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" Beim Abschluf der ersten Hilfte meiner Arbeit dringt es mich
allen jemen, die mich in meinen wissenschaftlichen Studien gefordert
haben, meinen aufrichtigsten Dank auszusprechen, Zunichst dem hohen
kgl jugoslavischen Unterrichtsministerium fiir die Ver-
leihung eines Staatsstipendiums, das mir durch drei Semester den Studien-
aufenthalt in Leipzig ermoglichte, sodann allen meinen verehrten Liehrern
an den Universititen von Ljubljana und Leipzig. Der Raum ldBt
es micht zu, hier jedem einzelnen von ihnen namentlich zu danken, so
sehr ich dies wiinschte. Indessen mochte ich doch mit dem Ausdruck
besonderen Dankes des Herrn Professor Krek in Ljubljana gedenken,
dessen Pandekteniibungen mich zu romisch-rechtlichen Studien anregten,
der mir dann weiterhin den Weg zur akademischen Laufbahn geebnet,
mich in jeder Weise gefordert und mir auch bei dieser Arbeit immer
mit Rat und Tat beigestanden hat. Ferner danke ich herzlichst den
Herren Professoren Siber in Leipzig, A. B. Schwarz in Zirich fiir
zahlreiche wichtige Ratschlige, dem Herrn Geheimrat Alfred Schultze
in Leipzig fiir die fiberaus freundlichen Hinweise auf germanistische
Parallelen. Mein-innigster Dank gilt jedoch Herrn Professor Koschaker
in Leipzig, unter dessen Augen jch die Arbeit begonnen und abgeschlossen
habe. Was ich ihm verdanke, laft sich in kurzen Sitzen nicht sagen.
Mit geradezu viterlicher Giite stand mir Herr Professor Koschaker
in jeder Hinsicht allzeit zur Seite; er stellte mir nicht nur seine reiche
Privatbibliothek zur Verfiigung, sondern besprach nahezu jeden Teil der
Arbeit mit mir durch, sah die einzelnen Entwiirfe in aufopferungsvollster
Weise durch und sicherte schlieBlich ihre Drucklegung.

Mein wirmster Dank gilt endlich der hohen Leipziger Juristen-
fakultdt, die mir die besondere Ehre zuteil werden lieB, die Arbeit
in die von ihr herausgegebenen ,Leipziger rechtswissenschaftlichen
Studien“ aufzunehmen und die damit deren Drucklegung ermdglichte.

Ljubljana, den 24. Juni 1927.
Viktor Korosec.
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§ 1.
Die Erbenhaftung im rémischen Rechte.

I Abgrenzung des Stoffes.

Der Tod des Menschen rollt auch in rechtlicher Hinsicht einen
ganzen Komplex von Problemen auf, die jede Rechtsordnung in ihrer
Art und Weise zu losen versucht. Als Rechtssubjekt war der Verstorbene
an verschiedenen Rechtsverhéltnissen beteiligt; fiir diese gilt es nun zu
bestimmen, welche von ihnen zugleich mit dem Tode des Trégers unter-
gehen, welche hingegen auf andere, von der Rechtsordnung zu bestimmende
Rechtssubjekte iibertragen werden sollen, mag dies mit einer Anderung
in Form, Fassung und Inhalt der betreffenden Rechtsbeziehung verbunden
sein oder nicht. Es liegt auf der Hand, daB bei der Aufstellung und
Weiterbildung dieser Rechtsnormen die allgemeinen wirtschaftlichen,
kulturellen und religiésen Anschauangen eine iiberaus wichtige Rolle
spielen. Darum weisen auch die Rechtssysteme verschiedener Volker,
besonders, wenn sie anderen Kulturkreisen angehioren, unter den Gebieten
des Privatrechts gerade im Erbrecht die groBiten Verschiedenheiten auf.
So zeigt uns die Rechtsvergleichung im Krbrecht bei dem primitiven
Vilkern ein recht buntes Bild 1). Das Erbrecht der Nomaden ist wesentlich
verschieden von dem eines Ackerbau treibenden Volkes. Aber auch bei
einem und demselben Volke ist das Erbrecht in seinem Normeninhalte
keineswegs etwas Stabiles, Unverdnderliches. Anders gestaltet es sich
im Zeitalter der Tauschwirtschaft, anders in den Perioden der Geld- und
Kreditwirtschaft. Daher muf sich auch jede erbrechtliche Forschung,
die nicht im voraus auf die Aufdeckung der letzten Zusammenhinge
verzichten will, dieser gerade dem Erbrecht so stark immanenten
Abhiingigkeit von den gesamten Kultur- und Wirtschaftszustéinden
dauernd bewult sein.

Die vorliegende Arbeit soll einen Beitrag zur Erforschung der Frage
liefern, inwieweit im romischen Recht der Erbe fiir die Schulden des

1) Post, GrundriB der ethnologischen Jurisprudenz, II. Band, Oldenburg-Leipzig
1895,8.171ff; Derselbe, Afrikanische Jurisprudenz, Oldenburg-Leipzig 1887, 8. 1f.;
Thurnwald s. v. Erbe und Koschaker s v. Erbrecht im Eberts Reallexikon der
Vorgeschichte, Band III, Berlin 1925, 8. 109 ff.

Leipsiger rechtsw. Studien. Heft 20: Korodec. 1
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Erblassers haftete. Um die Untersuchung nicht zu sehr anwachsen zu
lassen, wollen wir uns nur auf die beim Tode des Erblassers schon
bestehenden Schulden und Verbindlichkeiten beschrédnken; daher soll die
in der letzten Zeit wiederholt behandelte ) Frage nach dem Schicksal der
suspensiv bedingten Verbindlichkeiten in den Rahmen unserer Erérterungen
nicht einbezogen werden. Die gleichfalls engverwandte Frage nach dem
Schicksal der Forderungen, die dem Erblasser zustanden, wird nur insoweit
berticksichtigt werden, als sich dies zur Klarlegung unseres Problems als
unumgénglich notwendig erweisen wird.

Da das romische Recht im Gegensatz zum modernen als das Primiire
die ,actio® und nicht das ,ius“ hinstellt, verwandelt sich die Frage nach
der Haftung des romischen Erben in die Frage nach der Vererblichkeit
bzw. dem Erlgschen der einzelnen Aktionen. Dies war auch der klassische
romische Standpunkt, der nur den Ubergang oder das Untergehen der
betreffenden actio oder einer bestimmten Gruppe derselben (poenales,
populares) feststellt?).

Vor allem gilt es einen Uberblick iiber das uns vorliegende Quellen-
material zu geben, wobei natiirlich die Details den weiteren Ausfiihrungen
vorbehalten bleiben sollen.

II. Die Quellen.

Eine einheitliche Darstellung der Haftung des rémischen Erben
finden wir weder bei einem Klassiker, noch gibt sie uns Justinian selbst.
Unser Problem greift zu sehr sowohl in das Gebiet des Erbrechts, als
auch in dasjenige des Obligationenrechts ein — somit der Rechtsgebiete,
die im rSmischen Recht einen langen Entwicklungsgang durchgemacht
haben —, als daB seine Losung schon in klassischer Zeit so ausgereift
wire, um eine einheitliche systematische Darstellung zun ermoglichen.
Die Byzantiner fiihlten sich jedoch einer derartigen Aufgabe offenbar
nicht gewachsen.

Der einzige Versuch, die Frage systematisch zu behandeln, begegnet
uns bei Gaius 4, 112—113:

Non omnes autem actiones, quae in aliquem aut ipso iure conpetunt
aut a praetore dantur, etiam in heredem aeque conpetunt aut dari solent.
Est enim certissima iuris regula ex maleficiis poenales actiones in heredem
nec conpetere nec dari solere, uelut furti, ni bonorum raptorum, iniuriarum,
damni iniuriae, rell.

) F. E. Vassalli, L’ origine della trasmissibilita ereditaria dei crediti e debiti
condizionali in Riy. Ital. 56. Band (1915), 8. 195—211; Derselbe, ,Dies vel condicio®
im Bull. 27, 8. 192f.; 8. Riccobono, Formazione del domma della trasmissibilita
all’ erede dei rapporti sotto condizione (Studi Perozzi), Palermo 1925.

?) Siehe die in A. 1 auf 8. 3 und in A. 2 auf 8. 4 angefiihrten Stellen.

e e e e ——
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113. Aliquando tamen etiam ex contractu actio neque heredi neque
in heredem conpetit. Nam adstipulatoris heres non habet actionem, sed
et sponsoris et fidepromissoris heres non tenetur.

DaB diese Ausfiithrungen wohl die beste klassische systematische
Leistung auf diesem Gebiete darstellen, ersehen wir daraus, daB sie
Justinian als Grundlage fiir seine systematische Behandlung der Frage
(Inst. 4, 12,1) nahezu wortlich iibernahm:

Non omnes antem actiones, quae in aliquem aut ipso iure competunt
aut a praetore dantur, et in heredem aeque competunt aut dari solent.
Est enim certissima iuris regula ex maleficiis poenales actiones in heredem
non competere, veluti furti, vi bonorum raptorum, iniuriarum, damni
iniuriae ...... Aliquando tamen etiam ex contractu actio contra heredem
non competit, cum testator dolose versatus sit et ad heredem eius nihil
ex eo dolo pervenerit. Poenales autem actiones, quas supra diximus, si
ab ipsis principalibus personis fuerint contestatae, et heredibus dantar
et contra heredes transeunt.

Hier begegnen wir der strengen Unterscheidung zwischen den passiv
grundsdtzlich unvererblichen actiones ex maleficio und den grundsitzlich
vererblichen actiones ex contractn. Der Grundsatz der Unvererblichkeit
von Pénalklagen auf Schuldnerseite wird iibrigens wiederholt auch von
anderen Klassikern!) sowie von Gajus?) selbst noch ausgesprochen, ohne
daB jedoch gleichzeitig auch fiir Kontraktsaktionen eine allgemeine Regel
aufgestellt wiirde.

Den Grundsatz von der Vererblichkeit der Schulden des Erblassers
findet sich meines Wissens zum ersten Male klar ausgesprochen bei Cicero
(Pro Roscio Comoedo 18, 55), der hierbei die Erbenhaftung als etwas so
sicher Feststehendes ?) erwihnt, daf er davon ausgehend die Haftung des
Gresellschafters begriindet:

Simillima enim et maxime gemina societas hereditatis est; quem ad
modum socius in societate habet partem, sic heres in hereditate habet

1) Maecianus (9. fideic.) D. 35, 2, 32 pr.; Ulpianus (41. Sab.) D. 47, 1, 1 pr.
Bei den einzelnen Aktionen wird die passive Unvererblichkeit mit dem Hinweis aunf
ihren ponalen Charakter begriindet: Ulp. (23. ed) D. 9, 3, 5, 5 (quod liber periisse
dicetur); eod. 5, 13 (ne quis in suggrunda); Ulp. (23. ed.) D. 11, 3, 13 pr. (de servo
corrupto); Ulp. (18. ed) D. 9, 2, 23, B (legis Aquiliae); Ulp. (36. ed.) D. 27, 3, 1, 23
(rationibus distrahendis); Ulp. (41. 8ab.) D. 47, 1, 1 pr. (furti); Ulp. (38. ed.) D. 47, T,
7, 6 (arborum furtim caesarum); Ulp. (56. ed.) D. 47, 8, 2, 27 (de hominibus armatis
coactisve et vi bonorum raptorum); Ulp. (56. ed.) D. 47, 8, 4, 16 (de turba); Ulp.
(62. ed., dazu Lenel, Ed, 3. Aufl., S, 424, N. 11), D. 43, 4, 1, 8 (si quis dolo malo
fecerit, quo minus quis in possessionem sit).

%) Gaius (2. ed. prov.) D. 50, 17, 111, 1.

%) Emilio Costa, Cicerone giureconsulto, I, Il diritto privato, Bologna 1911,
8. 231: La regola invece, giusta la quale ciascun erede risponde delle passivita ereditarie
in proporzione della sua quota, . ... & addotta fra le pil sicure ed inconcusse anche
dal Nostro.

‘1’
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partem. Ut heres sibi soli, non coheredibus petit, sic socius sibi soli, non
sociis petit; et quem ad modum uterque pro sua parte petit, sic pro sua
parte dissolvit, heres ex ea parte, qua hereditatem adiit, socius ex ea,
qua societatem coiit.

Deutlich spricht hier Cicero aus, daf dem Erben entsprechend seiner
Erbschaftsquote sowohl die aktive (petit) als auch die passive (dissolvit)
Klagelegitimation zusteht. DaB Cicero damit nur kontraktliche, nicht
auch deliktische Obligationen, insoweit es sich um passive Vererblichkeit
handelt, im Auge hat, darauf weist, ganz abgesehen von dem auf nicht-
ponale Obligationen hindeutenden ,dissolvere®, auch die Ablehnung der
passiven Vererblichkeit der poena hin, der er anderwirts !) sehr entschieden
Ausdruck gibt.

Neben diesen allgemeinen Einstellungen hat aber das romische Recht
auf dem Gebiete der Erbenhaftung Rechtsinstitute ausgebildet, welche
in hohem Mafle auch die spitere Rechtsentwicklung zu beeinflussen
vermochten. Die meisten von ihnen verdanken ihre Entstehung dem
Album des Prdtors und sind dann zum Teil durch die klassische
Jurisprudenz weiter ausgebildet worden: die satisdatio suspecti heredis,
die zweifache separatio bonorum (zugunsten des servus cum libertate
heres institutus und der Gldubiger), das ius abstinendi und das spatiunm
deliberandi. Justinian schlof endlich mit der Einfithrung des beneficium
inventarii (C 6, 30,22) im Jahre 531 die Entwicklung ab.

Neben den Quellenstellen, die einen mehr oder weniger allgemeinen,
ganze Aktionengruppen umfassenden Charakter tragen, begegnen wir bei
den Klassikern einer stattlichen Anzahl von Bestimmungen, die die
Vererblichkeit der einzelnen Akfionen regeln 2).

Dieser kurze Uberblick mag geniigen, um uns die gewaltige Ent-
wicklung ahnen zu lassen, die die Versuche unser Problem zu lésen im
romischen Recht durchgemacht haben. Man sieht, wie sich die verschie-
densten rechtssetzenden Faktoren daran betdtigt haben: die Pritur, die
Juristen und endlich Justinian selber. Die Tatsache, daf erst der grofe
Kodifikator mit seinem Inventarbenefiz die Entwicklung abgeschlossen
hat, ldBt uns begreifen, warum es zu einer systematisch-einheitlichen
Bearbeitung dieser Frage im romischen Recht nie gekommen ist.

1) Cicero, de natura deorum, 3, 38, 90: Quem vos praeclare defenditis, cum dicitis
eam vim deorum esse, ut, etiamsi quis morte poenas sceleris effugerit, expetantur eae
poenae a liberis, a nepotibus, a posteris. O miram aequitatem deorum! Ferretne civitas
ulla latorem istius modi legis, ut condemnaretur filius aut nepos, si pater aut avus
deliquisset? Vgl. Mitteis, RPR,, I, 8. 95£, A. 7.

%) Neben den in der Anmerkung 4 zitierten Beispielen seien hier noch einige
weitere angefiihrt: Ulp. (1. ed.) D. 2, 3, 1, 4 (si quis in ius dicenti non obtemperaverit);
Ulp. (4. ed.) D. 2, 13, 13 (de edendo); Ulp. (5. ed.) D. 2, 7, 5, 4 (ne quis eum, qui in
ius vocabitur, vi eximat), u. a.

-
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III. Die bisherige Lehre.

In der romanistischen Rechtswissenschaft hat man m. E. bisher
zu wenig Wert darauf gelegt, in den die Erbenhaftung regelnden
Normen verschiedene Schichten zu unterscheiden. Selbst die modernen
interpolationistischen Forschungen — so Anerkennenswertes sie auch
auf dem erbrechtlichen Gebiete geschaffen haben —, richten ihr
Augenmerk nur auf die Sduberung des klassischen Rechts von den
byzantinischen Zutaten, ohne den Aufbaun des klassischen Rechts selbst
zu untersuchen. '

Als herrschende Lehre ) kann man heute die Unterscheidung zwischen
den grundsitzlich vererblichen Kontrakts- und den grundsétzlich passiv
unvererblichen Deliktsaktionen bezeichnen. Die pénalen Aktionen gehen
erst nach erfolgter Litiskontestation passiv auf die Erben iiber. Insofern

Y Francke, Beitrige zur Erlduterung einzelner Rechtsmaterien, Gottingen
1828, 8. 1—43; Kierulff, Theorie des Gemeinen Civilrechtes, Altona 1839, I. Band,
S, 218—227; Savigny, System des heutigen rdmischen Rechtes, V. Band, Berlin 1841,
§§ 210—212; Mihlenbruch-Gliick, Ausfithrliche Erliuterungen der Pandecten,
43, Teil, Erlangen 1870, 8. 14ff.; Bekker, Die Aktionen des rémischen Privatrechts,
I. Teil, Berlin 1871, 8. 173f.; Windscheid-Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts,
9. Auflage, II. Band, § 359, S. 5201f., ebenso dessen italienische Ubersetzung von Fadda-
Bensa, Torino 1925, II, 8. 394 ff.; Vangerow, Lehrbuch der Pandekten, Marburg-
Leipzig 1868, I, § 145, Anm, IT, 8. 215ff.; Arndts, Lehrbuch der Pandekten, 18. Aufl,
Jena 1886, 8. 964 ff.; Baron, Pandekten, 9. Aufl, Leipzig 1896, S. 163 und 8. 7471f,;
Brinz, Lehrbuch der Pandekten, III. Band, 1. Abt, 2. Aufl, Erlangen 1886, 8. 29 f.
und 203f; Dernburg, Pandekbten, 6. Aufl., Berlin 1900—1901, IL B, 8. 8565 und
III. B, S. 831; Regelsberger, Pandekten, I, Leipzig 1893, 8. 447; Puchta,
Pandekten, 12. Aufl, Leipzig 1877, 8. 134f; Koeppen, Lehrbuch des heutigen
romischen Erbrechts, Wiirzburg 1895, S. 207f; Karlo wa, Rim. Rechtsgeschichte, II,
Leipzig 1901, 8. 908f; Salkowski, Institationen, Leipzig 1907, 9. Aufl,, S. 96 und
527. — Von den Modernen: Mitteis, RPR, I, S. 97ff; Derselbe, Uber die
Herkunft der Stipulation, in der Festschrift fiir Bekker, 1907, S. 183f; Bohm-
Mitteis-Wenger, Institutionen, 17. Aufl, DMiinchen-Leipzig 19283, 8. 553;
Czyhlarz-San Nicolé, Institutionen, 18. Aufl, Wien-Leipzig 1924, S. 887; Jors,
Romisches Recht: Geschichte und System des romischen Privatrechts, Berlin 1927,
8. 217 und passim. Girard, Manuel, 7. Aufl, Paris 1924, 8. 938f; Girard-Mayr,
Greschichte und System des romischen Rechtes, Berlin 1908, 8. 969ff.; Betti, in Rend.
Ist. Lomb. 49 (1916), 8. 230; Bonfante, Istituzioni di diritto romano, 8. Aufl,
Milano 1925, S. 136 und 526 ff.; Costa, Storia del diritto romano privato, 2. Aufl,
Torino 1925, S. 532, 534, 440f.; Serafini-Giammichele, Istituzioni di diritto
romano, 9. Aufl, IL Band, Roma 1914, S. 38 und 283; Scialoja, Diritto ereditario
romano, Roma 1914, 8. 16; Fadda, Concetti fondamentali del diritbo ereditario romano,
II. Teil, Napoli 1902, 8. 825f.; Buckland, A mannal of roman private law, Cam-
bridge 1925, S. 186f, 192f und 368; Kreller, Erbrechtliche Untersuchunger auf
Grund der graeco-figyptischen Papyrusurkunden, Leipzig-Berlin 1919, 8. 28; Cornil,
Droit romain, Bruxelles 1921, 8. 357; Jobbé-Duval, Les morts malfaisants, Paris
1924, S. 247, A. 4; Lévy-Bruhl, La fonction du tr2s ancien testament romain, in
NRH. 45 (1921), 8. 665; Michon, La succession ab intestat d’aprés les XII Tables,
in NRH. 45 (1621), 8. 147.
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in der grundsitzlichen Unvererblichkeit der Deliktsaktionen durch die
Haftung der Erben auf Bereicherung ein Korrektiv geschaffen wird,
gelangt man zu wenig iibersichtlichen Ergebnissen, die die systematische
Einheitlichkeit durchaus vermissen lassen Y).

Im Gegensatz zur herrschenden Lehre vertraten bisher Esmein %)
Cuq?®, Kniep*), Saleilles® und Kooiman® die Ansicht von
der urspriinglichen Unvererblichkeit aller Schulden und Forderungen ,
somit aller obligationenrechtlichen Aktionen; erst in spiiterer Zeit seien
die Kontraktsaktionen vererblich geworden.

Obwohl es der letzteren Ansicht bisher nicht gelungen ist sich
durchzusetzen, so ist doch ihr EinfluR auf die herrschende Lehre unver-
kennbar, indem — von nicht Geringeren als Mitteis?) und Girard?®),

) Man vgl. z B. die Darstellungen von Windscheid, II, § 359, S. 5814,
Anm. 10ff, Vangerow, . ¢, u. a.

_®) Débiteurs privés de sépulture, in Mélanges d'archéologie et d’histoire par
I'Eeole frangaise de Rome, V, 1885, 8. 221 ff.; Courtes études: I. IL'intransmissibilité
premiére des créances et des dettes, in NRH. 11 (1887), 8. 48 ff.

%) Recherches historiques sur le testament per aes et libram, in NRH. 10 (1886),
S. 542ff.: anders jedoch Manuel des institutions juridiques des Romains, Paris 1917,
S. 365: Les Romains ont admis assez vite la transmissibilité active et passive des
créances; vgl. auch daselbst S. 821.

4) Gai institutionum commentarius secundus, 1. Teil, Jena 1912, S. 166 f., 188¢.

’) R. Saleilles, Le principe de la continuation de la personne du défunt
par T'héritier en droit romain (in Festschrift fir O. Gierke, Weimar 1917, 8. 1015
bis 1034), 8. 1020: L’intransmissibilité initiale de I'obligation tant active que passive,
mais surtout passive, est aunjourd’hui un fait acquis. Les créances furent les premibéres
4 faire bréche & ce principe d'intransmissibilité, et ce ne fut guére que vers le Ve
sidele que les dettes passérent & la charge de I'héritier, — Vgl auch 8. 1032.

®) Fragmenta iuris Quiritum, Amsterdam 1914, S. 34f., XXI, XXV, XXXVI,
S. 161 ff. und passim. — Das Werk stand mir erst nach AbschluB meiner Arbeit zur

Verfiigung und ich freue mich, in vielen Punkten zu gleichen Ergebnissen gelangt
zu sein.

) RPR,, 1, 8, 97: An sich 1Bt sich aus dem Gedanken der Universalsukzession

. die unbeschrinkte Haftung fiir die Schulden des Erblassers noch nicht mit
Sicherheit ableiten. Wenn, wie wahrscheinlich, der Ausgangspunkt aller Schuld auch
bei den Rémern die Deliktshaftung ist, und wenn, wie wir gleichfalls annehmen diirfen,
das Delikt schon seit sehr frither Zeit . . . . . . . eine bloB persénliche, nicht-
vererbliche Haftung erzeugt hat, so kann man vielleicht eine Entwicklungsphase
annehmen, in welcher bei dem Tode des Erblassers vererbliche Verpflichtungen nicht

gegeben sein konnten, Vgl. auch Mi tteis, Uber die Herkunft der Stipulation, in
Festschrift fiir Bekker, S. 138,

®) Manuel, 7. Aufl., S. 938: L’héritier est ensuite tenu des dettes. Cette charge,
inconnue anciennement s'il y a eu une épogue ol les obligations étaient des
liens attachés & la personne, ne ce transmettant ni activement ni passivement, . . . . .

wobei Girard fiir die Moglichkeit dieser Annahme in der Anm. 7 Esmein und
Cuq zitiert, Ebenso Girard- Mayr, S 969 und Anm. 2.

T

Arangio-Ruiz!) und De Francisci? — die Miiglichkeii-: der
urspriinglichen Unvererblichkeit aller, somit auch der Kontraktsaktionen,
grundsiitzlich zugestanden, oder doch die frithere allzu schroffe Zu.riick-
weisung einer derartigen Moglichkeit nunmehr wesentlich gen.uldert
wird 3). Schon aus diesem Grunde kionnte man sich wohl fragen, ob in der
erwiahnten Ansicht doch nicht ein gesunder Kern steckt.

Bevor wir uns in die kritische Beurteilung der herrschenden Lehre
einlassen, ist es vor allem notwendig, die Methode unserer Behandlungs-
weise darzulegen.

IV. Die einzelnen Perioden.

Es ist schon darauf hingewiesen worden, wie gerade fiir jede
erbrechtliche Untersuchung die historvisch-genetische Einstellung unent-
behrlich ist. Im hdchsten Mafe gilt dies fiir die Frage der Erbenhaftung,
in der sich die Kreise des Obligationen- und des Erbrechts schneiden.
Angesichts der fortwihrenden Entwicklung und Vervollkommnung, die
im romischen Recht gerade diese beiden Rechtsgebiete vor allen anderen
kennzeichnet, begreift man es leicht, daf sich um das Zustandekommen
der Normen iiber die Erbenhaftung so viele rechtssetzende Faktoren:
der Pritor, die Juristen und endlich noch Justinian verdient gemacht
haben. Denn die Entwicklung, sei es des Obligationen- sei es des
Erbrechts, mufite notgedrungen immer wieder das Bediirfnis nach einer
Ergénzung und Revision der Erbenhaftung auf die Tagesordnung stellen.
Die Romer, deren Stirke in der Anwendung und nicht in der syste-
matischen Zusammenfassung des Rechts lag, trugen den Erfordernissen

1) Corso di istituzioni di diritto romano, 1—II, Napoli 1921—1923: I, 8. 1.79: Se
questa trasmissibilitd attiva e passiva, indubitabile non solo pel diritto classico ma
anche pel diritto vigente mnegli ultimi secoli della repubblica, sia primordiale, o se,
..... sia stata preceduta da un periodo in cui debiti e crediti si estinguessero con
la morte di una delle parti (o almeno con quella del debitore), & problema al quale
non si pud dare, allo stato delle nostre conoscenze, una risposta certa. — Vgl. noch
daselbst A. 1 und I 8. 324,

?) Studi sopra le azioni penali e la loro intrasmissibilita paseiva, Milano 1912,
3. 5, Anm. 2: Che uno stadio primitivo simile (ni#imlich die Unvererblichkeit) si possa
ammettere anche per le obbligazioni ,ex contractu® & ipotesi ch’io ritengo accettabile.
— Dagegen vollig im Sinne der Lehre Bonfantes neuestens in der Storia del diritto
romano, I, Roma 1926, 8, 327.

