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Vorwort

Der Text des Vortrages vom 3. Mai 2002 wurde wesentlich geidn-
dert. Festgehalten wurde an dem (schwerlich Erfolg versprechen-
den) Versuch, sowohl ein altertumswissenschaftlich interessiertes
Publikum als auch die Spezialisten des romischen Rechts durch
eine eher ungewohnte Form der Textanalyse anzusprechen. Um
die Lektiire zu erleichtern, finden sich Erdrterungen zu Spezialfra-
gen in Appendices.

Wie stets ist vielfacher Dank zu erstatten. Er gilt den Diskutanden
in der Akademie, dem kritischen Freund und Mentor John Crook
(Cambridge), den Mitgliedern der London Roman Law Group,
die im Mirz 2004 eine englische Fassung geduldig und ausfiihrlich
erorterten, und nicht zuletzt Hans-Dieter Spengler, der die Miihe
auf sich nahm, das Manuskript kritisch durchzusehen.

Miinchen, im Mai 2005
Dieter Norr
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[. Einleitung

Der folgende Versuch konnte — einen bekannten philosophischen
Satz parodierend — unter dem Motto stehen: Dem Juristen ist die
Welt alles, was in Vergangenheit, Gegenwart, Zukunft, Fiktion ein
Fall war (ist, sein wird). Die Rechtsnormen (wie man sie auch
immer definieren mag) werden aus Fillen herausgezogen, sie wer-
den an gedachten oder wirklichen Fillen ausprobiert, auf Fille an-
gewandt, sie versuchen, zukiinftige Fille vorauszusehen.

Wir befassen uns mit einem Fall, der im Rom der ersten Jahr-
zehnte des 3. Jhds n. Chr. spielte. Es geht in thm um lingst vergan-
gene private Existenzen, um Sklaven und Freigelassene, Fidei-
kommisse und Verkiufe, Ersatzanspriiche und Patronatsrechte.
Durch das Geschick — hier verkorpert zuerst in dem Juristen Tulius
Paulus, dann in den justinianischen Kompilatoren — wurde der Fall
in einem Text fixiert, gewann Autoritit zuerst kraft Ansehens des
Juristen, dann durch die Aufnahme in ein legislatives Corpus,
wurde damit ,,normativ und als normativer Text durch die Jahr-
hunderte interpretiert. Von diesem Schicksal von Fall und Text
3Bt sich auch heute nicht vollig absehen. Doch konzentrieren wir
uns auf eine andere Perspektive.

Als Basis dient eine Alltagsgeschichte, die — wie alle solche Ge-
schichten — in juristische Irrungen und Wirrungen fithren kann'.
Hier sind es — teils durchschaubare, teils undurchschaubare — Vor-
ginge, durch die die Akteure auf den Schauplatz des Rechts ge-
rieten, das Eingreifen der Organe des ,,Rechtsstabes provozierten
und schlieBlich den Stoff boten fiir das dem juristischen ,,Diskurs®
eigentiimliche Wiederkiuen der Ereignisse und Probleme, dem
wir uns auf einer weiteren (nicht unbedingt hoheren) Ebene an-
schlieBen.

1 Da es nicht nur um ,,Geschichten®, sondern gerade auch um die ,,narrativen*
Aspekte des Textes geht, ist der Titel des Vortrages vielleicht weniger ma-
nieriert als derjenige der ,Historiae iuris antiqui® (2003) und der
»-Romischen Rechtsgeschichten (2002) M.-Th. Fogens.
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Fiir das Arbeiten mit Fillen und an Einzelproblemen konnte der
Arescusa — Fall ein ideales Exempel bieten?. Er ist nicht nur Stoft
der wohl lingsten Falldiskussion in den Digesten, sondern bietet
auch eine Vielzahl von Elementen, an die sich weitere Erzihlun-
gen und vor allem eine fast infinite Menge von juristischen Fragen
ankniipfen liefen, die den historischen Kontext, prozessuale Me-
chanismen, zivilrechtliche Institute, juristische Kontroversen,
Normen verschiedener Herkunft, kurz all das, was man das romi-
sche Recht zu nennen pflegt, betreften. Jedoch sowohl was den
erzahlten Stoft’ als auch was den normativen Komplex angeht,
stoft man auf Verschwiegenes und Unbekanntes. Aber nicht nur
deshalb ist die folgende — scheinbar iiberbordende — Erorterung
fragmentarisch; auch dort, wo es um halbwegs Bekanntes geht,
lassen sich Vereinfachungen und Auslassungen nicht vermeiden.

2 Die Tendenz, das romische Recht als Summe von Regeln, allenfalls von
Instituten zu begreifen, liBt sich angesichts moderner Denkgewohnheiten
kaum bremsen. Vgl. Norr, Zur Entstehung der gewohnheitsrechtlichen
Theorie, Historiae I, 645ff. (1969); Bretone, Geschichte, 201 ff.



II. Vorfragen

Wir beginnen mit einigen Bemerkungen zum Text von D.19.1.43
sq.> und seiner Uberlieferung, zu den beteiligten Juristen und zu
den die Argumentation eingrenzenden Rechtsinstituten,

1. Der Text stammt aus den Digesten, einem Teil der justinia-
nischen Kodifikation, in Kraft getreten im Jahre 533 und wesentli-
ches Element der europiischen Rechtsentwicklung bis in die kaum
vergangene Neuzeit. Nach der — freilich groBziigigen* — Zihlung
Justinians wurden fast 2000 libri rechtswissenschaftlicher Literatur
mit mehr als drei Millionen Zeilen erfal3t; tibrig blieb eine mit
Gesetzeskraft ausgestattete Sammlung von 50 libri. Die zum klei-
nen Teil aus der spiten Republik, zumeist aus der Prinzipatszeit
stammenden Texte hatten die wiederholten Kopiervorginge mehr
oder weniger gut iiberstanden’. Die ausgewihlten Texte wurden —
zumeist vorsichtig — den Rechtszustinden des 6. Jhds angepalt.
Unvermeidlich waren (zum Teil betrichtliche) Kiirzungen, deren
potentielle Radikalitit nicht nur D.19.1.44, sondern vielleicht
auch der Paralleltext Paul. 5 quaest. D.21.2.70 erkennen i3t °.

3 vgl. Text und Paraphrase in App. II.

4 const. Tanta 1. Moglicherweise waren es kaum mehr als 1600 (s. nur
F. Wieacker, SZ 89, 1972, 296); vgl. aber auch Tanta 17 (Lektiire in den Di-
gesten nicht berticksichtigter Werke). S. zuletzt T. Honoré, SZ 121, 2004,
251t

5 vgl. F. Wieacker, Textstufen klassischer Juristen, 1960, 25ft. passim; ders.,
Rom. Rg. I, 133ff. Deutliche Zeugnisse fast gleichzeitiger Kopiervorginge
sind ,,adnotierte” Juristenschriften; vgl. nur Schulz, Rechtsw., 225f., 2751t;
J. Rastitter, Marcelli notae ad Iuliani digesta, Diss. Freiburg 1981, 23 ft.

6 D.21.2.70: Evicta re ex empto actio non solum ad pretium dumtaxat recipiendum,
sed ad id quod interest competit: ergo et se minor (sc.minoris) esse coepit, damnum
emptoris erit. — Der Text wirkt wie eine geschickte Zusammenfassung der
kaufrechtlichen Problemlésung von Paul. 5 quaest. D.19.1.43, 45 (a.empti auf
pretium und Interesse, Beriicksichtigung der Wertminderung). Ist das richtig,
so diirfte er nicht — wie iiblich — als zusitzliches Zeugnis fiir den klassischen
Rechtszustand verwertet werden. Anders nur dann, wenn der Zufall in
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Die ,,Originaltexte” stammen aus Quaestionen-Werken: fr. 44
aus dem 8. Buch der quaestiones des Sextus Caecilius Africanus,
eines Schiilers des Salvius Iulianus und wichtige Quelle von dessen
juristischen Uberlegungen (verfaBt in der Mitte des 2. Jhds?), die
fiir uns wichtigeren fr. 43, 45 aus dem 5. Buch der quaestiones des
[ulius Paulus (entstanden vielleicht zwischen 210 und 230). Dieser
Werktypus diente — hiufig erkennbar in ,,Problemstellung® (Frage)
und ,,Problemlésung® (Antwort) — der Diskussion realer oder fik-
tiver Rechtsfille’. In ihm verkorpert sich ein wesentliches Cha-
rakteristikum des von Kontroversen durchzogenen Juristenrechts:
der bei allen Streitigkeiten gemeinsame Haushalt moglicher Argu-
mente®. Das wird besonders deutlich, wenn man damit die
,externe Auseinandersetzung mit dem Recht vergleicht’.

Was fr. 43, 45 angeht, so liBt sich fragen, ob Paulus (oder ein
anderer Herausgeber) bei der Edition des Quaestionen-Werkes
den Text so verandert hatte, dal3 weder der ,,historische Sachver-
halt noch die Inhalte von Frage und Antwort fiir uns verlaBlich
verwertbar sind. Das wire vor allem dann fatal, wenn Elemente
von Sachverhalt und Problemdiskussion durcheinander geraten
wiren. Diese Frage liBt sich nicht mit Sicherheit beantworten.
Doch gibt es keinerlei Indizien fiir eine bejahende Antwort. Daher
diirfen wir im folgenden von der im wesentlichen gewahrten Au-
thentizitit des urspriinglichen Dialogs ausgehen.

D.21.2.70 den Uberest einer fr. 43 sq. ihnlichen quaestio iiberliefert hitte.
Offen bleibt die genaue Charakterisierung von D.21.2.70 als Produkt kom-
pilatorischer Technik. — Zu Paul. 5 ad Sab. D.21.2.26 5. App. V.

7 Zur , Literatur der Problemata” s. F. Schulz, Rechtsw., 218ff.; P. Frezza,
SDHI 43, 1977, 203 ft. (= Scritti III, 2000, 351 ff.); Liebs, Handbuch, 99ff;
T. Masiello, Le quaestiones di Cervidio Scevola, 2000, 61ff; speziell zu
den ,Pauli quaestiones das gleichnamige Buch von J]. Schmidt-Ott,
1993 (dazu H.-D. Spengler, SZ 110, 1996, 503ft.); Frezza, l.c., 232ff.
(3801t); Liebs, Handbuch, 172f. (mit weit. Lit.). Zum gleichnamigen Werk
Afrikans s. A.D’Ors, Las quaestiones de Africano, 1997; Liebs, Hansbuch, 107f.

8 vgl. etwa Bretone, Geschichte, 195ff;; T. Giaro, SZ 111, 1994, 66ff;
F. Horak, RJ 17, 1998, 295 ff.

9 vgl. nur Rechtskritik, 78ff. passim. AufschluBreich wire ein Vergleich
mit der Argumentation des (juristisch gebildeten) jiingeren Seneca; ein
Beispiel bei Norr, Ethik und Recht im Widerstreit, Historiae III, 1991t
(1993).
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Das gilt zwar fiir den klassischen Text, nicht aber flir das uns in
den Digesten tiberlieferte Fragment!’. Der Schreiber der Digesten-
handschrift (Florentina) liel — verfiihrt durch ein Homoioteleuton
— einige Worte aus; doch ist deren Sinn im wesentlichen rekon-
struierbar. Im iibrigen hatte die zustindige Kommission von der
ihr in Deo auctore 7 eingeriumten Befugnis Gebrauch gemacht,
tiberfliissige Lingen in den Texten zu beseitigen. Die Kiirzungen
beriihren anscheinend nicht den Sachverhalt und die Fragestellung;
sie erschweren jedoch das Verstindnis der Argumentation des
Paulus. Andere Eingriffe in den Text sind nach den derzeitigen
(allerdings nicht klar definierbaren) Standards implausibel'!.

2. Drei der im Text genannten Juristen (Julian,Ulpian, Paulus)
gehorten zugleich zur juristischen und zur imperialen Elite; Afri-
kan war anscheinend (nur) Rechtsgelehrter und Respondent'?.
Der juristisch gebildete Fragesteller (vielleicht ein Schiiler des
Paulus) bleibt flir uns anonym; die Kompilatoren hatten seinen
Namen als uninteressant gestrichen'?.

Salvius Iulianus diente den Kaisern Hadrian, Antoninus Pius und
Mark Aurel; er war (zumindest einmal) consul ordinarius, praefectus
urbi, aber auch Statthalter der militirisch bedeutsamen Provinz
Germania inferior. In Bonn befindet sich der Grabstein seines
,Hofphilosophen* Q. Aelius Egrilius Euaretus, mit dem er sich —

10 Dazu ausfithrlich in App. III. — Indizien fiir Verkiirzungen sind die Worte
yvidendum est® (fr. 43) und ,,idque (fr. 45 pr.). Dergleichen Verkiirzungen
lassen sich nur selten durch Doppeliiberlieferungen oder die Rechtsliteratur
des 6. Jhds beheben.

11 So wird derzeit niemand daran AnstoB3 nehmen, dal3 die fideikommissarisch
bedachte Seia als legataria bezeichnet wird. S. nur Kaser, RPR I, 758 A.1;
differenzierend D. Johnston, The Roman Law of Trusts, 1988, 261 ft.

12 vgl. zu den im Text genannte Juristen die Angaben bei Liebs, Handbuch,
1011f, 106 ff., 1501fF, 175ft,; zu Afrikan s. jetzt auch D’Ors Lc., 9ff. Weitere
Angaben i.f.

13 vgl. Paul. 6 quaest. FV 227 mit D.26.2.30; dazu zuletzt Schmidt-Ott, 179 ff;
zu den Fragestellern bei Paulus s. nur O. Behrends, SZ 86, 1967, 207 A.75. —
In Paul. 12 quaest. D.40.13.4 wird als Fragender der Digestenjurist Licinius
Rufinus genannt; zu ihm — auBler Liebs, Handbuch, 205f. — die von
P. Herrmann herausgegebene Inschrift aus Thyateira (Tyche 12, 1997,
1114F); dazu jetzt F. Millar, JRS 89, 1999, 90ff; ders., in (Hg. G. Clark,
T. Rajak), Philosophy and Power in the Greco-Roman World (Ess.
M. Griffin), 2002, 74; R. Gordon, JRS 93, 2003, 238f.
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folgt man entsprechenden Textpassagen — iiber logische und na-
turwissenschaftliche Fragen unterhalten hat!*.

Ulpian'® und vielleicht auch Paulus'® erreichten mit der Prito-
rianerprifektur den hochsten Rang innerhalb der ritterlichen Lauf-
bahn. Im tbrigen ist D.19.1.43 der einzige Beleg daftir, da} einer
der beiden groBlen severischen Juristen (Paulus) von dem anderen
(Ulpian) — kritisch und veranlaBt durch den Fragesteller — Notiz
nahm!’.

3. Die juristische Erorterung des Arescusa-Falles wurde letztlich
ausgelost durch die Klage eines Kiufers gegen den Verkiufer in
einem Sachverhalt, den man heute der Rechtsmingelhaftung und
der Unmdglichkeit der Leistung zuordnen wiirde. Nach klassi-

14 ILS 7776; vgl. die Nachweise bei Norr, SZ 113, 1996, 648 (ungenau zu
Euarestos); Historiae III, 2338, sowie die beiden Militirdiplome vom Jahre
152 (s. W. Eck, A. Pangerl, ZPE 148, 2004, 259, 264{f.). — Julian hat den
damals modisch gewordenen Philosophenbart getragen (Ael. Arist., hier. log.
IV 23). Dal} seine Wertungen von bestimmten philosophischen Meinungen
beeinflut waren, liBt sich m.E. nicht belegen. — Zum liber de ambiguitatibus
Julians s.nur J. Miquel, SZ 87, 1970, 103ff.; zu den contingentia futura (?) und
zu Arist. hist.anim. 7.4.36 s. Afric. D.46.3.38 (vgl. auch Paul.D.5.1.28.5;
5.4.3). — Zu den Hofphilosophen s. im tibrigen Plin. ep. 1.10; Plut., Maxime
cum principibus viris philosophos esse disserendum; J. Hahn, Der Philosoph
und die Gesellschaft, 1989; P. Zanker, Die Maske des Sokrates, 1995, 242t ;
L. Alexander in ,,Philosophy and Power* (A.13), 238 ff. — Cassius lie3 seinen
Ziehsohn L. Iunius Silanus von dem (dubiosen?) Stoiker Heliodor erziehen;
vgl. Norr, Zur Biographie des Juristen C. Cassius Longinus, Historiae III,
1665 (1984).

15 zu Ulpian vgl. vor allem T.Honoré, Ulpian. Pioneer of Human rights,
2. Aufl. 2002; zuletzt V. Marotta, Ulpiano e l'impero I, 2000 (dazu Honoré,
SZ 119, 2002, 445f.); 11, 2004; F. Millar L. c. (A.13), 691F; S. Faro, Index 30,
2002, 1f.

16 Die Pritorianerprifektur des Paulus ist schlecht bezeugt (HA Pesc. Niger 7.4;
Alex. Sev. 26.5); dazu zuletzt H. Hammen, SZ 120, 2003, 61 ff. — Zum wis-
senschaftlichen Profil des Paulus vgl. A. Berger, RE X 1, 1917, 6901t;
C. A. Maschi, ANRW II 15, 1976, 667 ft.; A. Mantello, Il sogno, la parola, il
diritto, 1993 (dazu G. Aricé Anselmo, TURA 44, 1993 (1996), 311 {t.); Norr,
Paul. 32 ad ed.D.17.1.3, 5: Ein Traktat zum MandatsexzeB3, Historiae III,
1899ft. (1993); ders., l.c.,, Ethik und Recht ... (A.9); vor allem H.-
D. Spengler, Dogmatik, Systematik, Polemik. Untersuchungen zu Stil und
Methode des Iulius Paulus, ungedruckte Habil.-Schrift Miinchen 1998.

17 Zum Verhiltnis der beiden Juristen zueinander s.nur Berger, RE X 1, 693f;
Mantello l.c., 63.
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schem romischen ProzeBrecht instruierte der Jurisdiktionsmagistrat
(hier der Pritor) den von ihm eingesetzten Richter (iudex) mit
Hilfe einer Formel (hier der Kaufklage (actio empti) iiber die Ent-
scheidungsgrundlagen (,,Normen®)!®. Zentrales Element der For-
mel der actio empti war die bona fides-Klausel; auch im Arescusa-Fall
dreht sich letztlich alles um die angemessene Konkretisierung der
bona fides.

Die Umwandlung des primir sozialethischen Standards der fides
in ein juristisches Prinzip gehdrt zu den wichtigsten Erfindungen
des romischen Rechts; demzufolge gibt es eine reiche Diskussion
und eine uniiberschaubare Literatur'’. Zum dem hier vorausge-
setzten Verstindnis der bona fides bedart es nur einer knappen Skiz-
ze?. Es ist offensichtlich, daB sich aus der bona fides unmittelbar
keine Regeln ableiten lassen; in iiblicher Sprechweise: man kann
sie nicht mittels Subsumtion praktikabel machen. Vielmehr ver-
weist das Konzept auf das ,,Vertrauen* (oder in moderner Termi-
nologie: die ,Erwartungen®), das man in den Partner setzt und
auch glaubt setzen zu diirfen. Ob die Erwartungen berechtigt sind,
dariiber entscheiden sozialethische Normen, um deren juristische
Stabilisierung sich gerade auch die romsiche Jurisprudenz bemiih-
te. Um ein viel erdrtertes Beispiel zu bringen: Es entspricht der
fides, daB3 der Empfinger eines Versprechens dessen Erflillung
glaubt erwarten zu diirfen. Damit ist aber noch nichts dariiber aus-
gesagt, ob er auch erwarten darf, dal} die Rechtsordnung ihm au-
Berhalb von typischen Situationen (,,Vertragstypen) Instrumente
bereitstellt, die thm die Durchsetzung seiner Erwartungen garan-
tieren?!. Aber auch wenn — wie in unserem Fall — die bona fides —

18 zur Formel D. Mantovani, Le formule del processo privato romano,
2. Aufl. 1999, 53; zum FormularprozeB umfassend Kaser/Hackl, RZP,
151f; zur taxatio in der Formel der a.empt i s.u. App. VII/3.

19 Reiches Material findet sich jetzt in der FS Burdese; s. etwa die Synthesen von
M. J. Schermaier (III, 387ft.) und M. Talamanca (IV 1£f)). Vgl. im tibrigen die
Angaben bei F. Wieacker, Rom.Rg. I, 442f., 506 passim; Norr, Aspekte des
romischen Volkerrechts, Abh. Bay. AdW NF 101, 1989, 102 A.1, 1451ff. (s.
auch ders., Historiae 111, 19771t., 1933 ff.; 2121 ff. u.0.; FS Burdese III 499f.,
5381t.; SZ 121, 1731.); E. Stolfi, Bonae fidei interpretatio, 2004.

20 Ausfiihrlicher in ,,Aspekte® (A.19), 1491t

21 vgl. das Dictum: nuda pactio obligationem non parit. — Da Talamanca l.c (A.19),
46ft., 66ft. u.6. von einem nicht niher begriindeten ,, engen® Konzept der
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Klausel grundsitzlich Vertrauensschutz zu gewihren scheint, kon-
nen die jeweiligen konkreten Erwartungen doch kollidieren. Ent-
tiuschungen sind unvermeidlich. Wie man mit ihnen umging, ist
eine weithin offene Frage®.

Der Grad der Sicherheit vor Enttiuschungen ist abhingig von
vielen Faktoren: (etwa) intaktes Gerichtswesen, solide Urkunden-
praxis, gut strukturiertes Normengeflige. Was letzteres angeht, so
war die Arbeit der klassischen Jurisprudenz im Bereich der (hier
besonders interessierenden) Rechtsmingelhaftung anscheinend
nicht allzu erfolgreich gewesen®. Diese Haftung gehort — mit ih-
ren vielen Varianten — gleichsam zu den kaufrechtlichen Universa-
lien. Ausgangsfall: Ein Dritter fordert (,,evinziert, vindiziert™) die
Sache vom Kiufer mit der Behauptung, sie gehore ihm. Setzt er
sich durch, so kann sich der Kiufer im Prinzip an den Verkiufer
halten.

Die Komplikationen beginnen, wenn man versucht, dieses Prin-
zip zu konkretisieren. Verwirrend ist bereits die Anzahl der In-
strumente, die die romische Rechtsordnung zur Bewiltigung der
Rechtsmingelhaftung (1.w.S.) anbot: die alte aus der mancipatio
(gerade auch der Sklaven) resultierende a.de auctoritate, die sie er-
ginzende (oder beseitigende) a.ex stipulatu (aus der vertraglich
tibernommenen Eviktionsgarantie oder auch der causula doli), die
a.empti, die die anderen Instrumente erginzt, ersetzt oder auch
verdringt. Soweit die Quellen ein Urteil erlauben, wurden diese
Instrumente allenfalls rudimentir aufeinander abgestimmt.

Die Folgen sind bis heute erkennbar. Wirft man einen Blick in
eine moderne, detaillierte Darstellung der romischen Eviktions-

fides ausgeht, kommt er zu einer tiberflissigen ,,Dialektik* von fides und Ty-
pizitit. Vgl. zum Problem auch W. Ernst, SZ 121, 2004, 378.

22 Ansitze in ,,Rechtskritik®, 49ft., 88f., 144ff. u.6. — Besonderes Interesse
verdienten hier die im juristischen Bereich hiufigen Fluchtifelchen; vgl.
H.S. Versnel, RHD 65, 1987, 5ft.; J. G. Gager, Curse Tablets and Binding
Spells from the Ancient World, 1992, 116ft. (vor allem griechisches Materi-
al).

23 Dazu ausfuihrlicher Norr (2004), 152t u. App. VI. Zur Bedeutung der Ur-
kundenpraxis (einschlieBlich der causula doli ) s. bereits H. Coing, Ges. Auf-
sitze zu Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie und Zivilrecht I, 1982, 61ff.
(1950).
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haftung®* und zihlt man die alten und die sich teilweise mit ihnen
iiberschneidenden modernen Streitfragen, so kommt man leicht
auf zwei Dutzend und mehr. Selbst bei intensiver Anstrengung des
Begriftes ist es unmoglich, ein harmonisches ,,System* der romi-
schen Rechtsmingelhaftung im Sinne der Schematismen von alten
und neuen Lehrbiichern zu entwerfen®® — und man kann daran
zweifeln, ob die rémischen Juristen an einem solchen ,,System*
interessiert waren.

Dazu nur einige Hinweise. In den Fillen, in denen die Evikti-
onshaftung am ehesten aktuell werden konnte (bei Grundstiicken,
Sklaven, Tieren), wird sie zumeist in vertraglichen Klauseln fest-
gelegt, deren Formeln sich individuellen Interessen und Launen
ebenso anpafiten wie lokalen Gewohnheiten und marktpolizeili-
chen Regelungen (in Rom dem edictum aedilium curulium). Soweit
sich die Schriftlichkeit durchgesetzt hatte, war es tiblich und rat-
sam, Sklavenkiufe in Schriftform niederzulegen; damit ist auch im
Arescusa-Fall zu rechnen. Die Urkunden (instrumenta) begleiteten
den Sklaven auf seinem Lebensweg?®.

Die Ausarbeitung der rémischen Urkundenformulare lag in der
uns interessierenden Epoche in den Hinden durchaus achtbarer
iuris consulti, die man in der Regel nicht im Kreis der klassischen
Juristen sucht. Doch ist es eine offene Frage, wieweit diese — un-
mittelbar oder mittelbar — auf die Urkundenpraxis Einflu nah-
men?’. Sieht man von letzterem ab, so war es — vereinfacht — die

24 vgl. Talamanca, 385ff., sowie die vielen Aufsitze H. Ankums (zitiert bei
Ernst (1995), 245); zuletzt in ,,Viva Vox Iuris Romani®“ (Ess. E. Spruit);
BIDR 100, 1997 (2003), 491f.

25 vgl. Rabel, Haftung I, 105ff., 132ff. passim. — Fiir das moderne Verstindnis
der romischen Rechtsmingelhaftung waren vor allem die Untersuchungen
P. Girards bedeutsam; vgl. Mélanges II, 1912, 1f.

26 s. nur FIRA III 132 sq.; P. Oxy XLI 2951 (dazu H. J.Wolff, Das Recht der
griechischen Papyri Agyptens 1, 2002, 139 A.121); P. Kéln 232; CJ 8.51.3. In
CJ 4.52.5 (Diocl.) wird ausdriicklich darauf verwiesen, dal kein instrumentum
fundi existiert.

27 vgl. nur Ulp.libri 45 sq. ad Sab. (Lenel, Paling. II, 1180f); Venul. libri 19 de
stip. (Lenel I, 1218ff); vgl. etwa D.45.1.137.7 (Labeo). S. auch Schulz,
Rechtsw., 130ft.; W. Kunkel, Herkunft und soziale Stellung der rémischen
Juristen, 2. Aufl. 1967 (Nachdruck 2001 mit Vorwort von D. Liebs), 323f;
Frezza, Scritti I11, 2000, 255 ft., 264 ff. (1976); Norr (2004), 171f.
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Aufgabe der Juristen, Rechtsschutz zu ermdglichen, Liicken zu
fullen, Unklarheiten zu beseitigen, Unvorhersehbares zu bewilti-
gen?. Fehlende ,,rechtsdogmatische” Ordnung und Urkundenpra-
xis sind wesentliche Stichworte (nicht nur) fiir das Verstindnis der
folgenden Ausfithrungen.

4. Wir haben mit dem Kaufrecht begonnen und folgten damit
dem tiblichen Ansatz der modernen Forschung, deren Interesse an
fr. 43 sq. vor allem den kaufrechtlichen Fragen gilt. Ein Motiv
hierfur ist zweifellos die Nihe dieser Fragen zu modernen Proble-
men des Kauf- und Schadensrechts. Doch werden in fr. 43 sq. ge-
rade auch (aus moderner Sicht eher antiquarische) Themen aus
dem Personen- und Erbrecht diskutiert, die — wie tiiblich in
,vorindustriellen* Gesellschaften — den Zeitgenossen wahrschein-
lich mehr am Herzen lagen als kaufrechtliche Subtilititen®’.

Der Fall spielt in Rom unter rémischen Biirgern; Objekte und
spiter Subjekte sind frithere Sklaven und jetzige Freigelassene. In
wenigen Bereichen des romischen Rechts findet sich eine solche
Regelungsdichte und -undurchsichtigkeit wie hinsichtlich Freilas-
sung (manumissio) und Status des Freigelassenen (libertus). Es galt
die Freiheit restringierende und fordernde Tendenzen (vgl. den
Savor libertatis) gleichzeitig zu befriedigen®’. Dazu kommt, daf3 die

28 vgl die Parallele zum ius honorarium (Pap. 2 def. D. 1.1.7): adiuvare — supplere —
corrigere.

29 vgl. zu den einschligigen Problemen des Personen- und Erbrechts die Anga-
ben bei Kaser, RPR I, 283 ft. (Sklaven und Freigelassene), 693 ff. (Kodizill),
757 ff. (Einzelfideikommisse). Ausfihrlich zur komplizierten Materie der fi-
deikommissarischen Freilassung W. Buckland, The Roman Law of Slavery,
1908, 611 ff.; Impallomeni, 59ft.; Voci, DER II, 408 ff.

30 Es erscheint mir wenig erhellend, wenn man die Einstellung Ulpians generell
oder den institutus a maioribus libertatis favor speziell (Tryph. D.49.15.12.9) mit
der neuzeilichen Idee der Menschenrechte in Verbindung bringt (Honoré,
Ulpian, 86ff. passim). Plakativ: Es gibt keine Literaturgattung (sit venia) de
iure hominum (zum Konzept s. Cic. Tusc. 1.64), dagegen eine reiche Literatur
zu den officia und beneficia. Uberdies 138t sich das Konzept des favor (libertatis) —
trotz Ulp. 1 inst. D.1.1.4 (vgl. aber auch Ulp. 5 fid. D.40.5.24.21 a.E;
Mod. 1 reg. D.34.5.27; Gai. (Ant. Pius) 1 fid. D.35.1.90) — schwerlich mit
der Vorstellung eines ,,subjektiven Rechts vereinbaren. Anders ausgedriickt:
Das ius naturale hat Institutionen, nicht Rechte einzelner im Auge; s.auch
Norr, Rechtskritik, 24 ff. passim. Schlieflich: Man sollte sich vergegenwirti-
gen, dal die Einstellung gerade auch der Stoa zur Sklaverei nicht eindeutig
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romische Gesetzgebungstechnik nicht geeignet war, Reformen
gleichsam in einem groBen Wurf durchzufiihren?®!. SchlieBlich ist
auch die Quellenlage wenig giinstig; infolge spatantiker und justi-
nianischer Eingriffe ist der klassische Rechtszustand hiufig nur
fragmentarisch erkennbar’>. Wiederum begniigen wir uns mit ei-
ner knappen Skizze.

Nach Ulpian (1 inst. 1.1.4 a.E.) sind Freigelassene zwar nicht
nach dem ius naturale, aber nach dem ius gentium ein eigenes
(tertium) genus (hominum) — neben Freien und Sklaven. Der nach
den Regeln des ius civile freigelassene Sklave erhielt formal das r6-
mische Biirgerrecht. Doch war es weder juristisch noch praktisch
ein Biirgerrecht optimo iure. Der Freigelassene blieb zumeist von
seinem fritheren Eigentlimer (Patron) abhingig. Er schuldete ihm
reverentia und obsequium, war — wie andere Mitglieder der familia —
Zichtigungen ausgesetzt, konnte seinem Patron zur Leistung
von operae verpflichtet sein; diesem stand in bestimmten Fillen
ein ,,Pflichtteilsrecht™ an seinem NachlaB zu. Waren die stren-
gen ,zivilrechtlichen® Voraussetzungen der Freilassung nicht
erfillt, so war diese hiufig nicht vollig wirkungslos. Vielmehr er-
hielt der Freigelassene den minderen Status eines Latinus (Iunianus)
— etwa mit der Folge, dal} sein gesamter Nachlal} dem Patron zu-
fiel.

Im Laufe der Zeit wurden die Regelungen tiber die Freilassung
seltener verschirft, hiufiger gelockert. Wichtigstes Instrument in
dem zuletzt genannte Sinne war die manumissio fideicommissaria
(womit wir zugleich zum Arescusa-Fall zurtickgefithrt werden). In
republikanischer Zeit wurde es iiblich, Erben oder Vermichtnis-
nehmer ,,auf Treu und Glauben® zu bitten (, fidei tuae committo),
Wiinsche des Erblassers hinsichtlich des Nachlasses oder einzel-

war; Belege bei Norr, C. Cassiua Longinus: der Jurist als Rhetor, Historiae
III, 1608f. (1983). Zum favor libertatis s. auch u. XII/4. — Quellen und Lit.
zum favor libertatis zuletzt bei H. Ankum, Revista de Direitos difusos 23,
2004, 32391t

31 vgl. nur die Angaben bei Norr, Planung in der Antike ..., Historiae II,
1093 ff. (1977); Wieacker, Rom. Rg. I, 411f.

32 vgl. Kaser, RPR II, 132ff. — Die Dichte der ,klassischen® Diskussionen las-
sen die (im tbrigen schwer verwertbaren) Pariser Papinian-Fragmente erken-

nen (FIRA II 441ft).
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ner NachlaBgegenstinde zu erfiillen”. Im Gegensatz zu den testa-
mentarischen Verfligungen waren keine Formlichkeiten einzu-
halten. Die Bitte konnte in das Testament aufgenommen wer-
den. Ublich war jedoch auch die Verwendung einfacher
Schreibtifelchen (codicilli), die dem Institut der formlosen Verfli-
gung von Todes wegen den Namen gaben®*. Unter Augustus®
wurden die Bitten zu einklagbaren ,,Forderungen® (mit teilweise
unscharfen Konturen)*®, die in einem besonderen Verfahren (in
unserem Falle vor dem praetor fideicommissarius) geltend zu machen
waren”’.

Obwohl man heute geneigt sein wird, das Fideikommil als eine
gliickliche und folgenreiche Erfindung der romischen Rechtspraxis
zu bezeichnen, so waren mit ihr doch kaum vorhergesehene Ne-
benwirkungen verbunden, die (renitente oder begehrliche) Norm-
adressaten®® und (eifrig reagierende) Normgeber in grofle Schwie-
rigkeiten stlirzten. Das galt vor allem von der fideikommissarischen
Freilassung. Mit der Bitte an den Erben oder den Vermichtnis-
nehmer, einen Sklaven freizulassen, war diesem noch nicht gehol-
fen. Denn nach allgemeinen Grundsitzen (fehlende ,,Rechts-
fihigkeit”) konnten Sklaven ihre Freilassung an sich nicht selbst

33 vgl. nur A. Weishaupt, Die lex Voconia, 1999, 109ff. zu Cic.de fin. 2.17.55.

34 vgl. zur Form D. Johnston (A.11), 155ff. Zu ,miindlichen Kodizillen* s.
Kaser, RPR II, 496 A.11; Voci, DER II, 232; hier empfahl sich eine festatio
(Scaev. 20 dig. D.32.39.1).

35 Inst. Tust. 2.25 pr.; s. auch Ofilius bei Pomp. 5 ex Plaut. D.40.4.40.1 (dazu
Tul. 42 dig. D.40.5.47.3 und die (nicht voll iiberzeugende) Interpretation Im-
pallomenis, 621t.). Im Institutionentext wird Trebatius, der Zeitgenosse des
Ofilius, genannt (Pomp.D.1.2.2.44 sq.). Zum Zeitpunkt des Juristenkonsils
bei Augustus s. Bretone, Geschichte, 309.

36 s. Johnston (A.11), 227 {t.

37 zum Verfahren s. nur Kaser/Hackl, RZP, 452f.; zuletzt P. Garbarino, Index
30, 2002, 407ft. (zu V. Giodice-Sabbatelli, Fideicommissorum persecutio,
2001).

38 Es ist kein Zufall, daB3 ein vor vorschnellen Neuerungen warnender Text
(wahrscheinlich eine Konstitution) sich gerade auf das bewegliche ius novum
der Fideikommisse bezieht (Ulp. 4 fid. D.1.4.2; dazu Nérr, Zum Traditiona-
lismus der romischen Juristen, Historiae II, 1149f. (1978)): In rebus novis con-
stituendis evidens esse utilitas debet, ut recedatur ab eo iure, quod diu aequum visum
est. — Beispiele fiir iiberzogene Rechtsschutzerwartungen finden sich etwa im

Mandatsrecht; s. Norr, Ethik und Recht (A.9), 2004 ff.
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durchsetzen. Um diese Situation zu bewiltigen wurde ein kom-
plexes Regelwerk entwickelt — enthalten in Senatsbeschliissen und
kaiserlichen Konstitutionen®. Der Anschaulichkeit halber seien die
uns bekannten Senatsbeschliisse der ersten Jahrzehnte des 2. Jhds
aufgezihlt, die — moderner Gesetzgebungstechnik nicht unihnlich
— Regeln gaben, Liicken fuillten, Varianten statuierten, Ausnahmen
beriicksichtigten: SC Rubrianum, Dasumianum, Articuleianum, Iun-
cianum, Vitrasianum (jeweils nach dem Antragsteller benannt) und
ein anoymes Senatuskonsult.

Die Grundregel, die die Senatsbeschliisse und Kaiserkonstitutio-
nen zu realisieren suchten, war relativ einfach: Der freizulassende
Sklave lud den Erben (oder einen anderen Belasteten) vor den
praetor fideicommissarius. Dieser erzwang die (normale) Prozedur der
manumissio vindicta; Gber das ,,Wie* ist wenig bekannt (multa ?).
Subsidiar kam es zur Freilassung durch den Pritor selbst*. Der
Freilasser wurde Patron des Freigelassenen — allerdings mit einge-
schrinkten Befugnissen*'. Neben diese Verfahrensregel trat eine
Art von ,,Glinstigkeitsprinzip®, dessen sich vor allem die Konstitu-
tionen annahmen; etwa: Schutz des Freizulassenden vor VeriauBe-
rungen, Verzdgerungen, unerwiinschten Patronaten.

39 Die meisten Quellen finden sich in Ulp. 5 fid. (Lenel, Paling. IT 917 sq.); s.
auch Dig. 40.5 (de fideicommissariis libertatibus). Eine Liste der Konstitutionen
gibt Impallomeni, 242 ff. — Es liegt auBerhalb des Zweckes dieser Studie, je-
weils die genaue Normengquelle zu eruieren.

40 Einzelheiten bei Impallomeni, 78 ff. passim; Voci, DER II, 410 ff.

41 Ulp. (Hadrian) 28 ad Sab. D.38.1.7.4; Marcian 9 inst. D.38.2.29 (keine ope-
rae); s. auch Val. 6 fid. D.38.1.47; Pap. 11 quaest. FV 225 (D.27.1.24); 9 resp.
D.38.1.42. Umfassend dazu Waldstein, operae, 186 ff., 201 ff.; C. Masi Doria,
Bona libertorum, 1996, 296 ft.; s. auch u. bei A.284.



III. Der Sachverhalt

1. Versehen mit diesem Basiswissen kénnen wir uns jetzt dem Fall
zuwenden. Zuerst seien die personae dramatis (comoediae) aufgezihlt.
Von ihnen sind einige anonym, andere tragen Spielnamen. Ob das
auch fuir Arescusa gilt, darf offen bleiben*?.

Im ersten Akt (Exposition des Sachverhalts) finden wir den ver-
storbenen Titius (der ein Fideikommill mit fidetkommissarischer
Auflage ausgesetzt hatte), den (anonymen) Erben (und spiteren
Verkiufer), die (passive) Vermichtnisnehmerin (fideicommissaria)
Seia, die drei Sklaven Stichus, Pamphilus, Arescusa (als Gegenstin-
de von Fideikommif, fideitkommissarischer Auflage der Freilas-
sung, Verkauf, Freilassung, Patronatsrechten), den Kiufer (und
Verlierer) Sempronius.

Zu den genannten Personen gesellen sich im folgenden Akt (der
die rechtlichen Prozeduren zum Inhalt hat): der praetor fideicommis-
sarius, der praetor urbanus (nicht genannt) als Jurisdiktionsmagistrat,
der von ihm eingesetzte (anonyme) iudex privatus, dem ein Gut-
achten (responsum) Ulpians vorlag (das sich auf Konstitutionen un-
genannter Kaiser berief). Pritoren und iudex werden von (nicht
ausdriicklich erwihnten) consilia unterstiitzt. Zu rechnen ist mit der
Beteiligung von Advokaten®.

Der dritte Akt dient der Reflexion iiber Fall und Fallentschei-
dung. Der Name des Fragestellers (ego) wurde von den Kompila-
toren gestrichen*; die Antworten gibt Iulius Paulus. Beide ziehen
eine Rechtsmeinung des einige Zeit zuvor verstorbenen Salvius

42, Arescusa“ ist als Sklavenname bezeugt (s.ann.ép. 1998 Nr. 160 und die li-
bertae (?) in RE I 2, 1894, 2310 Nr. 106), doch anscheinend nicht allzu hiufig
(s.H. Solin, in (Hg. H. Bellen, H. Heinen) Fiinfzig Jahre Forschungen zur
antiken Sklaverei, 2001, 307ft.). Angesichts der tibrigen Namen wird man
zogern, dem Namen Historizitit zuzuerkenn; s.auch Tryph. 10 disp.
D.1.5.15.

43 arg. ,,nomine emptoris desiderabatur*® (fr. 43).

44 s.0. bei A.9.
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[ulianus heran; beide lassen Kritik an dem responsum Ulpians und
der Entscheidung des Richters erkennen.

2. Der Fragesteller ego macht sich Gedanken {iber einen
Rechtsstreit zwischen dem Erben und dem Sempronius, sowie
tiber den Status der Arescusa. Der Duktus des Textes und (vor al-
lem) die dritte Frage (nach dem Patronat) zeigen, dal} der Rechts-
streit bereits entschieden ist — und zwar zuungunsten des Sempro-
nius®. Die Struktur der Erorterung ist einfach. Zuerst schildert ego
den Sachverhalt (bis consequi). Danach stellt er drei Fragen (bis ma-
numissi sunf), die Paulus der Reihe nach beantwortet.

Da die juristische Interpretation bis heute dazu neigt, Digesten-
texte als einheitlich normative Texte auszulegen, sei ausdriicklich
betont, dal3 es unzulissig wire, den Sachverhalt mit Hilfe der
Antworten des Paulus aufzufiillen*®. Vielmehr ist — bis zum Beweis
des Gegenteils — davon auszugehen, daBl Paulus nur diejenigen
Elemente des Sachverhalts seiner Antwort zugrunde gelegt hatte,
die ego ihm vorgelegt hatte oder — damit beginnen die Probleme —
die ihm selbstverstindlich waren*.Reichten diese Elemente nicht
aus, so wiren Alternativentscheidungen zu erwarten*.

