnend Neumann 2011, 117-121
(Nachweise zum Forschungsstand bei 21, Fn. 24).

50 Fiir deren Existenz etwa: Lenel 19273, 296-297 (aufgrund des Aufbaus des
ulpianischen Ediktskommentars); Kaser 1983, 124-131; Norr 1993, 19, Fn. 23;
Wittmann 1993, 50; Neumann 2011, 197-201. Zweifel bei: Watson 1961, 84-85,
der diese Sonderformel fiir nicht notwendig hilt, ihre Existenz aber auch nicht
ganzlich ausschliefen will, da sie in einer Zeit eingefiihrt worden sein konnte, in
welcher es die regulire actio mandati contraria noch gar nicht gegeben hat; Klami
1976, 23-25; skeptisch auch Heinemeyer 2023, 2373 (Rz. 57) mwN.

Gegen die Existenz der Sonderformel fiir den Biirgenregress: Giménez-Candela
1993, 176-177.

51 Das konnte jedoch durchaus daran liegen, dass diese Sonderformel in der
Zeit, aus der die Quellen hauptsichlich stammen, bereits verschwunden war - so
Watson 1961, 85.

52 Vgl. die Quellenanalyse bei Giménez-Candela 1993, 171-176; vgl. auch
Kaser 19712, 665-666; Klami 1976, 25; Heinemeyer 2023, 2373 (Rz. 57).

53 Vgl. etwa Neumann 2011, 117-118.
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ist und daneben noch weitere Anwendungsfille bestehen diirften4.
Es ist folglich davon auszugehen, dass sich D. 3.2.6.5 mit der re-
guldren Auftragsgegenklage befasst und nicht mit einem anderen
Rechtsbehelf, der nur fur den Riickgriff des Biirgen relevant ist.

2.2 Verfalschung oder missverstindliche Verallgemeinerung in
D. 3.2.6.7¢

Manche Losungsvorschlidge versuchen den Widerspruch der ulpia-
nischen Aussagen aufzulosen, indem sie D. 3.2.6.7 angreifen. Die
Stelle konnte hinsichtlich des pauschalen Ausschlusses der Infamie
bei den Kontrirklagen unklassisch sein®’: Dieser Schluss liefSe sich
zunichst aus dem Verhiltnis von Gai 4.1825¢ und der Parallelstelle
der justinianischen Institutionen ziehen’”. Aus L. 4.16.2 ergibt sich
namlich zweifellos, dass die Kontrarklagen im justinianischen Recht
keine Infamie hervorrufen sollen. Diese Einschrankung auf die Di-
rektklagen findet sich aber im klassischen Gaiusfragment (noch)
nicht. Dort ist bei der Infamierung infolge bestimmter Klagen, un-
ter anderem jener aus Mandat, Verwahrung und Vormundschaft,
von keiner Differenzierung zu lesen. Die Gegenklagen werden gar
nicht erwahnt, weshalb diese mitumfasst scheinen und folglich in
klassischer Zeit ehrlos gemacht haben diirften®8. Ob Gaius deren
Nennung blof$ vergessen oder sie aus anderem Grund verschwiegen
hat, kann nicht festgestellt werden. Zwar gibt es durchaus einige
Quellenstellen, in denen undifferenziert von der Klage aus Mandat
die Rede ist, obwohl konkret die Gegenklage gemeint sein muss,
da es um den Rechtsbehelf des Auftragnehmers geht>®. Gerade

54 So schon Gliick 18432, 321-322; vgl. auch Neumann 2011, 118.

55 So etwa Beseler 1913, 78-79; Schulz 1913, 19-21; dazu auch Neumann
2011, 118-121; Sciandrello 2017, 117, Fn. 92 stellt demgegeniiber den Gedanken
in den Raum, Ulpian beziehe sich in D. 3.2.6.7 gar nicht auf alle Gegenklagen,
sondern speziell auf die Kontrirklage aus dem depositum — ein Widerspruch mit
den Aussagen zum Mandat in D. 3.2.6.5 bestiinde dann nicht.

56 Fiir den Text von Gai 4.182 siche bereits oben, Fn. 25.

57 Fiir den Wortlaut von 1. 4.16.2 vgl. bereits oben, Fn. 17.

58 Vgl. Schulz 1913, 19-20; Heinemeyer 2023, 2369 (Rz. 44); fiir Klassizitit
der Infamierung des verurteilten Mandanten etwa auch Provera 1951, 69.

59 Beispielsweise: Paul. 32 ad ed., D. 17.1.3.2; Ulp. 31 ad ed., D. 17.1.6.2;
Ulp. 31 ad ed., D. 17.1.10.11; Ulp. 7 disput., D. 17.1.29 pr.-2; Ulp. 10 disput.,
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wenn der Aspekt der infamierenden Wirkung jener Judizien in Fra-
ge steht, wiirde man sich — besonders in einem Lehrbuch fiir den
Rechtsunterricht — von Gaius jedoch eine ausdriickliche Differen-
zierung zwischen Direkt- und Kontrarklagen erwarten, sollte ein
entsprechender Unterschied in den Urteilsfolgen bestehen®0.

Schlieflich diirfte auch der entsprechende Text in Iul. 1 ad ed.,
D. 3.2.1 nicht dem klassischen Originalzustand entsprechen, da
das dortige non contrario iudicio eine wohl justinianische Ergéin-
zung ist®!. Die Stelle kann also nicht direkt zur Untermauerung der
Authentizitat von D. 3.2.6.7 beitragen. Nach alldem konnte man
annehmen, der Ausschluss der Gegenklagen von der Infamie sei —
als Rechtsauffassung aus justinianischer Zeit — riickwirkend in die
klassischen Quellentexte transportiert worden.

Das allein miisste aber noch nicht bedeuten, dass die Kontrar-
klagen in der Klassik (grundsitzlich) zur Ehrminderung fithrten.
Deren Ausschluss von der Infamie dirfte zwar in den einschldgigen
Edikten des Pritors, deren Wortlaut von D. 3.2.1 wiedergegeben
wird, nicht explizit gestanden sein, moglicherweise aber durch ein-
schrinkende Juristeninterpretation erfolgt sein®2, die Veranderung
der klassischen Texte dementsprechend quasi als Klarstellung dieses
restriktiven Auslegungsergebnisses fungieren. In D. 3.2.6.7 konnte
also durchaus der klassische Rechtszustand wiedergeben sein. Das
stinde dann auch mit D. 3.2.6.5 in Einklang: Ulpian stellt zunachst
fest, dass im Edikt Mandati condemnatus steht und nach dieser
Diktion nicht nur der Auftragnehmer von Infamie betroffen wire,
sondern auch der Auftraggeber erfasst sein konnte. Der Wortlaut
wiurde aber beziiglich des Mandanten einschrankend interpretiert
und die ignominia auf Konstellationen beschriankt, in denen diesem
ein fidem non praestare anzulasten ist. Das mandati te si condem-
navero, famosum facio ist nicht allgemein zu verstehen, sondern
vor dem Hintergrund dieser interpretativen Eingrenzung®3. Der an-

D. 50.17.60; Gai 3.127.

60 So auch Neumann 2011, 118-119.

61 Dazu bereits oben bei Fn. 20-30; anders etwa Albanese 1970, 29-41, der
D. 3.2.1 fiir echt und durch D. 3.2.6.7 bestatigt hilt; dhnlich auch Klami 1976, 22.

62 So etwa Kiibler 1917, 84-86; Lenel 19273, 77-78, Fn. 10; Schwarz 1954,
210-211; Kaser 1983, 129.

63 Diese Uberlegung hegt etwa Kiibler 1917, 85-86.
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gesprochene Biirgenregress dient dann als Beispiel fiir eine derartige
Treulosigkeit.

Als Zeuge dieser restriktiven Auslegung des Ediktwortlauts
ist weiters auch die Begrindung im zweiten Satz von D. 3.2.6.7
zu beachten, die Ulpian fiir die (grundsatzlich) nichtinfamierende
Wirkung der Gegenklagen anfiihrt. Diese erhebe man tiblicherwei-
se eben wegen Abrechnung und nicht wegen eines Treubruchs des
Vertragspartners — non de perfidia agitur, sed de calculo®®. Daher
wire der Ausschluss der Kontriarklagen von der Infamie berechtigt.

Nun konnte man diese Argumentation aber ins Gegenteil ver-
kehren, wenn man bei der actio mandati contraria deren Formel-
wortlaut einwendet, der mit der Abstellung auf die Leistungspflicht
ex fide bona eben auf die Treue zwischen den Vertragsparteien
Bezug nimmt®. Leistet der Mandant nicht freiwillig, was er dem
Mandatar wegen der Ausfuhrung des Auftrags schuldet, verstie-
e er gegen die fides — die Mandatsklage wiirde also immer auch
wegen treuwidrigen Verhaltens und nicht nur wegen Abrechnung
erhoben. Folgt man diesem Einwand, wire die ulpianische Be-
grindung des Infamieausschlusses hinsichtlich aller Gegenklagen,
welche als bonae fidei iudicia die fides berticksichtigen, unsachge-
recht und wiirde — im Gegenteil — gerade fiir deren ehrmindernde
Wirkung sprechen. Folglich konnte man im klassischen Recht fur
eine Differenzierung zwischen Gegenklagen mit bona fides-Klausel
und solchen ohne derartigen Formelbestandteil eintreten. Der pau-
schale Ausschluss der Infamie in D. 3.2.6.7 beziehe sich dann nur
auf die Letzteren. Die actio mandati contraria habe hingegen — so
wie die anderen auf die fides bezogenen Gegenklagen — immer die
infamia zur Folge®®. Diese Deutung ist aber in letzter Konsequenz

64 Eine vergleichbare Ratio findet sich auch in Ulp. 30 ad ed., D. 16.3.5 pr.
fiir die Kontriarklage aus dem depositum (non enim de fide rupta agitur); vgl.
zur Ahnlichkeit der beiden Fragmente etwa Albanese 1970, 38; den Konnex
zieht bereits Greenidge 1894, 132, mit Fn. 3; eine Interpolierung auch dieser
Stelle vermuten wohlgemerkt Beseler 1911, 114 und Schulz 1913, 21 - dagegen
fiir Echtheit pliadierend etwa Kiibler 1917, 79-81; Zweifel an der Autorenschaft
Ulpians auch bei Schwarz 1954, 210.

65 Formelrekonstruktion der kontriren Mandatsklage bei Lenel 1927,
295-296; vgl. auch Mantovani 19992, 55 (Nr. 38).

66 Dieser Auffassung ist Neumann 2011, 119-121; ein Beispiel fiir eine
derartige Gegenklage ohne bona fides-Klausel konnte vielleicht die actio depositi
contraria in factum concepta sein, deren Formelwortlaut zwar selbstindig im
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nicht einsichtig: Dagegen spricht zunachst namlich die Systematik
des Ediktskommentars. Wieso sollte Ulpian bei der Kommentie-
rung zum Mandat von der Nichtinfamierung infolge derjenigen
Kontrirklagen schreiben, die keinen Bezug zu Treu und Glauben
aufweisen, wenn gerade die Mandatsgegenklage aufgrund ihrer
bona fides-Klausel von diesem ,,Infamie-Ausschluss“ nicht betrof-
fen wire?

Weiters verkennt diese Uberlegung, dass bei der kontriren Auf-
tragsklage die Abrechnung, der calculus, sehr wohl regelmafSig im
Fokus steht und die (allgemeine) Treuepflicht des Mandanten, wie
sie allen bonae fidei iudicia immanent ist, demgegentiber in den
Hintergrund riickt. Immerhin fithrt die Verurteilung aufgrund
vieler bonae fidei iudicia nicht zur Infamierung des Beklagten,
nicht einmal bei allen Klagen aus unentgeltlichen Geschiften mit
fides-Aspekt, wie am Beispiel des commodatum®’ zu sehen ist®8,
Warum sollte also jeder ,,blofSe* Verstof$ gegen die Leistungspflicht
aus einem bonae fidei negotium bei den Kontrarklagen den Ehrver-
lust nach sich ziehen? Die Infamie mit jeglicher Missachtung der
allgemeinen fides-Pflicht zu verkniipfen, scheint dementsprechend
nicht schlissig. Daher ist diese Differenzierung, nach der nur jene
Gegenklagen mit bona fides-Klausel infamierend wirken, abzuleh-
nen.

Edikt angefiihrt gewesen sein diirfte, aber nicht bekannt ist — vgl. Lenel 19273,
289-290 unter Berufung auf Ulp. 30 ad ed., D. 16.3.5 pr.; ebenso kidme eventuell
eine in factum konzipierte Kontrarklage aus dem commodatum in Frage — diese,
jedenfalls fiir das klassische Recht, annehmend Provera 1951, 29-34; Pastori 1995,
426-431; Berndt 20035, 136-139; gegen deren Existenz Maschi 1973, 216-217; fiir
die Konzeption der Gegenklage in ius mit bona fides-Klausel Sciandrello 2017,
117; vgl. zu dieser Frage weiters Scheibelreiter 2023, 2479 (Rz. 17) mwN.

67 Ob die in ius konzipierte Formel der actio commodati zu den bonae fidei
iudicia zdhlt, ist wohlgemerkt nicht unbestritten; daftir etwa Lenel 19273, 253;
Maschi 1973, 218-230; zu den Griinden Berndt 2005, 24-27; vgl. auch Mantovani
19992, 52 (Nr. 29) mit Uberblick zur Problematik in Fn. 117; zum Streitstand
ausfiihrlich Scheibelreiter 2023, 2481-2482 (Rz. 20-21) mwN.

68 Vgl. Mod. 2 diff., Coll. Mos. 10.2.4; in den iiberlieferten Quellen zur
Ehrminderung findet sich die actio commodati jedenfalls nicht, weder in Gai 4.182
noch in D. 3.2.1, I. 4.16.2 oder im Infamiekatalog der Tab. Heracl. Z. 108-125;
vgl. auch Scheibelreiter 2019, 709; Scheibelreiter 2023, 2490 (Rz. 42); ein
gewisser Eindruck der Willkiirlichkeit bei der Auswahl der infamierenden Klagen
ist wohlgemerkt nicht zu verhehlen, vgl. Schulz 1969, 45 - einen diesbeziiglichen
Erklarungsansatz bietet Watson 1963, 83-84; abweichend halt Maschi 1973,
194-195 eine infamierende Wirkung der Klage aus Leihe fiir moglich.
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Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf die (schuld-
rechtliche) Konzeption des Auftrags: Anspruchsinhalt bei der actio
mandati directa ist hauptsichlich die (vereinbarungsgemafSe) Aus-
fiihrung des Auftrags®®. Kommt der Auftragnehmer dem - in do-
loser Weise”? — nicht nach, ist die Treueverletzung evident. Bei der
Kontrirklage geht es demgegeniiber um die Geltendmachung von
durch die Mandatsausfithrung entstandenen Schaden und bona fi-
de gemachten Aufwendungen des Auftragnehmers, die ex ante oft
noch gar nicht feststehen werden”!. Leistet der Auftraggeber deren
Ersatz nicht freiwillig, muss man darin aber nicht automatisch eine
besondere Treuwidrigkeit sehen. Immerhin kénnen Aufwendungen
des Mandatars durchaus strittig sein, etwa im Hinblick auf deren
Notwendigkeit”2. Als kurzes Beispiel zur Illustration: Mietet der
Mandatar, der den Auftrag hat, in einer benachbarten Stadt einen
Sklaven fiir den Mandanten zu erwerben, beispielsweise einen be-
sonders luxuriésen Wagen, um sich die Reise komfortabler zu ge-
stalten, kann er fiir den bezahlten Mietzins keinen Aufwandersatz
verlangen. Eine feudale Anreise war nicht Inhalt des vereinbarten
Auftrags, die Kosten somit nicht mandatskonform. Ahnliches gilt
fiir Schaden, die im Zuge der Auftragsausfithrung eintreten. Bei
diesen konnte sich namlich die Frage stellen, ob sie tiberhaupt mit
dem Mandat in Zusammenhang stehen oder eher dem allgemeinen
Lebensrisiko zuzuordnen sind”3. Die Gegenanspriiche des Manda-
tars gerichtlich klaren zu lassen, ist daher vielfach gar nicht treulos,
sondern kann durchaus berechtigt sein”4.

69 Watson 1961, 178-194; Kaser 19712, 579; Heinemeyer 2023, 2364 (Rz.
24-25) und 2365-2366 (Rz. 31-32).

70 Zur Frage, ob die actio mandati (directa) nur bei dolus des Auftragnehmers
zur Infamie fithrt, wie dies Mod. 2 diff., Coll. Mos. 10.2.4 nahelegt, vgl. etwa
Lamberti 1993, 155-156; Norr 1993, 16; Wolf 2000, 45; Norr 2007, 1-24 (insb.
4-5 und 16); siche auch Willems 2023, 736 (Rz. 13), Fn. 39; Heinemeyer 2023,
2367-2368 (Rz. 38).

71 Vgl. etwa Ulp. 31 ad ed., D. 17.1.12.9 und Gai. 9 ad ed. prov.,D. 17.1.27.4
(fiir den Ersatz von Aufwendungen); Watson 1961, 154; Kaser 19712, 580.

72 Vgl. etwa Kiibler 1917, 82; Schwarz 1954, 211.

73 Paul. 32 ad ed., D. 17.1.26.6; Kiibler 1917, 82; fiir die Frage der
Ersatzfihigkeit von Aufwendungen und Schiden des Mandatars siche etwa
Watson 1961, 154-177; Kaser 19712, 580; Groschler 2011, 17-36; Heinemeyer
2023, 2368-2369 (Rz. 39-43).

74 Darauf weisen etwa Kiibler 1917, 82-83 und Schwarz 1954, 211 hin;
vgl. auch Albanese 1970, 37-38; dies verkennt Schulz 1913, 20-21, wenn er die

OPVSCVLA



Der ungetreue Mandant 131

Anders beim Biirgenregress, dem Paradebeispiel treuwidrigen
Verhaltens des Auftraggebers: Zahlt der Biirge an den Gldubiger
und befreit damit den Hauptschuldner von seiner Leistungspflicht,
ergibt sich als logische Folge die Ersatzpflicht des debitor, die der
Biirge mit der actio mandati contraria geltend machen kann, wenn
die Ubernahme der Biirgschaft im Innenverhiltnis auf einem Man-
dat beruht. Hier wird die mandatskonforme Aufwendung des Man-
datars, die er nun ersetzt haben mochte, regelmafsig nicht strittig
sein, war die allfallige Zahlung an den Glaubiger doch der Grund
fir den Auftrag’’. Insofern kann man allemal von einem qualifi-
zierten Treubruch, einer perfidia, des Mandanten sprechen, wenn
er dem Biirgen nicht freiwillig Erstattung leistet, sondern es bis zur
Verurteilung infolge der Auftragsgegenklage kommen lisst”¢. Ein
derartiges Verhalten rechtfertigt als Sanktion die Ehrminderung.

Die fides-Pflicht des Mandanten ist in ihrer Intensitit somit
nicht immer spiegelbildlich zu jener des Mandatars. Insofern ist
die Begriindung im zweiten Satz des Fragments fur den grundsatz-
lichen Ausschluss der Kontrarklagen von der Infamie sehr wohl
sachgerecht — Ulpian verneint nicht generell das Bestehen einer
Treuepflicht im Bereich der Gegenklagen, sondern hebt nur die vor-
dergrindige Relevanz des Abrechnungsaspekts hervor. Mit perfi-
dia ist nicht jegliche Pflichtwidrigkeit des Mandanten angesprochen,
sondern nur qualifizierte Treueverletzungen, wie jene des regressun-
willigen Hauptschuldners””.

ulpianische Begriindung als unsachgemifd verwirft, indem er unter calculus nur
Streitigkeiten iiber die Hohe der Anspriiche des Mandatars versteht — wenn deren
grundsitzliches Bestehen aber zweifelhaft ist, kann man dem Mandanten, der eine
gerichtliche Klirung anstrebt, nicht per se Treulosigkeit vorwerfen.

75 Ausnahmefille sind natiirlich moglich, etwa wenn der Biirge an den
Glaubiger zahlt, obwohl er von dessen bereits erfolgter Befriedigung durch den
Hauptschuldner weifs.

76 Schwarz 1954, 211-212; vgl. auch Kaser 1983, 128, Fn. 184 und 129-130,
der beim Regressschuldner — allerdings mit Blick auf die besondere in factum
konzipierte Sonderformel der actio mandati contraria — eine derartige, verstirkte
Treueverletzung sieht.

77 Vgl. Schwarz 1954, 211-212; Kaser 1983, 128, Fn. 184 und 129-130.
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Sieht man die perfidia also nur erfillt, wenn ein entsprechend
schwerwiegender Verstof§ des Mandanten gegen seine Treue-
pflichten vorliegt, lassen sich die beiden Ulpianstellen in Einklang
bringen, ohne dass man D. 3.2.6.7 eine Verfalschung oder unprazise
Pauschalisierung unterstellen muss.

3. Ergebnis

Ulp. 6 ad ed., D. 3.2.6.5 und Ulp. 6 ad ed., D. 3.2.6.7 diirften den
klassischen Rechtszustand fir die Frage nach der Infamie bei der
kontraren Auftragsklage wiedergeben und sind miteinander verein-
bar. Die Fragmente sind wohl — wie dies bereits der palingenetische
Zusammenhang nahelegt — aufeinander bezogen. Ulpian spricht in
D. 3.2.6.5 weder von der actio depensi noch von einer speziellen, in
factum konzipierten Regressklage des Biirgen im Sinne einer ,,Spe-
zialversion“ der Auftragsgegenklage. Beide Stellen handeln von
der (reguldren) actio mandati contraria und stehen sozusagen im
Verhiltnis von Regel und Ausnahme, die Grundregel in D. 3.2.6.7
bezieht sich aufferdem auch auf die tbrigen Gegenklagen.

Zwar dirfte im Edikt kein expliziter Ausschluss der actiones
contrariae von der Infamie festgelegt worden sein, die Differen-
zierung zwischen den Direkt- und den Gegenklagen konnte aber
dennoch auf einschrinkender Interpretation der Juristen beruhen.
Grundsitzlich scheint die Mandatsgegenklage dementsprechend
nicht infamierend, da sie im Regelfall nur der Abrechnung der Par-
teien dient und nicht wegen eines Treubruchs des Beklagten erho-
ben wird. Das bezeugt Ulpian, auch fiir die tibrigen Kontrarklagen,
allgemein in D. 3.2.6.7.

Liegt der Erhebung der actio mandati contraria aber ein quali-
fiziert treuwidriges Verhalten des Mandanten zugrunde, durfte es
doch zur infamierenden Wirkung kommen, wie der Spatklassiker
in D. 3.2.6.5 ausfithrt. Dies wiirde also lediglich einen Spezialfall
darstellen, weil die Gegenklage des Mandatars hier nicht nur der
Verrechnung im Innenverhiltnis dient, sondern ausnahmswei-
se auch perfidia aufseiten des Mandanten vorliegt. Das plakati-
ve Beispiel des Hauptschuldners, der seinem Biirgen den Regress
weigert, veranschaulicht diese Sonderkonstellation — mit fidem,
quam adversarius secutus est, non praestat spricht D. 3.2.6.5 die in
D. 3.2.6.7 genannte perfidia an. Auch abseits des Burgenriickgriffs
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ist die Infamierung des infolge der Mandatsgegenklage verurteil-
ten Auftraggebers angezeigt, wenn eine entsprechend qualifizierte
Treuwidrigkeit vorliegt — darauf deutet jedenfalls die offene For-
mulierung ut puta hin.
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Rapek CERNOCH*

Einige Probleme bei der Anwendung und Berechnung
der quarta Falcidia

Abstract

This paper examines several issues connected with the so-called guar-
ta Falcidia: changes in the value of the inheritance after the death of the
testator; implications deriving from the identity of the final recipient of
the bequest; reductions in cases of pupillary substitution; acquisition of
items for a price higher than usual; the profit a heir retains before fulfilling
a bequest and complex situations, in which the quarta cannot be applied.

1. Einleitung

Das Falcidische Viertel (quarta Falcidia) ist ein erbrechtliches Insti-
tut, das sicherstellt, dass der Erbe im Fall eines durch Vermachtnisse
belasteten Nachlasses mindestens ein Viertel der Erbschaft behalten
kann. Dies hat wesentliche Auswirkungen auf die Stellung des Er-
ben und auf seine Motivation, die Erbschaft anzunehmen — und
zwar nicht nur im réomischen, sondern auch im spiteren Rechtl.

* Masarykova univerzita Brno.