) K. Costa, Storia del diritto romano privato, 1. Aufl., Torino 1911, 8. 435:
La morte d’uno dei soggetti estingue 1'obbligazione ex delicto, .. .. Ma non estingue
invece giammai, neppure nel pit antico tempo, 1'obbligazione nata da negozi; v_gl. c?azu
die 2. Auflage, Torino 1925, 8, 440: La morte d'uno dei soggetti estingue 'obbligazione
ex delicto, . . . . . 8. 441: Invece la morte del debitore non di luogo di regola nell'eta
storica all’ estinzione dell’ obbligazione nata da negozi; . . . . 8i estinguono colla morte
dell' obbligato soltanto le obbligazioni dei garanti, che rispecchiano uno stadio arcaico,
e risentono ancora dell’ intima aderenmza del rapporto obbligatorio alla persona stessa
che 1' ha assunto.
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der Zeit Rechnung, ohne daf sie es, wie wir oben ausfiihrten, zu einer
einheitlich durchgreifenden Regelung gebracht hétten. Aus diesem Grunde
kann aber auch nur eine nach den in Betracht kommenden Perioden
gesonderte Untersuchung zu einem befriedigenden Ergebnis fiihren. Dieses
Vorgehen wird anch erst die Beantwortung der Frage ermdglichen, ob
wiihrend der ganzen tausendjihrigen Entwicklung, die das romische Recht
von der Dezemviralgesetzgebung bis auf Justinian durchgemacht hat,
unser Problem eine einheitliche Lisung oder vielleicht mehrere, zu ver-
schiedenen Zeiten verschiedene Lisungen gefunden hat.

Vor allem gilt es nun die Perioden zu bestimmen, die unserer
Forschung zugrunde gelegt werden sollen. Aus dem Vorhergehenden
ergibt sich von selbst eine Dreiteilung: justinianisches, klassisches und
vorklassisches Recht. Fraglich bleibt es dabel nur, ob das vorklassische
Recht beziiglich unseres Problems einen einheitlichen Standpunkt einnahm,
oder ob wir nicht auch hier zwei verschiedene Rechtsschichten, von denen
die eine aunf das ius civile zuriickgeht, wihrend die andere durch das
ius honorarinm hinzugefiigt wurde, unterscheiden kénnen.

Dabei miissen verschiedene Erwigungen und Fragen beriicksichtigt
werden. Bringt uns die allgemeine wirtschaftliche und kulturelle Ent-
wicklung auf den Gedanken, daf der Erbenhaftung seitens des ius civile
eine andere Liosung als seitens des ius honorarium zuteil geworden ist?
Sind wir ferner imstande, diese Perioden gegenseitig abzugrenzen? Haben
sich endlich Rechtsiiberlieferungen aus der iltesten Zeit erhalten, die
hinreichen, um daraus die damaligen Rechtsnormen mit einiger Sicherheit
erschlieflen zu lassen? Alle diese Fragen kann man vollauf bejahen.

Als Grenze im oben erwihnten Sinne kionnen wir etwa den Zeitraum
zwischen dem zweiten und dem dritten Punischen Kriege bezeichnen.
Denn gerade in diesen Jahrzehnten machte Rom auf den verschiedensten
Gebieten gewaltige Umwandlungen durch!). Die zahlreichen mit Erfolg
beendeten Kriege mit Karthago (201, 146 v. Chr.), Mazedonien (197, 167
v. Chr.), Syrien (189 v. Chr.), Korinth (146 v. Chr.) brachten bis dahin
ungeahnte Mengen von Gold und Silber in die Tiberstadt und warfen
ganze Sklavenheere auf den Markt. Die Folgen zeigten sich bald in den
verschiedensten Bereichen sowohl des Gffentlichen als auch des Privatlebens.

1) Auch Riccobono, Fasi e fattori dell’ evoluzione del diritto romano, in
Mélanges Cornil, II, 246, versetzt in diese Zeit den Umschwung in der Rechts-
entwicklung: Nella prima fase la formazione del diritto segue il ritmo dello sviluppo
e della crescente potenza di Roma, onde ben presto, dopo le guerre puniche, il diritto
¢i si presenta molto complesso, costituito da vari ordinamenti giuridiei, coesistenti e
diversi per la sfera di applicazione e per la intrinseca struttura. — Bonfante,
Lezioni di storia del commercio, T, Roma 1925, bezeichnet die Zeit von 754—146 v. Chr.
als ,evo agricolo® (S. 98). — Abnlich setzt G. Ferrero, GroBe und Niedergang
Roms, deutsche Ubers, II, 8. 379 in die Zeit um 150 v. Chr. eine Wirtschaftskrisis,
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Der Charakteristik wegen mag hier zunéichst anf die grofen Ande-
rungen, die schon das duBere Bild Roms erfuhr, hingewiesen werden. In
dieser Zeit (179 v. Chr.) wurde der pons Aemilius?), die erste Briicke
mit steinernen Pfeilern erbant und im Jahre 142 v. Chr. in eine solche
ganz aus Stein umgebaut. Ahnlich' wie man seinerzeit aus dem Beute-
erlos nach der Schlacht bei Benevent ?) die zweite romische Wasserleitung,
den Anio vetus, errichtet hatte (272 v. Chr.)?%)), so kamen nunmehr in
kurzer Zeit zwei weitere, die Aqua Marcia®) (144 v. Chr.) und die
Aqua Tepula*) hinzu. Vom Cato Censorius wurde im Jahre 184 v. Chr.
die erste Basilika erbaut, welcher in kurzer Zeit zwei weitere, die Fulvia
(179 v. Chr.) und die Sempronia (170 v. Chr.), folgten®). Im Jahre
143 v. Chr. fithrte Q. Metellus Macedonicus die erste marmorne Sdulenhalle
in Rom auf®. Alle diese #uBeren Verdnderungen und vor allem die
Hast, mit der sie vorgenommen worden sind, lassen deutlich erkennen,
welche grofen Umwandlungen damals in Rom vor sich gegangen sind.
Die bisherige Bauernstadt am Tiber wollte und mufite nun als Beherrscherin
des Mittelmeerbeckens eine ihrer neuen Stellung entsprechende HuBere
Gestalt annehmen.

Noch tiefer greifend waren freilich die Umwandlungen, die sich im
Innern vollzogen haben. Der Bauernstand, der bisherige Tréger und
Hauptpfeiler des Staates, war in seinen Grundlagen erschiittert worden.
Die vielen Kriege rieben den Menschenbestand stark auf, durch das lange
Kriegerleben wurde mancher Arm dem Pfluge abwendig gemacht, bedeutende
Strecken Italiens wurden durch den zweiten Punischen Krieg verwiistet,
und selbst denjemigen, die der viiterlichen Scholle treu geblieben waren,
wurde durch die billige Arbeitskraft der Sklaven, sowie durch die infolge
der Getreideeinfuhren’) immer mehr herabgedriickten Getreidepreise das
Auskommen auflerordentlich erschwert. Der bisherige Klein- und Mittel-

1) Otto Richter, Topographie von Rom, in Millers Handbueh, dritter Band,
dritte Abtl., zweite Hilfte, 2. Aufl., Miinchen 1901, 8. 51.

) Mommsen, Rémische Geschichte, 11. Aufl,, I, S. 449.

f) Richter, o. c., 8. 816f.

Y) Richter, o. e, 8. 317.

5 Richter, o. ¢, 8. 50.

%) Richter, o. e, S. 51f, 57, 218.

) Kromayer, Die wirtschaftliche Entwicklung Italiens im 2. und 1. Jahr-
hundert v. Chr., in Ilbergs Neuen Jahrbiichern, Bd. 82, 8. 157, A. 1, und Ferrero,
GroBe und Niedergang Roms, II, 879 ff, unterschiitzen m. E. doch zu sehr diesen
Umstand, Obwohl in Latium der Baner das Getreide vorwiegend fiir eigenen Bedarf
produzierte, so wird er wohl einen Teil davon auch in die Stadt verkauft haben, um
mit dem Krlise seine geringen Bediirfnisse, hestiglich deren er von anderen abhiingig
war, decken zn ktmnen. Durch die allzusehr herabgedriickten Getreidepreise frat auch
fir ihn einmal, wenn auch infolge der Produktion vorwiegend fiir Eigenbedarf be-
deutend spiiter, das MiBverhiiltnis zwischen den Produkten und der geleisteten Arbeit
deutlich zutage, was wohl manchen zum Aufgeben des Landbaues bewogen haben wird.
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besitz wurde von dem Grofigrundbesitz aufgesogen, welcher nunmehr die
Sklavenwirtschaft durchfithrte. Dort, wo frither etwa 17 Familien
romischer Bauern ihr Auskommen gefunden hatten, wurden nun zwei
Sklavenfamilien mit insgesamt 25 Sklaven zur Bewirtschaftung ange-
siedelt 1). Gleichzeitig vollzog sich in Rom der Ubergang aus der bisherigen
geschlossenen Hauswirtschaft zur Geld- und Kreditwirtschaft. Auch diese
Tatsache hatte eine starke Abwanderung zu anderen Berufen (Handel,
Gewerbe) zur Folge, wodurch die Reihen des Bauernstandes noch mehr
gelichtet wurden.

Geradezu klassisch spiegeln sich alle diese Umwandlungen im Leben
Catos des Alteren (284—145) wider %), der in jungen Jahren noch selbst
mit den Sklaven zusammen auf dem Felde gearbeitet und daheim mit
ihnen an einem Tische dasselbe Brot gegessen und denselbenWein getrunken
hatte 3), wihrend in seinem Alter alles dies ins Gegenteil umgeschlagen
zu haben scheint. Hatte er friiher niemals mit den Sklaven wegen der
Hauskost gezankt*), so ahndete er spiter eifrig die bei der Zubereitung
von Speisen begangenen Versehen mit Peitschenhieben. Hatte er anfangs
den Landbau aus Bediirfnis und mit groBem Eifer betrieben ), so erblickte
er spiter darin nur noch Zeitvertreib*), beteiligte sich dagegen um so
eifriger an Spekulationsunternehmungen. So zeigt sich im Leben Catos
des Alteren markant die gewaltige soziale Umschichtung, die sich gerade
zu seiner Zeit in Rom vollzog und die das bisherige baduerliche Rom mit
vorherrschendem Mittelbesitz in das neue Rom iibergehen lief, in welchem
der geringen Zahl der steinreichen Nobilitdt und Ritterschaft die grofie
Zahl des herd- und landlosen GroBstadtproletariats gegeniiberstand.

Dieser hastige Ubergang Roms von der geschlossenen Familien- und
Naturalwirtschaft zur Geldwirtschaft zog auch auf dem Gebiete des
Rechts grofe Umwandlungen nach sich. Das auf die bisherigen Wirtschafts-
verhiiltnisse zugeschnittene ius civile mit seinem starren Legisaktionen-
system ) trug den Erfordernissen der Zeit nicht mehr Rechnrung. TUnter
dem EinfluB der wirtschaftlichen Verdnderungen wurde seit dem Beginn

) Kromayer, o. ¢, 8. 167.

?) Teuffel-Kroll-Skutsch, Geschichte der romischen Literatur, 6. Auil,
L Band, Leipzig 1916, 8. 218. — Aus der Tatsache, daB Cato der Altere an der Grenze
zweier Perioden steht, beantwortet sich auch die Frage, ob er in seinem Buche ,De
agri cultura liber* die geschlossene Familienwirtschaft, oder die Tausch- und Stadt-
wirtschaft vor Augen hat; es sind eben Schtpfungen der Ubergangsperiode. Vgl. anderer-
seits dazu Gummerus, Der romische Gutsbetrieb als wirtschaftlicher Organismus
nach den Werken des Cato, Varro und Columella, Leipzig 1906, S. 24.

9 Plutarch, Cato der Altere, c. 3.

%) Plutarch, Cato, c. 21.

5 Plutarch, Cato, e. 25.

8) Uber den literarischen Ursprung des Terminus ,legis actiones* m. E. richtig
WeiB in Pauly-Wissowa, Real-Enzykl, s. v., 12, Band, 24. Halbband, S. 1838.
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des zweiten vorchristlichen Jahrhunderts die an sich bedeutend #ltere!)
rechtschaffende Titigkeit des Pritors viel intensiver. In diese Zeit fdllt
auch die lex Aebutia (zwischen 149 und 126 v. Chr.)2), die dem Formular-
verfahren volksgesetzliche Geltung verlieh.

Neben dem Erbrecht erfreute sich gerade das Obligationenrecht
einer besonderen Forderung seitens des Pritors. Es wurden neue Aktionen
eingefiihrt (depositi, commodati, negotiorum gestorum, quod metus causa,
vi bonorum raptorum, de dolo), die bestehenden (iniuriae, legis Aquiliae)
weiter ausgestaltet und die Personalexekution zugunsten der Vermogens-
vollstreckung immer mehr in den Hintergrund gedriingt. Der innere
Ausban der Obligation verinderte sich in mancher Hinsicht gegeniiber
dem der Zivilrechtsperiode, wie dies neulich Riccobono?) klargelegt
hat und woraunf wir noch zuriickkommen werden.

Da die Erbenhaftung mit der Frage nach der Vererblichkeit der
sich gegen den Erblasser richtenden obligationenrechtlichen Aktionen
aufs engste verbunden ist, kann man der erwidhnten grofen Verschiedenheit
der Obligationenstruktur nach Zivil- und nach Amtsrecht nur darch eine
gesonderte Behandlung beider Perioden Rechnung tragen. Dies gestattet
auch die Quelleniiberlieferung. Insbesondere kann man hierfiir auf die
Biirgschaft verweisen, die in ihren #lteren Formen als sponsio®) und
fidepromissio unvererblich, in der jiingsten als fideinssio®) dagegen vererblich
ist und dadurch schon die allgemeine Entwicklungslinie ahnen lift.

Sonach wollen wir im folgenden die Erbenhaftung gesondert nach
vier Perioden: derjenigen des ius civile, des ius honorarium, des klassischen
Rechts und endlich des justinianischen Rechts erirtern, von denen der
vorliegende Band sich mit den beiden ersten beschéiftigt. Allerdings wird
auch diese Einteilung nicht auf die Spitze getrieben werden kénnen, da
die einzelnen Aktionen (actio depositi u. a.) des Zusammenhanges halber
zweckmiBiger im klassischen Recht behandelt werden, obwohl es sich
auch bei ihnen schon uwm pritorische Einwirkungen handelt.

') Vgl. Wlassalk, Die klassische ProzeBformel, I. Teil, Wien-Leipzig 1924,
S. 137, A. 27, 8. 131, A, 18; Derselbe, Der Ursprung der romischen Einrede, Wien
1910, 8. 5 f

®) Girard, La loi Aebutia in Mélanges de Droit Romain, I, Histoire des
sources, Paris 1912, 8. 65—174; zustimmend Bonfante, Storia del diritto romano,
3. Aufl,, I, Milano 1923, S, 438.

) Riccobono, La fusione del ius civile e del ius praetorium in umico
ordinamento, im Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Band 16 (1922/23),
8. 503—522, tiber die Obligation 8. 510 ff.; zustimmend Partsch in SZ. 44, 561, Vgl
auch Mélanges Cornil, II, 8. 308, Nr, 35 und 36.

%) Gai. 3, 120; 4, 113

5 Gai. 3, 120.



Erster Abschnitt.
Ius civile.
§ 2.
Die herrschende Lehre in ihrem Hauptrichtungen.

I. Allgemeines.

Die herrschende Liehre!) hilt auch fiir die #lteste Periode der
romischen Rechtsgeschichte an der passiven Vererblichkeit der Kontrakts-
aktionen fest, ja man betrachtet die Frage nach dem Schicksal der
Schulden als das Wesentliche der Erbfolge?). Allein schon in der weiteren
Frage, worauf die Schuldenvererbung letzten Endes zuriickzufiihren sei,
gehen die Ansichten der Gelehrten weit auseinander.

IT. Vererbung der Persénlichkeit.

Eine grofie Anzahl von Romanisten, darunter Mitteis?), leiten
die Schuldenvererbung aus der Auffassung der hereditas als Vererbung
der Personlichkeit des Erblassers auf den Erben her. ,Nicht das Vermégen
als solches, sondern die Personlichkeit wird ererbt®+), ,der Universal-
sukzession des Erben liegt der Gedanke zugrunde, daf in den Nachkommen
nach romischer Auffassung das Individuum fortlebt*?).

Schon an und fiir sich ist es wenig wahrscheinlich, daf sich in der
Zivilrechtsperiode der Romer, der auf allen anderen Kulturgebieten, in
der Literatur, Kunst, Wissenschaft und Religion, einen auffallenden
Mangel an Einbildungskraft und schopferischer Phantasie zeigte, gerade
und nur auf dem Gebiete des Erbrechts zu solchen philosophischen
Abstraktionen emporgeschwungen hitte®). Die Richtigkeit unserer Er-

1) Siehe die oben 8. 5, A. 1 angefiihrte Literatur.

) . Demisch, Die Schuldenerbfolge im attischen Recht, ein Beitrag zur
Entwicklungsgeschichte der Universalsukzession, 1910, 8. 2.

%) RPR., I, 8. 97 ff. und passim.

Y Mitteis, RPR. I, 8. 96.

5) Mitteis, RPR., I, 8. 106.

8 Cuq, NRH. 10, 542: C'est 1 une idée abstraite qu'il suffit de signaliser pour
qu'on puisse affirmer aussitot qu'elle a été étrangdre A l'ancient droit.
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wigung wird durch die Tatsache bestitigt, dal man weder bei einem
Klassiker noch in der justinianischen Kompilation den Gedanken von der
Identifizierung der Person des Erbem mit derjenigen des Erblassers aus-
gesprochen findet. Dijeser Idee begegnet man hingegen erst in der
48. Novelle!) und noch hier in sehr hypothetischer Form. Dank den
Forschungen Hilders? und Bonfantes?®) wissen wir, daB die
Identifizierung des Erben mit dem Erblasser noch von den Glossatoren
als eine Fiktion aufgefaBt wurde; erst die Romanistik des neunzehnten
Jahrhunderts ging mit einem bewundernswerten Eifer¢) daran, diese
Fiktion weiter auszubauen.

Wie weit die alten Romer von einer Auffassung der hereditas als
Ererbung der erbldsserischen Personlichkeit entfernt waren, zeigt deutlich
die Hereditasdefinition, die Cicero in den Topica®) bringt — also in
einer Schrift, die von dem fiir die Gerichtsreden immer mehr oder weniger
bestehenden Verdacht einseitiger Darstellung frei ist. Er will ein
Beispiel fiir eine Musterdefinition geben; darum lifit er sie Schritt auf
Schritt vor dem Leser erstehen, bis er zum Ergebnis gelangt:

Hereditas est pecunia, quae morte alicuius ad quempiam
pervenit iure . . . .. nec ea aut legata testamento aut possessione
retenta.

Mit, dem ausdriicklichen ,confectum est“ bringt Cicero seine Uberzeugung
zum Ausdruck, eine erschopfende Definition der hereditas gegeben zu
haben. Bei dieser liegt jedoch der Nachdruck deutlich genug auf der
materiellen, vermdgensrechtlichen Seite (pecunia) und eine Auffassung
von der Ererbung der Personlichkeit des Erblassers ist mit ihr nicht
vereinbar ¢).

1) Nov. 48 praef: xaltor ye roic fjuerépoic Soxei vuows & mwe elvar mpdcwmov 6 Toil
xAnoovdpov, xai To TOD &l avrér magamwiumovroc tov xlfjpov, . . . bis auf das fehlende zo
vor toi xinpovduov villig iibernommen im Scholion dei rofiror zu Bagsilie. 41, 6 (Heimbach
4, 162).

) Hélder, Die Stellung des romischen Erben, in SZ. 16, 221 ff., besonders
8. 221—227, 236 ff., 288.

®) Bonfante, Seritti I, 8. 158 ff,; zustimmend S. Solazzi, Rivista ital. 58
(1916), 277.

4) Vgl. Hélder, SZ. 16, 2281ff.; Bonfante, Scritti I, 159 ff.

%) Topica, 6, 29: Hereditas est pecunia. Commune adhue; multa enim genera
pecuniae. Adde quod sequitur: quae morte alicuius ad quempiam pervenit. Nondum
est definitio; multis enim modis sine hereditate teneri pecuniae mortuorum possunt.
Unum adde verbum: iure; iam a communitate res diiuncta videbitur, ut sit explicata
definitio sic: Hereditas est pecunia, guae morte alicnius ad quempiam pervenit iuve.
Nondum est satis; adde: nec ea aut legata testamento aut possessione retenta; con-
fectum est.

6) Ebenso Siber, Geschichtliches und Rechtsvergleichendes tber die Haftung
fiir NachlaBschulden, 8. 11: Die mystische Auffassung der Erbfolge als einer ,Nach-
folge in die gesamte Persdnlichkeit des Erblassers® ist demnach
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Auch die vom Pritor geschaffene Erbfolge sowie die dabei ge-
wihrten Rechtsmittel sind auf die bona und nicht auf die Perstnlich-
keit des Erblassers eingestellt (bonorum possessio, interdictum quorum
bonorum).

Parallel damit haben die interpolationistischen Forschungen
Longos!), Bonfantes? und Albertarios?®) ergeben, daB die
Bezeichnungen ,successio in universum ius“, ,successio in omme ius®,
yuniversitas® byzantinisch sind. Gerade dies sind jedoch Ausdrucks-
weisen, die die letzte Vorstufe des Gedankenganges bildeten, welcher zur
Annahme der Identitdt des Erben mit dem Erblasser fiihrte.

- Somit erweist sich die Mitteissche Theorie fiir die &lteste Zeit
als unrichtig; denn wenn die klassische Liehre von der successio in locum,
in ins demortui sich im justinianischen Recht zu einer successio in
pomne“ ius, in ,universum® ius, in ,universitatem® umgewandelt hat?),
so haben wir es mit einer Entwicklung zu tun, bei der es wohl erforderlich
ist, zundchst zu untersuchen, ob in diesem Punkte die Rechtsanschauungen
der vorklassischen Zeit die gleichen waren als die der klassischen Zeit.
Diese Frage wird in den folgenden Paragraphen errtert werden. Vorher
sollen jedoch moch die wichtigsten von den anderen Begriindungen der
Schuldenvererblichkeit fiir die dlteste Zeit gepriift werden.

III. Vererbung der patria potestas.

Unter den italienischen Romanisten erfreut sich vielfacher Zustimmung
die von Scialoja und Bonfante?) aufgestellte Lehre, die von der
Notwendigkeit, die klassische von der vorklassischen hereditas zu unter-
scheiden, ausgehend, das Wesen der vorklassischen hereditas in der

dem iltesten romischen Recht ebenso fremd wie dem klassischen. — Herrn Professor
Siber, der mir in liehenswiirdigster Weise noch vor dem Erscheinen die zitierte Ab-
handlung zur Benutzung iiberlieB, sei auch hier mein herzlichster Dank ausgesprochen. —
Gleichfalls ablehnend R. Saleilles, Le principe de la continunation de la personne
du défunt par I'héritier en droit romain (in Festschrift fiir O. Gierke), 8. 1032 und passim,
und 8. Solazzi, Contro la rappresentanza del defunto, in Riv. ital. 58, 277.

1) Longec, Lorigine della successione particolare nelle fonti di diritto romano,
Bull. 14 (1902), 8. 127 ff. und 8. 224 ff.; Bull. 15 (1903), 8. 283 ff.

®) Bonfante, La ,successio in universum ius® e 1’ universitas®, Seritti I,
8. 2504.; Istituzioni, 8. Aufl., S. 528.

%) Albertario, Actio de universitate e actio specialis in rem, Annali Perngia,
1919, vol. XXXI,, 8. IV, vol, L

4 Scialoja, Bull. 3 (1890), 8. 176f.; Diritto ereditarie romano, Roma 1914,
besonders S. 7f.; Bonfante, Bull. 1 (1888), 8. 249 und Seritti I, besonders die Ab-
handlungen: L’ origine dell’ ,Hereditas® e dei ,Legata® nel diritto successorio romano,
8. 101 £f.; 1l concetto dommatico dell’ erediti nel diritto romano e nel diritto moderno,
8. 152ff.; Le critiche al concetto dell' originaria erediti sovrana e la sua viprova,
S. 188 ff.; Teorie vecchie e nuove sull’ origine dell’ eredita, S. 469 ff.
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Vererbung der hausviterlichen ') ?) Gewalt, das Wesen der klassischen
hereditas hingegen in der Vererbung des Vermbgens erblickt. Die Schulden
seien von Anfang an vererblich gewesen?®)+4), denn der Hausvater habe
sie als Reprisentant, als Organ der Familie, die einen politischen
Organismus (organismo politico)**) darstellte, eingegangen. Daher fallen
auch dem Erben, der an die Stelle des Erblassers tritt, alle derartigen
Verpflichtungen zur Last.

Y) Scialoja, Diritto ereditario romano, 8. 11: Quindi la successione universale
&, secondo la nostra opinione, sviluppata dal Bonfante . . ., la suceessione nel posto di
capo della famiglia, organismo politico naturale: 1" acquisto del patrimonio, con tutti
gli elementi attivi e passivi, & conseguenza dell’ assunzione della direzione familiare.
Cfr. auch S. 17:. . essendo in Roma la ereditd una successione nella sovraniti sul
gruppo familiare, .

®) Bonfante, Scrittil, 8. 102: L' hereditas 2 stata sempre nel diritto romano
una trasmissione della familia: trasmissione della familia nel senso di patrimonio nell
etd storica, trasmissione della familia nel senso di complesso di persone e di beni oggetto
della potestd umitaria del capocasa nelle origini. — Seritti I, S. 115: Nella familia
classica, alla morte del paterfamilias ciascuno de’sui pin prossimi diventa un sovrano
(sc. della famiglia), ,singuli singulas familias habent®: soltanto il paterfamilias pud
costituire un solo tra i sui o un estraneo heres nel patrimonio. Ma nell’ etd primitiva,
quando il gruppo agnatizio (o gentilizio) era ancora in piedi, successore nella sovranitd
non doveva essere altri che I'heres. — Seritti I, S. 148f.: . . . . il diritto successorio
romano per la parte che concerne 1',hereditas®, ha mutato nella sua funzione sociale;
di trapasso della sovranitd familiare diventd nel diritto storico il trapasso de’ beni a
causa di morte; — Seritti I, S. 100: Tesi: ,1' hereditas deriva dalla successione originaria
nella sovranitd entro la famiglia romana® und Seritti I, passim. — Derselbe, Storia
del diritto romano, 3. Aufl, I, 8. 159: L'ereditd romana primitiva non aveva lo scopo
di trasmettere il patrimonio, bensi di trasmettere tutto il vario complesso di poteri che
costituisce la sovranitd sulla famiglia concepita come un organismo politico. — Der -
selbe, Istituzioni, 8. Aufl,, S. 524: l'erede era precisamente il successore nella potesta
sovrana sul gruppo agnatizio o sulla gens e solo in conseguenza anche nei beni: ossia
I'ereditd, originaria serviva a scopo di trapasso della sovranitd anzich® di trapasso
patrimoniale.