3. Wir beginnen mit einer kommentierenden Paraphrase des
Sachverhalts.

Titius ist gestorben und wird von einem Anonymus (heres) be-
erbt. Dem Erben war durch Fideikommif3 auferlegt worden, der
Seia zwei zum NachlalB gehorende Sklaven (Stichus, Pamphilus)
und eine Sklavin (Arescusa) zu iibereignen. Der Seia war — wie-
derum durch Fideikommill — auferlegt worden, die drei Sklaven

45 richtig Schmidt-Ott, 85.

46 s.0. nach A.9.

47 Zum ,,Selbstverstindlichen in der Rechtsgeschichte® vgl. D. Daube, SZ 90,
1973, 11t

48 Man konnte allenfalls erwigen, ob in fr. 45.1 a.E. (scientia venditoris) eine
Alternativentscheidung angedeutet ist (s.u. V/2). — Sachverhaltsalternativen
finden sich hiufiger in den Antworten des Paulus; vgl. Schmidt-Ott, 63 ft.
passim. Besonders aufschlufireich ist Paul. 12 quaest. D.40.13.4 (dazu
Schmidt-Ott, 102ff. und u. bei A.55): Alternativentscheidung bei scientia
emptoris. S. auch u. A.92. — Das zur Trennung von Sachverhalt und Antwort
Gesagte gilt beispielsweise auch fur die responsa und digesta Scaevolas; s. nur
W. J. Zwalve, in (Hg. L. De Blois), Administration, Prosopography and Ap-
pointment in the Roman Empire, 2001, 158 A.21.
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nach einem Jahr freizulassen. Uber die Motive des Erblassers wird
nichts gesagt. Festzuhalten ist, da} die drei Sklaven eine Gruppe
bilden*: Sie werden gemeinschaftlich vermacht, sollen gemein-
schaftlich freigelassen werden, werden gemeinschaftlich veraulBert;
nach manchen Irrungen und Wirrungen erhalten sie anscheinend
den gleichen Patron — und finden sich somit wieder wie Figuren
aus Plautus oder Terenz.

Seia wollte das Fideitkommil} weder annehmen noch es dem Er-
ben erlassen. Es blieb somit bestehen. Im Gegensatz zu den Skla-
ven hatte der Erbe keine Mdéglichkeit, den ,,Schwebezustand® zu
beenden®. Die Sklaven erhalten vorerst keine Kenntnis von der
ihnen ,,aufschiebend befristet” zustehenden Freiheit. Doch selbst
wenn sie davon gewult hitten, wiirde es ithnen in der Regel nicht
schaden, dal3 sie sich weiterhin als Sklaven behandeln lieBen. Wie
Ulpian (5 fid. D.40.5.26.1) bei der Diskussion von Statusfragen
emphatisch feststellt, gibt es viele Griinde, die den Sklaven zur
Passivitit veranlassen konnen: (etwa) Energielosigkeit (ignavia),
Schiichternheit (timiditas), Unkenntis (ignorantia iuris sui), Ansehen
und Rang (auctoritas et dignitas) des Verpflichteten®!. Gefahr drohte
ihnen nur, wenn sie sich in Kenntnis der ihnen zustehenden Frei-
heit veriuBern lieBen®2. Davon kann hier keine Rede sein.

4. Der Erbe veriduBert die drei Sklaven an Sempronius — ob vor
oder nach Jahresfrist, ist ebenso unbekannt wie die mogliche Be-
teiligung von Mittelspersonen; beides war anscheinend irrelevant.
Unterstellt man seine Kenntnis vom Fideitkommil}, so lag ihm
moglicherweise daran, den listigen Schwebezustand zu beenden®.
Sicher ist, daB die Fideikommisse beim KaufabschluB3 nicht er-
wihnt wurden.

,»Ego* berichtet dem Paulus nichts tiber den genauen Inhalt des
Kautvertrags (einschlieBlich der Eviktionsgarantie). Anscheinend

49 Uber die Griinde (etwa Verwandtschaft) kann man nur spekulieren. Vgl.
auch die ,,illoyale* Dreiergruppe in dem Grabepigramm CEL 95 (Rom); da-
zu J. A. Ruftel, JRS 93, 2003, 46f.

50 vgl. dazu u. bei A.116.

51 vgl. Impallomeni, 117f.

52 vgl. nur Paul. 12 quaest. D. 40.3.4 (i.V. mit Lic.Ruf. 8 reg. D.18.1.70);
Ulp. 55 ad ed. D.40.12.14 sq.; CJ 7.18.1 (2.239).

53 s.u. V/4.
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hielt er das Verschwiegene entweder fiir irrelevant oder fur selbst-
verstandlich. ,,Selbstverstandlich® in diesem Sinne war in Rom die
stipulatio duplae (Vertragsstrafe in Hohe des doppelten Kaufpreises).
Entgegen den — schwerlich akzeptablen — gingigen Meinungen
unterstellen wir im folgenden, dafl die romischen Vertragspartner
heres und Sempronius das stadtromische Standardformular benutz-
ten**. Diese Unterstellung wird auch durch einen Paulus-Text (12
quaest. D.40.13.4) — ebenfalls zum Thema der VeriuBerung eines
kraft Fideikommisses freizulassenden Sklaven — unterstiitzt. Wie-
derum erzihlt der Fragesteller (hier der Jurist Licinius Rufinus)
nichts iiber eine Eviktionsgarantie als Bestandteil des Kaufaktes;
Paulus geht in seiner Antwort von ihrer Existenz als selbstver-
stindlich aus®.

5. Die Sklaven verbleiben einige Zeit bei Sempronius. Aus der
zweiten Frage des ,,ego” ersehen wir, dall Sempronius einen der
Sklaven ausbilden 1iBt. Damit erhalten wir ein Indiz fiir das Mini-
mum der Verweildauer der plures anni und fir das Alter eines der
Sklaven. Sempronius 1it irgendwann Arescusa (und nur sie) frei.
Spitestens jetzt erhalten (aus nicht bekannten Griinden) Stichus,
Pamphilus und Arescusa Kenntnis von dem Fideikommif3. Zwar
waren die Sklaven inzwischen verduBert worden. Doch enthielten
bereits die XII Tafen (VII 12) den Satz, dal} ein testamentarisch
bedingt Freigelassener (statu liber) mit dem Eintritt der Bedingung
automatisch frei wird; das galt auch im Falle der VerduBerung. Der
Erwerber des Sklaven wird durch die Eviktionshaftung geschiitzt>®.
Bedingung und Befristung werden weithin gleich behandelt>’.

Diese Regelung wird sinngemil3 auf die fideikommissarische
Freilassung iibertragen. War sie bedingt, so wird der Sklave einem
statu liber angeglichen®; allerdings muB3 das Fehlen der unmittel-
baren testamentarischen Freilassung durch eine Freilassung inter
vivos ersetzt werden. Diese obliegt anscheinend in erster Linie dem

54 s. auch Norr, Copanello 2002 (im Druck); WeBel, 196f. — Griinde und Ge-
gengriinde werden in App. VI diskutiert.

55 5. Schmidt-Ott, 1024 (104 A.6) mit reicher Lit.

56 Tul. 57 dig. D.21.2.39.4 (zur auctoritas); dazu Lit. bei Calonge, 84f.; Ernst,
101 A.41 (Aufsitze H. Ankums).

57 s. Kaser, RPR I, 258f.

58 Pap. 9 quaest. D.40.5.21; Marcian 9 inst. 51.3 h.t.
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Eigentiimer (hier also dem Kiufer). Doch konnen die freizulassen-
den Sklaven auch den Bedachten oder — falls dieser ein Vermicht-
nisnehmer ist — den Erben als manumissor und kiinftigen Patron
wihlen®.

In unserem Fall war die fiir die Freilassung gesetzte Frist von ei-
nem Jahr lingst abgelaufen. Arescusa hatte bereits die Freiheit er-
halten. So fithren Stichus und Pamphilus den Erben (und Verkiu-
fer) vor den praetor fideicommissarius, der die Freilassung (manumissio
vindicta) veranlaBte.

Nur beiliufig sei erwihnt, dal} von einem — freiwilligen oder er-
zwungenen — Riickkauf der Sklaven hier keine Rede sein kann®.
Hitte sich der Kiufer — freiwillig oder gezwungen — darauf einge-
lassen, so wire nicht nur die Eviktionsgarantie aus dem ,,ersten®
Kautvertrag erloschen; erklarungsbediirftig wire auch die lange
Diskussion iiber die (weiterbestehende ?) actio empti. Nicht zur De-
batte steht fur den Fragesteller ,,ego* (und fiir uns) die Moglichkeit,
daB der Erbe-Verkiufer dem damit einverstandenen Kiufer den
Kaufpreis fiir die beiden minnlichen Sklaven zuriickgezahlt hatte.

Patron von Stichus und Pamphilus war jetzt der Erbe-
Verkdufer. Problematisch war der Status der Arescusa. Thr Patron
war ihr Freilasser, der Kiufer Sempronius. Moglicherweise war sie
bei dem Verfahren, das zur Freilassung von Stichus und Pampbhilus
geftihrt hatte, anwesend. Wie auch immer — befragt vom zustindi-
gen praetor, erklirte sie (,responderat™), dal} sie den Sempronius

59 Ulp. 5 fid. D.40.5.24.21 sq. (dazu ausfithrlich App. IV (mit Text und Para-
phrase)); Paul. 3 fid. 25 h.t.; s. Voci, DER 1I, 423. Weniger beweiskriftig
sind die Sonderfille (s. Impallomeni, 101) Paul. 3 fid. D.40.5.29; Marcian 9
inst. 51.10 h.t. — Soweit ich es iibersehe, wird der Erbe als Substitut des
Vermichtnisnehmers ausdriicklich nur in D.19.1.43 erwihnt. Zu legislatori-
schen Liicken vgl. beispielsweise Ulp., Paul. D.40.5.26.11; 27.

60 Anders eine weit verbreitete Meinung; s. nur Impallomeni, 76; Schmidt-Ott,
78 (mit Lit.). Weder in fr. 43 noch in Ulp. D.40.5.24.21 sq. ist von einem
Riickkauf die Rede. Der Sonderfall Mod. 3 pand. D.40.5.15 bringt keinen
Beweis: Der zur Freilassung Verpflichtete hatte den Sklaven zum Zwecke der
Freilassung durch den Kiufer verduBert (der damit den Patronat erwerben
sollte); hier ist der Zwang zum Riickkauf angemessen (kein Problem der
Eviktionsgarantie). Nicht einschligig sind Ulp. 26.2; Paul. 31.4 h.t., fernzu-
halten der Wiederkaufsvorbehalt (s. F. Peters, Die Riicktrittsvorbehalte des
romischen Kaufrechts, 1973, 277 ff.).
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nicht als Patron wiinsche. Man koénnte weiterhin (flir die den
,,eg0* interessierenden Fragen ebenfalls unerhebliche) Zweifel du-
Bern, ob bereits der unsichere praetor fideicommissarius das responsum
Ulpians eingeholt hatte® oder ob dies — wie im folgenden unter-
stellt — erst beim ProzeB zwischen dem Kiufer Sempronius und
dem Erben geschah. Jedenfalls darf nach den von Ulpian erwihn-
ten sacrae constitutiones thre Situation weder durch die unterlassene
Freilassung seitens der Seia noch durch die VeriuBerung ver-
schlechtert werden®. Da sie bei ordnungsgemiler Freilassung
nicht liberta des Sempronius geworden wire, erhilt sie die — von
Ulpians responsum bestitigte — Befugnis, dessen Patronat zuriick-
zuweisen.

Eine weitere (wahrscheinlich nur fir uns bestehende) Unklar-
heit konnte flir das Verstindnis des Falles erheblich sein. Obwohl
im Text nicht ausdriicklich erwihnt, dirfte der Entzug des Patro-
nats durch einen (von Ulpian fiir richtig gehaltenen) Spruch des
praetor fideicommissarius erfolgt sein®. Fraglich ist, ob der Spruch
auch positiv festgelegt hatte, wer jetzt Patron der Arescusa ist. Da-
gegen spricht — im Vorgriff auf die dritte Frage des ,,ego”%* — die
Formulierung dieser Frage: cuius sit liberta? Auch Paulus scheint in
seiner Antwort davon auszugehen, daf3 eine ausdriickliche Zu-
weisung der Patronatsrechte an den Erben fehlte®. Nicht auszu-
schlieBen ist, da} sie — als selbstverstindlich — nicht Gegegenstand
des Verfahrens vor dem praetor fideicommissarius war. Ein anderer
Grund diirfte niher liegen: Der Magistrat wollte kein Prijudiz fiir
einen moglichen Streit zwischen Erben und Vermichtnisnehmerin
Seia schaffen®. Ohne es strikt beweisen zu konnen, gehen wir im

61 Die AuBerung Ulpians zur Kaufklage wire dann als (wenig wahrscheinliches)
obiter dictum zu qualifizieren.

62 s. nochmals Ulp. D.40.5.24.21 u. App. IV.

63 vgl. auch Ulp. 5 fid. D.35.1.92; Paul. 12 quaest. D.40.13.4.

64 s.u. IV, VIIL

65 vgl. fr. 45.2: . . . et non sine ratione dicetur . . .; s. auch Ankum (1993), 161f. —
Kein brauchbares Indiz fiir die Zuweisung des Patronats an den Erben ist die
a.empti des Sempronius; sie stiitzt sich auf den Verlust der Patronatsrechte,
nicht auf den Erwerb derselben durch den Erben.

66 vgl. Ulp. 38 ad ed. D.40.14.6 und die Angaben bei Kaser/Hackl, RZP, 347,
457.
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folgenden davon aus, da} sich Arescusa als liberta des Erben ver-
hielt. Immerhin war damit die Dreiergruppe (Stichus, Pamphilus,
Arescusa) wieder vereint — jetzt unter dem gemeinschaftlichen Pa-
tronat des Erben.

6. Sieht man von den Zweifeln hinsichtlich des Patronats tiber
Arescusa ab, so war der Fall flir die drei Freigelassenen zumindest
juristisch zu Ende, nicht aber fiir den Kiufer Sempronius. Er hatte
nicht nur die beiden minnlichen Sklaven verloren, sondern auch
den Patronat Giber Arescusa. Gewinner war — als jetziger Patron
tiber die Freigelassenen — der Erbe-Verkiufer. Es kommt zur
a.empti des Kiufers gegen den Verkiufer®”. Daf3 im Falle von Sti-
chus und Pamphilus die Eviktionsgarantie verfallen war, war so
offensichtlich, dall weder ,,ego* noch Paulus darauf eingehen: Mit
der Freilassung durch den Verkiufer hatte der Kiufer das habere
licere verloren®. Unbekannt ist, ob der Fall insoweit gerichtlich
oder auBergerichtlich erledigt worden war®. Umgekehrt im Falle
der Arescusa. Hier war evident, dafl die Eviktionsgarantie nicht
verfallen war; hatte der Kiufer doch durch die Freilassung von sich
aus das habere licere aufgegeben”.

Konsequenterweise diskutieren ,,ego” und Paulus Anspriiche,
die nicht ohne weiteres von der Eviktionsgarantie erfait waren.
Zum einen: Riickzahlung des Kaufpreises als Ausgleich fiir den
Verlust des Patronats liber Arescusa; zum anderen: Ausbildungsko-
sten fur einen der minnlichen Sklaven. Beide Anspriiche konnten
nur mit Hilfe der bona fides-Klausel der a.empti begriindet werden.
Mit beiden Anspriichen war Sempronius vor dem iudex geschei-
tert.

Problematisch erschien (dem Gericht oder den Parteien) der auf
den Verlust des Patronats gestiitzte Anspruch des Kiufers. Man
wandte sich an Ulpian, der in einem (wohl bindenden) Gutachten

67 Es handelt sich um einen normalen Zivilprozel3; von einer extraordinaria co-
gnitio ist keine Rede; unrichtig Honsell, 44.

68 Paul. D.21.2.26 (s.u. App. V); vgl. auch Iul. 57 dig. D.21.2.39.4 (zur auctori-
tas). Fungiert die Eviktionsgarantie hier als ,,Nichtangriffsklausel*? Vgl. Norr
(2004), 1591f.

69 s.auch App. VI.

70 vgl. Paul. (Labeo) 11 ad Sab. D.21.1.47 pr.; Ulp. 29 ad Sab. D.21.2.25;
s. auch Pomp. 27 ad Sab. 34 pr. h.t.
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(responsum) den Anspruch verneinte’!. Der Sachverhalt dirfte ihm
im wesentlichen so vorgetragen worden sein, wie ,,ego* ithn dann
dem Paulus (und uns) geschildert hatte. Nach dessen Bericht be-
gniigte sich Ulpian nicht mit der einfachen Feststellung, dal3 der
Kiufer nichts vom Verkiufer verlangen kénne (nihil posse a vendi-
tore consequi). Die Gesetze der Gattung responsum schlieBen Be-
griindungshinweise nicht aus”. Ulpian deutet darauf hin, daf3 der
Kiufer selbst Arescusa freigelassen habe (daher keine Eviktions-
haftung). Es liege an der durch die sacrae constitutiones geschaffenen
Rechtslage, dal} dem Kiufer die Patronatsrechte entzogen werden
konnten”. Daher — so mul} der Adressat wohl folgern — konne der
Verlust der Patronatsrechte nicht dem Verkiufer zugerechnet wer-
den. Wir werden im folgenden versuchen, die Andeutungen Ulpi-

ans zu explizieren’*.

71 Gai.inst. 1.7; s. zuletzt K. Hackl, SZ 121, 2004, 636f. — Der Inhalt wird
durch Ulp. 29 ad Sab. D.21.2.25 bestitigt; die a.empti fanden die Kompilato-
ren anscheinend erst bei Paul. 5 ad Sab. fr. 26 h.t. Vgl. u. App. V.

72 Ulpian werden zwei Biicher Responsen zugeschrieben (Lenel, Paling. II,
1017 t)). Zu ihnen zuletzt C.Ziilch, Der liber singularis responsorum des Ul-
pius Marcellus, 2001, 41 ff. und die Bemerkungen von Liebs, SZ 120, 2003,
248f. Entgegen Ziilch sind in den Responsen Ulpians bisweilen Begriindun-
gen angedeutet (vgl. D.23.4.25; 46.5.10).

73 s. nochmals Ulp. D.40.5.24.21; Text in App. IV. Die dort zitierten Konstitu-
tionen sind nur analog oder iiber die Generalklausel (ius suum laedi) auf den
Arescusa-Fall anwendbar; von drei moglichen Patronen (Erwerber, Bedach-
ter, Erbe) ist in ihnen keine Rede.

74 s.u. VI. — Der Deutlichkeit halber sei nochmals betont, dafl Ulpian nach der
hier vertretenen Interpretation nicht nach der Anwendbarkeit der Konstitu-
tionen gefragt worden war; letztere sind Teil seiner Argumentation.



IV. Fragen und Antworten im Umril3

Der ProzeB3 zwischen Erbe-Verkiufer und Kiufer Sempronius ist
jetzt ebenso abgeschlossen wie die Erzihlung des ,,ego®. Es folgt
die in der alten und modernen Jurisprudenz gingige kritsche Ver-
arbeitung der Probleme.

1. Ulpian (und der iudex) hatten dem Kiufer nach der Freilas-
sung der Arescusa alle Anspriiche gegen den Verkiufer versagt.
Demgegentiber hatte Julian das Fortbestehen von Kaufanspriichen
trotz Freilassung durch den Kiufer fiir moglich gehalten (empti ac-
tionem durare). Was ist richtig?

2. Der Kiufer hatte einen der Sklaven ausbilden lassen und
dementsprechend vom Verkiufer Kostenersatz verlangt. Auch
dieser Anspruch wurde zurlickgewiesen. Zu Recht?

3. Die dritte Frage betriftt den Patronat iiber Arescusa. Sie hat
mit dem inzwischen beendeten Prozel3 nur insoweit etwas zu tun,
als der Patronat des Erben zweifelhaft sein konnte (mit moéglichen
Folgen fiir die a.empti ). Im Gegensatz zu den beiden minnlichen
Sklaven hatte der Erbe-Verkiufer nicht die Freilassung der Ares-
cusa vollzogen. Wenn diese mit Erfolg den Patronat des Kiufers
abgelehnt hatte, wer kommt als Patron in Betracht: die (untitige)
Vermichtnisnehmerin Seia oder der Erbe?

Bevor wir uns den in diesen Fragen enthaltenen Problemen im
einzelnen zuwenden, seien zuerst Argumentation und Ergebnis
skizziert.

Zur ersten Frage: Paulus bejaht die Moglichkeit einer a.empti
ohne explizite Begriindung mit dem Hinweis auf die von ,,ego®
erwahnte sententia Iuliani, die er ausdriicklich billigt (,,semper proba-

75 vgl. auch Schmidt-Ott, 85; s. aber o. A.65. — Zur Beseitigung der Bindungs-
wirkung des responsum Ulpians hitte es im tibrigen eines responsum des Paulus
bedurft. Nur der Vollstindigkeit halber sei erwihnt, daf3 das Imperfekt
,desiderabatur** nicht auf die Fortdauer des Prozesses zur Zeit der Anfrage hin-
deutet.
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vi)’®. Der genaue Kontext der sententia Iuliani ist unbekannt. Zu
erwigen wire eine — im Verhiltnis zum Arescusa-Fall — einfachere
Konstellation: Kauf eines fremden Sklaven, Freilassung durch den
Kiufer, vindicatio in servitutem durch den Eigentiimer”’. Die Evikti-
onsgarantie war nicht verfallen, da der Kiufer den Verlust des ha-
bere licere selbst veranlaf3t hatte; so blieb nur der Riickgrift auf die
a.empti. Bel einem solchen Sachverhalt kimen weder Interessen
von Freigelassenen noch die sacrae constitutiones ins Spiel.

Autoritit ist ein zuldssiges Argument. Doch gibt Paulus zu ver-
stehen, daB} er die Begriindung Julians nachvollzogen, vielleicht
sogar durch eigene Argumente erginzt hatte’. Autoritit und Ra-
tionalitit stehen in problematischen, nicht unbedingt antagonisti-
schen Beziehungen”. Festzuhalten ist, daB3 im Verhiltnis zur Um-
welt die Autoritit der Juristen auch dort, wo sie sich kognitiver
Instrumente zu bedienen scheint, letztlich (und formelhaft) auf der
thnen ,,gesellschaftlich® zugestandenen Macht beruht (die im
3. Jhd. zusammenbricht).

Zur zweiten Frage: Sie enthilt — nach dem tberlieferten Text
und langer (von den Kompilatoren zusammengestrichener) Argu-
mentation — eine differenzierende Antwort. Hierbei greift Paulus
wiederum auf AuBerungen Julians zuriick; doch ist das Ausmaf
unsicher®. Wir versuchen eine Zusammenfassung®'.

a) Die a.empti geht auf das ,Interesse’ an der unterterlassenen
Eviktion und damit grundsitzlich auch auf den Ersatz der Auf-

76 Wie Julian moglicherweise Aburnius Valens (bei Paul. D. 40.5.25); Priori-
titsprobleme interessieren hier nicht. Vgl. auch u. bei A.260.

77 Zur Verdeutlichung: Bei der in fr. 45.1 erwihnten vindicatio in servitutem fehlt
das Element der Freilassung durch den Kiufer.

78 Eigenstindig ,,paulinisch ist zumindest die Erorterung der a.empti im Rah-
men der dritten Frage; s.u. IX. — Zum Umgang des Paulus mit ,,Autorititen*
s. nur Berger, RE X 1, 1917, 698 ff.

79 s. nur Seneca, ep. 94.27; F. Horak, Rationes decidendi I, 1969, 712ff. —
Theoretisch anregend P. Bourdieu, Was heilit Sprache?, 1990, 11ft.
passim.

80 Sehr weitgehend Tafaro (2003), 582ff. (s.u. App. VII/2). Zu Julian-Zitaten
generell und zur Zitiermethode des Paulus E. Stolfi, Riv.di Diritto Romano
I, 2001, 1ff

81 Zum folgenden vgl. u. VII und die ausfiihrliche Diskussion der zwiespiltigen
Haltung des Paulus zum Aufwendungsersatz in App. VIIL.
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wendungen. Hier wie im folgenden beschriankt sich Paulus nicht
auf den Spezialfall der ,,Eviktion durch Freilassung®.

b) Vorbehalte gibt es bei Aufwendungen, deren Ersatz dem
Pflichtigen nicht zuzumuten ist (iibermiBige Aufwendungen)®.
Als Beispiel wird genannt der billig eingekaufte und kostspielig
zum Wagenlenker (agitator) oder Schautinzer (pantomimus) ausge-
bildete Sklave®.

¢) Klagt der Kiufer auf das Interesse, so missen im Gegenzuge
auch ,,Verschlechterungen® des Sklaven berticksichtigt werden
(fr. 45 pr.)®.

d) Nicht erortert wird, ob dem Kiufer Nutzungen anzurechnen
sind, die thm aus dem erlernten Beruf des Sklaven zugeflossen
waren®,

e) Der Kiufer hat den Ersatz seiner Aufwendungen mit Hilfe
der exceptio doli in erster Linie bei dem vindizierenden Eigen-
timer zu suchen (fr. 45.1); insoweit ist die a.empti subsidiir. Hin-
sichtlich des von Sempronius ausgebildeten Sklaven gibt es keinen
vindizierenden Eigentiimer; der Verlust des habere licere beruhte auf
der Freilassung durch den Verkiufer. Daher ist die a.empti zustin-
dig.

f) Unbeschrinkt ist der Ersatzanspruch im Falle des dolosen
Kaufers (venditor sciens)s°.

82 vgl. den (eigenartigen) Satzteil fr. 43 a.E.: ut non sit cogitatum a venditore de
tanta summa; s. App. VII/2.

83 vgl. Luk. de salt. 69 passim; de spect. 172 ; weitere Belege bei Biirge, 54
A.198. S. auch L. Friedlinder, Darstellungen aus der Sittengeschichte Roms
II, 8. Aufl. 1910, 473ff. AufschluBreich fiir die Ausbildungskosten zur Zeit
der justinianischen Kodifikation ist CJ 6.43.1 (a.531).

84 vgl. demgegentiber die Nichtbeachtung von Verbesserungen und Ver-
schlechterungen bei der auctoritas-Haftung (Pap. 7 quaest. D.21.2.64 pr.; dazu
K. Hackl, SZ 114, 1997, 435ff.; Pennitz, 4621f.). — Offen bleibt, ob sich die
Anrechnung der Verschlechterungen auch auf den Fall bezieht, daB3 der
Kiufer nur den Kaufpreis herausverlangt; die Analogie zur a.redhibitoria wiirde
fiir eine bejahende Antwort sprechen (s.u. VII/7).

85 Anders derselbe Paulus in 21 ad ed. D.6.1.31; 5. App. VII/1.

86 dazu Norr (2004), 182ff. — Hitten diejenigen Bearbeiter, die flir die Eintei-
lung der Digestenfragmente in Paragraphen verantwortlich waren, diesen
letzten Satz von fr. 45.1 als eigenen Paragraphen gekennzeichnet, so wire
man eher geneigt, ihn unmittelbar auf den Arescusa-Fall zu beziehen; s. auch

u. A. 88 zu Cuiacius. Zu Paul. D.21.2.26 5. App. V.
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Zur dritten Frage: Ein Patronatsrecht der Vermichtnisnehmerin
Seia wird von Paulus stillschweigend verneint (fr. 45.2). Die Wahl
der Arescusa hat Konsequenzen fur die Kaufklage; Seia steht au-
Berhalb des Rechtsverhiltnisses Kauf. Dem Kiufer oder dem Ver-
kiufer werden von Paulus entweder der Patronat oder der Kauf-
preis zugeordnet; nach dem responsum Ulpians konnte der
Verkiufer beides erhalten.

Vereinfacht: Paulus beruft sich bei der ersten Frage auf die
(gepriifte) Autoritit Julians, bei der zweiten Frage auf das ,,System*
(Zusamenspiel von rei vindicatio und a.empti), bei der dritten Frage
(implizit) auf die Konsequenzen (hier der Zuweisung des Patronats
an Seia fiir die kaufrechtlichen Beziehungen zwischen Erben und
Sempronius).



V. dolus des Verkiufer-Erben?

Es mag als paradox erscheinen, daf3 die juristische Analyse bei einer
Frage ansetzen muf3, die im Text (fr. 45.1 a.E.) allenfalls angedeu-
tet ist", bei deren Bejahung aber weite Teile der Diskussion ge-
genstandslos wiren. Es war unstrittig, dal ein Verkiufer, der um
die Fremdheit der verkauften Sache wullte, arglistig handelte. Je
nach Vertragsgestaltung verstie er gegen die causula doli des Kaut-
geschiftes oder die bona fides-Klausel der Kaufklage — mit der Fol-
ge, dal} er fiir alle Schiden des Kiufers einzutreten hatte. Gleiches
gilt fiir die VerduBerung eines bedingt (oder befristet) freigelasse-
nen Sklaven, wenn der Verkiufer die Bedingung verschwieg (und
diese eintrat). Wulite also der Erbe-Verkidufer von der Freilas-
sungsauflage®® und verschwieg er diese dem Kiufer, so haftete er
unbeschrinkt; die ausfithrliche Diskussion des ,,ego® und des Paulus
wire tiberfliissiges Gerede.

Hier stehen wir vor einem Dilemma. Spitestens seit Cuiacius® ist
man fast einhellig der Meinung, daf} der Erbe von dem Freilassungs-
fideikommif hitte Kenntnis haben miissen”. Andererseits wurde in
dem Prozef3 zwischen ithm und dem Kiufer doloses Verhalten des
Erben-Verkiufers anscheinend nicht vorgetragen, sicherlich aber
nicht festgestellt; der Kiufer hitte sonst den Prozel gewonnen”'.
Kein Wort hierzu findet sich auch in dem responsum Ulpians. Wenn
der ihm vorgelegte Sachverhalt dhnlichen Inhalt hatte wie die Er-
zahlung des ,,eg0”, so hitte es fiir ihn nahe gelegen, fuir den Fall des

87 s.0. A.48.

88 s.o0. II1/5.

89 Opera V, 1607; er bezieht die scientia in fr. 45.1. a.E. auf den Erben-
Verkiufer (1610). — Aus dem Paulus-Text D.21.2.26 lassen sich keine
brauchbaren Argumente gewinnen;s. App. V.

90 anders Ankum (1993), 1{f; s. auch Emnst, 26 ff.; Cannata (1996), 608 ft.

91 s. nur Ulp. 28 ad Sab. D.40.7.9.1. — Zwischen ,,dolus* und ,,dolosem Ver-
halten® machen wir im folgenden keinen Unterschied; s. aber Cannata, FS

Burdese I, 470 ff.
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dolus eine Alternativentscheidung anzubieten®?. Auffillig ist schlieB3-
lich auch, da3 die drei Sklaven keine Bedenken hatten, ihren frii-
heren Eigentlimer (und Verkiufer) zum Patron zu wihlen.

Wenn wir im folgenden verschiedene (schwichere und stirkere)
Erklirungshypothesen vorstellen, so lieBe sich die relative Um-
standlichkeit der Erorterung nicht allein mit dem Bediirfnis recht-
fertigen, den Hintergrund von fr. 43 sq. aufzuhellen. Vielmehr
sind einige der Hypothesen zugleich geeignet, Einblicke in Pro-
bleme der praktischen Handhabung des Rechts im 2./3. Jhd zu
gewihren, Probleme, die sich nicht nur uns, sondern auch den
Zeitgenossen stellten”. Ex eventu lieBe sich sogar fragen, ob sich
in ihnen bereits krisenhafte Tendenzen ankiindigten.

2. Zwei (schwache) Hypothesen diirfen wir rasch erledigen. Zu
thnen gehort m.E. auch die gingige Meinung, die dem Verkiufer
Wissen und Arglist zuschreibt. In ihrer Konsequenz liegt die Be-
hauptung, dall der Proze} zwischen Erben und Kiufer eindeutig
falsch entschieden worden war. Zudem muf sie unterstellen, dal3
sich Paulus auf die unfruchtbare Diskussion nur eingelassen hatte,
um die (den dolus aussparenden) Fragen des ,,ego” fligsam der Rei-
he nach zu beantworten. Man koénnte dann den beiliufigen Hin-
weis auf die umfassende Haftung des venditor sciens am Ende von
fr. 45.1 als hofliche Zurechtweisung interpretieren.

Letzteres gilte auch fiir die zweite (schwache) Hypothese, die
den Fragesteller als Vertreter einer lingst obsoleten Auffassung
hinstellt, die Bedenken hatte, neben der reinen Eviktionshaftung
eine (subsidiire) Haftung aus der dausula doli des Kaufgeschiftes

oder der bona fides-Klausel der a.empti zuzulassen®*.

92 Ein solcher Hinweis findet sich am Ende von Ulp. 32 ad ed. D.19.1.11.18,
einem Text, der in der Ablehnug der a.empti und in der Gegnerschaft zu Juli-
an Parallelen zu unserem Text erkennen lif3t; s. Norr (2004), 183. In den
Responsen Ulpians (s.0. A.72) trifft man auf Indizien fiir Alternativentschei-
dungen; s. D.26.7.19; 27.6.12; 30.120.2 (FV 44); 45.2.8. — Was Paulus an-
geht, so sei nochmals auf 12 quaest. D.40.13.4 verwiesen.

93 Da der Sachverhalt nicht von der Einschaltung eines procurator beim Veriu-
Berungsgeschift spricht, diirfen wir Uberlegungen zur mdglichen Zurech-
nung seiner scientia beiseite lassen; vgl. das Material bei H.-P. Bendhr, SZ 87,
1970, 1231t

94 s. Norr (2004), 184 ff.
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3. LaBt man diese fragwiirdigen Konstruktionen ebenso beiseite
wie andere fern liegende Moglichkeiten, so bleiben drei Wege:
a) Der Verkdufer war dolos; doch gab es Griinde, den dolus nicht
in den Prozel3 einzufiihren. — b) Man erginzt das in der Erzdhlung
Verschwiegene derart, daBl die Unkenntnis des Erben von der fi-
deikommissarischen Freilassung als plausibel erscheint. — ¢) Man
konzediert seine Kenntnis, findet aber Griinde dafiir, dal ihm
diese nicht als dolus angelastet werden kann®.

Beginnen wir mit der Uberlegung, daf} aus situationsbedingten
Motiven, die (zwar nicht fur uns, aber) fur ,,ego* und Paulus ver-
standlich waren, eine Diskussion des dolus des Erben im Prozel3
vermieden wurde. Ein Beispiel: Wer wissentlich einen statu liber
veriuBerte und dessen Status verschwieg, setzte sich nicht nur der
a.empti, sondern auch der Gefahr strafrechtlicher Verfolgung
(stellionatus) aus”. Unterstellt man etwa ein gemeinschaftliches so-
ziales Netz unter den Beteiligten, so mochte es dem Kiufer gera-
ten erscheinen, den Verkiufer nicht dem Risiko einer Bestrafung
auszusetzen, die bis zur Infamie und Verbannung fihren konnte.
Daf er hierfur sogar den ProzeBverlust in Kauf nahm, ist im Rah-
men derartiger sozialer Strategien nicht unvorstellbar””. Es bleibt
die Frage nach den prozessualen Instrumenten, die die Eliminie-
rung gewisser Sachverhaltselemente aus dem ProzeBstoff ermog-
lichten”®.

95 Eine (lockere) Parallele zur Nichtidentifizierung von scientia und fraus findet
sich in Ulp. 7 disp. D.17.1.29.4; vgl. zuletzt Talamanca, FS Burdese IV,
249t

96 Ulp. 28 ad Sab. D. 40.7.9.1; s. dazu nur R. Mentxaka, BIDR 91, 1988
(1992), 2981f.; L. Garofalo, La persecuzione dello stellionato in diritto roma-
no, 1992, 1021t.

97 Dazu anschaulich G. Binder, R. Weisberg, Literary Criticisms of Law, 2000,
500ff. (mit Lit.). — Eine gewisse Parallele ist der prozessuale Schutz von Re-
spektspersonen; Beispiele bei P. Groschler, actiones in factum, 2002, 421t.,
265 ff.

98 zum edere actionem s. A.Biirge, SZ 112, 1995, 1{t. — Fraglich ist, ob hier die
Klausel in der lex Irnitana c.84 (. . . neque pro socio auf fiduciae aut mandati quod
dolo malo factum esse dicatur . . .) weiter hilft; vgl. nur N6rr, Mandatum, fides,
amicitia, Historiae III, 1936 (1993) und die Angaben bei F.-St.Meissel, SZ
117, 2000, 562ft. Doch konnte sie vielleicht als Indiz fiir die Moglichkeit
dienen, den dolus aus dem Prozel herauszuhalten. Das war bei der a.depositi



Romisches Recht: Geschichte und Geschichten 35

Grundlage fiir die zweite Alternative ist die Formlosigkeit des fi-

%, Konstruieren wir ein extremes Beispiel!”: Der

deicommissum
Erblasser legte die Fideikommisse zugunsten der Seia und der drei
Sklaven in einem Kodizill nieder, dessen Tafeln er nicht dem Er-
ben, sondern der Seia iibergab. Man miifite dann die Erzihlung
des ,,ego” so interpretieren, dal3 Seia das Kodizill ,,unterschlug*.
Folglich erfuhren weder der Erbe noch die Sklaven etwas von
dessen Inhalt; der Erbe verkaufte die Sklaven bona fide.

Diese Version ist weder auszuschlieBen noch plausibel. Die
Quellen zum Fideikommil3 flieBen relativ reichlich; flir die hier
vorgestellte Situation gibt es keine brauchbaren Hinweise!”!. Es ist
auch nicht glaublich, daB} dieses — fiir die Beteiligten riskante —
Vorgehen weit verbreitet war. Man denke nur an den Fall, daf} der
nichts ahnende Erbe die Sklaven zu einem Zeitpunkt veriuBerte, in
dem der Fideikommissar vom Eintritt des Erbfalls noch nichts
wubBte. Wenn aber im Arescusa-Fall eine solche aulergewdhnliche
Situation vorlag, wire ihre Erwihnung im Sachverhalt zu erwarten.

Im dbrigen enthilt die Schilderung des ,,eg0 Elemente, die dem
Paulus (und uns) das Wissen des Erben nahe legen. Der Erbe ver-
kaufte die Sklaven, ,,da“ oder ,als“ (,,cum*) die Seia das Fidei-
kommil3 weder annehmen noch den Erben befreien wollte; mit
dieser Formulierung werden Kontakte zwischen Seia und dem Er-
ben angedeutet. Ahnliches gilt fiir die betonte Feststellung, daf3 der
Erbe beim Verkauf das Fideikommil} nicht erwihnt hatte (nulla
commemoratione ... facta). An dieser Stelle hitte sich eine Bemer-
kung iiber die fehlende scientia des Erben geradezu aufgedringt'®>.

(in_factum concepta) ausgeschlossen. Sollte das entsprechende bonae fidei iudicium
zur Zeit des Sabinus existiert haben (Ulp. 41 ad Sab. D.16.3.11; s. nur Tala-
manca, FS Burdese IV, 117ft), so stellt sich wieder einmal die Frage nach
den Vorlagen von lex Irnitana c.84.

99 vgl. nochmals Ankum (1993), 11f; s. auch o. I11/4.

100 Obwohl flir den vorliegenden Fall wegen des fehlenden Kontextes nicht
unmittelbar verwertbar, sei doch PS 4.1.5 zitiert.: Qui fideicommissum reliquit,
etiam cum eo loqui potest cui reliquit, velut: peto, Gai Sei, contentus sis illa re aut volo
tibi illud praestari.

101 Erwihnenswert ist immerhin die Variante der verspiteten Auffindung des
Kodizills (s. nur Cels. 3 dig. D.2.15.12).

102 Often bleibt, ob man aus Paul.D.21.2.26 auf die ,,Normalitit“ der Kenntnis
des Erben schlieBen darf; s. u. App. V.
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4. Text- und lebensniher ist die letzte Alternative, die wegen
threr Komplexitit einer ausfihrlichen Darstellung bedarf. Aus-
gangspunkt ist jetzt die Kenntnis des Erben von dem Fideikommif3
fiir Seia und der befristeten (fideikommissarischen) Freilassungs-
auflage zugunsten der drei Sklaven. Der Anschaulichkeit halber
operieren wir jetzt unsererseits mit Fillen. Dabei unterstellen wir
zuerst, dall die Beteiligten versuchten, die Fideikommisse ord-
nungsgemil abzuwickeln.

Der Erbe hitte die drei Sklaven der Seia tibereignet. Entspre-
chend der Bitte des Erblassers hitte sich Seia nach einem Jahr dar-
an gemacht, die Sklaven freizulassen. Dabei wire sie auf ein Hin-
dernis in der Gestalt der alten lex Aelia Sentia gestoBen (4. n. Chr.);
diese galt grundsitzlich auch fiir testamentarische Freilassungen'®.
Das Gesetz war Teil der bevolkerungspolitischen MaBnahmen des
Augustus, die sich u.a. auch auf die Begrenzung von Freilassungen
richteten'®. Uns interessiert die Anordnung, dal3 Sklaven, die jiin-
ger sind als dreiBig Jahre, nur nach Prifung (causae cognitio) durch
Magistrat und consilium freigelassen werden durften!®
causae nennt Gaius (inst. 1.19) beispielhaft die Freilassung naher
Angehoriger, des Pidagogen, des kiinftigen procurator oder der
kiinftigen Ehefrau. Wurde die causae cognitio unterlassen oder
fithrte sie zu einem negativen Ergebnis, so konnte man dem Skla-

. Als iustae

103 Gai. inst. 1.18 sq.; 2.276; Ulp.ep. 1.14; s. auch fragm. Dosith. 13 passim; s.
Impallomeni, 126ff. Vgl. auch die Klagen der (frithverstorbenen) Sklaven
Narcissus (CIL X 4917) und Hymnus (ann.ép. 1997, 362; R. Gordon, JRS
93, 2003, 290f.). — Zu iberpriifen wire die Situation bei der manumissio mor-
tis causa; vgl. — auBer Scaev. D.18.7.10; Marcell. D.40.1.15; Ulp. D.40.5.26
pr. —jetzt SEG XXXV 1167 (a. 242/3); s. nur D. Salsano, Chiron 28, 1998,
1891f.; Gordon l.c., 274. — Zum Alter des Freilassers s. etwa Gai. inst. 1.38
sq.; Ulp. 2 de off. proc. D.40.2.20 (nach dem index des Dorotheos); CJ
6.21.4 (a.222). Unklar ist Ulp. (Mark Aurel) D.40.5.30.16 (Impallomeni,
173).

104 Zur lex Aelia Sentia Lit. bei P. Maestrani, Atti Conv. Probl. Contrattuale (in
onore di A. Dell’Oro), 1998, 423f,; zur Krittk an dem Gesetz s. Norr,
R echtskritik, 70, 95.

105 vgl. Gai. inst. 1.18 sq.; Inst. Tust. 1.6.4 sq.; s. T. Gimenez-Candela, SZ 113,
1996, 64 tt. — Zum alumnus s. zuletzt A.D Ors, in ,,Iurisprudentia univeralis*
(FS Th. Mayer-Maly), 2002, 141ff.; zur Heirat mit der freigelassenen Sklavin
Th. A. J. McGinn, Historia 53, 2004, 200 {f.
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ven mittels formloser Freilassung nur den Status eines Latinus Iu-
nianus verschaffen.