1 Mit der romischen Regelung und Berechnung befasst sich vor allem
Schanbacher 1995 (und auf Tschechisch Cernoch 2015); mit dem spiteren Recht
vor allem in Deutschland Hennig 1999, in der Tschechischen Republik Cernoch
2014.
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Die Anwendung dieser scheinbar einfachen Regel kann jedoch
in vielen Fillen schwierig sein. Deshalb ist das Ziel dieses Artikels,
sich mit ausgewdihlten Fillen aus dem 35. Buch der Digesten zu
befassen, in denen die Art des Vermichtnisses oder eine komplexe
und unklare Formulierung des Erblassers den Abzug des Viertels
erschwert oder gar unmoglich macht.

2. Allgemeines zum mit Vermdchinissen belasteten Nachlass in
Rom

Laut Gai 2.2242 (mit Hinweis auf LDT V.33) bestand vollige Frei-
heit in Bezug auf die Moglichkeit, den Nachlass mit Vermachtnis-
sen zu belasten. Es konnte leicht passieren, dass der Erblasser den
Nachlass durch Vermichtnisse ausgeschopft hatte und dem einge-
setzten Erben nur die Schulden verblieben, was zu seiner Ableh-
nung des Nachlasses fiihrte. Eine solche Situation ist nicht nur fiir
die Vermichtnisnehmer nachteilig, weil sie die Vermachtnisse nicht
einfordern kénnen*, sondern auch fiir den Erblasser. Denn ohne
Testament zu versterben (intestatus), genauso wenn alle in Betracht
kommenden Erben den Nachlass ablehnten, wurde als Schande
empfunden’®. Deshalb wurde nach Wegen gesucht, um dem Erben
zumindest einen Ertrag aus einem solchem Nachlass zu gewahrleis-
ten und ihn damit zur Annahme zu motivieren.

Der erste Versuch war die lex Furia testamentaria, die zwischen
204 und 169 v.Chr. verabschiedet wurde®, nach der lex Cincia’

2 Gaius zitiert nach Manthe 20152,

3 Lex duodecim tabularum zitiert nach Flach 2004.

4 Im heutigen Recht ist die Position des Vermichtnisnehmers unabhingig von
der Verwirklichung der Erbfolge, also tritt dieses Problem nicht auf, vgl. § 2176
BGB und § 684 ABGB.

5 Ofner 1889, 413. Unter den Rémern war es sozial nicht angesehen, ohne
Testament zu sterben (und zu leben) — vgl. das Schimpfwort ,,intestatus vivito“ von
Phaedromus in Plaut. Curc. 622 (zitiert nach Rau 2008) oder die Selbstkritik von
Cato dem Altere (Plut. Cat. Ma. 9.9, zitiert nach Lindskog, Ziegler 1960), dass er
einen Tag ohne Testament (ddidfetog) gelebt hat. Intestabilitas war auch eine Form
der Bestrafung, siehe z.B. CTh 16.5.9 pr. (zitiert nach Mommsen, Krueger 19035).

6 Voci DER.?1, 122; Kaser 19712, 756.

7 Die lex Cincia de donis et muneribus hat die Vermichtnisse fiir die Personen,
die nicht in enger Beziehung zum Erblasser standen, gekiirzt, aber diese MafSgabe
ist uns heute nicht bekannt. Kaser 19712, 602.
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und vor der lex Voconia3. Diese beschrinkte die Hohe von Ver-
michtnissen an Einzelpersonen auf einen festen Betrag von 1000
Assen. Eine solche Konstruktion sicherte den Erben bei einer gro-
Beren Anzahl von Bedachten und/oder bei einem geringen Wert des
Nachlasses allerdings nichts ab®.

Etwas wirksamer als die lex Furia war die lex Voconia de mulie-
rum bhereditatibus von 169 v. Chr.19, die u.a. vorschrieb, dass nie-
mand mortis causa mehr aus dem Nachlass erhalten durfte als die
Erben!!. Diese Konstruktion unterscheidet sich von der lex Furia,
denn anstatt eines festen Betrages war jetzt eine relative Obergrenze
fir Einzelzuwendungen zugunsten einer Person im Verhaltnis zum
Wert der Nachlassportion der Erben festgelegt. Auf diese Weise
wurde den Erben ein Vorteil aus dem Nachlass gewahrleistet, aber
im Falle einer erheblichen Anzahl von Vermichtnisnehmern — und
einem damit einhergehenden geringen Vorteil fiir die Erben, die
verpflichtet waren, religiose Riten zu vollziehen und Schulden zu
tragen — erlangte auch dieses Gesetz keine grofse Bedeutung!2.

Nur die lex Falcidia de legatis, die 40 v. Chr. verabschiedet wur-
de'3, erwies sich als deutlich wirksamere Losung. In diesem Jahr
wurde durch Edikt eine Steuer auf testamentarisch erworbenes
Vermogen erhoben!4, deshalb entstand das Bediirfnis, die Annah-
me von Nachlissen zu fordern. Die lex Falcidia sieht vor, dass ein
Erbe ein Viertel des Nachlasses behalten kann und nur fur den an-
teilig geringeren Betrag der Vermichtnisse haftet, der drei Viertel
des reinen Nachlasses (der Nachlass abziiglich der Schulden) nicht
uberschreitet. Die grundlegende Information zu dieser Regelung ist

8 Rotondi 1912, 283; Kaser 19712, 756.

9 Gai 2.225.

10 Rotondi 1912, 283.

11 Voci DER.? 1, 123. Auflerdem verbot dasselbe Gesetz dem Erblasser der
ersten Zensusklasse, eine Frau als Erbin einzusetzen, und schloss Frauen generell
von der testamentarischen Erbfolge aus, mit Ausnahme der agnatischen Tochter
und Schwestern des Erblassers. Verres, wie Cic. Verr. 2.1.106-124 uns informiert,
»modifizierte“ dieses Gesetz durch ein Edikt, so dass die Tochter von P. Annius
Asellus, der nicht zur ersten Zensusklasse gehorte, von der Erbfolge ihres Vaters
ausgeschlossen war, obwohl sie wirksam als testamentarische Erbin eingesetzt
worden war.

12 Gai 2.226.

13 Rotondi 1912, 438; manchmal wird auch 41 v.Chr. genannt, dazu
Schanbacher 19935, 28.

14 Stein 1987, 453.
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in Gai 2.227 zu finden, dann folgt eine umfassendere Darstellung in
I. 2.2215, Das eigentliche Gesetz ist griindlich in Paul. Ls. ad I. Falc.,
D. 35.2.1 pr. erfasst!®, Gerade der grofite Teil des 35. Buches der
Digesten sowie viele andere Teile der justinianischen Kodifikation
liefern eine Fulle an Kasuistik, die uns hilft, ein Bild der rechtlichen
Behandlung des Instituts zu entwerfen, wobei wir uns im Folgen-
den auf einige problematische Aspekte konzentrieren werden.

Stricto sensu gilt die quarta Falcidia nur fur legata, aber im
Laufe der Zeit wurde eine dhnliche Regel auch auf andere Insti-
tute der Rechtsnachfolge mortis causa angewendet. Im Jahr 74 n.
Chr. dehnte das senatusconsultum Pegasianum!’ sie auf fideicom-
missa aus (bezeichnet als Pegasianische quartal$), was vor allem
im Hinblick auf die Moglichkeit, den gesamten Nachlass mittels
eines fideicommissum hereditatis!® zu vermachen von Bedeutung
ist. Seit Antonius Pius gilt die guarta auch fir fideicommissa ab
intestato?®. Eine Konstitution von Septimius Severus dehnte die
quarta auf mortis causa donationes aus, deren Zweck ,nur Schutz
des Erben war, denn mortis causa donationes waren nicht von der
Verwirklichung der Erbfolge abhingig?!. Spiter galt unter Justini-
an die quarta im Allgemeinen fiir alles, womit der Erbe beschwert
wurde?2, Dies entspricht den konvergierenden Tendenzen zwischen
den verschiedenen Instituten des Erbrechts.

3. Exkurs — Das spdtere Schicksal der Falcidischen quarta

In der Zeit der Rezeption des romischen Rechts wurde die quarta in
die Rechtsordnungen der neu entstandenen Staaten iibertragen. Es
liegt auf der Hand, dass dieser Prozess in verschiedenen Jurisdiktio-
nen in unterschiedlichen Formen und in unterschiedlicher Zeit und
Intensitit stattfand. Teilweise kam es zu erheblichen Anderungen,

15 TInstitutionen zitiert nach Krueger 1877.

16 Digesten zitiert nach Mommsen, Krueger 1870.

17 Johnston 1988, 281; Kaser 19712, 762.

18 Manthe 1989, 213.

19 Longchamps de Bérier 1997.

20 Longchamps de Bérier 2011, 142.

21 Vering 1861, 812; Riiger 2011, 25; Longchamps de Bérier 2011, 142.
22 Voci DER.2 11, 756.
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was besonders in Byzanz deutlich wurde, wo der Umfang der quarta
von einem Viertel auf ein Drittel gedndert wurde und gleichzeitig
mit dem Recht des Pflichtteils verschmolz?3. Im Westen sind aus
dem rezipierten romischen Recht erste Zivilgesetzblicher hervorge-
gangen, die die quarta iibernehmen. In den neueren Gesetzbuchern
wird sie jedoch meistens als iibermiflige Komplikation und Uber-
flussigkeit weggelassen (z.B. in PreufSen im Entwurf des Corpus iu-
ris Fridericiani von 1751 und dann im ALRZ%). Dennoch ist sie in
einigen Fillen Teil des geltenden Rechtsystems — z.B. traditionell in
Katalonien?® und neuerdings auch in der Tschechischen Republik,
wo sie 2012 (mit ausdriicklichem Verweis auf das romisches Recht)
im tschechischen Biirgerlichen Gesetzbuch eingefiihrt wurde2®.

4. Allgemeines zur Berechnung der quarta

Gai. 18 ad ed. prov., D. 35.2.73.5: Ergo optimum quidem est statim ab
initio ita testatorem distribuere legata, ne ultra dodrantem relinquantur. Quod
si excesserit quis dodrantem, pro rata portione per legem ipso iure minuuntur:
verbi gratia si is, qui quadringenta in bonis habuit, tota ea quadringenta
erogaverit, quarta pars legatariis detrahitur: si trecenta quinquaginta legaverit,
octava. Quod si quingenta legaverit habens quadringenta, initio quinta, deinde
quarta pars detrahi debet: ante enim detrahendum est, quod extra bonorum
quantitatem est, deinde quod ex bonis apud heredem remanere oportet.

Die elementare Berechnung besteht darin, die Schulden, aber
moglicherweise auch die Beerdigungskosten vom Wert des Nach-
lasses abzuziehen. Von diesem Saldo kann der Erbe ein Viertel
(quarta pars) behalten. Wenn die Vermichtnisse dieses Viertel be-
eintrachtigen, d.h. ihre Summe drei Viertel des reinen Nachlasses
ubersteigt, kann der Erbe sie anteilig reduzieren. Diese Kiirzung ist
im Prinzip einheitlich, aber einige Vermachtnisse konnen nicht re-
duziert werden: entweder aufgrund einer Verfugung des Erblassers
oder aufgrund der Natur der Sache, z.B. Vermachtnisse, deren Kiir-
zung den Pflichtteil betrifft, die Gewihrung der Freiheit an einen

23 Triantaphyllopoulos 1912, 68-83.
24 Hennig 1999, 35-41.

25 Marques 20082, 917.

26 Cernoch 2014, 209.
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Sklaven, ein Unterhaltsvermichtnis2” oder legata ad pias causas?3.
In diesem Fall werden die verbleibenden Vermachtnisse jedoch um
so viel gekiirzt, dass die guarta dem Erben erhalten bleibt. Uberstei-
gen die Vermichtnisse den Wert des reinen Nachlasses, erfolgt die
Kiirzung in zwei Schritten: erst auf den Wert des Nachlasses, dann
um ein Viertel.

5. Der Zeitpunkt, zu dem die quarta berechnet wird

Gai. 18 ad ed. prov., D. 35.2.73 pr.: In quantitate patrimonii exquirenda
visum est mortis tempus spectari. Qua de causa si quis centum in bonis habuerit
et tota ea legaverit, nihil legatariis prodest, si ante aditam hereditatem per servos
hereditarios aut ex partu ancillarum hereditariarum aut ex fetu pecorum
tantum accesserit hereditati, ut centum legatorum nomine erogatis habiturus
sit heres quartam partem, sed necesse est, ut nihilo minus quarta pars legatis
detrahatur. Et ex diverso, si ex centum septuaginta quinque legaverit et ante
aditam hereditatem in tantum decreverint bona, incendiis forte aut naufragiis
aut morte servorum, ut non plus quam septuaginta quinque vel etiam minus
relinquatur, solida legata debentur. Nec ea res damnosa est heredi, cui liberum
est non adire hereditatem: quae res efficit, ut necesse sit legatariis, ne destituto
testamento nihil consequantur, cum herede in portionem legatorum pacisci.

Der Wert von Vermichtnissen und Nachldssen kann sich im
Laufe der Zeit andern, z.B. durch Geburt oder Tod von Vieh
aus dem Nachlass. In solchen Fillen muss fiir den Zeitpunkt, zu
dem die einzelnen Werte berechnet werden sollen, sorgfiltig ge-
priift werden. Entscheidend ist der Wert zum Zeitpunkt des To-
des des Erblassers?®. Folglich kommt eine spitere Wertsteigerung
des Nachlasses den Vermichtnisnehmern, deren Vermaichtnisse
gekiirzt werden, nicht zugute. Sie stehen so, als ob es zu keiner
Wertsteigerung gekommen wire. Umgekehrt miissen bei einer spa-
teren Wertminderung des Nachlasses die Vermachtnisse in voller
Hohe ausgezahlt werden, auch wenn dem Erben nichts mehr ver-
bleibt. Im letzten Fall wird die Regelung faktisch in den Zustand
vor Verabschiedung des Falcidischen Gesetzes zuriickversetzt und
der Erbe wiirde den Nachlass wahrscheinlich ablehnen — um dies

27 Vgl. § 691 ABGB.
28 Zimmermann 1992, 494; Quérenet 2008, 51; Weisbach 1737, 23.
29 Brutti 20112, 411.
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zu verhindern, mussen die Vermichtnisnehmer einen Teilverzicht
der Vermaichtnisse vereinbaren3?.

6. Beriicksichtigung des Empfingers

Marec. 26 dig., D. 35.2.57: Cum dotem maritus alicui legaverit, ut uxori
restituatur, non habere legem Falcidiam locum dicendum est. Et sane in
plerisque ita observatur, ut omissa interpositi capientis persona spectetur.

Gai. 18 ad ed. prov., D. 35.2.81.1: Dos relegata extra rationem legis
Falcidiae est, scilicet quia suam rem mulier recipere videtur.

Gai. 18 ad ed. prov., D. 35.2.81.2: Sed et de his quoque rebus, quae
mulieris causa emptae paratae essent, ut hae quoque extra modum legis essent,
nominatim ipsa Falcidia lege expressum est.

Die Kiirzung der Vermachtnisse nach dem Falcidischen Gesetz
erfolgt nicht rein automatisch, sondern auch der Empfanger muss
berticksichtigt werden. Im Falle einer Mitgift, die der Ehefrau ver-
macht wird, findet die quarta keine Anwendung (favor dotis31),
weil die Ehefrau im Grunde nur ihr bereits zuvor wirtschaftlich zu-
zurechnendes Vermogen zuriickerhilt32. Wie eine Mitgift werden
auch andere Gegenstiande behandelt, die speziell fiir den Gebrauch
der Frau erworben wurden33.

7. Berechnung bei Pupillarsubstitution

Gai. 3 de leg. ad. ed., D. 35.2.80 pr.: Si is, qui quadringenta in patrimonio
habebit, filio impubere herede instituto ducenta legaverit eique Titium et Seium
heredes substituerit et a Titio centum legaverit, videamus, quid iuris sit. Si
nondum solutis legatis pupillus decesserit et ob id ea legata utrique debent,
solus heres Titius utetur lege Falcidia: cum enim ducenta ex hereditate pupilli
ad eum pertineant, ducenta legatorum nomine debet, centum ex ducentis quae
pupillus debebat, centum quae ipse dare iussus est: itaque ex utraque quantitate
quarta deducta habebit quinquaginta. In persona vero Seii lex Falcidia non
intervenit, cum ad eum ex hereditate pupilli ducenta pertineant et debeat

30 Vgl. Ulp. 4 ad ed., D. 2.14.7.17.

31 Zum favor dotis ausfiihrlich Stagl 2009.
32 Lumbroso 1929, 1.

33 Voorda 1730, 377; Lumbroso 1929, 1.
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legatorum nomine centum ex ducentis, quae a pupillo relicta sunt. Quod si
pupillus solvat legata, debent curare tutores pupilli, ut caveant legatarii.

Bei der Pupillarsubstitution konnen Komplikationen auftreten.
In einem solchen Fall ist es wichtig, dass die quarta nach dem Ge-
samtwert des Erbteils berechnet wird. Wenn einige Vermachtnisse
dem pupillus und andere dem Substituten auferlegt sind, konnen
die Nachlisse von Vater und Sohn als ein Nachlass behandelt wer-
den3*. Wenn also der pupillus die Vermichtnisse nicht auszahlt,
d.h. zuvor stirbt, geht der Nachlass an Titius und Seius. Weil Titius
im Grunde die gesamten 200, die er erhalten hat, als Vermachtnis
auszahlen muss, kann er die guarta einfordern und die 50 behalten.
Im Gegensatz dazu muss Seius nur 100 als Vermichtnis auszahlen.
Dies ist von der quarta unberthrt und verpflichtet ihn dazu, die
Vermichtnisse in voller Hohe auszuzahlen.

8. Vermdchtnis einer fremden Sache und deren Erwerb

Tavol. 4 epist., D. 35.2.61: Alienus fundus tibi legatus est: hunc heres
cum emere nisi infinito pretio non posset, emit multo pluris, quam quanti
erat, qua emptione effectum est, ut legatarii ad legem Falcidiam revocarentur.
Quaero, cum, si fundus tanti, quanti re vera, emptus esset, legata non fuerant
excessura ius legis Falcidiae, an hoc ipso heres institutus partem revocandi a
legatariis ius habeat, quod ex voluntate defuncti pluris emerit fundum, quam
quanti erat. Respondit: quod amplius heres quam pretium fundi legatario solvit,
id lege Falcidia imputari non potest, quia neglegentia eius nocere legatariis non
debet, utpote cum is confitendo veram aestimationem praestare poterat.

Der Gegenstand eines Vermachtnisses kann auch eine Sache
sein, die einem Dritten gehort. In einem solchem Fall ist die belas-
tete Person verpflichtet, sie dem Vermachtnisnehmer zu beschaffen.
Wenn der Eigentiimer jedoch nicht bereit ist, sie zu verkaufen, darf
der mit dem Vermichtnis Belastete stattdessen den Wert auszahlen.
Es kann jedoch, wie in der Quelle, vorkommen, dass der Belaste-
te sie zu einem hoheren Preis abkauft, als sie eigentlich wert ist.
Wenn die quarta dadurch bertihrt ist, kann es nicht zu Lasten des
Vermichtnisnehmers gehen, weil es sich um eine Verfehlung des
Beschwerten handelt. Beriicksichtigt wird dann nicht der gezahlte

34 Siehe auch Pap. 29 quaest., D. 35.2.11.5; Schanbacher 2016, 413-419;
Sigmund 1846, 24; Gordan 1856, 16; Pernices 1855, 76.
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Preis, sondern der tatsichliche Wert der Sache3’ — das gilt im Allge-
meinen, vgl. Paul. 2 ad L. Tul. et Pap., D. 35.2.63 pr. Folglich kann
es sich nicht um ein pretium affectionis handeln, eine Bestimmung
des Preises durch den Erblasser ist nicht moglich36.

9. Beriicksichtigung in der Zwischenzeit gezogener Nutzungen/
angefallener Friichte

Pap. 29 quaest., D. 35.2.11 pr.: In ratione legis Falcidiae retentiones omnis
temporis heredi in quadrantem imputantur.

Gai. 18 ad ed. prov., D. 35.2.73.4: In diem relicta legata alterius esse iuris
palam est, cum ea omnimodo tam ipsi legatario quam heredibus eius deberi
certum est: sed tanto minus erogari ex bonis intellegendum est, quantum
interea donec dies optingit, heres lucraturus est ex fructibus vel usuris.

Paul. . s. ad I. Falc., D. 35.2.3.2: Item si rei publicae in annos singulos
legatum sit, cum de lege Falcidia quaeratur, Marcellus putat tantum videri
legatum, quantum sufficiat sorti ad usuras trientes eius summae, quae legata
est, colligendas.

Im Falle aufschiebend bedingter oder zeitlich befristeter Ver-
maichtnisse ist die Berechnung ihres Wertes schwieriger. Der Er-
be hat die Moglichkeit, die Sache zu benutzen und die Friichte zu
ziehen. Dies macht die ganze Situation fir ihn vorteilhafter. Jede
Nutzung muss dann bei der Berechnung der gquaria berticksichtigt
werden.

Das Vermichtnis eines Geldbetrages, der unter einer aufschie-
benden Bedingung oder spateren Falligstellung vermacht wird, ist
fiir den Erben weniger belastend und fiir die Berechnung der quarta
kleiner als dieser Betrag, weil der Erbe wihrenddessen die Friichte
gezogen hat. Bei jahrlich wiederkehrenden Vermachtnissen werden
z.B. vier Prozent als Zinsen auf den vermachten Betrag zugerechnet.

Marec. 20 dig., D. 35.2.55: Cum Titio in annos singulos dena legata sunt
et iudex legis Falcidiae rationem inter heredem et alios legatarios habeat, vivo
quidem Titio tanti litem aestimare debeat, quanti venire id legatum potest,
in incerto posito, quamdiu victurus sit Titius: mortuo autem Titio non aliud
spectari debet, quam quid heres ex ea causa debuerit.

35 Tauber 1727, 12.
36 Pap. 13 resp., D. 35.2.15.8; Nicosia 1957, 90.
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Die Berechnung des Betrags kann sich auch danach unterschei-
den, je nachdem, wie sicher wir zum Zeitpunkt der Berechnung in
der Lage sind, den genauen Wert des Vermichtnisses zu bestim-
men. Bei Vermichtnissen, die wihrend der gesamten Lebzeit einer
bestimmten Person gezahlt werden, wird der Wert des Vermacht-
nisses Uber die Lebenszeit der Person berechnet. Nach dem Tod
dieser Person ist die Situation klar und es wird nur der tatsichlich
gezahlte Betrag berechnet. Obwohl nach diesem Fragment der tat-
sachliche Verkaufspreis das geeignete Mittel zur Bewertung zu sein
scheint, spricht sich Paul. 60 ad ed., D. 35.2.45.1 dagegen aus?’,
demnach sei es besser einen Schiedsrichter oder Gutachter beizu-
ziehen38,

Ulp. 18 ad I Iul, et Pap., D. 35.2.66 pr.: Circa legem Falcidiam in eo,
quod sub condicione vel in diem alicui relictum est, hoc observandum est: si
decem sub condicione alicui fuerint relicta eaque condicio post decennium forte
exstiterit, non videntur decem huic legata, sed minus decem, quia intervallum
temporis et interusurium huius spatii minorem facit quantitatem decem.

Die Vermachtnisse mit aufgeschobener Filligkeit (im Gegensatz
zu bedingten Vermichtnissen) werden alle berechnet, weil es sicher
ist, dass sie ausgezahlt werden miissen. Bei der Berechnung wird
nicht ihr voller Wert abgezogen, sondern der Wert wird vermindert
um die Friichte, die der Erbe in der Zwischenzeit erhalten kann.
Dieses interusurium befindet sich in den Digesten auch in Ulp. 29
ad ed.,D. 15.1.9.8 und Paul. 10 guaest., D. 31.82 pr. sowie grund-
satzlich auch an anderen Stellen, ohne diesen Begriff verbis expres-
sis zu nennen, wie z.B. in Scaev. 25 dig., D. 42.1.64. Leider sind
keine detaillierten Anweisungen uberliefert, wie man es im jeweili-
gen Fall berechnet3?.