%) Scialoja, Diritto ereditario, S. 16: Noi perd possiamo fin da ora affermare
con cerbezza che, per quanto lontano si spinga l'indagine, 'erede & subentrato sempre
ne’ debiti del defunto; 8. 45ff,, bes. 8. 53: La spiegazione (der Schuldenvererbung) sta
appunto in quel concetto della potestd del pater familias sul gruppo famigliare. Questi
gruppi famigliari hanno bisogno d'un certo credito ed & per soddisfare questo bisogno
che essi, mettendosi a contatto con gli altri gruppi, assumono obbligazioni le quali &i
concentrano nel capo della famiglia, ma avendo riguardo alla vita economica della
famiglia nel suo complesso, passano di capo in capo.

‘) Bonfante, Seritti 1, 8, 183: Pertanto il successore, poiché non avviene che
derivi il diritto dal suo predecessore e lo converta in diritto suo, ma subentra mel
posto del suo predecessore, continua la carica o la missione pubblica, & naturale che
sia pienamente obbligato alla pari del suo predecessore all' osservanza dei patti stretti
da costui come rappresentante del corpo sociale.

“3) Bonfante, Seritti I, 8. 43, vgl. S. 105, 106 und passim; Corso di diritto
romano I, 8. 5; Storia I, 8. 70.
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Die Bonfante-Scialojasche Theorie wurde zwar von der
Mehrzahl 1) der italienischen Gelehrten angenommen, sie fand aber auch
sowohl in der Heimat als auflerhalb derselben entschiedene Gegner
(Siber?®, Arangio-Ruiz?®, Coli¥), Perozzi?®). Im Rahmen
der vorliegenden Abhandlung ist es unméglich, zu dieser Lehre in allen
ihren Einzelheiten Stellung zu nehmen. Da sie jedoch die Schulden-
vererbung in ihrem Ausgangspunkte (hereditas = trapasso della sovranita)
verankert, muf ihre Grundlage doch kurz iiberpriift werden.

Vor allem soll das hohe Verdienst, welches die Untersuchungen
von Scialoja und Bonfante fiir die Klirung der Schuldenhaftung
des Erben haben, voll anerkannt werden. Einerseits haben sie ndmlich
die Notwendigkeit der Unferscheidung zwischen der klassischen und
der #lteren hereditas scharfsinnig herausgearbeitet ¢), andererseits den
byzantinischen Ursprung der Ausdriicke: successio in ,universum ius®,
in omne ius, ,in universitatem® nachgewiesen”) und dadurch fiir
das Erbrecht die Entwicklungslinie vom klassischen bis zum byzantini-
schen Recht freigelegt. In der Grundauffassung der hereditas ver-
mag ich jedoch den grofen Meistern der italienischen Romanistik nicht
zu folgen.

Schon Contardo Ferrini®), selbst ein iiberzeugter®) Anhénger
der behandelten Hypothese, konnte sich schwerwiegenden Bedenken, die
sie in ihm wachgerufen hatte, nicht verschlieBen. Diese, sowie die
von anderen erhobenen Einwendungen versuchten Scialoja!®) und
Bonfante!!) zuriickzuweisen; es ist ihnen jedoch m. E. nicht gelungen

1) Sieche Bonfante, Seritti I, S, 156.

%) Geschichtliches und Rechtsvergleichendes iiber die Haftung fiir NachlaB-
schulden, S. 3.

%) Le genti e la citth, Messina 1914, 8. 17, und 58ff, dazu Bonfante, Le
critiche al concetto dell’ originaria ereditd sovrana e la sua riprova, in Seritti I,
8. 188—249, bes. S. 232 ff. und passim.

4 Lo sviluppo delle varie forme di legato nel diritto romano, Roma 1920,
S. 32—37.

8) Istituzioni II, 8. 349f. Dazu die Repliken Bonfantes in Seritti I, 8. 208 ff,
221 ff., 478 ff.

® Bonfante, Scritti I, S. 102 und passim; S8cialoja, Diritto ereditario
romano, S, 50 f.

7) Cfr. A. 2 auf 8. 14; Scialoja, Diritto ereditario romano, 8. 84 ff., 95,

8) Manuale di Pandette, 3. Aufl., Milano 1908, 8. 736 und A. 1. Dazu Bon-
fante, Seritfi I, 8. 189 f. und passim.

?) Die Belege bei Bonfante, Scritti I, S. 189f., bes. A. 3 und 8. 242, A, 2.

10) Diritto ereditario romano, 8. 19 ff.

1) Le critiche al concetto dell’ originaria ereditd sovrana e la sua riprova, in
Seritti 1, S, 188 ff.; Teorie vecchie e nuove sull’ origine dell’ ereditda, S. 469 ff.
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gie zu entkriften. Daf es sich bei Bonfantes Ausfilhrungen um eine
Hypothese handelt, geben Scialoja’) und Bonfante?) selbst zn.

Eine grofe Schwierigkeit fiir ihre Beurteilung besteht darin, daB
die ibr zugrunde gelegten Verhidltnisse etwas unklar in die ,origini®,
yetd primitiva“ verlegt werden. Dieses Zeitalter wird dem klassischen
oder dem geschichtlichen gegeniibergestellt?®). Obwohl sich derartige
Perioden mit Jahreszahlen kaum abgrenzen lassen, vermifit man doch
sehr eine, wenn auch noch so hypothetisch ausgesprochene Andeutung,
in welche Periode, die zivilrechtliche, amtsrechtliche, oder etwa nur vor-
historische, man eine derartige Rechtsordnung verlegen soll. Um in
dieser Auseinandersetzung moglichst verstdndlich zu bleiben, mchte ich
zur Richtigkeit der Hypothese nur fiir die zivil- und amtsrechtliche
Periode Stellung nehmen. Die Vorgeschichte, somit die Zeit etwa
vor 500 v. Chr. — denn die Zwilftafelgesetzgebung als Kodifizierung des
geltenden Gewohnheitsrechtes wird das Recht bis zum genannten Zeit-
punkte wiedergegeben haben — schliefie ich von der Betrachtung aus-
driicklich aus; fiir die vorhistorische Periode Roms 148t sich ja in unserer
Frage ebensoviel teweisen als widerlegen.

Fiir die zivil- und amtsrechtliche Periode erscheint die Hypothese
Bonfantes als unhaltbar. Soweit wir sehen kinnen, stehen wir iiberall
in der romischen Rechtsgeschichte vor der Tatsache, daf die Familie,
unter der manus*) des paterfamilias stehend, sich nach seinem Tode
auflost. Ulpians Ausspruch (D 50,16, 195, § 2, 46° ed:) ,patre familias
mortuo singuli singulas familias habent“ gilt auch fiir die Anfinge der
romischen Rechtsgeschichte ¢*). Das Zwbilftafelgesetz zeigt sich sogar
der sachenrechtlichen Teilung des Nachlasses oder einer communio aufer-
ordentlich zuvorkommend, indem es im Gegensatz zu seiner sonstigen
Sparsamkeit mit Aktionen fiir jeden der beiden Fille eine entsprechende
actio (familiae erciscundae und communi dividundo) gewidhrt. Um so
weniger glaubhaft ist es, daf die damalige Rechtsordnung sich der ein-
facheren und zweifellos ilteren personlichen Auflsung der Familien
hemmend in den Weg gestellt hitte. Alle sui werden sui iuris, wiahrend
nach Bonfante® dies nur der vom Erblasser als heres Bezeichnete
geworden wiire.

Erwiigen wir nun kurz die einzelnen Moglichkeiten, die sich aus
dieser Annahme ergeben: Unterstellen wir zu diesem Zwecke, daf nur

') Diritto ereditario romano, S, 35: Ma per quanto grave sia il valore degli
argomenti portati dal Bonfante, essi non possono indurci a una completa persuasione.

%) Z. B, Scritti I, 8. 60, 232 und 403,

) Bonfante, Seritti I, 8. 102, 115 und passim; Scialoja, Diritto ereditario
romano, 8. 11 (nei tempi pit antichi: nel diritto pit progredito).

4) Zu diesem Ausdrucke cfr. Mitteis, RPR.. I, 8. 75.

4n) So auch Bonfante, Storia del diritto romano, 3. Aufl, I, S. 70.

%) Vgl. Seritti I, 5. 231 ff.
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einer von den Sthnen im Testamente als heres eingesetzt wurde und

fragen wir nach dem rechtlichen Schicksal seiner Geschwister. Daf ein’

Bruder iiber seine Geschwister, iiber seine Mutter und infolge der

Entwicklung in spiteren Generationen auch iiber seine Onkel und Tanten,

Grofonkel usw. die patria potestas ausgeiibt hitte, kann fiir das romische
Recht kaum behauptet werden. Hitte es in Rom jemals eine solche
Ordnung gegeben, so wiirde man in der historischen Zeit nicht eine
Summe unabhingiger, kleiner, gegenseitig koordinierter '), gleichsam auf
horizontaler Ebene liegender Familien als Aufbauzellen des Staates vor-
finden, sondern wahrscheinlich hiitte die geschichtliche Entwicklung zu
einem irgendwie feudalen, vertikalen Gesellschaftsaufban gefiihrt, der
vielleicht den Lehensverhiltnissen des Mittelalters nahe gekommen wire.
Vor allem wire dabei die Entstehung einer absoluten patria potestas
unmoglich gewesen oder mindestens ibr Weiterbestehen sehr bald in Frage
gestellt worden. Es leuchtet ein, daf sich die nunmehr der potestas
unterworfenen Briider, oder gar Onkel und Grofionkel von dem nur auf
Grund der Testamentsbestimmung so viel gliicklicher gestellten ,heres“
auf lange Zeit nicht so bevormunden und beherrschen liefen wie seine
Kinder. Findet man denn auch die leiseste Spur von einer solchen
poriiderlichen Gewalt vor? Ist es auch nur denkbar, daB sie das ius
vitae ac necis, das ius vendendi umfaBt hitte!

Noch schwieriger wird die Frage im Falle mehrerer Testaments-
erben. Wer ererbt hier die souverine haunsviterliche Gewalt? Die
Méglichkeit einer Teilung, die dem Kollegialprinzip in der Magistratur
entsprochen hitte, scheidet von vornherein aus; denn die patria potestas
liegt immer in-den Hinden eines Einzelnen, sie ist unteilbar, und es
gibt keine Macht, die ihrer Ausiibung Schranken setzen kinnte. Der
Familienrat?®) hat wohl in Ausnahmefillen das Recht, gehort zu werden,
aber auch nichts mehr; von einem Interzessionsrecht kann keine Rede sein.

Noch mehr kompliziert sich die Lage bei der Intestaterbfolge, die
wohl in dieser Zeit die Regel gebildet haben diirfte. Wie soll hier der
Trdger der Familiensouveriinitdt, der neue pater familias bestimmt
werden ? MuB es ein einzelner sein, oder konnen alle S6hne oder vielleicht
nur einzelne von ihnen die unteilbare viterliche Gewalt erwerben, werden
sich die Briider, Onkel, modern gesprochen die Sekundo-, Tertiogenituren,
dies alles gefallen lassen, oder werden sie zumindest ein Mitbestimmungs-
recht beanspruchen? Wer entscheidet endlich bei Streitigkeiten, da ja
eine dermaBen weitreichende Macht in der idltesten Zeit den Jurisdiktions-

Y) Das mangelnde conubium zwischen den Patriziern und den Plebejern besagt
nichts dagegen; es weist wohl auf eine soziale Kluft zwischen den beiden Stiinden hin,
ohne daB man jedoch daraus auf eine rechtliche Uber- und Unterordnung zu schlieBen
berechtight wiire.

%) Vgl. Liebenam, s v. consilium bei Pauly-Wissowa, 7. Halbband, 8. 915 £.
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magistraten nicht zustand? Alle diese Schwierigkeiten zeigen deutlich,
daB sich diese Hypothese wenigstens fiir das Zivilrecht und iiberhaupt
fiir die historische Zeit nicht halten ldfit.

Der zweite wichtige Grund, der gegen die Hypothese spricht, ist
die Stellung der Frauen. Daf die Frauen beerbt wurden und daf sie
auch selbst Erben werden konnten, steht fiir die zivilrechtliche Periode
chenso fest wie die Tatsache, daB sie eine patria potestas nie ausgeiibt
haben. Die Analogie, welche Scialoja?®) zwischen den Beziehungen
des tutor mulieris und dessen Miindel und dem Verhiltnis zwischen dem
Regenten und dem Herrscher aufstellt, besagt nur wenig, solange die
Wesensverwandtschaft der beiden verglichenen Rechtsverhiltnisse nicht
dargetan ist. Ebensowenig konnte m. E. Bonfante %) fiir die geschicht-
liche Zeit diesen Einwand entkriften.

Spuren des souverdnen Charakters der alten Erbschaft glanbt
Bonfante? in der Schuldenvererbung, in den sacra und im Grab-
rechte zu erblicken. Von den sacra wird noch spiter ausfiihrlicher die
Rede sein; hier sei nur darauf hingewiesen, dafi die sacra und das
Grabrecht nach Sakralrecht geregelt wurden. Daher wiren diese Normen
fiir das Zivilrecht, auch wenn wir ihren Inhalt viel genaner kinnten, als
dies in der Tat der Fall ist%), von geringster Beweiskraft. Daf die
Schuldenvererblichkeit, die eben in dem Souveriinitits- und Familien-
reprisentationsgedanken verankert sein sollte, kein Beweis fiir die
Richtigkeit der behandelten Hypothese sein kann, soll unten dargelegt
werden. Noch weniger sprechen dafiir andere Rechtsinstitute, auf die sich
Bonfante? bernft, wie die Tutel, das Patronat und das Hospitiam ©).

TFiir die beiden ersteren erkennt er selbst an, daf sie im Zivilrecht

von der hereditas vollig losgelost erscheinen. Die Annahme, daf die
Vormundschaft vor dem Zwolftafelrecht mit der Erbschaft verkniipft
gewesen sei, wiire nur dann richtig, wenn Bonfante seine Hypothese
durch andere Griinde stiitzen kinnte ©*).

Im iibrigen scheitert m. E. seine Theorie an der zu weit gehenden
Identifizierung der Normen des offentlichen mit denen des Privatrechts.

1) Diritto ereditario romano, S. 20.

) Seritti I, 8. 227 ff.

%) Seritti I, S. 235 ff.

4 Cfr. das Urteil Scialojas fiber die Verschwommenheit in der Unterscheidung
zwischen den sepulera personalia, familiaria und hereditaria, im Diritto ereditario
romano, S. 18, Anm. 2.

5) Scritti I, S. 2381,

6) Mommsen, Romische Forschungen, 1. Band, Berlin 1864, 8. 330£.; Mitteis,
RPR, 1, 8. 94 und A. 3. Beim hospitium haben wir es mit einem nur ethisch, vielleicht
noch sakralrechtlich, nicht aber zivilrechtlich geschiitzten Verhiltnis zu tun (keine actio).
Vgl. Mommsen, o, ¢, 5.354; Leonhard, s. v. in Pauly-Wissowa, 8. B., 8. 2493 f.

s1) Siehe Bonfante, Scrittil, S. 119, 238f. und Corso di diritto romano, I, 8. 4051,

2%\
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Die testamentarische Erbeseinsetzung soll der Designierung des neuen
Magistrats durch den bisherigen entsprechen?). Dafi gerade die iibrigens
sagenhafte Konigsperiode, die sich infolge des monarchischen Charakters
zur Analogie fiir den Ubergang der patria potestas am ehesten eignet,
hierbei vollig versagt, gibt Scialoja selbst zu?). In der riémischen
Republik muf jedoch der Designierung des Magistrates eine Bestitigung
durch die Wahler folgen, wéhrend wenigstens beim Intestaterben — um
den Testamentserben mit Riicksicht anf das Komitialtestament nicht
heranzuziehen — keine Mitwirkung anderer Personen in Frage kommt.

Endlich soll noch auf einen Umstand hingewiesen werden, der an
sich die besprochene Theorie, allerdings nicht zu entkrdften verméchte,
der sie aber als Hypothese doch sehr erschiittern kann. Einerseits haben
Longo® und Bonfante?) durch ihre Forschungen dargelegt, daf bei
der Gegeniiberstellung der Universalsukzession zur Singularsukzession die
Bezeichnungen ,universum® ius, ,omne® ius, successio in universitatem
byzantinisch sind. Rabel® und De Francisci®) haben anderseits
nachgewiesen, dafl auch die romische Eigentumsiibertragung urspriinglich
durchaus nicht derivativ, sondern origindr, als Verzichtleistung durch
Schweigen des bisherigen und Aneignungshandlung des neuen Eigentiimers,
aufgefaBt wurde?). Standen nun die Romer in der Zivilrechtsperiode
dem derivativen Gedanken selbst im Sachenrecht so ablehnend gegeniiber,
so ist es hochst nnwahrscheinlich, dafl man bei der patria potestas einen
Ubergang (trapasso) fiir moglich gehalten hiitte. Dies um so weniger,
da es sich im Gegensatz zur sachenrechtlichen Ubertragung, die dem
Erwerber eine dem Inhalt und Umfang nach gleiche Rechtsstellung
sichern sollte, beim Ubergang der patria potestas micht um den gleichen
Umfang des iibertragenen Rechtes gehandelt hitte. Denn es fielen ja,
wie dies oben dargelegt wurde, eine ganze Reihe von Personen: Geschwister,
Mutter, die der patria potestas des Erblassers unterstanden, nicht in die
potestas des Sohnes. Daher ist wohl nicht anzunehmen, daf die Rémer
in der historischen Zeit jemals im Erbgang eine Ererbung der patria
potestas des Erblassers erblickt hatten.

1) Seritti I, 8. 113 ff.

?) Diritto ereditario, S. 34.

8) Biehe oben A. 1 aunf 8. 14.

4 Siehe oben A. 2 auf S. 14.

5) Nachgeformte Rechtsgeschifte, in 8Z. 27, 290 ff.

%) Translatio dominii, Milano 1921 (mir bekannt nur aus Albertarios
Rezension im Archivio giuridico 89, S. 119—121) und Trasferimento della proprieta,
Padova 1924,

) De Francisci, Trasferimento della proprietd, 8. 21, 129ff., 161, 271 f.
und passim; dagegen Lenel, SZ. 45, 8. 30; dagegen wiederum Albertario, A
proposito di ,Interpolationenjagd® in Pubbl. della Universita Cattol. del Sacro Cuore,
VII, 1, Milano 1925.

Diese Bedenken diirften die Hypothese Bonfante-Scialojas
kaum geeignet erscheinen lassen, die zivilrechtliche Schuldenhaftung der
Erben zu begriinden.

IV. Lenel.

Gegeniiber diesem stark spiritualistischen Charakter der alten Erb-
schaft betont Lienel?) mit aller Entschlossenheit ihren materialistischen
Charakter. Mit Recht warnt er vor dem Ubertragen klassischer Rechts-
ideen in die Zeit der Zwolftafelgesetzgebung. Insbesondere erklirt er
die Unvereinbarkeit der naiv-sinnlichen Vorstellungen dieser Zeit mit
dem die Abstraktion geradezu verkorpernden Ausspruch Papinians
(6. quaest., D 5, 3, 50 pr.): Hereditas etiam sine ullo corpore iuris
intellectum habet. Denn dem Romer des fiinften vorchristlichen Jahr-
hunderts war die hereditas ,kein bloBes Gedankending¥, sondern ,etwas
korperlich greifbares“: Haus und Hof, Sklaven, Vieh?).

Lenel hdlt an der urspriinglichen Schuldenvererblichkeit still-
schweigend fest. So wird er im Zusammenhang mit seiner Ansicht, daB
das damalige (Komitial-)Testament?) ein reines Legatentestament war*),
zur Annahme einer beschrinkten Schuldenhaftung gefithrt. Denn auf
Grund der obigen Hereditasauffassung erscheint ihm die unbeschrinkte
Haftung fiir die ererbten Schulden fiir das Zwolftafelrecht als kaum
wahrscheinlich ). Die einzige Ausnahme bildeten die sui®), die immer
unbeschrénkt hafteten, wihrend die Haftung aller anderen, des heres
extraneus ) und des Erbschaftsersitzers®) (usucapiens pro herede)
nur eine beschrinkte war. Vom Legatentestamente ausgehend I:ift
Lenel auch den Vindikationslegatar?) und den familiae emptor *°) be-
schrinkt haften. Die Haftung aller dieser Personen beschriankte sich
auf die erworbenen Aktiva; wurden diese den Gliubigern iiberlassen, so
war man von jeglicher Haftung frei ).

Sehr bezeichnend ist es, daB auch dem grofen Romanisten die
unbeschréinkte Schuldenhaftung fiir die #lteste Zeit als unwahrscheinlich

') Zur Geschichte der heredis institutio; ein Vortrag aunf dem internationalen
historischen KongreB in London 1913, abgedruckt in den Essays in legal history . . .
edited by Paul Vinogradoff, Oxford 1913, 8., 120—142; Die Rechtsstellung des proximus
adgnabus und der gentiles im altromischen Erbrecht, in SZ. 37, S. 129—135.

%) Essays, 8. 123.

%) Essays, 8. 122.

*) Essays, 8. 125 und passim.

©) Essays, 8. 132 und passim; SZ, 37, 138.

9) Essays, 8. 182, SZ. 37, 183f.

") 8Z. 87, 1821

%) Essays, 8. 183,

¥ Fssays, 8. 132.

10) Wssays, 8. 136,

1) Essays, 8. 133; SZ. 387, 133.
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erschien. Lebhaft wird man es angesichts der scharfsinnigen und duBerst
wertvollen Darstellung bedauern, daf er dabei die Miglichkeit, daf die
Schulden mit dem Tode des Schuldners erléschen kinnten, gar nicht erwog.

Im iibrigen kann man seiner mehr zum Materialistischen hinneigenden
Anuffassung der #ltesten hereditas nur zustimmen. Ebenso muf man ihm
beipflichten, wenn er die Unmoglichkeit der unbeschrinkten Haftung fiir
die ilteste Periode darlegt, ohne daf wir die Ausnahme beziiglich des
suus billigen mochten. Wenig berechtigt erscheint dagegen seine Be-
hauptung, die Haftung fiir die Schulden der Erblasser habe sich aunf den
Vindikationslegatar und den familiae emptor erstreckt. Der Hinweis, daf
auch schon das #ltere Pontifikaldekret!) dem Legatar die Erhaltung
und Fortfilhrung der Familiensacra aufbiirdete, ist nicht stichhaltig.
Vor allem ist das #ltere Pontifikaldekret jiinger?®) als die Zwolftafel-
gesetzgebung, und es stellt die in ihm enthaltene Norm eben eine Nenerung
dar. Ferner handelt es sich hier um eine sakralrechtliche Norm, die,
auf der Pontifikalautoritit beruhend (pontificum auctoritate, Cicero, de
leg., 2, 19, 48) noch von Cicero als etwas von der lex wesentlich Ver-
schiedenes empfunden wurde?). Fiir diese Sacrahaftung gab es auch
keine direkte Vollstreckung; nur durch sakrale Mittel versuchte das
Pontifikalkollegium auf den Siumigen zu wirken. Alle diese wesentlichen
inneren Verschiedenheiten lassen auch die Sacrahaftung wenig geeignet
erscheinen, einen Beweis fiir eine analoge privatrechtliche Schulden-
haftung der Legatare za liefern.

Sehr unwahrscheinlich diinkt uns endlich das Bestehen einer
beschrinkten Haftung fiir die Schulden des Erblassers, wenigstens
insoweit dabei die zivilrechtliche Periode in Betracht kommt. Das ius civile
baute sich anf dem die Machtfiille des Rechts in sich verkorpernden pater
familias auf. Im Vordergrunde stand die Person, hinter der das Vermogen
vollig zuriicktrat. Rechtlich war es in dieser Zeit unmiglich, dafi der
Glinbiger auf alle oder einzelne Sachen *) des Schuldners direkt greife.
Am deutlichsten trat dies in dem damaligen Vollstreckungsverfahren
zutage, das dem Gldubiger den Zugriff nur auf die Person des Schuldners,
keineswegs aber auf dessen Vermodgen gewidhrte. Solange die Person
nicht geradezn zermiirbt worden war — getdtet oder in die Sklaverei
verkauft — gab es fiir den Glidubiger keine Moglichkeit, sich aus dem

1) Cicero, de legibus, 2, 20, 49: tribus modis sacris adstringi, aut hereditate, ant
si maiorem partem pecuniae capiat, aut, si maior pars pecuniae legata est, si inde
quippiam ceperit. — Weiteres hieriiber bei der hereditas sacrorum.

2) Siehe unten 8. 101.

%) Cicero, de leg., 2, 21, 52: Nam sacra cum pecunia pontificum auctori-
tate nulla lege coniuncta sunt.

4) Die vorwiegend offentlich-rechtlichen Anwendungsfillle der pignoris capio
ktnnen dabei auBer acht gelassen werden.
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vorhandenen Vermdgen des Schuldners ohne dessen Zustimmung und
Mitwirkung Deckung oder Sicherheit zu verschaffen. Wenn aber die
Haftung nach ius civile eine personliche war, so war sie als solche immer
unbeschriinkt. Erst dem pritorischen Rechte entsprangen Rechtsinstitute,
die eine auf bestimmte Vermogensgegenstinde beschrinkte Haftung mit
direktem Zugriffsrecht des Glédubigers statuierten (missiones, separatio
bonorum u. a). Es handelte sich hier um ein Bestreben des Pritors, das
sich andererseits in der Begiinstigung der Vermdgensvollstreckung auf
Kosten der Personalexekution zeigte. Derartige Vorstellungen waren
dem Zivilrecht fremd und die beschrinkte Schuldenhaftung kann daher
fiir den Erbgang des ius civile nicht angenommen werden.

Vor der richtigen Auffassung der zwolftafelrechtlichen hereditas
ausgehend stand Lenel vor der Wahl: an der Schuldenvererbung fest-
zuhalten oder sie zu verneinen. Er schlug den ersten Weg ein und
gelangte zu der beschrinkten Schuldenhaftung — die sui heredes aus-
genommen. Nach obigen Aunsfiihrungen 14Bt sich dieses Ergebnis nicht
verteidigen und somit bleibt fiir uns als einziger Ausweg die Annahme
iibrig, daf nach ius civile mit dem Tode des Schuldners seine Schulden
erloschen.