Die zweite Frage des ,,ego” verrit uns (und verriet dereinst dem
Paulus), daB} zumindest ein Mitglied der Dreiergruppe das Freilas-
sungsalter noch nicht erreicht hatte: Der Kiufer hatte Ausbil-
dungskosten geltend gemacht!"®. Doch wissen wir zu wenig von
den Hintergriinden des Falles und der Praxis der causae cognitio, um
sinnvolle Hypothesen iiber die Chancen eines oder aller Sklaven
zu formulieren.

Justinian hatte die Freilassungsbeschrinkungen und den Status
des Latinus Iunianus (endgiltig) abgeschafft (CJ 7.6.1.6); daher
diirfen wir von den durch die Kodifikation tiberlieferten Texten
keine klaren Informationen erwarten. Epigraphische (und papyro-

logische) Statistiken sind schwer interpretierbar'”’

. Sie bezeugen
eine grofle Zahl von Freigelassenen, die das 30. Lebensjahr erreicht
hatten; das konnte flir die grundsitzliche Einhaltung der Alters-
grenze der lex Aelia Sentia sprechen. Die trotzdem nicht ganz
unerhebliche Zahl jlingerer Freigelassener lieBe sich auf verschie-
dene Weise erkliren: groBziigige Konsiliarpraxis, Vielzahl von
Latini Iuniani'®, Nichtbeachtung der lex Aelia Sentia (etwa bei
schlichter manumissio vindicta vor dem Magistrat)!”. Ob es
eine Tendenz zur Lockerung der Voraussetzungen der lex gab,
liBt sich derzeit nicht entscheiden''”. Unbekannt ist schlieBlich,
ob die causae cognitio im Falle der fideikommissarischen Freilassung
vor dem praetor fideicommissarius stattfand; zumindest in den
Fillen erzwungener Freilassung dringt sich eine bejahende Ant-
wort auf.

106 Nach Mod. 8 diff. D.6.1.32 (u. App. VII/1) amortisierten sich diese nach
Ablauf des 25. Lebensjahres. — Anschaulich zu den Lehrvertrigen (Papyri)
J. Herrmann, Kleine Schriften zur Rechtsgeschichte, 1990, 164 ff. (1957/8).

107 vgl. nur G. Alfldy, Die romische Gesellschaft. Ausgewihlte Beitrige, 1986,
3361t; zu den Papyri s. P. Lips. II 151.

108s. P. Weaver, in (Hg. E. Rawson, P. Weaver) The Roman Family in Italy,
1997, 551f.

109 vgl. § 21 des Gnomon des Idioslogos; dazu S. Riccobono jr., Il gnomon dell®
idios logos, 1950, 138 ft. und die Texte bei Salsano (A.103), 1891f.

110 Problematisch ist beispielsweise die constitutio Divi Marci (Impallomeni, 110ft.,
1461f; Texte bei Amaya Calero (1987), 2031t). Vgl. etwa Ulp.D.38.16.3.3
mit Ulp.D.40.9.30 pr.
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Wenn wir jetzt unseren ,,Fall im Fall*“ weiterspinnen und un-
terstellen, dal3 die Sklaven bei der causae cognitio durchgefallen sind,
dann hitte Seia sie ,,formlos® freilassen konnen — mit der Folge,
dal3 sie nicht das romische Biirgerrecht, sondern den schlechteren
Status des Latinus Iunianus erhalten hitten (Gai. inst. 1.17)'. Oder
hitte Seia nach Ablehnung durch das consilium bis zu dem Tage
warten sollen, an dem der erste oder letzte Sklave dreifig Jahre alt
wurde?'"? An dieser Stelle ist an einen interpretatorischen Topos
zu erinnern, der im Recht der Fideikommisse noch gewichtiger
war als im sonstigen Testamentsrecht: der Wille (voluntas) des Erb-

13 Wie erwihnt, wurde das frither rechtlich unverbind-

lassers
liche Fideikommil3 klagbar gemacht, um dem Willen des Erblasser
zur Durchsetzung zu verhelfen. Diese Geburtskonstellation prigte
seinen weiteren Weg. Dabei ist zu betonen, daB3 der Erblasser-
wille grundsitzlich auch den Interessen des bedachten Sklaven
vorging!!*, Daraus folgt, daB bei der Interpretation der die
fideikommissarische Freilassung fordernden Senatsbeschliisse und
Konstitutionen nicht nur auf den favor libertatis abgestellt werden
darf.

So wire zu fragen: Was hitte der Erblasser beim Milllingen der
,ordentlichen® Freilassung gewollt? Vollzug der ,,schlechteren®
Freilassung (mit der Hoffnung spiterer Heilung)?!''> Erhaltung der
Dreiergruppe als primires Ziel oder gegebenenfalls Aufsplitterung
derselben in Sklaven und Freie? Wollte er es der Seia nach mifllun-
gener causae cognitio zumuten, die — freiwillige oder erzwungene —

111 Unklar ist, ob (und in welcher Weise) der praetor fideicommissarius dort, wo die
Voraussetzungen der ordentlichen Freilassung fehlten, dem Sklaven zum
Status des Latinus Iunianus verhalf — wenn beispielsweise ein entsprechender
Wille des festator offensichtlich vorlag.

112 vgl. den Parallelfall in Gai. inst. 2.276.

113s. nur H. J.Wieling, Testamentsauslegung im romischen Recht, 1972, 133
u.d.; zum Hintergrund s. J. Stern, SZ 121, 2004, 262 ft.

114 So deutlich Ulp. 5 fid. D.40.5.24.21 a.E.; s. auch fr. 24.11 h.t.; Gai. (Ant.
Pius) 1 fid. D.35.1.90; Mod. 1 reg. D.34.5.27. Der Vorrang des Willens ver-
mag Unterschiede der fideikommisarischen von anderen Formen der manu-
missio mortis causa zu erkliren. Vgl. — auBer Wieling 1. c., 112ff,, 166ff. und
Johnston (A. 11), 186 ff. — vor allem Talamanca, SDHI 60, 1994, 83 ft.

115 vgl. nur Gai. inst. 1.28 sq. — Zur Freilassung mit Befristung ,,cum annorum
triginta esset”* s. Pomp. 7 var. lect. D.40.4.46.
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Freilassungsprozedur zu wiederholen? Und nicht zuletzt: Wie
sollte man den Willen des Erblassers feststellen?

Hierfiir finden wir keine Antworten. Doch diirfte deutlich ge-
worden sein, daf} die Situation fiir die Beteiligten irritierend sein
konnte. Selbst wenn sie versucht hitten, die Fideikommisse ordent-
lich abzuwickeln, war ein eindeutiges Ergebnis nicht garantiert.

Das passive Verhalten der Seia (Nichtgeltendmachung des Fi-
deikommisses und — daraus folgend — die Nichtfreilassung der
Sklaven) machte die Situation noch verwirrender. Die Geltend-
machung des Fideikommisses war an keine Fristen gebun-
den''®. Das schloB zwar nicht aus, daf} die ,,Gerichte” gelegentlich
aus DBilligkeitsgriinden die verspitete Geltendmachung ver-
hinderten; doch gibt es im Recht der Fideikommisse hierfiir keine
Belege. Mit den spirlichen Sanktionen des Gliubigerverzugs
konnte der Erbe in unserem Falle nichts erreichen!!”. Seia konnte
daher die Geltendmachung des Fideikommisses tiber Jahre hinaus-
zichen, ohne dall der Erbe in der Lage gewesen wire, den
(moglicherweise lastigen) Schwebezustand zu beendigen. Die
eigenmichtige Beendigung durch VeriuBerung der Sklaven ist
somit nicht unbegreiflich. LiBt man die Freilassungsauflage beisei-
te, so bedurfte es auch keiner Autklirung des Kiufers; das schuld-
rechtliche Band zwischen Erben und Seia war fir ihn ohne Be-
deutung.

Es war die fideikommissarische Freilassungsauflage, die die Ver-
duBerung problematisch machte. Zwar richtete sie sich nicht ei-
gentlich an den Erben, sondern an die fideicommissaria Seia; bei
konsequenter Anwendung schuldrechtlicher ,,Dogmatik® wire
allein sie zu ihrer Befolgung verpflichtet gewesen. Diese wurde
durch das ,,neue®, die manumissio fideicommissaria beglinstigende

116 arg. Pap. 11 resp. D.31.79 (dazu L. Winkel, Error iuris nocet, 1985, 132f.).
Zur Spitzeit s. Kaser, RPR II, 71f. — Zur ,,topischen Beriicksichtigung des
Zeitablaufs vgl. Norr, Die Entstehung der longi temporis praescriptio, 1969,
31ft; doch ist die Freiheit ,unverjihrbar (CJ 7.23.3; a.314). — Zum
,,Verzicht* auf das Fideikommil3 s. Voci, DER 11, 391.

117 vgl. Kaser, RPR 1, 517f; II, 357 ff. — TPS 40 (a.52) (,,Hinterlegung® einer
Sklavin wohl als res litigiosa) und TH 77 passim (streitbefangene pali) seien nur
beiliufig erwihnt; vgl. G. Camodeca, Tabulae Pompeianae Sulpiciorum I,

1999, 112f.; ders., Cronache Ercolanesi 24, 1994, 137 ff.



40 Dieter Norr

Recht beiseite geschoben. Das gilt gerade auch fiir die Position des
bedingt Freigelassenen, die derjenigen eines statu liber nach ius civile
angeglichen wurde!'®. Das geschah durch die Anniherung der ma-
numissio fideicomissaria an die manumissio testamentaria; an die Stelle
der Automatik der testamentarischen Freilassung (bei Erftillung der
Bedingung) trat der pritorische Zwang zur manumissio vindicta.
Einzelheiten waren und sind fiir die Zeitgenossen und uns schwer
durchschaubar; sie waren Gegenstinde des ius controversum'®. Doch
lieB sich kaum bezweifeln, dal3 die — unbedingte oder bedingte —
fideikommissarische Freilassung dem Sklaven gleichsam ein
,»dingliches* Recht gewihrte. Dies wirkte gegen den Erwerber,
der jetzt wiederum des Schutzes der Eviktionsgarantie bedurfte.

Doch sind wir in unserem Modellfall noch nicht so weit. Noch
befinden sich Stichus, Pamphilus und Arescusa beim Erben, der
sich — unserer Geschichte zufolge — Gedanken iiber die Beendi-
gung des Schwebezustands macht. Dieser konnte durch die Skla-
ven beseitigt werden. Sieht man von Details (etwa der causae cogni-
tio) ab, so hitten die Sklaven nach Ablauf eines Jahres und
Intervention des praetor fideicommissarius anscheinend folgende
Moglichkeiten gehabt, ihre Freilassung durchzusetzen:

1. Sie konnten Seia zwingen, das Fideitkommil} anzunehmen
und die Freilassung durchzuftihren'®.

2. Sie konnten Seia zwingen, ihre Anspriiche aus dem Fidei-
kommil auf eine dritte Person zu tibertragen, der dann die Frei-
lassung oblag!?!.

3. Sie konnten sich direkt an den Erben halten, der die Freilas-
sung ohne Riicksicht auf das FideikommiB zu vollziehen hatte!?2.

Es sei daran erinnert, dal} die getroffene Wahl dariiber ent-
schied, wer Patron wurde: Seia, der Dritte, der Erbe. Das Wahl-

118 s. nochmals Marcian D.40.5.51.3; Ulp. 24.21 h.t. (und die dort zitierten
Konstitutionen). Vgl. o. III/5.

119 Beispiele bei Impallomeni, 59ft.; Voci, DER II, 408 ff.

120 Paul. 3 fid. D.40.5.33.2; zu diesem schwierigen Text s. Impallomeni, 107f;
Voci, DER 11, 423 A.84. — Die Konjektur Mommsens widerspricht dem In-
dex des Dorotheus.

121 Pomp. 7 ad Sab. D.40.4.11 pr.

1225. nochmals Pomp. D.40.4.11 pr.; ein Indiz fiir dieses Verfahren bietet auch
fr. D.19.1.43.
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recht entfiel nur, wenn Seia dem Willen des Erblasser folgend von
sich aus das Fideikommif3 erfiillte. Der Erbe konnte seinerseits
durch ,freiwillige Freilassung anscheinend den Schwebezustand
nicht beenden. Wire ihm das zugestanden worden, so hitte er das
Recht der Freigelassenen, ihren Patron zu wihlen, zwar nicht un-
bedingt ausgeldscht, aber zumindest gefihrdet!'>.

Der Erbe befand sich in einer miBlichen Situation. Er konnte
die Sklaven tber die ihnen zustehende Freilassung informieren.
Doch wird man — anders als im Verhiltnis zum Kiufer — zogern,
von einer ,Informationspflicht zu sprechen; die fides, die dem
Fideikommil3 den Namen gab, bestand nur zwischen ithm und der
Seia. Welche Konsequenzen die Sklaven aus dieser Information
zogen, darauf hatte er — juristisch betrachtet — keinen Einfluf3.
Spekulationen iiber das (existierende oder fehlende) Interesse der
Sklaven an der Freilassung oder tiber mogliche Pressionen von
seiten der Herren fiihren uns nicht weiter'**.

Wir haben die Komplikationen geschildert, die — sei es durch
das Verhalten der fideicommissaria, sei es durch den labyrinthischen
Zustand des Rechts — auch einen rechtstreuen Erben ratlos ma-
chen konnten. Unterstellt man ihm einen gewissen naiven Forma-
lismus, so war es keineswegs abwegig, das Fideikommif3 wortlich
zu nehmen: Die fides verlangte von ihm, die Sklaven der Seia zu
tibereignen, sie verlangte von Seia, die Sklaven freizulassen. Aus
dieser zweifachen Relation mufite ihm sich nicht ohne weiteres
der Schluf} aufdringen, daB ihn, den Erben, wegen der Untitigkeit
der Seia irgendwelche Pflichten treffen konnten. Letzteres war al-
lerdings der Effekt ,,systembrechender kaiserlicher Normen. An-
scheinend hatte die von ihnen angestrebte ,,dingliche” Wirkung
Miihe, sich durchzusetzen'?®. Zu den Skeptikern gehorte mogli-
cherweise auch Paulus'?.

Wie dem auch sei: Der Erbe wire beim Verkauf der Sklaven an
Sempronius verpflichtet gewesen, diesen iiber die fideikommissa-
rische Freilassung aufzukliren. War ihm dies unbekannt, so unter-

123 5. nochmals Ulp. D.40.5.24.21(Text in App. IV).

124 zum moglichen Dilemma der Sklaven s. nochmals Ulp. D.40.5.26.1.
125s. Impallomeni, 70E; vgl. auch das ,,saepissime® in fr. 24.21.

126s. auch u. VIII/2.
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lag er einem Rechtsirrtum. Ein solcher war grundsitzlich unbe-
achtlich; doch gab es Einschrinkungen. So kénnte man zum einen
fragen, ob der error iuris nicht wenigstens den dolus ausschloB3'%.
Zum anderen darf man von einem Laien nicht den Durchblick
durch komplizierte Rechtsverhiltnisse erwarten; es gentigt, dal3 er
sich um Rechtsberatung kiimmerte!?s.

Ob der Erbe letzteres tat, ist unbekannt; die copia iuris consulti
war in Rom kein Problem. Doch bedenkt man die hier nur skiz-
zierten Unsicherheiten und den in fr. 43 sq. ausgetragenen Streit,
so 1aBt sich fragen, ob er von einem durchschnittlichen Juristen
eine prizise Auskunft im Sinne der kaiserlichen Konstitutionen
erhalten hitte. Im Ergebnis ist es m.E. durchaus verstindlich, daf3
das Wissen des Erben um die fideikommissarische Freilassungsauf-
lage im Prozel keine Rolle gespielt hattte.

Uns hat der lange Umweg nicht nur einen Einblick in den bis-
weilen wenig stabilen Zustand der ,.klassischen® Rechtsordnung
verschafft'®”. Ebenso wenig wie dereinst Paulus kommen wir tiber-
dies um eine Prifung von Haftungsgrundlage und Haftungsum-
fang im Rahmen der a.empti herum.

127 arg. Ulp. 15 ad ed. D.5.3.25.6 (s. Winkel (A.116), 119ff); Ulp. 76 ad ed.
D.44.4.2.5 (s. L. ter Beek, Dolus II, 1999, 1142f)).

128 vgl. nur Ulp. (Pomp.) 49 ad ed. D. 38.15.2.5 (dazu E. Stolfi, Studi sui , libri
ad edictum” di Pomponio I, 2000, 303 (mit Lit.)); Paul. 2 ad Sab. D.37.1.10;
Paul. (Labeo) lsing. de iuris et facti ignorantia D.22.6.9.2 (dazu Winkel
(A.116), 60fF., 114ff)). — Zur Rechtskunde in Rom s. etwa Liebs, FS Mayer-
Maly (A.104), 3851f.; s. auch Vitruv. I 3.

129 dazu letzthin M. Peachin, in ,, Administration . . . (A.48), 109ff.



VI. Die erste Frage:
a.empti im Fall der Arescusa

Wir erinnern uns: Es wird — im Prozel und in der juristischen
Diskussion — dariiber gestritten, ob der Kiufer Sempronius nach
Freilassung der Sklaven mit Hilfe der a.empti Ersatz verlangen
kann; wenn ja, in welchem Umfang. Dabei spielt der
,rechtssystematische Streit Giber die Konkurrenz von a.ex stipulatu
(aus der Eviktionsgarantie) und a.empti flir uns nur eine marginale
Rolle. Eine Harmonisierung der nicht eindeutigen Texte ist nicht
am Platz — sei es dal} ius controversum vorlag, sei es daf} die romi-
schen Juristen an einer konsequenten Regelung nicht allzu inter-
essiert waren'?’.

Unstrittig war, da} die Eviktionsgarantie im Falle der durch den
Kiufer selbst freigelassenen Arescusa nicht verfallen war'®!; strittig
waren die Folgen des Verlustes der Patronatsrechte. Anders bei
den minnlichen Sklaven. Der Erblasser-Verkiufer hatte dem Kiu-
ter durch die — einer vindicatio in libertatem vergleichbare —
(erzwungene) Freilassung das habere licere entzogen'®
die Eviktionsgarantie zweifellos verfallen; strittig war, ob dem
Kiufer auerdem noch Ersatzanspriiche wegen fruchtlos gemach-
ter Aufwendungen zustanden.

Wir beginnen mit der Kaufklage im Falle der Arescusa. Der
Kiufer war mit ihr auf Grund eines Gutachtens Ulpians geschei-
tert. Wie erwihnt'?, hatte Ulpian eine Begriindung nur angedeu-
tet. Er verwies zuerst auf die sacrae constitutiones, die es der Arescusa
erlaubten, sich vom Patronat des Kiufers loszusagen'**. Daraus

. Somit war

130s. App. VI/4.

131s. Ulp. (Iul) D.21.2.21.1; Ulp. 25 h.t.; Paul. D.21.1.47 pr.

132 Auf’ die vindicatio in libertatem wird in fr. 45.1 angespielt. — Anders lag es,
wenn der Kiufer zur Freilassung gezwungen worden war; hier konnte allen-
falls die a.empti helfen (Paul. 21.2.26); s. App. V.

133 5. 0. bei A.72.

134 s. nochmals Ulp.D.40.5.24.21 und u. XII (zum ,,Benachteiligungsverbot™).
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kénnte man folgern, dal der Patronatsverlust nicht dem Kiufer
zugerechnet, also auch nicht schlechthin analog einer Eviktion be-
handelt werden diirfe. Nicht véllig eindeutig ist die Bemerkung
Ulpians, ,,dal dem Kiufer nach der manumissio die a.empti zu ver-
sagen sei“'¥. Wiirde man die Worte ,,post manumissionem™ nur als
Wiedergabe des Sachverhalts verstehen, so konnte man vielleicht
tiberlegen, ob Ulpian die a.empti stets dann fernhalten wollte,
wenn (wie hier unterstellt) eine Eviktionsgarantie vorlag — gleich-
giiltig, ob diese zum Zuge gekommen war oder nicht'*®. Doch
wird man den Hinweis auf die manumissio eher als Begriindung der
Ablehnung der a.empti verstehen missen: Hat der Kiufer selbst die
Freilassung vollzogen, kann er den Verkdufer nicht mit den Folgen
belasten”. Den Gegeneinwand: ,,Verlust der Patronatsrechte*
schiebt Ulpian implizit beiseite. Er nimmt somit in Kauf, daf} ein
Kiufer, der dem Sklaven das beneficium der Freiheit zukommen
lie3, nicht nur — ,,rechtslogisch® zwingend — die Eviktionsgarantie
verlor, sondern auch im iibrigen schlechter gestellt wurde als ein
,egoistischer” Kiufer, der sich von Freilassungen fernhielt!®.
Moderner Terminologie zufolge konnte der Verlust der
Patronatsrechte ein Gemenge von materiellem und immater-
iellem Schaden darstellen. Nach rémischer Denkweise erschien es
als bedenklich, daB die ,,Schitzung” des Patronats ohne die
(verponte) Schitzung der Freiheit kaum moglich war'®. Konse-
quenterweise haben es die romischen Juristen (und auch Paulus)

135 Das (adversative) ,,tamen‘ konnte folgende Paraphrase nahelegen: ,,Obwohl
Arescusa nach den kaiserlichen Konstitutionen dem Kiufer den Patronat ent-
ziehen durfte, kann dieser nach der von ihm vollzogenen Frei-
lassung nicht mit der a.empti gegen den Verkidufer vorgehen®. Doch
ist es fraglich, ob damit die eigentiimliche Verschrinkung der Argumente
Ulpians (Konstitutionen + Freilassung durch den Kiufer) richtig erfalBt wiir-
de.

136 Bei fehlender Eviktionsgarantie lit Ulpian grundsitzlich die a.empti zu (s.
nur 29 ad Sab. D.21.2.19 pr.).

137 vgl. nochmals Ulp. D.21.2.25 u. App. V.

138 s. auch u. XII.

139 vgl. Paul 13 ad Plaut. D.50.17176.1 (und Lenel, Paling. I, 1167 A.6); dhnlich
Venul. (Labeo) 15 stip. D.46.8.8.2 (dazu A. Sanguinetti, SDHI 65, 1995,
1961t)); Mod. 5 pand. D.451.103. Zum Problem zuletzt R. Willvonseder, in
,Flinfzig Jahre . . .“ (A.42), 97 {L.
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im Prinzip abgelehnt, Vorteile zu ersetzen, die der Patronat ge-
wihrte!*.
Paulus sucht — in Nachfolge Julians — einen anderen Weg, um

dem Kiufer einen Ausgleich zu schaffen!*!

. Die Freilassung durch
den Kiufer fithre nicht (automatisch) zum Verlust der a.empti.
Diese ziele hier aber nicht auf das Interesse, sondern nur auf die
Riickgabe des Kaufpreises'*>. Nicht beriicksichtigt werden dabei
Vorteile, die dem Kiufer moglicherweise durch die langjihrigen
Dienste der Arescusa zugeflossen sind!*’. Entscheidend ist, daf}
Paulus mit dieser Konstruktion die ,,Schitzung® des Patronats
vermeidet.

Versucht man die Begriindung Julians und des Paulus zu rekon-
struieren, so bietet sich eine doppelte Analogie an'*. Was die
Haftungsgrundlage betrifft, so entspricht das ,,libertum (non) habere “
(Paul. D.21.2.26; s. auch Paul. (Valens) D.40.5.25) dem ,,habere
(non) licere* der tblichen Eviktionsgarantie. Hinsichtlich der Haf-
tungsfolge (Riickgabe des pretium) konnte — trotz recht unter-
schiedlicher Voraussetzungen — das Verfahren zur Bewiltigung

140 vgl. Marcell. 24 dig. D.40.13.2; Ulp. 15 ad ed. D.50.17126.1; Paul. 5 quaest.
D.19.5.5.5; hierzu Medicus, 70 ff. — Zum Ersatz des immateriellen Schandens
s. nur (Jors — Kunkel —) H. Honsell, Rémisches Recht, 4. Aufl. 1987, 228,
260; R. Wittmann, Die Koérperverletzung des Freien im klassischen romi-
schen Recht, 1972, 66ff. — Nicht einschligig ist Ulp. 3 fid. D. 40.12.5 pr,;
das ,,Interesse begriindet hier die Aktivlegitimation zur vindicatio in libertatem
(vgl. Lenel, EP, 381f). — Zum Terminus ,,inferest* in fr. 45.2 a.E. s.u. A.204.

141's. auch Honsell, 40 und u. VIII (zu fr. 45.2).

142 vgl. — auBler Paul. (Aburnius Valens) 3 fid. D.40.5.25 — die Worte in fr. 43:
... (a.empti) non enim pretium continet tantum . . . Waren die drei Sklaven uno
pretio verkauft worden, so bedurfte es einer Schitzung; vgl. zur a.redhibitoria
etwa Pomp. 23 ad Sab. D.21.1.36.

143 Zur aestimatio der Dienste s. Paul. (Afric.) 3 fid. D.35.2.36.4. Hingewiesen sei
auf die Probleme der condictio operarum; dazu Waldstein, operae, 359ff. — In
den ihn A.140 zitierten Texten war der von Paulus gewihlte Ausweg
(Riickzahlung des Kaufpreises) nicht gangbar.

144 Konstruktionsfragen werden in diesem Bereich seit langem und strittig dis-
kutiert; s. nur Ernst, 30ff. — Ulp. 32 ad ed. D.19.1.11.18 liB3t (in Verbindung
mit fr. 13.15 h.t.) erkennen, daB Ulpian diese Form der Riickabwicklung
zwar nicht stets ablehnte, ihr aber engere Grenzen setzte; vgl.- auller Norr
(2004), 165ft. — R. Kniitel, SZ 117, 2000, 445 ft.; E. Stolfi, ,,Bonae fidei In-
terpretatio®, 2004, 46 ft.
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eviktionsihnlicher Fille Vorbild gewesen sein'®. Als Standardbei-
spiel (s. nur Paul. 76 ad ed. D.21.2.9) gilt der concursus ex causa lu-
crativa'*®: Der Kaufer erwirbt den Sklaven des Titius vom Nichtei-
gentimer; danach beerbt er den Titius; anstelle der nicht
verfallenen Eviktionsgarantie (kein Verlust des habere licere), tritt die
auf die Riickzahlung des Kaufpreises gerichtete a.empti. Wie sich
bei der Erdrterung der Aufwendungen fiir den Sklaven und seiner
,» Verschlechterung® zeigen wird, geht es hier eher um eine Riick-
abwicklung des Kaufgeschiftes als um eine Schadenspauschalie-
rung; erkennbar ist eine gewisse Nihe zur a.redhibitoria'"’.

Im Ergebnis widerspricht Paulus sowohl dem responsum Ulpians
als auch dem Urteil im ProzeB zwischen dem Erben und dem
Sempronius. Wie bei seiner Beurteilung der ,,iibermiBgen Auf-
wendungen““'*® besteht allerdings der Verdacht, daf3 er bei der Be-
antwortung der ersten Frage mit anderwirts formulierten Sitzen in
Kollision geraten ist (s. D.21.2.26). Im Moment gehen wir dem
nicht weiter nach'"’.

145 Hier ist ein Vorbehalt notwendig. Je nach Datierung des Valens-Zitates (s.
Liebs, Handbuch, 128{f.)) mufl man damit rechnen, dal} der Patronatsfall vor
den Fillen des concursus causarum, also nicht in Analogie zu ihnen entschieden
wurde. Damit kénnte man die Frage verbinden, ob die ,,Erfindung® der
Riickerstattung des Kaufpreises der Schule der Sabinianer zuzuschreiben ist,
deren Hiupter Julian und Valens waren. Was die a.empti selbst angeht, so ist
daran zu erinnern, daB3 sie im Bereich der Rechtsmingelhaftung verschienar-
tige Funktionen erfiillte; das Problem der ,,Priorititen® ist kaum losbar. Vgl.
dazu die knappen Angaben bei Norr (2004), 187 (mit Lit.).

146's. nur Ernst, 30ff; 54ft.; aus der neuesten Literatur vgl. S. Pfeil, Der con-
cursus duarum causarum, 1998, 104 ft,; P. Lambrini, Il problema del concur-
sus causarum, 2000, 109ff. (dazu E. Bund, SZ 119, 2002, 451fF); dies.,
SDHI 67, 2001, 203 ff.

147s. VII/7.

148s. VII/5 und App. VII/2.

149s. App. V.



VII. Die zweite Frage:
a.empti hinsichtlich der Aufwendungen

1. Weit ausflihrlicher als mit dem Ersatz flir den verlorenen Patro-
nat beschiftigt sich der tiberlieferte Text mit den fruchtlosen Auf-
wendungen fiir die Ausbildung eines der beiden Sklaven; es sei
daran erinnert, daB} beide Sklaven inzwischen vom Verkaufer-
Erben freigelasssen worden waren. Die (immer noch breite) Ar-
gumentation des Paulus wurde von den Kompilatoren zusammen-
gestrichen'; zur Regel reduziert findet sie sich in Paul. 5 quaest.
D.21.2.70"5!. Der Inhalt der Antwort des Paulus wurde bereits
skizziert'®?; an dieser Stelle konzentrieren wir uns auf die neural-
gischen Punkte. Es sei daran erinnert, dal3 wir beim Kaufgeschift
zwischen Erben und Sempronius den Normalfall einer Garantiesti-
pulation auf den doppelten Kaufpreis unterstellt hatten'>®. Dazu
kommen zwei weitere Pramissen, deren eine sich auf die kauf-
rechtliche Schadensregulierung bezieht, wihrend die andere auf
einer spezfischen Auslegung des Textes von fr. 43 beruht.
Entgegen dem ersten Anschein war es an sich unproblematisch,
dal3 die bona fides — Klausel als Basis fiir den Ersatz von Aufwen-
dungen dienen konnte. Die iltesten (republikanischen) Belege be-
treffen Aufwendungen (auch Ausbildungskosten) des Verkiufers
vor der Ubergabe der Sache'®. Wenn uns frithere Quellen fiir ei-

150s. App. III a. E.

151 vgl. A.6.

1525s. IV.

153s. I11/4; zu Alternativen s. App. VL.

154 Vgl. — auBler Ulp. (Labeo, Trebatius) 32 ad ed. D.19.1.13.22 — vor allem
Celsus (Sextus Aelius, Drusus) D. 38.1 h.t.; s. G. Broggini, iudex arbiterve,
1957, 221 1f; Medicus, 631t.; 1701f.; Biirge, 521t. passim; zuletzt Talamanca,
FS Burdese IV, 188ff.; C. Cascione, Consensus, 2003, 385 ft. — Wenn in CJ
8.44.9 (a.222) der Anfragende auf den Ersatz von Meliorationen hingewiesen
wird, so heiBt das nicht, daB es sich um unsicheres Recht handelte; s. auch
Honoré, Emperors and Lawyers, 2. Aufl. 1994, 98 {t.
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nen dhnlichen Anspruch des Kiufers fehlen, so muf} das nicht un-
bedingt allein an der Liickenhaftigkeit der Uberlieferung liegen.
Entscheidend sind vielmehr die spezifischen Vertragsbeziehungen
zwischen Kiufer und Verkiufer, bei denen sich eine entsprechen-
de Anwendung der a.empti nicht geradezu aufdringte. Wir wie-
derholen weithin Bekanntes.

Die Folgen der Eviktion eines Sklaven wurden zumeist durch
die Eviktionsgarantie festgelegt, die regelmiBig in die Form der
Stipulation gekleidet war; zustindige Klage war dann die a.ex sfi-
pulatu. Ging die Garantie beispielsweise nur auf das simplum (die
Riickzahlung des einfachen Kaufpreises), so waren eventuelle
Aufwendungen des Kiufers keineswegs abgedeckt, aber angesichts
des vom Kiufer zu verantwortenden Inhalts der Stipulation auch
nicht ohne weiteres mit Hilfe der a.empti einklagbar. Hitte er da-
gegen im Stipulationsformular den Aufwendungsersatz erwihnt
oder die Stipulation auf das quanti ea res erit (oder das Interesse) ab-
gestellt, so wire der Ersatzanspruch abgesichert gewesen'®. Je stir-
ker sich das Privatrecht dem Prinzip der Fiirsorge oOftnete, desto
eher konnte der Gedanke auftreten, dem (nachldssigen oder un-
terlegenen) Kiufer (,,Verbraucher®) durch die von der bona fides
beherrschte a.empti zu helfen.

Unter etwas anderen Voraussetzungen gilt das auch fur die (in
Rom tibliche) stipulatio duplae. Zum einen konnte man das duplum
als ein ,,Strafgeld” ansehen'®, das Ersatzanspriiche nicht ausschloB;
zum anderen konnten die Aufwendungen das duplum tGberschrei-
ten. Unter juristischem Aspekt geriet man hier in das Problemfeld
der Aktionenkonkurrenz. Indizien deuten darauf hin, daB3 Paulus
einer (beschrinkten?) Kumulation der Aktionen nicht grundsitz-
lich abgeneigt war'’.

2. Trotz den kompilatorischen Kiirzungen — und damit kom-
men wir zur letzten Primisse — la0t sich aus dem Text von fr. 43
entnehmen, daB Paulus anscheinend zuerst die Konkurrenz von
a.ex stipulatu und a.empti erortert hatte; die Kompilatoren waren

155 vgl. nur FIRA III 138 (P. Dura 26; a.227); 135 (a.359). Zu den Stipulationen
auf quanti ea res erit s. Medicus, 266 {f.

156s. Kntitel, 37f.

157 s. App. V1/4.
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daran nicht mehr interessiert. Den Schliissel liefert das Wort
Hsufficere: die Kaufklage sei ,hinreichend* fiir die Geltendma-
chung der Aufwendungen. Zwar ist das Verbum nicht eindeu-
tig; doch wird es von Paulus gern dann benutzt, wenn es um die
Auswahl von Klagen geht. Beispiele sind die Wahl zwischen Tei-
lungsklage (a.communi  dividundo) und Geschiftsflihrungsklage
(a.negotiorum gestorum) (D.10.3.29 pr.), zwischen Klage aus der Lei-
he und Diebstahlsklage (D.13.6.22), zwischen Mietklage und
Diebstahlsklage (D.19.2.45.1)158. Der (verstiimmelte) Text von
fr. 43 deutet auf eine Alternative zur a.empti; als solche kommt nur
die a.ex stipulatu in Betracht. Mit letzterer kommen wir von den
Primissen zum Fall zurtick.

3. Nach unserer Rekonstruktion war die Garantiestipulation fiir
die beiden minnlichen Sklaven — sei es prozessual, sei auBBerpro-
zessual — erledigt worden. So war es auch konsequent, daf} der
Kiufer Sempronius — anders als bei der liberta Arescusa — nicht um
einen Ersatz fiir entgangene Patronatsrechte kiampfte. Mit seinem
Anspruch auf Ersatz der Ausbildungskosten war er vor Gericht
gescheitert. Nach dem bisher Gesagten laBt sich die Begriindung
unschwer nachvollziehen: In der Eviktionsstipulation auf das
Doppelte des Kaufpreises sind die Rechtsfolgen des Entzugs des
Sklaven abschlieBend geregelt; eine (kumulative) Heranziehung
der a.empti st ausgeschlossen. Paulus zieht die gegenteilige Mei-
nung vor; nach seiner Auffassung (,,existimo®) konne auf die a.empti
zuriickgegriften werden. Nur beiliufig sei erwihnt, dall die
Verwendung von existimo keineswegs als (vielleicht nur hofliche)
Zuriickhaltung verstanden werden mul}. Je nach dem wuns
kaum zuginglichen konkreten Sprachspiel (das hier etwa vom
Verhiltnis zu Ulpian gesteuert wird) konnte man auch an die
selbstbewulte Feststellung einer eigenstindigen Auffassung den-
ken'™”.

158 vgl. auch Ulp. 18 ad ed. D.9.2.27.10 (Coll. 12.7.). Zu D.13.6.22 und
19.2.45.1 5. D. Liebs, Die Klagenkonkurrenz im klassischen rémischen
Recht, 1972, 122f.

159 Das gilt auch fiir ihnliche Wendungen, wie sie anscheinend gerade fiir
Paulus charakteristisch sind; s. Berger, RE X 1, 1917, 701. — In der gespro-
chenen Sprache wiirde man entsprechend ,,betonen®; s. ich glaube v. ich glau-

be.
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Fir die vom iudex bevorzugte Losung gab es gute Argumente.
Der Fall spielte in Rom. Dort war fiir Sklavenkiufe die stipulatio
duplae tiblich; wir durften sie auch fiir unseren Fall unterstellen.
Unbekannt ist, ob sich der Richter und sein consilium tiber das
Verhiltnis der actio empti zur a.ex stipulatu Gedanken gemacht hat-
ten; jedenfalls konnte der doppelte Kaufpreis ithnen als aureichen-
der Ausgleich erscheinen. Zwar durften die Parteien vom Ubli-
chen abweichen und Voraussetzungen und Folgen der Haftung
privatautonom (und zugleich mit Blick auf Formelvarianten) re-
geln!'®. Es war ihr Risiko, wenn sie dies unterlieBen. Nach einem
oft zitierten Satz: ius civile vigilantibus scriptum est'®!. Demzufolge
hitte der Kiufer von der Mdoglichkeit Gebrauch machen sollen,
Verwendungsanspriiche in das Stipulationsformular aufzunehmen.
Hat er das versiumt, so kann er nicht auf die Hilfe der Rechtsord-
nung — konkret: der bona fides-Klausel — rechnen.

An dieser Stelle wire ein Exkurs iiber die Urkundenpraxis und
die Urkundeniiberlieferung im romischen Reich einzufligen'®%.
Dazu einige thesenartige Sitze. Wir wissen genug, um die Bedeu-
tung der Urkundenpraxis gerade bei Sklavenkiufen zu erfassen; die
instrumenta waren gleichsam Zubehor des Sklaven'®. Wir wissen
aber viel zu wenig, als dal wir uns ein umfassendes Bild iber
mogliche Inhalte und Formularvarianten machen kénnten. Wie
Gaius in seinem Kommentar zum Provinzialedikt berichtet
(D.21.2.6), spielen hier regionale Gewohnheiten eine entscheiden-
de Rolle. Unter diesem Aspekt bieten uns die Papyri ein noch
ausreichendes Material fiir einige Gaue Agyptens. Im {ibrigen sind
nur wenige Einzelexemplare (oder Kleingruppen) aus einigen Re-
gionen (von Friesland tiber Kampanien und Dakien bis in den
Vorderen Orient) erhalten, die man nicht voreilig mit den

160 s. auch Ulp. 45 ad Sab. D.50.17.34; dazu Norr (2004), 170f.

161 Scaev. 1. sing. quaest. publ. tract. D. 42.8.24 (zur Vollstreckung); dazu
F. Wubbe, Ius vigilantibus scriptum, 2003, 475 ff. — Auffillig ist die Behaup-
tung der ,,Schriftlichkeit” des ius civile.

162 vgl. Norr (2004), 1521t; ders. Copanello 2002 (im Druck). — Material bei
Wenger, Quellen, 777ft.; J. Macqueron, Contractus scripturae, 1982, 37ff.
Zur Vielfalt der Klauseln im Bereich der Sachmingelhaftung s. E. Jakab,
Praedicere und cavere beim Marktkauf, 1997.

163s. A.26.
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,herrschenden® Typen identifizieren sollte. In den meisten Regio-
nen (und Epochen) herrscht absolute Stille. Sie erzwingt es gerade-
zu, mit unbekannten Varianten zu rechnen.

Fiir uns ist ein Typus von Kaufurkunden von Interesse, der vor
allem unter nichtrémischen Kontrahenten im Osten des Reiches
belegt ist'®* (und Julian, Ulpian und Paulus bekannt sein konnte).
In der Eviktionsgarantie werden — verschieden kombiniert — ver-
schiedene Sanktionen aufgezihlt: etwa (doppelter) Kaufpreis, Er-
satz von Schiden und Aufwendungen (dapanemata, analomata)'®.
Angesichts der Quellensituation ist es nicht verwunderlich, daf3
dhnliche Formulierungen im Westen erstmals in der Spitantike
(Nordafrika, Ravenna) und im frithen Mittelalter bezeugt sind'*.
Ein Transfer ostlicher Urkundsklauseln ist nicht vollig auszuschlie-
Ben'?’.
,,Fossilien einer uns im tibrigen verborgenen westlichen Tradition
zu deuten.

Dies unterstellt, war es dem Kiufer moglicherweise zuzumuten,
ein entsprechendes Formular zu verwenden. Ob es — neben dem
stadtromischen Normalformular der stipulatio duplae — auch in Rom
gebriuchlich war, wissen wir nicht, kénnen es aber auch nicht
ausschlieBen.

4. Paulus wollte den Kiufer nicht auf die Absicherung im Sti-
pulationsformular verweisen. Vielmehr ,,gentige die a.empti; kon-
kret: die Verpflichtung zum Ersatz des Interesses (und damit auch
der Verwendungen) ergibt sich aus der bona fides, die die vertragli-
chen Pflichten beherrscht und erginzt. Damit wire zugleich der

Doch liegt es niher, diese Zeugnisse gleichsam als

164 s. aber auch (nach der CA) FIRA III 136, 138.

165 zum Formular s. nur A. Berger, Die Stratklauseln in den Papyrusurkunden,
1911, 140ft.; P. M. Meyer, Juristische Papyri, 1920, 115{f; weitere Belege
im Kommentar zu P. K6ln V 232. — Umfassend zu den Varianten der Evikti-
onsgarantie jetzt J. A.Straus, L’achat et la vente des esclaves dans 1"Egypte
romaine, 2004, 139t

166 zu Nordafrika s. WefBel, 190ft. (vor allem zum Wertersatz); zu Ravenna Tji-
der II, 20ff; zum frithen Mittelalter einige Angaben bei Norr (2004), 157
A.29.

167 Dagegen spricht die clausula doli in den nordaftikanischen und ravennatischen
Kaufurkunden. Sie ist aus den klassischen Juristenschriften bekannt, aber in
den zeitgendssischen Kaufurkunden nicht belegt (N6rr (2004), 173 F). Ostli-
cher Import ist bei dieser Klausel ausgeschlossen.
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Gleichlauf mit der a.venditi hergestellt. Man konnte auch hier dar-
an denken, mit der Urkundenpraxis zu argumentieren. Je tiblicher
es gewesen wire, den Ersatz der Verwendungen als Verkiufer-
pflicht festzulegen, desto eher konnte man diese Pflicht als der
., Verkehrssitte* entsprechend in den Vertrag hineinlesen. Nach
gemeinrechtlicher Terminologie wire sie zum naturale negotii ge-
18 Doch war angesichts der romischen ,,Normalpraxis*
eine solche Argumentation unbrauchbar. So wihlt Paulus eine
Methode, die sich an exemplum und gerechter Risikoverteilung
(periculum) orientiert'®’.