Afr. 5 quaest., D. 35.2.88.3: Qui ducenta in bonis relinquebat, legavit
mihi centum praesenti die, tibi aeque centum sub condicione: post aliquantum
temporis exstitit condicio, ita tamen, ut ex reditu eius summae, quae tibi
relicta est, non amplius quam viginti quinque reciperet. Legis Falcidiae ratio
ita habenda erit heredi, ut viginti quinque conferre ei debeamus et amplius

37 Vassalli 1913, 25.

38 Vgl. auch Ulp. 79 ad ed., D. 35.3.1.6; Otto, Schilling, Sintenis 1831, 702;
Wacke 1973, 222; Schanbacher, 1995, 40.

39 Diese Berechnung wurde bereits von Leibniz behandelt, seine Folgerungen
werden in Knobloch 2001, 295 ausfiihrlicher diskutiert.
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fructus quinquaginta medii temporis, qui verbi gratia efficient quinque. Cum
igitur triginta sint conferenda, quidam putant quina dena ab utroque nostrum
conferenda esse, quod minime verum est: licet enim eandem quantitatem
acceperimus, manifestum tamen est aliquanto uberius esse meum legatum.
Quare statuendum erit tanto minus in tuo legato esse, quantum ex fructibus
eius heres perceperit. Secundum quod in proposita specie computationem
ita iniri oportet, ut ex septem partibus ego quattuor, tu tres conferamus,
quoniam quidem quarta pars amplius in meo quam in tuo legato est.

Sind Vermachtnisse tiber denselben Wert zwei verschiedenen
Vermichtnisnehmern vermacht, wobei der eine das Vermichtnis so-
fort bekommt und der andere spater (nachdem die Bedingung erfullt
ist), so beriihrt die Kiirzung die beiden nicht gleich. Die Friichte, die
der Erbe in der Zwischenzeit aus dem Vermaichtnis zichen kann,
miissen berticksichtigt werden. So wurde das Vermachtnis im ersten
Fall um mehr gekiirzt als das Vermachtnis im zweiten Fall.

Mac. 2 ad I vic. her., D. 35.2.68 pr.. Computationi in alimentis
faciendae hanc formam esse Ulpianus scribit, ut a prima aetate usque ad
annum vicesimum quantitas alimentorum triginta annorum computetur
eiusque quantitatis Falcidia praestetur, ab annis vero viginti usque ad annum
vicesimum quintum annorum viginti octo, ab annis viginti quinque usque ad
annos triginta annorum viginti quinque, ab annis triginta usque ad annos
triginta quinque annorum viginti duo, ab annis triginta quinque usque
ad annos quadraginta annorum viginti. Ab annis quadraginta usque ad
annos quinquaginta tot annorum computatio fit, quot aetati eius ad annum
sexagesimum deerit remisso uno anno: ab anno vero quinquagesimo usque
ad annum quinquagesimum quintum annorum novem, ab annis quinquaginta
quinque usque ad annum sexagesimum annorum septem, ab annis sexaginta,
cuiuscumque aetatis sit, annorum quinque. Eoque nos iure uti Ulpianus ait et
circa computationem usus fructus faciendam. Solitum est tamen a prima aetate
usque ad annum trigesimum computationem annorum triginta fieri, ab annis
Vero triginta tot annorum computationem inire, quot ad annum sexagesimum
deesse videntur. Numquam ergo amplius quam triginta annorum computatio
initur. Sic denique et si rei publicae usus fructus legetur, sive simpliciter sive ad
ludos, triginta annorum computatio fit.

Mit regelmidfSig auszuzahlenden Vermichtnissen, bei denen die
Linge der Auszahlung nicht bestimmt ist, wird die Lange zur Be-
rechnung der guarta geschitzt. Bei einem Unterhaltsvermachtnis
wird damit gerechnet, dass das Vermachtnis bei Personen, die jin-
ger als zwanzig Jahre alt sind, tiber einen Zeitraum von dreifSig Jah-
ren ausgezahlt werden wird. Je hoher das Alter der Person, desto
kurzer die geschatzte Dauer der Auszahlung. Bei Personen, die ihr
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60. Lebensjahr tiberschritten haben, werden nur noch fiinf Jahre
angenommen.

10. Vermidchtnisse, auf die aufgrund ihrer Komplexitdit die quarta
nicht anmwendbar ist

Paul. 6 ad I Iul. et Pap., D. 35.2.65: Si fundus legatus sit quinquaginta
dignus sub hac condicione, si quinquaginta heredi dedisset, plerique putant
utile esse legatum, quia condicionis implendae causa datur: nam constat etiam
Falcidiam eum pati posse. Sed si quinquaginta aurei legati sint, si quinquaginta
dedisset, dicendum inutile esse legatum et magis ridiculum esse.

Einige Vermichtnisse sind so kompliziert formuliert, dass ih-
re Bedeutung zweifelhaft sein kann. Ein Beispiel ist der Fall, dass
ein bestimmter Betrag unter der Bedingung vermacht wird, der
Vermachtnisnehmer solle dem Beschwerten denselben Betrag be-
zahlen. Dann kann die quarta kaum berechnet werden oder das
gesamte Vermachtnis wird sogar als ungiiltig betrachtet, weil es
keinen Sinn ergibt.

Tul. 61 dig., D. 35.2.87.1: Item is, qui duos fundos in bonis centum
haberet, si me et Titium heredes instituisset et damnasset me, ut Titio fundum
Cornelianum quinquaginta venderem et contra Titium damnasset, ut mihi
fundum Seianum quinquaginta venderet: non animadverto, quemadmodum
lex Falcidia locum habere possit, cum uterque heredum unius fundi partem
dimidiam hereditario iure habiturus sit, in qua pars dimidia hereditatis est:
nam certe qui damnatus est fundum Cornelianum vendere, Seiani fundi partem
hereditario iure habet, item qui damnatus est Seianum fundum vendere, partem
Corneliani fundi hereditario iure retinet.

Ebenso wird es praktisch unmoglich sein die guarta anzuwen-
den, wenn zwei Miterben auferlegt wird, sich gegenseitig zwei ver-
schiedene Grundstiicke aus dem Nachlass fur denselben Betrag zu
verkaufen. Jeder von ihnen erhilt den gleichen Anteil am Land des
anderen, also das, was der eine kiirzen konnte, aber zugleich auch
der andere kiirzen konnte. Und deshalb findet keine Kiirzung statt.

Afr. 5 quaest., D. 35.2.88 pr.: Qui quadringenta habebat, trecenta legavit:
deinde fundum tibi dignum centum aureis sub hac condicione legavit, si legi
Falcidiae in testamento suo locus non esset: quaeritur, quid iuris est. Dixi tdv
andpov hanc quaestionem esse, qui tractatus apud dialecticos 100 wevdopévon
dicitur. Etenim quidquid constituerimus verum esse, falsum repperietur.
Namque si legatum tibi datum valere dicamus, legi Falcidiae locus erit ideoque
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deficiente condicione non debebitur. Rursus si, quia condicio deficiat, legatum
valiturum non sit, legi Falcidiae locus non erit: porro si legi locus non sit,
exsistente condicione legatum tibi debebitur. Cum autem voluntatem testatoris
eam fuisse appareat, ut propter tuum legatum ceterorum legata minui nollet,
magis est, ut statuere debeamus tui legati condicionem defecisse.

Waihrend die obigen Vermichtnisse sinnlos sind, scheint das
Vermichtnis unter der Bedingung, dass das Falcidische Gesetz
nicht angewendet wird, erwdhnenswerter. Eine solche Klausel kann
vor allem dann interessant sein, wenn die anderen Vermichtnisse
die quarta nicht berthren, aber mit einem solchem bedingten Ver-
machtnis die quarta schon beriihrt ist. In einem solchen Fall wire
eine rein automatische Anwendung zyklisch. Das betreffende Ver-
michtnis wiirde erst nach der Erfullung der Bedingung als giiltig
angesehen, aber aufgrund seiner Giltigkeit wiirde die Bedingung
verletzt werden, was dazu fihrt, dass es wieder ungiiltig ist. Dann
wire die Bedingung nicht mehr verletzt und das Vermachtnis wi-
re wieder giiltig usw. In der Praxis werden hierbei der Zweck des
Vermichtnisses und die Absicht des Erblassers beriicksichtigt*?. Im
Beispielfall konnte erwiesen werden, dass es Absicht des Erblassers
war, anderen Vermichtnissen Vorrang einzurdumen (also nicht zu
kiirzen) und nur dann, wenn etwas tibrig blieb, ein anderes Ver-
michtnis zu hinterlassen. In der Losung dieses Falles finden wir
laut Backhaus auch Einfliisse der stoischen Philosophie*! und der
griechischen Sophistik#2.

11. Fazit

Bei der Berechnung der Falcidischen guarta muss zunachst der reine
Wert des Nachlasses bestimmt werden, aus dem dann das dem Er-
ben verbleibende Viertel berechnet wird. Die dieses Viertel beriih-
renden Vermachtnisse werden dann anteilig gekiirzt, so dass dem
Erben ein Viertel des reinen Nachlasses verbleibt. Wenn eines der
Vermachtnisse nicht gekiirzt wird, werden die anderen umso mehr
gekiirzt. Entscheidend fiir die Berechnung ist der Todeszeitpunkt
des Erblassers, spitere Anderungen des Wertes des Nachlasses oder

40 Backhaus 1981, 61-63.
41 Backhaus 1981, 165-166.
42 Backhaus 1981, 174-176.
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des Vermaichtnisses sind von keiner Bedeutung. Die Kiirzung er-
folgt nicht rein automatisch, sondern immer im Hinblick auf ihren
Zweck und unter Berticksichtigung ihrer Gesamtwirkung — so wird
z.B. bei der Pupillarsubstitution oder bei einem Mitgiftvermachtnis
die Person der Beglinstigten berticksichtigt. Was den Wert der Ver-
maichtnisse betrifft, wird der tatsachliche Wert herangezogen. Han-
delt es sich um das Vermaichtnis einer fremden Sache, die gekauft
werden soll, wird die Berechnung nach dem objektiven Wert durch
einen uiberteuerten Kauf nicht beeinflusst.

Besonders schwierig ist die Berechnung, wenn es sich um die
Vermichtnisse handelt, die nicht gleich ausgezahlt werden sollen.
In einem solchen Fall erwirbt der Erbe die Friichte, wiahrend fur den
Vermichtnisnehmer ein solches Vermichtnis durch die Zeitverzo-
gerung weniger wertvoll ist. All dies (interusurium) muss daher
bei der Berechnung berticksichtigt werden. Wenn nicht bestimm-
bar ist, wie lange das Vermachtnis ausgezahlt werden wird, ist der
Wert zu schitzen. So wird bei einem Unterhaltsvermachtnis von
der maximalen Dauer von dreifig Jahren ausgegangen, mit zuneh-
mendem Alter des Vermiachtnisnehmers sinkt die Dauer auf finf
Jahre. SchliefSlich stieflen wir auf Fille, in denen die Formulierung
des Erblassers so komplex ist, dass das Vermichtnis keinen Sinn
ergibt und die quarta nicht angewendet werden kann. Gleichzeitig
gibt es aber auch Fille, die zwar auf den ersten Blick rein logisch
keine Losung haben, aber unter Beriicksichtigung des Willens des
Erblassers einer sinnvollen Interpretation zuginglich sind.
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Schuldnervorzug als Wesensmerkmal der postklassischen
romischen Pfandrechtsordnung™*

Abstract

The evolution of the Roman pledge reveals a trend towards balancing
the rights of both the pledgor and the pledgee. However, in post-classical
imperial law, the interests of the debtor appeared to have taken prece-
dence. Nevertheless, it is crucial not to overemphasize the legislature’s bias
towards the debtor, as the preservation of credit safety remained a promi-
nent value even in Justinian’s legislation.

Jura ad servandos, non ad perdendos homines nata sunt!.

1. Einfiihrung
1.1 Favor creditoris als Ausgangspunkt

In gleicher Weise, wie sich ein iibermafiger Rechtsschutz des Glau-
bigers hemmend auf die Kreditnachfrage auswirkt, fuhrt auch ein
unverhiltnismaflig wohlwollender gesetzgeberischer Schuldner-

* Univerza v Ljubljani.

** Dieser Aufsatz wurde im Rahmen des Forschungsprogramms ,,Integration
von europdischer Terminologie in das slowenische Rechtssystem (P5-0217)
verfasst, das von der Slowenischen Forschungsagentur und der Universitit
Ljubljana finanziert wurde.

1 Leibniz in seinem Brief an Kestner vom 17. Mirz 1709 (Leibniz 1768, ep.
111, 256).
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schutz zu Kreditnot. Fiir die rechtshistorische Untersuchung des
Interessenkonflikts zwischen Pfandglaubiger und Schuldner zeigt
sich das Institut der Verpfindung als besonders geeignet, da der
Pfandgldaubiger nur in der Eigenschaft eines (realen) Schuldners
handelt und nicht — wie bei den synallagmatischen Vertragen — in
der Eigenschaft von Gliubiger und Schuldner zugleich?.

Das vorklassische und klassische Pfandrecht sei nach der herr-
schenden Lehre mehr glaubigerfreundlich, das postklassische eher
schuldnerfreundlich orientiert. Kaser hebt den ,,Glaubigervorzug*
sogar als Wesensmerkmal der romischen Pfandordnung hervor3.
Er stutzt sich dabei insbesondere auf den Gedanken des ipso iure
Verfallpfandes, das von vornherein als ein vom Zweck des Pfan-
des bestimmtes Gebot der Rechtslogik nahe liege*. Wird eine Sache
hingegeben, um die Leistung entsprechend abzusichern, so ist der
Pfandglaubiger auch dazu angehalten, diese Sache zuriickzugeben,
sobald der Schuldner die Leistung erfiillt hat. Ist diese allerdings
nicht erfullt, so darf er sie behalten. Des Weiteren sind die Zulis-
sigkeit der lex commissoria, die weitreichend anerkannte Selbst-
hilfe des Pfandgldubigers und die von derselben frei zu wihlenden
Vollstreckungsmodalititen nur die flagrantesten Auspragungen ei-
ner Tendenz, die man als Glaubigerbeginstigung (favor creditoris)
bezeichnen konnte. Inzwischen wurde die genannte These mindes-
tens relativiert oder sogar ganzlich widerlegt. So sei das Pfandrecht
urspriinglich ohne zusitzliche Abreden ein ,,Bewahrungspfand“
gewesen, das heifst ein ziemlich schwaches Druckmittel, das dem
Verpfiander bis zur Zahlung lediglich den Besitz entziehtd.

Dass die Rechtsposition des Pfandgliaubigers starker ist als die
des Verpfianders, versteht sich in gewisser Hinsicht von selbst. Die
Rechtsordnung soll mit den belastenden Vorschriften einen Anreiz
fir den Schuldner setzen, die gesicherte Verpflichtung ziigig und
gewissenhaft zu erfiillen. Die soziale Schicht der Kreditgeber war
wohl tiberall diejenige, die die Rechtsordnung mafSgeblich form-

2 Hofstetter 1999, 225.

3 Kaser 1982, 215.

4 Kaser 1982, 14.

5 Wacke 1998, 202 f. Siehe auch Verhagen 2022, 151: It can therefore not
entirely be excluded that in the first century AD the creditor, in the event that the
parties had agreed neither on a licence to sell nor on fortfeiture clause was merely
authorized to retain possession of the pledged goods*.

OPVSCVLA



Schuldnervorzug als Wesensmerkmal 157

te. Als erfahrenere Verhandlungspartner haben die Pfandgldaubiger
die Aufnahme ihnen besonders glnstiger Vertragsklauseln in den
Pfandvertrag diktiert®. Da die Objekte der Verpfindung in der
Regel wirtschaftlich weniger bedeutende res nec mancipi waren?,
blieb die Verpfindung, im Gegensatz zu der Biirgschaft und fiducia,
wahrscheinlich auf die weniger wohlhabenden Schichten der romi-
schen Bevolkerung beschrankt. Die Vernachlidssigung der Interes-
sen des Verpfanders ldsst sich weiterhin auf das romische Gesell-
schaftsklima zuriickfiihren, das bis zum 2. Jahrhundert n.Chr. die
personliche Sicherheit starker forderte als die dingliche Sicherheit.
Die Biirgschaft galt in den klientelistischen Beziehungen der romi-
schen Gesellschaft als Ausdruck ehrlicher Freundschaft. Neben der
effizienten personlichen Vollstreckung diirfte auch der soziale Zu-
sammenhalt der Oberschicht zur Beliebtheit der Biirgschaft beige-
tragen haben3. Liebs fithrt an, dass das Pfand eine iibliche Form der
Sicherheit insbesondere in den diinn besiedelten Provinzen sei, was
er vor allem mit dem geringen sozialen Zusammenhalt der dortigen
Bevolkerung begrindet. Es ist auch deshalb kaum verwunderlich,
dass die rechtliche Behandlung der Verpfindung hinter derjenigen
der Biirgschaft zurtickblieb, was sich am Mangel von den ,,Biirgen-
benefizien“ dhnlichen Pfandschuldnerschutzmitteln veranschauli-
chen lasst’.

1.2 Klassisches Recht — Die Suche nach dem Ausgleich

Dem klassischen Recht wurde ein einseitiger und potenzierter
Pfandglaubigerschutz gewissermaffen zu Unrecht vorgeworfen.
Meines Erachtens zeigt die historische Entwicklung des Pfandrechts

6 Verhagen 2022, 2; Wacke 1998, 176; Kaser 1982, 215-218. Fiir eine
okonomische Analyse des romischen Pfandrechts siehe Verhagen 2022; Pellecchi
2016, 491-547; Willems 2017, 184; Terpstra 2008, 358.

7 Wacke 1998, 180. Eher kritisch dazu Krimer 2007, 3.

8 Zu der Biirgschaft als officium amicitiae, siehe Verboven 2002, 143. Dazu
auch Baldus 2010, 14; Zimmermann 1992, 115; Crook 1967, 243; Schulz 1951,
402.

9 Liebs 1976, 329; Gouron 1961, 205.
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eher eine Tendenz zum Ausgleich zwischen den Rechten des Pfand-
glaubigers und des Verpfanders, die in der spatklassischen Periode
ein Gleichgewicht erreichte!?. Zu dieser Zeit wurde die Verkaufs-
befugnis des Pfandglaubigers zum festen Bestandteil des Vertrags,
wihrend der Verpfinder den Uberschuss des Pfanderloses iiber den
Wertbetrag der gesicherten Forderung beanspruchen konnte. Eine
hochst interessante Ausgleichstendenz bezeugt die folgende Ulpi-
an-Stelle:

Ulp. 31 ad ed., D. 13.7.25: Si servos pigneratos artificiis instruxit creditor,
si quidem iam imbutos vel voluntate debitoris, erit actio contraria: si vero
nihil horum intercessit, si quidem artificiis necessariis, erit actio contraria,
non tamen sic, ut cogatur servis carere pro quantitate sumptuum debitor.
sicut enim neglegere creditorem dolus et culpa quam praestat non patitur,
ita nec talem efficere rem pigneratam, ut gravis sit debitori ad reciperandum:
puta saltum grandem pignori datum ab homine, qui vix luere potest, nedum
excolere, tu acceptum pignori excoluisti sic, ut magni pretii faceres. alioquin
non est aequum aut quaerere me alios creditores aut cogi distrahere quod velim
receptum aut tibi paenuria coactum derelinquere. medie igitur haec a iudice
erunt dispicienda, ut neque delicatus debitor neque onerosus creditor audiatur.

Ein Besitzpfandgliaubiger erhohte tibermifSig den Wert der
verpfandeten Sache, um seine Sicherheit zu verbessern. Dies aber
erschwerte wiederum die Lage des Verpfinders, da es fur ihn
schwieriger war, die Pfandsache zu befreien. Der Richter musste,
so Ulpian, bei der Beurteilung des Kostenerstattungsanspruches ei-
nen Mittelweg finden, sodass weder ein besonders ,,empfindlicher
Schuldner® noch ein allzu ,aufdringlicher Glaubiger® rechtliches
Gehor erhalten darf. Der Pfandglaubiger konne verniinftigerweise
nur mit der Erstattung der notwendigen und niitzlichen Aufwen-
dungen rechnen!!. Der Verpfinder soll dementsprechend zu Recht
erwarten, dass der Pfandgliaubiger die verpfandete Sache in ihrem
urspringlichen Zustand erhilt, nicht aber, dass sich auch ihr Wert
unverhiltnismafSig erhoht. Es sei unangemessen (non est aequum),
dass die Anspriiche des Pfandglaubigers aus einer sekundaren Kos-

10 Zepi¢ 2022, 257f.
11 Bart. add. ad Ulp. 31 ad ed., D. 13.7.25.
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tenerstattungspflicht den Verpfinder zur Aufnahme eines Uber-
briickungskredits oder zum Verkauf eines Teils der Liegenschaft
veranlassen konnten. Die Argumentation Ulpians impliziert das
Erfordernis, einen Kompromiss zwischen einem schutzbediirftigen
Schuldner und einem belastungswilligen Pfandglaubiger zu finden.
Ulpians Argumentation dhnelt der von Celsus in D. 6.1.38:

Cels. 3 dig., D. 6.1.38: In fundo alieno, quem imprudens emeras, aedificasti
aut conseruisti, deinde evincitur: bonus iudex varie ex personis causisque
constituet. [...] finge pauperem, qui, si reddere id cogatur, laribus sepulchris
avitis carendum habeat: sufficit tibi permitti tollere ex his rebus quae possis,
dum ita ne deterior sit fundus, quam si initio non foret aedificatum.

Das Recht eines gutglaubigen Besitzers, die Kosten fiir die Be-
bauung eines fremden Grundstiicks zuriickzufordern, darf ebenfalls
nicht so weitgehend sein, dass ,,der arme Eigentiimer®, der den gut-
glaubigen Besitzer in einem Eigentumsstreit verklagt, gezwungen
ist, sein sonstiges Vermogen zu verkaufen, nur um das Geld fur die
Kostenerstattung zu erhalten. Celsus schlagt daher vor, dass sich
der gutglaubige Besitzer im Falle eines ,,armen® Eigentiimers mit
dem Recht begniigen sollte, die Erganzungen zu entfernen, die ohne
Schaden fiir den Eigentiimer entfernt werden kénnten!2.

2. Pfandschuldnerschutz in der nachklassischen Rechtsentwicklung

Wahrend die Juristeninterpretation noch im klassischen Recht als
der Motor der Rechtsentwicklung galt, wurden im nachklassischen
Recht verschiedene gesetzgeberische Schutzmafinahmen zugunsten
des Pfandschuldners ganz oder teilweise neu eingefiihrt. In den fol-
genden Ausfithrungen werden die nachklassischen Rechtsentwick-
lungen, die die Neigung zu einem stirkeren Schutz des Schuldners
(favor debitoris) belegen konnten, kritisch beleuchtet.

12 Dazu Kambi¢ 2010, 138f.
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2.1 Unverpfindbarkeit der Sache'3

Die Bestimmung des klassischen Rechts, wonach alles, was Gegen-
stand eines Kaufvertrags sein konnte!4, auch verpfindbar sei, wird
in der postklassischen Epoche erheblich eingeengt.

In den Kaiserkonstitutionen, in denen sich die Gebote der Sitt-
lichkeit und Pietiat in Rechtsnormen umwandelten, wurden zahl-
reiche Verbote der Verpfindung freier Personen, besonders von
Kindern, eingefiihrt!>. Wie weit einige Pfandgliubiger gingen,
die die Erben des Schuldners unter Druck setzen wollten, zeigen
eindeutig die justinianischen Verbote der Pfindung von Leichna-
menl¢, Beschrinkungen der Verpfindbarkeit wurden aber auch im
vermogensrechtlichen Bereich eingefithrt. Hierbei ging es jedoch
nicht mehr nur um die schon im klassischen Recht verankerten
Rechtsvermutungen, die sich bei der Generalverpfindung etabliert
haben!”. Vielmehr wurden gesetzgeberische Regeln eingefiihrt, die
das schon in der archaischen Zeit verwurzelte moralische Gebot,
auf die Verpfandung von Ackergeriten zu verzichten, verrechtlich-
ten!8. Konstantin verbot den Zivilbeamten die Pfindung der Haus-
und Ackergerite sowie landwirtschaftlicher Sklaven und Lasttiere,

13 Fiir eine rechtsvergleichende Studie zur Unverpfindbarkeit von bestimmten
Giitern im antiken Recht und der Debatte tiber den Leitgedanken des favor
debitoris siche Zepit 2022b, 23f.

14 Gai. 9 ad ed. prov., D. 20.1.9.1.

15 Diocl. Max. C. 4.43.1; Nov. Iust. 134.7.

16 Die brutalen Praktiken der Kreditgeber im sechsten Jahrhundert sind
in Justinians 60. Novelle anschaulich dargestellt. Dazu Bonini 1974, 111-150;
Purpura 2009, 41-60.