V. Siber.

Siber?) leitet den Grund der &ltesten Erbenhaftung aus dem
Familienrechte her®). In der Rechtsperiode, die mnoch nicht zwischen
Delikt und Vertragsbruch unterschied, hatte jeder Hausangehorige ,fiir
die wihrend der Hausgemeinschaft erwachsenden Schulden des andern
einzustehen®, ,s0 gut wie sich die Blutrache gegen die Familienangehorigen
des Titers richtet“. Fiir den Sohn gab es keine Moglichkeit, die Haftung
fir den Vater von sich abzuwenden. Hierbei scheint mir aber Siber
die Bedeutung der Blutrache doch zu iiberschiitzen, Dieses Rechtsinstitut
wird von der Tatiussage?®) schon zu Romulus’ Zeiten als verwerflich
dargestellt. Aber anch hier wird, ebenso wie in dem kaum noch an die
Blutrache erinnernden Siindenbock, den der Urheber einer zufélligen oder
fahrldssigen (invitus) Tétung ) zum Opfer den Gottern an die Agnaten des
Geetiteten iibergibt®), die kollektive Blutrache nur auf der aktiven Seite
erwihnt; von der kollektiven Blutrache passiverseits haben sich dagegen

1) Geschichtliches und Rechtsvergleichendes {iber die Haftung fiir NachlaB-
schulden, 1926 (zitiert nach Sonderabdruck).

) Siber, o. ¢, 8. 13,

) Mommsen, Rom. Geschichte, 11. Aufl, I, S, 146f., Apm. auf S. 147,
S. 465; Brunnenmeister, Das Thdtungsverbrechen im altrémischen Recht, Leipzig
1887, 8. 110

4 Mitteis, RPR, I, S. 94 und daselbst Anm. 4; E. Brunnenmeister,
Das Tédtungsverbrechen im altromischen Recht, S. 157 ff.

%) Bruns, Fontes, I, 8. 34, Tab. 8, 24a und Anm., Festus, 347.
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tiberhaupt keine Spuren erhalten. War also die Blutrache schon frith
in der vorhistorischen Zeit verschwunden, als die Schuldenvererbung
kaum jemals praktisch werden konnte, so erscheint mir wenig wahr-
scheinlich, daf die in ihr verkirperte Idee von der engsten Familien-
zusammengehtrigkeit die Entstehung der Erbenhaftung wesentlich ge-
fordert hiitte.

Die von Siber angefithrten Beispiele der beschrinkten Haftung
gehtren simtlich dem Honorarrechte an (bonorum venditio, separatio
bonorum) und kommen als Beweis fiir die zivile Vererblichkeit nicht in
Betracht. Die aunf das Familieneigentum hinweisenden Aufierungen,
denen wir bei Gaius?!) und Paulus? begegnen, kommen aus zu
junger Zeit, als daB sie zur Darlegung einer solchen zivilen Auffassung
verwendet werden konnten 2?).

Wenn wir demnach im Gegensatz zu den oben genannten in der
Literatur herrschenden Ansichten die urspriingliche Unvererblichkeit auch
der Kontraktsobligationen fiir die richtige halten, so kann der Nachweis
fiir diese Auffassung nur durch eine systematische Behandlung der ganzen
Frage erbracht werden. Diese in der Literatur bisher vorhandene Liicke
soll die vorliegende Arbeit auszufiillen versuchen. Vor allem ist es aber
hierzu notwendig, sich den richtigen Begriff' von der zivilen ,hereditas“
zu schaffen.

§ 3.
Der materialistische Charakter der zivilem hereditas.

I. Allgemeines.

Mangels positiver Rechtsiiberlieferungen konnen wir das Wesen der
zivilrechtlichen hereditas nur durch Riickschliisse aus anderen erhaltenen
zivilen Rechtsnormen, ganz besonders aber aus den damaligen wirtschatt-
lichen Zustinden bestimmen. Man darf dabei die Tatsache nicht iiber-
sehen, daB eine solche Untersuchung selbst fiir die Periode des ius civile
lediglich typische, nur relativ richtige Ergebnisse zutage fordern kann;
denn es wird wohl niemand leagnen wollen, daf sich parallel mit der
wirtschaftlichen Entwicklung der drei Jahrhunderte nach der Zwblftatel-
gesetzgebung auch die zivile hereditas organisch fortgebildet hat.

Die Erbschaftsmasse bildeten in dieser Periode nur die kérperlichen
(vegenstiinde, die bei Lebzeiten des Erblassers seine Vermogensmasse aus-
gemacht hatten. Diese Auffassung, der wir schon bei Lenel?) begegnet
waren, vertreten auch Romanisten, die die urspriingliche Obligationen-

5 Gai. 2, 157.

?) Paunl (2. Sab.) D. 28, 2, 11; cf. auch Coll. 16, 3, 6 = Sent. 4, 8, 6.
2s) Fbenso Wenger in Miscellanea Ehrle, I, Rom 1924, S. 32.

%) Siehe im vorigen Paragraphen S, 21,

S

e e e —— e

— PR

vererblichkeit ablehnen?!), Nun gilt es nachzuweisen, daB die zivile
hereditas nur auf die sachenrechtlichen Aktionen des Erblassers sich
beschriinkte, woraus sich die Folgerung ergibt, daf die obligationen-
rechtlichen Aktionen mit dem Tode des Erblassers erloschen. Die Richtig-
keit der sichlich materialistischen Auffassung der hereditas soll vom
rechtsgeschichtlichen, etymologischen und wirtschaftlich-kulturellen Stand-
punkt aus dargetan werden.

II. Rechtsgeschichtliches.

Wie sehr noch den Rémern der friithklassischen Zeit die Erbschaft
mit der Gesamtheit der Nachlafsachen identisch erschienen ist, ersehen
wir deutlich aus einem Awusspruch Senecas. Er macht es den Juristen
zum Vorwurf, daB sie zwischen der Ersitzung der Erbschaft und der-
jenigen der Erbschaftssachen unterscheiden (De benef., 6, 5):

Jurisconsultorum istae acutae ineptiae sunt, qui hereditatem
negant usucapi posse, sed ea quae in hereditate sunt: tanquam
quid alind est hereditas quam res, quae in hereditate sunt.

Zugunsten unserer Auffassung der hereditas konnen wir ferner auf
den uralten Begriff des heredium ?) verweisen. Damit bezeichnete man
von alters her das vererbliche Grundeigentum, urspriinglich die bina
iugera, welche der Sage nach Romulus selbst den Rimern zuteilte?).
Man darf wohl hieraus mit ziemlicher Sicherheit schliefien, dafl dieses
praedium parvulum?*) den Ausgangspunkt der romischen hereditas ge-
bildet habe.

Auch die erhaltenen Uberreste des Zivilrechts lassen deutlich er-
kennen, daf sie auf eine dingliche, die Obligationen nicht umfassende

1) Cuq, Recherches historiques sur le testament per aes et libram, NRH. 10,
S. 535: le patrimoine ne comprenait que des choses corporelles, . . . . 8. 542: L'hérédité
n'était, dans le principe, que la collection des choses corporelles ayant appartenu & un
chef de famille décédé; elle ne comprenait ni créances ni dettes. — Kniep, Gai
institutionum comm. sec., [, Teil, Jena 1912, 8. 166 f.: Von Haus aus wurde die hereditas
betrachtet als ein Haufen korperlicher Sachen. Die Forderungen und Schulden werden
einmal mit dem Tode, sei es des Glilubigers, sei es des Schuldners, erloschen sein,
..... ibidem, S. 188: Eine Erbschaft im alten Rom war nichts anderes als eine
Mehrheit von korperlichen Sachen. Der Tod machte einen Strich iiber Forderungen wie
Schulden. Vgl. auch A. Permnice, Marcus Antistius Labeo, I. Band, Halle 1873,
8. 823 1ff, 8. 326: Bei den kirperlichen Sachen also nahm das Frbtum seinen Ausgang.

%) Vgl. dazu anch: J. M. Nap, Heredium en hortus in de Twaalf Tafelen, in
Tijdschrift voor rechtsgeschiedenis, 1. (1918—19), S. 890—399; Pshlmann-Ortel,
Geschichte der sozialen Frage und des Sozialismus in der antiken Welt, 3. Aufl,
Miinchen 1925, 11, 8. 336.

%) Varro, de re rustica, 1, 10, 1: Bina iugera, quod a Romulo primum divisa
viritim, quae heredem sequerentur, heredium appellarunt.

4) Festus, 99: heredium, praedium parvulum,
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hereditas zugeschnitten sind. Die zwblftafelrechtliche Erbschaftsteilungs-
klage (actio familiae erciscundae) beschrinkte sich nur auf den séchlichen
NachlaB 1), Die usucapio pro herede komnte es nur auf die Ersitzung
einzelner oder auch aller Sachen abgesehen haben; denn die Ersitzung
einer Forderung kam nie in Frage. Das testamentum per aes et libram
eignete sich wohl zur Ubertragung des siichlichen Nachlasses, die Manzi-
pation konnte aber niemals die Ubertragung einer Obligation bewirken ?).
Ausfiithrlicher werden diese drei Rechtsinstitute noch spdter erdrtert
werden.

Anuffallend ist ferner die Tatsache, daf das Zivilrecht fiir den Erb-
schaftsantritt keine eigene Form kennt; denn die cretio — wann immer
sie auch eingefiihrt worden sein mag — bezog sich nur auf die testa-
mentarische Erbfolge. Angesichts der Tatsache, daf das ius civile sonst
iiberall, im Legisaktionenverfahren, bei der Sachiibereignung, beim Ab-
schluf der Manusehe per confarreationem oder per coemptionem, bei der
Testamentserrichtung usw. an der Einhaltung der solennen Formen iuBerst
streng festhielt, konnen wir uns die Unterlassung einer Form beim Erb-
schaftserwerb nur aus dem materialistischen Charakter des Nachlasses
erkliren?). War dies der Fall, so erfolgte der Erbschaftsantritt am
einfachsten durch die korperliche Inbesitznahme der Nachlafgegenstinde.
Die wirtliche Bedeutung des ,adire“ steht auch im Einklang mit dem
griechischen fufarevewy el¢ wy ovoiav*) und dem germanischen ,zu dem
Erbe gehen“?). Es bleibt ein dauerndes Verdienst Lenels, dieses
Problem durch seine Forschungen klargelegt zu haben.

Mangels Quelleniiberlieferungen 1ifit sich nicht mit Sicherheit be-
haupten, ob dabei die Inbesitznahme jeder einzelnen Sache erforderlich
war, oder ob nicht vielmehr der Erwerb des bedeutendsten NachlaB-
stiickes als symbolische Besitzergreifung aller iibrigen gedeutet wurde.
Die Wahrscheinlichkeit spricht m. E. fiir die zweite Annahme. Derjenige,
der sich berechtigtermafien des heredium, des Hauses samt dem Erb-

1) Siehe unten 8. 72ff. Abnlich war es auch im iiltesten englischen Recht
bestellt; vgl. Holdsworth, A history of English law, 3. Aufl,, vol. II, London 1923,
S. 97: At a time when the law of contract was in its infancy, all that was needed
was a few simple rules touching the distribution of the deceased's property.

?) Siehe unten 8. 77 ff. .

% Lenel, Zur Geschichte der heredis institutio, 8. 123f.; Derselbe, Die
Rechtsstellung des proximus adgnatus, SZ. 37, 129 ff,

%) Vgl. zu diesem Ausdruck: Beauch et, Histoire du droit privé de la république
Athénienne, ITI, Paris 1897, 8. 594; Lipsius, Das attische Recht und Rechts-
verfahren, II. B., 2. Hilfte, Leipzig 1912, 8. 577f., 667; Kreller, Erbrechtliche
Untersnchungen anf Grund der graeco-igyptischen Papyrusurkunden, Leipzig-Berlin
1919, S. 98 1T

% Jacob Grimm, Deutsche Rechtealterthiimer, I. B, 4. Aufl., Leipzig 1899,
S. 659,

grandstiicke bemiichtigte, wurde hiermit heres und schlof die Moglichkeit
einer usucapio hereditatis aus. Natiirlich kam hierbei der Unterschied
swischen dem heres extranens und dem heres domesticus deutlich zum
Vorschein. Der erstere muBte von auBen her ins Hans kommen, somit
sein ,adire* wirklich vollziehen, wihrend der domesticus schon im Hause
saB1) und infolgedessen sofort Erbe wurde, was er gar nicht vereiteln
konnte. Dagegen blieb es dem extraneus frei, das heredium nicht zu
betreten und somit die Erbschaftsersitzung zu vereiteln. Danach erscheint
uns die Universalsukzession als Erwerb der ganzen Erbschaftsmasse mit
ecinem Schlage, ndmlich mit der Inbesitznahme des heredium, auch fiir
die #lteste Zeit durchaus haltbar?).

Zugunsten der siichlichen Erbschaftsauffassung fiir die zivilrecht-
liche Periode spricht auch die im dlteren Pontifikaldekret?®) fiir den
Nachlafierwerb angewandte Bezeichnung. Es ist das ,capere, eine naiv-
sinnliche Aneignungsform, offenbar ungeeignet fiir den Obligationenerwerb.

Auch Gaius erwidhnt als Vorbedingung fiir die usucapio pro
herede, daf der Erbe den betreffenden NachlaBgegenstand noch nicht in
Besitz genommen hat¢). Deutlich leuchtet noch hier der alte Zustand
hindurch, wonach eben der Erbe, wenn er kein domesticus heres ist, von
Nachlafisachen Besitz ergreifen muB.

Die Erbschaftsersitzung gehorte zu Gaius’' Zeiten schon zu den
auBer Ubung geratenen, in ihrem Wesen und ihrer einstigen Bedeutung
selbst von den Juristen nicht mehr erfaBten Rechtsinstituten (tam inproba,
Gai. 2, 55)., Dieser Umstand macht uns dieses Rechtsinstitut um so
wertvoller, als das geringe Verstiindnis, dem es bei den Juristen begegnet,
ein Zeichen dafiir ist, daB es zivile anderwiirts verschwundene Elemente
in die klassische Zeit hiniibergerettet hat. War nun fiir die Erbschafts-
ersitzung ein ,possessionem nancisci® erforderlich, so wird ein solches

1) Ebenso Lenel, Zur Geschichte der heredis institutio, 8. 123; SZ. 37, 129.

%) In diesem Sinne niihert sich unser Standpunkt der Mitteisschen Lehre,
daB die Idee der Universalsukzession bei den Romern eine urspriingliche ist (RPR., I,
S, 93), Man kann Mitteis nur insoweit nicht beipflichten, als er das Wesen der
rémischen Universalsukzession nicht bloB in die Art des Erwerbes, sondern auch in den
Umfang als universellen verlegt (RPR., I, 8. 97). Es liBt sich wohl nur schwer ein
Umfang als universeller bezeichnen, wenn er durch eine stattliche Reihe von
Jhichstpersonlichen® Rechtsbeziehungen als Ausnahmen durchbrochen wird (RPR., I,
S. 106f) und mit der Zeit infolge der Entwicklung dieser universelle Umfang sich
#ndert (vgl. RPR., 1, 8. 109).

%) Cicero, de leg., 2, 20, 49: . . . . Tribus modis sacris adstringi, aut hereditate,
ant si maiorem partem pecuniae capiat, aut, si maior pars pecuniae legata est, si inde
quippiam ceperit. — DaB ,aut hereditate* wahrscheinlich ein viel spiiterer Zusatz ist,
dariiber ausfithrlicher unten bei der Behandlung der hereditas sacrorum.

4 Gai. 2, 52: Rursus . ... accidit, ut qui sciat alienam rem se possidere,
usucapiat, uelut si rem hereditariam, cuius possessionem heres nondum nactus est,
uliquis possederit; Vgl. dazn auch Lenel, 8Z. 87, 130 ff,
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auch beim Erben stattgefunden haben. Dieser Vorgang ist aber nicht
anwendbar fiir den Erwerb von res incorporales.

Auch aus einer weiteren, bis in die #lteste Zeit hinaufreichenden
Rechtseinrichtung kionnen wir erschlieBen, daB man die Schulden und
Forderungen bei der Vermigensbestimmung nicht berticksichtigte. Es
ist dies der Zensus, iiber dessen hohes Alter ein berechtigter Zweifel
kaum moglich ist. Auf Grund des Zensus wurde das Tributum be-
stimmt. Hitten die Forderungen und Schulden in der zivilrechtlichen
Periode eine beachtenswerte Rolle gespielt, so hiitte man sie sicher bei
der Aufstellung von Zensuslisten beriicksichtigt. Wir wissen auch, da8
man den Kreis der Zensusobjekte oft erweitert hat; gehtrten dazu zu-
néichst nur die res mancipi, italische Grundstiicke und deren Inventar,
so wurde spiter auch das bare Geld in Anschlag gebracht, nie aber
Schulden und Forderungen?). Hiitten in dieser Zeit die Obligationen
bei der Erbfolge eine Beachtung gefunden, so hdtte man sie aller Wahr-
scheinlichkeit nach auch bei der Bestimmung des tributpflichtigen Ver-
mogens beriicksichtigt. Daf eine solche Erweiterung des Vermogens,
welches censui censendo war, in der amtsrechtlichen Periode nicht erfolgte,
erklart sich daraus, daB seit dem Jahre 167 v. Chr. das Tributum nicht
mehr erhoben wurde.

III. Etymologie.

Ganz unerwihnt diirfen wir auch die Etymologie des Wortes heres
nicht lassen.

Nach Walde?) setzt sich heres aus ghéro - &-d (o) zusammen.
Der erste Teil enthdlt die Wurzel ghei-, welche ,verlassen, leer sein“
bedeutet und die auch in den griechischen Wortern y7jgog = beraubt,
xnoe = Witwe, yagos, yuox = leerer, freier Raum, yijroc = Mangel uns
begegnet. Nach Brugmann, Album Kern 29, und Indogermanische
Forschungen, XV. 103, bedeutet &d-, welches auch in &dere (8di) essen
steckt, urspriinglich ,,zu sich nehmen* ?). Trotz Wen ger %), Wirter und
Sachen I. 89f. und Zupitza, Wochenschrift fiir klassische Philologie
1909, S. 674f., hdlt Walde an der Verwandtschaft des Wortes ,heres
mit den griechischen x7jgog usw. fest; seinen Standpunkt begriindet er
damit, dafl das Wort ,,heres” gewil viel dlter ist, als die Zeit, in welcher

) Mommsen-Marguardt, Handbuch der rbmischen Altertiimer, V, 2,
2. Aufl, Leipzig 1884, S. 166ff,; Puchta, Institutionen, 10. Aufl, Leipzig 1893,
II. B, §193, 8.12; Huschke, Die Verfassung des Konigs Servius Tullius, Heidel-
berg 1838, 8. 558 ff,

?) Walde, Lateinisches etymologisches Worterbuch, 2. Aufl, Heidelberg 1910,
8. v. heres, 8. 363. — Vgl. O. Schrader. Reallexikon der indogerm, Altertumskunde,
StraBburg 1901, 8. 184.

% Vgl. Walde, L. c, 8. 250, 5. v. ,edo® und 8. 363.

*s) Spiiter auch Wen ger vollig in unserem Sinne in Miscellanea Ehrle, II, Rom
1924, 8. 32 und A, 1.
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der romische Erbschaftsbegriff mit dem , Verwaistsein' nichts mehr zu
tun hatte.

Somit ergibt auch die Etymologie fiir die Erbschaft eine mit der
oben entwickelten sich deckende Bedeutung. Infolge des Todes verlor
das bisher im pater familias sein einigendes Band besitzende Vermigen
seinen Triiger und fiel auseinander. Es ist nunmehr eine verlassen, ver-
waist daliegende Menge von Sachen, die auf aditio des Erben warten.
Dafl natiirlich die aditio seitens des im Hause sitzenden heres domesticus
als gleich beim Tode erfolgt zu betrachten ist, wihrend sich diese beim
heres extraneus weit hinausziehen kann, &ndert nichts an der Richtigkeit
obiger Ausfiihrungen. Uberdies diirfte urspriinglich das Wort ,heres®
primér den extraneus bezeichnet haben, wofiir anch der Umstand spricht,
daB das Wort heres allein nirgends fiir den suus heres verwendet wird.

Eine iiberraschende Ahnlichkeit weist hiermit die Etymologie des
griechischen xAzgovduos ') auf. Indem es sich aus xi7gog = dem zugelosten
Grundbesitz und véuouar = teilen zusammensetzt, bezeichnet es gleich-
falls den Gutserben. Ahnlich wird in den Papyri nur der mit Grund-
stiicken bedachte Erbe als xAngoviuog bezeichnet ?).

IV. Der wirtschaftliche und kulturelle Hintergrund.

Die Frage nach dem Charakter der zivilrechtlichen hereditas 1i8t
sich endlich mit Sicherheit nur aus der gesamten wirtschaftlichen Lage
und unter Bezugnahme auf die allgemeinen Kulturzustinde der Zeit be-
antworten. Darum wollen wir es versuchen, in kurzen Ziigen ein mog-
lichst getreues Bild von Wirtschafts- und Kulturverhéltnissen ®) unserer
Periode zu entwerfen.

Zur Zeit der ausschlieBlichen Geltung des ius civile war Rom ein
ausgesprochener Agrarstaat. Selbst die Stadtgriindung wird mit der

) Bruck, Totenteil und Seelgeriit im griechischen Recht, Miinchen 1926,
S. 73; v. Woess, Das romische Erbrecht und die Erbanwiirter, 8, 269f.; Kreller,
Erbrechtliche Untersuchungen auf Grund der graeco-iigyptischen Papyrusurkunden, 8. 58.

®) Bruck, o.¢c, B. 73, A 3; Kreller, o. c., 8. 58, 350; P. M. Meyer,
Jurist, Papyri, 8. 56; A. B. Schwarz, Die dffentliche und private Urkunde im rmi-
schen Agypten, 1920, S. 289, A. 3; SZ. 41, 8. 344, 847 f.

%) Literatur: Tenney Frank, An economic history of Rome to the end of
the republic, Baltimore 1920; M. Rostovtzeff, The social and economic history of
the Roman empire, Oxford 1926; H. Bliimmner, Die romischen Privataltertiimer,
3. Aufl, Miinchen 1911, in Miillers Handbuch IV. Band, 2. Abt, 2. Teil; Schiller-
Voigt, Die rdmischen Staats-, Kriegs- und Privataltertiimer, 2. Aufl.,, Miinchen 1893,
in Miillers Handbuch IV. Band, 2. Abtl.; Friedldnder-Wissowa, Sittengeschichte
Roms von August bis zum Ausgang der Antonine, 9. Aufl., Leipzig, bes. Band I. und
IL (1919—1920); Max Weber-Hellmann-Palyi, Wirtschaftsgeschichte, 2. Aufl.,
Leipzig 1924; Bonfante, Lezioni di storia del commercio, parte prima, Roma 1925;
Parvan, Die Nationalitit der Kaufleute im romischen Kaiserreich, Breslau 1909;
Walter Otto, Kulturgeschichte des Altertums, ein Uberblick iiber neue Er-



— 30

Landwirtschaft aufs engste verkniipft, indem die Sage den Romulus mit
dem Pfluge den Verlanf der Stadtmauern bestimmen ldBt1). Die Ge-
schichte zeigt auch, wie die Tiberstadt bis ins dritte vorchristliche Jahr-
handert ihrem béuerlichen Charakter tren blieh. Geradezu idyllisch
lesen sich heate die Schilderungen, wie man im Jahre 458 v. Chr. dem
L. Quinctius Cincinnatus?) bei der Feldarbeit die Botschaft von seiner
Ernennung zum Diktator brachte; M. Curius Dentatus, den spiteren
dreifachen Triumphator, traf die sammitische Gesandtschaft, wie er in
seinem bescheidenen Hause seine Riiben selbst kochte, dabei aber die
Versuche der Samniter, ihn mit Gold zu bestechen, energisch und geist-
reich zoriickwies®). C. Atilius Regulus) und Cato der Altere %, in
seiner Jugend, sind weitere Zeugen von der engen Verbindung des
romischen Staatsmannes dieser Zeit mit dem Feldbau. Die romischen
Senatoren, hervorragende Triger einer weisen Staatstradition und einer
weitblickenden Politik, waren in unserer Periode noch selbsttitige Bauern,
die zu den Senatssitzungen durch die sogenannten ,viatores“ erst vom
Lande hergeholt werden muften.

Der starke Hang der alten Rémer zur Landwirtschaft findet in den
geographischen Verhiltnissen seine Erklirung. Das erzarme ) Italien

scheinungen, Miinchen 1925; Kromay er, Die wirtschaftliche Entwicklung I[taliens im
IL und I. Jahrhundert vor Chr., in Ilbergs Jahrbiichern (1914), 33. Band, 8. 145—169;
Kromayer, Stant und Gesellschaft der Rémer, in Kultur und Gegenwart, Teil II,
Abt. 1V, 1, Leipzig-Berlin 1923, 2. Aufl; Paul Girand, Ltudes économiques sur
l'antiquité, Paris 1905; R. Heinze, Von den Ursachen der GroBe Roms, Rektoratsrede
1921, 2. Abdruck, Leipzig-Berlin 1925; Gummerus, Der romische Gutsbetrieb als
wirtschaftlicher Organismus nach den Werken des Cato, Varro und Columella, Leipzig
1906; Pijhlmann-('jrtel, Gesch. der sozialen Frage und des Sozialismus in der
ant. Welt, Miinchen 1925, 8. Aufl, 1—II; Korne mann, s. v. Bauernstand in Pauly-
Wissowa, Supplementband IV, 8. 83f: De Sanec tis, Storia dei Romani, IT, Torino
1907, S. 465 ff.

') Vgl. Plutarch, Romulus, ¢, 11,

!) Livius (3, 26 §§ 8—9): .. spes unica imperii populi Romani L. Quinctius
trans Tiberim . .. quattuor iugerum colebat agrum . . . Ubi a legatis, seu fossam
fodiens palae innixus sen cum araret, operi certe, id quod constat, agresti
intentus . . . Togam propere e tugurio proferre uxorem Raciliam iubet. Qua simul
absterso pulvere ac sudore velatus processit, dictatorem eum legati gratulantes consalu-
tant. — Columella, Rei rusticae, lib. I praef. § 18: . . . curam rusticationis, ex qua
Quinctius Cincinnatus, obsessi comsulis et exercitus liberator, ab aratro uocatus ad
dictaturam uenerit ac rursus fascibus depositis, quos festinantius uictor reddiderat quam
sumpserat imperator, ad eosdem iuuencos et quattuor ingerum auitum herediolum
redierit, Cfr. Cicero, De sen., 16, 56. Weitere Quellenbelege bei Voigt, Die XII Tafeln,
Leipzig 1883, I, 8. 18, A. 1.

%) Plutarch, Cato Maior, . 2 und Cicero, De senect. 16, 55; weiteres bei Voigt,
Die XIT Tafeln, I, S. 18, A. 1.

‘) Valerius Max, 4, 4, 5f.; Plinius, Nat. hist. 18, 39.

%) Plutarch, Cato Maior, c. 25.