Das Ergebnis scheint fiir ihn festzustehen: Auf irgendeine Weise
mul der Kiufer flir seine Verwendungen schadlos gestellt werden.
Paulus skizziert zuerst die — mit seinen Worten — einfachere
(,expiditius“) Rechtslage im Falle der Eviktion der Kaufsache
durch den Eigentlimer; sie bietet nach seiner Auffassung den
Schlissel zur Losung des Problems. Vorweg sei bemerkt, da3 die
von ihm gewihlten Beispiele (Bau eines Gebiudes, Ausbildung
eines Sklaven) Standardbeispiele fiir iibermilge Aufwendungen
sind; dariiber verliert Paulus in fr. 45.1 kein Wort'”?. Hat der
(redliche) Besitzer auf dem vindizierten Grundstiick gebaut, so
kann er dem Eigentiimer, der nicht zum Ersatz der Verwendungen
bereit ist, die exceptio doli entgegenhalten. Daraus folgt: Zahlt der
Eigentlimer, so wiirde einer a.empti das Interesse fehlen; weigert er
sich, so scheitert die Eviktion. Diese Losung gelte auch im Falle
der Eviktion eines Sklaven (vindicatio in servitutem im Gegensatz zur
vindicatio in libertatem), wenn der Kiufer Lehrgeld oder sonstige
Aufwendungen geleistet hatte (womit Paulus zur Frage des ,,ego®

worden

168 Nach Justinian beruht die Eviktionshaftung als solche entweder auf der Kauf-
urkunde (emptionale instrumentum) oder auf der natura contractus (CJ 7.17.2.1;
vgl. auch das Scholion esti zu Bas. 11.1.74); s. auch Ulp. 32 ad ed.
D.19.1.11.1 (s. Talamanca, FS Burdese IV, 122ff)). Demgegeniiber spricht
Neraz (bei Ulp. D.19.1.11.8) von der geltenden Praxis (ab omnibus receptum
aif); dhnlich Ulp. 1 ad ed.aed.cur. D.21.1.31.20 (mos et consuetudo). Verein-
facht: Wer mit der ,,Natur operiert, (s. Th. Mayer-Maly, Collatio Iuris
Romani (Etudes H. Ankum) I, 1995, 291ft), denkt ontologisch, wer mit
consuetudo (0.1), empirisch.

169 vgl. ,,periculum® in fr. 45.1; anders wohl Pennitz, 474.

170 vgl. u. VII/5 und App. VIIL.
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zurlickkehrt): Diese Aufwendungen sind gegeniiber dem Eigen-
timer, nicht gegeniiber dem Verkiufer geltend zu machen.

Paulus gewihrt dem Kiufer somit kein Wahlrecht. Wenn er
sich — vielleicht vorsichtig (magis est'”!) — fiir die vorrangige Bela-
stung des Eigentiimers ausspricht, so unter dem Aspekt der Risi-
koverteilung (periculum) (anscheinend primir zwischen Eigenttimer
und Verkiufer, allenfalls sekundar im Verhaltnis zwischen Ver-
kiufer und Kiufer). Der Kiufer soll sich in erster Linie an den Ei-
gentimer halten, dem die Aufwendungen auch zugute kommen.
Diesem mittels exceptio doli durchsetzbaren ,,Recht” des Kiufers
entspricht eine ,,Obliegenheit” gegentiber dem Verkiufer, von
diesem Recht auch Gebrauch zu machen'”.

Paulus sieht, dal} diese Risikoverteilung nicht immer paft. Er
hatte bereits auf die vindicatio in libertatem hingewiesen, dergegen-
tiber die exceptio doli versagte. AbschlieBend nennt er zwei weitere
Fille: Der Kiufer ist nicht (mehr) Besitzer der Sache; damit entfillt
das Wechselspiel von rei vindicatio und exceptio doli. — War der Ver-
kiufer arglistig, so besteht kein Anlal3, ithn von dem Risiko freizu-
stellen!”>.

171 S. aber auch o. A.159. — Doch wire Vorsicht hier sicher am Platz. Das gilt
nicht nur fiir das Problem der tibermifigen Aufwendungen, sondern auch
fiir dasjenige der problematischen ,,Ahnlichkeit* der Interessenlage im Ei-
gentiimer-Besitzer-Verhiltnis und im Verhiltnis Kiufer — Verkiufer; s.
App. VII.—Von der Verschlechterung (fr. 45 pr.) der herauszugebenden Sache
(s. Ulpian 16 ad ed. D.6.1.13; Kaser, SZ 98, 1981, 118{t) ist in fr. 45.1
ebenso wenig die Rede wie vom Nutzen, den der Kiufer aus dem ausgebil-
deten Sklaven ziehen konnte (Paul. D.6.1.31; Mod. 32 h.t.). — Entsteht Per-
sonenidentitit zwischen Eigentiimer und Verkiufer, so lockert Paulus an-
scheinend das Subsidiarititsverhiltnis zwischen exceptio doli und den Klagen
aus dem Kaufgeschift (5 ad Sab. D.21.2.18; dazu Kaniitel, 306 {t.); s. auch CJ
4.51.3 (a.293). Beildufig sei erwihnt, dall die stipulatio duplae in fr. 18 als
,,Nichtangriffsklausel fungiert (vgl. Norr (2004), 1591L).

172 Zur Subsidiaritit der a.empti und zur Obliegenheit des Kiufers s. Biirge,
641f.; Schmidt-Ott, 82.

173 S. auch Paul. 3 resp. D.44.4.14. — Der Regelungsgehalt von fr. 45.1 a.E.
wird oft verkannt (vgl. etwa Schmidt-Ott, 83 mit Lit.); s. Norr (2004), 182f. —
Die Haftung des wissentlich eine fremde Sache Verkaufenden beruht auf do-
lus praeteritus,, diejenige des den Ersatz Verweigernden auf dolus praesens; vgl.
die Formulierung der causula doli (s. nur Ulp. 49 ad Sab. D.45.1.38.13). —
Das Verhiltnis von exceptio doli und bona fides hat in letzter Zeit verstirktes
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5. Als nichstes wire nach der Tragfihigkeit der paulinischen
Konstruktion zu fragen — und dariiber hinaus, ob sie nicht mit an-
deren Aiilerungen des Juristen kollidiert'”*. Sollte die Anwendung
der exceptio doli gerade in den von Paulus gebildeten Beispielen
(Bau und Ausbildung) problematisch sein, dann wiirde man eine
weitere Einschrinkung der Subsidiaritit der a.empti erwarten. Um
den FluB unserer Erzihlung des Arescusa-Falles nicht nochmals zu
hemmen, werden wir diese Frage (unter Einschlu} von fr. 44) an
anderer Stelle erdrtern'”.

Dagegen soll noch kurz erwogen werden, ob sich die Subsidia-
ritit der a.empti in der Praxis durchgesetzt hatte. Hier bestehen
Zweifel. Noch zu Lebzeiten des Paulus belehrt eine Konstitution
des Alexander Severus (CJ 8.44.9; a.222)'7° einen gewissen Teren-
tius (Kdufer eines fremden Grundstiicks), dal} er von der Verkidu-
ferin oder threm Erben Schadensersatz (einschlieSlich der Kosten
von Meliorationen) verlangen kann: ... in quo continetur etiam eorum
persecutio, quae in rem emptam a te, ut melior fieret, erogata sunt'’’. Si-
cherheit besteht dariiber, dal sich die Urkundenpraxis um die
subtile Konstruktion des Paulus nicht gekiimmert hat; zu den Vari-
anten der Eviktionsklausel gehort auch die Pflicht des Verkiufers,
Aufwendungen zu ersetzen!’s.

6. Nach diesem durch die Argumentation des Paulus aufge-
zwungenen Umweg kehren wir zu dem Sklaven des Arescusa-
Falles zuriick, der auf Kosten des Kiufers ausgebildet und aut An-
ordnung des praetor fideicommissarius vom Erben-Verkiufer freige-
lassen worden war. Hier steht dem Kiufer Sempronius kein Ei-

Interesse gefunden; vgl. — auller Norr (2004), 173 ff. — einige Beitrige in FS
Burdese: C. A. Cannata I, 263f.; M. J. Schermaier III, 470 ff.;; M. Talamanca
IV 33ff, 1311f, 1571F, 256ft., 2891t., 3051t

174 vgl. die Katene Paul., Gai., Pomp., Mod. D.6.1.27.5-32 h.t., sowie Paul. 6
ad Plaut. D.50.16.79.1; 7 ad Sab. D.25.1.8; 31 ad ed. D.13.7.25.

175 App. VIL

176 zum Stil vgl. Honore, Emperors (A.154), 9.

177 Nicht schlissig sind CJ 8.44.16 u. 17 (a.299). — Zu tiberlegen wire, ob nicht
auch die Erérterungen der Juristen zum kaufrechtlichen quod interest (s. Medi-
cus, 531f.) durch eine flir uns kaum faBbare Urkundenpraxis beeinfluit wa-
ren.

178 vgl. etwa P. Dura 26 (a.227); P.Koln V 232 (frithes 4. Jhd.; dort weitere
Nachweise); FIRA III 135 (a.359); zur Spatzeit Tjider II, 20ff.
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gentimer gegenuber, von dem er mittels exceptio doli den Ersatz
der Aufwendungen erzwingen konnte. Beildufig sei erwihnt, daf3
es keinen Anspruch gegen den Freigelassenen gab!'””. Daher
kommt nach der Konstruktion des Paulus die subsididre Haftung
des Verkiufers zum Zuge; er trigt das Risiko fiir die dem Kiufer
nutzlosen Aufwendungen'®’.

Unterstellt man — mit gewisser Skepsis — die Konsistenz der Ar-
gumentation des Paulus, so kime es nur in seltenen Fillen zu ei-
nem Ersatzanspruch gegen den Verkiufer. So wire dem Kiufer
Sempronius auch kein Vorwurf zu machen, wenn er sich auf
ein Stipulationsformular einlieB3, das den Verwendungsersatz nicht
erwahnte. Doch sei nochmals betont, daB die Notare sich um
dergleichen Subtilititen kaum gekiimmert haben. Konkret: Wenn
in den Kaufurkunden aus Pompeii und Herkulaneum keine
Klauseln iiber die Verwendungen zu finden sind, so sicherlich
nicht aus dem Grund, das man entsprechende Anspriiche dem
VindikationsprozeB3 zwischen Eigentiimer und Kiufer-Besitzer
tiberliel3.

Verlangt der Kiufer das quod interest, so mul} er sich nach fr. 45
pr. Verschlechterungen (Wertminderungen) des Sklaven (etwa
durch Krankheit) anrechnen lassen'®. Hier ist Manches unsicher.
Nach dem Kontext werden (werterhhende) Aufwendungen und
Wertminderungen parallelisiert. Das konnte daflir sprechen, daf3
dort, wo der Kiufer nur das pretium verlangt (vgl. die erste Frage
des ,,eg0), die Wertminderung nicht beriicksichtigt wird'®2. Pro-
blematisch ist auch, inwieweit sich Paulus hier wiederum auf Julian
bezieht.

7. Am Schlub 146t sich die Frage nicht vermeiden, ob es flir die
(vielleicht von den Sabinianern erfundene)'®® Riickabwicklung des

179 Sonderfille sind Marcell. 16 dig. D.40.5.10.2; Ulp. 29 ad Sab. D.21.2.19.1.
Nicht einschligig ist auch die bisweilen erwogene a.de dolo (s. Ulp. 11 ad ed.
D.4.3.7 pr.).

180 Zum Patronatsverlust als Schaden s. 0. bei A.139 und u. VIII (zu fr. 45.2); zu
Paul.D. 21.2.26 s. App. V.

181 vgl. nochmals Paul. D. 21.2.70.

182 anders bei der a.redhibitoria; s. 1.f.

183 arg. Iav. 2 ex Plaut. D.18.4.8; dazu der viel diskutierte Javolentext 2 ex Plaut.
D.21.2.60.
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Kaufgeschifts eine (dogmatische) Parallele gibt; dabei lassen wir die
Eviktionsstipulation jetzt auBler Betracht. Folgende Hypothese
bietet sich an: Bei der Suche nach einer dhnlichen Kombination
von Aufgabe des gekauften Sklaven, Riickgabe des Kaufpreises,
Ersatz des Interesses und Beriicksichtigung der Wertminderung
trifft man auf die a.redhibitoria'®. Um MiBverstindnisse auszu-
schlieBen, sei betont, dafl nicht daran gedacht ist, die a.empti im
D.19.1.43 sq. in irgendeiner Weise der a.redhibitoria zuzuordnen;
vielmehr geht es um Ahnlichkeiten der Strukturen, die allerdings
auf die Losung von Problemen zurtickwirken konnten.

Nach Julian (und ihm folgend Paulus) ist die a.redhibitoria ihrem
Wesen nach eine Art von in integrum restitutio’. Auf Seiten des
Verkidufers gehort zu ihr nicht nur die Riickzahlung des Kaufprei-
ses, sondern auch der Ersatz von Aufwendungen'®®. Anderer-
seits mul} der Kiufer nicht nur den gekauften Sklaven ,,aufgeben®
(hier erfolgt durch die erzwungene Freilassung von Seiten des
Erben-Verkiufers)'®’; er ist auch verpflichtet, die von ihm, seiner
familia oder seinem procurator verschuldete ,,Verschlechterung®
des Sklaven zu ersetzen'. In der Beschrinkung auf verschul-
dete Verschlechterungen findet die Ahnlichkeit mit fr. 45 pr.
(und mit Paul. D.21.2.70) eine (scheinbare ?) Grenze (die sie aber
nicht authebt).

Sucht man nach einem Indiz fiir die Ubertragung gerade der
Redhibitionsfolgen auf die a.empti in fr. 43 sq., so trifft man auf

184 vgl. Arangio-Ruiz II, 371ff; Impallomeni, L editto degli edili curuli, 1955,
1371f.; Medicus, 118ff,; neuere Lit. bei L. Garofalo, Studi sull’azione redhi-
bitoria, 2000, 39 ff; zuletzt N. Donadio, La tutela del compratore tra actiones
aediliciae e actio empti, 2004. — Zur Geltendmachung s. Ulp. 1 ad
ed.aed.cur. D.21.1.29.3; dazu Biirge, 200ff. (204f).

185 Ulp.(Tul.) 1 ad ed.aed.cur. D.21.1.23.7; Paul. 69 ad ed. 60 h.t. S. dazu Medi-
cus, 1201f; Honsell, 701t.; B. Kupisch, In integrum restitutio und vindicatio
utilis, 1974, 971.; weit. Lit. bei Jakab (A. 162), 270 A.29.

186 Ulp. 1 ad.ed.aed.cur. D.21.1.29.3; Paul. (Pedius, Aristo) 1 ad ed.aed.cur.
30.1. h.t.

187 In diesem Sinne wird der gekaufte Sklave dem Verkiufer ,restituiert™; so
eriibrigt sich ein Vergleich mit der nicht zu vertretenden Unméglichkeit der
Ruiickgabe.

188 vgl. den Wortlaut des Sklavenedikts bei Ulp. D.21.1.1.1; weitere Texte bei
Impallomeni, L editto (A.184), 153 ft.
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den — nach den Quellen alten — Grundsatz, dal} die a.empti ein
taugliches Instrument zur ,redhibitorischen” Abwicklung des
Kaufes darstellt (Ulp. 32 ad ed. D.19.1.11.3)": Redhibitionem
quoque contineri empti iudicio et Labeo et Sabinus putant et nos proba-
mus.

Man konnte einwenden, dal3 unsere Hypothese die Rechtsfol-
gen von Sachmingeln und Rechtsmingeln in unzulissiger Weise
vermischt. Dieser Einwand lieBe sich zumindest dann leicht ent-
kriften, wenn die a.redhibitoria auch zur Durchsetzung der Uber-
nahme der Eviktionsgarantie diente. Ansatzpunkt wire eine Vari-
ante der traditionellen Auslegung von Gai. 1 ad ed.aed.cur.
D.21.1.28"%: Si venditor de his quae edicto aedilium curulium continen-
tur non caveatur, pollicentur adversus eum redhibendi iudicium intra duos
menses vel quanti emptoris intersit intra sex menses.

Der Text wird meistens nur im Rahmen der Sachmingelhaf-
tung diskutiert. Doch nimmt man ihm beim Worte, so erfal3t er
auch die vom Verkiufer geforderte Eviktionsgarantie'!; nicht
umsonst liuft die Garantie des Verkiufers flir Sach- und Rechts-
mingel bisweilen unter der Abbreviatur der stipulatio duplae'®?.
Diese Interpretation konnte auch durch die Kaufurkunde TH 60
gestiitzt werden'”®. Nach ihrer Formulierung entsprechen die
Worte des Gaius: ,,de his quae edicto aedilium curulium continentur*
der sich (nach der neuen Lesung) allein auf die Eviktionsgarantie

189 vgl. zu diesem umstrittenen Text die Angaben bei Impallomeni l.c., 244 ff;
Honsell, 81f.; Kaser, RPR II, 393f.; L. Vacca, [IURA 45, 1994 (1997), 64 ft.

190 Dieses (hypothetische) Argument entfillt, wenn man der Jakab’schen Inter-
pretation von D.21.1.28 (A.159), 246ff., 300ff. folgt. Vgl. den Uberblick
tiber die Diskussion bei M. Kaser/R. Kniitel, Romisches Privatrecht. Ein
Studienbuch, 17. Aufl. 2003, 270f.; dazu noch Mantovani, formule (A.18),
113 A.630.

191 vgl. nur Lenel, EP, 562f; Mantovani lc., 115 A.115; weitere Lit. bei
Kaser/Hackl, RZP, 431. Ungeklirt ist allerdings das Verhiltnis zur a.de aucto-
ritate.

192 Ulp. 1 ad ed.aed.cur. D. 21.1.31.20; 46 ad Sab. D.21.2.32 pr.; Paul. 5 resp.
D.21.1.58.2; vgl. auch Arangio-Ruiz II, 367f.

193's. jetzt Camodeca, Quaestiones Iuris (ES J. G.Wolf), 2000, 58ft.; dazu kri-
tisch Jakab, SZ, 2002, 562f. Hielte man an der alten Lesung fest (s. nur Mac-
queron (A.162), 43f.), so miiite man unsere Argumentation nur unwesent-
lich umstellen.



58 Dieter Norr

beziehenden Klausel in TH 60: et duplam pecuniam ex formula edicti
aedilium curulium ita uti adsolet quae hoc anno de mancipis emendis ven-
dundis cauta comprehensaque est dari .. 1.

Am Beispiel des Arescusa-Falles: Hitte der Erbe-Verkiufer sich
geweigert, die Eviktionsgarantie zu leisten, so hitte Sempronius
innerhalb von zwei Monaten Kaufpreis und Aufwendungsersatz
fordern kénnen; daflir hitte er sich Verschlechterungen anrechnen
lassen miissen. Strukurell befinden wir uns damit in nichster Nihe
der von Paulus formulierten Konsequenzen der erzwungenen
Freilassung durch den Erben-Verkiufer.

Wie man auch zur Hypothese der analogen Anwendung der
a.redhibitoria stehen mag — auffillig bleibt jedenfalls die Ahnlichkeit
der Rechtsfolgen. Sie legt es nahe, die in fr. 43 sq. formulierten
Regeln — trotz der paulinischen Terminologie (,,omne quod inter-
est“) — eher im Sinne der Riickabwicklung des Kaufes als des
Schadensersatzes flir Verletzung vertraglicher Pflichten zu inter-
pretieren'”.

194 Nur auf die Sachmingel bezieht sich eine ihnliche Wendung in TPS 43;
dazu Camodeca (A.117), 1151F; J. G. Wolf, SZ 118, 2001, 112f.
195 vgl. dazu o. bei Anm. 146.



VIII. Die dritte Frage:
Patronat tiber Arescusa

1. Arescusa hatte den Kiufer Sempronius als Patron abgewihlt.
Wir hatten unterstellt, da} sie sich als liberta des Erben gerierte,
ohne daf} eine entsprechende formelle Entscheidung gefallen wi-
re!”. | Ego® stellt die — moglicherweise theoretische — Frage, ob sie
(noch?) zwischen dem Patronat der Seia (die sie nicht freigelassen
hatte) und dem des Erben wihlen konne (sc. durch einen erneuten
Gang zum praetor fideicommissarius). Von Paulus wird die Frage im-
plizit verneint; als potentielle Patrone zieht er nur den Kiufer und
manumissor Sempronius und den Erben in Betracht. Dabei argu-
mentiert er nicht mit der dinglichen Rechtslage, sondern mit den
kaufrechtlichen Beziehungen zwischen Erben und Sempronius.
Eine ,,dingliche* Argumentation kénnte von der Regel des ius
cvile ausgehen, dal3 die Freilassung grundsitzlich nur dem Eigen-
tiimer zusteht'””. Als solcher hatte Sempronius die Arescusa freige-
lassen; wegen des Fideikommisses hitte er auch zur Freilassung

198 In beiden Fillen wire er Patron
199

gezwungen werden konnen
geworden — allerdings mit eingeschrinkten Rechten

Demgegeniiber war der Erbe zwar nach der VeriuBerung nicht
mehr Eigentiimer der Arescusa. Doch konnte man eine
weigentumsihnliche Position des Erben konstruieren: Die Veriu-
Berung war ,,gegenstandslos”, soweit sie die Rechtsstellung der
Arescusa verschlechterte?. Dagegen war Seia niemals Eigentiime-
rin der Arescusa gewesen; auch war eine eigentumsahnliche Posi-
tion kaum zu konstruieren.

1965s.0. 111/5.

197 Angedeutet auch in Ulp. 5 fid. D.40.5.26.11; s. Voci, DER I, 412ff; Im-
pallomeni, 78 ff.

198 Paul. 3 fid. D.40.5.29; Marcian 9 inst. 51.10 h.t.

199s.0. A.41 zu den operae; s. auch Ulp. D.40.5.24.21 (,,ius suum laedi ).

200 vgl. wiederum Ulp. D.40.5.24.21; Marcian 51.3. h.t.; s. auch o. III/5.
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Warum Paulus den Weg tiber die dingliche Rechtslage vermied,
3Bt sich vermuten: Der Konflikt mit dem Kaiserrecht wire allzu
offensichtlich gewesen®'. Zwar hatten sich die Konstitutionen
nach der Quellenlage nur mit der Alternative: Bedachter (und mit
der fideikommissarische Freilassung Beschwerter; hier Seia) oder
Erwerber (hier Sempronius) beschiftigt; die Dreierkonstellation:
Erbe — Bedachter — Erwerber tritt anscheinend nur in fr. 43 sq.
auf*?. Doch galt zugunsten des Freizulassenden ein ,,Glinstigkeits-
prinzip®“ (oder Benachteiligungsverbot)?”. Danach hitte der Ares-
cusa auch die Wahl der Seia als Patronin zustehen miissen.

2. Man hat den Eindruck, dafB3 Paulus darauf zielte, mit Hilfe der
kaufrechtlichen Konstruktion die ,,neuen” Regeln der fideikom-
missarischen Freilassung zu umgehen oder zumindest zu lockern.
Im Zentrum steht fiir ihn der gerechte Ausgleich der Interessen
von Verkiufer und Kiufer. Wire Arescusa bei Sempronius geblie-
ben, so hitte dieser den Patronat behalten — und der Erbe-
Verkiufer den Kaufpreis (also keine a.empti)®*. Wihlt Arescusa
den Sempronius als Patron ab, so erhilt er mittels der a.empti den
Kaufpreis zuriick; zum Ausgleich wird der Erbe-Verkiufer Patron.

Eine andere Losung wiirde die Balance stéren. Konnte Arescusa
die Seia zur Patronin wihlen, so wiirde der — durch den Patronat
nicht ausgeglichene — Verlust des Kaufpreises entweder den Ver-
kiufer oder den Kiufer treffen. Um nochmals auf die Ablehnung
der a.empti im responsum Ulpians zuriickzukommen: Es riskiert, da}
der Erbe-Verkiufer (unverdientermallen) den Kaufpreis behilt und
den Patronat erhilt.

201's. nochmals Ulp. D.40.5.24.21 u. App. IV.

202s.0. A.73. — Nicht ohne weiteres vergleichbar ist Ulp. 5 fid. D.40.5.26.11;
Paul. 3 fid. 27 h.t;; s. Voci, DER 11, 415 A.48 und u. XII/4 (a.E.).

203 Ulp. D.40.5.24.21; Marcian 51.3. h.t. — Dal} der Erbe an die Stelle des Le-
gatars treten kann, ergibt sich auch aus Pomp. 7 ad Sab. D.40.4.11 pr.: Sieht
man von der Freilassung durch den Kiufer ab, so hitte Arescusa zwischen
Seia und dem Erben wihlen kénnen. Vgl. zu diesem (nicht unproblemati-
schen) Text Impallomeni, 197f,; Voci, DER II, 570.

204 Paulus verweigert hier die a.empti, ,,quia nihil eius interest, cum eam libertam
habet. Die Formulierung ist nur scheinbar ambivalent: Verneinung der Ak-
tivlegitimation (s. nur Gaiinst. 3.20; Ulp. 29 ad Sab. D.47.2.10) oder des
Schadens; vgl. zu letzterem aber o. bei A.138. — Zu D.21.2.26 (Kumulation
von Patronat und Kaufpreis) s. App. V.
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Exkurs: Dal} es Paulus in fr. 45.2 gerade auch um die Vermei-
dung der Kumulation von Kaufpreis und Patronat geht, zeigt der
Text Paul. 19 ad ed. D.11.3.14.9 a.E. (zur a.servi corrupti’®®). Ist der
Sklave durch das Verhalten des Dritten verschlechtert worden
(deteriorem facere), so kann der Eigentlimer den doppelten Ersatz der
Wertminderung verlangen®. Hat das corrumpere dazu gefiihrt, daf3
der Sklave flir den Eigentiimer wertlos geworden war, so hat sich
— dhnlich wie bei der a.quanti minoris®® — anscheinend ein Wahl-
recht des Eigentlimers durchgesetzt; im Ergebnis kann er somit das
pretium im Gegenzug zur Herausgabe des Sklaven erhalten. Das
fithrt zu der Frage, ob letzteres auch dann gilt, wenn der dominus
sich den Sklaven durch Freilassung vom Halse geschafft hatte. Das
wird von Paulus wegen der zu vermeidenden Kumulation von
pretium und Patronat abgelehnt®®: ... non facile apud iudicem audietur
dicendo ideo se manumisisse, quoniam habere noluerat domi, ut et pretium
habeat et libertum.

3. Die Kritik an der Entscheidung des Paulus konnte an ver-
schiedenen Punkten ansetzen; dabei lassen wir im Moment die
problematische a.empti auBer Betracht?”. Da ist zum einen sein
groBziigiger Umgang mit dem ,,Kaiserrecht®. Denkbare Motive
selen wenigstens angedeutet. So wire etwa zu fragen, wie weit in
dieser Epoche die Hierarchie von Kaiserrecht und Juristenrecht
210, Wiirde man diese Frage bejahen, so wire
doch mit Tendenzen innerhalb der Jurisprudenz zu rechnen, die

bereits stabilisiert war

205 zu D.11.3.14.8 sq. s. zuletzt C. Venturini, FS Burdese IV, 432 ff. mit Lit.

206 vgl. nur Medicus, 244f.

207 vgl. Paul.(!) 1 ad ed.aed.cur. D.21.1.43.6; Iul. 51 dig. D.44.2.25.1. S.
F. Pringsheim, SZ 69, 1952, 288 {f.; neuere Lit. bei Jakab (A.162), 179f.

208 zum Auschlul3 der a.redhibitoria bei manumissio s. Paul. (Labeo) 11 ad Sab.
D.21.1.47 pr.; vgl. Garofalo (A.184), 50f.

209 s.u. XI1/3.

210 zur ,,normativen Intensitit der Reskripte vgl. nur Norr, SZ 98, 1981, 37 L.
(Historiae II, 1359ft); Honoré, TURA 34, 1983, 167; ders., Emperors
(A.154), 12ff. — Charakteristisch ist eine Diskussion im kaiserlichen Rat mit
dem Hin und Her kaiserlicher Sentenzen und juristischer Meinungen (Ulp.
11 ad leg. Tul. D.37.14.17; Voci, DER [, 343ff)). Vgl. aber auch SB XII
10967 (a.155) (dazu H. J.Wolff (A.26), 183f); Marcian 14 inst. D.48.10.1.3;
PS 5.25.4 (s. F. De Martino, Storia della costituzione romana IV 1, 2. Aufl.
1974, 498f.).
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letzterer einen moglichst groBen Freiraum zu erhalten suchten.
Nicht umsonst ist Paulus als Kritiker des Kaiserrechts hervorgetre-
ten®!!; die Konstitutionen zur manumissio fideicommissaria boten
durchaus Angriftspunkte®!2,

Ein weiterer kritischer Punkt ist die moglicher Vernachlissigung
des Willens des Erblassers*'®. Hitte Arescusa die Seia zur Patronin
wihlen konnen (und der Erbe den dubiosen Kaufpreis zurtickge-
zahlt), so wire zumindest hinsichtlich Arescusa nach manchen
Umwegen der Zustand erreicht, den der Erblasser durch die bei-
den Fideikommisse hatte erreichen wollen. Doch ist vielleicht
nicht nur uns unbekannt, welches das vordringliche Ziel des Erb-
lassers war: der Seia den Patronat oder der Dreiergruppe einen
gemeinschaftlichen Patron zu verschaften.

211 Norr, Rechtskritik, 122£; Spengler (A.16); s. auch u. XII. — Ob Paulus in
seinen libri de fideicommissis dem Kaiserrecht dhnlichen Raum gab wie Ulpian
in seinem gleichnamigen Werk, 1iBt sich angesichts der diirftigen Uberlier-
ferung der ersteren nicht sagen; vgl. Lenel Paling. I, 10991102 mit II, 903—
926; G. Gualandi, Legislazione imperiale e giurisprudenza I, 1963, 445 mit
540-548. Zum sparsamen Gebrauch von Konstitutionen in Paul. libri ad ed.
Liebs, Handbuch, 156; vgl. aber auch den Uberblick bei Berger, RE X 1,
1917, 736 ff. — Belege fiir Kaiserkonstitutionen in den quaestiones des Paulus
bei Gualandi, l.c., 456—461.

212 Zu erinnern ist an die zogerliche Akzeptanz der kaiserlichen Rechtssetzung;
Impallomeni, 70 ft.

213's. nochmals Ulp. D. 40.5.24.21 a. E.



IX. Erzihltes und Verschwiegenes

1. Nach dem tblichen Verstindnis einer Textinterpretation kénn-
ten wir jetzt einen SchluBstrich ziehen. Doch bedarf es noch eini-
ger Uberlegungen zur Arbeit mit und an Rechtsfillen, zu unab-
geschlossenen Kontexten und ethischen Implikationen. Wir be-
ginnen mit der Riickkehr zur Erzihlung und den Fragen des
5,90

Die Schilderung des Sachverhalts ist knapp, man konnte auch
sagen ,,professionell deformiert”. Das wird evident, wenn man sie
sich als Erzihlung der Arescusa, des Kiufers Sempronius, des Erben
oder eines versierten griechischen oder rémischen Rhetors vorzu-
stellen versucht?'*. Man konnte noch einen Schritt weitergehen
und Prozeduren fingieren, die nach ,,modernen® Standards ablau-
fen; die in Rom unterdriickten Stimmen der ,,Opfer” konnten
zum zentralen Thema einer emotionsgeladenen juristischen Dis-
kussion werden. Jedenfalls besteht Anla3, die ,,narrativen Techni-
ken* der romischen Juristen nicht nur als gleichsam selbstverstind-
lich zu behandeln?'.

Wie erwihnt, ist der Fragesteller juristisch gebildet, vielleicht
sogar ein professioneller Jurist. Daher darf angenommen werden,
daB in seiner Erzihlung alles (aber wohl auch nur das) erwihnt
wird, was nach seiner Auffassung fiir die Beantwortung seiner Fra-
gen relevant ist. Diese konzentrieren sich zudem auf Probleme, die
diskussionswiirdig erschienen; Unproblematisches durfte beiseite

bleiben.

214 vgl. nur A. C. Scafuro, The forensic stage, 1997, 25 ft.

215 vgl. zu diesem (modischen) Thema etwa (Hg.P. Brooks, P. Gerwitz) Law’s
Stories. Narrative and Rhetoric in the Law, 1996; G. Binder, R. Weisberg,
Literary Criticisms of Law, 2000; immer noch lesenswert A. Jolles, Einfache
Formen, 1930 (viele Nachdrucke). — Wenn ich mich nicht irre, so unter-
scheiden sich romische und rabbinische Rechtstexte gerade auch in der Art
und Weise, wie ,,erzahlt™ wird.
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In diesem beschrinkten Sinn ist unproblematisch alles, was mit
den (nach den wvariablen Auffassungen des ,,Rechtsstabes®)
mextrajuridischen® Interessen der Beteiligten zu tun hat. Das hat
zur Folge, dal3 wir auf sozialhistorisch interessante Fragen keine
Antworten erwarten diirfen. Um auf bereits erwdhnte Elemente
des Sachverhalts zuriickzukommen: Was bewegte den Erblasser,
die Freilassung der Sklaven zu planen — und das auf dem Umweg
tiber Seia? Was hielt die Dreiergruppe der Sklaven derart zusam-
men, dal3 auch der veriuBernde Erbe darauf Riicksicht nahm?
Warum lieB der Kiufer allein Arescusa frei? Was empfand diese
dabei — Privilegierung oder Isolierung? Welchen seelischen Kraft-
akt kostete es Stichus, Pamphilus und Arescusa, sich im Freilas-
sungs- und Patronatsverfahren gegen ihren (ehemaligen) Herrn zu
stellen? Unter diesem Aspekt bote der Arescusa-Fall Stoft fiir ein
biirgerliches Intriguenspiel, in dem sich unsere Vorstellungen tiber
das Verhiltnis: Herr und Sklave widerspiegelten®!°.

Andere Interessen verfolgten (und verfolgen) diejenigen, die
sich jetzt um ein Verstindnis des Arescusa-Falles bemiihen. Ublich
und auffillig ist die Konzentration auf Kaufrecht und Schadenser-
satz, die Vernachlissigung von Fideikommif3, Freilassung und Pa-
tronat. Diese Gewichtung entspricht den (berechtigten oder fehl-
geleiteten) Interessen der Romanistik, die Fragen bevorzugt, die
man auch an moderne Rechtstexte stellen konnte. Bei diesem
Vorgehen stellt sich — noch stirker als bei der von uns gewihlten
Methode — das (hermeneutische) Problem der unsicheren Kongru-
enz von Frage und Antwort.

2. Das fiihrt zurtick zu einem flir die Interpretation von fr. 43
sq. wesentlichen Punkt: Das in der Vorlage an Paulus Verschwie-
gene ist so wichtig wie das Gesagte. Die Griinde flr das Ver-
schweigen lassen sich bestenfalls plausibel machen. Man konnte
folgendes Schema aufstellen: Sachverhaltselemente waren dem
Erzihler ,,eg0” unbekannt; sie waren ihm selbstverstindlich; sie
galten ihm als unerheblich — wobei man weiter unterscheiden
konnte, ob zu Recht oder zu Unrecht. Die Menge des Verschwie-
genen ist potentiell unendlich; einige fallnahe Beispiele miissen
gentigen.

216 vgl. auch o.A. 46.
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Unbekannt oder irrelevant waren die internen Bezieungen
zwischen Erblasser, Erben, Seia, den Sklaven (und den Sklaven
untereinander). Das betrifft auch die Form des Fideikommisses und
den prizisen Willen des Erblassers. Als selbstverstindlich galt nach
unserer Auffassung die Existenz und die Form der Eviktionsgaran-
tie; bel einem in Rom geschlossenen Sklavenkauf war die stipulatio
duplae iblich. Hiertiber und iiber mogliche Alternativen wird noch
zu sprechen sein®"’. Irrelevant war anscheinend der Zeitpunkt der
VeriduBerung (vor oder nach der fur die Freilassung gesetzten Jah-
resfrist). Allenfalls konnte man tberlegen, ob der (nicht erhobene)
Vorwurf der Arglist niher lag, wenn die VeriuBerung innerhalb
der fiir die Freilassung gesetzten Jahresfrist erfolgte.

Beim letzten Beispiel geht es nochmals um den dolus des Erben-
Verkiufers; seine ,,Relevanz ist an sich unbestreitbar?!®. | Ego*
berichtet ausdriicklich davon, dafB3 dieser beim Verkauf die fidei-
kommissarische Freilassung verschwiegen hatte (... nulla comme-
moratione fideicommissae libertatis facta ...). Die Griinde fur die feh-
lende commemoratio werden nicht erwihnt®'. Wir hatten groBe
Miihen, mdégliche Griinde fiir das Unwissen des Erben oder die
fehlende Relevanz seines Wissens zu konstruieren. Damit ist aber
nicht erkldrt, warum der Erzihler tiber dieses Faktum hinwegging.
Somit ist auch unbekannt, ob im ProzeB zwischen dem Kiufer
und dem Erben-Verkiufer die scientia des letzteren wenigstens zur
Sprache kam (wenn auch aus ihr keine Folgen gezogen wurden).

Uber die Motive des ,,ego* LiBt sich nur spekulieren. War ihm
der Sachverhalt insoweit unbekannt, so dal3 er — um zu den ihn
interessierenden Fragen zu kommen — die fehlende Arglist schlicht
unterstellte? Hielt er es angesichts der verworrenen Rechtslage flir
selbstverstandlich, daB ein dolus des Erben nicht in Betracht kam?
Oder geniigte das responsum Ulpians und das fiir den Erben giinsti-
ge Urteil als Beweis fiir die fehlende Arglist?

217 s. App. VI; vgl. aber auch o. bei A.53.

218s.0. V.

219 Hitte der Kiufer von der Freilassungsauflage gewuft, so hitte er kaum An-
spriiche geltend machen konnen. Vgl. nur CJ 8.44.27 (a.294); 30 (a.294);
1. 27 ist m.E. von Kaser, SZ 81, 1964, 22ft. falsch interpretiert (s.auch
Tip. 19.19.25). — Zu Pomp. (Nerva, Celsus) 11 ad Sab. D.21.2.29 pr. s. Norr
(2004), 186f.
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Um jetzt die Seite zu wechseln: Enthielt der (nachgeschobene)
Hinweis des Paulus auf die umfassende Haftung dessen, der wis-
sentlich eine fremde Sache verkauft hatte (fr. 45.1 a.E.), einen
versteckten Tadel des Fragenden (oder eine Alternativentschei-
dung)? Oder folgte Paulus — gleichsam mechanisch — einem
(Urkunden-)Schema, in dem der Regelung der Eviktion die clau-
sula doli folgte??*

Festzuhalten ist, dall wir das Schweigen des ,,ego” in diesem
Punkte nicht befriedigend erkliren konnen. Damit sind zugleich
die immanenten Grenzen der Interpretierbarkeit des Verschwiege-
nen schlechthin angesprochen.

220 s. Norr (2004), 182f.



X. Fall und Norm

Das Verhiltnis von Fall und Norm gehért zu den zeitlos-
modernen Themen der Rechtstheorie. Wir begniigen uns — logi-
sche und linguistische Meditationen meidend — mit einem Versuch
der Veranschaulichung.

Im Laufe der Analyse von fr. 43 sq. waren wir gezwungen, eine
Reihe von ,,positivierten® Normen heranzuziehen, denen einzelne
Sachverhaltselemente in der dem Juristen gewohnten Weise zuge-
ordnet werden konnten: die Analogie zum einem Satz der XII
Tafeln (VII 12), eine lex publica (die lex Aelia Sentia), (z. T. undeut-
liche) Senatsbeschliisse und Kaiserkonstitutionen des 2. Jhds.,
schlieBlich das Jurisdiktionsedkit des Pritors, aus dem die Formel
der Kaufklage (a.empti) stammt. Deren Kernbestandteil, die bona
fides-Klausel, entzog sich der schlichten ,,Subsumtion® noch weit
starker als andere positivierte Normen.

Spatestens bei der Anwendung der bona fides-Klausel manife-
stieren sich deutlich diejenigen Normen verschiedener Abstrakti-
onsstufe, die man — in lockerer Anlehnung an die Terminologie
W. Fikentschers??' — als ,,Fallnormen®, romischer Denkweise fol-
gend eher als Elemente des ius civile bezeichnen konnte; letztere
verdichten sich nur selten zu einer ausformulierten regula®*?>. Wenn
nicht in einem historischen Moment gleichsam sichtbar erfunden,
stammen sie aus dem Nebel der Tradition®®. Sie regulieren — ex-

221 Methoden des Rechts IV, 1977, 1291f. (2021t.).

222 Die Literatur zum Konzept der regula ist kaum tiberschaubar; vgl. nur Wiea-
cker, Rom. Rg. I, 590 ff. Dazu beispielsweise noch Norr, Spekulationen zum
Thema: Lex, regula, Norm, Historiae I, 6291f. (1969) (weiteres zum Thema
,,Fall und Norm* Historiae II, 775ff. (II1, 2337), 12791t., 1471 f. (111, 2345);
III, 21611t)); M. Herberger, Dogmatik, 1981, 67ft.; Bretone, Geschichte,
2011f, 2051t,; L. Vacca, in (Hg. F. Milazzo), Atti Congr. Internaz. Copanello
1998 (2003), 351ft., sowie die Angaben bei E. Stolfi, Studi sui ,libri ad
edictum® di Pomponio I, 2002, 386 A.84.

223 vgl. zum Thema M. Bretone, Diritto e tempo nella tradizione europea, 2004,
33ff.
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plizit oder implizit — die konkrete Entscheidung, kénnen um-
schrieben und (seltener) mehr oder weniger gut ,,definiert wer-
den. Wendet man die Metapher einer Skala an, deren virtuelle
Endpunkte sich totale Systematisierung und freie Topik nennen, so
tendieren sie zu Kleinsystem und disziplinierter Topik. Diese Of-
fenheit macht die jeweils angewandten Fallnormen brauchbar fiir
die Entscheidung kiinftiger, niemals identischer Fille. Es ist nur
scheinbar paradox, dal} sich unter der hier gewihlten Perspektive
die Vorstellung von der Rechtsordnung als einem Normenbiindel
(oder gar von einem posivierten, auf dem Willen eines souverinen
Gesetzgebers beruhenden Normenbiindels) verfliichtigt®**.

2. Es ist keine allzu iibertriebene Behauptung, dal} die Diskus-
sion iiber Fallnormen so alt ist wie die Diskussion tiber Recht und
Gesetz. Verschieden ist allerdings die jeweilige Perspektive (oder
Beschreibungssprache). Dazu nur wenige (antike) Beispiele: Dis-
%5 {iber Gesetz und Billig-
keit, tiber die notwendige Unvollkommenheit des Gesetzes*®,
Plato experimentiert mit der Idee des ,Politikos* (295a) als
Normgeber fiir die jeweilige Situation. Cicero (Brutus 152)%%7 be-

kutiert wird iiber phronesis und prudentia

224 vgl. auch Norr, Zur Entstehung der gewohnbheitsrechtlichen Theorie, Histo-
riae I, 645t (1969). — An dieser Stelle kénnte man ein Leitmotiv der mo-
dernen Diskussion entfalten (vgl. nur P. Grossi, Mitologie giuridiche della
modernita, 2001), daB sich in der Entgegensetzung von Savigny und Kelsen
personalisieren liefe.