17 Nach einer strengen Auslegung wiirde eine allgemeine Verpfindung
des gesamten gegenwirtigen und zukiinftigen Vermogens dem Glaubiger
erlauben, die personlichen Gegenstinde des Verpfinders oder die Sachen, die die
Existenzgrundlage des Verpfanders bilden, zu ergreifen. Ulpian und Paulus (Ulp.
73 ad ed., D. 20.1.6; Paul. 68 ad ed., 20.1.7; Ulp. 73. ad ed., D. 20.1.8) erwihnen
die bewihrte Vermutung, dass Mobel, Kleidung und Dinge, die fiir den Verpfiander
einen besonderen emotionalen Wert hatten - zum Beispiel Haussklaven,
unverheiratete Lehrlinge und Konkubinen und deren Kinder — von der Pfindung
ausgenommen waren. Bei den genannten Sachen wurde vermutet, dass sie vom
Eigentimer nicht individuell verpfindet worden waren, wobei die genannte
Vermutungsregelung weder bei Sonderverpfindungen noch bei aufServertraglichen
Verpfandungen von Bedeutung war. Dazu Fleischmann 1896, 32.

18 Quint. inst. 7.8.4.
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was er aber ausdriicklich mit der Sorge um die Steuerzahlungsfa-
higkeit der Biirger rechtfertigte.

CTh. 2.30.1, Const. A. ad universos provinciales: Intercessores a rectoribus
provinciarum dati ad exigenda debita ea, quae civiliter poscuntur, servos
aratores aut boves aratorios pignoris causa de possessionibus abstrahunt, ex
quo tributorum illatio retardatur. Si quis igitur intercessor aut creditor vel
praefectus pacis vel decurio in hac re fuerit detectus, a rectoribus provinciarum
capitali sententiae subiugetur. <Dat. IV. non. [un. Sirmio, Constantino A. IV.
et Licinio IV. conss.>

Die Konstitution richtet sich in erster Linie an die Steuerein-
treiber der Provinzen (intercessores), wobei die westgotische Aus-
legung der Konstitution hervorhebt, dass sie nur die Durchsetzung
von Steuerschulden (pro fiscali debito) betrafl®. Die Todesstrafe
(poena capitalis) konnte als Antwort auf die Missbrauche der Steu-
ereintreiber erkliart werden, die sich notorisch iiber die kaiserlichen
Verordnungen hinwegsetzten?®, Angesichts der zweiten Passage
der Konstitution, in der private Pfandglaubiger erwihnt werden,
war das Verbot jedoch moglicherweise nicht auf Steuerrechtsbe-
ziehungen beschrinkt. Es wire sogar unverstandlich, warum ein
Steuerschuldner in einem privilegierten Steuerverfahren einen be-
sonderen Vorteil geniefSen sollte, der sich nicht auf privatrechtliche
Verhiltnisse erstrecken wiirde?!. Die konstantinische Konstitution
wurde mit geringfiigigen Uberarbeitungen in den Codex Iustinia-
nus ibernommen — mit der Erstreckung des Verbotes auf alle land-
wirtschaftlichen Gerite (instrumenta aratoria)?2. Justinian ersetzte
tiberdies die Todesstrafe durch eine Strafe nach richterlichem Er-
messen, was mit der Ausweitung des Verbots tibereinstimmt. Denn
wenn der Spielraum fiir die Ubertretung des Gebots vergroflert
wird, so war es nur gerecht, die Strafe fur den straffalligen Vollstre-
cker und Pfandgliaubiger anzupassen. Wenn die Kompilatoren die
Stelle des Honorius, der das konstantinische Verbot bestitigte, in
den Titel quae res pignori obligari possunt vel non aufnahmen, ga-

19 TInterpr. ad 2.30.1.

20 CTh. 1.16.7, Const. A. ad provinciales: Cessent iam nunc rapaces officialium
manus, cessent inquam: nam si moniti non cessaverint, gladiis praecidentur. Zu
den Missbriuchen der Steuereintreiber siche Wiewiorowski 2012, 75-82.

21 Von der Fecht 1999, 107.

22 C. 8.16.7. Dazu Fleischmann 1896, 31; Litewski 1974, 254.
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ben sie ihr die Bedeutung eines allgemeinen Verbots, das jede Ver-
pfindung betraf. Dartiber hinaus wurde rector provinciae durch
iudex ersetzt?3. Dementsprechend galt diese Regel im gesamten
Reich und nicht nur in den Provinzen.

Weiss bezeichnet die konstantinische Einschriankung der Ver-
pfandbarkeit als wichtiges Glied in einer langen Kette von kaiser-
lichen GesetzesmafSnahmen zum Schutz der sozial schwicheren
Schichten der Gesellschaft?4. Konstantins Verbot sollte allerdings
nicht im Lichte spezifischer sozialer, humanitirer oder gar religio-
ser Gesinnungen idealisiert werden, wie es Biondi2® unkritisch an-
nimmt, sondern vielmehr in einer pragmatischen Steuerpolitik26.
Dies geht schon aus der Begriindung der Konstitution hervor, in
der ausdriicklich anerkannt wird, dass die damals tiblicherweise
in Naturalien erhobenen Steuern unter den Verzogerungen leiden
wirden, die durch die Beschlagnahme der landwirtschaftlichen
Geritschaften und Werkzeuge ausgelost werden?’. Die erwihnten
Anordnungen schiitzten die Existenz des Schuldners aus Griinden
des offentlichen Wohles aber nicht nur vor seinen Pfandglaubigern,
sondern auch vor ihm selbst, denn das unbeschrankte Verfugungs-
recht, besser gesagt die Vertragsautonomie des Einzelnen, konnte
die dauernden Grundlagen des Staates untergraben.

2.2 Friichte

Da die Romer gewohnt waren, mit einer fruchttragenden Sache re-
gelmifig auch deren kiinftigen Ertrag zu verpfinden, entwickelte
sich in der klassischen Periode eine Rechtsvermutung, dass die Par-
teien mit der Hauptsache auch deren Friichte verpfinden wollten?8.
Laut den Sentenzen des Paulus werden das Tierjunge oder das Skla-
vinnenkind vom Pfandrecht nicht erfasst, es sei denn, dies wurde

23 C. 8.16.8 pr.

24 Weiss 1909, 57£.; Stithff 1966, 104.

25 Biondi 1954, 225.

26 Fleischmann 1896, 32; Schwarz 1952/1953, 212; Von der Fecht 1999, 107.

27 Zu ihnlichen fiskalischen Motiven, die die Vertragsautonomie im
ptolemiischen Agypten einschrinkten, sieche Weiss 1909, 28.

28 Loffelmann 1996, 150-171.
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zwischen den Vertragsparteien ausdriicklich vereinbart??. Viel-
leicht wurden die Friichte im klassischen Recht noch als zweitran-
giges und in der Regel weniger wertvolles Objekt in der Beziehung
zur verpfandeten Sache betrachtet. Im Zuge des wirtschaftlichen
Niedergangs und der allgemeinen Verelendung setzte sich jedoch
die Uberzeugung durch, dass auch die Friichte einen wichtigen
wirtschaftlichen Wert haben und dementsprechend ausdriicklich
verpfandet werden sollten. Die Abkehr von der klassischen Positi-
on, so Kaser, zeige die gleiche Tendenz des nachklassischen Rechts
zum Schutz des Verpfanders, wie man sie auch aus dem Verbot der
Verfallsabrede ableiten kénne30.

2.3 Das Verbot der lex commissoria

Die Verfallsabrede (lex commissoria), nach der die Pfandsache im
Fall nicht rechtzeitiger Erfuillung in den Eigentum des Pfandglaubi-
gers Ubertragen werden sollte, war zweifellos fiir den Pfandgldubi-
ger vorteilhaft, denn die Verwertung des Pfandes bedurfte keiner-
lei Feilbietung. Die Riuickforderung des bereits gezahlten Teils der
Schuld stand dem Schuldner nicht zu, sodass der Pfandglaubiger
aufler von der Sache auch von den eingenommenen Raten profi-
tieren konnte. Levy und Kaser glauben nicht, dass eine lex com-
missoria des Inhalts, dass die verpfindete Sache ohne Riicksicht
auf den Wert der Forderung dem Pfandglaubiger anheimfiel, in der
klassischen Periode sehr verbreitet war3!. Auch die Quellen sind
diesbeziiglich auffallend dirftig. Wahrscheinlich versuchten die
klassischen Juristen, die die Gefahren der Verfallsklausel gut kann-
ten, die Interessen des Verpfianders durch Auslegung zu schiitzen,
wie der berihmte Text von Marcian bezeugt:

29 Paul. 2.5.2. Unklar ist, ob die Regel nur fiir die Kindersklaven und
Tierjungen oder generell fiir alle Friichtearten galt. Eine interessante Begriindung
der Regel siehe in § 91 (5) des Syrisch-Romischen Rechtsbuches: ,,Wenn Sie [die
verpfandete Sklavin] aber Kinder bekommt, gehoren sie ihrem Eigentiimer, jenem,
der geliehen hat. Denn ein weiblicher Mensch gleicht nicht einem Feld. Denn
die Giite Gottes laflt wegen der Menschen die Friichte aus dem Feld wachsen
(Ubersetzung nach Selb, Kaufhold 2002a, 125).

30 Kaser 1958, 192; Loffelmann 1996, 162.

31 Levy 1956, 188f.
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Marcian. L s. ad form. bypoth., D. 20.1.16.9: Potest ita fieri pignoris
datio hypothecaeve, ut, si intra certum tempus non sit soluta pecunia, iure
emptoris possideat rem iusto pretio tunc aestimandam: hoc enim casu videtur
quodammodo condicionalis esse venditio. et ita divus Severus et Antoninus
rescripserunt.

Aelius Marcianus beschreibt eine Vereinbarung zwischen einem
Verpfinder und einem Pfandgldubiger, wonach dieser, wenn die
Schuld bei Falligkeit nicht bezahlt wurde, die verpfindete Sache
so behalten durfte, als hitte er sie gekauft32. Der Kaufpreis erfiill-
te das Kriterium der Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit (pretium
certum), falls dieser die Summe des unbezahlten Kapitals und der
vertraglich geschuldeten Zinsen entsprach?3. In der Forschung wird
der Passus iusto pretio aestimandum als interpoliert angesehen, da
die Formulierung pretium iustum vor Diokletian nicht belegt ist
und somit nicht Teil des urspriinglichen Textes von Marcian war34.
Ob die Summe aus Hauptforderung und filligen Zinsen einen an-
gemessenen Kaufpreis darstellte, hatte der Richter im Verfahren zu
beurteilen, aber wahrscheinlich reichte aufSerhalb des Verfahrens
die Einschitzung eines Dritten aus (arbitrium boni viri)33. Die Aus-
legung des sog. pactum Marcianum3® als bedingter Kaufvertrag
(condicionalis venditio)3” schiitzte insbesondere die Interessen des
Verpfanders, da der Verpfinder als Verkaufer sicherstellte, dass
er vom Kaufer (dem Pfandgldubiger) im Wege einer actio venditi
einen den angemessenen Kaufpreis tibersteigenden Betrag zuriick-
fordern konnte. Der Richter musste bei der Beurteilung der unbe-
stimmten Forderung aus dem Kaufvertrag auf der Grundlage der
ex fide bona-Klausel auch die Aufrechnung der Teilleistung bertick-
sichtigen?8.

32 Vgl. Tryph. 8 disp., D. 20.5.12 pr.

33 Rabel 1915, 496.

34 C. 4.44.2. Arnese 2018, 182f.; Gottlicher 2004, 112; Wacke 1998, 188;
Kaser 1975, 320.

35 1.3.23.1.

36 Arnese 2018.

37 Vat. 9. Dazu Si¢ 2010, 155-179.

38 Es ist sehr wahrscheinlich, dass die actio pigneraticia directa urspriinglich
nur in factum konzipiert war, d.h., dass sie keine unbestimmte intentio mit
einer ex fide bona-Klausel umfasste. Es bleibt ungeklart, wann genau, und wenn
Uberhaupt, die actio pigneraticia in ius concepta entstand. Gaius hat eine solche
Dualitit mit keinem Wort erwihnt (Gai 4.62), anders aber Justinian (I. 4.6.28).
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Die echten Verfallsabreden verbreiteten sich angeblich in der
Praxis der Kreditnot des dritten und vierten Jahrhunderts®®. Auf-
grund der Inflation und der Riickkehr zur Naturwirtschaft wuss-
ten die Pfandglaubiger bereits von vornherein, dass sie im Fall der
Nichterfiillung nicht den angemessenen Kaufer finden konnten.
Auflerdem versuchte der Pfandgldubiger, den Pfandgegenstand
anstelle des entwerteten Geldes zu erlangen?. So kam es in der
Regel zur Nebenabrede (pactum adiectum) im Sinne der ,,echten®
lex commissoria, wonach der Pfandglaubiger die Pfandsache an Er-
fillungs statt erwerben sollte oder dass die Pfandsache als an ihn
verkauft galt. Der Kaufpreis bestand aber in der Befreiung von der
Schuld.

Im Jahr 32041 oder 326%2 verbietet Konstantin bekanntlich die
Einbeziehung der echten Verfallsabreden, was damals eine verbrei-
tete und aufsteigende Praxis geworden war:

CTh. 3.2.1, Const. A. ad populum: Quoniam inter alias captiones praecipue
commissoriae legis crescit asperitas, placet infirmari eam et in posterum omnem
eius memoriam aboleri. Si quis igitur tali contractu laborat, hac sanctione
respiret, quae cum praeteritis praesentia quoque depellit et futura prohibet.
creditores enim, re amissa, iubemus recipere, quod dederunt. <Dat. prid. kal.
Feb. Serdica, Constantino A. VI. et Constantino C. conss.>

Kaiser Konstantin beklagte das zunehmende Aufkommen von
Verfallsabreden in der zeitgenossischen Vertragspraxis. Er hielt die-
se Vereinbarungen fur betriigerisch (captiones), weil sie die Eigen-
tumsinteressen des Verpfinders gefihrden. Das Edikt beschreibt
nicht, was der Inhalt einer solchen Vereinbarung war oder zu wel-
chem Vertrag sie gehorte. Erst in dem leicht gednderten Text der
Konstitution im Gesetzbuch Justinians wird prazisiert, dass es sich
um eine Vereinbarung in einem Pfandvertrag handelt#3. Das Gesetz
erklart Vertrige, die eine Verfallabrede enthalten, riickwirkend fiir
nichtig.

Dazu Braukmann, 2008, 64.

39 Schanbacher 2010, 413.

40 Harke 2021, 88; Si¢ 2014, 98 und 103; Wacke 1998, 189. Zur Entwertung
des Geldes im spaten Dominat siche Demandt 2007, 283.

41 Levy 1956, 190; Gaudemet 1992, 120.

42 Frier 2016, 2129.

43 C. 8.34.3 pr.: commissoriae pignorum legis.
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Die Wirkung der Konstitution, die nicht an rhetorischen Mit-
teln spart**, scheint jedoch eher bescheiden®. Der Schuldner konn-
te jedenfalls ,aufatmen®, weil der Kaiser die Rechtsgrundlage fiir
die Ubertragung des Figentums an den Pfandgliubiger aufgehoben
hatte. Es bleibt unklar, ob der Verpfinder jetzt die Moglichkeit
hatte, das Pfand zu vindizieren oder zu kondizieren. Der Wegfall
der Rechtsgrundlage, auf der der Erwerber das erworbene Eigen-
tum behalten konnte, fuhrte nach romischem Recht nicht automa-
tisch zu einer Riickiibertragung des Eigentums an den urspringli-
chen Eigentiimer. Dies bedeutet, dass der geeignete Rechtsbehelf
fiir eine ungerechtfertigte Ubertragung von Figentum die condictio
war#®, Der Pfandgliubiger behielt dagegen den Pfandbesitz sowie
die Verkaufsbefugnis. Dartiber hinaus blieb ihm offen, sich, wenn
sich kein Kaufer fand, des kaiserlichen Eigentumsverleihungsakts
(impetratio dominii) zu bedienen*’.

In der dlteren Literatur wird angenommen, dass die Konstitution
Konstantins einer der ersten Einfliisse der christlichen Ethik auf das
romische Recht war8. Dies sei darauf zuriickzufithren, dass im
Jahr 325 n.Chr. unter Konstantins Vorsitz das erste 6kumenische
Konzil in Nicaa stattfand, auf dem unter anderem Wucher und wu-
cherische Praktiken missbilligt wurden*?. Wenn das Edikt Kons-
tantins tatsachlich im Jahr 326 veroffentlicht wurde, hitte es wohl
im Wesentlichen der Lehre des Konzils entsprochen, doch kénnen
wir tber einen kausalen Zusammenhang nur mutmaflen. Nichts-
destoweniger lasst sich das Edikt Konstantins als eine der frithesten
Mafsnahmen betrachten, die das Engagement des nachklassischen
Gesetzgebers fir den nachdriicklichen Schutz des Schuldners (fa-
vor debitoris) belegen. Der Verzug des Schuldners durfte demnach
nicht mehr zu einer Bereicherung des Pfandglaubigers fiihren, son-

44 Dazu Gaudemet 1992, 121.

45 Verhagen 2022, 364: ,Although Constantine’s constitution did provide
protection to debtors as structurally weaker parties, it still was rather creditor-
friendly“.

46 Zepic 2021, 220.

47 Brasloff 1933, 131; Levy 1956, 192; Kaser 1975, 320.

48 Biondi 1954, 256.

49 Der Konzilsbeschluss betraf jedoch ausdriicklich nur die Geistlichen; vgl.
Can. 17: [...] si quis inventus fuerit post hanc definitionem usuras accipiens aut
per adinventionem aliquam vel quolibet modo negotium transigens |...] deiciatur a
clero et alienus exsistat a regula (Mansi 1759, 682). Siehe auch D. 47 ¢. 2.
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dern allenfalls zum Ersatz des erlittenen Schadens®?. Wie Seidl fest-
stellte, wurde damit der Gedanke verfolgt, dass ein Pfandrecht als
Sicherheit dienen und nicht ein lukratives Geschaft fiir den Pfand-
gliaubiger darstellen sollte’!.

2.4 Beschrankung des Pfandgliubigerermessenspielraumes bei der
Pfandverwertung

Der Pfandglaubiger konnte zur Sicherung derselben Forderung sich
sowohl dingliche als auch personliche Sicherheiten bestellen lassen.
Dabei lag es im Ermessen des Pfandglaubigers, welche Form der
Sicherheit im Falle des Zahlungsausfalls vorrangig in Anspruch ge-
nommen wurde’2:

C. 8.13.24, Diocl. Maxim. AA. et CC. Marco: Persecutione pignoris omissa
debitores actione personali convenire creditor urgueri non potest.

Es spielte keine Rolle, ob sich die verpfandete Sache im Besitz
des Pfandbestellers oder eines Dritten befand*3. Diokletian hatte
festgelegt, dass der Pfandglaubiger bei Vorhandensein eines per-
sonlichen Schuldners diesen zunichst in Anspruch nehmen muss
und nur wenn notig das Pfandrecht geltend machen darf>4.

Kaiser Justinian fithrte nach dem orientalischen Vorbild in sei-
ner vierten Novelle eine Neuerung ein, die nicht nur die Rangfolge
bei einer Biirgschaft regelte, sondern auch die Frage des Pfandrechts
betraf. Erst wenn es dem Pfandglaubiger nicht gelungen war, zu-
nachst den Hauptschuldner und dann den Biirgen in Anspruch zu
nehmen, konnte er mittels der dinglichen Hypothekarklage die Gii-
ter des Verpfanders, die sich im Besitz eines Dritten befanden, oder
die Giiter eines Dritten, die zur Sicherung der Forderung verpfan-
det worden waren, verfolgen. Wenn der Pfandglaubiger zuerst den

50 Wacke 1998, 179; Krumpholz 1992, 73f.; Sukaci¢ 2021, passim; Zamora
Manzano 2007, 549.

51 Seidl 1973, 206; Pfaff 1897, 71.

52 Anders war die Situation nach griechischem Recht, wo der Gliubiger die
Pflicht hatte, zunichst das Pfandrecht zu erschopfen, bevor er die Biirgschaft
geltend machte. Dies galt auch laut § 92 des Syrisch-Romischen Rechtsbuches.
Dazu Weiss 1909, 19; Selb, Kaufhold, 2002b, 196.

53 C.4.10.14; C. 8.13.14.

54 C. 8.13.10. Dazu Harke, 2019, 111f.
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Verpfiander oder den Dritten, nicht aber den Biirgen in Anspruch
nahm, konnte dieser die Forderung zuriickweisen und auf den Biir-
gen verweisen, falls deren Zahlungsfihigkeit und Anwesenheit in
derselben Provinz bezeugt wurde>>.

Auch der Generalpfandglaubiger konnte sich in der klassischen
Epoche nach freiem Ermessen entscheiden, welche Gegenstin-
de des Verpfianders er verwerten wollte. Eine Beschrankung des
Pfandglaubigerermessens wurde erst im Jahr 204 von den Kaisern
Severus und Antoninus eingefithrt, und zwar beim gleichzeitigen
Bestehen eines Einzelpfandes und Gesamtpfandes zugunsten des
gleichen Pfandglaubigers. Ein Glaubiger hatte eine generelle Hy-
pothek und eine spezielle Hypothek auf einige getrennte Giiter,
wihrend ein anderer Glaubiger nur eine spezielle Hypothek auf
andere separate Giiter hatte. Wenn sich der erste Glaubiger auf-
grund seiner generellen Hypothek an den Giitern befriedigen lassen
wirde, die gegeniiber dem zweiten Glaubiger verbunden waren,
wiirden dadurch dessen Befriedigungsmoglichkeiten beeintrachtigt.
Der Kaiser bestatigte, dass der Glaubiger grundsitzlich auf jedes
verbundene Gut zugreifen konnte, aber betonte, dass der erste
Glaubiger sich zuerst an den speziell gegen ihn verbundenen Gii-
tern befriedigen lassen musste, um die Befriedigungsmoglichkeiten
des zweiten Glaubigers zu erhalten.

C. 8.13.2, Sev. Ant. AA. Lucio: Quamvis constet specialiter quaedam et
universa bona generaliter adversarium tuum pignori accepisse et aequale ius in
omnibus habere, iurisdictio tamen temperanda est.

Es handelte sich hier um eine Regel zum Schutz spaterer Glaubi-
ger mit beschrankten Sicherheitsrechten zur Sicherung ihrer Befrie-
digung. Dies bewertete Dernburg als ,,eine besondere, auf Billigkeit
gegriindete Rechtswohltat“3e,

55 Nov. 4.2. Die Wohltat wurde in der gemeinrechtlichen Literatur als
beneficium excussionis personalis bezeichnet. Dernburg 1864, 376f.

56 Dernburg 1864, 372. Die Wohltat wurde in der gemeinrechtlichen Literatur
als beneficium excussionis realis bezeichnet.
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2.5 Pfandverkauf

Im Zusammenhang mit dem Interesse des Verpfinders am Uber-
schuss ergibt sich die bereits im klassischen Recht verankerte An-
forderung an den Pfandgliaubiger, dem Verpfinder die beabsich-
tigte VeraufSerung formell anzukundigen (denuntiatio). Wollte der
Pfandglaubiger die verpfandete Sache ordnungsgemafS verduflern,
musste er dem Verpfiander seine Verkaufsabsicht in Anwesenheit
von Zeugen mitteilen. War der Verpfander davon iiberzeugt, dass
er die gesicherte Verbindlichkeit nach der Filligkeit in einer an-
gemessenen Zeit zuriickzahlen konnte, und wollte er sicherstellen,
dass eine ihm besonders am Herzen liegende Sache nicht ohne
Weiteres verkauft wurde, schloss er mit dem Pfandglaubiger ein
pactum de non vendendo (Nichtveriauflerungsabrede)S’. Pacta de
non vendendo entzogen dem Pfandglaubiger die Befugnis zum Ver-
kauf nicht, sofern er dem Verpfiander seine Verkaufsabsicht min-
destens dreimal hintereinander in angemessenen Zwischenraumen
mitgeteilt hatte. Levy sieht in den tres denuntiationes eine typische
Auspragung des Vulgirrechts, die sich an die Regeln fur Versaum-
nisurteile im Kognitionsverfahren anlehnt*8.

In den Paulussentenzen wird iiberraschenderweise die Ansicht
vertreten, dass der Pfandglaubiger in allen Fillen — und nicht nur
im Fall eines ausdricklich vereinbarten pactum de non vendendo —
vor der beabsichtigten VeraufSerung den Verpfander tiber den Ver-
kauf eines Pfandes dreimal hintereinander unterrichten musste’?:

Paul. 2.5.1: Creditor si simpliciter sibi pignus depositum distrahere velit,
ter ante denuntiare debitori suo debet, ut pignus luat, ne a se distrahatur.