9 Frank, o. ¢, 8. 1; Bonfante, Storia del commercio, [, 8. 89,
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beschenkte das fruchtbare und damals noch reich bewaldete?) La’f.ium
mit keinen Mineralschitzen und dringte so die an sich nichif kriegs-
lustige ?) Bevilkerung dazu, sich im Ackerbau die Daseinsbedmgungen
zu schaffen und moglichst alle Bediirfnisse durch eigene Erzeugmfse zu
befriedigen, oder den Bedarf entsprechend der Produktion einz:uschrankel.:.
So gut es eben ging, mufte damals innerhalb der Familie die Autarkie

hergestellt werden.

Was die Besitzverhdltnisse anbelangt, so haben wir es mit einem
Mittel- und Kleinbesitz zu tun, dessen Grofle nach der Servianischen
Zenturienverfassung zwischen 40 und 5 bzw. 2 iugera schwankte ¥). Das
Erbgut des ersten Diktators Cincinnatus betrug der Uberlieferung nach
sogar nur 4 iugera 32). :

Wie sehr die Romer in einer moglichst gleichmifigen Bodenverteilung
und der Erhaltung eines kriftigen Mittelbauerntums die .gesi‘indeate
Grundlage des Staates erblickten, zeigen uns deutlich die Kolonisai.;lonen %
der spiteren Zeit. So schuf man im Jahre 200 v. Chr.‘ aﬂ@hqh der
Kolonisierung der Veteranen Scipios in Unteritalien dreiflig- !:JIS vierzig-
tausend ®) Bauernhufen im Umfange von einem halben bn? zu fiinf
Hektaren ). Ahnlich errichtete man im Jahre 173 v. Chr. im No.rden
Italiens auf den den Liguriern und Galliern abgenommenen Gebieten
rémische Bauerngiiter im Umfang von 2!, Hekta.r -und lati.l.:lische zu
3, Hektar?). Uberaus lehrreich sind in dieser Hinsicht zwei aus der

) Bonfante, Storia del commercio, I, S. 83: Derselbe, Storia del diritto
romano, 3. Aufl, I, 8. 220f.; De Francisci, Storia del diritto romano, I, 8. 101.

%) So neuerdings m. E. mit Recht, Heinze, Von den Ursachen der Grifie
Roms, 8. 17. . .

%) Beloch, Romische Geschichte bis zum Beginn der punischen Kriege, Btfrhn—
Leipzig 1926, 8. 223; noch niedriger fallen die Zahlen auns bei Kiibler, Geschichte
des rimischen Rechts, Leipzig-Erlangen 1925, S, 12; éhnlich Kromayer, Staat und
Gesellschaft, S. 251.

58) Vgl. oben 8. 30, A. 2.

%) Grundlegend fiir die folgenden Ausfilhrungen Kromayer, Die wirtschaft-
liche Entwicklung, S. 150 ff.

%) So die Schitzung Kromayers, Die wirtschaftliche Entwicklung, 8. 150.

) Livius, 81, 49, § 5: Et de agris militum eius (sc. P. Cornelii Sc?pionis}
decretum, ut quot quisque eorum in Hispania aut in Africa militasset, in singulos
annos bina iugera agri acciperet; § 6: eum agrum decem viri adsignarent, .. . . .
cfr. Kromayer, Die wirtschaftl. Entwicklung, 8. 150, der als Minimalgrenze 1 Hektar
annimmt; es wird aber wohl auch Soldaten gegeben haben, die nur das letzte Jahr
mitgemacht haben, und deshalb nehme ich im Texte ein halbes Hektar als Minimum an.

7) Livius, 42, 4, § 3: Eodem anno, cum agri Ligustini et Gallici, q_ul?d bello
captum erat, aliquantum vacaret, senatus consultum est factum, ut is ager divideretur.
§ 4. Decemviros in eam rem ex senatus consulto creavit C. Attilinus praetor .
Diviserunt dena iugera in singulos, sociis nominis Latini terna. — Kromayer, Die
wirtschaftliche Entwicklung, S. 150.
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Zeit Trajans stammende ') Urkunden, die einen genauen Einblick in die
Bodenverteilung zu Velleia und Placentia im Norden und zu
Benevent im Siiden Italiens gewidhren. Sie sind um so wertyoller, als
man auf Grund ihrer Angaben die Besitzverhiiltnisse zur Zeit der
Republik mit demen zu Trajans Zeiten vergleichen kann. In beiden
Féllen haben wir es mit guten natiirlichen Durchschnittsverhiiltnissen zu
ton. Beide Ortschaften liegen ,in fruchtbarem Hiigellande, zum Teil
sogar in der KEbene und an Verkehrswegen®?®. Aus den genannten
Urkunden kann man mit Sicherheit feststellen, daB dort in republikanischer
Zeit ein Grofbesitz gar nicht vorhanden war und daB sich das ganze
Land im Eigentum einer stattlichen Anzahl von Klein- und Mittelbauern
befand ). Ganz anders sah es zu Trajans Zeiten aus. Die Zahl der
Grundeigentiimer war fast um die Hilfte gesunken, wihrend sich auf
Kosten des Kleinbesitzes ein michtiger Grofgrundbesitz entwickelt hat ¢).
Die fiir Rom so verhéingnisvoll gewordene Aufsaugung des kleinen und
mittleren Bauerntums durch den Grofgrundbesitz (latifundia perdidere
Italiam %)) vollzog sich an der Peripherie Italiens (Velleia, Benevent)
bedeutend langsamer als in Latium. Daher haben wir diesen Ubergang,
den wir in Velleia und Benevent fiir Trajans Zeiten feststellen kinnen
fiir Rom selbst schon fiir das zweite vorchristliche Jahrhundert anzunehmen,
wofiir uns die gracchische Agrarreformgesetzgebung sowie die grofe
Anzahl der auf staatliche Spenden angewiesenen GroBstadtproletarier
einen sicheren Anhaltspunkt geben. Aus der Tendenz der Kolonisierung,
kleine, nur einige iugera umfassende Bauernhufen zu schaffen und da-
durch einen gesunden Bauernstand groBzuziehen, ersehen wir deutlich

Y C. J. L. IX, 1455; XI, 1147: vgl. dazn auBer Kromayer, Die wirtschaftl,
Entwicklung, auch Mom msen, Die italische Bodenverteilung und die Alimentartafeln,
Histor. Schriften II, 8. 123—145 (Hermes, 19, 1884, 8. 393—416).

?9) Eromayer, Die wirtschaftliche Entwicklung, 8. 1471

%) Zu Veleia und Placentia ist das Land auf 89, zu Benevent auf
92 Bauern aufgeteilt. Darunter gibt es in Veleia 58 Kleinbauern, die nur bis zu
fiinf Hektar, 23 solche, die von 5 bis zu 10 Hektar besitzen; nur 8 iiberschreiten diese
Grenze, von demen der groBte etwa 26 Hektar hat. Ahnlich ist die Lage in Bene-
vent: 57 Bauern besitzen bis zu 5 Hektar Land, 27 bis zu 10 Hektar und nur 8
dariiber, die vier reichsten unter ihnen haben je 14 Hektar inne. — Die Tabelle bei
Kromayer, Die wirtschaftliche Entwicklung, 8. 147.

‘) Sowohl in Veleia und Placentia als auch in Benevent betriigt zu Trajans
Zeiten die Zahl der Grundeigentiimer fiinfzig. Von diesen haben in Veleia und
Placentia 6 Kleinbauern bis zu 5 Hektar, 19 bis zu 10 Hektar und 25 mehr als
10 Hektar, die 5 Reichsten haben 135, 120, 62, 52 und 51 Hektar. Nicht ganz so ein-
schneidend war die Anderung in den Besitzverhiiltnissen Benevents. Hier hesitzen
17 Kleinbauern bis zu 5 Hektar, 18 bis zu 10 Hektar und 15 iiberschreiten diese
Grenze; die drei Reichsten haben 63, 56, 25 Hektar inune. Die Tabelle bei Kro-
mayer, S. 164 f

5) Plinius, Nat. hist., 18, 35.
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das Ideal, das den Staatsmidnnern Roms vorschwebte. Es sollten Giiter
entstehen in der Griofie, wie sie die Vorfahren hatten, um dadurch die
Restaurierung des einstigen gesunden Klein- und Mittelbauerntums in
die Wege zu leiten. Die Erorterung der Griinde, weshalb diese Reformen
im Sande verliefen, gehort nicht in den’ Rahmen dieser Abhandlung.

Auch sonst begegnen wir in der Folgezeit iiberall den Lobpreisungen
der Landwirtschaft. Am hichsten hat man nach Cato!) das Lob be-
wertet, wenn man als guter Landmann gepriesen wurde. Alle Tugenden:
Frommigkeit, Ausdauer und Tapferkeit sah man im Ackerbau verkérpert?),
und ohne Bedenken hat man in der élteren Periode den Bauern den Vor-
rang vor den Stddtern eingerdiumt?. Die Landwirtschaft wurde iiber
alle anderen Berufe, Kriegsdienst, Seefahrt, Handel, Zinswucher, Anwalt-
schaft, Klientendienst erhoben ). Ohne sie erschien der Fortbestand des
Staates undenkbar ¢), ihr Erwerb als der ehrlichste?), die groften Staats-
miinner und Feldherren sind aus ihren Reihen hervorgegangen ©).

Daf das alte Romertum in der Landwirtschaft wurzelte, zeigte sich
auch auf dem Gebiete des offentlichen und des Privatrechts. Schon die
timokratische Servianische Verfassung ”) unterschied zwischen den boden-
besitzenden adsidui®) (locupletes) und den capite censi, den proletarii.

1) Cato, de agri cultura liber, 1, § 2: (Maiores nostri) . . . Bt virom bonum
quom laudabant, ita laudabant, bonum agricolam bonumque colonum. Amplissime
laudari existimabatur qui ita laudabatur. § 4. At ex agricolis et viri fortissimi et
milites strenuissimi gignuntur, maxime pius quaestus stabilissimusque consequitur
minimeque invidiosus, minimeque male cogitantes sunt qui in eo studio oceupati sunt.
— Vgl. Cicero, Cato Maior de sen., 15, 51 — 16, 57.

) Varro, Rerum rusticarum, 2, 1, 1: Viri magni nostri maiores non sine causa
praeponebant rusticos Romanos urbanis; cfr. Varro, Rer. rust. 3, 1—5.

3) Columella, Rei rusticae lib. I, praef. § 10: Friedldnder, Sittengeschichte,
I, 8. 214.

4) Columella, Rei rusticae lib. I, praef. § 6: . . . nam sine ludicris artibus atque
etiam ‘sine causidicis olim satis felices fuerunt futuraeque sunt urbes; at sine agri
cultoribus nec consistere mortalis nec ali posse manifestum est. — Allen Zitaten aus
Columella liegt die Ausgabe von V. Lundstrdm, Upsala 1917, zugrunde.

5) Columella, eod. §§ 7—8; § 10: superest . . unum genus liberale et ingenuum
rei familiaris avgendae, quod ex agricolatione contingit.

) Columella, eod. § 13 . . . Quinctius Cincinnatus . . (vgl. Anm. 22 dieses Para-
graphen) . . . § 14 itemque C. Fabricius et Curius Dentatus . .. ... cum tot alios
Romani generis intuear memorabiles duces hoc semper duplici studio flornisse uel
defendendi uel colendi patrios quaesitosue finis, intellego luxuriae et deliciis nostris
pristinom morem uirilemque unitam displicuisse; cfr. eodem. § 19.

) Mommsen, Romische Geschichte, I, 11. Aufl, 8. 89: DaB die Zensussitze
fiir die fiinf Klassen urspriinglich nach Grundbesitz und nicht in Geld normiert waren,
kann man als sicher annehmen; vgl. Kiibler, 8. 12; Beloch, Romische Geschichte,
8. 223.

5) Zu diesem Worte vgl. Kubitschek, in Pauly-Wissowa, erster Halbband,
8. v, 8. 426; Voigt, Die zwdlf Tafeln, I, 8. 18
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Diese soziale Abstufung lebt mnoch in den zwdlf Tafeln?!) fort. Auch
in der spiteren republikanischen Periode blieb das Bodeneigentum fiir die
Nobilitit die einzig zuldssige Kapitalanlage. Dieser Grundsatz wurde
durch die lex Claudia gesichert (kurz vor 218)?%), die der Nobilitdt die
Teilnahme an ertrignisreichen Seehandelsgeschiiften verbot?®) und aufer
dem agrarischen jedem anderen Kapitalismus den Stempel der gesellschaft-
lichen Anriichigkeit aufdriickte?). In diesem Zusammenhange versteht
man leicht, daf bis auf den jiingeren Gracchus die plutokratische Ritter-
schaft bei der Aufstellung der Geschworenenliste (album iudicum) nicht
in Betracht kam und ihr auch sonst die Amterlaufbahn verschlossen blieb.

Auch auf dem Gebiete des Privatlebens lassen sich unverkennbare
Spuren des biuerlichen Charakters der zivilrechtlichen Periode feststellen.
Das damalige romische Haus hat seinen Mittelpunkt im schwarzen Ge-
mach, dem nach dem rauchgeschwiirzten Balkengeriist so benannten
atrium 5. Am Herde hat der Bauer seinen Herrensitz und von hier
aus iibt er auch gegen erwachsene Sthne seine ,auctoritas‘ und sein
,imperium¢ ¢) aus. Ureinfach und schlicht sieht es in jeder Hinsicht im
alten romischen Hause aus. An demselben Tisch nimmt noch der pater
familias zusammen mit seinen Sklaven die Mahlzeiten ein”). Luxus ist
in dieser Zeit noch unbekannt. Man braucht wiederum nur an einzelne
geschichtliche Anekdoten, die auf uns gekommen sind, zu erinnern. Um
im Jahre 343 v. Chr. die in Rom weilende karthagische Gesandtschaft

1) Tab. I, 4 (Bruns, 1, 8 18): Assiduo vindex assiduus esto; proletario iam
civi quis volet vindex esto. — Der Standpunkt einer wirtschaftlichen Ebenbiirtigkeit!

?) Mommsen, Romische Geschichte, I, 844, 853, II, 109; Rotondi, Leges
publicae populi Romani, Milano 1912, 8. 249 £

%) Livius, 21, 68, § 1: Consulum designatorum alter TFlaminins . , . . § 3. invisus
etiam patribus ob novam legem, quam Q. Claudius tribunus plebis adversus senatum
atque uno patrum adiuvante C. Flaminio tulerat, ne quis senator cuive senator pater
fuisset maritimam navem, quae plus quam trecentarum amphorarum esset, haberet.
§ 4. Id satis habitum ad fructus ex agris vectandos; quaestus omnis patribus indecorus
visns ... — Mommsen, Romische Geschichte, I, 8. 853, Anm., hilt fiir wahr-
scheinlich, daB das zitierte Gesetz einen weiter reichenden Inhalt hatte und daB es sich
nicht bloB auf die Seeschiffe bezog.

4) Fiir die Umgehungsversuche vergleiche das Vorgehen des Brutus, des spiteren
Verschworers und Morders Ciisars, der sich der beiden Ritter M. Scaplius und P. Matinius
bediente, um sein Geld auf Cypern gegen den Wucherzins von 48°/, unterbringen zu
konnen (Cicero, ad Att. V, 21; VI, 1—3).

5 Kromayer, Staat und Gesellschaft, 8. 252; Mommsen, Rom, Gesch.
11. Aufl, I, 8. 22.

¢) Cicero, Cato Maior, 11, 37: Quattuor robustos filics, quinque filias, tantam

domum, tantas clientelas Appius regebat et caecus et semex; . . . temebab non modo
auctoritatem, sed etiam imperium in suos, . . . .. vigebat in illa domo patrius mos et
disciplina.

7) Cfr. Plutarch, Cato Maior, c. 3; vgl. Kromayer, Staat und Gesellschaft,
S. 252.
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bewirten zu kinnen, borgte man sich hierzu gegenseitig die Silbergerite
fiir die Tafel '), im Jahre 276 v. Chr. wurde der Konsular P. Cornelius
Rufinus wegen des Besitzes eines zehn Pfund schweren silbernen Tisch-
gerites von den Zensoren aus dem Senate ausgestofien?. Noch unter
Catos Zensur (184 v. Chr.) konnte der letzte Versuch unternommen
werden, dem fortschreitenden Luxus entgegenzutreten 3). -

Daraus ersehen wir deutlich, daB in der alten rémischen Bauern- -
familie Reichtum nicht hauste, sondern dafl man sich vielmehr gendtigt
sah, die Familienautarkie bis zum &duBersten zu steigern, denn der Bauer
konnte kaum Betrichtliches an Getreideiiberschiissen, Vieh oder Holz %)
an den nundinae’) nach Rom auf den Markt bringen und es daselbst
verkaufen. Darum mufiten Nahrung und Kleider zu Hause hergestellt
werden. Diese tatsichliche Abgeschlossenheit ging dem rémischen Bauern
auch ins Fleisch und Blut iiber. Wie sein Haus schon so gebaut war,
daB es sich nur nach innen Gffnete und der AuBenwelt keinen Einblick
in dasselbe gewiihrte, so stand der Romer dieser Zeit allen Beziehungen
mit Nachbarn nur miftrauisch gegeniiber ).

Nur mit wenigen ) trat er in ein ndheres freundschaftliches Ver-
hiltnis, um sich bei Feldarbeiten gegenseitig auszuhelfen. Streng und
energisch lehnte er auch das Borgen ab %), die Seltenheit der Darlehen
und die daraus sich ergebende gesteigerte Entriistung iiber ihre eventuelle
Nichterfiillung lassen auch das riicksichtslose Vollstreckungsverfahren
dieser Zeit viel verstindlicher erscheinen.

Es war notwendig, sich bei der Charakterisierung des Bauernstandes
etwas linger aufzuhalten, da die Bauernmentalitdt als die des Haupt-
standes im zivilrechtlichen Rom auch fiir die Gestaltung der Rechts-
normen von entscheidendem Einfluf gewesen ist.

!} Plinius, Historia naturalis, 33, 11, 143; Voigt, Die XII Tafeln, I, Leipzig
1383, S, 24, A, 24; Voigt, Tus naturale, 111, Leipzig 1875, S. 213 und A. 206.

) Marquardt-Mommsen, Handbuch der romischen Altertiimer, V, 2,
8, 169; weitere Belegstellen bei Voigt, Die XII Tafeln, I, S. 24, A. 24,

3 Plutarch, Cato Maior, c. 18; Marquardt- Mommsen, Handbuch der rm.
Altertiimer, V, 2, S. 169.

%) Vgl. dazu De Francisci, Storia del diritto romano, I, 8. 105.

8) Columella, Rei rusticae, lib. I praef. § 18: Nundinarum etiam conuentus
manifestum est propterea usurpatos, ut nonis tantummodo diebus urbanae res agerentur,
reliquis administrarentur rusticae. Illis enim temporibus, ut ante iam diximus, proceres
cinitatis in agris morabantur . . . . .

% Vgl. Plautus, Rudens, v. 581: Tibi ego numguam gquicquam credam nisi si
accepto pignore. — Cato, de agri cultura, 5, 3—4, § 1: Haec erunt vilici officia . .
§ 8 .. Iniussu domini credat nemini; gquod dominus crediderit exigat. BSatui semen,
cibaria, far, vinum, oleum mutuum dederit nemini.

7) Cato, ibidem: Duas aut tres familias habeat, unde utenda roget et quibus det,
praeterea nemini.

%) Siehe oben A. 6.
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Wie war die Lage anderer Stinde? Die einzelnen Gewerbe steckten
in dieser Zeit noch villig in den Kinderschuhen. Sie konnten sich an-
gesichts der wirtschaftlichen Abgeschlossenheit und der iiberaus be-
scheidenen Lebensweise der romischen Familie in dieser Zeit nicht iiber
die bescheidensten Anfinge hinaus entwickeln. So kann man verstehen,
daB unter den acht angeblich von Numa!) errichteten Gewerbeziinften
nur drei fiir die Bediirfnisse des Einzelnen, drei fiir die des Hauses und
nur zwei fiir den Luxus tétiz waren?). Ks zeigt auch die allgemeine
Kultur- und Wirtschaftsgeschichte Roms, wie sich die meisten Gewerbe,
wie Bicker?), Schldchter+), Kboche® erst vom zweiten Jahrhundert
v. Chr. weiter zu einer Selbstdndigkeit durchzuringen vermochten. Wenn
Plautus ¢) die Dame seiner Zeit nicht weniger als vierundzwanzig Hand-
werker in Bewegung setzen lifit, so wird er diese Schilderung wohl eher
dem griechischen Original des Menander 7), als den rémischen Verh#ltnissen
des ausgehenden dritten vorchristlichen Jahrhunderts entnommen haben.
Das Zerstampfen oder Mahlen von Getreide, das Brotbacken, das Weben
und Spinnen, die Herstellung von Kleidern %) mufite in der Periode, als
die romische Familie als eine in sich fast vollig abgeschlossene Wirt-
schaftszelle keine Tauschobjekte abgeben konnte, daheim bewerkstelligt
werden. Daher ein so geringes Bediirfnis nach dem Handwerk und so
schlechte Entwicklungsmoglichkeiten fiir dasselbe.

DaB es in der zivilrechtlichen Periode in Rom an einem entwickelten
Handel fehlte, erkldrt sich schon aus seinen natiirlichen wirtschaftlichen
Vorbedingungen. Ohne Erze und Marmor hitte Latium lediglich in den
Agrarprodukten einen Handelsartikel haben kionnen. Angesichts des
kleinen Umfanges der Bauerngiiter, der sich aus der dichten Besiedlung
notwendig ergab, wurde das Getreide grofitenteils zu Hause verbrauncht
und kam fiir den Handel in bedeutenderem Mafie nicht in Betracht. Die
Produktion von Wein und Ol spielte jedoch in dieser Zeit noch keine
nennenswerte Rolle.

1) Plutarch, Numa Pompilius, ¢. 17.

%) Plutarch, Numa Pompilius, ¢. 17; Kromayer, Staat und Gesellschaft der
Romer, 8. 254. :

9 Blimner, o.c, S. 162; vgl. Plinius, Naturalis historia, 18, 107: Pistores
Romae non fuerunt ad Persicum usque bellnm ab urbe condita super DLXXX (= 174
v. Chr.) Ipsi panem faciebant Quirites, mulierumgue id opus maxime erat, sicut etiam
nune in plurimis gentinm.

4 Blimner, o. c., S. 193 £,

) Blimner, o. ¢, S 192; cfr. auch Plinius, Nat. hist., 18, 108.

8) Plautus, Aulularia, v. 5056 ff.; Kromayer, Staat und Gesellschaft der Romer,
8. 279.

7) Vgl. Kroll-Skutsch, Teuffels Geschichte der romischen Literatur, 6. Aufl.,
I, Band, Leipzig-Berlin 1916, 8. 170.

%) Dazu Bliimner, o. ¢, 8. 255.
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In Latium war der Weinbau urspriinglich wohl wenig verbreitet 1).
Am deutlichsten zeigen dies die alten Kultusvorschriften, die mirgends.
Wein-, sondern nur Milchspenden anordnen?). Auch war der Wein von
Latium, urspriinglich ,temetum® genannt, noch zu Pyrrhus’ Zeiten sehr
minderwertig, was deutlich eine bei Plinius erhaltene ironische Bemerkung
des Kineas zeigt ?).

Ebenso wurde der Olbau erst spiter von den Griechen iibernommen
und erreichte im ersten nachchristlichen Jahrhundert seine Bliitezeit *).

Der Salzhandel, welcher schon friihzeitig vom romischen Staate
monopolisiert worden war, kam infolgedessen gleichfalls fiir den Privat-
handel nicht in Betracht.

Daraus folgt, daf in dieser Zeit der Handels- und Tauschverkehr
auf den bescheidensten Umfang beschrdnkt bleiben mufite. So kann man
es auch begreifen, wie Rom noch im Jahre 348 v, Chr. 5 mit Karthago
einen Handelsvertrag eingehen konnte, worin es auf eine Stellung als
Seemacht vollig verzichtete ¢). Die untergeordnete Bedeutung des Handels
bei den Romern bezeugt auch die Tatsache, daB Ostia, der natiirliche
Hafen von Rom, erst vom Kaiser Claudius dazu ausgebaut wurde.

Damit steht im Einklang auch die spite Entwicklung des Miinz-
wesens, worin Rom hinter den anderen Kulturvilkern des Altertums be-
deutend zuriickblieb 7). Zuerst gab es in Rom blof Kupfergeld, welches
zunéchst gegossen und nicht gepriigt wurde. Die erste Prigestitte fiir
Silber wurde in Rom im Jahre 269 v. Chr. eingerichtet, die Goldpridgung
vermochte sich jedoch erst seit Cédsar und Augustus endgiiltiz zu be-

) Blimner, o. ¢, 8. 196, cfr. Helbig, Die Italiker in der Poebene, Leipzig
1879, bes. 8. 18, 71, 78,

%) Plinius, Naturalis historia 14, 12: Romulum lacte, non vino libasse indicio
sunt sacra ab eo instituta quae hodie custodiunt morem. — Dionys. Halikarnass,, Rom.
Archaiol,, 4, 49, 763: xal pépovarr sic avras (sc. zur Feier der Feriae Latinae) af uer-
éyovoar Tdy lep®v mokeg, al pév dovas, al Ot tvpods, af 8% ydlaxtds v uerpov, ai 8 Suowdy
e rodrows meddvov yévog, . . . aber keinen Wein. — Weitere Quellenbelege bei Helbig,
0. ¢, S. 71

%) Plinius, Nat. hist., 14, 8: miratumque altitudinem earum (sc. vitium). Ariciae
ferunt legatum regis Pyrrhi. Cineam facete lusisse in austeriorem gustum vini, merito
matrem eius pendere in tam alta cruce.

4 Bliimner, o. ¢, 8. 572.

5) Den Text des Vertrages hat uns Polybios, 3, 22 erhalten. — Trotz der Ein-
wendungen von Frank, o. ¢, 8. 30, der den AbschluB des Vertrages ins Jahr 509/8
v. Chr. hinaufriicken will, halte ich die M o m m s e n sche Datierung (Rom. Geschichte I,
8. 416) fiir richtiger; vgl. dazn auch Beloch, Rimische Geschichte, S. 308 ff.

% Den Romern blieben offen nur Karthago und das von diesem beherrschte
Sizilien; cfr. Mommsen, L. ¢, und Frank, L c.

") Vgl. dazu Walter Otto, Kulturgeschichte des Altertums, S. 134; die
Parallele mit Griechenland bei Kromayer, Staat und Gesellschaft der Rémer, S. 255.
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haupten'). Das so spidte Aufkommen von Geld erklirt sich eben aus
der Tatsache, daB moglichst alle Bediirfnisse im Kreise der Familie ihre
Befriedigung fanden und daf man daher mangels eines regeren Tausch-
‘handels so lange ohne einen stindigen Wertmesser — das Geld — aus-
kommen konnte.