225 . nur Arist. NE VI 5, 1140a; Cic. de leg. 1.60; Quint. inst.or. 2.20.5.

226 . nur Arist. NE V 13, 1137 a passim; Theophr. bei Pomp. 25 ad Sab. D.1.3.3
und Paul. 17 ad Plaut. D.1.3.6. Weitere Angaben (auch zur aequitas) bei
Norr, Rechtskritik, 21fF, 32ff. passim; J. Brunschwig, in (Hg. M. Frede,
G. Striker), Rationality in Greek Thought, 1996, 115ff. — Zur vita Apollonii
des Philostratos, des Zeitgenossen des Paulus, s. Norr, Ethik v. Jurisprudenz
in Sachen Schatzfund, Historiae II, 897 ff. (1972/4); dort (922f.) zum Philo-
sophen als Gesetzgeber und Richter.

227 dazu zuletzt W. Waldstein, Teoria generale del diritto, 2001, 1781f.; zur bona
fides vgl. Cic. top. 87 sq. — Mit ideengeschichtlicher Generositit konnte man
eine Linie zichen von der (stoisierenden) regula, qua vera et falsa diiudicaretur
Ciceros (Brut. 152; s. auch de oft. 1.18 sq.) tiber die ars boni et aequi des Cel-
sus (bei Ulp. 1 inst. D.1.1.1 pr.) bis zur Recht und Unrecht scheidenden
Philosophie Ulpians (D.1.1.1.1; dazu einige Angaben bei Norr, Historiae III,
2337). Zumindest in diesen Texten ist von der sokratischen Skepsis
(Protagotas, Politikos) wenig zu spiiren.
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schreibt die Normfindung mit der Sprache der Dialektik. Anschei-
nend gab es keine andere Beschreibungssprache, wenn man (wie
er) nicht mehr das ,,Gesetz, sondern das ius (civile) im Auge hatte.
Letzteres ist auch das Thema, wenn Plinius (ep. 1.22) die Methode
des Titius Aristo zu schildern versucht und der iudex Gellius um
die richtige Entscheidung ringt (NA 14.2)2%%.

In die zuletzt genannte Tradition gehdrt auch Paulus mit seiner
seither unendlich oft zitierten (paradoxen) ,,Metaregel” (18 ad
Plaut. D.50.17.1): ... non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est,
regula fiat (frei tibersetzt: Entnimm das Recht nicht einer Rechtsre-
gel, sondern bilde diese aus dem gegebenen Recht). Nach der hier
gewihlten Terminologie konnte man die Metaregel als Aufforde-
rung interpretieren, nicht nach einer bereits vorgeformten Ent-
scheidungsregel, sondern nach der konkreten Fallnorm zu suchen
(die sich im dichten Geflecht der Rechtsordnung versteckt hilt)??.
Wenn der Jurist Paulus seinerseits regelhaften Formulierungen
keineswegs abgeneigt ist*’, so muf3 darin kein Widerspruch liegen.

Der immanenten Logik der Fragestellung (Stichwort: Judiz
(Urteilskraft) und unendlicher RegreB3) entspricht es, daf} auch die
zahlreichen modernen Versuche letztlich nur beweisen, da3 sich
der Mechanismus von Regelfindung und Regelanwendung einer
exakten Beschreibung entzieht®!. Am nichsten diirfte man seinem

228 5. Norr, Lesperienza giuridica di Gellio, Historiae IIT, 2149, (1996); zuletzt
A. Mantello, SDHI 67, 2001, 1ff. (zur Dialektik). Vgl. damit Savignys
Beschreibung im ,,Beruf*.

229 zu D.50.17.1 im Rahmen der antiken Wissenschaftstheorie vgl. die Angaben
0. A.222; 5. auch Sen.ep. 94. — Ein von mir bisher tibersehener (nicht para-
doxer) Beleg ist Iren. adv. haer. I 25.1 a.E. (gegen die Gnostiker): Non enim
regula ex numeris, sed numeri ex regula; non deus ex factis, sed ea, quae facta sunt,
ex deo. — Eine ihnliche Formulierung wie in D.50.17.1 findet sich auch im
Talmud; s. R.Yaron, in ,,Iuris Vincula“ (St. M. Talamanca) VIII, 2001, 487.

230 vgl. nur H.-D.Spengler, FS Mayer-Maly (o.A.104), 735ff. — Ein anschauli-
ches Beispiel fiir den Umgang des Paulus mit Normen verschiedener Her-
kunft findet sich in D.13.6.17.3; s. Norr, Historiae III, 1991 ff. (0. A.16).

231vgl. den Uberblick bei K. Larenz/C.-W.Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft (Studienausgabe), 3. Auflage 1995, 36ff., 232, 252ft;
aus neuerer Zeit etwa die Angaben in dem Sammelband (Hg. B. Feldner,
N. Forgé) Norm und Entscheidung, 2000. — Zu Kant und Savigny Hinweise
in Historiae III, 2345.
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Verstindnis kommen, wenn man Einzelfille einer dichten Analyse
unterzieht>?2.

Wenn wir im folgenden versuchen, entsprechend der Anwei-
sung des Paulus aus dem ius (hier reprisentiert durch seine quaestio-
nes) einige Regeln zu entnehmen, bedarf es einiger Vorbehalte:

a) Die Grenze zwischen Regelfindung und Regelanwendung
(,,reflektierender und subsumierender Urteilskraft” (Kant)) ist un-
scharf; sie bleibt unberiicksichtigt.

b) Regeln sind in verschiedenen Winkeln des Arescusa-Falles
versteckt; wir begniigen uns mit einigen offen liegenden Exem-
peln.

¢) Um praktikabel zu sein, miissen die Regeln zwischen Prizisi-
on und Offenheit balancieren; das hat Folgen fiir die (geringe) Pri-
zision der hier formulierten Regeln.

d) Gleichgiiltig ist, ob die Regel dem Bereich des ,,hoc iure uti-
mur oder dem ,,ius controversum* angehort. Wie gerade die fehlen-
de Verwendung dieses Terminus durch die Juristen zeigt®?, ist
auch letzteres Teil des ius civile. Der Code: Recht — Unrecht mag
den seiner unsicheren Praktiker beruhigen; theoretisch ist er un-
befriedigend®**.

e) Die Formulierung von Regeln dient praktischen Bediirfnis-
sen, ,reduziert” die das Denken belastende und die Entscheidung
erschwerende ,,Komplexitit“. Doch stehen die (zur Isolierung nei-
genden) Regeln unter dem Vorbehalt der Uberpriifung am Stan-
dard einer ,, Totalitit®, die Paulus als ius bezeichnet.

3. Wir beginnen mit der sententia Iuliani: Der Kiufer kann aus
der a.empti selbst dann vorgehen, wenn er sich durch die Freilas-
sung des verkauften Sklaven des habere licere beraubt hatte. Paulus
prazisiert (oder erliutert): Dem Verkiufer steht die Klage nur zu,
wenn ihm nach der Freilassung die Patronatsrechte entzogen wur-
den. Wiederum ausgehend von Julian (aber auch mit Blick auf an-

232 vgl. beispielsweise Th.-M.Seibert, in dem eben (A.231) zitierten Sammel-
band, 127fF; S. Fish, RJ 20, 2001, 527ff. — S. dazu auch die bekannte Au-
Berung Alfens (2 dig. D.9.2.52.2): . . . respondi in causa ius esse positum . . .

233 vgl. demgegeniiber Quint. inst.or. 7.6.1; Gell. NA 12.3.3.

234 s. nur D. Daube, The scales of Justice, Collected Studies in Roman Law I,
1992, 4471f. (1951); vgl. auch H. Hofmann, Einfiihrung in die Rechts- und
Staatsphilosophie, 2000, 23 ff.
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dere Texte™?) lieBe sich diese spezielle Regel verallgemeinern: Der

Ersatzanspruch aus der a.empti ist in allen Fillen von
,Rechtsmingeln® zu priifen, in denen die Eviktionsgarantie nach
ihrem Wortlaut nicht einschligig ist. Dem entspriche eine weitere
(allerdings problematische) Regel: Wenn es — bei fehlender Evik-
tionslage — ,,billig™ ist, das Kaufgeschift ,,zurlick-abzuwickeln®, so
erhilt der Kdufer nur den Anspruch auf den Kaufpreis.

Eine Aufzihlung weiterer (teilweise problematischer) Regeln
mag folgen:

a) Der redliche Besitzer einer fremden Sache mul} diese nur
dann dem Eigentiimer herausgeben, wenn letzterer thm die niitzli-
chen Verwendungen ersetzt.

b) Dem Kiufer steht gegeniiber dem Verkidufer dann und nur
dann ein Anspruch auf Verwendungen zu, wenn diese ihm nicht
durch den vindizierenden Eigentiimer ersetzt werden konnen.

¢) Der Ersatzpflichtige ist vor unangemessen hohen Ersatzan-
spriichen zu schiitzen.

d) Bei Arglist des Verkidufers unterliegen die Ersatzanspriiche
keinen Schranken.

e) Wird ein Sklave fideikommissarisch unter fideikomissarischer
Auflage der Freilassung vermacht, dann durch den Erben verduBert
und vom Erwerber freigelassen, so kann er zwischen dem Patronat
des Erwerbers und des veriuBernden Erben wihlen; aus dem
(nicht erfullten) Fideikommif3 136t sich ein Patronat nicht ablei-
ten. — Diese Regel kollidiert moglicherweise mit ,,Regeln®, die in
Konstitutionen enthalten sind; fraglich ist, inwieweit letztere zum
ius im Sinne von D.50.17.1 gehoren.

2355s. Medicus, 591t



XI. Offene Themen

Der Arescusa-Fall steht in einem historischen Umfeld, dessen
Grenzen man fast beliebig ausdehnen koénnte. Um es nicht vollig
dem Schweigen anheimzugeben, seien exemplarisch einige The-
men aufgezihlt, die bei der Erorterung von fr. 43 sq. — wenn auch
bisweilen an bescheidener Stelle — vermerkt werden kénnten. Nur
pauschal sei auf die sozialpolitische Bedeutung von Status, Freilas-
sung (vor allem von Frauen®°) und Testament hingewiesen®’.

Sieht man von der Theorie des ,,Fallrechts™ ab, so ist das wich-
tigste ,juristische” Thema die Rolle der bona fides bei der bis heute
nachwirkenden Ausgestaltung des romischen Schuldrechts. Hier
wire nicht nur der genaue Ort unseres Textes innerhalb der
(rdmischen und modernen) Diskussion der Rechtsmingelhaftung,
sondern auch seine Wirkungsgeschichte (einschlieBlich wechseln-
der Interpretationen) vom justinianisch-byzantinischen Recht tiber
die mittelalterliche und frithneuzeitliche Literatur bis in die Pan-
dektistik zu untersuchen®®. Zur Wissenschaftsgeschichte (deren
,,Historisierung® allerdings problematisch bleibt) gehort auch die —
von uns daher vernachlissigte — radikale, die Texte destruierende
Interpolationenkritik®.

Weitere Themen seien durch Stichworte gekennzeichnet: das
Verhiltnis von Juristenrecht und Urkundenpraxis*, die Bedeu-
tung des jeweiligen literarischen genre (hier der quaestiones) fiir das

236 vgl. nur I. Weiler, in ,,Fiinfzig Jahre ...“ (A.42), 113ff; A. Wacke, ebda,
132ft.; umfassend jetzt Weiler, Die Beendigung der Sklaverei im Altertum,
2003.

237s. nur E. Champlin, Final Judgments, 1991; Chr. Paulus, Die Idee der
postmortalen Personlichkeit im romischen Testamentsrecht, 1991.

238 vgl. etwa Cuiacius V, 1604 sq. und die inigmatische AuBerung Bechmanns
111/2/2/2, 51 A.2.

239s. Itp.-Index z. St., sowie die Diskussion bei Schmidt-Ott, 77ft. (mit z. T.
kaum vertretbaren Itp.- Behauptungen).

240s. 0. II, VII, sowie Norr, Copanello 2002 (im Druck); ders. (2004), 152 ff.
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Verstandnis des Textes**!, die Autoritit Julians als Erfinder neuer
Losungen und Ausloser neuer Streitfragen®??, die Rolle nicht nur
des Juristenrechts, sondern vor allem auch von Senatsbeschliissen
und Kaiserkonstitutionen bei der Fortbildung des Rechts (hier vor
allem der manumissio fideicommissaria), dessen ,hierarchische®
Struktur sich mehr und mehr verstirkt**.

Mit dieser Bemerkung sind Politik und Verfassungsgeschichte
angesprochen. Vereinfacht: Das pritorische Edikt biil3t seine Elasti-
zitit ein. Der Senat iibernimmt die legislatorische Funktionen der
comitia. Schon immer abhingig vom Kaiser wird er als rechtsset-
zendes Organ mehr und mehr vom Kaiser verdringt. Die autono-
me Rechtsfortbildung durch die Juristen wird — wie gerade unser
Text zeigt — durch die dichter werdende (und nicht stets unkritisch
rezipierte) obrigkeitliche Rechtssetzung eingeengt. Wie die Bio-
graphien Ulpians und des Paulus erkennen lassen, stehen die Juri-
sten in dieser Epoche noch auf beiden Seiten der Barriere zwi-
schen Juristenrecht und Kaiserrecht. Nicht viel spiter endet die
autonome Rechtswissenschaft. Die Juristen schlipfen in die An-
onymitit des kaiserlichen Dienstes und setzen dort (zunichst) ihre
Arbeit fort, der aber charakteristische Elemente der klassischen Ju-
risprudenz verloren gehen: (etwa) kritischer Dialog mit der Ver-
gangenheit und ius controversum®**. Strittiges Recht wird zum Stor-
faktor*®. Das Juristenrecht bleibt grundsitzlich in Geltung; doch
wird aus einem lebenden Flub3 ein stagnierender See.

241 vgl. den Uberblick iiber die kasuistische Literatur bei Liebs, Handbuch, 99 ff.

242s. nur Liebs, Handbuch, 101 ff. (105) mit Lit.

243 vgl. demgegeniiber zumindest der Anschein horizontaler Schichtung bei
Gai.inst. 1.1 sq.; zum Problem s. nur W. Kunkel/M. J. Schermaier, R&mi-
sche Rechtsgeschichte, 13. Auflage 2001, 1251f., 1411t,, 165f.

244 Frithere Juristen werden gelegentlich noch als Autorititen zitiert; zu Paulus
vgl. CJ 5.4.6 (2.239); 9.22.1 (a.287). — Zu den Juristen im kaiserlichen Dienst
s. Honoré, Emperors (A.153); zuletzt L. De Blois, in ,,Administration . . . ,,
(A.48), 136 fF.

245 vgl. nur die Zitiergesetze (s. CT 1.4 (de responsis)) und (spiter) die quingua-
ginta decisiones Justinians; dazu nur Kunkel/Schermaier (A.243), 201f., 213f,,
300.



XII. Epilog

1. Vorangestellt sei wiederum ein Zitat. Es stammt aus den
,Bekenntnissen eines Biirgers des ungarischen Schriftstellers
Sandor Marai (1934; deutsche Ubersetzung 2000, 101f). Der
Autor berichtet tiber einen Verwandten, der in Budapest Zivil-
recht lehrte: ,,Die Pidagogik scherte ithn wenig, nur die Grenzfra-
gen des Mein und Dein interessierten ihn, die unsiglich kompli-
zierte, eher aus moralischen als aus juristischen Fragen bestehende
Problematik des menschlichen Zusammenlebens, die das
., Zivilrecht* ist, das Leben ...«%%.

Dieses Zitat konnte der miihseligen Analye eines Falles aus dem
romischen Alltag Wiirde verschaffen. Vor allem gibt es Anlal,
iiber ethische Implikationen des Streites zwischen Ulpian und
Paulus nachzudenken.

Der ungarische Zivilrechtler spielt anscheinend auf einen — je
nach Einstellung ehrwiirdigen oder trivialen — Text aus dem ersten
Buch der Institutionen Ulpians an (D. 1.1.1 pr. u.1), mit dem Ul-
pian sein Lehrbuch, Justinian die Digesten einleitete**’:

246 Nach Auskunft von Andris Foldi (Budapest) geht es hier um
Béni Grosschmid, (nach seinen Worten) ,,der (wohl) grofte ungarische
Privatrechtler aller Zeiten®. Vgl. zu ihm (Hg. M. Stolleis) Juristen, 1995,
256f.

247 Die Lit. zu diesem Text speziell, zum Verhiltnis der spitklassischen Jurispru-
denz zur Philosophie generell ist betrichtlich; Angaben dazu bei Bretone,
Geschichte, 229ft.; Honoré, Ulpian, 76ft.; L. Winkel, TR 65, 1997, 373 {t;
G. Falcone, AUPA 49, 2004 (estr.); A. Schiavone, SDHI 69, 2003, 3ff;
Norr, Historiae III, 2337; ders., SZ 115, 1998, 6681t., 6741f.; nachzutragen ist
Cic. de off. 1.19: ius civile als ars, der es um die investigatio veri geht. Reiche
Literaturangaben auch bei E. Stolfi, SDHI 70, 2004, 467 ff; zum zeitgendssi-
schen Hintergrund zuletzt J. Barnes, in ,,Philosophy . . .“ (A.11), 203 ff. Was
das intellektuelle Niveau des sozialethischen Appells Ulpians angeht, so
braucht er einen Vergleich mit seinem etwas ilteren Zeit- und Landesgenos-
sen Maximus von Tyros nicht zu scheuen (s.Norr, SZ 116, 1999, 513). — Es
ist daran zu erinnern, daf sich die Diskussion von Cicero (s. nur pro Mur. 23
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Turi operam daturum prius nosse oportet, unde nomen iuris descendat. est
autem a iustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars
boni et aequi. Cuius merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namque
colimus et boni et aequi notitam profitemur, aequum ab iniquo separantes,
licitum ab illicito discernentes, bonos non solum metu poenarum, verum
etiam praemiorum quoque exhortatione efficere cupientes, veram nisi fallor
philosophiam, non simulatam affectantes.

Ulpian leitet den Begriff ius als ars boni et aequi (Celsus) von
iustitia ab**®, Die Juristen konnen als Priester der Gerechtigkeit
bezeichnet werden, die Recht und Unrecht zu unterscheiden
wiifiten und (volks-) pidagogische Zwecke erfiillten. Sie
bemiihen sich um eine wahre, nicht vorgetiuschte Philosophie.
Sind sie tatsichlich Jiinger einer vera, non simulata philosophia, so
bediirfen sie keiner weiteren — stoischen, (neu-)platonischen,
pythagoreischen, peripatetischen — Philosophie zur Belehrung
iiber die Unterscheidung des aequum vom iniquum®¥. Sollte
dieser Anspruch mehr sein als zeittypische, (fast) jedes Studium
als philosophisch deklarierende Rhetorik, so mull er sich dem
Test der Praxis mit dem Historiker als (anmaBendem) Richter
stellen.

2. Wie es (der Rezeption des romischen Rechts forderlichen)
juristischen Stilgesetzen entspricht, ist der Text von fr. 43 sq.
niichtern, distanziert, fast emotionsfrei. Die rémischen Juristen zo-
gen eine genaue Fallanalyse der expliziten Markierung ethischer,
rechtspolitischer, 6konomischer Probleme vor. ,,Offene Wertun-
gen® (F. Wieacker)®" sind nicht allzu hiufig, meist eher pauschal
und (will man nicht ihrer Appellwirkung verfallen) konkretisie-

sq., de or. 1.192 sq., de leg. 1.17) bis Laktanz (Div. inst. 5.11 sq.) hinzieht.
Des letzteren Angrifte auf Ulpian sind beim Versuch von dessen philosophi-
scher (sozialethischer) Einordnung ernster zu nehmen als tiblich (s.auch Cass.
Dio (Xiphilinos) 80 bis. 1 sq.). Ein Vergleich der Meditationen Mark Aurels
mit den Szenen der ihm gewidmeten Siule dringt sich auf — nicht unter dem
Aspekt der Denuntiation, sondern der conditio humana.

248 Gehorte er damit zu der Mindermeinug, von der fragm. Dosith. 1 (CGL III,
48 s.) spricht? Vgl. jetzt G. Flaminini, Hermeneutica Pseudodositheana Lei-
densia, 2004 (non vidi).

249 vgl. damit die Zurtickhaltung bei Arist. NE 1. 30. 1094b.

250 SZ 94, 1977, 11t. — Paulus verweist in fr. 43 sq. bei der Erorterung der Auf-
wendungen pauschal auf derartige Wertungen (iniquum, iustum).
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rungsbediirftig (Beispiele: aequitas, favor libertatis). Gerade deshalb
reizt es, das ,,Leben®, von dem der ungarische Autor spricht, hin-
ter der einformigen Fassade der juristischen Darstellung zu fassen.
Dabei ist man gezwungen, etwas zu entziffern, was nach den Ge-
setzen der Gattung cher verschwiegen werden sollte. Allerdings
bedarf es hierfiir eines Instruments. So gehen wir von der Primisse
aus, daB Ulpian und Paulus sich der Konsequenzen (Vor- und
Nachtteile) ihrer Rechtsmeinungen fiir die Beteiligten bewult
waren. Demgegeniiber werden wir nie erfahren, welches ihre
,,wahren‘ Motive waren®!.

3. Wir erinnern uns: Arescusa war vom Kiufer Sempronius, ih-
rem jetzigen Patron, freigelassen worden. Sie macht von dem kai-
serlichen Privileg Gebrauch und wihlt ihn als Patron ab; nach un-
serer Vermutung betrachtet sie sich als Freigelassene des Erben-
Verkiufers. Damit wechselte sie nicht nur Namen und familia,
sondern vor allem auch die Person dessen, von dem sie kiinftig
abhingig sein wird.

Ulpian hatte dem benachteiligten Kiufer die a.empti aut Riick-
zahlung des Kaufpreises verweigert. Dieser bleibt beim Erben-
Verkiufer. War er zudem Patron des Kiufers geworden, so ist er —
trotz seinem immerhin leicht dubiosen Verhalten bei der Veriu-
Berung — der Gewinner, der redliche Sempronius der Verlierer.
Doch sollten wir nicht vergessen, daf} sich Ulpian in seinem re-
sponsum anscheinend nicht iiber die Zuweisung des Patronats ge-
duBert hatte®®. Wire die Legatarin Seia Patronin der Arescusa ge-
worden, so wire die Balance zwischen Erben-Verkiufer und
Kiufer etwas weniger gestort.

Geht man hiniiber zur Meinung des Paulus, so wiirde dieser in
seinem Bestreben, den Kiufer zu schiitzen, die liberta Arescusa in
ein Dilemma stiirzen, das Ulpian ihr ersparte. Wihlt Arescusa den
Erben-Verkiufer zum Patron, so fuigt sie ihm zugleich einen
Nachteil zu (Verlust des Kaufpreises). Bleibt sie beim Kiufer, so
entzieht sie thm einen Vorteil (Rickerstattung des Kaufpreises), an
dem ihm vielleicht mehr gelegen war als an den Patronatsrechten.

251 Unterstellt man eine Konkurrenzsituation zwischen Ulpian und Paulus, so
darf man auch ein ,,agonales* Motiv nicht ausschlieBen.

2525s.0. bei A.61.
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Mit der Wahl zum Patron schidigt sie (potentiell) denjenigen, dem
sie die Gabe des Patronats zuwendet. Als vom Patron Abhingige
mub sie somit bedenken, wer von den beiden Geschidigten ihr
weniger gram sein wird.

Will man das Spiel der Argumente fortsetzen, so kénnte Paulus
auf die Eigenverantwortlichkeit der Arescusa verweisen: Trennt sie
sich von ihrem ,,normalen® Patron, dem Freilasser Sempronius, so
darf sie sich tiber die Konsequenzen ihres Tuns (a.empti gegen den
Erben) nicht beklagen. Sempronius hitte mit dem thm verbliebe-
nen Patronat genau das erreicht, was er bei der Freilassung errei-
chen wollte. Noch weniger beklagen diirfte sich — im Falle der
Riickforderung des Kaufpreises — der Erbe; hat er doch — dolos
oder nicht — eine quasi statu libera verkautft.

Doch hat die Auffassung des Paulus weitere, nicht ausgespro-
chene Konsequenzen. Die fideicommissaria Seia scheidet als Patronin
aus. Damit wird moglicherweise der Wille des Erblassers vernach-
lassigt. Wichtiger noch: Paulus setzt das hiufiger erwihnte Prinzip
aufs Spiel, das die kaiserliche Rechtssetzung zum Status des fidei-
kommissarisch freizulassenden Sklaven beherrscht®®: Wird er ver-
duBert, so diirfen ihm weder aus der Person des (spiteren) Freilas-
sers noch in sonstiger Weise Nachteile erwachsen. Nicht nur die
Ausschaltung der Seia als mogliche Patronin, sondern auch die
(faktische) Einschrinkung der Wahlfreiheit hinsichtlich Erben und
Kiufer durften dieses Prinzip verletzen. Da Paulus zur Kritik am
Kaiserrecht neigte?®*, konnte man weiterhin fragen, ob er ver-
suchte, das Prinzip restringierend anzuwenden; es ist auffillig, da3
in fr. 45.2 von ihm keine Rede ist.

Das Ergebnis ist eindeutig. Nach dem responsum Ulpians (und
der ihm folgenden richterlichen Entscheidung) waren Gewinner
Arescusa und der Erbe-Verkiufer, alleiniger Verlierer der Kiufer.
Paulus ist der Auftassung, daf} die Interessen des Kaufers nicht ver-
nachlissigt werden dirfen. Folglich werden dem Erben unbillige
Vorteile genommen; doch auch Arescusa mul} gewisse Nachteile
in Kauf nehmen.

253 5. nochmals Ulp.1D.40.5.24.21; Marcian 51.3 h.t.
254s5.0. A.211. Inwieweit die Einstellung Ulpians und des Paulus zum Kaiser-
recht divergierte, bediirfte besonderer Untersuchung.
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Wenn auch unser Fall hierflir nur eine schmale Basis bereitstellt,
so liegt es doch nahe, hinter den divergierenden Auftassungen Ul-
pians und des Paulus divergierende sozialethische Wertungen zu
suchen.

4. T. Honoré hat die sozialethischen Standards Ulpians einge-

255, Die von ihm zusammengestellten AuBerungen

hend untersuch
gerade auch zum favor libertatis machen Ulpians die Arescusa be-
giinstigende Entscheidung verstindlich. Daraus folgt aber nicht,
dal} sie geeignet war, einen Eigentiimer zur Freilassung zu moti-
vieren. Der Kiufer Sempronius wire — wegen der dann filligen
Eviktionsgarantie — weit besser gestellt, hitte er Arescusa nicht
freigelassen.

Demgegentiber scheinen einige Texte kiuferfreundliche Ten-
denzen des Paulus zu bestitigen. Nur ein schwaches Indiz hierfiir
findet sich in Paul 12 quaest. D.40.13.4%°. Es geht um den Frei-
lassungsanspruch eines Sklaven, der von der ithm kraft Fideikom-
misses zustehenden Freiheit wulite und sich trotzdem verduBern
lie3. Nach langerer Diskussion gibt Paulus eine negative Antwort;
der Sklave ist der Hilfe des praetor fideicommissarius nicht wiirdig
(... quia indignus est auxilio praetoris fideicommissarii). Zumindest im
Ergebnis wird der Erwerber vor dem Verlust des Sklaven ge-
schiitzt.

Auffillig ist allerdings der Widerspruch seiner Antwort zu CJ
7.18.1 (a. 239)%7. Danach hitten iuris auctores das bloBe Wissen des
Sklaven fiir unschidlich gehalten; diesem sei nur dann die Freiheit zu
verweigern, wenn er mit dem VerduBerer zusammenspielte,
um am Kaufpreis zu partizipieren. Wenn man unterstellt, da}

255 Ulpian, 76 ff., 86ff. (speziell zum favor libertatis); auf die dort verwertete Lite-
ratur darf pauschal verwiesen werden.

2565s.0. bei A.55.

257 CJ 7.18.1: Imp. Gordianus A. Proculo. Dispar causa est eius, qui dissimulata
condicione sua distrahi se passus est, et eius, qui pretium participatus est. nam superiori
quidem non denegatur libertatis defensio, posteriori autem, et si civis Romanus sit et
participatus est pretia, libertas denegatur. Eandemque et in eo distinctionem adhiben-
dam, cui fideicommissaria libertas debetur, meritissimo iuris auctores responderunt. —
Eine D.40.13.4 und CJ 7.18.1 harmonisierende Interpretation versucht
Schmidt-Ott, 106: Er unterstellt die VerduBerung pretii participandi causa auch
in fr. 4. Angesichts der ausfiihrlichen Erorterungen des Paulus diirfte dieser
Weg kaum gangbar sein.
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zwar nicht Paulus, aber Ulpian zu den anonymen aucfores ge-
horte, so konnte man den Text als Beleg fiir die unterschiedliche
Haltung der beiden Juristen zum favor libertatis interpretieren. Zudem
trite die kiuferfreundliche Haltung des Paulus deutlicher zutage.

AufschluBreicher ist ein zweiter Vergleich. Die Kompilatoren
hatten groB3e Teile des 5.Buches von Ulpians de fideicommissis ver-
wertet (D.40.5.24 sq.); der Ulpian-Text wird nur durch drei kurze
Texte aus Paul. 3 fid. unterbrochen (fr. 25, 27, 29), mit deren
Hilfe sie die Ausfithrungen Ulpians korrigierten oder erganzten®®.
Das Fragment 25 folgt unmittelbar dem hiufiger erwihnten Ulpi-
an-Text fr. 24.21%7%; gestiitzt auf kaiserliche Konstitutionen gibt
Ulpian dem vor der (fidetkommissarisch geschuldeten) Freilassung
verduferten und danach vom Erwerber freigelassenen Sklaven die
Wahl des Patrons frei (Erwerber (und Freilasser) oder VerduBerer
(und fideikommissarisch Belasteter)). Demgegeniiber versagte
Paulus dem Sklaven — unter Berufung auf Aburnius Valens®® und
unter Verschweigung der Konstitutionen — in einem Sonderfall das
‘Wahlrecht:

Si heres qui vendidit servum sine successore decesserit, emptor autem
extet et velit servus defuncti libertus esse, non emptoris, non esse eum au-
diendum Valens scripsit, ne emptor et pretium et libertum perdat.

Der fideikommissarisch belastete Erbe hatte den begiinstigten
Sklaven verauBert ; er verstarb ohne Erben. Es steht auler Zweifel,
daB er von dem Erwerber freizulassen ist; als Patrone kamen der
Verstorbene (,,libertus orcinus* ') oder der Erwerber in Betracht.
Aburnius Valens verweigert dem Sklaven die Wahl des Verstorbe-
nen zum Patron. Der Erwerber diirfe nicht beides verlieren: den
Kaufpreis (wegen Fehlens eines Verpflichteten) und den Patronat.

258 zum Vorgehen der Kompilatoren s. Berger, RE X/1, 1917, 697f.

259 Text in App. IV.

260 zu Valens vgl. Kunkel, Herkunft (A.27), 151ft,; Liebs, Handbuch, 128ff; zu
D.40.5.25 sq. s. Impallomeni, 75f; s. auch o. bei A.77 u. 145. — Wegen fr.
45.2 besteht kaum ein Zeifel daran, dafl Paulus der Meinung des Valens ge-
folgt ist. Auf die Probleme des erbenlosen Nachlasses ist hier nicht einzuge-
hen;s. Voci, DER I, 59.

261 zur Nachfolge in den Patronatsrechten s. Kaser, RPR I, 119, 299; zuletzt
G. M. Olivieri, Labeo 50, 2004, 239ft.; s. auch Ulp. 38 ad Sab. D.26.4.3.3
(dazu Waldstein, 163 A.16).
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Da unsicher ist, wann die libri 7 de fideicommissis des Aburnius
Valens entstanden sind, beschranken wir uns darauf, den Text von
fr. 25 als Text des Paulus zu lesen. Wie in fr. 43 sq. bemiiht sich
Paulus darum, dem Erwerber entweder den Kaufpreis oder den
Patronat zu sichern, wie dort kiitmmert er sich anscheinend nicht
um die Konstitutionen, die dem libertus das Wahlrecht zugestanden
hatten. Sowohl der Einschub von fr. 25 als auch das responsum Ul-
pians in fr. 43 1a6t vermuten, da} die lange Ulpian-Katene keinen
dem fr. 25 des Paulus entsprechenden Text enthielt, der den Kiu-
ferschutz dem Interesse des Freigelassenen vorzog.

Das bisher Ausgefiihrte erlaubt allerdings nicht den Schluf3, da3
Paulus dazu neigte, den Schutz der manumissio fideicommissaria ge-
nerell einzuschrinken. Hierzu zwei Beispiele. Die komplizierten
Regeln der fideikommissarischen Freilassung (hier wohl aus
dem SC Rubrianum) enthielten eine Liicke zuungunsten des
begiinstigten Sklaven, die Ulpian nach der Uberlieferung nicht
zu fiillen wagte (D. 40.5.26.11)%2. Ahnlich wie im Arescusa-Fall
war dem Legatar oder Fideikommissar durch Fideikommil3 aufer-
legt worden, den vermachten Sklaven freizulassen. Doch ging der
Anspruch des Vermichtnisnehmers (und damit auch die manumissio
fideicommissaria)  wegen  Latitanz des Erben ins Leere.
Ulpian hat dieses Ergebnis anscheinend akzeptiert — und den favor
libertatis  zurtickgestellt.  Demgegeniiber — empfiehlt  Paulus,
Abhilfe beim Kaiser zu suchen®?. Uber den Patronat schweigt der
Text; doch bestand kaum ein Grund, thn dem Legatar zu verwei-
gern.

Eine noch deutlichere Sprache — versetzt mit emphatischen
Wertungen (humanius, aequitatis ratio) — spricht Paul. 23 quaest.
D.28.5.85 pr.?®*. Der Erbe schuldete einem Sklaven die fideikom-
missarische Freilassung. Paulus verneint unter Berufung auf die

262 arg. fr. 28 pr. h.t.; vgl. auch Impallomeni, 107f; Voci, DER II, 415 A.48. —
Vergleichbar ist die Ablehnung der Korrektur einer ,harten” gesetzlichen
Norm in Ulp. 4 de adult. D.40.9.12.1 sq.; s. Norr, Rechtskritik, 105; Ho-
noré, Ulpian, 97. Vgl. demgegeniiber Pap. 1 de adult. D.48.3.2.1.

263 Paul. 3 fid. D. 40.5.27: Itaque hoc casu princeps adeundus est, ut et in hoc casu
libertati prospiciatur. Vgl.auch CJ 7.4.17 (a. 530); dazu Schindler, 283 ff.

264 zu D. 28.5.85 vgl. Waldstein, operae, 198; zum heres necessarius Gai. inst.
2.152 sq.
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Billigkeit die Frage, ob der Sklave statt dessen vom Erben freige-
lassen und zum heres necessarius eingesetzt werden diirfe; hitte dies
doch zur Folge, daB der Sklave den Schimpf des NachlaBkonkurses
auf sich nehmen muiBte®.

Es wire voreilig, wenn man dem Paulus widerspriichliche
Wertungen vorhielte. In D. 40.5.27 und in D. 28.5.85 pr. geht es
nicht um den Ausgleich zwischen ,legitimen® Interessen. Der
Sklave soll die ihm vom Erblasser fideikommissarisch ausgesetzte
Freiheit erhalten; ein heres latitans oder ein uberschuldeter Erbe
darf das nicht verhindern. In den zuvor genannten Texten standen
demgegentiber Interessen eines Kiufers auf dem Spiel, die nach
Auffassung des Paulus (aber nicht unbedingt nach Auffassung
Ulpians) schutzbediirftig waren. In D. 40.13.4 konkurriert das
Freiheitsbegehren des ,;schweigenden® Sklaven mit dem Schutz
des Kiufers vor Arglist, in 1.40.5.25 das Interesse des Sklaven,
die Stellung eines [libertus orcinus zu erhalten, mit dem
Interesse des Kiufers, nicht Kaufpreis und Patronat zugleich zu
verlieren. Ahnliches gilt fiir den Arescusa-Fall, in dem mehrere
Kandidaten fiir den Patronat miteinander konkurrierten;
nach Paulus besteht die interessengerechte Losung darin, daf3 der
Kiufer entweder den Kaufpreis (zuriick-)erhdlt oder den Patronat
behilt.

5. In dem hier umschriebenen Rahmen besteht ein Gegensatz
zwischen Ulpian (als Protektor der Freigelassenen Arescusa) und
Paulus (als — potentieller — Protektor des Kidufers Sempronius). Ob
es niitzlich wire, in tiefere Schichten der moglichen Motive vor-
zudringen, ist zweifelhaft. Die Ablehnung der a.empti durch Ulpi-
an, ihre Zulassung durch Paulus beruht auf einer unterschiedlichen
Interpretation der bona fides — Klausel. Bei einer fliichtigen Durch-
sicht der einschligigen Texte liBt sich zumindest eine fundamen-

265 Die ,sklavenfreundliche® Haltung des Paulus zeigt sich auch in seiner
(dogmatische und sozialethische Motive kumulierenden) Polemik gegen
Celsus; es geht (vereinfacht) um Rechtsgeschifte, die mit dem Riickfall eines
Freigelassenen in die Sklaverei spekulierten; s. Cels. D.32.79; Paul.
D.18.1.34; 45.1.83.5; 46.3.98.8; dazu Inst. [ust. 3.19.2. Vgl. die Lit. bei
Schmidt-Ott, 59 ff; s. auch G. Grosso, Obbligazioni, 3. Auflage 1966, 78 {t.;
P. Apathy, IURA 42, 1991 (1993), 1 ft.; A. Rodighiero, Sul sinallagma ge-
netico nell” emptio venditio classica, 2004, 55 ff.
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tale Differenz der beiden Juristen nicht belegen®. Sieht man von
Nuancen ab, so dirfte Gleiches flir die Verwendung des Wortfel-
des von ,,aequum‘* gelten®*’. Wenig fruchtbar wire schlieBlich auch
— zumindest was die grundsitzliche Akzeptanz der manumissio fi-
deicommissaria angeht — die Frage nach einer unterschiedlichen
Haltung beider Juristen zu Tradition und ius novum?®: Das schlief3t
nicht aus, da} Paulus einzelnen Regelungen kritischer gegentiber-
stand als Ulpian. So erklirt es sich auch, da} er anscheinend keine
grofleren Skrupel zu tiberwinden hatte, wenn er Konstitutionen
auBer Acht lieB3.

In eine andere Richtung ginge die Frage, ob unterschiedliche
,,philosophische” Zuordnungen tauglich wiren, den Gegensatz
von Ulpian und Paulus im Arescusa-Fall (und damit auch die un-
terschiedliche Anwendung der bona fides) verstindlich zu machen.
So kénnte man versucht sein, die sklavenfreundliche Haltung Ul-
plans mit stoischen oder neupythagoreischen Neigungen zu ver-
binden*’. Was Paulus angeht, so gibt es gute Indizien fur die tri-
viale These, daBl er mit philosophischen Konzepten umzugehen
verstand?”’. Doch zeigen Hypothesen {iber seine aristotelischen,
stoischen, neupythagoreischen Neigungen®’! die Problematik pri-

266 vgl. die Texte bei Talamanca, FS Burdese IV, 173, 1911f.,, 212ff. — Cha-
rakteristisch ist ihre identische Einstellung zum circumvenire des Vertragspart-
ners (Ulp. — Pomp. D.4.4.16.4; Paul. D. 19.2.22.3; dazu A. Wacke, SZ 94,
1977, 1841t). Vgl. auch CJ 4.44.8 (a. 293); P. London I 113 p. 199 (6. Jhd.);
dazu R. Taubenschlag, The Law of Greco-Roman Egypt in the light of the
Papyri, 2. Aufl. 1955, 330f.; Kaser, RPR II, 389 A.36.

267 vgl. die Texte bei Honoré¢, Ulpian, 98 ff. (und den Quellenindex); A. Mantello,
Il sogno (A.16), 37 ff. passim; anders wohl Mantello, 53ff; s. auch o. A.247.

268 Die hiufig zitierten allgemeinen Aussagen beider Juristen (s. Ulp. D.1.4.2
(dazu 0.A.38); Paul. D.1.3.36, 37 (s. nur Bretone, Diritto (A.223), 58f.) las-
sen keine Unterschiede erkennen; doch verdanken sie ihr Gewicht vor allem
der Isolierung durch die Kompilatoren. Zum Hintergrund s. Norr, Zum
Traditionalismus (A.38), 1119f.

269 s. nochmals Honoré, Ulpian, 76 ff.

270s. nur D.1.1.11 (in Verbindung mit Paul. D.45.1.83.5; 18.1.34; fragm. Do-
sith. 1 (dazu Nérr, SZ 117, 2000, 197ff. (= Historiae III, 23011t)); Arist.
Rhet. I 14. 13752a; Quint. inst. or. 2.17.14; 12.2.3); D.1.3.6; 5.1.28.5; 5.4.3;
13.6.17.3; PS 4.9.5. Vgl. die Lit. 0. A.16.

271 Liebs, Handbuch, 175; pythagoreiche Einfliisse vermutet Mantello (A.16),
56ft.; doch diirfte es schwierig sein, Platonismus und Pythagoreismus zu
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ziser Zuweisungen an eine der philosophischen Schulen. Uberdies
wire zu prifen, inwieweit sich diese in unserer Epoche noch um
eine intensive Diskussion sozialethischer Probleme kiimmerten®’>.
All dies kann hier nicht vertieft werden. Wir begniigen uns mit
einigen Faustregeln, die zumindest fiir die Jurisprudenz der Prinzi-
patszeit Geltung beanspruchen diirfen®”?: 1. Elementare philoso-
phische Kenntnisse gehoren zur Allgemeinbildung; sie werden
spatestens im Rhetorik-Unterricht vermittelt*’”*. — 2. Die romi-
schen Juristen sind kraft Profession keine Philosophen, deren Den-
ken und Handeln sich nach philosophischen dogmata oder praecepta
zu richten hitte; letztere waren im iibrigen nur ausnahmsweise
unmittelbar in juristische Regeln iibersetzbar?’®. Davon abgesehen:
Hitten philosophische Sympathien ihre responsa determiniert, so
hitten sie ihren Beruf verraten. Konkret: Selbst der Laienrichter
Aulus Gellius (NA 14.2), vielleicht der typische Intellektuelle des
2. Jhds, sah nach manchen Irrwegen ein, dal3 die Philosophie ihm
keine Entscheidungshilfe bieten kann?’®. Unter diesem Aspekt war
es ein eleganter Ausweg, wenn Ulpian die Jurisprudenz zum Ran-
ge der vera philosophia erhob. — 3. Juristen durften Eklektiker sein;
soweit ihnen — selten genug — philosophische Theoreme Hilfe
boten, hatten sie freie Wahl?””. Wenn sie ihre Quelle nicht aus-

trennen. Unter diesem Aspekt kénnte man die Mischung philosophischer
Schulelemente als symptomatisch flir eine Epoche ansehen, die sich dem
(unitarischen) Neuplatonismus niherte.