Daraus liefSe sich schliefSen, dass die Regel der dreifachen An-
kiindigung im nachklassischen Recht zulasten des Pfandglaubigers
verallgemeinert wurde®?. Dies hat den Verkaufsprozess zum Nach-

57 Ulp. 41 ad Sab.,D. 13.7 4.

58 C. 7.43.9; Paul. 5.5a.6. Dazu Levy 1959, 16. Dernburgs Auffassung nach
sollten zwischen den Mahnungen mindestens zehn Tage liegen, was ebenfalls den
Regeln, die fiir Versiumnisurteile gelten, entspricht. Dernburg 1864, 126.

59 Schanbacher 2023, 1220, Rz. 66.

60 Liebs 2018, 438 iibersetzte das Wort simpliciter mit ,,ohne besondere
Vereinbarung® (d.h. sine condicione), was bedeuten wiirde, dass eine dreifache
Ermahnung auch ohne ein pactum de non vendendo erforderlich ist.
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teil des Pfandgldubigers erheblich verzogert. Die Rechtssicherheit
des Pfandglaubigers wurde dadurch gefihrdet. Um dem Pfand-
glaubiger den Verkauf zu erleichtern, behielt Justinian die #res
denuntiationes-Regel nur fur den Fall eines ausdriicklichen pactum
de non vendendo pignore bei; in den anderen Fillen gentigte eine
einzige Ankiindigung®!.

2.6 Verkaufsmoratorium, impetratio dominii und Losungsrecht

In den Institutionen betonte Justinian ein beharrliches Bemiihen,
»dass die (Pfand)Glaubiger nichts daran hindern soll, ihr Recht zu
verfolgen, und dass die (Pfand)Schuldner ihren Anspruch auf ihre
Giiter nicht zu schnell zu verlieren drohen“¢2, Aus diesem Grund
hat der Kaiser bereits in der Konstitution C. 8.33.3 aus dem Jahr
530 das Verwertungsverfahren der verpfandeten Sache, ihren even-
tuellen Eintritt in das Vermogen des Pfandglaubigers und das Lo-
sungsrecht neu geregelt.

Grundsitzlich tiberliefS Justinian es den Parteien, sowohl die Art
als auch den Zeitpunkt des Verkaufes zu bestimmen. So vollzog
sich der Verkauf nach bestem Ermessen des Glaubigers entweder
durch offentliche Versteigerung oder unter der Hand. Ohne ei-
ne ausdriickliche Vereinbarung zwischen den Parteien durfte der
Pfandglaubiger die verpfindete Sache erst nach Ablauf von zwei
Jahren nach Filligkeit verduflern®. Wihrend dieser Frist durfte
der Schuldner die Sache vor dem Ablauf des Verkaufs auslosen,
indem er den Pfandgldubiger bezahlte und fiir den entstandenen
Schaden entschidigte. Die Frist wurde bei Forderungen mit einer
bestimmten Leistungsfrist ab dem Zeitpunkt des Urteils und bei
Forderungen ohne bestimmte Leistungsfrist ab dem Zeitpunkt der
Mitteilung an den Schuldner berechnet®*. Fiir Dernburg, der die

61 Ulp. ad Sab., D. 13.7.4. Dazu Biscardi 1976, 159f.

62 1. 2.8.1: [...] sed ne creditores ius suum persequi impedirentur neque
debitores temere suarum rerum dominium amittere videantur, nostra constitutione
consultum est [...].

63 Schanbacher 2023, 1220, Fn. 346, meint, dass die Regelung Justinians
ihr Vorbild in der Ausgestaltung des Vermieterpfandrechts mit der zweijihrigen
Wartefrist (Paul. off. praef. vig. sing., D. 19.2.56) fand.

64 C. 8.33.3.1.
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Verlangerung der Wartefrist heftig kritisierte, war die Reform ein
Zeichen ,,der schlaffen Humanitit gegen den Schuldner, die sich ja
durchaus in der justinianischen Gesetzgebung geltend machte“¢3.
Fand der Pfandgliaubiger keinen oder keinen annehmbaren
Kdufer, konnte er — nachdem er dem Schuldner die Verkaufsabsicht
erneut angezeigt hatte — vom Kaiser den Zuschlag der Sache zum
gerichtlichen Schitzungswert (impetratio dominii) verlangen®®:

C. 8.33.3.3a, Iust. A. Demostheni: Sin autem in tempore statuto vel minime
fuerit inventus vel creditam pecuniam totam offerre noluerit, tunc creditor
adeat culmen principale et precibus porrectis iure dominii habere eandem rem
expetat habeatque ex divino oraculo eam in suo dominio.

Der Pfandgliaubiger wurde trotz obrigkeitlicher Priifung jedoch
noch nicht der endgiiltige, sondern lediglich ein schwebender Ei-
gentiimer. Der Schuldner behielt binnen zwei Jahren ein Wieder-
auslosungsrecht, sodass er die verfallene Sache einschliefSlich der
Zinsen und Schiden abkaufen konnte. Diese Wohltat wurde von
Justinian mit der ausdriicklichen Berufung auf Mitleid (pietatis in-
tuitu)®” gegeniiber dem Schuldner begriindet:

C. 8.33.3.3b-3c, Iust. A. Demostheni: Et postquam hoc fuerit subsecutum,
pietatis intuitu habeat debitor intra biennii tempus in suam rem humanum
reversum ex die sacri oraculi numerandum, et liceat ei, creditori qui iam
dominus factus est offerre debitum cum usuris et damnis vitio eius creditori
illatis, quorum quantitatem creditor debet suo iuramento manifestare, et suum
pignus recuperare. [...] 3c. Sin autem biennium fuerit elapsum, plenissime
habeat rem creditor idemque dominus iam inrevocabilem factam.

Felgentrager fuhrt das in der obigen Stelle beschriebene Lo-
sungsrecht auf den griechischen und altorientalischen Einfluss zu-
riick®3.

Justinian verldngerte die einjahrige Frist fur die Ausiibung des
Auslosungsrechts auf zwei Jahre (biennium luitionis) und anderte
auch die Struktur des Pfandrechts selbst. Nach klassischem Recht
konnte der Verpfander die verkaufte Sache nur dann auslosen

65 Dernburg 1864, 140-143. In gleichem Sinne auch Felgentriger 1933, 95:
»S0 ist das fremde Verfahren in den Dienst der pietas und humanitas gegentiber
dem bemitleidenswerten Schuldner gestellt*.

66 C. 8.33.3.2 und 3a. Vgl. schon C. 8.22.2.1.

67 Kranjc 2012, 74f.; Wubbe 1990, 257; Schonbauer 1942, 323.

68 Felgentriger 1933, 95; Kaser 1975, 314, Fn. 16.
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(luere), wenn dieses Recht zwischen dem Pfandgldubiger als Ver-
kdufer und dem Kaufer der verpfandeten Sache vereinbart worden
war (pactum luitionis). Thre Vereinbarung war ein echter Vertrag
zugunsten eines Dritten, nimlich des Verpfinders®”. Weigerte sich
der Kiufer, sich dem Losungsrecht zu unterwerfen, so war der Ver-
pfiander berechtigt, den Pfandgldubiger (als Verkdufer) im Wege
der actio pigneraticia directa zu verklagen, um die actio venditi
gegen den Kiufer der verpfindeten Sache abzutreten. Alternativ
konnte der Verpfander den Kaufer auch durch rei vindicatio oder
actio in factum klagen’".

Nach Ablauf der im Vertrag festgelegten Frist erloschen das
Recht des Verpfianders auf Auslosung und das damit verbundene
Recht auf Anfechtung des Kaufvertrags, es sei denn, der Schuldner
war minderjdhrig, ein Miindel oder abwesend wegen der Staatsge-
schifte’!. Das Pfandrecht des Pfandgldubigers, das unabhingig von
einer spezifischen Vereinbarung zwischen dem Pfandglaubiger und
dem Erwerber war, wurde wahrscheinlich in der provinziellen Pra-
xis anerkannt’2, Durch letztere ging es in das justinianische Recht
uber. Wenn der Pfandglidubiger von seinem Pfandrecht Gebrauch
machte, musste er gemaf$ C. 8.33.3.3b nicht nur das verzinste Ka-
pital zuriickzahlen, sondern auch eine Verzugsentschidigung. Um
Ubertreibungen zu vermeiden, war der Pfandgliubiger dazu ver-
pflichtet, die Hohe der Verzugsentschadigung unter Eid festzuset-
zen.

2.7 Beschrankung der Selbsthilfe

Im Einklang mit der allgemeinen Tendenz zur Beschriankung der
Selbsthilfe in der nachklassischen Zeit wurde auch das Recht des
Pfandgldubigers, den verpfindeten Gegenstand aufSergerichtlich
zu verwerten, wesentlich eingeschriankt. Der Pfandglaubiger durfte
noch nach klassischem Recht bei Nichterfiillung die besitzlos ver-

69 Manigk 1941, 1274.

70 Ulp. 38 ad ed., D. 13.7.13 pr.

71 Marcian. Ls. ad form. bypoth., D. 20.5.7.1.

72 Dies ergibe sich aus C. 8.19.2, wo der Kaiser auf die Ungerechtigkeit dieser
Praxis hinweist: Obligata pignoris iure creditore recte distrabente post debitor
emptori pretium offerens vel creditori quod debuit evincere non potest.
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pfiandete Sache ohne Zustimmung des Verpfanders in Besitz neh-
men und diese ohne obrigkeitliche Kontrolle verkaufen, was als
eine bedeutende Ausnahme vom decretum divi Marci’? betrachtet
werden kann74,

Ulp. 3. disp., D. 47.2.56: Cum creditor rem sibi pigneratam aufert, non
videtur contrectare, sed pignori suo incumbere.

Die ulpianische Stelle bezieht sich moglicherweise nur auf Fille,
in denen der Pfandgldubiger die verpfindete Sache dem Verpfander
in Prekarium zuriickgegeben hat”>. Damit wurde hiufig versucht,
die wirtschaftlichen Nachteile des Faustpfandes zu tiberwinden
und gleichzeitig dem Pfandglaubiger einen unbedingten Schutz vor
dem Prekaristen zu gewihren?¢.

Nach den Bestimmungen der postklassischen Sentenzen des
Paulus, des Syro-romischen Gesetzbuches”” und des Codex
Tustinianus’® durfte der Pfandgliubiger die verpfindete Sache aus-
schlieSlich gerichtlich verfolgen, unabhingig davon, ob sie sich im
Besitz des Pfandgebers oder eines Dritten befand”. Andernfalls
hitte er sich wegen eines Gewaltverbrechens (crimen violentiae)
oder wegen Diebstahls strafbar gemacht.

Paul. 2.14.5: Si quis pignora debitoris citra auctoritatem iudicantis
abduxerit, violentiae crimen admittit.

Trotz der obrigkeitlichen Missbilligung der Selbsthilfe konnten
aber der Verpfinder und der Pfandgldubiger im Pfandvertrag ver-
einbaren, dass der Pfandgliaubiger den Besitz der verpfindeten Sa-
che auflergerichtlich einfordern darf. Der Verpfinder hatte durch

73 Call. 5 de cogn., D. 4.2.13.

74 Die Regelung ist rechtsvergleichend interessant. Das hebriische Recht
verdammte die Selbsthilfe eines Pfandgebers besonders scharf, vielleicht um
einen armen Schuldner vor sozialer Schande zu bewahren (Brin 1994, 83) — siehe
Deuteronomium 24.10-13.

75 Ulp. 71 ad ed., D. 43.26.6.4.

76 Fuenteseca 2013, 91; Braukmann 2008, 36-40.

77§ 89b des Syrisch-Romischen Rechtsbuches. Selb, Kaufhold 2002a, 190.
Vgl. auch Paul. 5.26.4, der im zweiten Teil der Stelle als tiberarbeitet gilt. Hierzu
Sig, 2008, 492f.

78 C.9.12.5.

79 Selb, Kaufhold 2002a, 190.
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eine besondere Vertragsklausel 1 npaic Eotw xobdmep 8k dikngs0
einer so genannten unmittelbar vollstreckbaren Urkunde zuge-
stimmt, die ihm einen Rechtsstreit tuber die Hypothek ersparte.
Diese Vertragsklausel, die nach hellenistischen Vorbildern8! in der
Konstitution der Kaiser Septimius Severus und Caracalla aus dem
Jahr 205 vorgesehen war, wurde in der gemeinrechtlichen Literatur
als pactum de ingrediendo8? bezeichnet:

C. 8.13.3, Sev. Ant. AA. Maximo: Creditores, qui non reddita sibi pecunia
conventionis legem ingressi possessionem exercent, vim quidem facere non
videntur, attamen auctoritate praesidis possessionem adipisci debent.

Die Vereinbarung der unmittelbaren Vollstreckbarkeit zuguns-
ten des Pfandglaubigers war, wie zahlreiche Papyri zeigen, in den
hellenischen Provinzen weitgehend verbreitet. Das Reichsrecht
schrankte die Tragweite dieser fiir den Schuldner gefihrlichen
Vereinbarung ein, indem es zwar die Giiltigkeit der Vereinbarung
anerkannte, aber gleichzeitig das Eingreifen des Provinzverwalters
(praeses) verlangte, sodass der Pfandglaubiger ohne gerichtliches
Verfahren aber unter administrativer Kontrolle in den Besitz des
Verpfinders eingreifen und das Pfand verwerten konnte. Das kai-
serliche Recht erscheint in diesem Zusammenhang als ius publicum
im Sinne einer zwingenden Vorschrift, die durch die zunehmend
buirokratische Tendenz des Staates zur Verfolgung des Gemein-
wohls (utilitas publica) legitimiert wird, wobei das grundlegende
Postulat die Eindimmung von Gewalt und Willkiir ist83.

2.8 Verjibrung der Pfandklage

Bereits Kaiser Gordian I. hatte festgelegt, dass die Einrede des langen
Besitzes (longi temporis praescriptio) gegen eine Hypothekenklage
nicht von einem personlichen Schuldner, sondern ausschliefSlich

80 _Die Vollstreckung erfolgt wie durch Urteil“. Hierzu Rodriguez Martin
2013, 243f.; Rodriguez Martin 2021, 89f.

$1 Hitzig 1895, 59f.

82 Zu den pacta de ingrediendo in den Papyri sieche Taubenschlag 1959b, 141
und 271, Fn. 457; Mitteis 1891, 431.

83 Paul. 2.19.2; Diocl. Max. C. 12.62.3; Nov. Theodos. 5.3. Dazu Gaudemet
1951, 450f.; Wieacker 2006, 202; , Zepic 2023, 249.
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von einem dinglichen Schuldner geltend gemacht werden kann$4.
Die Einrede des langen Besitzes schiitzte blof$ gutglaubige Besit-
zer$3, Dabei konnte es sich nur um einen Dritten handeln, nicht
aber um den personlichen Schuldner und seine Rechtsnachfolger,
bei denen davon ausgegangen wurde, dass sie von der Existenz der
durch die Hypothek gesicherten Schuld wussten3¢. Selbst nach dem
allgemeinen Verjahrungsgesetz des Theodosius von 424 verjihrte
die Hypothekarklage nicht, wenn sich die verpfindete Sache in
den Hinden des Schuldners oder seiner Erben befand, wohingegen
sie Dritten gegeniiber innerhalb von dreifSig Jahren nach Falligkeit
der gesicherten Forderung verjihrte8”. Der Grund fiir die Unver-
jahrbarkeit der Hypothekarklage ist in der Konstitution allerdings
nicht angegeben. Wahrscheinlich geht es jedoch um die Absicht
des Gesetzgebers, dass das Pfandrecht durch die Befriedigung der
Forderung und nicht durch die Verjihrung der Hypothekenklage
erloschen soll.

Im Jahr 525 legte Kaiser Justin fest, dass die actio hypothecaria
in rem gegen einen personlichen Schuldner vierzig oder dreifSig Jah-
re nach dessen Tod verjahren sollte. Er begriindete diese Neuerung
mit dem Wunsch, die dauerhafte Angst der Besitzer zu uberwinden,
wenn sie weiterhin auf der Unverjihrbarkeit der Hypothekarklage
beharren wiirden:

C. 7.39.7 pr., lustinus A. Archelao: [N]ostrae provisionis esse perspeximus
hoc quoque emendare, ne possessores eiusmodi prope immortali timore
teneantur.

Im gemeinen Recht wurde dariiber kontrovers diskutiert, wie
es sein kann, dass eine mit einem Pfandrecht gesicherte Forderung
nach der allgemeinen Regel von dreifSig Jahren verjahrt, wahrend
die hypothekarische Klage noch weitere zehn Jahre lang einklagbar
bleibt88. In dieser etwas inkonsequenten gesetzgeberischen Losung

84 C. 7.36.1. Dazu Piekenbrock 2006, 61.
85 Unterholzner 1858, 268.

86 Ulp. 3 disp., D. 44.3.5.1.

87 CTh. 4.14.1 pr.

88 Lohr 1828, 82.
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spiegelt sich meines Erachtens der Wunsch des Gesetzgebers wider,
einen Kompromiss zwischen der urspringlichen Unverjihrbarkeit
der Hypothekarklage und der allgemeinen dreifSigjahrigen Verjah-
rungsfrist zu erzielen.

3. Schluss

Eine ausgewogene Regulierung der Kreditbesicherung ist ein we-
sentlicher Erfolgsfaktor fiir jedes Kreditsystem. Bei der Behandlung
des Pfandvertrages betonte Justinian selbst, dass ein Pfand stets in
beiderseitigem Interesse gegeben werden soll (pignus utriusque gra-
tia datur) — sowohl im Interesse des Schuldners, damit ihm Geld
eher geliehen wird, als auch in dem des Pfandglaubigers, damit sein
Darlehen besser gesichert wird®?. In der anderen Institutionenstelle,
in der die Reform der impetratio dominii erwahnt wurde, rithmte
sich Justinian, er habe fiir Pfandglaubiger und Schuldner mehr als
ausreichend Sorge getragen. Durch seine Reform der Pfandverwer-
tung sei die Verfolgung der Pfandgldubigerrechte nicht gehindert,
die Angst des Schuldners vor dem Eigentumsverlust wurde jedoch
zuriickgedringt®. Die emphatischen Begriindungen Justinians
konnten darauf hindeuten, dass es bereits zu Zeiten Justinians fun-
dierte Bedenken hinsichtlich der rechtspolitischen Angemessenheit
der einseitig schuldnerfreundlichen Tendenzen gab, die der Kaiser in
rhetorisch-propagandistischer Weise widerlegen wollte. Die rechts-
politische Orientierung Justinians zum Schutz des Pfandschuldners
als stereotypisch wirtschaftlich schwichere Partei wurde sogar zum
Hauptvorwurf des neuen ,,Rechtsgeistes“ gemacht. Jhering deutet
die zweijahrige Verkaufsaufschiebefrist als ein typisches Zeichen
der spatromischen Kaiserideologie, die dem Schuldner auf Kosten
des Pfandgldubigers Milde und Nachsicht zeigte”?.

Nach der Uberpriifung der gesetzgeberischen Maffnahmen im
Bereich der Realsicherheiten in der nachklassischen Periode lasst
sich feststellen, dass zumindest prinzipiell auch in diesem Bereich
das Bestreben nach einem Ausgleich der Eigentumsinteressen der

89 1. 3.14.4: [Plignus utriusque gratia datur, et debitoris, quo magis ei pecunia
crederetur, et creditoris, quo magis ei in tuto sit creditum [...].

90 1,2.8.1.

91 Jhering 1992 [1872], 137f.
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beteiligten Parteien verfolgt wurde. Die scheinbaren Begiinstigun-
gen des Verpfianders waren in erster Linie wirtschaftlicher und fis-
kalischer Natur. Der Kaiser wollte keine vertraglichen Regelungen
dulden, die zum wirtschaftlichen Ruin eines Biirgers fithren wiirden,
der gleichzeitig Familienvater, Soldat und Steuerzahler war. Auch
christliches Gedankengut mag zu einigen der gesetzgeberischen
Mafsnahmen beigetragen haben, zum Beispiel durch die Lehren der
Kirchenviter und die Beschliisse der unter kaiserlicher Schirmherr-
schaft abgehaltenen Kirchenkonzilien. Eine Art dezidierten Sozia-
lisierung des Schuldrechtes wenigstens im Bereich des dinglichen
Versicherungsrechts darf man ihnen wohl aber nicht zuschreiben.

Die historische Entwicklung des romischen Pfandrechts ver-
deutlicht eine Tendenz zum Ausgleich zwischen den Rechten des
Pfandnehmers und des Pfandgebers, die sich im nachklassischen
Kaiserrecht schrittweise zu Gunsten des Schuldners umkehrte. Im
Interesse der Kreditsicherheit hielt sich aber die schwache Bevorzu-
gung des Schuldners durch den Gesetzgeber auch in der Gesetzge-
bung Justinians prinzipiell in verniinftigen Grenzen®2. Die Struk-
tur des romischen Pfandrechts ist fiir Rechtshistoriker und Wirt-
schaftswissenschaftler ein besonders lehrreiches Phinomen, das
eine eingehende dogmatische und rechtsvergleichende Behandlung
verdient. Die Auspragungen des Pfandrechts in der nachklassischen
Zeit, insbesondere im Lichte der bisweilen missgliickten gesetzgebe-
rischen Eingriffe in das durchdachte und hart erarbeitete klassische
ausgewogene Verhaltnis zwischen Pfandgldubiger und Verpfinder,
bestitigen alte Weisheiten, wonach nihil immensum bonum est?3,
denn ommne, quod est nimium, vertitur in vitium.
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Abstract

This essay provides a list of the 4th-century imperial constitutions
that are appended, in full or abridged form, to the Ecclesiastical Histories
of Eusebius of Caesarea, Theodoret of Cyrrhus, Socrates Scholasticus,
and Sozomen. The enactments are arranged according to their
(likely) date of issue. Each entry in the list contains: the reference to the
historian who cites it, with an indication of possible loci paralleli in other
sources; the name(s) of the emperor(s) who enacted the law and the place
where it was promulgated or publicly displayed; the typology and content
of the enactment; basic remarks on the textual tradition and publication
process; references to other related imperial laws (if any), including
cross-references between entries in the list; essential information on the
authenticity of the text (in the case of suspected forgeries).
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Das ERC-finanzierte Projekt AntCoCo (Understanding Late An-
tique Top-Down Communication: a Study of Imperial Constitu-
tions), das seit dem 1. Mai 2021 an der Otto-Friedrich-Universitat
Bamberg unter der Leitung von Peter Riedlberger durchgefiihrt
wird, ist den zentralen Problemen der spitantiken Gesetzgebung
gewidmet und zielt darauf ab, eine der grofSten Liicken im Inst-
rumentarium der Romanisten und Althistoriker zu schliefSen. Uns
fehlt ein aktuelles Werkzeug, das die spatantiken kaiserlichen Er-
lasse, die in den antiken juristischen Rechtsbiichern (Codex Theo-
dosianus und Codex Iustinianus) nur fragmentar (wenn tuberhaupt)
uberliefert sind, sammelt. Das Corpus legum ab imperatoribus ante
Tustinianum latarum, das zwischen 1857 und 1860 von G.F. Hinel
zusammengestellt wurde, soll endlich durch ein neues wissenschaft-
liches Werk ersetzt werden.

Diesem Ziel und der weitergehenden Perspektive, die Spra-
che der Konstitutionen als Kunstprosa zu analysieren, dienen die
Vorarbeiten zur Auswahl der kaiserlichen Beschlusse in den hand-
schriftlichen und archidologischen Quellen. In diesem Zusammen-
hang spielen die im 4. und 5. Jahrhundert entstandenen Kirchenge-
schichten eine wichtige Rolle, da in diesen Werken zahlreiche kai-
serliche Texte tiberliefert sind, in denen der Kaiser dem Volk oder
ausgewahlten Briefempfiangern Befehle erteilt. Fast alle Schreiben
behandeln religiose oder kirchliche Themen wie die Toleranz- oder
Verfolgungspolitik und die Einberufung von Konzilien. Gelegent-
lich wurden auch andere Themen behandelt, wie die Befreiung
von offentlichen munera (vgl. Nr. 6), die Riickgabe konfiszierter
Giiter (vgl. Nr. 4, 7 und 9) und die Bestrafung oder Begnadigung
bestimmter Personen.