Aus diesen Ausfilhrungen ersehen wir, daB die zivilrechtliche Periode
das Zeitalter der geschlossenen Haus- und Familienwirtschaft war, wo
das Romertum, in den einzelnen Familien rechtlich und wirtschaftlich
moglichst abgeschlossen, mit der Landwirtschaft noch aufs engste ver-
wachsen war. Seine ganze Gedankenwelt, wie sie uns in der Mythologie,
Religion und Geschichte entgegentritt, ist noch tief im Ackerbau ver-
ankert?. Was liegt nun der Auffassung dieser Zeit niher als die
naiv-sinnliche materialistische Auffassung der hereditas in dem vorhin
erwihnten Sinne.

Aus den dargelegten Wirtschaftszustdnden ergibt sich ferner, daf
bei der Seltenheit von Wirtschaftsbeziehungen vor allem die auf lingere
Dauner abgeschlossenen obligatorischen Rechtsgeschiifte wohl nicht gang
und gidbe waren und darum auch ihre Unvererblichkeit, die eine not-
wendige Folgerung des séchlichen Charakters der hereditas ist, keinen
groBen Schaden stiften konnte. Dieses negative Moment verdient schon
hier hervorgehoben zu werden, ausfiihrlicher wird davon noch im folgen-
den Paragraphen die Rede sein.

Rechtsgeschichtliche, etymologische und wirtschaftliche Erwagungen
lassen fiir die zivile Periode die hereditas als Inbegriff der kérperlichen
NachlaBgegenstinde in dem von Lenel entwickelten Sinne als die einzig
mogliche Vorstellung erscheinen. Schon diese Erwigung fithrt auf die
Unvererblichkeit der Obligation. Sie noch aus dem hichst perstnlichen
Charakter dieser wahrscheinlich zu machen, wird die Aufgabe der
folgenden Anusfiihrungen sein.

§ 4' T ———
Die passive Umnvererblichlicit der Obligationen .
nach ius civile.

I. Der streng personliche Charakter der rémischen Obligation.

Der streng personliche Charakter gehort zum Wesen der romischen
und ganz besonders der zivilrechtlichen Obligation®). Diese ist ein iuris

W Kibler, 8. 852ff; fiir die Goldpriigung: H. Dessau, Geschichte der
rdmischen Kaiserzeit, I. Band, Berlin 1924, 8. 203 ff.

) Vgl. die Charakterisierung Kromayers, Staat und Gesellschaft, S. 277:
eine Bauernschaft, gefiilhrt von einem Bauernadel, in urwiichsig-unentwickelten Ver-
hiiltnissen.

%) Fiir den Unterschied zwischen der zivilen und der pritorischen Obligation vgl.
oben 8. 11, A, 3.
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vinoulum, das den Schuldner, ein.aunf seine persénliche Unabhingigkeit
stolz pochendes Rechtssubjekt?), an eine andere Person kniipft. Dies
bringen die alten Ausdriicke sowohl fiir die Begriindung der Obligation®
nectere, nexum, adstringere, obligare (von ligare), als auch fiir deren
Aufhebung: solvere, liberare ?) klar zum Ausdruck. Es ist eine rechtliche
Verbundenheit, Unterordnung einer freien Person unter die andere, die
infolge der bis zur Grausamkeit konsequenten rdmischen Logik sogar zur
Totung oder zum Verkauf in die Sklaverei fiihren kann. Derartig strenge
Rechtsbeziehungen konnen jedoch nur einen seltenen Ausnahmefall
gegeniiber dem Normalzustand der vollen gegenseitigen Unabhingigkeit
darstellen, die durch die Tatsache und das BewuBtsein der wirtschaft-
lichen Autarkie nur noch gestirkt worden sein diirfte. Darum wurden
aber auch die diesen Ausnahmezustand regelnden Rechtsnormen moglichst
einschrinkend ausgebaut und interpretiert. Die Obligation ist das rechtliche
Band, das die am Rechtsgeschifte beteiligten Personen umschlingt, aber
anch nur diese und niemand anderen. Mit allem Eifer trachtet man
danach, einen Personenwechsel, sei es zu kumulativen, sei es zu privativen
Zwecken, fernzuhalten. So begreift man die Abneigung gegen die Zession,
die sich erst in der klassischen Periode mit der Ausbildung der actio
utilis allm#hlich durchzusetzen vermochte *); deshalb konnte sich die
Stellvertretung selbst im justinianischen Recht — den Fall des Besitz-
erwerbes ausgenommen — nicht einbiirgern*); daher blieb den Vertrigen
zugunsten Dritter sowie der Schuldiibernahme im romischen Recht der
Eintritt immer verwehrt. Uberhaupt ist es bei der Behandlung unseres
Problems vom Interesse, anf die Abneigung der Romer gegen den
derivativen Erwerb hinzaweisen. Wie Rabel®) und De Francisci®)
dargetan haben, faBte das quiritische Romertum auch die Ubertragung
des Eigentums an einer Sache nicht als vertragsmiBig derivativen Erwerb
auf, sondern spaltett den Vorgang in ein Aufgeben des Rechts des
VerduBerers an der Sache und ein einseitiges Ergreifen des Erwerbers.

1) Ygl. das Verbot der GeiBelung sowie das Provokatiomsrecht an die Komitien.
= 9Cfr. Bonfante, Istituzioni, 8. Aufl, 8.360; Koschaker, in 8Z. 37, 3531
9 Girard-Mayr, S. 800, A. 2; Ferrini, Manuale di pandette, 8. ed,
Milano 1908, 8. 597. — Daran iindert natiirlich gar nichts das Bestreben, den gleichen
wirtschaftlichen Erfolg auf Umwegen (delegatio nominis, mandatum in rem
suam) zu erreichen; denn die alte Obligation bestand rechtlich zwischen den Trst-
kontrahenten fort, bzw. sie wurde bei der delegatio nominis durch eine neue abgeldst.
4 SchloBmann, Die Lehre von der Stellvertretung, Leipzig 1902; Mitteis,
RPR, I, § 13,

5 Rabel, Nachgeformte Rechtsgeschiifte in SZ. 27, 290 ff,, insbesondere S. 320.
¢) Translatio dominii, Milano 1921 und Il trasferimento della proprieta, Padova
1924, Vgl. dazu O. Lenel, Interpolationenjagd in 8Z. 45, 30, und die Erwiderungen von
Albertario, A proposito di ,Interpolationenjagd® in Pubbl. della Universita cattolica

del Sacro cuore, VII, 1, Milano 1925.
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Das Schweigen des bisherigen Eigentiimers auf die — im Momente des
Aussprechens noch — unrichtige vindicatio bzw. nuncupatio wurde als
Verschweigen seines Einspruchsrechtes (contravindicatio) und damit als
Aufgeben des Eigentums angesehen.

War man einmal schon auf dem sachenrechtlichen Gebiete abgeneigt,
den derivativen Erwerb anzunehmen, so leunchtet es ein, daf man — zum
mindesten in der Zeit des ius civile — sich um so weniger zu einer
derartigen Auffassung beziiglich der nur zwischen Personen bestehenden
Obligationen entschlossen haben wird.

Den ausgesprochen personlichen Charakter der altromischen Obligation
konnen wir auch anderwirts verfolgen. In dieser Zeit zog man personliche
Sicherheiten den dinglichen weitaus vor. Mit einigen Einschrinkungen
ist es fibrigens anch spiiter so geblieben, womit letzten Endes die un-
vollendete Gestalt des romischen Pfandrechtes zusammenhéingt. Auch
gibt es in dieser Zeit noch keinen Hypothekarkredit ?).

Besonders wichtig ist es gerade fiir unser Problem, daf wir nirgends
Spuren einer Familienhaftung?) in dem Sinne begegnen, daB die ganze
personliche familia des Schuldners fiir seine Schulden haftbar gewesen
wire. Im Gegensatz zum griechischen ?), zumindest dem attischen Recht
bei Staatsforderungen (Miltiades-Kimon), kénnen wir fiir das romische
Recht das Bestehen einer Familienhaftung entschieden verneinen*). Die
Historiker, denen es bei ihrer Darstellung sehr darauf ankam, die Strenge
und Grausamkeit des alten Schuldrechtes in grellen Farben zu schildern,
hiitten einen Fall, wo man auch Frau und Kinder des zahlungsunfihigen,
exequierten Schuldners in die Sklaverei trans Tiberim verkauft oder sie
gar getitet hitte, sicher nicht iibergangen; auch hétten ihre an anderen
dhnlichen Details immerhin reich flieBenden Quellen solche Vorfille nicht
unerwihnt gelassen. Gleichwohl finden sich nirgends irgendwelche Spuren
davon ®). Das Zwolftafelrecht hat bei den strengen Vollstreckungsnormen

) Mommsen, Romische Geschichte, 11. Aufl,, I, 8. 157. Vgl. im Gegensats
dazu das solonische Athen, wo gerade die Grundhypotheken zur Gesetzgebung driingten.

%) Cfr, Mitteis, RPR., I, S. 95 und A. 7 und 8. 98{

% Weil, Griechisches Privatrecht, I, Allgemeine Lehren, Leipzig 1923, S, 499 f,
und A, 9.

) Neben der besprochenen Stelle von Livius scheint auch bei Plautus (Poenulus,
1, 1, 186) der Gedanke der Haftung der familia sowie deren addictio ausgesprochen zu sein.
Der Sklave Milphio erkliirt seinem Herrn Agorastocles, nachdem er ihm den ganzen
Plan auseinandergesetzt hatte: (praetor) ,addicet totam familiam tibi“. Hier hat jedoch
das Wort familia den Sinn des Vermogens, das allerdings hauptsichlich aus den im
EKigentum des leno stehenden Sklavinnen besteht, Cfr. dazu daselbst v. 168: Totum
lenonem tibi cum tota familia dabo hodie donum. AuBerdem ist die Mboglichkeit, ja
Wahrscheinlichkeit zu erwigen, daB Plautus nur das griechische Original tibersetzte und
den Batz nicht selbst einfiigte,

%) Vgl. die bei Eleineidam, Personalexekution der Zwélftafeln, Breslan 1904,
angefithrten Belege aus Livius (S. 48 ff) und Dionysius Halicarnassensis (8. 62),
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-

= s

(beztiglich der in ius ductio, des Hausarrestes, des in partes secare?)
iiberall nur die Person des Schuldners im Auge, ohne irgendwo seiner-
personlichen familia Erwdhnung zu tun. Die einzige Stelle, die von
Mitteis?) als Vererbung der Nexumhaftung auf die Deszendenz aufgefaft
wurde, die jedoch eine solche bei richtiger Déutung — wie es schon
Kooiman? dargetan hat — gar nicht enthédlt, ist bei Livius
(8, 28, 2)*) zu finden. Hier werden die Vorgiinge, die den Anlaf zum
potelischen Gesetz gaben, geschildert und berichtet, daf C. Publilius
wegen der Schulden seines Vaters (cum) ,nexum se dedisset“?). Diese
Darstellung legt aber eher gegen die Schuldenvererbung Zeugnis ab;
denn das ,nexum se dedere“ seitens des C. Publilius zeigt eben, daf ein
solcher Akt mnotwendig war, um in der Person des Sohnes die Haftung
entstehen zu lassen. War aber dieser Akt notwendig, so geht daraus
hervor, daf die Schulden sich eben nicht ipso iure vererbten.

Am deutlichsten kommt der persénliche Charakter der zivilrechtlichen
Obligation bzw. der entsprechenden actio in personam im Vollstreckungs-
verfahren zur Geltung. Im Gegensatz zur griechischen Exekution )
blieb die romische bis spit in die Kaiserzeit vorwiegend eine Personal-
exekution, ja sie erhielt sich als solche zum Teil noch iiber Justinian
hinaus?). In der zivilrechtlichen, somit in der Legisaktionenperiode
erfolgte die Vollstreckung — den Fall der fast nur Gffentlich- und
sakralrechtlichen und daher fiir uns unwichtigen pignoris capio ausge-
nommen — im Wege der die Person erfassenden manus iniectio. Es war
das Zeitalter, als man zwischen der kontraktlichen und deliktischen
Obligation noch nicht unterschied®), vielmehr jede Obligation einen

) Bruns, Fontes I, 8. 201, tab. ITI, 1—6.

%) Tber das Nexum, in SZ, 22, 8. 96 ff,, bes. S. 109 f.

9) Fragmenta iuris Quiritinm, Amsterdam 1914, 8. 174 ff.

4 Livius, 8, 28, 1—2: Eo anno plebei Romanae velut aliud initium libertatis factum
est, quod necti desierunt; mutatum autem ius ob unius faeneratoris simul libidinem
simul crudelitatem insignem. L. Papirius is fuit, cui cum C. Publilius ob aes alienum
paternum nexum se dedisset .. ..

5) Auf das Nexum kann hier nicht nither eingegangen werden. HEs sei auf die
Literatur bei Costa, Storia, 2. Aufl,, 8. 306 f, A. 2, verwiesen.

%) B. WeiB, Griechisches Privatrecht, I, 8. 454: Demnach fritt im geschicht-
lichen Verlauf des griechischen Rechtes ein Bestreben hervor, die perstnliche Haftung
zuriicktreten zu lassen, besonders wenn man die eben geschilderten KErscheinungen damit
zusammenhiilt, daB in einzelnen Stadtrechten die persénliche Haftung iiberhaupt aus-
geschlossen wird.

7) v. WoeB, Personalexekution und cessio bonorum im romischen Reichsrechf,
in 8Z. 43, 8. 485—529; bes. S. 492: Die Personalexekution hat sich also bis in die spiiteste
Zeit erhalten; ja sie scheint .... trotz cessio bonorum und Vermigensexekution zu
aller Zeit als die normale Vollstreckungsart betrachtet worden zu sein. — Wenger,
ZP., B. 22214, 301L

) Siber, Geschichtliches und Rechtsvergleichendes, S. 13.
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deliktischen Anstrich!) hatte. Daraus erkldren sich auch zum Teil die
grausamen Bestimmungen der in ius ductio, der Haft beim Gldubiger,
des Verkaufes trans Tiberim, des in partes secare. Darum richtet sich
auch der verhdngnisvolle Spruch des betreibenden Glédubigers *) nur gegen
die Person des Schuldners, ohne von seinen Angehtrigen oder von seinem
Vermbgen eine Erwidhnung zu tun:

Quod tu mihi iudicatus (damnatus) es sestertium X milia,

guandoe non solyisti, ob eam rem ego tibi sestertium X milium

manum inicio.

(Gleichwie dem in ius vozierenden Gldubiger (Kldger) das Betreten
des Hauses des Schuldners (Beklagten) verwehrt bleibt?), so fiithrt ihn
in dieser Zeit kein Weg zn dem Vermdgen des Schuldners iiber dessen
Person hinweg.

Starb nun der Schuldner, so war niemand da, gegen den der Gliu-
biger das Vollstreckungsverfahren hitte geltend machen konnen. Denn
die obligationenrechtliche actio richtete sich nur gegen die Person des
Schuldners und sonst gegen niemanden, es sei denn, daf ein weiteres
Rechtssubjekt, z. B. der Biirge oder der iiberlebende Sohn sich eigens dazn
verpflichtet hatte. Das eine blieb dem Gldubiger allerdings unbenommen:
die Exekution vor der Beerdigung bzw. Verbrennung des schuldnerischen
Leichnams gegen diesen vorzunehmen und so die auch in zahlreichen
anderen Rechtsordnungen vorkommende Leichnamshaftung geltend zu
machen. Wie unten ni#her auseinanderzusetzen sein wird, sind wir
berechtigt, die Leichnamshaftung, deren Geltendmachung noch im spétesten
romischen Recht wiederholt ausdriicklich verboten werden mufite*), auch
fiir das #lteste romische Recht anzanehmen. Das rechtliche Schicksal
des Nachlasses bestimmte sich, falls gegen den Leichnam des Erblassers
die manus iniectio durchgefiihrt wurde, nach denselben Normen, die fiir
das Vermdgen eines Schuldners maBgebend waren, gegen den die manus
iniectio bei seinen Lebzeiten durchgefiihrt wurde. Darum muB auch
diese Frage hier gestreift werden. Sie ist ausfiihrlicher schon von
Karlowa?® und Kleineidam®) behandelt worden.

Daf das Schicksal des Vermdgens des Schuldners nach Durchfiithrung

1) Wenger, Das Recht der Griechen und Romer, 8. 236: Alle Nichterfiilllung
des Vertrages erscheint naiver Rechtsauffassung schom als Delikt und die Kontralkts-
haftung ist iiberall wohl erst aus der deliktischen hervorgewachsen. — Hiniges Weitere
darfiber spiter.

) Gai. 4, 21,

9 D. 2, 4, 18; cfr. fr. 19 eod; D. 50, 17, 103; Cicero, in Vatinium, 9, 22 und 23;
Cicero, de domo sua, 41, 109.

49 C. 9,19, 6; Nov. 60, c. 1 § 1 und Nov. 115, ¢. 5 § 1; dariiber unten 5. 89 ff.

%) Der romische CivilprozeB zur Zeit der Legisaktionen, Berlin 1872, 8. 160 ff.

¢) Die Personalexekution der Zwilftafeln, Breslau 1904,

-
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der manus iniectio in den Quellen nirgends geregelt wird!), erklart sich
aus der geringen praktischen Bedeutung solcher Fille. Denn der Schuldner
wird wohl, um die letzten Folgen der Vollstreckung, die Tétung bzw.
den Verkauf trans Tiberim, abzuwenden, frither sein ganzes Hab und
Gut hergegeben haben, so daB in der Regel nach erfolgtem Verkauf
trans Tiberim keine Vermogensgegenstinde mehr da waren?). Allerdings
war dies nur der Regelfall, wilhrend ansnahmsweise, hauptsichlich bei
einer Vollstrekung gegen den Toten, die Frage nach dem Schicksal seines
Vermigens doch praktisch werden konnte.

Angesichts des Schweigens der Quellen bleiben wir natiirlich auf
mehr oder weniger begriindete Vermutungen angewiesen. An und fiir
sich bestehen vier Moglichkeiten: 1. das Vermdgen fiel als Akzession
zugleich mit der Person des Schuldners an den Glidubiger, was die
herrschende Meinung annimmt?); 2. das Vermogen fiel als herrenloses
Gut an den Staat; 3. es trat die Beerbung ein; 4. das Vermogen fiel
in seine Bestandteile auseinander, wiihrend die Schulden und Forderungen
erloschen, unterlagen die korperlichen Vermogensgegenstinde der freien
Aneignung.

Sowohl Karlowa?) als Kleineidam? lehnen mit Recht den
Anfall des schuldnerischen Vermogens an den Staat ab.

Karlowa®) entscheidet sich fiir die Annahme, daf das Schuldner-
vermigen dem betreibenden Gldubiger, als dem am meisten Berechtigten
zufalle. Er wird jedoch sich selbst untren — was ihm schon Klein-
eidam vorbehalten hat?) —, da er andererseits®) behauptet, daf
mehrere betreibende Gldubiger ,das Recht haben, die (kérperlichen)
Bestandteile des seiner Einheit beraubten Vermigens sich anzneignen®,
wihrend die Forderungen und Schulden notwendig untergegangen sind.
Somit sichert Karlowa den Gldubigern nicht mehr den Anfall des
Vermigens, sondern rdumt ihnen nur ein Aneignungsrecht ein.

Kleineidam?) hingegen nimmt einen regelrechten Erbgang ein.
Dabei unterscheidet er zwischen zwei Fillen, je nachdem, ob die Glédubiger
gegeniiber dem Schuldner von dem Rechte der Tétung oder von dem des
Verkaufs in die Sklaverei trans Tiberim Gebrauch gemacht haben. Im

) Vgl. Kleineidam 1. ¢. 8. 258.
*) Vgl. dazu Wenger, ZP, 8. 221 f
%) Literatur bei Kleineidam, o. c. 8. 259, A. 4.

4 A. a. 0.8 1611

5 A. a O. S, 272.

5 A. a. 0. 8. 162.

7) A. a O. 8. 262.

% A. a. O. 8. 162, bes. S. 164.
% A. a. 0. S. 268—279.



ersten Falle kommt es zu einer ,Universalsukzession in das Vermogen*
des getiteten Schuldners, also zu einer ,hereditas mit ihrem Eintritt in
die Schulden des Erblassers®; die Schuld jedoch, um derenwillen die
Vollstreckung erfolgt ist, vererbt sich im Zustande nach der Erschopfung
der Exekution auf den Erben, kann aber nach dem Grundsatze ,ne bis
in idem“, da die manus iniectio bereits gegen den Schuldner erfolgt war,
gegen den Erben nicht mehr exequiert werden. Verwickelter gestaltet
sich die Rechtslage im zweiten Falle. Der trans Tiberim verkaufte
Verpflichtete kann — da er noch am Leben ist — nicht beerbt werden ;
andererseits ist es aber auch sicher, daf er sein Vermigen verliert.
Fiir diesen Fall nimmt Kleineidam eine Universalsukzession an, von
der wir, wie er zugibt, ,keine Quellennachrichten haben®, bei der jedoch
der Erbe fiir die Schulden in dem Falle des Verkaufs trans Tiberim
nicht haftete. Kleineidam kommt also praktisch der Unvererblichkeit
der Schulden sehr nahe. So sehr wir bedauern mogen, daB er hierin
nicht weiter gegangen ist, konnen wir uns doch seine Zuriickhaltung
aus seinem Festhalten an zwei, seit dem Erscheinen seines Werkes stark
erschiitterten Dogmen des romischen Rechtes erkliren: einerseits an der
Ansicht, die Haftung der Erben sei bei der angeblichen Bestimmung der Zwilf-
tafeln (tab. V 9) iiber die ipso iure Teilung der Forderungen und Schulden
verankert, andererseits an der Annahme der Universalsukzession schon
fiir die zivilrechtliche Periode. Indessen haben die Forschungen Longos?)
und Bonfantes? den byzantinischen Ursprung der Bezeichnungen
»Successio in universitatem“, ,in omne ius® dargetan; mit dem schon
wiederholt angezweifelten zwilftafelrechtlichen Ursprung der Rechtsnorm :
anomina ipso iure dividuntur‘ wollen wir uns noch spiter befassen. —
Wie Kleineidam selbst zugibt, vermag er seine Hypothese nicht durch
irgendwelche Quellenbeweise zu stiitzen. Dabei ist es ihm vor allem
nicht gelungen, um die Schwierigkeiten, die ihm die fictio legis Corneliae?)
bereitete, herumzukommen. Es ist #HuBerst unwahrscheinlich, daf die
Rémer nur denen, die in Kriegsgefangenschaft und infolgedessen in die
Sklaverei geraten waren, die Beerbung versagt hiitten, wihrend sie diese
den wegen ihrer Schulden zu Sklaven Gewordenen auf dem Umwege
einer eigenen Universalsukzession ermbglicht haben sollten. Ich glaube
vielmehr, daB gerade das Einbringen der lex Cornelia beweist, daB es
bis dahin eine Beerbung der Kriegsgefangenen nicht gab; um so weniger
konnte eine solche der in Schuldknechtschaft geratenen Personen in Frage
kommen.,

Im Falle, daf der Gléubiger im Zuge der Vollstreckung den Schuldner
getitet hatte, wire zwar Ubergang der Haftung auf den Erben und

1) Siche A. 1 auf S. 14.

%) Siehe A. 2 auf 8. 14,
®) Vgl. dazu Mitteis, RPR, I, 8. 138f.
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Fortsetzung der Personalexekution. gegen ihn an sich denkbar — die
Berufung Kleineidams auf den Satz: ne bis de eadem re sit actio, ist
offenbar haltlos. Aber wenn die Zwblftafeln Totung des Schuldners oder
Verkauf trans Tiberim als Endwirkung der Vollstreckung einander véllig
gleichstellen, so wiire es doch mehr als sonderbar gewesen, wenn sie in
ihren Awuswirkungen dem Erben gegeniiber einen so verschiedenen Stand-
punkt eingenommen hitten. Dort Beerbung und Fortgang der Voll-
streckung, hier Ausschluf der Beerbung und demmach auch der Personal-
exekution gegen den Erben.

Noch viel entschiedener als die Annahme der Beerbung miissen wir
freilich die des Vermdgensanfalls an den Staat ablehnen, Es wiire
durchaus verfehlt, den Geist des heutigen sozialen, in das Privatleben
des Staatsbiirgers tief eingreifenden Staates auf die #lteste romische, vor
der Souverdnitit des Individunms bzw. des pater familias Halt machende
,res publica® zu iibertragen. Das Legisaktionenverfahren war iiber-
wiegend eine Angelegenheit der beteiligten Parteien, die Mitwirkung
des Staates beschriénkte sich auf eine bescheidene Aufsicht zum Zwecke
der Hintanhaltung von &uBerster Eigenmacht und allzugrofer Willkiir,
vor allem des betreibenden Glidubigers. Im Einklang damit mafte sich
der Staat aber auch keine Rechte an, die sich mit seiner passiven Haltung
nicht vereinbaren lieBen. Es wére noch darauf hinzuweisen, daf angesichts
des geringen Aufgabenkreises, der der damaligen res publica oblag, auch
die finanziellen Bediirfnisse nur gering waren und dabei so weitgehende
fiskalische Tendenzen nur schwer verstindlich sein wiirden. Das Tributum
wurde beim Kriegsausbruch eingehoben?), die Magistraturen waren
unbesoldet, fiir grofere Staatshauten wie StraBen und Wasserleitungen
wurden die Mittel aus der Kriegsbeute geschopft?). Die Zeit der
Entstehung des Fiskalismus liegt in der zweiten Periode, seine Bliite
erst in der Kaiserzeit, als sich auch der Kreis der Staatsaufgaben schon
wesentlich erweitert hatte. Somit konnen wir die Idee des Vermogens-
anfalls an das Ararium nach erfolgter Vollstreckung fiir die zivilrechtliche
Pericde ablehnen.

Gleichfalls zu verwerfen ist die herrschende Meinung, daf das
Vermégen als eine Akzession des Verpflichteten zugleich mit dessen
Person dem Gldubiger zufiel. Man darf nicht vergessen, daf die alte
romische Vollstreckung einen durchaus pnalen und personlichen Charakter
hatte, daher konnte sie auch keineswegs beabsichtigen, auf diesem so
unbequemen Wege zu einer Vermogensexekution zu gelangen. Man stoBt
auch sonst auf nicht erkldrbare Schwierigkeiten. Vor allem dauerte

) 8iber, Rechtsgeschichte, Berlin 1925, 8. 14; Mommsen, Abrif des rom.
Staatsrechts, 2. Aufl., Leipzig 1907, S. 33.
%) Vgl. die Beispiele oben S. 9.
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auch nach der addictio die Vermogensfahigkeit fort, wie dies der Zwolf-
tafelsatz: si volet suo vivito (tab. 3, 4) deutlich zum Ausdruck bringt.
Sodann miissen wir uns auch fragen, wem das Vermogen des Schuldners
zufallen sollte: dem Auslinder (trans Tiberim), der ihn als Sklaven
kaufte oder dem betreibenden Glidubiger, in dessen Gewalt er noch nicht
Sklave geworden war. Ist es ferner wahrscheinlich, daf die Zwolf-
tafeln eine so wichtige Bestimmung iibergangen hiitten, wihrend sie
sonst gerade fiir das Vollstreckungsverfahren so viele Detailbestimmungen
bringen? Endlich ist auch kaum anzunehmen, daf die folgenden Jabr-
hunderte von einer derartigen zivilen Regelung nichts mehr gewuBt und
erst durch das honorarische Recht (Gai. 3, 774f.) eine von einer #lteren
Ordnung keine Spuren aufweisende Normierung erhalten baben sollten.