272 Hinweise bei Norr, SZ 106, 1989, 726f.; SZ 107, 1990, 679.

273 vgl. Norr, SZ 115, 1998, 6681t., 6741.; Ethik und Recht . . . (A.16), 2007 f;
s. im tibrigen die Nachweise bei Schulz, Rechtsw., 84f., 155 ff.

274 Quint. inst. or. 1 praef. 10 sq.; 12.2; vgl. nochmals Paul. D.1.1.11 mit inst.
or. 12.2.3. Zur philosophischen Bildung der Juristen s. nur Bretone, Ge-
schichte, 2301t

275 Beispiel : Welchen Nutzen hitten Ulpian oder Paulus aus den stoischen
Diskussionen iiber die Grenzen des ,,Egoismus® ziehen konnen, iiber die
Cic.de off. 3.50; 89 sq. berichtet? — Der ,,philosophierende® Tryphonin-Text
9 disp. D.16.3.31 wirkt in seinem juristischen Umfeld fast wie ein Fremdkor-
per.

276 vgl. Norr, L’esperienza . . . (A.228), 21491t,; s. auch Cic. de off. 3.68; Sen.
de ira 2.28; Paul. D.50.17.144 pr.; Ulp. (?) D. 1.1.10.1 (dazu nur die Anga-
ben bei Norr, Ethik v. Jurisprudenz . . ., BIDR 75, 39 (0. A.226).

277 Ein charakreristisches Beispiel ist das Spiel, das Paulus (D.13.6.17.3) und Ulpi-
an (D.43.26.2.2) mit dem Konzept des beneficium trieben; dazu einige Angaben
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driicklich nannten®’®, so wird es nur in seltenen Fillen moglich sein,
diese prizise zu bestimmen. Im iibrigen konnten sie philosophische
Elemente als Kenzeichen der Zugehdrigkeit zur Bildungselite, der
Loyalitit gegeniiber ,,Philosophen-Kaisern®, zu didaktischen Er-
mahnungen, schlieBlich auch als Zeichen der Sympathie flir be-
stimmte philosophische Stromungen benutzen®”’. — 4. Unter dem
hier interessierenden sozialethischen Aspekt ist weder auszuschlie-
Ben noch zu beweisen, dal3 die Einstellung einzelner Juristen durch
philosophische Reflexionen und philosophische Lehrer geprigt
war. Was aber die philosophische Schulen angeht, so mogen diese
zwar weiterhin ihre prinzipiellen Differenzen kultiviert haben.
Doch ist stets zu priifen, ob sie nicht in der Regel — gerade wegen
des Fehlens lebendiger Diskussion sozialethischer Probleme — eher
als nicht allzu autonome Vertreter der in der Elite herrschenden
Denkweisen aufzufassen sind. Konkret: Man kann dem favor liberta-
tis einen philosophischen Uberbau aufsetzen (und seinen EinfluB
dadurch vielleicht verstirken); letztlich ist er ein Bestandteil einer —
durch stoische Prinzipien geforderten — romischen Tradition?.
Diese Regeln wiren zu beachten, wenn man nach Hintergriin-
den der gegensitzlichen Meinungen Ulpians und des Paulus sucht.
Zwar geht es (auch) um ethische Fragen; doch wiren philosophi-
sche Handbiicher keine tauglichen Hilfsmittel gewesen. Wir erin-

bei Norr, Ethik und Recht . . . (A.9), 1991 f; ders., Sulla specificita del man-
dato romano, SDHI 60, 1994 (1996), 384 A.55 (= Historiae III, 2138
A.55).

278 s. beispielsweise Paul. 17 ad Plaut. D.5.4.3 (1.3.6).

279 Aus der Spitzeit stammt das Bekenntis eines Juristen zum Phythagoreismus
(IK (Ephesus) 17. 2. 4328; R. Merkelbach, J. Stauber, Steinepigramme aus
dem griechischen Osten I, 1998, 328).

280 Tryph. 4 disp. D.49.15.12.9: . . . quod est iniquum et contra institutum a maiori-
bus libertatis favorem. Zum Text vgl. die Angaben bei M. F. Cursi, La struttura
del «postliminiumy», 1996, 292f. passim; K. Fildhaut, Die libri disputationum
des Claudius Tryphoninus, 2004, 191 ft. (mit m. E. tiberfliissigen Eingriffen in
den Text, dem Regeln aufgezwungen werden, die nur aus (kaum begriind-
baren) Vorverstindnissen begriindet werden konnten). Zur Begiinstigung der
Freiheit in den XII Tafen (II 1; VI 6; VII 12) s. nur Kaser/
Hackl, RZP, 103; Kaser, RPR I, 114; zu den vindiciae vgl. die ausfiihrliche
(aber nicht stets tiberzeugende) Diskussion bei G. Franciosi, Il processo di li-
berta in diritto romano, 1961, 191ff. — Zu Gortyn I 15 sq. s. zuletzt G.Thiir,
Dike 5, 2002, 101f.; A. Maffi, ebda, 124. — Vgl. 0. A.30.
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nern uns: Das responsum Ulpians begiinstigte Arescusa und hinter-
lie den Kiufer Sempronius als (schuldlosen) Verlierer. Die Mei-
nung des Paulus vermied die Benachteiligung des Kiufers und be-
eintrichtigte die Freiheit der Arescusa bei der Wahl ihres Patrons
(ohne sie vollig auszuschlieBen).

Kehren wir nochmals zu Ulp. D.1.1.1.1 zurlick: Wer von bei-
den war der wahre Philosoph, fihig das Gerechte (aequum) vom
Ungerechten (iniquum) zu unterscheiden, wer der anmallende
Versager? Ist die Benachteiligung des Kiufers durch Ulpian
,»gerecht? Oder gilt das eher von der Auffassung des Paulus, der
die ,,Gerechtigkeit” fr den Kdufer mit einer ,,ungerechten® Bela-
stung der Freigelassenen erkauft? Anders herum formuliert®®!:
Welche Entscheidung fithrt zu mehr Unrecht? Oder sollte man
Ulpian daran erinnern, daB3 es Fille gibt, in denen nach der Natur
der Sache (natura rerum) auch die Weisen (sapientes) tiber das Ge-
rechte streiten®*?

Wir enthalten uns des Urteils und begniigen uns mit der Fest-
stellung, dafl im Argumentationsgeflecht der romischen Rechts-
ordnung beide Auffassungen ,,vertretbar” waren. Auf der Suche
nach einer in jeder Hinsicht gerechten Alternative sto3t man an
die Grenzen des historischen romischen Rechts und der Méglich-
keiten der romischen Jurisprudenz?®’. Erforderlich wire ein
gleichsam revolutionidrer Akt, die Abschaffung des Patronats zu-
mindest im Bereich der fideikommissarischen Freilassung. Zwar
wire das Problem des periculum pretii noch offen geblieben; aber
man hitte es diskutieren konnen, ohne auf die Interessen von
Sklaven oder Freigelassenen Riicksicht nehmen zu miissen. Einen
ersten Schritt tat vielleicht Hadrian (bei Ulp. 28 ad Sab.
D.38.1.7.4)%4, als er dem Patron des fideikommissarisch Freigelas-
senen das Recht auf die operae entzog; doch kommt als Motiv auch
die Angleichung an die manumissio testamento in Betracht®®. Weiter

281s. H. Hofmann (A.234), 72f.

282 Quint. inst.or. 2.17.32.

283 zum Hintergrund vgl. nochmals Norr, Traditionalismus (A.38), II, 11191t;
111, 2341.

284 vgl. 0. A.41.

285 Hier ist Vieles unklar. Es geht nicht um die Frage, ob der Erblasser dem
kiinftigen libertus (oder statu liber) testamentarisch die Leistung von operae auf-
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wollte oder konnte man nicht gehen — vielleicht weil die ginzliche
Abschaffung des Patronats nicht absehbare soziale Folgen (etwa flir
das ius patronatus schlechthin oder die Praxis der Freilassungen) ge-
habt hitte?.

Wie dem auch sei: Der ungarische Zivilrechtler hat recht. Ein
Alltagsfall, wie er in D.19.1.43 sq. erdrtert wird, 146t sich mit Hilfe
des juristischen Handwerks bearbeiten. Seine Untiefen enthiillen
sich erst dann, wenn man ihn einem sozialethischen Test unter-
zieht.

erlegen konnte (s. Waldstein, 112ff), sondern darum, ob sich der Erbe und
Nachkomme von dem testamentarisch Freigelassenen operae versprechen las-
sen kann (s. auch o. A.261). Wird diese Frage verneint, so gehort das
Reskript Hadrians zu den MaBnahmen, die der Angleichung der manumissio
fideicommissaria an die manumissio testamentaria dienten (Pomp. D.40.4.40.1;
Voci; DER I 432). Soweit ich es tiberblicke, gibt es nur einen Text (Paul. 3
fid. D.40.5.33 pr.; dazu Waldstein, 194; Masi Doria (A.14), 298ft), der —
bestitigt durch den index des Dorotheos (H. IV 672; Scheltema B VII 2873)
— ein solches Recht (hier des Sohnes des Erblassers) voraussetzt (vgl. die —
nicht ganz eindeutigen — Worte: etiamsi directam libertatem accepisset). Zu erin-
nern ist an die Hypothese Waldsteins (s.auch 367), daB das rescriptum Hadrians
nicht fir den filius als manumissor fideicommissarius galt. Weitere Unsicherhei-
ten erwachsen aus den Reformen Justinians und ihrem Verhiltnis zur frithe-
ren Rechtslage (s. etwa CJ 6.4.4.27 und die Hinweise bei Kaser, RPR 1II,
140).

286 In gewissen Hinsichten wurden die Patronatsrechte in der Spitzeit noch ver-
starkt; s. Kaser, RPR 11, 137 ff.



Appendices






I. Literaturverzeichnis

Verzeichnis der Literatur und der nicht iiblichen Abkiirzungen.

Allgemeine Literatur

Arangio-Ruiz

Bretone,
Geschichte

ES Burdese
Honoré, Ulpian
Impallomeni
Kaser, RPR
Kaser/Hackl, RZP
Lenel, EP

Lenel, Paling.

Liebs, Handbuch

Norr, Rechtskritik
Norr, Historlae

Norr (2004)

V. Arangio-Ruiz, La compravendita in diritto
romano. 2 Binde (ristampa), 1961/3.

M. Bretone, Geschichte des romischen Rechts,
1992.

Il ruolo della buona fede oggettiva nell”esper-
lenza giuridica storica e contemporanea (in
onore di A. Burdese). 4 Binde, 2003.

T. Honoré, Ulpian, 2. Auflage, 2002.

G. Impallomeni, Le manomissioni mortis causa,
1963.

M. Kaser, Das romische Privatrecht, 2.Auflage.
I1971; 11 1975.

M. Kaser, K. Hackl, Das rémische Zivilpro-
zeBrecht, 2. Auflage, 1996.

O. Lenel, Das Edictum Perpetuum, 3. Auflage,
1927.

O. Lenel, Palingenesia iuris civilis. 2 Binde,
1889.

D. Liebs, in (Hg. R. Herzog, P.L. Schmidt)
Handbuch der lateinischen Literatur der Antike
IV, 1997.

D. Norr, Rechtskritik in der romischen Anti-
ke, Abh. Bay.Ak.d. W. NF 77, 1974.

D. Norr, Historiae iuris antiqui. 3 Binde,
2003.

D. Norr, Probleme der Eviktionshaftung im
klassischen romischen Recht, SZ 121, 2004,
1524t



90 Dieter Norr

Rabel, Haftung E. Rabel, Die Haftung des Verkiufers wegen
Mangels im Recht I, 1902.

Schulz, Rechtsw. F. Schulz, Geschichte der romischen Rechts-
wissenschaft, 1961.

Talamanca, vendita M. Talamanca, vendita (diritto romano), ED

46, 1993, 303 f.

Tjider 11 J.-O. Tjider, Die nichtliterarischen lateinischen
Papyri Italiens aus der Zeit 445-770 II, 1982.
Voci, DER P. Voci, 11 diritto ereditario romano,

2. Auflage, 1, 1967, 11, 1963.

Waldstein, operae  W. Waldstein, operae libertorum, 1986.

Wenger, Quellen L. Wenger, Die Quellen des romischen
Rechts, 1953

Wieacker,

Rom. Rg. I F. Wieacker, Romische Rechtsgeschichte I,
1988.

Literaturauswahl zu D.19.1.43 sq

Aus der neuesten Literatur sind vor allem heranzuziehen: Ankum
(1993), Schmidt-Ott (1993), Ernst (1995), Welel (2003); dort
auch Diskussion ilterer Literatur.

M. Amaya Calero, La compravendita de los esclavos manumiti-
dos ..., BIDR 90, 1987, 191 {f.

H. Ankum, Pomponio, Juliano y la responsabilidad del vendi-
tor ..., RIDA 3. S. 39, 1992, 64ft.

H. Ankum, Die manumissio fideicommissaria der Arescusa ..., in
,»Ars Boni et Aequi” (FS W. Waldstein), 1993, 1{t.

A. Bechmann, Der Kauf nach gemeinem Recht, III 1, 1905, 126;
III 2, 1908, 51.

A. Biirge, Retentio im romischen Sachen- und Obligationenrecht,
1979, 64 1f.

J. Caimi, in (Hg. M. Bianchini u.a.), Materiali per un corpus iudi-
ciorum, 2002, 251t

A. Calonge, Eviccidn, 1968, 571.

C. A. Cannata, SZ, 1996, 608ff. (Rezension FS W. Waldstein).

J. Cuiacius, Ad Pauli lurisconsulti XXVI Libros Quaestionum,
Opera Omnia, Napoli 1772, V 1001 sq.



Romisches Recht: Geschichte und Geschichten 91

U. Elsener, Les racines romanistes de l'interdiction de I’abus de
droit, 2004, 171f.

W. Ernst, Rechtsmingelhaftung, 1995, 251t

H. Honsell, Quod interest im bonae fidei iudicum,1969, 42ff,
51ff.

R. Kaniitel, Stipulatio poenae, 1976, 3371f.

D. Liebs, Romisches Recht, 6. Auflage, 2004, 2721f.

D. Medicus, Id quod interest, 1962, 681f., 81ff.

D. Norr, Il contributo dei documenti ..., in ,,Atti XI Conv. Inter-
naz. Dir. Rom. Copanello 20027, (im Druck) (z.T. iiberholt).

M. Pennitz, Das periculum rei venditae, 2000, 468 {f.

R. Rohle, Julius Paulus. Gelehrte Untersuchungen einzelner
Rechtsfragen, 1975, 88ft.

K.H. Schindler, Justinians Haltung zur Klassik, 1966, 2591t.

J. Schmidt-Ott, Pauli Quaestiones, 1993, 771t

A. Sicari, Leges venditionis, 1996, 84 {t.

S. Tafaro, Buona fede ed equilibrio degli interessi ..., FS Burdese
III, 2003, 5741t.

L. Vacca, Sulla responsabilita ex empto ..., Collatio iuris romani
(Etudes H. Ankum) II, 1995, 556 fF.

H. WeBel, Das Recht der Tablettes Albertini, 2003, 1951t



II. Text und Paraphrase

Text (nach Mommsen/Kriiger) und Paraphrase von D.19.1.43 sq.

(nach Sinneinheiten gegliedert).

fr.43 idem (sc. Paulus) libro quinto quaestionum

a)Titius cum decederet, Seiae Stichum Pamphilum Arescusam per

b)

k)

fideicommissum reliquit eiusque fidei commisit, ut omnes ad
libertatem post annum perduceret.

cum legataria fideicommissum ad se pertinere noluisset nec ta-
men heredem a sua petitione liberasset,

heres eadem mancipia Sempronio vendidit nulla commemora-
tione fideicommissae libertatis facta:

emptor cum pluribus annis mancipia supra scripta sibi servis-
sent, Arescusam manumisit,

et cum ceterl quoque servi cognita voluntate defuncti fidei-
commissam libertatem petissent et heredem ad praetorem per-
duxissent, iussu praetoris ab herede sunt manumissi.

Arescusa quoque nolle se emptorem patronum habere respon-
derat.

cum emptor pretium a venditore empti iudicio Arescusae quo-
que nomine repeteret,

lectum est responsum Domitii Ulpiani, quo continebatur Are-
scusam pertinere ad rescriptum sacrarum constitutionum, si
nollet emptorem patronum habere: emptorem tamen nihil
posse post manumissionem a venditore consequi.

ego cum meminissem et [ulianum in ea sententia esse, ut exi-
stimaret post manumissionem quoque empti actionem durare,
quaero, quae sententia vera est.

illud etiam in ea cognitione nomine emptoris desiderabatur, ut
sumptus, quos in unum ex his quem erudierat fecerat, ei resti-
tuerentur.

idem (item Kr.) quaero, Arescusa, quae recusavit emptorem
patronum habere, cuius sit liberta constituta? an possit vel le-
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gatariam quae non liberavit vel heredem patronum habere?
nam ceteri duo ab herede manumissi sunt.
1) respondi: semper probavi Iuliani sententiam putantis manumis-
sione non amittitur eo modo.
de sumptibus vero, quos in erudiendum hominem emptor fe-
cit, videndum est: nam empti iudicium ad eam quoque speciem
sufficere existimo: non enim pretium continet tantum, sed om-
ne quod interest emptoris servum non evinci.
n) plane si in tantum pretium excedisse proponas, ut non sit cogi-
tatum a venditore de tanta summa (veluti si ponas agitatorem

g

postea factum vel pantomimum evictum esse eum, qui minimo
veniit pretio), iniquum videtur in magnam quantitatem obligari
venditorem,
fr. 44 Africanus libro octavo quaestionum
(cum et forte idem mediocrium facultatium sit; et non ultra
duplum periculum subire eum oportet)
fr. 45 Paulus libro quinto quaestionum

idque et [ulianum agitasse Africanus refert: quod iustum est:

0) sicut minuitur praestatio, si servus deterior apud emptorem ef-
fectus sit, cum evincitur.
fr. 45.1

p) Illud expeditius videbatur, si mihi alienam aream vendideris et
in eam ego aedificavero atque ita eam dominus evincit: nam
quia possim petentem dominum, nisi impensam aedificiorum
solvat, doli mali exceptione summovere, magis est, ut ea res ad
periculum venditoris non pertineat.

q) quod et in servo dicendum est, si in servitutem, non in liberta-
tem evinceretur, ut dominus mercedes et impensas praestare
debeat.

r) quod si emptor non possideat aedificium vel servum, ex empto
habebit actionem.

s) in omnibus tamen his casibus, si sciens quis alienum vendiderit,
omnimodo teneri debet.
fr. 45.2

t) Superest tertia deliberatio, cuius debet esse liberta Arescusa,
quae recusat emptorem. et non sine ratione dicetur eius debere
effici libertam, a quo vendita est, id est heredis, quia et ipse ex
empto actione tenetur: sed hoc ita est, si non elegerit emptoris



94 Dieter Norr

patronatum: tunc etenim et illius remanet liberta et ille ex
empto actionem non habet, quia nihil eius interest, cum eam
libertam habet.

fr.43 Paulus im 5. Buch der quaestiones

a) Titius starb und hinterliel der Seia fideikommissarisch die
Sklaven Stichus, Pamphilus und Arescusa unter der fideikom-
missarischen Auflage, sie nach einem Jahr freizulassen.

b) Seia wollte weder das Fideikommil in Anspruch nehmen,
noch befreite sie den Erben von ihrem Forderungsrecht.

c) Der Erbe verkaufte die genannten Sklaven an Sempronius; die
Auflage der Freilassung wurde dabei nicht erwihnt.

d) Nach einigen Jahren lie3 Sempronius die Arescusa frei.

e) Die beiden anderen Sklaven erhielten jetzt Kenntnis von dem
fideikommissarisch geduBerten Willen des Erblassers, sie frei-
zulassen. Sie verlangten ihre Freiheit. Zu diesem Zweck fiihr-
ten sie den Erben vor den Pritor, der die Freilassung anordne-
te.

f) Arescusa antwortete, daf} sie ebenfalls den Kiufer nicht als Pa-
tron wolle.

g) Der Kiufer verlangte von dem Erben-Verkiufer mittels der
Kaufklage (auch) den Kaufpreis fuir Arescusa zuriick.

h) Es wurde ein responsum Ulpians verlesen. Wenn Arescusa nicht
den Kiufer als Patron wolle, so seien auf sie die kaiserlichen
Konstitutionen anwendbar; der Kadufer konne jedoch nach der
Freilassung der Arescusa nichts vom Verkiufer verlangen.

1) Der Fragesteller erinnert sich an eine Sentenz Julians, derzufol-
ge die Kaufklage nach der Freilassung nicht ohne weiteres
wegtalle; er fragt, was richtig sei.

j) Er trigt weiter vor, daf} in dem Prozef3 zwischen Erben und
Kiufer letzterer (vergeblich) auch den Ersatz der Aufwendun-
gen verlangt hatte, die er fiir die Ausbildung eines der Sklaven
gehabt hatte.

k) SchlieBlich fragt er, wer nach Ablehnung des Patronats des
Kiufers Patron der Arescusa sein konne — die Vermichtnisneh-
merin Seia (die die Sklaven nicht freigelassen hatte) oder der
Erbe, der Patron der beiden anderen Sklaven geworden war.
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1) Paulus antwortete, er habe stets die Meinung Julians gebilligt,
dal} durch die Freilassung (sc.von Seiten des Kiufers) nicht oh-
ne weiteres die Kautklage verloren werde.

m) Was die Ausbilungskosten anginge, so gentige fiir sie die Kauf-
klage. Diese ginge nicht nur auf die Rickzahlung des Kauf-
preises, sondern auf das gesamte Interesse des Kiufers am Aus-
bleiben der Eviktion.

n) Doch sei diese Losung dann unbillig, wenn die Aufwendun-
gen im Verhiltnis zum Kaufpreis unvorhersehbar hoch sind.
Beispiele: Ausbildung zum Wagenlenker oder zum Pantomi-
men.
fr. 44 Africanus im 8. Buch der quaestiones
Auch die eventuell bescheidenen Vermogensverhiltnisse des
Verkidufers seien zu berticksichtigen; tiberdies diirfe das Risiko
des Verkiufers den doppelten Kaufpreis nicht iibersteigen.
fr. 45 pr. Paulus im 5. Buch der quaestiones
Africanus berichtet, da} dartiber auch Julian gehandelt habe.

o) Paulus bestitigt die Billigkeit dieser Uberlegungen und ver-
weist darauf, da} bei der Berechnung des Interesses auch Ver-
schlechterungen des Sklaven zu berticksichtigen seien.
fr. 45.1

p) Einfacher sei die Situation in folgendem Fall: Hatte der Ver-
kiufer ein fremdes Grundstiick verkauft und der Kiufer darauf
ein Gebiude errichtet, so konne der Kiufer bei Vindikation
durch den Eigentiimer diesen durch die Einrede der Arglist
zwingen, die Aufwendungen fiir den Bau zu ersetzten. Daher
sel es richtiger, das Risiko fiir die Aufwendungen insoweit
nicht dem Verkiufer aufzuerlegen.

q) Gleiches gelte auch beim Verkauf eines Sklaven — allerdings
nicht bei einem erfolgreichen Freiheitsproze3, sondern nur
dann, wenn er vom Eigentiimer vindiziert werde. Der Kiufer
miisse sich wegen des Lehrgeldes und anderer Aufwendungen
an den Eigentiimer halten.

r) Besteht keine Vindikationslage, da der Kiufer nicht im Besitzt
der (fremden) Sache ist, so konne er mit der Kautklage gegen
den Verkiufer vorgehen.

s) Uberall dort, wo der Kiufer wissentlich eine fremde Sache ver-
duBert, ist die Ersatzpflicht unbeschrinkt.
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fr. 45.2

t) Zur dritten Frage nach dem Patronat tiber Arescusa nach Zu-
rickweisung des Kiufers meint Paulus, es sei verniinftig, sie als
Freigelassene dem Erben-Verkiufer zuzuweisen, der mit der
Kautklage hafte. Habe sie dagegen den Patronat des Kiufers
gewihlt, so bleibe sie dessen Freigelassene; wegen fehlenden
Interesses stiinde diesem dann die Kaufklage nicht zu.



III. Zum Text von D.19.1.43 sq. (und zur auctoritas)

287 - Auf einem me-

Zweifellos sind in fr. 43 Textteile ausgefallen
chanischen Fehler (omissio ex homoioteleuto) diirfte der Ausfall in der
Antwort des Paulus auf die erste Frage beruhen: semper probavi Iu-
liani sententiam putantis manumissione non amittitur eo modo. Zu er-
warten ist die Aussage, daBl der Kiufer durch die manumissio ir-
gendein Recht verlor, ein anderes aber behielt. Eine mdgliche
Erginzung konnte lauten®®: ... manumissione non amitti ex empto
actionem, quamquam auctoritas amittitur eo modo. Sie entspriche so-
wohl der Rechtslage als auch der Argumentation des Paulus. Es
war allgemein anerkannt, dal3 der Kiufer durch die Freilassung die
Rechte aus der Eviktionsgarantie verlor; es war die Meinung Juli-
ans und des Paulus, daf3 in bestimmten Fillen die a.empti anwend-
bar blieb.

Was den Digestentext angeht, so trifft dieser Erginzungsvor-
schlag allerdings auf ein schwer wiegendes Bedenken. Bekanntlich
ist die auctoritas von den Kompilatoren aus den klassischen Texten
getilgt worden; statt dessen findet man Ausdriicke wie a.ex evictio-
ne, stipulatio de evictione (u.3.)*. So muB man nach Alternativen
suchen. Wenn man nicht unterstellen will, da3 die Kompilatoren
selbst bei der Streichung von auctoritas versehentlich weitere Worte
getilgt und damit Sinnloses produziert hatten®’, so wire beispiels-
weise an folgende Erginzung zu denken: (non) amitti empti actio-
nem, etsi actio ex stipulatu propter evictionem (amittitur eo modo)>*!.

Dieser (oder ein ihnlicher) Wortlaut kénnte auch im paulini-
schen Original gestanden haben. Trotz gewisser Unterschiede lie(3e

287s.0. 11/1.

288 so vorsichtig Lenel, Paling. I, 1197 A.1.

289s. nur Lenel, EP, 542ft; Kaser, RPR II, 392; insoweit auch tiberzeugend
Rohle, 90. Eine Ausnahme ist bekanntlich Venul. D.21.2.76 (s.u.).

290 Ein Beispiel hierfiir findet sich in D.43.1.2.3 a.E.; s. Norr, Minima zu
D.43.1.2.3, FS J. Miquel (im Druck).

291 s. Kriiger z. St.
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sich hierfiir ein Paulus-Text (11 ad Sab. D.21.1.47 pr.) anfiihren,
in dem es ebenfalls um den Verlust der Eviktionsgarantie durch
Freilassung geht®%: Si hominem emptum manumisisti, et redhibitoriam
et quanti minoris denegandam tibi Labeo ait, sicut duplae actio periret: ergo
et quod adversus dictum promissumve sit, actio peribit.

Wie dem auch sei: Zwar ist der Sinn des Satzes einigermallen
verliBlich rekonstruierbar; doch gilt dies nicht fiir den Wortlaut*?.
Wie erwihnt, diirfte die Auslassung auf einem homoioteleuton beru-
hen. Ein solches Versehen konnte zu verschiedenen Zeiten pas-
sieren. Am ehesten wird man an das Schreiben (Diktieren) der
Florentina denken: doch kommt auch ihre Vorlage (nach
Mommsen: der Archetypus), ein Arbeitsexemplar der Kompilato-
ren oder (wenig plausibel) ein ihnen vorliegendes Exemplar der
quaestiones in Betracht. Wieviele Zeilen oder Worte dabei {iber-
sprungen wurden, li0t sich allenfalls nach dem Kontext abschit-
zen, keinesfalls aber aus der iiblichen Zahl der Buchstaben je Zeile
in Text oder Vorlage berechnen®*. Aber selbst wenn die Auslas-
sung nicht auf ein homoioteleuton zuriickzufithren wire, dirfte man
sich bei der Erginzung nicht auf die Linge einer ,,Normalzeile®
verlassen. In den Digesten hat die Zeile durchschnittlich 34 Buch-
staben; das schlieBt Zeilenlingen von 29 bis 37 nicht aus®”.
Selbst wenn man unterstellt, daB3 die Zeilenlingen einer moglichen
Vorlage der Florentina von deren Norm nicht allzu sehr abwich,
so ergeben sich doch Schwankungsbreiten von 30-43 Buchsta-
ben?%°.

Unsicherheiten bleiben auch dann, wenn man Parallelstellen
heranzieht. Bekanntlich 146t sich die von den Kompilatoren elimi-
nierte auctoritas hiufig aus dem Kontext wiedergewinnen®’. Doch
ergeben sich nicht selten Unsicherheiten daraus, daf} die Diskus-

292 Nicht auszuschlieBen ist freilich, daB sich hinter der duplae actio die a.de aucto-
ritate verbirgt.

293 vgl. die Liste der Rekonstruktionsversuche bei Rohle z. St.

294 vgl. J. Miquel, SZ 80, 1963, 244, 255; unrichtig Schmidt-Ott, 81 A.104.

295 vgl. P. Kriiger, SZ 8, 1887, 761t., 83; W. Kaiser, SZ 118, 2001, 141¢.

296 Mommsen, praef. zur groflen Digestenausgabe p. LV sq.; Miquel aaO, 244.
Vgl. zum Problem auch W. Kaiser, Die Epitome Iuliani, 2004, 403 ff.; Norr,
SZ 107, 1990, 357.

297s. Lenel, EP, 542 ff.
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sion iiber die auctoritas auf die Eviktionsstipulation iibergreifen

2% (und viceversa®”).

konnte

Ein allzu leicht tibersehenes Problem tritt dann auf, wenn man
(wie hiufig) in den urspriinglichen Paulus-Text das Wort auctoritas
einfligt. Es besteht die verstindliche Neigung, tiberall dort, wo
man die auctoritas findet (oder rekonstruieren kann), allein an die
actio de auctoritate (einschlieBlich der satisdatio secundum mancipium)
zu denken. Doch sollte man mit der Moglichkeit rechnen, daf der
Begriff — wie derjenige des auctor — bisweilen die gesamte causa
evictionis (Paul. 75 ad ed. D.45.1.85.5) abdeckt. So konnte sich et-
wa in dem bekannten (an den Wortlaut von fr. 43 erinnernden)
Paulus (Sabinus)-Text 76 ad ed. D.21.2.9 die rekonstruierte
Wortfolge ,,auctoritatem amitti sowohl auf die Haftung aus der
mancipatio als auch auf die Eviktionsstipulation beziehen®”. Ahnli-
ches konnte fur die erwihnte Venuleius-Stelle D.21.2.76 gelten, in
der die Kompilatoren das (wiederum fur uns einschligige) amitti
auctoritatem auf den Verlust der Eviktionsstipulation bezogen (oder
aber auch nur einschrinkten): Si alienam rem mihi tradideris et ean-
dem pro derelicto habuero, amitti auctoritatem, id est actionem pro evictio-
ne, placet.

Sucht man nach positiven Zeugnissen flir auctoritas als Eviktions-
haftung schlechthin, so trifft man auf PS 2.17.1-3°"" und Pap. 3
resp. FV 10°. Nach dem hier unterstellten Verstindnis von PS

298 vgl. nur Lenel, Paling. II, 880 n.3. — Mdgliche Beispiele: Ulp.D. 81 ad ed.
D.21.2.52; Tul. 57 dig. D.21.2.39.1 u. 3 (Lenel, EP, 545).

299 vgl. etwa Venul. 6 stip. (I) D.45 1.139 (dazu Rabel, Haftung, 1191t.; Calon-
ge, 52 A.130); Venul. 17 stip. D.21.2.76.

300D.21.2.9: Si vendideris servum mihi Titii, deinde Titius heredem me reliquerit, Sa-
binus ait amissam actionem pro evictione (sc.auctoritatem), quoniam servus non potest
evinci: sed in ex empto actione decurrendum est. — S. auch D.21.1.47 pr. a.E.
(Text o. bei A.289).

301 PS 2.19.1 nach Liebs, SZ 113, 1996, 158.

302 Diese Texte wiren flir unsere Zwecke unbrauchbar, wenn man der geistvol-
len Hypothese Ankums (Alla ricerca della repromissio . . . ,Accademia Ro-
manistica Costantiniana Atti III, 1981, 7621t)) folgte und sie auf die satisdatio
(repromissio) secundum mancipium bezdge. Da eine ausfithrliche Diskussion hier
nicht am Platz ist, seien nur zwei Bedenken genannt. Die Texte lassen sich
mit der Hypothese Ankums vereinbaren; einen direkten Beweis liefern sie
m.E. nicht. Im iibrigen: Die Adressaten des (schlichten) Sentenzen-Textes
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2.17.1-3°% enthilt der erste Satz eine allgemeine Aussage iiber die
auctoritas 1.S. der Eviktionshaftung: keine Haftung ohne Kauf-
preiszahlung. In S.2 und 3 geht es dann um die zwei Arten
der auctoritas: (Fiktion der) stipulatio pro evictione und a.de
auctoritate. Demgegeniiber wire der Ausdruck stipulatio auctoritatis
in FV 10°™ als (plastische) Alternative fiir stipulatio evictionis aufzu-
fassen.

Welche Folgen haben unsere Uberlegungen zur Ausfiillung der
Liicke in fr. 43 flir die von uns vorgelegte Interpretation des Tex-
tes®™? Unproblematisch wire die Ausfiillung der Liicke durch die
Eviktionsstipulation®® oder durch die auctoritas 1.S. der Eviktions-
haftung schlechthin. Hitte der urspriingliche Text dagegen von
der a.de auctoritate gesprochen, so miilite einzelne Einzelheiten un-
serer Argumentation (etwa zum sufficere oder zur Urkundenpraxis)
revidiert werden; doch blieben die meisten Elemente davon un-
beriihrt.

Hinsichtlich der zweiten Textliicke diirfen wir uns kiirzer fassen;
wesentliche Gesichtspunkte wurden bereits erortert®”. Die Worte:
de sumptibus vero ... videndum est ... lassen erwarten, daf eine Dis-
kussion beginnt; dagegen gibt der iiberlieferte Text sofort das Er-

(der heute gern in das Ende des 3. Jhds gesetzt wird) haben PS 2.17.1 kaum
im Sinne der altertiimlichen satisdatio secundum mancipium verstehen konnen.
— Zur Textgeschichte vgl. nur D. Liebs, SZ 112, 1995, 151 {f,; ders., Romi-
sche Jurisprudenz in Afrika, 2. Auflage, 2005, 41{f; zu PS 2.17.1-3 zuletzt
(und mit bedenklichen Konsequenzen) F. J.Casinos Mora, Labeo 48, 2002,
113 1t; s. auch Norr (2004), 153.

303 PS 2.17.1-3: (1)Venditor si eius rei quam vendidit dominus non sit, pretio accepto
auctoritatis manebit obnoxius: aliter enim non potest obligari. (2) Si res simpiciter tra-
ditae evincantur, tanto venditor emptori condemnandus est, quanto si stipulatione pro
evictione cavisset. (3) Res empta mancipatione et traditione perfecta si evincatur, aucto-
ritatis venditor duplo tenus obligatur.

304 FV 10: Iniquam sententiam evictae rei periculum venditoris non spectare placuit neque
stipulationem  auctoritatis  committere. — Vgl. zu diesem Text etwa
G. Klingenberg, Coll. luris Romani (Etudes H. Ankum) I, 1995, 182ff
(dazu E. Jakab, SZ 115, 1998, 651).

305 vgl. nur o. VII und u. App. VL.

306s. nochmals Paul.D. 21.1.47 pr (o.bei A.292). — Beim Ersatz der Aufwen-
dungen hat Paulus stets die Eviktion im allgemeinen, nicht nur die Freilas-
sung im Auge.

307 o. VII; vgl. aber auch App. VI.
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gebnis: nam empti iudicium ad eam quoque speciem sufficere existimo.
Oftensichtlich machten die Kompilatoren von ihrer Befugnis Ge-
brauch, uninteressant gewordene Textstiicke zu streichen. Nach
unserem Verstindnis nimmt das iudicium empti Bezug auf die Kauf-
klage, die Julian im Falle der Freilassung des fremden Sklaven
durch den Kiufer zugelassen hatte. In dieser senfentia Iuliani war
anscheinend nicht vom Ersatz der Aufwendungen die Rede ge-
wesen. Hier setzte die Diskussion des Paulus ein; dabei grift’ der
Jurist (irgendwie) wieder auf Julian zuriick (fr. 45 pr.). Aus dem
Wort sufficere hatten wir entnommen, dal er auch eine andere
Klage — nach unserer Auftassung die a.ex stipulatu — in Betracht
gezogen hatte.

Auf eine dritte Liicke konnte man aus dem unklaren idgue am
Beginn von fr. 45 pr. schlieBen®”®. Am Ende von fr. 43 ging es um
die tibermibBigen Aufwendungen. Dann hatten die Kompilatoren
ein Afrikan-Fragment (D.19.1.44) zu diesem Thema eingescho-
ben, um dann wieder — unmittelbar oder mittelbar — mit dem mit
idque beginnenden Paulus-Text fortzufahren. Das idque pal3t in den
von den Kompilatoren hergestellten Text; Julian hitte sich dem-
zufolge an der Diskussion iiber die iibermifligen Aufwendungen
beteiligt. Es wiirde aber auch dann passen, wenn man die Ausfith-
rungen uber die ibermiBigen Aufwendungen (fr. 43 a.E.) fiir ei-
nen Einschub hielte; dann bezdge sich der Beitrag Julians allein auf
die ,,einfachen® Aufwendungen. Méglicherweise hatten die Kom-
pilatoren auch an dieser Stelle Argumente gestrichen, in denen
Paulus auf AuBerungen Julians eingegangen war®”.

Im {brigen ist es zwar abstrakt plausibel, dal} die Fragmente
D.19.1.43 sq. die Jahrhunderte von ihrer Entstehung bis zur Kom-
pilation (und diese eingeschlossen) nicht unbeschidigt tiberstanden
haben. Doch fehlen konkrete Indizien von ausreichender Uber-
zeugungskraft. Das gilt vor allem auch fur die (heftig angegriftene)
zweite Hilfte von fr. 45.2 (sed hoc ita ...). Paulus versuchte nach-
zuweisen, dal} nur der Erbe-Verkiufer und der Kiufer Sempronius
— keinesfalls aber die fideicommissaria Seia — als Patrone in Betracht

308s. nur Honsell, 51 ff.; Kniitel, 339f.; Schmidt-Ott, 81f.
309 Insoweit richtig Tafaro, FS Burdese III, 579ff; zu Afrikan s. etwa
T. Honoré, SZ 80, 1963, 363f.
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kommen®". Unter diesem Aspekt waren die verdeutlichenden
Ausfilhrungen zur Rechtstellung des Kiufers durchaus sinn-

voll.

310s.0. VIIL.



IV. Ulp. 5 fid. D.40.5.24.21:
Waiederherstellung und Interpretation.

Der lange Ulpian-Text ist zentral fiir das Verstindnis von fr. 43 sq.
(vor allem fiir den Inhalt der sacrae constitutiones, auf die das respon-
sum Ulpians verweist)’'!. Dariiber hinaus demonstriert er eindeutig
den Vorrang der voluntas des Erblassers vor dem favor libertatis.

D.40.5.24.21: Quotiens autem fideicommissaria libertas relinquitur ef-
ficaciter, in ea causa est, ut neque alienatione neque usucapione extingui
potest: ad quemcumque enim pervenerit is servus, cui fideicommissa libertas
relicta est, cogi ewm manumittere: et ita est saepissime constitutum. cogetur
igitur is, ad quem servus pervenerit, fideicommissam libertatem praestare, si
hoc maluit is, qui rogatus est: latius enim acceptum est, ut et si sub
condicione fuit ei libertas relicta et pendente condicione alienatus sit, atta-
men cum sua causa alienetur. quod si nolit ab eo manumitti, sed potius ab
eo velit ad libertatem perduci, qui erat rogatus eum manumittere, audiri
eum oportere divus Hadrianus et divus Pius rescripserunt. quin immo et si
iam manumissus est, velit tamen potius eius libertus fieri, qui erat rogatus
eum manumittere, audiendum eum divus Pius rescripsit. sed et si ex per-
sona manumissoris vel ex quacumque causa manumissus ostendere potest
ius suum laedi manumissione vel etiam laesum, succurri ei ex constitutio-
nibus oportet, ne contra voluntatem defuncti durior eius condicio constitua-
tur. plane si ea sit defuncti voluntas, ut vel a quocumque manumitti vo-
luerit, dicendum est constitutiones supra scriptas cessatre.

Der Text enthilt eine Korruptel, die auf einem Schreiberverse-
hen beruhen diirfte (vgl. den Satz: cogetur igitur is — qui rogatus est).
Man wiirde erwarten, da hier von dem Recht des Sklaven die
Rede ist, Freilasser (und Patron) zu wihlen; nach dem iiberliefer-
ten Wortlaut kime man zu einem (absurden) Wahlrecht des Bela-
steten. Man versuchte bisher, den Text durch Streichung der
Worte si hoc maluit is qui rogatus est zu retten®'?; ungeklirt blieb,

311 vgl. nur Impallomeni, 69 ff.;; Voci DER II, 423f.; weit. Lit. im Itp-Ind.
312vgl. die Anmerkungen in den Digestenausgaben Mommsens, Mommsen/
Kriigers und in der Mailinder Digestenausgabe.
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wie sie in den Text geraten konnten. Den richtigen Weg weist
m.E. die (paraphrasierende) Digesteniibersetzung des Doro-
theus®3; der index von fr. 24.21 ist gut iiberliefert®. Der Einfach-
heit halber begniige ich mich mit der Wiedergabe der einwand-
freien Ubersetzung der entsprechenden Passage in der Ausgabe
von Heimbach:

Et vel ipse, qui eum emit et qui usucepit, ei libertatem imponit, si servo
eum patronum habere et ab eo manumitti placuerit: vel ille eum manumit-
tit, a quo libertas relicta est.

Der Dorotheus-Text entspricht den Erwartungen; der Sklave
kann zwischen dem Erwerber und dem Belasteten wihlen. Da der
index des Dorotheus keine Wort fiir Wort — Ubersetzung darstellt,
ist eine sichere Korrektur des Digestentextes schwierig. Der fol-
gende Vorschlag kime mit der Einsetzung von zwei Worten aus:
... si hoc maluerit < servus, aut > is qui rogatus est’®. Nur beiliufig
sei bemerkt, da} der mit den Worten ,,quod si nolit ...“ beginnen-
de Satz keine Wiederholung des bereits Gesagen darstellt; er be-
zieht sich auf den Spezialfall des bedingt freigelassenen Sklaven.