Im Rahmen der Aufgabenverteilung unter den Mitgliedern
der Forschungsgruppe habe ich zu den in griechischer Sprache
verfassten Kirchengeschichten von Euseb von Caesarea, Theodoret
von Kyrrhos, Sokrates Scholasticus und Sozomenos geforscht.
Auflerdem wurde die von Euseb verfasste Biografie des Kaisers
Konstantin untersucht. Im Rahmen dieser Arbeit wurden die
neuesten Ausgaben dieser Texte gelesen und eine digitale Datenbank
der darin zitierten Kaiserkonstitutionen erstellt. Entsprechend
dem Gegenstand von AntCoCo wurden die nachdiokletianischen
und vorjustinianischen Erlasse in die Auswahl einbezogen. In
dieser ersten Phase der Arbeit wurden fast 300 dieser Texte
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ausgewihlt, die in der Datenbank in verschiedene Untergruppen
eingeteilt wurden: a) vollstindige oder teilweise Textzitate von
Konstitutionen, die keinem Gesetz des Codex Theodosianus oder
des Codex Iustinianus zugeordnet werden konnen; b) Verweise
auf kaiserliche Erlasse, deren Text weder vollstindig noch in einer
Zusammenfassung bekannt ist (,verlorene Kaiserbeschliisse®); ¢)
Zitate oder Verweise auf kaiserliche Erlasse, die moglicherweise
mit anderen Gesetzen ubereinstimmen, die in den theodosianischen
oder justinianischen Sammlungen gesammelt sind; d) zweifelhafte
Texte, etwa Filschungenl!, generische Verweise auf die allgemeine
Rechtspolitik eines Kaisers oder kaiserliche Urkunden, die keine
unmittelbar anwendbare Rechtsnorm festlegen?.

Im traditionellen Sinne des Treffens Junger Romanistinnen und
Romanisten wird in diesem Beitrag ein Teil dieser noch laufenden
Arbeit vorgestellt, um den Gegenstand, die Methode und die
ersten Teilergebnisse dieser Forschung zur Diskussion zu stellen.
In der folgenden Liste sind die kaiserlichen Erlasse aufgefiihrt,
die zu der oben unter a) aufgefithrten Unterteilung gehoren. Es
wurde versucht, die Texte so weit wie moglich chronologisch zu
ordnen. Da dies oft sehr problematisch ist, muss die Reihenfolge
immer cum grano salis genommen werden. Die Liste umfasst vier
Hauptelemente: 1) laufende Nummer; 2) wahrscheinliche(s) Jahr(e)
des Erlasses; 3) Liste der Quellen, aus denen der Text tiberliefert
ist (gegebenenfalls mit Parallelstellen, wenn derselbe Beschluss
auch von anderen Autoren oder epigraphisch oder papyrologisch
uberliefert ist); 4) Name des/der erlassenden Kaiser(s), rechtlicher

1 Die Frage nach der Authentizitit der Texte, die von den Autoren als Anhang
in die Kirchengeschichten aufgenommen wurden, lisst sich nicht ein fiir alle Mal
beantworten. Jedes einzelne Dokument muss philologisch untersucht werden, um
festzustellen, ob es ganz, teilweise oder gar nicht authentisch ist. Diese Methode
gilt fur die Historiographie im Allgemeinen und muss umso mehr auf diese Quellen
angewandt werden, da dieselben Kirchenhistoriker erkliren, dass in den religidsen
Streitigkeiten der Zeit sehr oft Falschungen verfasst und verwendet wurden (siehe.
Barbero 2016, bes. 353-9). Die Echtheit der unten aufgelisteten kaiserlichen
Schreiben ist jedoch nicht der Gegenstand dieses Beitrags. Wenn die Echtheit eines
Textes von einigen Gelehrten spezifisch angezweifelt worden ist, wird dies durch
eine Fufinote gekennzeichnet.

2 Siehe z.B. der von Euseb. VC 2.64-72 iiberlieferte Brief, der keinen rechtlich
vollstreckbaren Befehl enthilt. Zu dieser Urkunde siche Déorries 1954, 55-62; Hall
1998, 86-97.
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Inhalt des Textes, weitere Informationen (z.B. Angaben zur
Veroffentlichung des Erlasses, Uberlieferungsfragen, Verweise auf
andere Kaiserbeschliisse usw.).

Es versteht sich von selbst, dass diese Liste im Sinne ihres
Zwecks zu betrachten ist: Die Informationen dienen der Auswahl
der Texte, die in das kunftige Corpus aufgenommen werden sollen.
Der Aufsatz skizziert nur einige allgemeine Informationen und
Besonderheiten der Texte: ein ausfithrlicher Kommentar, der sich
mit den Massen an Literatur tiber das Reich von Kaiser Konstantin
oder zur Kirchengeschichte befassen wiirde, wire fiir das Ziel des
Projekts vollig ungeeignet. Im Weiteren wird also keine Abhandlung
uber die religiose Gesetzgebung des vierten Jahrhunderts geboten.
Auch stimmt das hier vorgelegte Material nicht mit der endgiiltigen
Version der Sammlung der spitantiken Kaiserkonstitutionen
tiberein. Im Sinne unseres Treffens will dieser Beitrag die ersten
Schritte einer Forschungsperspektive zur Diskussion stellen und
(hoffentlich) ein nutzliches, aktualisiertes und quellenorientiertes
Werkzeug fur alle sein, die in der Romanistik oder der Alten
Geschichte arbeiten, und die auf die in diesen Werken iiberlieferten
kaiserlichen Erlasse stofSen.

1. (311) [Euseb. HE 8.17.3-10; auf Latein: Lact. mort. pers. 33.11-
35.1] Galerius. Das Edikt ordnete die Einstellung der Christen-
verfolgung an3. Es verweist auf die fritheren Beschliisse gegen die
Christen und auf einen kiinftigen Erlass, der die Prozessordnung
erlautern sollte. Galerius starb jedoch kurz darauf, so dass dieses
weitere Schreiben wahrscheinlich nie ausgefertigt wurde. Der Erlassort
ist wahrscheinlich Serdica, da Galerius dort kurz darauf starb.

Die von Eusebius zitierte Fassung wurde von ihm selbst ins
Griechische tibersetzt; die von Laktanz zitierte lateinische Fassung
wurde am 30.4.311 in Nikomedia angeschlagen. Nach Euseb. HE
9.1.1 erfolgte die direkte Veroffentlichung durch Anschlag nur in
Asien und den angrenzenden Provinzen. In den tibrigen Gebieten
des Ostens habe Maximinus Daia das Edikt des Galerius durch
Briefe des Pratorianerprifekten an die Provinzstatthalter veroffent-
lichen lassen: vgl. Euseb. HE 9.1.3-6%.

3 Siehe Schmidt-Hofner 2016, 176-180.
4 Siehe Corcoran 1996, 148.
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2. (312) [Euseb. HE 9.7.3-14; auf Latein: TAM II 3 785 (Arycan-
da) = CIL TIT 12132 + 13625b = AE 1988 (1991) 1047; auf La-
tein: JRS 78 (1988) 105-124 (Colbasa) = AE 1988 (1991) 1046]
Maximinus Daia. Das Reskript beantwortet eine Bittschrift, wie
in Euseb. HE 9.2 (Petition von der Bevolkerung Antiochias) und
9.9a.6 (Bittschreiben der Stadt Nikomedia: Nr. 3). Die Verfolgung
der Christen wird befohlen. Die lateinische Subskription tragt das
Datum 6.4.312 und den Ort Sardis. Nach Euseb. HE 9.7.15 wurde
dieses kaiserliche Schreiben in allen Provinzen veroffentlicht. Tat-
sachlich kennen wir drei Exemplare aus drei verschiedenen Orten:
einmal aus Tyros (von Euseb zitiert) und zweimal durch Inschriften
aus Anatolien’. In der Version Eusebs fehlen einige Abschnitte des
urspriinglichen Volltextes (§ 10: Tovtoig peb’Erepa dmihéyet ...).

3. (312°) [Euseb. HE 9.9a.1-9] Maximinus Daia. Dieser Brief rich-
tet sich an den Pritorianerprifekten Sabinus und ordnet eine To-
leranzpolitik zugunsten der Christen an. Die Konstitution bezieht
sich auf eine Petition der Stadt Nikomedia (vgl. den Parallelfall in
Nr. 2) aus dem vorhergehenden Jahr und auf verschiedene Befehle,
die dem Praitorianerprafekten bereits erteilt worden waren, um eine
Politik der Toleranz bzw. ,gemifSigten Verfolgung gegen die Chris-
ten zu betreiben (vgl. Nr. 17). Nach Euseb. HE 9.9a.11 inderte
dieser Erlass die bestehende Rechtslage (siehe Nr. 2) nicht vollig, da
die Versammlungen, der Kirchenbau und die Kulthandlungen der
Christen durch diesen Erlass nicht geregelt wurden. Das kaiserliche
Schreiben wurde wahrscheinlich in den letzten Monaten des Jahres
verfasstS.

Maximinus beauftragt Sabinus mit der Veroffentlichung des
Beschlusses durch ein Edikt des Prafekten (§ 9: Swutdypatt ¥nd cod
npotedévtt). Nach Euseb. HE 9.9.13 und Nr. 7 § 8 wurden Kopien
dieser Konstitution aber auch an die Provinzstatthalter versandt.
Dies konnte fiir Uberschneidungen zwischen der Veroffentlichung

5 Siehe Mitchell 1988.

6 Dorries 1954, 18; sieche Nr. 7.

7 Corcoran 1996, 152. Siehe Mitchell 1988, 114.

8 Amelotti 1961, 287, Fn. 128; Corcoran 1996, 152; Tartaglia 2001, 69, Fn. 115.
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per Edikt durch den Prifekten und der direkten Ubersendung der
Konstitution an die praesides durch den Kaiser sprechen’.

4. (312/3) [Euseb. HE 10.5.15-17] Konstantin. Anweisung an den
Prokonsul Afrikas Anullinus: Die Kirche soll alle Giiter zuriucker-
halten, die wihrend der Verfolgungen beschlagnahmt oder an Drit-
te Ubertragen wurden (vgl. Nr. 7 und 9). Der Brief wurde vermut-
lich im Winter 312/313 in Rom ausgefertigt10.

5. (312/3) [Euseb. HE 10.6] Konstantin. Brief an Caecilianus, Bi-
schof von Karthago. Der Kaiser ordnet Schenkungen an die Kirche
von Karthago an und empfiehlt Caecilianus, Hiretiker bei der welt-
lichen Macht anzuzeigen!!. Auch diese Konstitution wurde mogli-
cherweise im Winter 312/313 in Rom ausgefertigt!2.

6. (313) [Euseb. HE 10.7]| Konstantin. Anweisung an den Prokon-
sul Afrikas Anullinus: Alle Kleriker miissen von den munera befreit
werden. Eine Konstitution gleichen Inhalts wurde in CTh. 16.2.2
zusammengestellt. Aufgrund des Vergleichs mit CTh. 16.2.1-2 ar-
gumentiert Seeck, dass das Verbot 6ffentlicher Amter fiir Haretiker
und die Befreiung der Kleriker von den Pflichtdiensten zur selben
Zeit beschlossen wurde. Demnach miissten die Subskriptionen von
CTh. 16.2.1-2 korrigiert und die Briefe an Anulinus um den 31.
Oktober 313 geschrieben worden sein!3. Diese Rekonstruktion
passt jedoch nicht in die Chronologie des sog. Donatismusdossiers:
Deshalb ist vertreten worden, dass der Brief zu Beginn des Jahres
313 geschrieben wurdel4.

9 Anders Corcoran 1996, 152, der behauptet, dass die Konstitutionen an die
Provinzstatthalter von Sabinus weitergeleitet worden sei. Im Allgemeinen zum
Publikationsbefehl der Kaiserbriefe in der Spatantike siehe Riedlberger 2020,
52-63.

10 Baynes 1929, 69; Dorries 1954, 16; Barnes 1982, 240; Maier 1987, 140.
Corcoran 1996, 153; Barbero 2016, 362.

11 Die Echtheit des zweiten Teils des Briefes (§§ 4-5) ist nach Barbero 2016,
367f. und 422 zweifelhaft.

12 Baynes 1929, 69; Barnes 1982, 240; Corcoran 1996, 153.

13 Seeck 1919, 161; Silli 1987, 11.

14 Der Brief muss vor dem 15. April geschrieben worden sein (Baynes 1929,
69): wahrscheinlich in Februar (Barnes 1982, 240; Corcoran 1996, 155), spatestens
in Mirz (Maier 1987, 142).
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7. (313) [Euseb. HE 9.10.7-11] Maximinus Daia. Edikt!S: Alle
Verfolgungen von Christen werden verboten, der Bau von Kirchen
wird erlaubt und alle Giiter, die den Christen weggenommen wor-
den waren, miissen zuriickgegeben werden. In § 8 heifst es, dass im
vorigen Jahr eine andere kaiserliche Konstitution an alle Statthalter
der Provinzen gesandt worden sei: Dies bezieht sich wahrscheinlich
auf Nr. 3. Nach § 6 wurde die Ubersetzung ins Griechische wahr-
scheinlich von Eusebius selbst vorgenommen. Nach Euseb. HE
9.10.3-6 wurde die Konstitution nach der Schlacht von Tzirallum
erlassen, was eine Datierung zwischen Mai und August 313 (Tod
des Maximinus) ergibtle.

8. (313'7) [Euseb. HE 10.5.18-20] Konstantin. Brief an den Bi-
schof von Rom und an einen gewissen Marcus (moglicherweise
der spitere Bischof Roms!8): Fine Synode!? soll entscheiden, ob
Caecilianus rechtmifSig zum Bischof von Karthago ernannt wurde.

Damit wurde einer Anfrage des Prokonsuls von Afrika entsprochen
(vgl. Aug. epist. 88.2; vgl. Conc. Carth. a. 411, 3.215-22020).

15 Corcoran 1996, 189.

16 So auch Amelotti 1961, 287, Fn. 128. Mitchell 1988, 115 hat vertreten,
dass die Konstitution nicht nach, sondern kurz vor der Schlacht erlassen wurde;
Eusebius habe jedoch das in Tyros ausgehangene Exemplar gesehen (und tibersetzt),
und der Anschlag habe dort im Sommer stattgefunden. Das Exemplar von Tyros
habe aber keine dat. Bezeichnung, und deswegen habe Eusebius ignoriert, dass das
Gesetz nach der Schlacht erlassen wurde. Dieser Datierung folgt auch Corcoran
1996, 189.

17 Vlt. Mai (Seeck 1919, 161) oder Juni (Barnes 1982, 241; Corcoran 1996,
160); generisch im Frithling/Sommer nach Maier 1987, 148.

18 Kelly 1986, 28f.; Corcoran 1996, 160. Nach Seeck 1889, 512f.; 1919, 161,
Mépko sei eine Korruption der Name Merocles. Nach der Auffassung von Kraft
1955, 168f. der auch Grasmiick 1964, 35 und Maier 1987, 149, Fn. 4 folgen, war
Marcus der Archidiakon des Bischoffs von Rom.

19 Es ist vertreten worden, dass die versammelten Bischofe nicht als Mitglieder
einer religiosen Synode, sondern als weltliche Richter (d.h. als Stellvertreter des
Kaisers) den Fall zu entscheiden hatten. Fiir in Résumé dieser Debatte sieche Barbero
2016, 364f.

20 Siehe Weidmann 2018, 17.
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9. (313) [Euseb. HE 10.5.2-14; (vgl. auch Euseb. VC 1.41.321); auf
Latein (mit Varianten): Lact. mort. pers. 48.1-1222] Licinius. Die
allgemeine Religionsfreiheit wird anerkannt, der Bau von Kirchen
erlaubt und die Riickgabe der den Christen genommenen Giiter
angeordnet. Diejenigen, die durch die Riickgabe dieser Gliter ei-
nen Schaden erleiden, werden angewiesen, sich an den Vikar zu
wenden, um eine Entschidigung zu erhalten. Die Konstitution, die
auf die sogenannte Mailinder Vereinbarung verweist?3, wird als
Brief am 13. Juni erlassen und richtet sich an den Statthalter von
Nikomedia in Bithynien. Dieser wird beauftragt, den kaiserlichen
Beschluss durch ein Edikt (mpdotoypa/programma) zu verotfentli-
chen. § 2 und § 6 verweisen auf auf frithere, ansonsten unbekannte
Kaiserkonstitutionen (inkl. vlt. Nr. 124),

10. (314) [Euseb. HE 10.5.21-24] Konstantin. Brief an den Bi-
schof von Syrakus Chrestus, der zur Synode von Arles eingeladen
wird, um tber die Ernennung von Caecilianus zu entscheiden. Der
Erlass muss vor dem Konzil (1. August 314) erlassen worden sein:
moglicherweise im Friihling desselben Jahres?S.

11. (32426) [Euseb. VC 2.46.1-3; Theodoret. HE 1.15.1-2; Socr.
Schol. HE 1.9.47-49 (vgl. Sozomen. HE 1.8.7)] Konstantin. Brief:
die Bischofe werden aufgefordert, die Kirchen zu restaurieren oder
wieder aufzubauen und die Provinzstatthalter oder Pritorianerpra-

fekten zu bitten, die erforderlichen Mittel zur Verfigung zu stel-
len. Euseb (VC. 2.45.2) und Theodoret (HE 1.15.3) erkliren, dass

21 Ob die Stelle der Vita Constantini mit Nr. 6 oder mit einer anderen
Kaiserkonstitution (vlt. Nr. 4 oder die in Euseb. HE 9.9.12 zitierte Konstitution
iiber die Christen identifiziert werden soll, steht noch zur Debatte. Fiir die erste
Meinung sieche Bardy 1958, 105f., Fn. 2; Oulton 1972, 365, Fn. 2; Schneider 2007,
200f., Fn. 68; Franco 2010, 134f., Fn. 66; Pietri 2013, 241f., Fn. 3. Fiir die zweite
Alternative siche Calderone 1962, 150-164; Tartaglia 2001, 69, Fn. 115.

22 Zum Thema siehe Anastos 1967 und Mazzucchi 2017.

23 Zur Debatte siche Lenski 2017.

24 Bardy 1958, 105, Fn. 3.

25 Barnes 1982, 242; Maier 1987, 158; Silli 1987, 17. Barbero 2016, 315f.
und 423 hilt die Authentizitit des von Euseb tiberlieferten Textes fiir zweifelhaft.

26 Die Konstitution wurde wahrscheinlich im Herbst/in den letzten Monaten
des Jahres versendet: Dorries 1954, 55 (gefolgt von Corcoran 1996, 316; Tartaglia
2001, 105, Fn. 74; und Schneider 2007, 274, Fn. 132). Allgemein auf 324 datieren
die Epistel Franco 2010, 210, Fn. 38 und Pietri 2013, 318, Fn. 1.
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die Briefe an alle Bischofe gesandt wurden. Euseb als Bischof von
Palistina erhielt den Brief2”. Nach dem Bericht von Euseb wur-
den die Statthalter der Provinzen angewiesen, die Bischofe mit den
notwendigen Mitteln auszustatten: dies verweist auf eine weitere
(verlorene) Konstitution.

12. (324) [Euseb. VC 2.24-42 (vgl. 2.20.2-21); P.Lond. III 878
verso = TM 17873 (vgl. auch Sozomen. HE 1.8.1-4)] Konstantin.
Wiederherstellung des status quo ante der Christenverfolgungen:
Riickkehr der Exilierten, Wiederherstellung der zivilen und milita-
rischen Range der Verfolgten, Riickgabe aller konfiszierten Giiter
(vgl. Nr. 4 und 9). Falls es keine Erben fiir die zuriickerstatteten
Giiter gibt, gehen diese direkt an die Kirche iiber. Die Kirche erhalt
auch das Eigentum an den loci religiosi, an denen die Martyrer
begraben sind. Die Konstitution wurde wahrscheinlich im Herbst,
vielleicht in Nikomedia, erlassen?8. Euseb (VC 2.23.1) schreibt,
dass der Beschluss an alle Provinzen versandt wurde. Der Verof-
fentlichungsbefehl am Ende des Textes bestitigt dies2.

13. (239) (32431) [Euseb. VC 2.48-60] Konstantin. Die Konstituti-
on richtet sich an die orientalischen Untertanen. Obwohl der Brief
eine allgemeine Toleranzpolitik offiziell bestitigt32, wird der Bevol-
kerung nahegelegt, Christen zu werden.

27 Vgl. Euseb. VC 2.45.2.

28 §illi 1987, 38; Corcoran 1996, 315; Pietri 2013, 295, Fn. 3.

29 Obwohl der iiberlieferte Text der §§ 23.2-3 zweideutig ist (Euseb spricht
zuerst iber den Erlass an die ostlichen Untertanen, danach spricht er tber
den an ihn gesendeten Brief: vgl. Nr. 11), ist es nicht zu bezweifeln, dass beide
Kaiserkonstitutionen die kaiserliche Unterschrift enthielten. Die Klausel mpotedntm
£V 101G Nuetépoig avatohkois pépeoy hat namlich Parallelen, die die eigenhidndige
Unterzeichnung proponatur bezeugen, die normalerweise durch die Formel et alia
manu eingefithrt ist. Vgl. Conc. Carth. a. 411, 1.5.5 und das angehangene edictum
cognitoris (Z. 60ff.; Weidmann 2018, 189).

30 Die Authentizitit dieses Textes ist angezweifelt worden. Fiir ein Résumé
dieser Debatte siehe Winkelmann 1962, 198-204.

31 Herbst/Ende vom Jahr 324: vgl. Silli 1987, 54; Corcoran 1996, 316;
Tartaglia 2001, 106, Fn. 79; Schneider 2007, 274, Fn. 132. Generisch im Jahr 324:
Pietri 2013, 319, Fn. 2.

32 Tartaglia 2001, 106f., Fn. 79; Pietri 2013, 330, Fn. 1. Schmidt-Hofner
2016, 171-174 hat zu Recht bemerkt, dass der Brief einen offensiven Ton gegentiber
den Heiden anschlagt. So entsteht der Eindruck, Konstantin erhohe die christliche
Religion, indem er die heidnischen Kulte erlaubt. Die Verlautbarung habe also den
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14. (233) (324-30%%) [Euseb. VC 3.64-65 (vgl. auch Sozomen. HE
2.23.2)] Konstantin. Den Haretikern wird verboten, sich offentlich
zu versammeln. Die Veroffentlichung der Konstitution durch An-
schlag wird angeordnet3°.

15. (325) [Euseb. VC 3.17-20.2; Theodoret. HE 1.10; Socr. Schol.
HE 1.9.32-46] Konstantin. Brief an die Kirche: Festlegung eines
einheitlichen Osterdatums fiir die gesamte Christenheit. Das christ-
liche Pascha und das jidische Pessach sollen an unterschiedlichen
Tagen gefeiert werden. Die Konstitution schreibt fest, was das
Konzil von Arles im Jahr zuvor beschlossen hatte. (Conc. Arel. a.
314 can. 13¢). Der Kaiserbeschluss wurde wahrscheinlich im Juni
(d.h. wihrend des Konzils von Nicia) erlassen3”.

16. (238) (325) [Ath. Theol. de decr. Nic. syn. 41; Theodoret. HE
1.20; Cyz. HE 1.11.22-31 (vgl. Socr. Schol. HE 1.9.65)| Konstan-
tin. Im Rahmen der Beschliisse des Konzils von Nicia wird die
Kirche von Nikomedia angewiesen, den arianischen Bischof Euseb
von Nikomedia abzusetzen. Der Text ist in zwei verschiedenen Fas-
sungen iiberliefert. Die §§ 9-14 der Fassung des Athanasius wer-
den auch (mit kleinen formalen Abweichungen) von Gelasius (dem
Theodoret folgt) wiedergegeben. Die kaiserliche subscriptio ist in
keiner Quelle uiberliefert.

Zweck, eine klare Nachricht an die bisherigen Untertanen von Licinius zu senden:
Obwohl die Heiden nicht zur Konvertierung gezwungen werden, unterscheidet
sich die Kultpolitik des neuen Kaisers von derjenigen unter Licinius (besonders in
dessen letzten Regierungsjahren).

33 Nach Barbero 2016, 199-201 ist die Echtheit dieses Textes sehr zweifelhaft.

34 Die Datierung dieses Briefes ist umstritten. Nach Barnes 1981, 224 liegt
sie nach dem Sieg gegen Licinius. Es ist behauptet worden, die Epistel sei vor dem
Erlass von CTh. 16.5.2 (25. September 326) gesendet worden (Dorries 1954, 82f.,
Fn. 25 Norderwal 1995, 105f.; Tartaglia 2001, 163, Fn. 170; vgl. auch Silli 1987,
110). Hall 1986 vertritt, der Kaiserbeschluss sei spater (328-30) erlassen worden.

35 Uber die mpotebto Verdffentlichungsklausel vgl. Fn. 29.

36 Munier 1963, 9.

37 Vgl. Dorries 1954, 66; Tartaglia 2001, 132, Fn. 59; Winkelmann 2001, 89;
Schneider 2007, 331, Fn. 194. Zum Dossier der wihrend des Konzils erlassenen
Kaiserbeschliisse siehe Pietri 2013, 372, Fn. 1.