Somit bleibt nur die vierte Moglichkeit offen. Das Vermigen des
Schuldners, gegen den das Vollstreckungsverfahren durchgefiihrt wurde,
verlor durch dessen T6tung oder Verkauf in die Sklaverei sein natiirliches
caput und horte als Einheit zu bestehen auf. Forderungen und Schulden
gingen infolge ihrer streng personlichen Natur hierbei unter, die einzelnen
Vermogens- bzw. — bei der manus iniectio gegen den Leichnam — Nachla8-
gegenstinde unterlagen dem freien Aneignungsrechte jedes beliebigen
Dritten, somit auch der Personen, die beim gewghnlichen Verlauf der
Dinge Erben geworden wiren, natiirlich auch der Gldubiger des Schuldners.
DaB die Letzteren in der Folgezeit eifrig zugriffen, beweist die Tatsache,
daf das jiingere Pontifikaldekret (Cicero, de leg. 2, 19, 48) dem Gldubiger,
der das Meiste von dem NachlaB des Schuldners sich angeeignet hatte
(pservare“), zur Haftung fiir die Erhaltung der sacra heranzog. Diese
Vorschrift spricht deutlich fiir die hdufige praktische Ubung und hohe
wirtschaftliche Bedeutung dieses Vorgehens.

Aus allen diesen Ausfilhrungen geht es zur Geniige hervor, da8
die zivilrechtliche romische Obligation eine nur gegen die Person des
Verpflichteten und sonst gegen niemand sich richtende actio in personam
zur Folge hatte. Das Vollstreckungsverfahren per manus iniectionem
richtete sich nur gegen die Person des Schuldners, nicht aber gegen seine
Familienangebdrigen und auch nicht gegen sein Vermogen.

Dieser streng personliche Charakter der altrdmischen Obligation
bringt uns aber sodann zum notwendigen Ergebnis, daf mit dem Tode,
sel es des Gliubigers, sei es des Schuldners, nach Zivilrecht aunch die
Obligation erlosch, somit unvererblich war.

II. Ertrdglichkeit der Schuldenunvererblichkeit
fiir die Zivilrechtsperiode.
Bei dieser Folgerung, die fiir die Periode des ius civile m. E. die

einzig richtige ist, miissen wir uns gerade im rémischen Recht, welches
so feinfithlend bestrebt war, allzeit den Kultur- und Wirtschafts-
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bediirfnissen Rechnung zu tragen, fragen, ob ein solcher Rechtszustand
in den damaligen Wirtschafts-, Kultur- und Rechtsrahmen hinein paBt.

Unserem wirtschaftlichen Denken mag allerdings die Unvererblichkeit
der Schulden als unertréiglich erscheinen. Fiir eine primitive Wirtschaft
liegen indessen die Dinge doch wesentlich anders. Der Hauptgrund fiir
die Ertraglichkeit und wirtschaftliche Méglichkeit eines derartigen Rechts-
zustandes liegt in der Seltenheit der Obligationen in jener Rechtsperiode.
Die primitiven Wirtschaftsverhdltnisse der damaligen geschlossenen
Familienwirtschaft, der Mangel an Austaunschgiitern und das daraus
entstehende Streben nach Herstellung der grioftméglichen Autarkie im
Rahmen der Familie, die spite Verwendung von Geld, sowie das typische
bi#uerliche Miftrauen gegeneinander, die auBerordentliche Schlichtheit und
Einfachheit im ganzen Leben, brachten es auch in Rom mit sich, daB
die einzelnen Obligationsverhéltnisse nur selten eingegangen wurden und
infolgedessen ihre Unvererblichkeit wirtschaftlich keine entscheidende
Rolle spielte!). Ansfiihrlicher sind alle diese Momente ohnedies im
vorigen Paragraphen erwogen worden.

Die obligationenrechtlichen Verhiltnisse der romischen Zivilrechts-
periode weisen iibrigens Merkmale auf, die wir auch sonst bei jungen
Kulturen vorfinden. Der damalige Kredit war in der Regel Konsum-
und nicht Produktionskredit. Darauf lassen sich viele Hérten des alt-
romischen Schuldnerwesens in allen ihren schlimmen persénlichen und
wirtschaftlichen Folgen zurtickfiilhren. Andererseits wurden aber auf
dieser Kulturstufe die Schuldverhdltnisse nur auf kurze Dauer ®) ein-
gegangen, in der Regel entsprechend der Eigenart des Konsumkredites
bis zur néchsten Ernte %). So klagt bei Plautus *) der Wucherer (Danista)
iiber die gute Ernte, da er deshalb keinen Darlehensnehmer fiir sein
Greld finden konne. Die Seltenheit der Obligationen und ihre kurze

1) Ahnliches fiir das englische Recht Pollock-Maitland, The history
of English law before the time of Kdward I, 8. 258: In the old time the person or
persons who succeeded to the lands and goods of the dead man had few, if any, debts
to pay or to receive. Most of the pecuniary claims that could be made good in a court
of law would perish at the death of the creditor and at the death of the debtor.

2) Vgl. dazu das maroklkanische Recht: Sitte und Recht in Nordafrika, gesammelt
von Dr. Ernst Ubach und Ernst Rackow und zur Verdffentlichung vorbereitet unter
Mitwirkung von Dr. Kampffmeyer, Dr. H. Stumme und Dr. L. Adam, Stutt-
gart 1923, 8. 58: Gelddarlehen: Bei der Geldleihe . . .. fiir die iibrigens nur
Nachbarn als Geldgeber in Betracht kommen, wird stets ein Termin vereinbart, bis zu
welchem das geliehene Geld zuriickgegeben werden muB. Die Leihfrist ist bald kurz
und bald lang; manchmal betriigt sie nur einige Stunden, manchmal aber auch mehrere
Tage und Monate. Mehr als ein Jahr betriigt sie niemals. — Vgl. fiir andere afrikanische
Rechte Post, Afrikanische Jurisprudenz, II, 8. 180.

%) Vgl. dazu die Beispiele aus dem altbabylonischen Recht bei Kohler-Un-
gnad, Hammurabis Gesetz, ITI. Band, 8. 238; IV. Band, S. 92; V. Band, 8. 121.

4) Plautus, Mostellaria, III, 1, 532 ff. s
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Dauer machten auch einige weitere ihrer Eigentiimlichkeiten gut ver-
stindlich. Infolge des wunsicheren und unvollkommenen Vollstreckungs-
verfahrens verlangt man sowohl personliche (vades, praedes, sponsores)
als auch dingliche (fiducia cum creditore contracta) Sicherheiten, wobei
das romische Recht schon in der Vielgestaltigkeit der persinlichen
Biirgschaftsformen deutlich deren Bevorzugung gegeniiber den weit weniger
durchgebildeten dinglichen Rechtsinstituten, wie dies insbesondere anch
die spidte Entwicklung des Pfandrechts zeigt, zum Ausdruck brachte.
Aus dem Zusammenhange mit der Seltenheit der Obligationen erklirt
sich auch der hohe Zinsfuf der damaligen Zeit!). Die Regelung der
Schuldverhéltnisse, die gegen den Ausgang der zivilrechtlichen Periode
an wirtschaftlicher Bedeutung immer mehr gewannen, beschiftigte die
romische Gesetzgebung, wie dies einige gesetzgeberische Eingriffe zeigen.
Von ihnen sind einzelne, wie die lex Genucia (342 v. Chr.), die lex Marcia
(104 v. Chr.) und die lex Sempronia (193 v. Chr.)?), die alle das Zins-
nehmen iiberhaupt unterbinden wollten, als durchaus verfehlt zu bezeichnen.
Gerade diese radikalen GesetzgebungsmaBnahmen verraten deutlich, wie
unbeholfen und unerfahren man noch im zweiten Jahrhundert v. Chr. in
Rom den iiblen Folgen des einsetzenden Kapitalismus gegeniiberstand ;
sie sind der beste Beweis fiir das junge Alter der damaligen Geldwirtschaft.
Von diesem Gesichtspunkte aus betrachtet, wird auch die Bestimmung
der lex Furia de sponsu, nach der die Haftung des sponsor und fidepromissor
nach Ablauf von zwei Jahren erlischt 3), leicht verstiindlich. Das Gesetz
gehort — so bestritten auch sein Entstehungsjahr sein mag*) — noch
der zivilrechtlichen Periode an. Mit Riicksicht auf die Wirtschaftsstufe
der Zeit kann man in der Festsetzung der Biirgschaftsfrist auf zwei
Jahre ein Hinaufsetzen der einst noch kiirzeren Biirgschaftsdauer erblicken,
die sich eben aus den kurzen Schuldfristen von selbst ergab. Denn
wihrte die Biirgschaft blo8 zwei Jahre, so war dies angesichts ihrer
grofen Bedeutung in den alten Rechtsordnungen %) nur ertriglich, wenn
auch die Hauptschuldverhiltnisse auf hichstens zwei Jahre eingegangen
wurden, KEs ist ja rechtlich und wirtschaftlich schlechthin undenkbar,
daf man nach Ablauf von zwei Jahren den sicheren Biirgen hiitte fahren
lassen und sich von nun an mit dem Schuldner allein hiitte begniigen
mogen. Noch weniger 1dft sich annehmen, daf auch die Hauptschuld

!) Vgl. dazu Kiibler, S. 48f, Literaturverzeichnis bei Costa, Storia, 2. Aufl.,
8. 360, A. 1. — Fiir das altbabylonische Recht siehe Kohler-Peiser, Hammurabis
Gesetz, 1. Band, 8. 117.

®) Fiir alle diese Daten vgl. Rotondi, Leges publicae, S. 926, 326, 271;
Kibler, S. 166 f.

%) Gai. 3, 121: Item sponsor et fidepromissor per legem Furiam biennio liberantur.

Y Rotondi, Leges publicae, 5. 476 f.

%) Dariiber ausfithrlicher unten 8. 65f.

Y (-

nach Ablauf des biennium von selbst erloschen wire. So bleibt die
obige Deutung als die wahrscheinlichste iibrig. Die Verbalkontrakte —
denn bei ihnen allein waren die sponsio und fidepromissio anwendbar ') —
schlof man im Zeitalter der lex Furia de sponsu nur so ab, daf sie
lingstens innerhalb eines biennium erfiillt werden mufiten. — Eine
Parallele dazu bietet das altspanische Obligationenrecht, das sich durch
seine Urwiichsigkeit®) auszeichnet. Auch hier 3 erlosch die Haftung
des Biirgen von selbst nach Ablauf eines Jahres; darum mufite sie —
falls man ihren Fortbestand sichern wollte — jedes Jahr erneuert
werden ! 3

Auflerdem fillt es sehr ins Gewicht, daf in der zivilrechtlichen
Periode die meisten spiiteren obligationenrechtlichen Aktionen als solche
noch nicht geltend gemacht werden konnten. So fanden z. B. die actio
depositi, commodati, negotiornm gestorum, pigneraticia ihre Aufnahme

_ins Zivilrecht erst in der prétorischen und klassischen *) Periode, die

actio pigneraticia in personam wahrscheinlich erst in der justinianischen
Kompilation ®). Bis dahin blieben das ,servandum® oder ,utendum
datum¢ rechtlich ungeschiitzt, und nur zum Teil konnte — soweit etwa
die dinglichen Klagen nicht zum Ziele fithrten — die so entstehende
Liicke die fiducia cum amico, bzw. cum creditore contracta ausfiillen.

1) Gai. 8, 119: Nam illi (sc. sponsor et fidepromissor) quidem nullis obligationibus
accedere possunt nisi uerborum.

%) Ernst M a yer (Wiirzburg), Das altspanische Obligationenrecht in seinen Grund-
ziigen, in Zeitschr, f." vergleichende Rechtswissenschaft, Bd, XXXVIII, 8, 31—240 und
Bd. XXXIX, 8. 1—67. — Zur spanischen rechtsgeschichtlichen Literatur vgl. Frh,
v. Schwerin, Kinfihrung in das Studium der germanischen Rechtsgeschichte, Frei-
burg 1922, 8. 177. — Vgl. bez. seiner Altertiimlichkeit Mayer a. a. 0., Bd. XXXVIII,
S. 33: Das spanische (bligationenrecht . .. ist eine sehr altertiimliche Form des germani-
schen Obligationenrechtes ... so iibertrifft das spanische Recht des XII. und XIIL Jahr-
hunderts an Urspriinglichkeit bei weitem die anderen germanischen Rechte dieser Zeit,
auch die skandinavischen . ...

3 E. Mayer, Das altspanische Obligationenrecht, Ztschr. f. vgl. Rechtsw.,
Bd. XXXVIIIL, 8. 239: Die Biirgschaften sind alle Jahre zu erneuern, so daf also mit
dem Ablauf eines Jahres an sich die Haftung jedes Biirgen wegfallen muB.

4) Bis gegen Ende der Republik waren depositum und commodatum noch nicht
klagbar, siche Contardo Ferrini, ,Storia e teoria del contratto di commodato nel
diritto romano® in Arch. giur. 52 (1894), 8. 469—499, bes. S. 476, 480, 483; G. SBegreg,
Sull’ etd dei giudizii di buona fede di commodato e di pegno, in Scritti giur. in onore
di C. Fadda, VI, Napoli 1906, S. 331 ff; Rotondi, Le due formole classiche dell’ actio
depositi, in Riv. it. 1908 = Seritti, IT, 11f.,, bes. 8. 38f.; Lenel, 8Z. 30 (1909), S. 350
Vgl. Kiibler, 8. 175; Costa, Storia, 2. Aufl, S. 364 ff. und die dort zitierte weitere
Literatur; Cuq, Manuel, 8. 444, 446f.; Declareuil, Rome et l'organisation du
droit, Toulouse 1924, 8. 259f.; Girard-Mayr, 8. 573; Karlowa, Rom. Rechts-
geschichte, IT, 8. 605,

5 Biondi, Judicia bonae fidei, Palermo 1920, S. 233 ff.

Lelpaiger rechtew, Studien. Heft 20: Korodec, 4
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Gerade von der actio fiduciae berichtet uns aber Paulus!), daB sie
aktiv unvererblich war. Der Kauf war, wie dies auch bei anderen
Vilkern auf gleichen Kulturstufen ?) der Fall ist, in der Regel Barkauf.
Der Bauer sollte nach Catos Weisung iiberhanpt mehr verkaufen als
kaufen, und zwar dann verkaufen, wenn die Ware hoch im Preise steht %),
ein Standpunkt, welcher durchaus auf den Barkauf hinweist.

Aus all dem Angefithrten geht zur Geniige hervor, daB #hnlich
wie in anderen primitiven Rechten, wie im altgermanischen®) und
altslawischen ®) Recht, so anch im rémischen Zivilrecht das Obligationen-
recht eine sehr untergeordnete Rolle spielte und darum auch wenig
entwickelt war. Noch heute kann man bei den primitiven Volkern
Afrikas, die nur im Ackerbau ihren Lebenserwerb finden, beobachten,
wie bei ihnen die Schuldverhiltnisse nur selten eingegangen werden und nur
auf wenige Vertragstypen beschrinkt sind. Das Vorherrschen des Tausch-
handels und das gegenseitige Miftrauen, welches durch die Unzuldnglich-
keit des primitiven Vollstreckungsverfahrens noch vergrifert wird, lassen
auf lingere Dauer berechnete Rechtsverhiltnisse nur in sehr geringem
Umfange aufkommen®). Alle diese Momente waren auch im rémischen
Zivilrecht vollanf gegeben. Die Vorherrschaft der Personalexekution

) Pauli lib. II, sententiarum, 17, 15, in Consultatio, 6, 8. Dariiber ausfiihrlicher
unten 8, 82 f.

%) Fiir das altbabylonische Recht vgl. Hummurabis Gesetz von Kohler-Peiser-
Ungnad-Koschaker, I. Bd, 8. 93, 111; V. Bd,, 8. 121. — Uberall herrscht weitaus
der Barkauf vor.

%) Cato, de agri cultura, 2, 7: vendat oleum, si pretium habeat, vinum, fru-
mentum guod supersit vendat: boves vetulos, armenta delicula .... et si guid aliud
supersit, vendat. Patrem familias vendacem, non emacem esse oportet.

Y R. Hiibner, Grundziige des deutschen Privatrechts, 3. Aufl., Leipzig 1919.
S. 402f.: Man kann annehmen, daB wie andere Vilker auf primitiver Kulturstufe so
auch die Germanen einstmals in Zustinden gelebt haben, in denen es nur Bargeschifte
gab. Der geringe Verkehr bewegte sich wesentlich in den Formen des Tauschhandels;
... Bargeschiift und Vertrag deckten sich begrifflich. Ein Hinausschieben der Erfiillung
war unbekannt . ..

5 Kadlec-Taranovski, Prvobitno slovensko pravo pre X. veka (Das
slavische Urrecht vor dem 10. Jahrhundert) 8. 87: ,Am wenigsten entwickelt war bei
den alten Slawen das Obligationenrecht . . . .. Fast alle Bediirfnisse wurden durch
heimische Mittel befriedigt. Die Familie bot ihren Mitgliedern nicht nur Nahrung,
sondern auch Wische und Kleidung, ja sogar Waffen wurden teilweise zu Hause ver-
fertigt.* — Nur geringe Entwicklung des Obligationenrechts tritt moch im Gesetzbuch
des Zaren DuSan aus den Jahren 1349 und 1354 zutage; vgl. dazu dessen systematische
Bearbeitung von Dr. Metod Dolenc, Zakonik carja Dudana (Das Gesetzbuch des Zaren
Dufan), Ljubljana 1925, 8. 129 {f.

9 Vgl. die von Post, Afrikanische Jurisprudenz, IL Bd., Oldenburg-Leipzig 1887,
8. 181—188 angefiihrten Arten von obligatorischen Rechtsgeschiften der afrikanischen
Rechtsordnungen, — Derselb e, Ethnologische Jurisprudenz, II, 8. 597: Aller Handel
ist urspriinglich Tauschhandel, vgl. L e., 8. 631.

dringte bei der angeborenen Sorge des Romers um seine Sicherheit zur
guBersten Vorsicht in der Auswahl des Gegenkontrahenten!). Zwecks
Sicherstellung zog man in der Regel auch Biirgen (sponsor, praes, vas)
heran. Auch die Schwierigkeit die geforderten perstnlichen Sicherheiten
zu beschaffen, mufite auf den Abschluf von Rechtsgeschiften hemmend
eingewirkt haben.

Lassen unsere Ausfithrungen die Annahme zu, daf die Obligationen
in der zivilrechtlichen Periode zu den Seltenheiten gehorten, so kinnen
wir daraus den SchluB wagen, daB die damalige Schuldenunvererblichkeit
volkswirtschaftlich keine allzu grofie Schwierigkeiten mit sich brachte.
Dazu kommen zwei weitere Erwigungen, die das schroff Befremdende
unserer Annahme noch bedeutend abzuschwichen geeignet sind.

Einerseits folgt aus der rechtlichen Unvererblichkeit noch darchaus
nicht, daB die Schulden tatsichlich nie bezahlt wurden., In dieser Periode
haben wir es noch mit dem gesunden Romertum zu tun, das auch im
Staatsleben ?) es verabscheute, etwas zu behalten, ohne die Gegenleistung
dafiir zu entrichten. Es widersprach sicherlich dem Rechts- und Ehrgefiih
des vorcatonischen Romers, einen hochaktiven NachlaB zu iibernehmen,
die Schulden des Verstorbenen dagegen unbezahlt zu lassen®. Reichte
der NachlaB nicht aus, so wird es wohl oft zu einem Vergleich zwischen
den Nachla8gliubigern und dem Erben gekommen sein. Fiir diese Ansicht
bieten uns eine sichere Stiitze noch einige klassische Stellen?), die den
Vergleich auf eine certa portio erwéihnen.

Neben dieser - ehrlichen Gesinnung des Erben, die Schulden des
Erblassers ohne unmittelbaren rechtlichen Zwang iibernehmen zu wollen,
fand man mitunter auch Mittel und Wege, auf den widerstrebenden
Nachfolger einen mittelbaren Druck auszuiiben. Einerseits konnte schon
der Erblasser, dem gegen seine sui heredes das ius vitae et necis zustand,
seine gewaltunterworfenen Kinder verkaufen, falls sie nicht willig waren —
etwa durch eine movierende Stipulation — seine Schuld zu iibernehmen.

1) Vgl die zwolftafelrechtliche Norm, die die timokratische Ebenbiirtigkeit zum
Ausdruck bringt: assiduo vindex assiduus esto (tab. I, 4). Vgl. das Monumentum An-
cyranum, wo Augustus von sich selbst sagt (3, 15): Externas gentes quibus tuto ignosci
potuit (o dogaiis iy ovwyvduny Exswv) conservare quam excidere malui.

%) Plutarch, Pyrrhus, c. 21: Als Pyrrhus ohne Lisegeld die kriegsgefangenen Romer
freigelassen hatte, gaben ihm die Rémer aus eigenem Antrieb eine gleiche Anzahl seiner
Kriegsgefangenen frei.

8) Vgl. die Parallele, die das ilteste englische Recht bietet, in dem die Bezahlung
der an sich unvererblichen Schulden als religitse Pflicht betrachtet wurde; Holds-
worth, A history of English law, II, 3. ed.,, London 1923, 8. 97: On the other hand
we may remember ... that the payment of debts was sometimes regarded as a religious
duty to be specially attended to by the dying.

4 Vgl. z. B.: Scaev. (5. resp.) D. 2, 14, 44; Scaev. (26. dig.) D. 26, 7, 59; Ulp.
(4. ed) D. 2, 14, 7 §§ 17—19.
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Anderseits konnte der Gldubiger, falls er wirklich ohue alle persénliche
und dingliche Sicherheiten dastand, die Personalexekution durch manus
iniectio bis zum Begribnis gegen den Leichnam des verstorbenen Schuldners
durchfiihren und so oft auf sakralrechtlichem Umwege die Erben, ins-
besondere die sui heredes, zur Schuldiibernahme bewegen. Uber diese
Leichnamshaftung wird in einem besonderen Paragraphen zu sprechen
sein. Aus all dem Gesagten folgt deutlich, daB, abgesehen von der
Seltenheit der damaligen Obligation, die etwa zu befiirchtenden allzu
schlimmen Wirkungen der Obligationenunvererblichkeit durch andere
begleitende Umstidnde ausgeglichen wurden. Daher konnen wir mit
Riicksicht auf die Wirtschafts- und Kulturstufe der zivilrechtlichen
Periode die Schuldenunvererblichkeit als eine keineswegs unertréigliche
Normierung bezeichnen.

IIT. Vermeintliche Quellenbedenken.

Nachdem wir den streng personlichen Charakter der zivilen Obli-
gation als den Grund ihrer Unvererblichkeit dargetan haben, sind nun
positive Beweise fiir ihr Bestehen in der zivilrechtlichen Periode zu er-
bringen. Vorher wird es jedoch angebracht sein, daffi wir uns mit einigen
Quellenstellen befassen, die die herrschende Meinung besonders zu stiitzen
scheinen.

Hierher gehoren zunichst drei Kaiserreskripte der ausgehenden
klassischen Zeit. Das #lteste unter ihnen, welches undatiert ist, stammt
vom Kaiser Gordian (238—244), wihrend die beiden anderen von
Diokletian in einer Zwischenzeit von knapp zwei Monaten im Jahre
294 erlassen worden sind.

C. 3,86, 6: Imp. Gordianus A. Pompeio militi. Ea quae in
nominibus sunt non recipiunt divisionem, cum ipso iure in portiones
hereditarias ex lege duodecim tabularum divisa sunt.

C. 2, 3, 26: Impp. Diocletianus et Maximianus Corneliae:

Pactum successorum debitoris ex lege duodecim tabularum aes
alienum hereditarium pro portionibus quaesitis singulis ipso iure divisum
in solidum unum obligare creditori non potest: quod et in honorario
succedentibus iure locum habebit . . .

C. 4, 16, 7: Impp. Diocletianus et Maximianus Apolausto:

Creditores hereditarios adversus legatarios non habere personalem
convenit actionem, quippe cum evidentissime lex duodecim tabularum
heredes huic rei faciat obnoxios.

Die beiden ersten Reskripte schreiben somit dem Zwolftafelrecht
eine Norm zu, derzufolge sich die nomina — Forderungen und Schulden —
des Erblassers von selbst unter seinen Erben entsprechend den Erbschafts-
quoten aufteilen sollten. Das jiingste unter den drei Reskripten, C. 4,
16, 7, betont im Gegensatz zur (personlichen) Nichthaftung der Ver-

michtnisnehmer ') die Schuldenhaftung der Erben und will diese selbst
ganz offenbar (evidentissime) in den Zwblftafeln begriindet wissen '*).
Die herrschende Lehre erblickt in den drei Reskripten den sichersten
Beweis fiir die Obligationenvererblichkeit nach Zwdolftafelrecht. Nur
dariiber gehen die Ansichten auseinander, ob die Dezemviralgesetzgebung
die Erbenhaftung eingefiihrt ?) oder nur genauer geregelt %) oder vielleicht
die gewohnheitsrechtliche Norm in eine gesetzliche umgewandelt ) habe.
Anderseits fand aber diese Ansicht in der neuesten Romanistik auch
entschiedene Gegner. Bonfante, selbst ein Anhédnger der herrschenden
Lehre %), iibt gleichwohl an ihr eine tiefgehende Kritik¢). Binder?)
erblickt in der Parmie ,nomina ipso iure divisa sunt® einen Lehrsatz,
,den die republikanische Jurisprudenz aus dem Wesen der communio
einerseits und der Natur der obligatio anderseits entwickelt hat®.

) DaB hierin der griechische EinfluB, wonach sich die Haftung an den Erwerb
des Nachlasses bzw, seiner Teile kniipft, zum Vorschein kommt, hat schon Partsch,
Griechisches Biirgschaftsrecht, I, Leipzig-Berlin 1909, S, 245f, A. 8 hingewiesen.

1a) Ob dieser Gedanke gerade Diokletian zuznschreiben ist, erscheint angesichts
des nicht unverdiichtigen evidentissime (Guarneri-Citati, Indice s. v. evidens,
evidenter, Albertario, Sulla dotis datio (Rend. dell’ Ist. Lomb. 58, 1925) 8. 7, N. 3)
nicht zweifellos.