Zur Erleichterung des Verstindnisses von fr. 24.21 folgt eine
Ubersicht iiber den Inhalt: 1. Kein Verlust des Anspruchs aus der
libertas fideicommissa durch VeriuBerung oder Ersitzung; wer auch
immer den Sklaven innehat, wird nach Kaiserrecht gezwungen,
thn freizulassen. — 2. Recht des Freigelassenen, den Patron zu
wihlen. — 3. Fall des bedingt freigelassenen Sklaven mit entspre-
chendem Wahlrecht (Reskripte Hadrians und des Antoninus Pius;
in fr. 43 sq.: Stichus und Pamphilus). — 4. Recht eines vom Er-
werber freigelassenen Sklaven, den Belasteten als Patron zu wihlen
(Antoninus Pius; dhnlich die Situation der Arescusa). — 5. General-
klausel zugunsten des bedachten Sklaven und des Willens des Erb-
lassers®™®. — 6. Vorrang des Willens des Erblassers vor Wiinschen
des Sklaven.

313 zum index des Dorotheus s. etwa Wenger, Quellen, 686; F. Brandsma, Do-
rotheus and his Digest translation, 1996 (dazu L. Burgmann, SZ 115, 1998,
6281t.; E. Karabélias, RHD 77, 1999, 442f)).

314 Heimbach IV 664; Scheltema B VII 2865.

315 Oftensichtlich enthilt der so rekonstruierte Text (ohne das Komma) eine
gewisse Zweideutigkeit; sie konnte die Textkorruptel erkliren.

316 Beispiele in Ulp. fr. 26 h.t.; vgl. auch o. bei A.73.
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Die in fr. 24.21 genannten Normen regeln unmittelbar nur die
(potentielle) Wahl der Arescusa zwischen dem Erwerber
(Sempronius) und der Belasteten (Seia). Doch galt die Substitution
des Bedachten durch den Erben moglicherweise als selbstverstind-
lich. Andernfalls konnte die Generalklausel von fr. 24.21 a.E. ein-

greifen®”.

317 s. nochmals Pomp. 7 ad Sab. D.40.4.11 pr. (0. A.202). — Zu tberpriifen wi-
ren die Texte bei Voci, DER II, 423 A.84.



V. Paul 5 ad Sab. D. 21.2.26:
Widerspruch zu D. 19.1.43 sq.?

1. Paulus hatte seine Antwort auf die erste Frage (a.empti nach
Freilassung?) mit den Worten begonnen: semper probavi Iuliani sen-
tentiam; dieser hatte die a.empti zugelassen, ohne zwischen dem
wissenden und nicht wissenden Verkiufer zu unterscheiden?!®. Das
,»semper “ wird durch den tberlieferten Text von Paul. 5 ad Sab. D.
21.2.26 in Frage gestellt®"”.

Im Zusammenhang der justinianischen Kompilation ld6t sich
fr. 26 nur mit Hilfe des vorangehenden Ulpian-Fragments (29 ad
Sab. D.21.2.25) interpretieren. Will man dagegen den klassischen
Paulus-Text zu verstehen suchen, so miissen beide Texte wieder
getrennt werden; dabei ist vorauszuschicken, dal3 die Kiirze von
fr. 26 und sein fehlender Kontext moglicherweise unaufthebbare
Grenzen des Verstindnisses zur Folge hat*?°.

Ulp. fr. 25: Si servum, cuius nomine duplam stipulatus sis, manumi-
seris, nihil ex stipulatione consequi possis, quia non evincitur, quo minus
habere tibi liceat, quem ipse ante voluntate tua perdideris.

Paul. fr. 26: Sed hoc nomine, quod libertum quis non habeat, ex ven-
dito®®! actionem habet, si scierit venditor alienum se vendere. sed et si ex

318s.0. VL.

319 Zur Chronologie der libri ad Sabinum und der quaestiones des Paulus s. Liebs,
Handbuch, 152, 172.

320 vgl. zu fr. 26 nur Medicus, 66ft,; Ernst, 25f, der den moglichen Wider-
spruch zu fr. 43 sq. bemerkt, dessen Interpretation aber im {ibrigen der
Uberpriifung bediirfte. Das betrifft etwa das bonitarische Eigentum, die lex
Iunia, die iteratio. Als Einheit werden fr. 25 und 26 — legitim — von Tip. Bas.
19.11.24 sq., behandelt, als Quasi-Einheit — weniger legitim — von Ernst L. c.
In dem nur fragmentarisch erhaltenen (Steph.-)Scholion hoion (a.E.) zu
D.17.1.54.1 (Heimbach II 134f.; Scheltema BS II 788) wird Ulpian statt
Paulus als Autor von fr. 26 genannt.

321 richtig: ex empto; s. auch Pap. 66.2. h.t. Diese Lesung wird durch Tip. Bas.
19.11.24, 25 und durch das eben (A.320) erwihnte Stephanos-Scholion be-
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causa fideicommissi emptor coactus fuerit eum manumittere, ex empto ac-
tionem habebit.

Der Ulpian-Text erinnert an das responsum Ulpians in fr. 43.
Ausdriicklich (und der herrschenden Meinung folgend)*?? verwei-
gert er dem Kiufer, der den (fremden) Sklaven freigelassen hatte,
den Schutz der Eviktionsgarantie; der Erwerber hatte willentlich
das habere licere aufgegeben. Im Gegensatz zu fr. 43 wird im tiber-
lieferten Text von fr. 25 die a.empti nicht genannt (und wohl im-
plizit oder in einem verlorenen Satz verneint). Der Fall des dolo-
sen Verkiufers wird von Ulpian anscheinend nicht erwihnt. Ob er
ihn anders entschieden hitte als Paulus in fr. 26, ist noch zu prii-
fen’®. Jedenfalls diirften die Kompilatoren die a.empti gegen den
venditor sciens erst im Paulus-Text fr. 26 gefunden haben®*!. Ver-
mutlich gingen auch dem dberlieferten Paulus-Text urspriinglich
Ausfiihrungen iiber den Verlust der Eviktionsgarantie durch Frei-
lassung voraus. Insoweit bestanden keine Differenzen zwischen
Ulpian und Paulus.

Paulus erortert — insoweit vergleichbar mit fr. 43 — die Frage, ob
dem Kiufer nach der von ihm vollzogenen Freilassung die a.empti
(auf Riickgabe des Kaufpreises?) zustand. Sie wird von ihm — wie
in fr. 43 — bejaht — allerdings (zumindest teilweise) unter anderen
Voraussetzungen. Er trigt zwei Tatbestinde vor: Die a.empti steht
dem Erwerber wegen des Verlustes der Patronatsrechte
zu, falls der Verkiufer wissentlich einen fremden Sklaven verkauft
hatte®?. — Sie steht ihm (NB trotz Erhalt des Patronats) auch dann
zu, wenn er, der Kiufer, (sc. vom Pritor) gezwungen worden war,
an dem kraft fideicommissum freizulassenden Sklaven die manumissio
vindicta durchzufiihren. Vom Wissen des Verkiufers ist hier keine
Rede. Dafiir kénnte man verschiedene Griinde anftihren: Die

statigt. Die von Ernst (25 A.98) tibernommene Interpretation Huschkes 16t
sich somit nicht halten.

3225.0.A.70 u. 71.

323 vgl. u. bei A.328.

324 vgl. zu ihrer Methode nochmals Berger, RE X/1, 697f.

325 Tip. Bas. 19.1.25 sq. unterdriickt — aus welchen Griinden auch immer — die
Voraussetzung des ,,Wissens“. Im erwihnten (A.320) Stephanos-Scholion
wird sie unter Bezugnahme auf unseren, freilich dem Ulpian zugeschriebenen
Text ausdriicklich erwihnt.
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,» Wissensklausel“ aus dem ersten Tatbestand berzog sich auch auf
diesen Fall. — Das Wissen des mit dem Fideikommil belasteten
Verkiufers konnte unterstellt werden®. — Auf das Wissen des
Verkiufers kam es nicht an.

Bevor wir auf die Inkongruenzen zwischen fr. 43 sq. und fr. 26
eingehen, sei festgestellt, dal3 sie nicht durch die Zuweisung des
Textes an Sabinus ausgeriumt werden kénnen. Dem widerspricht
nicht nur der Duktus der beiden Sitze, sondern auch die
(plausible) Hypothese, da} die Auffassung des Sabinus eher derje-
nigen Ulpians glich®”. Im iibrigen konnen wir im folgenden die
Probleme nur bezeichnen, nicht aber 16sen.

2. Setzen wir vereinfachend scientia und dolus gleich, so enthilt
der erste Tatbestand von fr. 26, was die Haftungsgrundlage angeht,
fast eine Trivialitit; zumindest in der uns interessierenden Epoche
diirfte die Haftung des dolosen Verkdufers unstrittig gewesen
sein®?®. Somit miiBte sich der Gegensatz zwischen Ulpian und
Paulus auf den Haftungsumfang (Ersatz fiir die verlorenen Patro-
natsrechte?) bezogen haben. Im Ergebnis entspricht das der Situa-
tion in fr. 43 sq.; doch tritt neben den Gegensatz zwischen Ulpian
und Paulus moglicherweise ein Widerspruch in der Person des
Paulus (Problem der scientia venditoris). Ist unsere Rekonstruktion
der ersten Frage und Antwort in fr. 43 richtig, so schiitzten Juli-
an*?’ und ihm folgend Paulus den Kiufer und Freilasser des frem-
den Sklaven — gleichgiiltig, ob der Verkiufer dolos gehandelt hatte
oder nicht. Wie man diese Rekonstruktion auch im ibrigen be-
urteilen mag, jedenfalls ist von dolus und scientia in fr. 43 sq. nur
insofern die Rede, dal3 es bei einem venditor sciens hinsichtlich der

326s.0. V/3.

327 arg. Paul. (Sabinus) 76 ad ed. D.21.29 (Text o. A.297). Vgl. dazu
(interpolationenkritisch) Ernst, 65ff. Der Text konnte radikal gekiirzt sein.
Doch scheint es mir keine ausreichende Griinde zu geben, dem Paulus die
,.Korrektur des Sabinus abzusprechen.

328s.0. VI; Norr (2004), 173ft.; zu Ulpian s.nur D.19.1.11.18. Nicht auszu-
schlieBen ist, daB3 Ulpian die a.empti selbst bei dolus des Verkiufers dann ver-
neinte, wenn sie die Freiheit des libertus bei der Wahl des Patrons zu beein-
trichtigen drohte; s. 0. XII/3.

329 Weitere Julian-Texte lassen erkennen, daf3 die a.empti in vergleichbaren Fil-
len nicht vom Wissen des Verkiufers abhingt (D.19.1.29; 21.2.8; 30.84.5);
nicht vergleichbar ist D. 19.1.30.1. Zu Ulp. D.19.1.13.9 s. nur Honsell, 47f.
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Ersatzpflicht keinerlei Probleme gab (fr. 45.1 a.E.). Wie ausftihr-
lich begriindet®’, gibt es keine ausreichenden Indizien dafiir, da}
der Fragesteller ego und Paulus (oder gar Julian) implizit die Arglist
des Verkdufers voraussetzten.

Fast noch problematischer ist der zweite von fr. 26 erfalBte Tat-
bestand (manumissio fideicommissaria und VeriuBerung); das betriftt
vor allem die dritte Frage (fr. 45.2). Wir hatten festgestellt®®!, da3
Paulus an sich bestrebt ist, die Kumulation von Kaufpreis und Pa-
tronat in einer Hand zu vermeiden®?. Der Patronat steht bekannt-
lich grunditzlich dem Freilasser zu. Wird ein Sklave (wie in fr. 43)
vom Verkiufer-Erben freigelassenen, so wird er Patron, wenn
vom Kiufer, letzterer. Zu beachten ist, dal3 in fr. 26 — im Gegen-
satz zu fr. 43 sq. — nur vom Kiufer die Rede ist als demjenigen,
der — gemil den Konstitutionen — gezwungen werden kann, den
Sklaven freizulassen; dall dem Sklaven Alternativen offenstanden,
wird nicht erwihnt®®.

Somit wird der Kiufer nach fr. 26 Patron. Folgt man der in fr.
45.2 formulierten Regel, so ist er — entgegen fr. 26 — nicht be-
rechtigt, die a.empti mit dem Ziel der Riickzahlung des Kaufpreises
geltend zu machen. Offensichtlich paBt auch die Begriindung der
a.empti im ersten Tatbestand von fr. 26 (Verlust des Patronats)
nicht auf den Fall der Freilassung durch den Kiufer. Unterstellt
man weiterhin, daB3 die scientia venditoris sich nur auf den ersten
Sachverhalt (Verkauf eines fremden Sklaven) bezog, so lige es na-
he, den zweiten Satz als besonderen Paragraphen zu konzipieren.

Wir brechen die Diskussion an dieser Stelle ab. Offen bleibt, ob
die Dissonanzen zwischen fr. 43 sq. und fr. 26 auf Verkiirzungen
des Textes, auf der Verschiedenheit der Literaturgattungen
(Quaestionenwerk v. Ediktskommentar), auf wechselnden An-

330s. nochmals o. V.

331s.0. VIIL

332 vgl. aubler fr. 45.2 auch Paul. 19 ad ed. D. 11.3.14.9 (zur a.de servo corrupto)
und (im GegenschluB) Paul. 3 fid. D.40.5.25.

333 vgl. nochmals Ulp. D.40.5.24. 21 (dazu App. IV). — Hitte der Sklave, von
dem fr. 26 2. Satz handelt, nicht seinen Eigentiimer (den Kiufer), sondern
den mit dem Fideikommifl Beschwerten zur Freilassung ,,gezwungen®, so
hitte ersterer die Eviktionsgarantie geltend machen konnen; letzterer wire
Patron geworden.
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sichten des Paulus®** oder — als nur scheinbar — auf der falschen
Perspektive des modernen Interpreten beruhen.

334 Ahnliche Fragen dringen sich auch beim Problem der Ausbildungskosten auf;
s.u. App. VIL



VI.a.empti und (oder) a.ex stipulatu?

In D. 19.1.43 sq. wird iiber die Anwendung der a.empti diskutiert.
Die von ,eg0“ vorgetragenen Zweifel waren zumindest nach der
Argumentation des Paulus nur mit ihrer Hilfe zu 16sen. Im Falle
der Arescusa hatte keine Eviktion stattgefunden, im Falle von Sti-
chus und Pamphilus ging es nicht (mehr) um simplum oder duplum,
sondern um die Aufwendungen. ,,Ego sagt nichts dariiber, wie in
dem zuletzt genannten Fall der Kiufer Sempronius die Eviktions-
garantie (Verlust des habere licere auf Grund der (erzwungenen)
Freilassung durch den Verkiufer-Erben) zu realisieren suchte. Das
ist ein Zeichen daftir, daBl es ihm (und anscheinend auch dem
Paulus) hierauf nicht ankam.

Wir haben das Schweigen im Sachverhalt dahingehend inter-
pretiert, daB} der stadtromische Normalfall: Eviktionsstipulation auf
das duplum vorlag; iber ihn brauchte man keine Worte zu verlie-
ren’®. Ob Sempronius mit der a.ex stipulatu vorgegangen war oder
ob die Parteien sich wegen der insoweit eindeutigen Rechtslage
auBergerichtlich geeinigt hatten, ist unbekannt. Nur beildufig sei
darauf hingewiesen, dafl man bei der mancipatio der drei Sklaven —
trotz moglicher Unterschiede zwischen a.de auctoritate und
a.empti™*® — auf die Stipulation hitte verzichten konnen®’. Doch
spricht das (freilich spirliche) Urkundenmaterial ebenso wie die
Musterformel der Stipulation im Edikt der Adilen®*® eher fiir die
Normalitit der Stipulation auch in diesem Falle’’. Im {ibrigen war

335s.0. II1/4. = Vgl. etwa Ulp. D.21.1.31.20; D.21.2.37; Pomp.D.45.1.5 pr. a. E.

336s. H. Ankum, Problemi concernenti 1’evizione . . ., in (Hg. L. Vacca) Ven-
dita e trasferimento della proprieta nella prospettiva storico-comparatistica II,
1991, 609 ff.; weitere Angaben bei Talamanca, vendita, 404 A. 1043.

337 s. nur Varro, rr II 5.10.

338 Lenel, EP, 567f.

339 Fiir eine dem Problem der obligatio re et verbis contracta vergleichbare Disskus-
sion iiber die Konkurrenz der actiones (s. zuletzt — und diskussionsbediirftig —

M.Talamanca, [IURA 50, 1999 (2003), 1fF) fehlen Quellen. Ahnliches gilt
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die Heranziehung der a.empti im Regelungsbereich der a.de aucto-
ritate anscheinend unproblematisch®*. Angesichts fehlender Hin-
weise im Sachverhalt lassen wir das Verhiltnis der a.empti zur a.de
auctoritate im folgenden beiseite®*!.

Im Gegensatz zu der hier vertretenen Auffassung geht die herr-
schende Lehre — explizit oder implizit — davon aus, dal3 sich der
gesamte Arescusa-Fall (einschlieBlich der Eviktionsgarantie) unter
dem Zeichen der a.empti abspielte®*. Sieht man von einer mogli-
chen auBergerichtlichen Erledigung der unmittelbaren Eviktions-
folge durch die Parteien ab, so hitte somit der iudex im Falle der
beiden minnlichen Sklaven dem Sempronius das pretium zugespro-
chen, den Aufwendungsersatz dagegen verweigert. Demgegentiber
hitte Paulus es fur richtig gehalten, dem Sempronius das gesamte
Interesse (pretium und sumptus) zuzuerkennen.

Eine eingehende Erdrterung der von der tiblichen Interpretation
aufgeworfenen Probleme wiirde tief in das Dickicht nicht nur der
romischen Eviktionshaftung®”, sondern auch des romischen Scha-
densrechts fiihren®**. Wir begniigen uns mit einigen, fiir das Ver-
standnis von fr. 43 sq. wichtigen Themen:

1. Probleme, iiber die die gingige Interpretation von fr. 43 sq.
allzu schnell hinweg zu gehen scheint.

2. Wirkliche und scheinbare Indizien fiir ihre Richtigkeit im
Text von fr. 43.

3. Folgen der iiblichen Interpretation — ihre Richtigkeit unter-
stellt — fur die hier vorgeschlagene Interpretation von 43 sq.

4. Verhiltnis zwischen a.empti und a.ex stipulatu (Aktionen-
konkurrenz).

fiir das Schicksal der Eviktionsstipulation, wenn der Kiufer trotz deren Exi-
stenz mit der a.empti vorgehen konnte; vgl. auch Ulp., Paul., D. 21.2.17 sq.;
CJ] 4.51.3 (a.293); Iul. D.19.1.28. Jedenfalls diirfte eine Novation auszu-
schlieBen sein; s. D. Daube, SZ 66, 1948, 91ff.; Kniitel, 35.

340 vgl. Scaev. (Serv.) 2 quaest. D.21.2.69.3, 4 (s. auch Gai. 28 ad ed. prov. 54.1
h.t.; Norr (2004), 185); Ulp. 80 ad ed. 51.3 h.t.; Paul. 76 ad ed. 9 h.t; s.
auch Paul. 5 ad Sab. D.40.7.10.

341s. aber App. IIL

342 vgl. bereits Cuiacius, Opera V, 1001 sq; anders Norr, Copanello 2002 (im
Druck); WeBel, 196f.

343 Talamanca, vendita, 385 ft.

344 s. nur Medicus, SZ 88, 1971, 4461t.; ders., SZ 115, 1998, 661t.
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zu 1. Nach der herrschenden Auftassung hat der Kiufer die tibli-
che Eviktionsgarantie’* entweder nicht erhalten oder nicht gel-
tend gemacht. Da der Fall in Rom spielte, hitte Sempronius bei
fehlender Stipulation den Effekt der stipulatio duplae mit Hilfe der
a.empti erreichen kénnen*. Sollte er darauf verzichtet haben, so
vielleicht in der Erwartung, mittels der a.empti einen das duplum
tibersteigenden Betrag zu erlangen. Er stellte sein Klageziel auch
nicht um, als er erkennen mubBte, daB der Richter ihm im Falle
der beiden minnlichen Sklaven nicht mehr als das pretium zuer-
kennen wollte. Griinde fiir diese Limitierung sind kaum feststell-
bar. Bekanntlich spielen bei Eviktions- und eviktionsihnlichen
Fillen, in denen es nur um die Riickerstattung des Kaufpreises
geht, Julian-Texte eine besondere Rolle; fast stets handelt es sich
um Sonderfille**’”. Mit diesen ist der Verlust des habere licere von
Stichus und Pamphilus nicht vergleichbar. Daher miifite die herr-
schende Lehre eine Begriindung dafiir geben, warum Paulus ge-
nerell die Riickerstattung des Kaufpreises als Ziel der a.empti im
Auge hatte. Dazu kommt, dal} sie sich tiber die Bedeutung von
sufficere im Text von fr. 43 kaum Gedanken macht.

zu 2. Sucht man nach Anhaltspunkten dafiir, daB in fr. 43 sq. die
auf die Rickerstattung des Kaufpreises gerichtete a.empti die allei-
nige Basis der Eviktionsgarantie darstellt, so sei zuerst daran erin-
nert, dal3 Sachverhalt, Fragestellung und Antwort nicht als einheit-

345 In Betracht kime auch eine formlose Vereinbarung iiber die Eviktionsfolgen
im Kaufgeschift; s. nur Ulp. 32 ad ed. D.19.1.11.1 in Verbindung mit
fr. 11.18; Iav. 2 ex Plaut. D.21.2.60. — Es sei daran erinnert, dal3 von einem
Riickkauf der Sklaven durch den Erben-Verkiufer keine Rede sein kann;
s.o. A. 60.

346s. nur die bekannten Texte Pomp. D.45.1.5 pr. a.E.; Ulp. D.21.1.31.20;
Paul. D.21.2.2; PS 2.17.1

347 vgl. — auBer fr. 43 sq. (erste Frage) — D.19.1.29; 21.2.8 — Nicht recht erklir-
bar sind mir die Worte Julians in 33 dig. D.30.84.5: . . . actione ex empto preti-
um reciperabit, quemadmodum reciperaret, si homo evictus fuisset. Sollte man die
,Fiktion“ so interpretieren, dal3 das pretium je nach Situation auch im Sinne
eines Mehrfachen zu verstehen wire (in Rom somit als duplum)? — Zu diesem
auch sonst sehr umstrittenen Text vgl. zuletzt K. Misera, Iul. 33 dig.
D.30.84.5 . . ., Vincula Turis (St. M. Talamanca) V, 2002, 439{f. (mit Lit.);
P. Lambrini, SDHI 67, 2001, 211ff. — Ahnlich verwirrend ist das einfache
pretium (bei der a.de tigno iuncto) in Paul. 15 quaest. D.46.3.98.8.



114 Dieter Norr

licher normativer Text gedeutet werden dirfen, dessen Elemente
man beliebig hin und her schieben kann>*.

Als starkes Indiz gilt anscheinend das ,,quoque’ im folgenden Satz
der Erzihlung: ... cum emptor pretium a venditore empti iudicio Ares-
cusae quoque nomine repeteret, lectum est ... Man konnte ithn so ver-
stehen, daf} Sempronius nicht nur (und somit auch) das pretium fur
Stichus und Pamphilus, sondern ,,auch dasjenige der Arescusa
zuriickgefordert hatte. Dieses Argument ist nicht direkt widerleg-
bar, aber auch nicht sehr stark. Vom Kaufpreis der Sklaven ist in
der Erzihlung sonst nirgends die Rede. So konnte man das
»quoque’ (im Sinne von ,,zudem®) als Adverb verstehen, das das
Ereignis der Riickforderung des Kaufpreises fiir Arescusa locker
mit dem vorangehenden Ereignis der Ablehnung des Kiufers als
Patron verkniipft. Es sind dies im iibrigen auch die beiden einzigen
Elemente, die das responsum Ulpians anspricht.

Andere Indizien sind noch schwicher. Wenn ,,eg0” in seiner er-
sten Frage — die Meinung Julians referierend — sagt, post manumis-
sionem quoque empti actionem durare, so ergibt sich daraus nicht die
Behauptung Julians, dal} ante manumissionem nur die a.empti zur
Verfuigung stand. Dal3 die Geltendmachung der Aufwendungen
durch die a.empti gegen die Existenz einer Eviktionsstipulation
spricht, 1Bt sich nur dann begriinden, wenn man an einen abso-
luten, die a.empti ausschlieBenden Vorrang der a.ex stipulatu
glaubt®”. Schlieflich konnte man noch auf die Aussage des Paulus
verweisen, derzufolge die a.empti (nicht nur fiir die Riickforderung
des pretium, sondern) auch (quoque) fiir den Ersatz der Aufwendun-
gen einschligig sei (,,sufficere in einem vageren Sinne als in der
von uns vertretenenen Interpretation verstanden). Man miilite

348 Ein zufillig ausgewihltes Beispiel flir die zu MiBverstindnissen flihrende Mi-
schung von Sachverhalt und Begriindung ist Scaev. 2 resp. D.21.2.12; die
Worte ,,et coheredes pretium acceperunt’ gehdren nur zur narratio. Vgl. demge-
geniiber die Ratlosigkeit von Arangio-Ruiz I, 90. — Vgl. zum Problem auch
C. Ziilch (A.72), 31f,; bei dem Vergleich (31 A.146) von Scaev. 1 resp.
D.15.1.54 mit 5 dig. D.15.1.58 wire zu bedenken, ob nicht der servus zum
peculium des Fragestellers gehort hatte; dann konnte diesem seine Stellung als
filius familias bedeutsam erscheinen. Zum Prilegat des peculium s. nur Vocli,
DER 1, 753.

349 vgl. u. zu 4.
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dann die (hier zuriickgewiesene) Unterstellung machen, dall Pau-
lus aus dem ,,quoque‘“ in der Erzihlung des ego entnehmen durfte,
daBl Sempronius mittels der a.empti aut’ Riickzahlung des Kauf-
preises fuir die beiden minnlichen Sklaven geklagt hatte. Des wei-
teren ist zu bedenken, daB die AuBerung des Paulus in dem Teil
des Textes steht, der von den Kompilatoren zusammengestrichen
worden war; der Bezug des ,,quoque® ist somit unsicher. Schlie3-
lich kntpft die Aussage des Paulus an die erste Frage des ego und
die Auftassung Julians an; dort ging es tatsichlich nur um die
Riickforderung des Kaufpreises.

Im Ergebnis spricht kaum etwas fiir die herrschende Aufassung,
derzufolge Sempronius im Falle der beiden minnlichen Sklaven
mit der a.empti ,,auch* den Kaufpreis (und nicht nur die Aufwen-
dungen fiir einen der Sklaven) erstreiten wollte.

zu 3. Da es aber nach dem Gesagten nicht vollig ausgeschlossen ist,
daB der Erbe und Sempronius den Kaufvertrag ohne die iibliche
Eviktionsgarantie abgeschlossen hatten, miissen wir wenigstens ei-
nen kurzen Blick auf die a.empti als Anspruchsgrundlage werfen.
Man kann die Ermoglichung dieser Klage im Rahmen der
Rechtsmingelhaftung als Innovation preisen®’, sollte dariiber aber
nicht vergessen, dal} sie zu betrichtlichen Unsicherheiten gefiihrt
hatte®!. Was Arescusa angeht, so besteht kein Zweifel, da3 ego und
Paulus — auf den Spuren Julians — die a.empti angewandt hitten,
um dem Kiufer Sempronius zur Riickholung des Kaufpreises zu
verhelfen — und das entgegen dem responsum Ulpians und der sen-
tentia iudicis. Fehlte — wie jetzt mit der h.L. unterstellt — die Evik-
tionsstipulation, so muBte sich Sempronius im Falle des Stichus
und Pamphilus nach der (wiederum unterstellten) Entscheidung
des iudex mit der Riickgabe des Kaufpreises zufrieden geben. Pau-
lus hitte ihm dagegen auch das den Kaufpreis Gibersteigende Inter-
esse zugesprochen®?. Sucht man nach einer Begriindung fiir die

350 Zu denken ist etwa an Kaufvertrige unter Abwesenden und (mit Vorbehalt)
an Fille, in denen die Eviktionsgarantie tibersehen wurde.

351 s. Norr (2004), 1521

352 Vgl hierzu den umstrittenen Text lav. 2 ex Plaut. D.21.2.60 (dem Iav. 2 ex
Plaut. D.18.4.8 entspricht); s. etwa Kniitel, 349 ff.; Th.Mayer-Maly, Collatio
Turis Romani (]/Et‘ H. Ankum) I, 1995, 291 ft.; Pennitz, 447, 472 (mit weit. Lit.).
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(hypothetische) Entscheidung des Richters, so konnte man an die
weit verbreitete Eviktionsstipulation auf das simplum denken®**: Ein
Kiufer, der die Eviktionsgarantie (gegebenenfalls auch die a.empti
mit dem Ziel des duplum) tibersieht, soll sich mit dem id quod mi-
nimum est zufrieden geben>*.

Wie ofter erwihnt, bezieht sich die Erorterung zwischen ,,ego
und Paulus gerade nicht auf die unmittelbaren Folgen der Evik-
tion. So unterscheidet sich die hier vorgeschlagene Interpretation
von der herrschenden Auffassung vor allem im Verstindnis des
Wortes sufficere (nam empti iudicium ad eam quoque speciem sufficere
existimo). Fir letztere ist das Wort farblos: die a.empti ist auch fiir
diesen Fall (sumptus) anwendbar. Nach unserer Interpretation (die
sich auf den Sprachgebrauch des Paulus stiitzt) hat sufficere eine
pragnante Bedeutung: Der Kiufer muf sich nicht auf eine andere
Klage verweisen lassen (hier die Klage aus einer Stipulation, die
auch die Verwendungen umschloB3); vielmehr ,geniigt” die
a.empti>. Zu priifen bleibt, ob sich aus der Feststellung des Paulus
Folgen fiir das (Konkurrenz-)Verhiltnis von a.empti und a.ex stipu-
latu ergeben.

113

zu 4. Konkurrenzfragen sind ein juristisches Faszinosum, dem sich
auch Paulus nicht entzogen hat™®. Wir begniigen uns mit einer
Skizze der Problemlage im Arescusa-Fall; dabei kann die Aufzih-
lung einiger alternativer Regelungsvorschlige hilfreich sein.

1. Liegt eine Eviktionsstipulation vor, so ist die a.empti ausge-
schlossen (keine selektive oder kumulative Konkurrenz).

353s. nur Varro rr 2.5.10; Paul. 6 resp. D.21.2.11.1; Paul. 2 ad ed. aed. cur.
D.21.2.56 pr; FIRA IIT 132; P. Oxy XLI 2951.

354 arg. Ulp. 45 ad Sab. D.50.17.34; vgl. Norr (2004), 170£.

355s.0. VII/2.

356 vgl. seinen liber singularis de concurrentibus actionibus (Lenel, Paling. I, 959) ;
dazu Liebs, Handbuch, 164. — Zur Aktionenkonkurrenz s. die Angaben bei
Kaser/Hackl, RZP, 303ff. Grundlegend E. Levy, Die Konkurrenz der Ak-
tionen und Personen im klassischen romischen Recht, 2 Binde, 1918, 1922;
Nachtrige zur Konkurrenz der Aktionen und Personen, 1962; (methodisch
iiberzeugend) D. Liebs, Die Klagenkonkurrenz im romischen Recht, 1972
(dort 2411f. zusammenfassend zu Paulus); zuletzt P. Voci, SDHI 64, 1998,
1t; 65, 1999, 1ff. Auf die uns interessierende Konkurrenzsituation gehen
die Autoren nicht ein.
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2. Liegt keine Eviktionsstipulation vor, so konnte man jegliche
Eviktionshaftung ablehnen. Doch hat sich hier fir den Regelfall
die a.empti durchgesetzt™’.

3. Der Kiufer kann wihlen zwischen a.ex stipulatu und a.empti
(selektive Konkurrenz).

4. Er kann beide Klagen kumulieren, indem er mit der a.ex sti-
pulatu die jeweils stipulierte Summe (simplum, duplum etc.), mit der
a.empti das volle id quod interest (oder das durch die stipulierte
Summe nicht erfaBte Interesse) fordert?®.

5. Fordert er mittels der a.empti das Interesse, so gilt die Hochst-
grenze des duplum®>”.

Man konnte jetzt die verschiedenen Alternativen durchspielen.
Wihlt man etwa die erste Alternative, so hitte sich der Kiufer bei
Vorliegen einer Eviktionsstipulation auf die Klage ex stipulatu be-
schrinken miissen; im GegenschluB3 wiirde sich ergeben, dal} im
Arescusa-Fall die Stipulation unterlassen worden war. Nach der
tiblichen Interpretation miifite eine der Alternativen gegeben sein,
in denen der Kiufer mit der a.empti vorgehen konnte (2 oder 3).
Nach der hier bevorzugten Interpretation kommt nur die Kumu-
lation (4) in Betracht.

Wie die griindliche moderne Diskussion zeigt’®, lassen die
Quellen keine eindeutige Entscheidung fiir eine der vorgestellten
Alternativen zu. Das gilt auch fiir die Urkundenpraxis; dabei sehen
wir davon ab, daB in romisch beeinflulten Urkunden die iibliche
Stipulationsklausel im echten oder ,,denaturierten” Formularpro-
zel3*%! stets zur a.ex stipulatu fiihren konnte. In den fur unsere Fra-
ge einschligigen Urkunden trifft man in der Regel auf die Kumu-

t36()

357 s. aber auch Norr (2004), 1591

358 vgl. 0.A.337 zur a.de auctoritate.

359 fr. 44; s.u. App. VII/3.

360 vgl. vor allem Kniitel, 335 ft. mit Ankum (A.336), 6161f.; s. auch Honsell, 60;
Talamanca, vendita, 399f.; WeBel, 200f. — Wenn ich es recht sehe, so kon-
zentriert sich die Diskussion (allzu sehr) auf den (undurchsichtigen) Spezial-
fall: a.ex stipulatu und a.empti. Angesichts der Quellenlage wire es angebracht,
unterstiitzend die generelle Einstellung der klassischen Juristen (hier vor allem
des Paulus) zu Konkurrenzfragen zu berticksichtigen.

361s. Kaser/Hackl, RZP, 265ff., 168ff. Im ProzeB ohne Formeln konnte das
Konkurrenzproblem im iiblichen Sinn nicht auftreten.
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lation von Kaufpreis (oder seinem Mehrfachen) und Interesse (mit
unterschiedlicher Terminologie). Auffillig ist, dal die Vandalenur-
kunden und zumindest ein Teil der ravennatischen Urkunden die
selektive Konkurrenz bezeugen (Wahl zwischen Kaufpreis-duplum
und Schadensersatz)3¢2.

Kehrt man zu den klassischen Juristen zuriick, so hat man die
Wahl zwischen dem schlichten ignoramus, der Unterstellung von
ius controversum und der Hypothese, da} sie Konkurrenzprobleme
nach der (konkreten) Interessenlage entschieden. Angesichts der
Untersuchungen von Liebs neigen wir zu der Auffassung, dal sie —
und gerade auch Paulus — weniger rigide dachten als manche ihrer
modernen Interpreten®®.

362 Einzelheiten bei WeBel, 186 ff.; Tjider II, 20 ff. (vor allem zum Formular 1).

363 zu Nachforderungsanspriichen bei Paulus s. Liebs (A.356), 171{f. u.6. — Ein
Sonderfall ist Paul. 5 ad Sab. D.21.2.18 (in Verbindung mit Ulp. 29 ad Sab.
D. 21.2.17, 19; CJ 4.51.3 (a.293)); s. nur Kniitel, 301 ff.; Ankum (A.3306),
618f1,; L. ter Beek, Dolus II, 1999, 1130f. Hat der Verkaufer einer fremden
Sache deren Eigentum erworben und vindiziert er sie jetzt beim Kiufer, so
hat dieser die Wahl, ob er die Vindikation mit Hilfe der exceptio doli (als Pen-
dant zur bona fides-Klausel der a.empti) abwehrt oder die Sache herausgibt und
aus der Eviktionsstipulation vorgeht. So jedenfalls Paulus. Demgegentiber hat
Ulpian die a.empti anscheinend nur bei Fehlen der Stipulation zugelasssen.
Die Auftassung des Paulus 1iB3t sich auch so umschreiben: Wenn der Verkiu-
fer (im Ergebnis) den Kaufvertrag riickgingig zu machen versucht, so kann
der Kiufer sich wehren oder dulden (und die poena verlangen). — Entgegen
Ankum (619 A.59) liBt sich Iul. 13 dig. D.21.2.7 (im Kontext der fiducia)
wohl nicht mit Paul. D.21.2.18 vergleichen.



VII. Verwendungen im UbermaB (D.19.1.43 a.E.; 44;
45 pr.).

Wir hatten bei der Kommentierung der Antwort des Paulus auf
die zweite Frage des ,,ego0” folgende Themen offen gelassen®®*: 1.
Aufwendungen, deren Ersatz dem Verkiufer nicht zuzumuten ist
(sog. tibermiBige Aufwendungen)®®. — 2. Inkonsistenzen im Um-
gang des Paulus mit dem Ersatz von Ausbildungskosten. — 3. Inter-
pretation des von den Kompilatoren eingeschobenen fr. 44. —
Sieht man von der zweiten Frage ab, so wurden die erwihnten
Probleme in der Literatur vielfiltig erortert; an dieser Stelle gentigt
eine Skizze.

Vorweg ist daran zu erinnern, daB} die einschligigen Sitze von
fr. 43 sq. im Zeitalter der Interpolationenkritik nicht umsonst hef-
tig angefochten wurden. Wenn wir uns auch ohne allzu viele
Skrupel der modernen Tendenz anschlieBen, in den Digesten zwar
nicht unbedingt den Wortlaut, so doch die Inhalte weitgehend
den klassischen Juristen zuzuschreiben, so haben wir doch bereits
gesehen, daBl die Fragmente 43—45 pr. vor allem durch Verkiir-
zungen in einer Weise verindert wurden, die eine verlilliche Re-
konstruktion des klassischen Textes und Kontextes kaum er-
laubt®®®. Das ist vor allem bei fr. 44 evident.

Zur Erinnerung®®’: Paulus hatte vorgeschlagen, dem Kiufer
mittels der a.empti den Ersatz der Ausbildungskosten zu verschat-
fen. Er macht dann eine Einschrinkung im Blick auf’ Aufwendun-
gen, deren Hohe sich der Verkiufer nicht hitte vorstellen kénnen

364s.0. VIII/3 sq.

365 Vergleichbar sind moderne Diskussionen iiber die aufgedringte Bereiche-
rung; s. etwa K. Larenz/W.Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts II 2,
13.Auflage 1994, § 721V; D. Medicus, Biirgerliches Recht, 20. Auflage
2004, Z. 899. — D. A.Verse, Verwendungen im Eigentlimer-Besitzer-
Verhiltnis, 1999, 15ft. geht kurz auf die romischen Parallelen ein.

366 vgl. App. III.

367 vgl. 0. VII und den Text in App. II.
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(non sit cogitatum). Beispiele: Wagenlenker und Pantomime. Es sei
unbillig (iniquum), letzteren mit einer (zu) hohen Summe zu bela-
sten. Die Kompilatoren lassen Africanus eine (verstimmelte) Be-
griindung (miBig begiiterter Verkiufer) und eine Hochstgrenze
(duplum) nachliefern. Sollte Africanus in diesen beiden Punkten
Auffassungen Julians wiedergegeben haben, so hatte sie Paulus an-
scheinend nicht gekannt oder nicht verwertet. Danach geben die
Kompilatoren wieder Paulus das Wort; unsicher ist, ob fr. 45 pr.
unmittelbar an das Ende von fr. 43 anschlieBt. Er verweist beifillig
(,,iustum™) auf entsprechende Uberlegungen Julians; unklar ist, ob
diese in dem von ihm verwerteten Julian-Text dem Verwen-
dungsersatz generell oder dem Ersatz tibermiBiger Verwendungen
galten. Danach zieht Paulus die Konsequenzen fiir den Fall der
,, Verschlechterung® des Sklaven (- Freigelassenen)™®. In fr. 45 pr.
tolgt schlieBlich die Argumentation mit der vorhandenen oder
fehlenden Vindikationslage.

zu 1. Man kann den Versuch des Kaufers, vom Verkaufer den Er-
satz der iibermiBigen Verwendungen zu erlangen, als einen Son-
derfall ansehen®”?; verstindlich wird er nur, wenn man die be-
kannten Paralleltexte aus dem Bereich der rei vindicatio, der a.rei
uxoriae und der a.fiduciae (contraria) heranzieht>”’.

Als Schliisseltext gilt zu Recht Cels. 3 dig. D.6.1.38. Thema der

langen Ausfiihrungen ist anscheinend das officium iudicis’”!, exem-

368 Darauf gehen wir im folgenden nicht mehr ein; s. 0. VII/7.

369 So wird fr. 43 sq. von vielen Autoren ohne Blick auf die Paralleltexte eror-
tert; s. nur Honsell, 51 ff.; Kniitel, 338 ff.; Tafaro, 574 ff.

370 vgl. zum folgenden — auBer Medicus, 81ff. und (letzthin) Welel, 1951t;
Cannata, FS Burdese I, 266ft. — vor allem, Biirge, 34ft., 591f.,, 169f;; iltere
und neuere Literatur auch bei A. Guarino, Diritto Privato Romano,
11.Auflage 1997, 685f. — Zur exceptio doli s. das Sammelwerk (Hg.
L. Garofalo) L’eccezione di dolo generale nel diritto romano e intermedio
(Atti Seminario 2005) (im Druck). Zum Verhiltnis exceptio doli — officium iudi-
cis vgl. A. Pernice, Labeo II 1, 1895, 235 A.2.

371 Zur Einordnung in das Digestenwerk des Celsus s. Lenel, Paling. I, 131 A.1.
— Zum Gebrauch von constituere durch Celsus s. nur Ulp. 37 ad Sab.
D.26.1.3.4, durch Julian 86 dig. D.9.2.51.2; s. auch Paul. 17 ad Plaut.
D.45.1.91.3 sq. — Einige Angaben zu Werken iiber das officium iudicis bei
Norr, L'esperienza . . . (A.228), 2152t
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plifiziert am (sc. durch exceptio doli durchzusetzenden) Verwen-
dungsersatz bei der rei vindicatio (Hausbau und Aussaat). Nach
Celsus wird der bonus iudex varie ex personis causisque entscheiden.
Unter den von Celsus genannten Beispielen interessiert uns der
vindicans pauper, der — unfihig, die Verwendungen zu ersetzen —
laribus  sepulchris avitis carendum habeat; hier wird der Besitzer
grundsitzlich auf das ius tollendi verwiesen. Hat dagegen der vindi-
zierende Eigentlimer vor, den fundus zu veriuBern (mox venditura),
so trifft ithn der volle Ersatzanspruch.