38 Zweifel iiber die Echtheit dieses Briefes bei Kany 2007, 111; Barbero 2016,
436.
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17. (23%) (326-340) [Ath. Theol. de decr. Nic. syn. 39; Socr. Schol.
HE 1.9.30-31%%; Cyz. HE 2.36.1-242 (vgl. auch CTh. 16.5.66;
Theodoret. HE 1.14.12; Sozomen. HE 1.21.4)] Konstantin. Diese
Konstitution ordnet das Verbot der Werke des Arius an, die ver-
brannt werden miissen*3. Das Verstecken seiner Werke, um sie vor
dem Feuer zu retten, wird mit dem Tode bestraft. Athanasius gibt
an, dass er den Text der Ausfertigung wiedergibt, die er von den
magistriani Synkletius und Gaudentius erhalten hatte (siehe Nr.
254 es wurden Zweifel an der Zuverlissigkeit dieser Angabe ge-
aufSert: siehe unten, Fn. 45). Diese Fassung (die mit kleinen Varian-
ten von Sokrates und Gelasius iiberliefert ist) hat als Adressaten die
Bischofe und das Volk; nach Gelasius und Sozomen sollen weitere
Briefe an verschiedene Stadte des Reiches gegangen sein: Handelt es
sich um verschiedene Fassungen oder nur um verschiedene Exem-
plare derselben Kaiserkonstitution? Wurde das Schreiben sowohl
als Edikt an das Volk (Aawoic) als auch als Brief(e) an die Bischofe
(¢moxomoic) erlassen? Die Frage bedarf weiterer Untersuchung®.

39 Die Authentizitit dieses Briefes ist angezweifelt worden, siehe Kraft 1955,
230-3 und 241f.; Sansterre 1972, 159-161; Maraval 2010, 64; Barbero 2016, 438.

40 Die Datierung dieses Textes ist sehr umstritten. Heil 2007, xxxviii und
Brennecke 2010, 75-77 datieren den Erlass kurz vor dem Konzil von Nizda im 325,
Barnes 2009, 127f. im Juni 325 (oder danach). Martin 1989, 319 vertritt, dass das
Schreiben zwischen 325 und 326 verfasst wurde. Nach PLRE 1 s.v. Gaudentius 1
und Synkletius 1 sei die Urkunde im Jahr 328 verfasst worden. Der wahrscheinliche
Datierungszeitraum sei, nach Schwartz 1904, 393f. [= Schwartz 1959, 76] und
Maraval 2004, 124, mit Fn. 2, zwischen 332-333. Auf das Jahr 333 datieren den
Brief Opitz 1934, 66, Simonetti 1975, 116f. und Silli 1987, 155.

41 Uber das de decretis Nicaenae synodi von Athanasius als Quelle der
Kirchengeschichte von Sokrates siehe van Nuffelen 2004, 439.

42 Uber die lateinischen Versionen dieses Textes siehe Opitz 1934, 66-68; Silli
1987, 155.

43 Vgl. Coll. Mos. 15.3.5, eine aus dem 7. Buch des Codex Gregorianus
exzerpierte diokletianische Konstitution, die die Verbrennung der Schreiben der
manichiischen Religion beschloss.

44 Siehe auch Ath. Theol. de decr. Nic. syn. 40.43 (Opitz 1934 Urk. 33) und
Cyz. HE 3.19.43 (wo beide als palatini bezeichnet werden).

45 Siehe Kraft 1955, 231. Nach Barnes 2009, 128 handelt es sich lediglich
um ein Edikt. Er vertritt daher die Ansicht, dass die Konstitution nie als Brief an
Athanasius iibergeben wurde und dass der Satz évtiypagov dv Ekdpucay Tvykintiog
kai Tawdévtiog payiotpavoi spiter in der Uberlieferung des de decr. Nic. syn.
hinzugefiigt wurde. Er meint, diese Angabe beziehe sich nur auf den Brief ,,an Arius
und seine Anhinger, die Arianer® (Ath. Theol. de decr. Nic. syn. 40).
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18. (326) [Euseb. VC 3.30-32; Theodoret. HE 1.17; Socr. Schol.
HE 1.9.55-63] Konstantin. Der Bischof von Jerusalem, Macarius,
wird beauftragt, die Bauarbeiten an der Grabesbasilika zu leiten.
Der Brief verweist auf andere (nicht tiberlieferte) kaiserliche Kon-
stitutionen, in denen der Pritorianerprifekt Dracilianus und der
Statthalter angewiesen werden, die notwendigen finanziellen und
praktischen Mittel bereitzustellen (vgl. Sozomen. HE 2.2.1). Ma-
carius muss sich daher mit diesen Beamten in Verbindung setzen,
um die notwendigen Arbeitskrifte und Baumaterial zu bekommen.

19. (326-30%¢) [Euseb. VC 3.52-53 (vgl. auch Socr. Schol. HE
1.18.5-6)] Konstantin. Adressaten des Briefes sind Macarius (sie-
he Nr. 18) und die tibrigen Bischofe Paldstinas. Das Dokument
bezieht sich auf einen anderen (verlorenen) Erlass Konstantins
an den comes von Paldstina, Acacius, die heidnischen Altire und
Skulpturen bei der Eiche von Mamre zu zerstoren. Macarius erhalt
den Auftrag, die phonizischen Bischofe zusammenzurufen, um ge-
meinsam den Bau einer grofSen christlichen Basilika in Mamre zu
planen. Auflerdem wird Macarius befohlen, die Orte zu bewachen
und der weltlichen Macht die Anwesenheit von Heiden in Mamre
zu melden: Die Todesstrafe wird gegeniiber allen verhingt, die sich
ihr widersetzen.

20. (32747) [Euseb. VC 3.60] Konstantin. Brief: das Volk von An-
tiochia wird angewiesen, ohne Gewalt und Aufruhr die Wahl eines
neuen Bischofs abzuwarten (vgl. Nr. 21). Euseb von Caesarea, den
das Volk von Antiochia ernennen wollte, hatte sich unter Bezug
auf den 15. Kanon von Nizia geweigert, seinen Sitz in Caesarea zu
verlassen. (vgl. Euseb. VC 3.61).

21. (32748) [Euseb. VC 3.62 (vgl. auch Euseb. VC 3.52.5 und So-
zomen. HE 2.19.6)] Konstantin. Die Synode von Antiochia wird
mit diesem Schreiben beauftragt, den neuen Bischof von Antiochia
zu ernennen. Obwohl der Kaiser zwei Kandidaten vorschliagt — Eu-

46 Dorries 1954, 86-88. Silli 1987, 135 datiert den Kaiserbeschluss in den
Zeitraum 330-331.

47 Diese Urkunde ist in Nr. 21 erwihnt und wurde kurz vor diesem verfasst:
siehe Fn. 48.

48 Zur Datierung dieser Synode siehe Brennecke, Heil, von Stockhausen 2007,
121f. 327-328 nach Dérries 1954, 92f. Anders (330-1) bei Silli 1987, 142.
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phronius und Georg Arethusius, die Euseb selbst in seiner fritheren
Korrespondenz erwahnt hatte (Euseb. VC 3.61) — wird dem Konzil
ausdrucklich die Freiheit zugestanden, einen anderen zu ernennen.

22. (327-34?%) [Socr. Schol. HE 1.25.7 (vgl. Sozomen. HE 2.16.1
und 2.27.4)] Konstantin. Arius wird aus dem Exil zurtickgerufen
und an den kaiserlichen Hof eingeladen. Laut der subscriptio sei
der Brief am 27. November gesendet worden.

23. (330-1°9) [Euseb. VC 4.36; Theodoret. HE 1.16; Socr. Schol.
HE 1.9.50-55] Konstantin. In diesem Brief wird Euseb von Caesa-
rea angewiesen, der Stadt Konstantinopel funfzig Pergamentbuicher
mit biblischen Texten zu liefern, wofiir ihm zwei 6ffentliche Wagen
des cursus publicus zur Verfigung gestellt werden.

24. (331) [Ath. Theol. apol. sec. 61-62; Theodoret. HE 1.27; Cyz.
HE 3.16.1-3 (vgl. Socr. Schol. HE 1.27.10)] Konstantin. Mit die-
sem Brief wird Athanasius in seinem Amt als Bischof von Alexand-
ria bestitigt, nachdem die Arianer einen Prozess gegen ihn ange-
strengt hatten. Der Text, der die katholische Kirche von Alexandria
als Empfanger nennt, ist nur von Athanasius vollstindig tiberlie-
fert: Theodoret und Gelasius iiberliefern nur die letzten Absitze’.
Die Konstitution wurde 331 in Psamathia, wo sich Athanasius und
Konstantius trafen, direkt in die Hinde des Athanasius gegeben’2.

25. (333?33 [Ath. Theol. apol. sec. 59.6; Socr. Schol. HE 1.27.4;
Sozomen. HE 2.22.5; Cyz. HE 3.14] Konstantin. Der Text des Brie-
fes ist nur teilweise uberliefert. Athanasius wird unter Androhung

49 Elliott 1992, 182 und Heil 2007, xxxvi datieren das Schreiben im Jahr
326. Opitz 1934, 63; Barnes 2009, 126 und Brennecke 2010, 78 auf 327. Nach
Barnes 1993, 171. sei die Verbannung des Arius in Dezember 327 oder Januar 328
geendet. Nach Silli 1987, 175 wurde der Brief 333 verfasst und versandt; so auch
Martin 1989, 319 und Maraval 2004, 218, Fn. 1.

50 Die Kaiserkonstitution wurde wahrscheinlich kurz nach der Einweihung
von Konstantinopel (11. Mai 330) erlassen. Vgl. Wendel 1939, 165; Bouffartigue,
Martin, Pietri, Thelamon 2006, 261, Fn. 1; Pietri 2013, 497, Fn. 3. Silli 1987, 150
datiert die Urkunde auf das Jahr 333.

51 Uber die (kleine) Textvarianten siche Silli 1987, 147.

52 Silli 1980, 135-138; Martin 1996, 349.

53 Simonetti 1975, 116. Nach Barnes 1993, 18 und 192 wurde der Brief im
Frithjahr 328 erlassen. Martin 1989, 345, Fn. 11 datiert das Schreiben zwischen
328 und 331.
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des Bannes aufgefordert, Arius und die Arianer in die Kirche auf-
zunehmen. Nach Athanasius wurde auch dieses Schreiben von den
magistriani Synkletius und Gaudentius tiberbracht (siehe Nr. 17).

26. (335%%) [Euseb. VC 4.42; Theodoret. HE 1.29 (mit kleinen Va-
rianten); Cyz. HE 3.17.1-7 (mit Varianten)] Konstantin. In diesem
Brief wird der Zweck der Synode von Tyrus festgelegt, nanmlich,
die Spaltung der Ostkirche zu tiberwinden. Der Brief verweist auf
zwei sonst unbekannte kaiserliche Beschliisse: die Einberufung der
Konzilteilnehmer und die Anweisung an den consularis Dionysius,
die tatsichliche Teilnahme der Bischofe an der Synode und den gu-
ten Verlauf der Beratungen zu tiberwachen. Sollte einer der einbe-
rufenen Bischofe dem Konzil fernbleiben, soll er verbannt werden.

27 (2). (335) [Ath. Theol. apol. sec. 86.2-12; Socr. Schol. HE
1.34.1-12; Sozomen. HE 2.28.2-12 (mit kleinen Varianten)’3;
Gelas. HE Fr. 21A = Cyz. HE 3.18.1-13 (mit Varianten)*¢] Kon-
stantin. Auf Antrag des Athanasius werden die Bischofe, die auf
dem Konzil von Tyrus seine Absetzung beschlossen hatten, vor
das kaiserliche Gericht zitiert, um die Rechtmifigkeit des Urteils
zu tberpriifen’’. Die von Athanasius iiberlieferte inscriptio lautet
Nung Keovotavtivog Méyiotog Xefaoctog toig &v TOpm cuvelbodoty
gmiokomolc’8. Nach Euseb. VC 4.46 befanden sich die Bischofe, die
an dieser Sitzung teilnahmen, bereits in Konstantinopel, wo gera-
de die #ricennalia der Konstantinischen Kaisersherrschaft gefeiert
wurden’?. Aus diesem Grund ist die Meinung vertreten worden,

54 Déorries 1954, 114; vgl. Silli 1987, 181, der die Epistel vor Mai 335 datiert.
Die genaue Chronologie des Konzils von Tyros steht zur Debatte: vgl. Cameron,
Hall 1999, 329.

55 Uber die Abhingigkeit der Kirchengeschichte des Sozomenos von der sog.
Alexandriner Sammlung siche van Nuffelen 2002, 443-445.

56 Vgl. Wallraff, Stutz, Marinides 2018, 191-197. Zur Debatte iiber die
Version von Gelasius vgl. auch Barbero 2016, 455, Fn. 67.

57 Vgl. Socr. Schol. HE 1.32.1.

58 Dieselbe inscriptio findet sich bei Socrates. Sozomenos paraphrasiert die
inscriptio des Athanasius und leitet das Zitat mit folgendem Satz ein: Kovotavtivog
... &ypaye 1015 &v TOpe cvverbodow émiokomols (,,Konstantin ... schrieb Folgendes
an die Bischéfe, die in Tyrus zusammengekommen waren“ — Ubersetzung: Hansen
2004, 309). Bei Gelasius wird vor cuvehdodow noch nérwv hinzugefiigt, als ob die
Bischofe wieder in Tyros zusammengekommen wiren.

59 Vgl. Barbero 2016, 457f.
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dass diese inscriptio nicht original sei®®. Da die Version der apo-
logia secunda mit anderen Quellen (inkl. mit anderen Berichten,
die Athanasius in spiteren Werken erzihlt¢1) nicht iibereinstimmt,
ist auch behauptet worden, dass der Brief gefilscht worden sei®2.
Anhand des Index der litterae festales sei die Einladung an den Hof
(falls authentisch) vor der Verbannung des Athanasius (7. Novem-
ber) und nach seiner Ankunft in Konstantinopel (moglicherweise
im Oktober) zu datieren®3.

28. (337) [Ath. Theol. apol. sec. 87.4-7; Theodoret. HE 2.2; Socr.
Schol. HE 2.3; Sozomen. HE 3.2.3-6 (vgl. auch Theodoret. HE
1.32.2 und vita Ath. 2)] Konstantin II. Mit diesem Brief an das
Volk und die Kirche von Alexandria wird Athanasius wieder in
sein Bischofsamt eingesetzt. Die Konstitution beruft sich auf den
Willen des verstorbenen Kaisers Konstantin®. Nach der inscrip-
tio soll Konstantin II. als Caesar die Konstitution erlassen haben.
Der Text der Urkunde ist von Athanasius, Theodoret, Sokrates und
Sozomenos uberliefert, aber nur die Version des Athanasius ent-
hilt die Subskription. Die Subskription gibt das Datum 17.6. und
den Ort Trier. Diese Konstitution verdient besondere Beachtung,
weil Absender und Empfanger verschiedenen partes imperii ange-
horen®’. Diese Besonderheit kénnte damit zusammenhingen, dass
die drei Briider gemeinsam die Riickberufung der von ihrem Vater
verbannten Bischéfe beschlossen hatten®®, und dass sich der Ange-
troffene (Athanasius) im Trierer Exil befand. Zu den Uberschnei-
dungen zwischen den Kaisern der verschiedenen Reichsteile im Fall
des Athanasius siehe auch Nr. 29 und 31.

60 Opitz 1935, 164f.

61 Barbero 2016, 458f.

62 Zur Debatte siehe Elliott 1996, 301-17, der den Brief fiir gefilscht hilt.

63 Dorries 1954, 119; Martin 1996, 367-386. Nach dem Index der litterae
festales fir das Jahr 336 sei Athanasius am 30. Oktober in Konstantinopel
angekommen und er habe acht Tage spater (d.h. am 6. November) den Kaiser
getroffen. Zu dem Punkt sieche aber Barbero 2016, 457f.

64 Cuneo 1997, 441; Maraval 2015, 30. Zum Widerspruch zwischen Nr. 27
und 28 siehe Barbero 2016, 458.

65 Zum Thema siche De Dominicis 1954, 387-390; Gaudemet 1979, 24-27;
Schmidt-Hofner 2008, 353-358.

66 Ath. Theol. hist. Ar. 8.1 und 21.3.
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29. (345¢7) [Ath. Theol. apol. sec. 51.1-4; Socr. Schol. HE 2.23.5-7
(vgl. Theodoret. HE 2.10.2 und Sozomen. HE 3.20.2)] Konstantius
II. Athanasius wird aus seinem zweiten Exil zuriickgerufen und
zum ersten Mal an den Kaiserhof des Konstantius geladen. Der
Brief verweist auf eine Korrespondenz zwischen Konstantius II.
und Konstans®3. Nach einem Hinweis in Nr. 31 wurde der Erlass
vermutlich in Edessa verfasst.

30. (345%) [Ath. Theol. apol. sec. 51.5; Socr. Schol. HE 2.23.8-9;
Theodoret. HE 2.11 (vgl. Sozomen. HE 3.20.2)] Konstantius I1.
Athanasius wird aus seinem zweiten Exil zuriickgerufen und zum
zweiten Mal vor den kaiserlichen Hof geladen. Er darf den 6ffentli-
chen Postdienst (cursus publicus) benutzen, um den Kaiser auf dem
schnellsten Weg zu erreichen. Der Brief verweist auf Nr. 29.

31. (34679 [Ath. Theol. apol. sec. 51.6-8; Socr. Schol. HE 2.23.10-
12 (vgl. Theodoret. HE 2.10.2; Sozomen. HE 3.20.2)] Konstantius
II. Athanasius wird aus seiner zweiten Verbannung zuriickgerufen
und zum dritten Mal vor den kaiserlichen Hof geladen. Der Brief
bezieht sich auf die Vorgeschichte und wurde moglicherweise in
Edessa verfasst’!.

67 Athanasius (bist. Arian. 21.1) datiert alle Briefe Nr. 29-31 nach dem Tod
Gregors von Alexandria (26 Juni 345: vgl. Martin 1985, 171 Nr. 3 und 247). Nach
Martin 1996, 441, Fn. 234 und Maraval 2005, 100, Fn. 1 wurde jedoch der erste
Brief am Anfang des Jahres 345 geschrieben. Martino Piccolino 2021, I, 172, Fn.
45 datiert die drei Episteln grob in die Jahre 345-6.

68 Siehe Opitz 1935, 132 (ad I. 8 et seqq.); Martin 1996, 441; Maraval 2005,
100, Fn. 1.

69 Maraval 2005, 101, Fn. 2 folgt dem Bericht von Athanasius in diesem Fall
und datiert den Brief nach dem Tod Gregors von Alexandria (siehe oben, Fn. 67).

70 Martin 1996, 442 und Maraval 2005, 101, Fn. 3 datieren den Brief nach
Juni 346. Diese Chronologie basiert auf hist. Arian. 21.3: dort berichtet Athanasius,
Konstantius habe an Konstans geschrieben, er warte seit mehr als einem Jahr
auf Athanasius. Seeck 1919, 194 behauptet, der Brief sei nach dem 27. August
und vor dem 15. Oktober geschrieben worden. Diese Datierung werde durch die
Subskription von CTh. 16.2.10 gestiitzt, die Konstantinopel als Erlassungsort
angibt. Nach Barnes 1980, 184 ist die subscriptio jedoch zu korrigieren, und
deshalb miissen die zwei Kaiserkonstitutionen chronologisch separat gehandelt
werden. Seecks Chronologie wird auch von Martin 1996, 443, Fn. 246 abgelehnt,
weil das Treffen zwischen Konstantius II. und Athanasius in den Spatsommer 346
zu datieren sei.

71 Barnes 1980, 184.
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32. (34672) [Ath. Theol. apol. sec. 54.1-5 (vgl. Ath. Theol.
hist. Arian. 23.1); Socr. Schol. HE 2.23.45-49 (vgl. auch Sozo-
men. HE 3.21.1-2)] Konstantius II. Athanasius und die Bischofe,
die ihn unterstiitzt haben, werden durch dieses Schreiben an die
Bischofe und Kleriker der katholischen Kirche begnadigt. Die
Konstitution verweist auf einen anderen kaiserlichen Erlass (St
ypauudtav mpocetdéopey), durch den die Richter Agyptens ange-
wiesen worden seien, die Ubertreter dieses Gesetzes zu bestrafen.
Bezieht sich der Kaiser hier auf Nr. 34 oder auf einen anderen in
Nr. 33 erwdhnten Befehl?

33. (34673) [Ath. Theol. apol. sec. 54.5-55.7 (vgl. Ath. Theol. hist.
Arian. 23.3); Socr. Schol. HE 2.23.49-56 (vgl. auch Sozomen. HE
3.21.1-2)] Konstantius I1. Durch diesen Brief an die katholische
Kirche von Alexandria wird Athanasius erneut zum Bischof von
Alexandria ernannt. Das Schreiben verweist auf eine weitere Kai-
serkonstitution (siehe. Nr. 34).

34. (34674) [Ath. Theol. apol. sec. 56.1-3; Socr. Schol. HE 2.23.57-
58 (vgl. auch Sozomen. HE 3.21.1-2)] Konstantius I1. Die Begna-
digung des Athanasius (vgl. Nr. 32) und seiner Anhdnger wird den
hochsten zivilen Beamten bekannt gegeben. Die Begnadigten sol-
len auch wieder in den Genuss der Befreiung von den 6ffentlichen
Pflichtdiensten kommen. Der Brief ist an den Prifekten von Agyp-
ten, Nestorius, adressiert und geht in Kopie an die praesides der
Provinzen Augustamnica, Thebais und Libyen. Die von Athanasius
abhingige Textiiberlieferung dieses Erlasses enthilt keinen Hinweis
auf eine Bestrafung derer, die die Riickkehr der ,Athanasianer® ver-
hindern wiirden. Nr. 33 verweist jedoch auf einen solchen Befehl.
Es ist anzunehmen, dass solche Strafnormen in der urspriinglichen
Fassung des Briefes enthalten gewesen wiren.

72 Dieser Brief, sowie Nr. 33-34 sind zwischen dem Treffen von Konstantius II.
und Athanasius und der Riickkehr des letzteren nach Alexandria zu datieren, d.h.
zwischen Sommer (siehe. oben, Fn. 70; Martin 1989, 394, Fn. 7 und 443f.) und
dem 21. Oktober 346 (hist. aceph. 1.1: Martin 1985, 139). Vgl. Cuneo 1997, 444.

73 Siehe oben, Fn. 72.

74 Siehe oben, Fn. 72.
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35. (35875) [Sozomen. HE 4.14.1-7 (vgl. Theodoret. HE 2.26.1)]
Konstantius I1. Der Kaiser beschliefst, dass Eudoxius das antioche-
nische Bischofsamt usurpiert hat, und befiehlt deshalb der kirchli-

chen Gemeinschaft von Antiochia, Eudoxius seines Amtes zu ent-
heben.

36. (35976) [Ath. de syn. 55.1-3; Socr. Schol. HE 2.37.78-81 (vgl.
Sozomen. HE 4.19.2)] Konstantius II. Dieser kaiserliche Brief
weist die Teilnehmer der Synode von Rimini an, in Rimini zu blei-
ben und zu warten, bis der Kaiser ihre Gesandten in Adrianopolis
treffen werde. Athanasius stellt klar, dass es sich bei dem von ihm
iiberlieferten Text um eine Ubersetzung (selbstverstindlich aus dem
Lateinischen) handelt.

37. (362) [Socr. Schol. HE 3.3.4-2577 (= Iulian. epist. 60)] Julian.
Die Alexandriner werden fiir die Ermordung des Bischofs Georg
wihrend der Unruhen im Dezember 361 begnadigt. In der Epistel
wird der Mord dennoch scharf angeklagt. In § 15 (§ d in Iulian.
epist. 60) bezieht sich der Kaiser auf einen anderen Brief an das
Volk von Alexandria, der kurz zuvor versandt worden war: Dieser
ist nicht uiberliefert. Die Veroffentlichung der Konstitution wurde
durch Anschlag angeordnet. Die Konstitution wurde wahrschein-
lich im Januar 362 in Konstantinopel erlassen”s.

75 Der Brief wurde nach der Synode von Ancyra (ungefihr Ostern 358) erlassen:
Simonetti 1975, 239; Sabbah 1996, 246, Fn. 1 und 252f.; Cuneo 1997, 453; Hansen
2004, 472, Fn. 70; Bouffartigue, Martin, Pietri, Thelamon 2006, 454 f.

76 Der Brief muss nach dem 21. Juli (Beschluss der Synode von Rimini, der die
Homoousianer anathematisierte) und vor dem 10. Oktober (Konzil von Nike vom
Jahr 359: vgl. Hil. coll. antiar. p. 85, 22) erlassen worden sein: vgl. Opitz 1941,
279 ad I. 29; Simonetti 1975, 311; Cuneo 1997, 458.

77 Uber die moglichen Quellen von Socrates fiir diesen Brief siehe Wallraff
1997, 92f.

78 Bidez, Cumont 1922, 65; Wright 1923, 61; Caltabiano 1991, 164; De Vita
2022, 47.
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38. (279) (362-3280) [Sozomen. HE 5.16.5-15 (= Iulian. epist. 84)]
Julian. Der Brief betrifft die Ordnung des heidnischen Kultes: Arsa-
cius, heidnischer Oberpriester in Galatien, sei angewiesen worden,
seine Untergebenen zu tiberwachen und diejenigen zu bestrafen,
die die Gebote der heidnischen Religion nicht befolgten. Der Ad-
ressat sei auch angewiesen worden, die Bevolkerung der Provinz
auf offentliche Kosten mit Getreide und Wein zu versorgen. Dies
beziehe sich auf eine (oder mehrere) unbekannte kaiserliche Kon-
stitution(en), in denen die Bereitstellung solcher Lebensmittel an-
geordnet worden sei. Der Brief wurde wahrscheinlich in Antiochia
geschrieben8!,

39.(?) (371-5282) [Theodoret. HE 4.8.1-7] Valentinian und Valens
(?). In diesem Brief werden die Bischofe von Phrygien und Karien®3

79 Die Authentizitit dieser Kaiserkonstitution ist angezweifelt worden.
Van Nuffelen (2002, 136-150) hat die Auffassung vertreten, der Brief sei eine
im $. Jahrhundert im christlichen Milieu verfasste Filschung, die Elemente der
antijulianischen Polemik Gregors von Nazianz und der Kultpolitik Julians
vermische (vgl. Tulian. epist. 89 und Sozomen. HE 5.16.2). Die Echtheit wurde
spater von Hansen 2004, 628f., Fn. 529, Bouffartigue 2005 und Aceto 2008
verteidigt, gefolgt von Stocklin-Kaldewey 2014, 73 und De Vita 2022, CCXCVIIf.
und 836. Zu dieser Debatte siehe auch Brendel 2017, 105, Fn. 306.

80 Bidez, Cumont 1922, 112 vertraten die Ansicht, der Brief sei kurz nach
Epist. 89 (Juli 362) geschrieben worden. Bidez schlug spiter vor, die Konstitution
sei im Januar 363 verkiindet worden (1960, 102). Nach Wright (1923, 67) konnte
der Brief im Juni abgeschickt worden sein. Caltabiano 1991, 126 und 180 halt den
Winter 362-362 fiir wahrscheinlicher; van Nuffelen 2002, 144, Fn. 66 wiirde dem
zustimmen, wenn die Urkunde echt wire. Dieser Zeitraum wird auch von De Vita
2022, 85 akzeptiert. Marcone 2019, 109 datiert den Brief in die ersten Monate des
Jahres 363.

81 Caltabiano 1991, 126 und 180; van Nuffelen 2002, 133, Fn. 66; Marcone
2019, 209. Wright 1923, 67, der ein fritheres Erlassungsdatum vertritt, meint, der
Brief sei vlt. auf dem Weg nach Antiochia verfasst worden.

82 Bouffartigue, Martin, Pietri, Thelamon 2009, 38 und 205, Fn. 3: der Brief
sei nach den Konzilen Galliens und Rom und vor dem Tod Valentinians datierbar.
Schmidt-Hofner 2008, 585 datiert die Bischofssynode zweifelhaft in die Jahre
374-5. In dhnlicher Weise halten von Stockhausen, Heil, Brennecke 2020, 825 den
Zeitraum 373-375 fiir den wahrscheinlichsten, vielleicht weil die illyrische Synode
nach der Ordination von Ambrosius als Bischof von Mailand (374) von Theodoret
erzihlt wird. Ein spiteres Konzilsdatum (378) ist durch Zeiller 1918, 315-325 und
Simonetti 1975, 439f. vertreten worden.

83 Die von Theodoret iiberlieferte inscriptio hat Avdtokpéropeg Méyistot
AgioéBaotot Nkntoi Adyovotot Ovaieviviavog kot Ovding kai I'patiavog émokomorg
dwoknoemng Aotoviig, Opuyiag, Kapoopuylog, IMoxatiavilg, €v kupio yaipewv. Das
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angewiesen, nach dem Beschluss einer illyrischen Synode dem nizi-
ischen Glauben zu folgen. Die Existenz dieses Konzils ist nur durch
dieses von Theodoret beigefiigte Dossier bezeugt, das ein Glau-
bensbekenntnis und zwei schlecht ins Griechische tibersetzte Tex-
te (diesen Kaiserbrief und eine Synodalepistel) enthilt34. Mangels
anderer Quellen steht nicht nur die Datierung des Schreibens (siehe
Fn. 82), sondern auch ihre Authentizitit zur Debatte8’. Wenn die
Konstitution echt wire, wiirde sie auch die Frage aufwerfen, wel-
cher Kaiser sie erlassen hat. Nach Theodoret. HE 4.7.9-10 habe
Valentinian die illyrische Synode einberufen (was auf andere ver-
lorene Kaiserkonstitutionen verweist) und in einem gemeinsam mit
seinem Bruder verfassten Brief ,den Adressaten® empfohlen, sich
an die Beschliisse [scil. der Synode] zu halten. Nach dieser Darstel-
lung sei die Konstitution von Valentinian und Valens gemeinsam
erlassen worden, was fiir die damalige Orthodoxie des Valens spre-
che. Dieser Version widerspricht jedoch Theodoret. HE 4.8.7. Die-
se Stelle lautet: TovTo1g GLVELELEE TOTC YpAupact Kol Thg cuvodov Td
doypora, d.h. er fiigte [im Singular!| dem Brief auch die Beschliisse
der Synode bei usw. Dies spricht eher fiir ein direktes Eingreifen
Valentinians in die ostlichen Kirchenangelegenheiten8. In Einzel-
fallen bezeugen die Quellen, dass der Kaiser des einen Reichsteils

Toponym Karophrygia ist aufler in diesem von Theodoret iiberlieferten Dossier
nicht bezeugt. Am besten sollte man unter diesem Ortsnamen die Provinz Phrygia
verstehen: vgl. von Stockhausen, Heil, Brennecke 2020, 820f. und 825. Das
Hapaxlegomenon konnte sich dadurch erkliren, dass die Provinzen Karien und
Phrygien in der zweiten Hilfte des dritten Jahrhunderts vereinigt waren: siehe
Roueché 1981, 109-111; vgl. Bouffartigue, Martin, Pietri, Thelamon 2009, 206 f.
Anm. 1, wo eine ,Wiedervereinigung* der beiden Provinzen vermutet wird.

84 Siehe den Kommentar von Parmentier zur Stelle (S. 220, ad [. 5 et seqq.).

85 Wittig 1912, 128-132 hilt den Kaiserbrief fiir echt, die Synodalepistel fiir
interpoliert und das Glaubensbekenntnis fiir gefilscht. Nach Bardy 1912, bes.
272-5 sind die drei Urkunden sehr verdichtig. McLynn 1994, 92-98 bestreitet die
Authentizitit des ganzen Dossiers zu diesem illyrischen Konzil: Er schreibt, die
inscriptio des Kaiserbriefes weise darauf hin, dass die Filschung kurz nach dem
Konzil von Antiochia in Karien (366) verfasst wurde (vgl. Sozomen. HE 6.12.4).
Fiir ein bibliographisches Résumé der Debatte tiber die Echtheit der Urkunde siehe
Hansen 1998, 432-434, Bouffartigue, Martin, Pietri, Thelamon 2009, 38 f. und
Schmidt-Hofner 2008, 585, Fn. 328.

86 Wurde Theodoret vielleicht in HE 4.7.9-10 wegen der Kollegiumsfiktion
irregefithrt? Zum Thema siehe Riedlberger 2020, 112-118.
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Konstitutionen an die Adressaten des anderen Reichsteils sandte8”.
Dies konnte der Fall gewesen sein, wenngleich die verdichtige
Echtheit des Textes es schwierig macht, aus dieser Passage belast-
bare Schliisse zu ziehen88.
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65, Fn. 14;

23.49.1 = 64; 65, Fn. 15; 68, Fn. 31

23.49.2 = 68, Fn. 31
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23.49.3 = 69, Fn. 37 und 38
23.49.4 =70, Fn. 40
23.49.5 =64,Fn. 3
23.49.12 = 64, Fn. 3
24.14.3-5 = 39, Fn. 34
24.14.8 = 39, Fn. 34
24.18.11 = 67, Fn. 20; 68, Fn. 27;
78, Fn. 765 78, Fn. 80
24.44.2 =15, Fn. 23
25.3.8-11 =70
25.3.9=72,Fn. 47
25.3.11=71,Fn. 45
25.3.12 =70, Fn. 42
25.3.13 =72, Fn. 46
25.4.9-11 =76, Fn. 65
25.4.10 =72, Fn. 49
25.4.11 =72,Fn. 48; 72, Fn. 49
25.7.2-4 = 39, Fn. 34
25.41.13 =15, Fn. 23
26.1.7 =39, Fn. 33
26.1.11 =39, Fn. 33
26.3.7-9 =75, Fn. 63
26.3.10-12 = 38, Fn. 30
26.36.8 =64,Fn. 5
27.4.1-3 = 38, Fn. 28
27.10.13 = 68, Fn. 29; 78, Fn. 78
27.21.7= 39, Fn. 33
27.22.2 =39, Fn. 33
27.22.9 =39, Fn. 33
27.22.11 = 39, Fn. 33
27.36.11 =15, Fn. 23
27.38.9 =39, Fn. 33
28.4.7 =69, Fn. 33
28.45.8 =39, Fn. 34
28.46.13 = 39, Fn. 33
29.10.1-3 = 38, Fn. 28
29.13.3 =39, Fn. 33
29.16.3 =64,Fn. 5
30.1.9 =15, Fn. 23
30.41.7 = 39, Fn. 33
31.9.9 = 24, Fn. 60
32.7.3 =65, Fn. 10
32.28.2 =15, Fn. 23
33.21.9 =15, Fn. 23
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33.26.1 =15, Fn. 23
33.31.4-5 = 40, Fn. 37
33.36.2 =15, Fn. 23
33.42.10 =73, Fn. 51
33.45.3-5 =40, Fn. 37
34.6.17 = 68, Fn. 29
34.22.5 =40, Fn. 37
34.43.6 =15, Fn. 23
35.6.1-7 = 38, Fn. 28
35.10.12 =73, Fn. 51
35.41.6 =15, Fn. 23
35.41.9 =73, Fn. 51
37.2.2-3 =40, Fn. 37
38.35.5 =73, Fn. 51
38.35.10 =15, Fn. 23
38.50.5 =73, Fn. 51
38.50.12 =73, Fn. 51
38.55.8-9 =73, Fn. 55
38.55.12 =73, Fn. 54
39.14-19 = 53, Fn. 98
39.15.2-16.13 = 53, Fn. 99
39.44.8 = 65, Fn. 10
40.1.1 =15, Fn. 23
40.16.5-6 = 40, Fn. 37
41.8.2=15,Fn. 23
41.27.2=15,Fn. 23
42.10.14 = 15, Fn. 23
42.18.44 = 15, Fn. 23
42.26.1 = 38, Fn. 27
42.28.1-2 = 38, Fn. 27
42.31.9 =15,Fn. 23
42.33.5-6 = 38, Fn. 27
42.47.9 =40, Fn. 37
43.16.2 = 65, Fn. 10
43.16.7 = 65, Fn. 10
44.16.4 = 65, Fn. 14; 78, Fn. 81
44.21.4=15,Fn. 23
45.14.4 = 38, Fn. 27
45.21.1=15,Fn. 23

Periochae

61 =44, Fn. 56
70 =70, Fn. 42
77 =45, Fn. 59
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90 = 65, Fn. 12
98 =65, Fn. 11
103 = 50, Fn. 84

MACROBIUS
Saturnalia

1.6.21 = 38, Fn. 27
1.16.14 = 19, Fn. 44
1.16.30 = 19, Fn. 44

Ovipius
Fasti
1.47-48 = 19, Fn. 44

PAULI SENTENTIAE
2.5.1 =169

2.5.2 =163, Fn. 29
2.14.5=173

2.19.2 =174, Fn. 83
5.5a.6 =169, Fn. 58
5.26.4=173,Fn. 77

Prautus
Captivi
907 = 16, Fn. 31

Curculio
622 =138, Fn.

Epidicus
25 =16, Fn. 31

Pseudolus
260 =19, Fn. 43

Stichus
728-729 = 16, Fn. 31

Printus MAIOR
Naturalis Historia
2.47.122 = 76, Fn. 66
2.47.125 =76, Fn. 67
34.7.13 =73, Fn. 52
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PLUTARCHUS

Vitae parallelae
Camillus

12.1 =73, Fn. 52

Cato maior
9.9. =138, Fn. 5;

Cicero
15.5 =40, Fn. 39; 47, Fn. 69
23.2 =49, Fn. 83

C. Gracchus
4.1.=45,Fn. 57
4.2 = 54, Fn. 103
14.3-17.3 = 44, Fn. 56
16.1-3 =43, Fn. 51

Ti. Gracchus
19.3-4 =34,Fn. 3
20.3-4 = 53, Fn. 101

Marius
30.3-5=43,Fn. 53

PoLysIus

Historiae

18.45.10 = 40, Fn. 37
28.1.9 =40, Fn. 37

QUINTILIANUS
Institutiones oratoriae
7.8.4 =160, Fn. 18

SALLUSTIUS

Catilinae coniuratio
29.1 =48, Fn. 72
29.2-3 =41

46.2 =48,Fn. 73
51.17 =48
51.21-23 =49
51.27 =49
51.35-36 =49
52.36 =49, Fn. 82
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55.1 =49, Fn. 80

PSEUDO SALLUSTIUS
In M. Tullium invectiva
3.5-6 = 50, Fn. 85

SENECA PHILOSOPHUS
Apocolocyntosis
9.5 =38,Fn. 27
11.4 =19, Fn. 44

Dialogi
De tranquillitate animi
3.4 =19, Fn. 44; 24, Fn. 61

SERVIUS GRAMMATICUS
In Vergilii Aeneida
2.141 = 24, Fn. 62

SOCRATES SCHOLASTICUS
Historia ecclesiastica
1.9.30-31 =193
1.9.32-46 =192
1.9.47-49 =190
1.9.50-55 =195
1.9.55-63 =194
1.9.65=192
1.18.5-6 = 194
1.25.7 =195
1.27.4=195
1.27.10 =195
1.32.1 =196
1.34.1-12 =196
2.3=197
2.23.5-7 =198
2.23.8.9 =198
2.23.10-12 =198
2.23.45-49 =199
2.23.49-56 = 199
2.23.57-58 =199
2.37.78-81 =200
3.3.4-25 =200
3.3.15 =200
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SOZOMENUS 1.15.3 =190
Historia ecclesiastica 1.16 =195
1.8.1-4 =191 1.17 =194
1.8.7 =190 1.20 =192
1.21.4=193 1.27 =195
22.1=19% 1.29 =196
2.16.1 =195 1.32.2 =197
2.19.6 =194 22=197
2.22.5=195 2.10.2 =198
2.23.2=192 2.11 =198
2.27.4=195 2.26.1 =200
2.28.2-12 =196 4.7.9-10 = 202; 202, Fn. 86
3.2.3-6 =197 4.8.1-7 =201
3.20.2 =198 4.8.7 =202
3.21.1-2 =199
4.14.1-7 = 200 TrTuLr EX CORPORE ULPIANI
4.19.2 =200 6.1-2 = 98, Fn. 4; 100, Fn. 15
5.16.2 =201, Fn. 79 6.9 =105, Fn. 33; 112
5.16.5-15 =201 6.10 = 105, Fn. 34
6.12.4 =202, Fn. 85 6.12 =105, Fn. 34
SUETONIUS VALERIUS MAXIMUS
De rbetoribus Facta et dicta memorabilia
25.1 =39, Fn. 35 1.5.5=45,Fn. 59
3.2.17=34,Fn. 3
De vita Caesarum 4.1.10 = 24, Fn. 60
Augustus 4.7.1 =53, Fn. 101
10.3 = 40, Fn. 40
VARRO
Claudius De lingua Latina
18.4 =76, Fn. 69; 77, Fn. 70 5.95 =73, Fn. 50
6.30 = 20; 26-27
Fragmenta varia 6.31 =16, Fn. 28; 22, Fn. 57
154.1-2 = 19, Fn. 44 6.42 =10, Fn. 4
6.61 = 14, Fn. 20; 22, Fn. 57; 23,
TESTAMENTUM VETUS Fn. 60
Deuteronomium 6.95 =24, Fn. 60

24.10-13 =173, Fn. 74
VELLEIUS PATERCULUS

THEODORETUS Historiae Romanae
Historia ecclesiastica 244 =35,Fn. 6
1.10 =192 2.45.1 = 50, Fn. 84
1.14.12 =193 2.61 =40, Fn. 40
1.15.1-2 =190
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VERGILIUS
Eclogae
9.24 =10, Fn. 4

VITA ATHANASI
2=197

ZONARAS
Epitome historiarum
7.13 =51, Fn. 89

1. Epigraphische und papyrologische Quellen

1. Corpora

AE

L’Année épigraphique
1919,23 =81, Fn. 2
1921, 35 =81, Fn. 2
1924, 141 = 81, Fn. 2
1947,12 = 81, Fn. 2
1988 (1991), 1046 = 187
1988 (1991), 1047 = 187
2006, 303 = 82, Fn. 2
2006, 304 = 82, Fn. 2
2017,223 = 82,Fn. 2

BL
Berichtigungsliste der griechischen
Papyrusurkunden aus Agypten
1327 =82,Fn. 3
I 132 = 82, Fn. 3
VI 100 = 87, Fn. 23
VI 125 = 87, Fn. 23
VII 108 = 82, Fn. 3
VII 130 = 82, Fn. 3
VII 136 = 87, Fn. 23
VII 139 = 82, Fn. 3
VII 152 = 82, Fn. 3
VIII 84 = 85, Fn. 14
VIII 237 = 82, Fn. 3
IX 197 = 82, Fn. 3
IX 232 = 87, Fn. 23
X 139 =82, Fn. 3
X 141 = 87, Fn. 23
X 142 = 82, Fn. 3
X1 150 = 82, Fn. 3
XI1120 = 82, Fn. 3
X[ 173 = 87, Fn. 23
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XII 241= 89, Fn. 28
XIIT 152 = 82, Fn. 3
XIII 195 = 81, Fn. 2

CHLA

Chartae Latinae Antiquiores
IV 233 = 87, Fn. 23

IV + XLVII 269 = 82, Fn. 3
IV 249 = 90, Fn. 32

V290 =82,Fn. 3

XI + XLVIII 503 = 85, Fn. 14
X1486 = 87

XI1503 =85

XLVI 1361 =82,Fn. 3

CIL

Corpus Inscriptionum Latinarum
I 581 = 53, Fn. 98

593 =117,F. 7

I 12132 =187

I 13625b = 187

CILA

Gonzélez Fernandez, Corpus de
inscripciones latinas de Andalucia

I1.4 1201 = 120

CPL

Corpus Papyrorum Latinarum
200 = 81, Fn. 2; 84; 85, Fn. 12
201 = 82,Fn. 2

202 = 84; 81, Fn. 2

203 =82,Fn. 3

204 =82,Fn. 3

205 =82,Fn. 3
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216 = 87,Fn. 23
218 =87, Fn. 23

CRAWFORD 1996
Roman Statutes 1
2=15,Fn. 23
12 =39, Fn. 36
24 =117,Fn. 7
28 =15, Fn. 23

Drrra Corte 1951
Tabelle cerate ercolanesi
13 =82, Fn.2

FIRA

Fontes iuris Romani antejustiniani
I 8 = 39, Fn. 36

211 =15, Fn. 23

P12 =117,Fn. 7

1220 =15, Fn. 23

1?21 = 16, Fn. 29; 18, Fn. 37
1224 =15, Fn. 23

1I24 =82, Fn. 3

125 =81,Fn. 2

III 25 bis = 82, Fn. 2

I 61 =87, Fn. 23

ILS
Inscriptiones Latinae Selectae
6085 =117,Fn. 7

Jur.Par.
Juristische Papyri
13=82,Fn. 3
27 =87,Fn. 23

M.CHr.

Mitteis, Grundziige und Chrestomathie
der Papyrusurkunde 11.2

724 =82, Fn. 3

P. Dura
28 = 89, Fn. 28
29 =89, Fn. 28
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30-32= 89, Fn. 28

P.HARRIS
Il 258 = 90, Fn. 31

P.HorAk
13 =90, Fn. 31

P.LonDp
III 878 = 191

P.MicH
III 165 = 82, Fn. 3; 86
VII 442 = 90, Fn. 32

P.Oxy
IV 720 = 82, Fn. 3; 86
IX 1201 = 87

XII 1466 = 81; 82, Fn. 3; 85; 85, Fn.
16; 86; 88-90; 89, Fn. 30; 94
XXXIV 2710 = 81; 82, Fn. 3; 85;

86; 89; 90; 94
LXXXV 5513 = 81; 85; 85, Fn. 15-
16; 89; 89, Fn. 305 90; 95

PSI
Papiri greci e latini
VI 730 = 90, Fn. 32

SHERK 1969
Roman Documents from the Greek
East
2 =39,Fn. 35
6 =39, Fn. 35
7 =39, Fn. 35
9 =39, Fn. 35
10 = 39, Fn. 35
12 = 39, Fn. 35
14 = 39, Fn. 35
15 =39, Fn. 35
16 = 39, Fn. 35
18 = 39, Fn. 35
22 =39, Fn. 3§
23 =39, Fn. 35
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26 =39, Fn. 35
28 =39, Fn. 35
42 =39, Fn. 35

SB

Sammelbuch griechischer Urkunden
aus Aegypten

11010 = 87, Fn. 23

Il 6223 = 81, Fn. 2

XXIV 16167-16171 = 89, Fn. 28

TAM
Tituli Asiae Minoris
I1.3 785 =187

TH?

Camodeca, Tabulae Herculaneenses
D13 =82, Fn. 2; 83; 84

88 + 58+ =82, Fn. 2; 83

™

Trismegistos

16583 =82,Fn. 3
17225-17229 = 89, Fn. 28
17873 =191
18820 = 81, Fn. 2
20419 =82, Fn. 3
21331 =82,Fn. 3
21587 =87, Fn. 23
21867 =82,Fn. 3
23051 =87, Fn. 23
23926-23930 = 89, Fn. 28
69989 = 85, Fn. 14

70158 = 81, Fn. 2

70159 = 82, Fn. 2

257591 = 82, Fn. 2
521458 =82, Fn. 2

2. Inschriften
FRAGMENTUM ATESTINUM

FIRAT? 20
18-19 =15, Fn. 23
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LEX AGRARIA EPIGRAPHICA

FIRA I?> 8 = Crawford 199612
im Allgm. = 39, Fn. 36

33 =15, Fn. 23

35 =15, Fn. 23

LEX ANTONIA DE TERMESSIBUS
FIRAT> 11
cap. Il, 3-4 = 15, Fn. 23

Lex pE GALLIA CISALPINA
Crawford 1996128

col. 1, 16-17 = 15, Fn. 23
col. II, 22 = 15, Fn. 23
col. II, 44-45 = 15, Fn. 23
col. II, 48-49 = 15, Fn. 23
col. II, 57-59 = 15, Fn. 23

LEX DE PROVINCIIS PRAETORIIS
Crawford 1996112
im Allgm. = 39, Fn. 36

LEx IRNITANA
CILA 1.4 1201
cap. 84 9b, 9-10 = 120

LEX MuNICIP MALACITANI
FIRA T> 24
cap. 65, 64-65 = 15, Fn. 23

LEx URSONENSIS
FIRA T> 21
cap. 66 = 16, Fn. 29; 18, Fn. 37

REs GESTAE Divi AUGUSTI
1 =40, Fn. 40

SENATUS CONSULTUM DE BACCHANALIBUS
CILT?> 581
im Allgm. = 53, Fn. 98

TaBuLA HERACLEENSIS
CIL I> 593 = ILS 6085 = FIRA I?
13 = Crawford 1996 1 24



224

im Allg. = 117, Fn. 7
108-109 = 117, Fn. 8
108-125 = 129, Fn. 68
111 =117, Fn. 95 120
115 = 124, Fn. 44
135-137 =117, Fn. 8
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