Die von Celsus formulierten Motive treffen wir auch in Paulus-
Texten. Hat der Ehemann Verwendungen auf Dotalgegenstinde
gemacht, so sind sie in der Regel aut Grund der Klausel quod eius
melius aequius erit zu berticksichtigen®”?. Hinsichtlich der nur niitz-
lichen Verwendungen macht Paulus Einschrinkungen (6 ad Plaut.
D.50.16.79.1; 7 ad Sab. D.25.1.8 (s. auch (leicht miBverstindlich)
Schol. Sin. VIII 18)). Die in der Formel der a.rei uxoriae angespro-
chene Billigkeit (aequitas) lasse den vollen Ersatz nur zu, wenn die
Verwendungen mit Wissen und Willen der Ehefrau erfolgten. Im
tibrigen diirfe der Ersatzanspruch nicht die Folge haben, daf sie
die Dotalgegenstinde entbehren (carere) miisse — etwa durch deren
dann notwendigen Verkauf*”.

Wir merken an, dal3 Paulus in fr. 79.1 zu den impensae utiles auch
die Aufwendungen fur die doctrina puerorum zihlt. Letztere spielt —
neben dem meliorierten salfus — die zentrale Rolle in dem viel er-
orterten Paulus-Text 31 ad ed. D.13.7.25 (zur a.fiduciae contra-
ria)’’*. Der Fiduziar (Gliubiger) hatte dem fiduziarisch iibereigne-
ten Sklaven ,technische® Fertigkeiten beigebracht (artificiis
instruere). Ahnlich Celsus in 1D.6.1.38 zihlt Paulus Umstinde auf,
die bei der Beurteilung der Ersatzanspriiche des Fiduziars zu be-
rlicksichtigen sind (vgl. die Klausel in der Klageformel: ut inter bo-
nos bene agier oportet et sine fraudatione). Dazu gehoren: Fortsetzung

372 Im Ergebnis verweist auch Ner. 2 membr. D.25.1.15 nach Aufzihlung eini-
ger zu berticksichtigender Elemente auf die Einzelfallgerechtigkeit.

373 Auf das iniquum verweist Paulus auch in fr. 43 a.E.

374 Mit Lenel (s.nur Paling. I, 1027; zuletzt B. Noordraven, Die Fiduzia im ro-
mischen Recht, 1999, 2691.) darf es als gesichert gelten, dal der nicht von
Ulpian, sondern von Paulus stammende Text tiber die fiducia handelt. Zur
Formel vgl. die Diskussion bei Mantovani (A. 18), 66f.
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einer bereits beim Schuldner begonnenen Ausbildung, Einver-
stindnis des Schuldners, nicht niher bestimmte notwendige Fer-
tigkeiten (artificia necessaria) — letztere mit der Einschrinkung, da3
ihre Hohe nicht den Schuldner zur Aufgabe des Sklaven (,,carere’)
zwingen darf. Nach Hinweis auf die Haftung des Fiduziars und das
Beispiel des saltus stellt Paulus fest, da} es nicht rechtens sei (non est
aequum), den Schuldner wegen der Ersatzanspriiche zu zwingen,
Schulden aufzunehmen, den Sklaven zu veriuBern oder ihn dem
Fiduziar zu tiberlassen. Der Text schlieft mit der Weisung an den
Richter, zwischen den Interessen des Glaubigers und des Schuld-
ners zu vermitteln: medie igitur haec a iudice erunt dispicienda, ut neque
delicatus debitor neque onerosus creditor audiatur. Denkbar ist, dal}
Paulus mit diesen Worten zugleich auf eine Reduzierung hoher
Ersatzanspriiche als Konsequenz des officium iudicis anspielt’”. Fiir
uns ist bedeutsam, daB} Paulus — wie Celsus — die Beriicksichtigung
der konkreten Umstinde fordert.

Die AuBerungen des Paulus zur a.rei uxoriae und zur a.fiduciae
contraria konnten helfen, die in der Katene D.6.1.27.5-32 (zur rei
vindicatio) verarbeiteten Paulus-Texte (21 ad ed.) zu interpretie-
ren’’®. Wir konzentrieren uns auf das Problem der Ausbildungsko-
sten.

In fr. 27.5 diskutiert Paulus die Geltendmachung der Verwen-
dungen mit Hilfe der exceptio doli*’’. Zuerst geht es um die Er-
richtung eines Gebiudes und um die mogliche Abwendung des
Ersatzanspruches durch das ius follendi. Am Ende von fr. 27.5 be-
ginnt das Thema ,,Ausbildungskosten®.

(27.5. Paul. 21 ad ed.) ... sed et si puerum meum, cum possideres,
erudisses, non idem observandum Proculus existimat, quia neque carere
servo meo debeam nec potest remedium idem adhiberi, quod in area dixi-
mus:

(28. Gai. 7 ad ed. prov.) forte quod pictorem aut librarium docueris.
dicitur non aliter officio iudicis aestimationem haberi posse,

375s.u. bei A.380.

376s. Medicus, 84 ft; Biirge, 53ff. (dazu R. Backhaus, SZ 98, 1981, 508).

377 Nach dem Stephanos-Scholion zu D.6.1.27.5 — Bas. 15.1.27.5 sq. (H. Suppl.,
20; Scheltema, B III, 862) war es Julian, der den Ersatz der Aufwendungen
der exceptio doli zuwies.
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(29. Pomp. 21 ad Q. Mucium) nisi si venalem eum habeas et plus
ex pretio eius consecuturus sis propter artificium,

(30. Gai. 7 ad ed. prov.) aut si ante denuntiatum sit actori, ut im-
pensam solveret, et eo dissimulante posita sit doli mali exceptio.

(31. Paul. l.c.) Ceterum cum de fructibus servi petiti quaeritur, non
tantum pubertas eins spectanda est, quia etiam impuberis aliquae operae esse
possunt. improbe tamen desiderabit petitor fructus aestimari, qui ex artificio
eius percipi potuerunt, quod artificium sumptibus possessoris didicit.

(32. Mod. 8 diff.) Quod si artificem fecerit, post vicensimum quintum
annum eius, qui artificium consecutus est, impensae factae potuerunt pen-
sari.

Um ein erstes Verstindnis der Katene zu gewinnen, werden wir
uns dem index des Stephanos anvertrauen®”®. Im Vorgriff auf fr. 32
beschrinkt der Scholiast die Diskussion der Ausbildungskosten auf
den noch nicht 25jihrigen Sklaven. Proculus zufolge kénne man
hier nicht die Regel iiber das Gebiude anwenden (vgl. das ius fol-
lendi); es miisse verhindert werden, daf} der Eigentiimer durch die
exceptio doli des Sklaven beraubt werde. Ausbildungskosten — als
Beispiele werden Maler (zographos) und Schreiber (bibliographos)
genannt — konnten von der — dem officium iudicis entsprechenden —
aestimatio dann erfa3t werden, wenn der Sklave zum Verkauf an-
steht und wegen der Ausbildung ein hoherer Preis erzielbar ist.
War er nicht verkiuflich, erfuhr aber der Besitzer vor der litis con-
testatio und bei Beginn der Ausbildung, daf} der Sklave moglicher-
weise nicht in seinem FEigentum stehe, so mull er dem
(potentiellen)  Eigentimer  offiziell = Mitteilung  machen
(diamartyrein); verschwieg sich dieser, so kann ihn der Besitzer
durch die exceptio doli zum Ersatz der Aufwendungen zwingen.
Der Inhalt von Paulus fr. 31 wird vom Scholiasten tibersprungen.
Nach dem letztlich ebenfalls aus dem 6. Jhd stammenden Basili-
ken-Text (15.1.31) kann der Eigentiimer Ertrige herausverlangen,
die der Besitzer aus den operae eines unmiindigen Sklaven gezogen
hatte. Stammen diese aber aus der Ausbildung des Sklaven, so wire
ein entsprechendes Verlangen unredlich®”’. Wie erwihnt, prizisiert

378 vgl. die vorherige Anmerkung.
379 Aus Ausbildungsvertrigen konnte der Aufraggeber Nutzungen ziehen; s.
Herrmann (A.105), 167 ff.
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Modestin (fr. 32) diese Feststellung. Nach dem 25. Lebensjahr ha-
ben sich die Ausbildungskosten amortisiert; Ersatzanspriiche sind
ausgeschlossen.

Die justinianische Regelung 163t die Tendenz erkennen, bei der
rei vindicatio den Ersatz der Ausbildungskosten zu beschrinken. In-
wieweit diese Tendenz auch das klassische Recht beherrschte, ist
schwer zu beurteilen. Uns interessieren vor allem die beiden Pau-
lus-Texte (fr. 27.5 und 31).

Das Proculus-Zitat in fr. 27.5 erinnert an die Diskussion der
tibermiBigen Aufwendungen (Stichwort: carere)’®. Ob Proculus
oder — ihn kommentierend — Paulus den Ersatzanspruch schlecht-
hin ablehnte oder seine Beschrinkung dem officium iudicis iiberlas-
sen wollte, ist unbekannt. Fiir letzteres konnte Cels. D.6.1.38 spre-
chen; auch die beiden Gaius-Fragmente (28, 30) lassen an eine
(freie) aestimatio iudicis denken®®!. Demgegeniiber kann man die
zitierten Paulus-Texte zur a.rei uxoriae und zur a.fiduciae contraria
nur mit Vorsicht heranziehen (vgl. die verschiedene Interessenlage,
vor allem die bereits linger bestehenden Beziehungen zwischen
den Parteien)*®?. Wie dem auch sei, die Kompilatoren konnten mit
der Fortsetzung des Paulus-Textes von fr. 25.7 offensichtlich nichts
anfangen. So ist auch unsicher, inwieweit Paulus sich der Meinung
des Proculus angeschlossen hatte.

Ebenfalls keine sicheren Aufschliisse gewidhrt das Paulus-
Fragment D.6.1.31, das sich in erster Linie mit der Herausgabe der
Nutzungen befal3t. Lift man den Faktor des Sklavenalters beiseite,
so bieten sich zwei kaum kompatible Interpretationen an: Geht
man von der — dem justinianischen Recht eher widersprechenden
— Grundregel aus, da} der Eigentiimer die Ausbildungskosten zu
tragen hat, so wiirde sich aus fr. 31 ergeben, daf3 er dort, wo er sie
ausnahmsweise nicht zu ersetzen hat (Stichwort: tibermiBige Auf-
wendungen), keinen Anspruch auf die Nutzungen hat. Geht man
von der gegenteiligen Regel aus, so besagt fr. 31, daf in den (sc.

380 vgl. nochmals Cels. D.6.1.38; Paul. D.50.16.79.1; Paul. D.13.7.25. Zum
Argument der ,,Verkiuflichkeit* (Pomp. D.6.1.29) s. Celsus D.6.1.38.

381 s. Biirge, 26 A.27.

382 Solche werden in Gai. D.6.1.30 allenfalls (s. Stephanos A.377) durch das de-
nuntiare hergestellt.
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zahlreichen) Fillen, in denen der Besitzer keinen Ersatzanspruch
hat, der Eigentlimer seinerseits die Nutzungen nicht erhilt. Auller
Betracht bleibt bei beiden Interpretationen, dal3 die richterliche
aestimatio zu einem Teilersatz fithren konnte. Das miilite sich dann
auch auf die Nutzungen auswirken.

zu 2. Wir haben jetzt einige Elemente gesammelt, deren wir zur
Analyse von fr. 43 sq. bediirfen®®. Vorweg sei erwihnt, dafl in
allen einschligigen Fillen das officium iudicis dhnlichen Standards
unterliegt: exceptio doli bei der rei vindicatio, Klausel ,,quod eius melius
aequius erit” bei der a.rei uxoriae, Klausel ,,ut inter bonos bene agier
oportet et sine fraudatione” bei der a.fiduciae (contraria), bona fides-
Klausel bei der a.empti. Da die Standards nicht nur fir die jeweilige
actio, sondern auch fiir den jeweiligen Rechtsfall zu konkretisieren
sind, 146t die Verwendung dhnlicher Standards nicht zwangsliufig
dhnliche Ergebnisse erwarten. Fiir uns ist es besonders bedeutsam,
daB3 Paulus sich der Notwendigkeit der Konkretisierung durchaus
bewul3t war.

Beginnen wir mit fr. 45.1. Zur Erinnerung: Paulus sieht in der
Behandlung der Verwendungen bei der rei vindicatio sowohl eine
Parallele zur entsprechenden Situation bei der a.empti als auch ein
Argument fiir deren Subsidiaritit. Angesichts unserer Diskussion ist
es verwunderlich, dal3 er die Lage bei der rei vindicatio fiir unpro-
blematisch hilt (,,expeditius“). Bringt er doch als Beispiele die be-
kannten Problemfille der Errichtung eines Gebiudes durch den
Besitzer und die Ausbildung des (in servitutem vindizierten) Sklaven
— Fille, in denen der Eigentlimer angesichts hoher Ersatzanspriiche
Gefahr lduft, den vindizierten Gegenstand aufgeben zu miissen
(s»carere”). Von einer moglichen Minderung der Verwendungsan-
spriiche kraft richterlicher aestimatio oder gar ihrer vollen Abwei-
sung ist in fr. 45.1 keine Rede. Damit wird aber auch die These
von der Subsidiaritit der a.empti im Vergleich zur exceptio doli im
Verfahren der rei vindicatio briichig.

LiBt man das Beispiel der Errichtung eines Gebiudes beiseite, so
konnte man im Falle der Ausbildung eines Sklaven versuchen, das
Dilemma durch die Unterscheidung von normalen und tibermif3i-

383 s. nochmals o. VII/5.
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gen Aufwendungen (vgl. fr. 43 a.E.) zu 16sen; nur letztere erhielte
der Kiufer-Besitzer weder vom Eigentliimer noch vom Verkiufer
ersetzt. Doch haben die besprochenen Texte gezeigt, dal} dieses
Kriterium (wenn iiberhaupt, so doch) nur ein Element bei der
Austibung des officium iudicis darstellt. Um ein Beispiel zu geben:
Der Besitzer-Kiufer hat dem Sklaven eine normale Ausbildung
(etwa zum Weber) zukommen lassen. Der Eigentiimer ist nicht in
der Lage, hierfiir Ersatz zu leisten. Dann geht die exceptio doli des
Kiufers-Besitzers ins Leere, obwohl er — anders als im Falle des
ausgebildeten Sklaven in fr. 43 sq. — der rei vindicatio ausgesetzt
war. Verlagert sich jetzt das Risiko (periculum), von dem Paulus in
fr. 45.1 gesprochen hatte, wieder zuriick auf den Verkidufer? Hitte
man von einem ,solide arbeitenden‘*® Paulus in der Argumenta-
tion des fr. 45.1 nicht weitere Differenzierungen erwarten diirfen?

Wie erwihnt, wurde die scheinbar so elegante Losung des Pau-
lus von der Praxis wohl nicht rezipiert’®. Wenig glaubhaft er-
scheint es, daf} sich seine im Verhaltnis zu anderen Texten undif-
ferenzierte Darstellung der Verwendungsanspriiche in fr. 45.1 mit
einem Sinneswandel erkliren lieBe®°. Spekulativ wire die Ver-
mutung, dal3 er sich in der Auseinandersetzung mit seinem Kon-
kurrenten (?) Ulpian ,,emotional vergaloppierte”. Wenn die Ursa-
chenforschung hier tiberhaupt weiterfithrt, so wire zu erwigen,
daB wir nicht iibermiBige Anforderungen an Vollstindigkeit und
Tiefe der Argumente im Rahmen des fiir die quaestiones eigentiim-
lichen Frage- und Antwort-Spieles stellen diirfen®’
zuriickzukommen sein.

Diese Bemerkung ist eine passende Uberleitung zur Frage, ob —
wie von Paulus unterstellt — die Situation des Kiufers im Arescusa-

. Darauf wird

384 s. Berger, RE X/1, 1917, 697: ,solide Arbeitsweise®.

385s.0. nach A. 176.

386 zur Chronologie der Werke s. Liebs, Handbuch, 157, 172f.

387 Zu uberpriifen wire, wie diese Hypothese in die Ergebnisse der Studie von
Schmidt-Ott, 234ff. eingeordnet werden koénnte. — Allzu radikal wire die
Hypothese, daf} die Quaestionen nicht durch Paulus, sondern durch einen —
anders als im Verhiltnis Julians zu Afrikan — anonym gebliebenen Schiiler
herausgegeben worden waren, der an einer Angleichung an andere Paulus-
Texte nicht interessiert war. Mit Textteilen aus Schiilerhand rechnet Frezza

(A7), 235fF. (383 fF).
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Fall vergleichbar ist mit derjenigen des redlichen Besitzers bei der
rei vindicatio®® — oder gar des Ehemannes bei der a.rei uxoriae und
des Fiduziars bei der a.fiduciae contraria. Wir gehen (vereinfachend)
davon aus, daB sich der Verwendungsersatz an der Hohe der Auf-
wendungen und an der Wertsteigerung ausrichtet®®”. Dazu kom-
men zwel weitere Argumente: Einverstindnis (1.w.S.) des Ersatz-
pflichtigen; sein Schutzbediirfnis im Falle hoher Aufwendungen
(Stichwort: carere).

Das ,,Einverstindnis® setzt bestehende Kontakte zwischen den
Partnern voraus; daher spielt es bei der a.rei uxoriae (Paul. D.25.1.8;
50.17.79.1) und der a.fiduciae eine zentrale, bei der rei vindicatio
allenfalls eine marginale Rolle (Gai. D.6.1.30). Beim Kaufgeschift
reduziert sich der (normale) Kontakt auf den Abschlufl und seine
unmittelbaren Folgen. Wird der erworbene Sklave ausgebildet, so
mag es weiterhin ,,zufillige” soziale Kontakte geben; juristisch sind
sie bedeutungslos. Mit anderen Worten: Es wire abwegig, auch
nur von einem potentiellen Einverstindnis des VeriuBerers zu
sprechen — selbst dann, wenn er mit der Ausbildung des verkauften
Sklaven rechnen konnte. Nur in diesem Sinne kdnnte man von
entsprechenden ,,Vorstellungen® des VerduBerers reden (vgl. die
Worte (fr. 43): non sit cogitatum)>®.

Was das ,,Schutzbediirfnis® angeht, so ging es iiberall darum,
daB3 der Pflichtige nicht durch die zu ersetzenden Ausbildungs-
kosten zur Aufgabe des Sklaven gezwungen werden diirfe. Offen-
sichtlich gibt es bei den Ersatzanspriichen des Kiufers gegen den
Verkiufer hierfir keine Parallele. Dem entspricht auch die Ver-
schiedenheit der prozessualen Struktur. Bei der rei vindicatio, der
a.rei uxoriae und der a.fiduciae stehen sich Herausgabeanspruch und
Verwendungsanspruch gegeniiber; das jeweilige prozessuale In-
¥ Demge-
geniiber macht der Kiufer einen selbstindigen Ersatzan-
spruch geltend, den Paulus auch mit dem Konzept des quod interest

strumentar kann im Moment auller Betracht bleiben

388s. Medicus, 89f., 3221f. u.o. VII/5.

389s. nur Cels. D.6.1.38; vgl. auch die Angaben bei Kaser RPR 1, 436, 523.

390 vgl. u. bei A. 388, 393.

391s.0. bei A. 388. — Insoweit entfillt auch die Parallele zur a.redhibitoria;
s. VII/7.
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umschreibt. Sieht man davon ab, dal3 es iiberall um die Durchset-
zung der ,,Billigkeit” geht®??, so muBl beim Kauf die Argumentati-
on vollig umgestellt werden: (vereinfacht) .Der Kiufer soll zwar
fiir die Ausbildungskosten entschidigt werden; doch gehoren diese
nach Paulus nicht zum primidren Risiko (periculum) des
Verkiufers. Nur dann, wenn dem Kiufer kein (zum Ersatz ver-
pflichteter) Vindikant gegeniibersteht, verlagert sich das Risiko auf
den Verkiufer (als mittelbarem Schidiger?). Doch ist auch er (wie
der Vindikant) — nun unter dem direkten Zugriff der aequitas — vor
allzu hohen Anspriichen zu schiitzen. Warum das so ist, deutet
Paulus — tiberzeugend oder nicht — mit den Worten an: die Ver-
wendungen tibersteigen den Kaufpreis so sehr, ut non sit cogitatum a
venditore®.

Es erscheint eigenartig, dal es bei einem Konsensualvertrag wie
dem Kauf gerade auf die Vorstellungen eines Partners (hier des
Verkiufers) ankommen soll**. Moglicherweise muf3 man sich mit
der Erklirung begniigen, dall nach Auffassung des Paulus die
,,Vorhersehbarkeit” nicht nur haftungsbegriindend, sondern auch
die Haftung limitierend wirken kann®»®. Da es hier nur um den
redlichen Verkiufer geht®, scheint es keine Rolle zu spielen, da3
dieser sich wegen seiner Redlichkeit regelmiBig tiberhaupt keine
Vorstellungen iiber mégliche Ersatzanspriiche gemacht hatte.

Im Ergebnis ist kaum zu leugnen, dal} sich die Argumentation
des Paulus zu den Ausbildungskosten mit anderen (z.T. auch von
ihm stammenden Texten) ,reibt“ — ohne dal man nach der
Quellenlage von direkten Widerspriichen sprechen miif3te. Wire
es eine brauchbare Erklirung, daf} Paulus sich in fr. 43 sq. auf das

392s. nochmals das o. bei A.383 Gesagte. Paulus selbst spricht in fr. 43 u.45 pr.
von iniqguum und iustum.

393 Dazu ausflihrlich (und nicht {iberzeugend) Tafaro, 585ft. Vor allem wird
nicht klar, wie das von ihm vielfach belegte ,,einseitige* cogitare als Instrument
des Interessenausgleiches bei zweiseitigen Vertrigen dienlich sein kann. Im-
merhin lieBe sich eine gewisse Ahnlichkeit mit der modernen Lehre von der
Geschiftsgrundlage konstruieren (Hinweis von H.-D. Spengler).

394 vgl. demgegentiber Cels. 8 dig. D.19.1.38.2; s. auch Pap. 1 def. D.2.15.5.

395vgl. nur den bekannten Paulus (Mucius)-Text 10 ad Sab. D.9.2.31. In
D.13.7.25 (s. 0. bei A.374) arbeitet Paulus offen mit Verschuldenskonzepten.

396 Der unredliche Verkiufer haftet bekanntlich unbeschrinkt; s. nochmals
fr. 45.1 a.E.
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Wesentliche konzentriert und Differenzierungen beiseite gescho-
ben hatte? Aber kann man von einer Reduktion auf das Wesentli-
che dann sprechen, wenn er in fr. 45.1 Beispiele wihlte, in denen
der Ersatzanspruch des Erwerber-Besitzers besonders problema-
tisch war®” — deutlicher ausgedriickt: Beispiele, die geeignet wa-
ren, seine Argumentation zu widerlegen? Der Eindruck der Belie-
bigkeit wird verstirkt, wenn man das problematische Verhiltnis
von D.19.1.43 sq. zu D.21.2.26 (die Unversehrtheit des Textes
unterstellt) hinzunimmt*®. Es mag nach einem Klischee (und der
Wiederaufnahme alter Polemiken®”) klingen, wenn man Paulus
vorwirft, dal3 er mit dogmatischen Figuren gleichsam ,,rhetorisch®
spielt. Man denke nur an die fast manierierte und wenig prakti-
kable Verflechtung von actiones und exceptiones, wie sie uns in fr. 45.1
entgegentritt*’. Um bestimmte Effekte zu erreichen, bedarf es der
Auswahl der fur sie brauchbaren Argumente. Was nicht palt,
bleibt beiseite; daftir ist in fr. 43 sq. das Schweigen des Paulus tiber
die ihm gut bekannte Problematik der Ausbildungskosten
als ,,UbermaB* charakteristisch. Auch hier wire wieder zu fragen,
ob die ,teleologische Verengung” der Argumentation mit der
Literaturgattung der quaestiones (Wettbewerb um die eleganteste
Losung ?) zusammenhingt.

zu 3. Das Fragment D.19.1.44 (Afric. 8 quaest.) enthilt zwei Fest-
stellungen: Schutz des bediirftigen Ersatzpflichtigen; Begrenzung
des Risikos flir den Verkiufer auf das duplum (sc. des Kaufpreises).
Es ist nicht allzu viel, was man aus diesem Text fiir den Umgang
mit dem Paulus-Text fr. 43,45 gewinnen kann. Mdoglicherweise
liBt er uns erkennen, was die Kompilatoren in dem tberlieferten
Paulus-Text nicht vorgefunden hatten. Uberdies stort fr. 44
den Ubergang von fr. 43 zu fr. 45*!. Es ist zwar iiblich, bei Eror-

397 vgl. auch WeBel, 196.

398s. App. V.

399 dazu ausfiihrlich Spengler (A. 16); vgl. einstweilen Berger, RE X 1, 1917,
6951t; s. auch o. bei A.384.

400 Ein dhnliches (aber in sich schliissiges) Spiel treibt Paulus beim Mandatsex-
zeB; s. Norr, Paulus (32 ad ed.) D.17.1.3, 5: ein Traktat zum Mandats-
exzel3, Historiae III, 1899 ff. (19301f) (1993).

401s. App. III.
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terung der Paulus-Fragmente 43,45 auch auf fr. 44 einzugehen.
Doch ist eine Analyse aller mit fr. 44 (und damit auch mit CJ
7.47.1; 2.531) zusammenhingenden Probleme hier nicht am Platz
— noch weniger eine Auseinandersetzung mit den verschiedenen
Meinungen in der Literatur*”®. Daher nur einige knappe Bemer-
kungen.

a) Mit der derzeit vorherrschenden Meinung gehen wir davon
aus, dal fr. 44 klassische Elemente enthilt. Der Bediirftigkeits-
Topos wird durch andere Texte bestitigt*”. Fiir die Begrenzung
auf das duplum gibt es vor allem dann gute Griinde, wenn dem
Erwerber, der — wie im rekonstruierten Julian-Fall***—
den Sklaven freigelassen hatte, die a.ex stipulatu auf das duplum
versagt werden mublte; er soll mittels der a. empti nicht mehr er-
halten als im Normallfall der Eviktion. Dabei wird unterstellt, dal3
die Geltendmachung des duplum weitere mit der a.empti verfolg-
bare Anspriiche ausschlief3t.

b) Mit den Folgerungen aus dieser Primisse kommt man auf
unsichere Pfade. So ist es — trotz fr. 45 pr. — unklar, inwieweit
Afrikan Meinungen Julians wiedergibt; in dem Julian-Text, mit
dem Paulus gearbeitet hatte, fanden die Kompilatoren anscheinend
nicht den Inhalt von fr.44. Wegen des fehlenden Kontextes ist un-
bekannt, wie eng der urspriingliche Zusammenhang der beiden in
fr. 44 genannten Argumente war. Von Interesse wire vor allem
der Kontext (und damit auch die Generalisierbarkeit) der Begren-
zung auf das duplum. Hierzu ein (nicht durchwegs spekulatives)
Modell.

den frem-

402 Aus der ilteren Lit. vgl. nur O. Lenel, SZ 51, 1931, 42; F. Pringsheim, Zur
Schadensersatzpflicht des Verkiufers und des Kiufers, Gesammelte Abhand-
lungen II, 1961, 1221t (1934) (mit weiteren Angaben). Vgl. im iibrigen etwa
Arangio-Ruiz II, 235ff; Medicus, 88ff.; Schindler, 259ff.; Honsell, 53ff;
Kaser, RPR II, 345; Kniitel, 341 ft.; Biirge, 65ff;; R. Zimmermann, The law
of obligations, 1990, 828ft.; R.-P. Sossna, Die Geschichte der Begrenzung
von Vertragsstrafen, 1993, 15 ff.; Norr, Die condemnatio cum taxatione . . .,
SZ 112, 1995, 511t. (89 A.164) (= Historiae III, 20291f); A.D Ors, Las quae-
stiones de Africano, 1997, 374f.; Pennitz, 471ff.; Ph. Grzimek, Studien zur
Taxatio, 2002, 23 ff., 541t.; Tafaro, 5791f.; WeBel, 186 ff.

403 vgl. nur den pauper in Cels. D.6.1.38, die Beriicksichtigung der mediocres fa-
cultates in Cels. 37 dig. D.31.30.

404s.0. IV vor A.75.
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Die Empfehlung, das Interesse auf das duplum zu begrenzen,
richtet sich dem ersten Anschein nach an den iudex. Hier dringt
sich die Parallele zu Cels. D.6.1.38 auf; dieser Text gehort zum
Thema des officium iudicis*®®>. An den iudex richtet sich aber auch
die faxatio (Gai. inst. 4.51); sie wurde (vereinfacht) vom Pritor im
Benehmen mit den Parteien (vor allem dem Kliger) in die Formel
eingefiligt — als Anweisung, eine bestimmte Kondemnationssumme
nicht zu tiberschreiten*®. Anders als bei der rei vindicatio war sie
wahrscheinlich normaler Bestandtteil der a.empti. Daraus konnte
man den Schluf} ziehen, dal3 sich die Empfehlung in fr. 44 in erster
Linie an den Gerichtsmagistrat richtete; er soll sich bei der in die
Formel der a.empti einzufigenden taxatio an den Standard der auf
das duplum gerichteten Eviktionsstipulation halten. Bekanntlich ist
die magistratische taxatio aus der Kompilation (und damit zu Un-
recht auch aus der modernen Diskussion des rémischen Schadens-
rechts*””) verschwunden; somit darf man sie auch in fr. 44 nicht
erwarten.

¢) Die Limitierung auf das duplum hat einen (regionalen) Nor-
malfall im Blick: die stipulatio duplae (insbesondere bei Sklaven-
kidufen). Wie steht es aber mit Kaufvertrigen, die die Sanktion
ausdriicklich iiber das duplum hinaus erweitert hatten*”®? Es er-
scheint als unglaubhaft, dal} Afrikan die Einschrinkung der Ver-
tragsfreiheit bezweckte®”. Dazu kommt, daB — die Generalisier-

405s.0. App. VII/1.

406 vgl. Grzimek und Norr 0. A.402.

407 Eine rihmliche Ausnahme ist etwa Medicus, 56f.

408 s. Paul. 2 ad ed. aed. cur. D.21.2.56 pr. — Zur Veranschaulichung einige Ur-
kunden, bei denen sich — mit fortschreitender Zeit — Enfliisse des romischen
Rechts erkennen lassen, die aber seit jeher ,gerichtsfest sein mubBten:
P. Mich. Koenen 784 (a.18); Mitteis Chrest. 220 (2.83/4); 268 (a.136); 171
(a.293); 145 (a.322/3); P. Kdln V 232 (Anfang des 4. Jhds); P. Dura 26
(a.227); weitere Belege im Kommentar zu P.Kéln VII 323. — Vgl. H.-
A.Rupprecht, Studi C. Sanfilippo III, 1983, 611f. und die Lit. 0. A.165 u.
166.

409s. (auBer Paul. D.21.2.56 pr.) Hermog. 2 iur. ep. 74 h.t. — Paul. 5 ad Sab.
D.50.17.24 stand im kaufrechtlichen Kontext; doch ist Naheres unbekannt. —
Ebenfalls unbekannt ist, wie sich die Gerichte gegeniiber Sanktionenkumula-
tion verhielten; vgl. etwa den Sklavenkauf Mitteis, Chrest. 268 (a.136): Kauf-
preis 700 Drachmen; Eviktionsgarantie (nicht vollstindig erhalten): andert-
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barkeit seiner AuBerung zum duplum unterstellt — wenig dafiir
spricht, daB er sich mit seiner Empfehlung durchgesetzt hatte*!’.
Daher ist damit zu rechnen, daf3 es weithin beim tblichen Ver-
fahren der taxatio vor dem Gerichtsmagistrat geblieben ist.

d) Ubertrigt man diese Uberlegungen auf die viel kritisierte
Konstitution Justinians CJ 7.47.1 (a.531), so kime die dort festge-
legte Begrenzung des zu ersetzenden Interesses auf das duplum ei-
ner , Legaltaxation® gleich*'!; eine bewuBte Ankniipfung an das
inzwischen obsolet gewordene Institut der faxatio ist nicht auszu-
schlieBen. Indizien hierfiir sind Uberschrift und Kontext von C]J
7.47. Der Titel lautet: De sententiis, quae pro eo quod interest profe-
runtur; im iibrigen ist das 7.Buch — beginnend mit Titel 42 — dem
ProzeBrecht gewidmet. Sowohl die CJ 7.47 vorangehenden als
auch die nachfolgenden Titel befassen sich mit Gerichtsurteilen.
Die Parallele nicht nur zu Cels. D.6.1.38, sondern vor allem auch
zu Gai. inst. 4.49 sq. ist offensichtlich. Die scheinbar materielle,
schadensrechtliche Norm von CJ 7.47.1 war fiir die Kompilatoren
Teil des ProzeBrechts*'?.

Unmittelbarer AnlaB3 der Konstitution CJ 7.47.1 waren nach
ihren Worten die dubitationes antiquae in infinitum productae; noch
heute bestitigt jede Untersuchung des id quod interest die Richtig-
keit dieser Behauptung. Doch liest man weiter im Text (zu den
casus, qui incerti esse videntur), so geht es dem Gesetzgeber auch um
die competens moderatio poenarum. Das fihrt zu der Frage, ob er
nicht auch die (bisweilen exorbitanten) Sanktionen der byzantini-
schen Urkundenpraxis bekimpfen wollte*'>. Man konnte am Bei-

halbfacher Kaufpreis, Verwendungen in doppelter Hohe, Vertragsstrafe und
Fiskalmult jeweils 700 Drachmen.

410 vgl. etwa CJ 8.44.23 (2.293); CT 13.6.6 (a.373).

411 Die Konstitution wurde — mit vielen anderen — am 1.9.531 erlassen. Vom
selben Tage stammen auch CJ 6.43.3 und 7.17.2; da beide Konstitutionen am
Rande auch auf Eviktionsprobleme eingehen, bediirften sie genauerer Ana-
lyse. Zu den Reformkonstitutionen s. nur Schindler, 63ff; J. H. A. Lokin,
Collatio Turis Romani (Et H. Ankum) I, 1995, 263 ft. — Bekanntlich gehort
CJ 7.47.1 nicht zu den quinquaginta decisiones; s.nur M. Varvaro, AUPA 46,
2000, 474.

412 vgl. auch § 287 ZPO.

413 vgl. nur StudPal I 711 (a.454); P. Vindob.G.39761+39708 (ca. 500)
(F. A.]J. Hoogendijk, AfP 44, 1996, 226ft.); zuriickhaltender sind die Klau-
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spiel der ravennater Urkunden zeigen, daf3 sich die dortigen No-
tare von CJ 7.47.1 nicht beeindrucken lieBen*'*. Das fiihrt zu der
weiteren Frage, ob und wie die Gerichte des 6. Jhds. die Konstitu-
tion CJ 7.47.1 anwandten. Damit wiren wir beim (unhandlichen)
Thema der Eftektivitit der justinianischen Kodifikation ange-
langt*!>.

seln in Mitteis, Chrest. 270 (337/350); FIRA III 135 (a.359) (dazu
M. Memmer, SZ 107, 1990, 10ff)) — Weiteres Material bei Berger, Straf-
klauseln (A.164). Zum Verhiltnis: CJ 7.47.1 — Urkundenpraxis s. vor allem
R. De Ruggiero, BIDR 14, 1902, 931t.; zur Anwendung von CJ 7.47.1. auf
Vertragsstrafen zuletzt Sossna (A.395), 18t

414 . Tjader II, 20ff. (vor allem (23) zum Formular 2b). — Auf die westliche
Praxis ist hier nicht einzugehen; einige Angaben bei Norr (2004), 157; dazu
noch E. Levy, Westromisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, 1956,
216fF; A.Volkl, SZ 110, 1993, 427 ff.

415 vgl. Kaser, RPR 11, 39, 51; s. auch die Lit. bei Bretone, Geschichte, 418 1t.
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19.1.11.8
19.1.11.18
19.1.13.5
19.1.13.9
19.1.13.22
19.1.28
19.1.29
19.1.30.1
19.1.38.1
19.1.38.2
19.2.22.3
19.2.45.1
19.5.5.5
21.1.1.1
21.1.23.7
21.1.28
21.1.29.3

120

70

49

61, 109
69, 82f.
49

54, 121 passim.
114
114

35

83

129

34

81f.

22

55, 115
36

52, 113
57

52

33, 45, 108, 113
45

108

47

112
108, 113
108

47

128

82

49

45

56

56

57

56



21.1.30.1
21.1.31.20
21.1.36
21.1.43.6
21.1.47 pr.

21.1.58.2
21.1.60
21.2.2
21.2.6
21.2.7
21.2.8
21.2.9
21.2.11.1
21.2.12
21.2.17 sq.
21.2.19 pr.
21.2.19.1
21.2.21.1
21.2.25
21.2.26

21.2.29 pr.
21.2.32 pr.
21.2.34 pr.
21.2.37
21.2.39.1,3
21.2.39.4
21.2.51.3
21.2.52
21.2.54
21.2.56 pr.
21.2.60
21.2.64 pr.
21.2.66.2
21.2.69.3
21.2.70
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56

52,57, 111, 113
45

61

26, 43,

61, 98 passim
57

56

113

50

118

108, 113

46, 99, 108
116

114

53, 112, 118
44

55

43

26f., 106 ft.
10, 26f£, 30, 32,
35, 43, 46, 55,
60, 106ft., 129
65

57

26

111

99

23, 26

112

99

112

116, 131

55, 113, 115
30

106

112

9, 55f.

21.2.74
21.2.76
22.6.9.2
23.4.25
25.1.8
25.1.15
26.1.3.4
26.2.30
26.4.3.3
26.7.19
27.1.24
27.6.12
28.5.85 pr.
30.84.5
30.120.2
31.30
31.79
32.39.1
32.79
34.5.27
35.1.90
35.1.92
35.2.36.4
37.1.10
37.14.17
38.1.7.4
38.1.42
38.1.47
38.2.29
38.15.2.5
38.16.3.3
40.1.15
40.2.20
40.3.4
40.4.11 pr.
40.4.40.1
40.4.46
40.5

137

131
97,99, 112
42

27

121 passim
121

120

11

79

33

19

33

80f.
108, 113
33

130

39

18

81

16, 38
16, 38
25

45

42

61

19, 85f.
19

19

19

42

37

36

36

22

40, 60, 105
18, 86
38

19
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40.5.10.2
40.5.15
40.5.21
40.5.24.11

40.5.24.21 sq.

40.5.25 24,29, 45, 791t., 109

40.5.26
40.5.26 pr.
40.5.26.1
40.5.26.2
40.5.26.11
40.5.27
40.5.28 pr.
40.5.29
40.5.30.16
40.5.31.4
40.5.33 pr.
40.5.33.2
40.5.51.3
40.5.51.10
40.7.9.1
40.7.10

40.9.12.1 sq.

40.9.30 pr.
40.12.5
40.12.14 sq.
40.13.2
40.13.4

40.14.6
42.8.24
43.1.2.3
43.26.2.2
44.2.25.1

Dieter Norr
55 44.4.2.5
24 44.4.14
23 45.1.5 pr.
38 45.1.83.13
16, 241t., 45.1.83.5
38ft., 401, 45.1.85.5
43, 59 passim, 45.1.103
77 passim, 45.1.137.7
1031f., 109 45.1.139
45.2.8
104 46.3.38
36 46.3.98.8
22,41 46.5.10
24 46.8.8.2
24, 59f., 80 47.2.10
24, 60, 79f. 48.3.2.1
80f. 48.10.1.3
24.59f., 79 49.15.12.9
36 50.16.79.1
24 50.17.1
86 50.17.24
40 50.17.34
23, 40, 59, 75 50.17.126.1
112 50.17.144
32,34 50.17.176.1
112
80 Codex
37 4.44.8
45 4.51.3
22 4.52.5
45 5.4.6
11, 21 passim, 6.4.4.27
33,78, 81 6.21.4
25 6.43.1
50 6.43.3
97 7.4.17
83 7.6.1
61 7.17.2.1

42

53

111, 113
53

81f.

99

49

15

99

33

12

81, 113
27

44

60

80

61

16, 84
54, 121 passim
69 passim
131

50, 116
45

83

44

82

53, 112, 118
15

73

86

36

30

132

80

37
52,132
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7.18.1
7.23.3
7.42 sq.
7.47.1
8.44.9
8.44.16

Ael. Arist. hier. logoi

IV 23

Aristoteles

EN I 30, 1049b
V 13, 1137a
VI 5, 1140a

hist. anim.
7.4.36

Rhet.
I 34, 1375a

Cass. Dio (Xiph.)
80 bis 1 sq.

Cicero

Brutus 152

de fin. 2.55

de leg. 1.17
1.60

pro Murena 23

de oft. 1.18 sq.

3.50

3.68

3.89 sq.
de or. 1.129 sq.
top. 87 sq.
Tusc. 1.64
Gell. NA

12.3

22, 78f.

39

132

47,

68,

130 passim

59
54

12

75
68
68

12

82

75

68
18
75
68
74
74
83
83
83
75
68
16

70

8.44.17
8.44.23
8.44.27
8.44.30
8.51.3
9.22.1

III. Literarische Quellen

14.2

HA Pesc. Niger 7.4
Alex. Sev. 26.5

139

54
132
65
65
15
73

69, 83

12
12

Iren. adv. haer. II 25.1 69
Lact. Div. inst. 5.11 sq. 75

Lukian
de salt. 69 passim
de spect. 172

Platon, Politikos 295a

Plin. ep.
1.10
1.22

30
30

68

12
69

Plutarch, maxime cum

principibus viris ...

Quint. inst. or.
1 praet.10
2.17.14

2.20.5

7.6.1

12.2.3

Seneca
ep.94.27
de ira 2.28

Varro,
de re rust. 2.5.10

12

83
82
69
70
82f.

29
83

111, 116
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Dieter Norr

IV, Inschriften

ann.ép. 1997, 362 36 SEG XXXV 1167 36
1998, 160 20 Thyateira (Tyche 12,
CEL 95 2 1997, 111t) 1
TH
CIL X 4917 36 60 57f
IK (Ephesus) 17.2.43.28 84 77 passim 39
ILS 7776 12 TPS
Militirdiplome j;g gg
(ZPE 148, 2004, 2591t) 12
V. Papyri.

FIR A III 270 133
132 sq. 15, 116 P.Dura 26; s. FIRA IIT 138
135 54, 133 P.Kéln V 232 15, 51, 54, 131
136 51 P.Lips. IT 151 37
138 (P.Dura 26) P.Lond. 1113 82

48, 51, 54, 131 P.Mich.Koenen 784 131
Mitteis, Chrest. P.Oxy XLI 2951 15, 116
145 131 P.Vind.G 39761+39708 132
171 131 SB XII 10967 61
220 131 Stud.Pal.1 7 132
268 131 e