®) Birkmeyer, Uber Vermogen im juristischen Sinne, Erlangen 1879, S. 80:
DaB die Verpflichtung des Erben, die Schulden des Verstorbenen zu zahlen, wo sie uns
historisch nachweisbar zuerst entgegentritt, viel mehr auf positiver Vorschriff, nimlich
auf dem “Zwolftafelgesetz, und also doch wohl nicht schon auf dem Begriffe des Ver-
mbgens, beruhte, ist uns gliicklicherweise wiederholt bezeugt; 8. 140: . ... die Schulden
konnen eigentlich von der Person des Schuldners nie losgelost werden; ipso iure gehen
sie nur beim Tod des Schuldners nach dem Zwilftafelgesetz anf den heres iiber. Vgl
noch 8. 146 und A. 435; S. 206 u. 8. 271; Pernice, Labeo, Band I, 8. 826: .. es ist
freilich nicht iiberliefert, die Annahme liegt aber nahe, daB die Zwolftafeln nicht nur
die Teilung der iibergegangenen Obligationen, sondern diesen Ubergang selbst angeordnet
haben. Vgl. ibid. 8. 831; Voigt, Die Zwolftafeln, Band II, 8. 362; Girard-Mayr
S. 969 und A. 3; bezweifelnd V. Arangio-Ruiz, Corso di istituzioni di diritto
romano, Napoli, I, 1921, 8. 320; Buckland, A manual of roman private law, Cam-
bridge 1925, S. 193; Bonfante, Istitutioni, 8. Aufl, 8. 369; Kiibler, S. 64;
Michon, La succession ,ab intestat®, in NRH. XLV (1921), 8. 147.

3 Karlowa, RG, II, 8. 908; Mitteis, RPR., I, 8. 98, die das Prinzip auf
eine viel frithere Zeit zuriickfithren und 8. 74f A. 2.

4) Costa, Storia, S. 534f; Bonfante, Scritti 1, 8. 297: . ... (la legge
decemvirale) . . . . non doveva far altro che ripetere una statuizione sicura e vigente,
non sancire un principio nuovo . . . ..

&) Istitutioni, 8. Aufl, 8. 369; Storia del diritto romano, 3. Aufl,, I, 8. 166.

) La ,successio in universum ius* e 1' ,universitas® in Seritti I, 8. 295 ff.

7) Die Plebs, Leipzig 1909, 8. 511. — Dagegen Berger, Teilungsklagen, S. 5,
A. 8, dem es unverstindlich erscheint, warum Binder (1. ¢.) ,das hohe Alter dieses
Rechtssatzes nicht anerkenmnen will*. Bemerkenswerterweise bezeichnet Kiibler,
welcher im Texte selbst an dem Alter der Norm keinen Zweifel duBert (Geschichte des
romischen Rechts, 8. 64) in der Anmerkung (A. 4. daselbst) die von Binder geliuBerten
Zweifel als ,nicht unbegriindet®.
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Kniep?) faft den Ausdruck ,ex lege duodecim tabularum“ als ,in
GemiBheit der Zwolftafeln“ auf.

Wie verhilt es sich nun mit der Echtheit der zwolftafelrechtlichen
Norm, daff ,nomina ipso iure dividuntur“? Vor allem ist zu erwigen,
dafl der angebliche Zwdlftafelsatz vor den genannten Kaisererlissen des
dritten Jahrhunderts nicht bezeugt ist. Nirgends bei den Klassikern
findet man auch nur eine Anspielung auf ihn. KEine Ausnahme machen
nur zwei Stellen von Paulus?), die iibrigens nicht einmal notgedrungen

) Eniep, Gaius, II, 1, S. 188,

9 D. 10, 2, 25 § 9 (Paul. 23. ed.): An ea stipulatio, qua singuli heredes in
golidum habent actionem, veniat in hoc iudicinm, dubitatur: veluti si is qui viam iter
actus (actum Mommsen) stipulatus erat decesserit, quia talis stipulatio per legem
duodecim tabularum non dividitur, quia nec potest. Sed verius est non venire eam in
indicium, sed omnibus in solidum competere actionem et, si non praestetur via, pro
parte hereditaria condemnationem fieri oportet.

Dieses Fragment behandelt den Fall, daf sich der Frblasser durch Stipulation
eine Wegegerechtigkeit hatte versprechen lassen. Unter Betonung des umstrittenen
Charakters der Losung spricht Paulus allen Miterben die (aktive) Klagelegitimation zur
actio in solidum zu; wenn es im Falle der Nichterfiillung ,in natura® zur Geldkondem-
nation kommt, hat jedoch jeder Miterbe nur den Anspruch auf die pars hereditaria.

Die behandelte Stelle ist schon wiederholt fiir interpoliert erklirt wordem. Die
Angriffe galten hauptsiichlich der zweiten Hiilfte vom ,Sed verius“ an, die von Einigen
nur zum Teil, so von Bonfante (Arch. giur. 85, 145, Zitat bei Guarneri Citati,
Obbligazioni indivisibili, Palermo 1921, 8. 49, A, 3) und von Sorrentino (Anecdota
romana, 1903, Zitat hei Guarneri Citati, 1. ¢, S. 49, A. 4), von Anderen, so von
Eisele (Weitere Studien zum Texte der Digesten, in 8Z. 30, 120f), von Kriiger
(Digesta ad h. L) und neuerdings von Guarneri Citati (Obbligazioni indivisibili, I,
S. 49ff.) ganz den Kompilatoren zugeschrieben wurde. Der letztgenannte Gelehrte hat
nachgewiesen, daB die Byzantiner die Stelle auch inhaltlich gefindert haben, indem sie die
condemnatio pro parte hereditaria einfiigten (0. e. 8. 53ff.). Mit Recht hat Guarmneri
Citati auch im ersten Teil Spuren der Kompilatorentitigkeit entdeckt (quia ... quia,
talis und veluti, die beliebten Ausdriicke Tribonians), (0. ¢. 5. 49f) und den Satz ,nec
dividitur obligatio® fiir interpoliert erklirt (0. c. 8. 53). — Auf den ersten Blick ersieht
man, daf Paulus unméglich die beiden quia-Siitze geschrieben haben komnte, Sprach-
liche Indizien (talis!), sowie der Umstand, daB fiir die Byzantiner, die im Gegensatz zu
den Klassikern bei der Geldkondemnation fiir eine Aunfteilung pro parte hereditaria ein-
traten, es einen Sinn hatte zu betonen, daB sich diese Stipulation nicht von selbst
aufteilt, sprechen deutlich fiir einen Eingriff der Kompilatoren. Der Klassiker hatte
wahrscheinlich lediglich auf die Unteilbarkeit der Obligation hingewiesen, deren
Leistungsgegenstand eine Wegegerechtigkeit bildet, etwa mit den Worten: quia haec
stipulatio dividi non potest. Die Byzantiner, die den jetzigen ersten quia-Satz einfiigten,
haben zugleich im zweiten Satz das non in das ihnen beliebte ,nec* (Guarneri Citati,
Indice, 8. 42) umgewandelt. Aus all dem erscheint es AuBerst glaubwiirdig, daB der
Zusatz [,per legem duodecim tabularum“] den Byzantinern zuzuschreiben ist.

D. eod. 25 § 13: Idem iuris est in pecunia promissa a testatore, si sub poena
promissa sit: nam licet haec obligatio dividatur per legem duodecim tabularum, tamen
quia nihilam prodest ad poenam evitandam partem suam solvere, sive nondum soluta
est pecunia nec dies venit, prospiciendum est per cautionem, ut de indemnitate caveat
per quem factum fuerit, ne omnis pecunia solveretur, aut ut caveat se ei qui solidum
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unseren Rechtssatz im Auge haben miissen und die sich bei naherer Be-
trachtung als interpoliert erweisen. Es 148t sich ferner nur schwer
denken, daB die Klassiker diesen Rechtssatz iibergangen hitten, da sie
doch die zwolftafelrechtliche Bestimmung, daf sich die actio familiae
erciscundae auf die nomina nicht erstrecke, so sorgfiltig iiberliefert haben.
Zu dieser hatte in klassischer Zeit die Norm: ,nomina ipso iure divi-

solverit partem praestaturum: sive etiam solvit unus universam pecuniam quam defune-
tus promittit (promisit Mommsen), ne poena committeretur, familine erciscundae
indicio a coheredibus partes recipere poterit.

War im ersten Fragmente von der Aufteilung einer Forderung die Rede, so handelt
es gich hier um die Aufteilung einer Stipulatiomsschuld, die durch Vertragsstrate ge-
sichert ist. Auch das vorliegende Fragment ist schon wiederholt als interpoliert er-
kannt worden, so von Armno (Zitat bei Guarneri Citati, Obbligazioni indivisibili, 8. 243,
A.2), Perozzi (Istit. 2, 92, A. 5, Zitat bei Guarneri Citati, 1. c., S. 243, A. 3), Beseler
(Beitriige 2, 113 und 3, 9f), von Schulz (Einfiihrung in das Studium der Digesten,
Tiibingen 1916, 8. 92 ) und von Guarneri Citati (Obbligazioni indivisibili, 8. 4921F).
Wie Schulz (L c.) und Guarneri Citati (l. ¢.) dargetan haben, haben die Kompilatoren
hier die klassische Lehre geindert, indem sie den Zusatz [ut de indemnitate — caveat
se] und [partem praestaturum] in den klassischen Text eingeschoben haben. Fir die
im Zeitpunkt des Teilungsprozesses noch ausstehende Schuld, die mit einer Vertragsstrafe
gesichert war, gestattete Paulus, daB man demjenigen von den Miterben, der die ganze
Schuld bezahlt, durch Kaution die Riickforderung der Schuldanteile der tibrigen Mit-
erben sicherte; dagegen befreite ihn das Abtragen bloB des eigenen Schuldanteiles nicht
von der Vertragsstrafe. Wollte der Frbe nach klassischem Recht der Vertragsstrafe
entgehen, so muBte er die ganze Schuld des Verstorbenen bezahlen, und erst dann konnte
er von den Miterben fiir deren Schuldanteile RegreB nehmen. Die Byzantiner gewiihrten
jedoch dem Miterben, der seinen Schuldanteil bezahlt hatte, jedoch infolge der Nicht-
bezahlung der Schuldanteile der iibrigen Miterben von der Vertragsstrafe getroffen wurde,
die Kaution fiir den gezahlten Teil der Vertragsstrafe. Somit lieB das klassische Recht
nur den Miterben, der die ganze Schuld bezahlt, das justinianische auch denjenigen,
der bloB seine pars hereditaria abgetragen hatte, der Vertragsstrafe entgehen; man sieht,
wie das justinianische Recht in der Durchfithrung des Grundsatzes von den ,nomina ipso
iure divisa® auch hier selbst iiber die spiitesten Klassiker hinausging.

Die Spuren der Kompilatorentiitigkeit glaube ich jedoch auch im Vorhergehenden
entdecken zu ktnnen. Ihnen diirfte der Satz [licet haec obligatio dividatur per legem
duodecim tabularum, tamen] zuzuschreiben sein; einerseits spricht dafiir der beliebte
Tribonianismus ,licet — tamen® (vgl. Guarneri Citati, Indice, 8. 38), anderseits die
iibertriebene Haufung von Partikeln ,nam licet . ... tamen quia®. Die Interpolations-
annahme steht sodann im Einklang mit den vorher besprochenen Darlegungen von
Schulz und Guarneri Citati, Durch die Gewilhrung der Kaution hat Tribonian
dem Satz von den ,nomina ipso iure divisa® auch fiir die Vertragsstrafe zur praktischen
Geltung verholfen. Da er jedoch im klassischen Recht ,nihilum prodest ad poenam
evitandam partem suam solvere* das Gegenteil zu stark betont vorfand, versuchte er
dies abzuschwiichen, indem er die Aufteilung der Obligation eigens hervorhob und so
seiner Neuerung die Wege ebnete. Daher kann der Satz von [licet — tamen] nur von
den Kompilatoren herriihren; seine Ausscheidung gestaltet auch den Text einfacher und
zusammenhiingender. Auf den ersten Satz folgt die Begriindung (quia nihilum prodest .. ..
solvere), worauf die beiden Fille (sive nondum soluta est pecunia nec dies venit ......
give ... solvit unus universam pecuniam) unterschieden wurden.



duntur® doch eine logische Ergénzung gebildet; etwas Derartiges hitten
alle Klassiker sicherlich nicht verschwiegen.

Wieso gab man aber als Quelle der Norm von der Schuldenteilung
das Zwolftafelrecht an? Die Zwolftafeln galten den Romern als fons
publici privatique iuris?). Wollte man eine Rechtsnorm als eine zweifels-
frei dastehende bezeichnen, so fiihrte man sie oft auf das Zwolftafelrecht
zurtick, So erklirte Justinian die von ihm geschaffene Norm, derzufolge
das Higentum an einer verkauften und iibergebenen Sache erst nach
Zahlung, Sicherstellung oder Kreditierung des Kaufpreises iibergeht
(J. 2, 1, 41), als eine Bestimmung der Zwolftafeln, withrend wir heute
auf Grund der Forschungen von Pringsheim? wissen, daf diese Norm
mit klassischem Recht noch unvereinbar ist.

Nach alledem, was wir von der Uberlieferung des Zwolftafeltextes
wissen ¥), erscheint es ausgeschlossen, daf dem Juristen, der das Reskript
Gordians abgefaBt hat, der Urtext noch vorgelegen hiitte. Welche Ande-
rungen an diesem bei der Restaurierung nach dem gallischen Brande,
vielleicht anch unbeabsichtigt, vorgenommen wurden, entzieht sich unserer
Beurteilong. Als sicher kann gelten, daf er schon den Juristen der
ausgehenden Republik, vielleicht auch den Grammatikern, nicht mehr
zur Vorlage diente®*). Aus einer AuBerung Ciceros?) kinnen wir so-
dann feststellen, daB um das Jahr 52/51 v. Chr. in den Schulen selbst
das Einiiben des abgeschliffenen und modernisierten Zwolftafeltextes auf-
gegeben wurde. Es war auch nicht anders moglich. Angesichts der
regen Titigkeit des Pritors sowie der aufblithenden Jurisprudenz trat
schon im letzten Jahrhundert der Republik die Dezemviralgesetzgebung
immer mehr hinter das lebensfrische biegsame Amts- %) und Juristenrecht
zuriick, Diese Tatsache findet ihre Bestitigung in dem abnehmenden
Interesse fiir die wissenschaftliche Behandlung der Zwélftafeln. Haben
sich in der vorklassischen Periode zwei oder gar vier Autoren dieser
Anfgabe gewidmet, so befaBiten sich damit in der klassischen Periode
nur noch Labeo und Gaius.

Ubrigens war die Norm der Aufteilung der Schulden und Forde-

1) Livius, 34, 6.

%) Der Kanf mit fremdem Geld, Leipzig 1916, S. 69f, S. 169; dazu Mitteis,
in SZ. 37, 369 1.

3 Vgl. Kriiger, Quellen, 8. 10ff; De Franecisci, Storia del diritto romano,
I, 8. 203 .

“2) Kriiger, Quellen, 8. 11 und daselbst A, 18; De Franciseci, o.c., S. 208.

%) Cicero, de legibus 2, 23, 59: discebamus enim pueri XII, ut carmen necessarium ;
quas iam nemo diseit.

%) Zu Ciceros Zeiten sah man schon das priitorische Edikt als die praktisch wich-

tigste Quelle des geltenden Privatrechts an, vgl. Cicero, de legibus, 1, 5, 17 (Kriiger,
Quellen, 8. 36 und Anm. 13).
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rungen unter die Erben schon Cicero bekannt!). Er hatte als Schul-
knabe den Zwilftafeltext erlernt, und bekannt ist seine Vorliebe, den
zwolftafelrechtlichen Ursprung der von ihm iiberlieferten Normen zu be-
tonen ?). Deshalb sind wir wohl berechtigt, aus dem Mangel jedes Hin-
weises auf den zwolftafelrechtlichen Ursprung der Teilungsnorm darauf
zu schliefen, daf auch der (modernisierte) Zwolftafeltext zur Zeit Ciceros
eine derartige Norm nicht enthielt.

Sodann ist es wichtig festzustellen, daB der Ausdruck ,nomina“ in
den erhaltenen Zwilftafelbestimmungen sonst nirgends vorkommt, ein
Umstand, der zu der geschilderten Wirtschaftsstufe der damaligen Zeit
durchaus paBt. Ubrigens ist es auck unwahrscheinlich, daf das Zivil-
recht von der Aufteilung der ,nomina“ und nicht von derjenigen der
yactiones® gesprochen hiitte. Auch dieser Umstand ldBt den zwolftafel-
rechtlichen Ursprung der so formulierten Teilungsnorm recht fraglich
erscheinen,

Ferner zeigt uns der Zivilprozef, dafi die Norm von der automatischen
Aufteilung von Schulden und Forderungen des Erblassers nicht dem
Zwolftafelrechte angehorte. HinterlieB ndmlich der Verstorbene mehrere
Erben, so mufBite sich ein Gldubiger des Verstorbenen die Aufteilung
seiner actio anf mehrere Teilaktionen keineswegs gefallen lassen. Er
konnte vielmehr verlangen, daB alle Erben gemeinsam handelten oder zu
diesem Zwecke einen gemeinsamen cognitor ernannten?). KErwigt man,
daf im romischen Recht das Prozessualrechtliche dem Materialrechtlichen
vorgeht, so sieht man leicht ein, daB die tatsichliche Bedeutung dieses
angeblich zwolftafelrechtlichen Rechtssatzes nur gering war; eine Auf-
teilung in Teilaktionen wire doch die natiirliche und wichtigste Wirkung
des ,nomen ipso iure divisum®. Dieses Uberwiegen der prozessualen
Norm iiber die materialrechtliche in klassischer Zeit zeigt aber auch,
daf die Teilungsnorm jiinger ist; hitte sie dem Zwblftafelrecht angehdrt,
so hiitte sie wohl die Aktionenteilung zur Folge gehabt, da sie sonst in
der damaligen Zeit kaum einen anderen Sinn hitte haben ktnnen. Da
sie aber nun eine Schopfung der Jurisprudenz gewesen sein diirfte, ver-
mochte sie die zivilen Vorschriften von der Nichtaufteilung der Aktionen
nicht abzuindern.

Wie soll man sich nun die Entstehung der Norm von der auto-
matischen Aufteilung der nomina unter die Miterben erkldren? Man
kann allerdings nur eine Hypothese aufstellen, ohne daf sich aus ihrer

1) Cicero, Pro Q. Roscio Comoedo, 18, 55: Text siehe oben S. 3 f.

?) Beispiele bei Bruns, Fontes, 8. 17ff, hier mdgen nur einige Stellen angegehen
werden: de officiis, 1, 12, 37; 3, 15, 61; 3, 16, 65; de legibus, 1, 21, 55; de re publica, 4,
10, 12; Tuse., 3, 5, 11; 4, 2, 4; pro Tall,, 20, 47; de invent., 2, 50, 148,

3) Paulus (12. Sab.) D. 10, 2, 48 und Ulpian (77. ed.) D, 46, 7,5, 7. Vgl Koscha-
ker, Translatio iudicii, Graz 1905, 8. 239—305, besonders 8. 2631,
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eventuellen Unrichtigkeit die Echtheit des zwolftafelrechtlichen Ursprunges
der hbesprochenen Stelle ergeben wiirde.

Die Bestimmung von den ,nomina ipso iure divisa“ entstand vor
dem Zeitalter Ciceros. Die alten, durch das Zwélftafelrecht eingefiihrten:
actio familiae erciscundae und actio communi dividundo waren — den
Zustinden ihrer Entstehungszeit entsprechend — nur auf die Teilung
von NachlaBsachen zugeschnitten. Dies abzuéindern, widersprach dem
romischen gesetzgeberischen Konservativismus. Um jedoch das Recht mit
den neuen Wirtschaftsverhdltnissen in Einklang zu bringen, griff man
spiater zum beliebten Mittel des ,argumentum a contrario“. Auf diese
Weise hat man anderwirts aus dem Satze: ,si pater filium ter venum
duuit, filius a patre liber esto, als man ihn bei der Adoption und
Emanzipation verwendete, geschlossen, daf nur beim filius familias drei-
maliger Verkauf notwendig sei, wihrend bei den iibrigen Gewaltunter-
worfenen der einmalige geniige. Ahnlich hat man aus der Bestimmung,
daf man den filius familias nominatim enterben miisse, auch die
Vorschrift herausgelesen, daf fiir die iibrigen personae alieni iuris die
exheredatio inter ceteros hinreiche. Ebenso wird auch die gegen
Ende der Republik aufblithende Jurisprudenz im Gegensatz zu den auf
den sidchlichen NachlaB sich beschrinkenden Teilungsklagen die
Rechtsregel geschaffen haben, daB die Schulden und Forderungen, weil
sie von der Erbschaftsteilungsklage nicht erfafBt werden konnten, sich
eben von selbst unter die Erben aufteilen sollten. Genauer 1Bt sich
die Entstehungszeit der Norm allerdings nicht bestimmen, ebensowenig
kann man etwas Sicheres dariiber sagen, ob dabei auch eine Beeinflussung
seitens des griechischen Rechts stattgefunden hat, das an diesem Grund-
satz entschieden festhielt?). Allzuweit wird man sie jedoch nicht iiber
Cicero hinaus zuriickverlegen diirfen, weil sich dies mit der gesamten
Kultur- und Wirtschaftsentwicklung nicht gut vereinbaren ldft.

Ubrigens 148t sich auf Grund der vorhandenen Rechtsquellen fest-
stellen, daB man vor Gordian diese Teilungsnorm nie dem Zwbolftafel-
recht zuschrieb. Ein Reskript vom Caracalla aus dem Jahre 212
(C. 8, 35, 1) fiihrt sie auf eine antiqua lex zuriick, wihrend sie acht
Jahre vorher Severus (C. 4, 2, 1) noch als exploratum ius bezeichnet.
Nun wird es leicht verstédndlich, daf der Reskribent, der in dem ihm
wohl bekannten Reskripte des Caracalla die Ableitung der Teilungsnorm
aus einer antiqua lex vorfand, nunmehr in einem Schreiben an den Aus-
kunft begehrenden Soldaten Pompeius diese ,antiqua lex“ durch die
Zwholftafeln ersetzte. Eine derartige Anderung ist auch fiir einen kaiser-

1) Fiir das attische Recht: Beauchet, Le droit privé de la république Athénienne,
III, Paris 1897, 8. 635, 654 f — Fiir das griiko-figyptische Recht: Kreller, Erbrecht-
liche Untersuchungen auf Grund der graeco-igyptischen Papyrusurkunden, 8. 15, 50 ff.
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lichen Juristen zur Zeit Gordians durchaus verzeihlich. Es war doch
schon mit Septimius Severus der orientalische Despotismus in Rom ein-
gebrochen, welcher auf das alte Romertum und daher auch auf die Aus-
einanderhaltung der alten, lingst versiegten Rechtsquellen keinen grofien
Wert mehr legte. Deshalb verwischte sich die Unterscheidung zwischen
dem Zwdlftafelrecht und dem spiteren, sei es auf dem Wege der Gesetz-
gebung, sei es auf dem Wege der Rezeption!) aus dem Honorarrecht
neu hinzugewachsenen Recht. So glaubte auch der kaiserliche Reskribent,
dem es auf eine genaue Quellenangabe nicht ankam, seiner Entscheidung
den grofiten Nachdruck dadurch zu verleihen, daf er eine Norm, die er
als sicher bezeichnen wollte, dem Zwdlftafelrecht zuschrieb 2).

In unserer Ansicht werden wir bestdrkt, wenn wir die drei Reskripte
miteinander vergleichen. Das Reskript von Gordian (63, 36, 6) sowie das
iltere von Diokletian (C. 2, 3, 26) schreiben den Zwblftafeln den Rechts-
satz zu: ,nomina ipso iure dividuntur®. Das jiingste unter ihnen (C. 4,
16, 7) geht aber schon einen Schritt weiter und will die Schuldenhaftung
der Erben als solche in den Zwbolftafeln angeordnet wissen. Schon hierin
siecht man deutlich eine Entwicklung. Daher ist es leicht moglich, daB
auch die Quellenangabe im Reskript Gordians auf die dargelegte Weise
entstand.

Aus allen diesen Ausfiihrungen folgt zur Geniige die Unhaltbarkeit
des zwolftafelrechtlichen Ursprungs der Rechtsnorm: ,nomina ipso iure
sunt divisa“. Der Rechtssatz begegnet uns zuerst im letzten Jahrhundert
der Republik, von Gordian wird er jedoch den Dezemviren zugeschrieben.
In der Tat handelt es sich aber bei dieser Norm, wie wir sahen, um
eine logische Erginzung der zwolftafelrechtlichen Teilungsklagen, welche
die Obligationen nicht erfaBten und den Bediirfnissen der neuen Geld-
und Kreditwirtschaftsperiode nicht mehr geniigten.

Noch weniger bedenklich erweist sich fiir unseren Standpunkt eine
AuBerung des Gaius, der gleichfalls in der Behandlung der usucapio
pro herede (2, 55) die Schuldenvererbung in die #lteste Zeit zuriick-
zuverlegen scheint :

Quare autem omnino tam inproba possessio et usucapio con-
cessa sit, illa ratio est, quod uoluerunt ueteres maturius here-
ditates adiri, ut essent qui sacra facerent, quorum illis tem-
poribus summa obseruatio fuit, ut et creditores haberent,
a quo suum consequerentur.

1) Vgl. Mitteis, RPR, I, S. 54 ff.

%) Ahnlich bezeichnete man im Mittelalter vor der Rezeption die Bestimmungen
des rdmischen Rechts einfach als ,lex*, ,mos anticus‘, ,mos antiquorum®. Vgl. die
Notariatsformeln des 9. und 10. Jahrhunderts bei Garaud, Le droit romain dans les
chartes Poitevines du IXe au XIe sidcle, in Mélanges Cornil, I, S. 399, bes. 8. 404f.



Nach Gains hédtte auch die Sorge um die Sicherstellang der
Glidubiger einen Grund zur Einfilhrung der usucapio hereditatis gebildet.
Dies steht mit der wirtschaftlichen und kulturellen Lage der Zeit nicht
im Einklang. Die Erbschaftsersitzung spielte ihre grifite Rolle im frithen
Zivilrecht, als die Schulden noch unvererblich waren. DaB Gaius von
dieser alten zivilen Schuldenunvererblichkeit nichts mehr wuBte, braucht
uns keineswegs wunderzunehmen. Zwischen ihm und dem Abschluf der
Zivilrechtsperiode lagen volle drei Jahrhunderte, ein Zeitraum, das auch
der modernen Menschheit manches unverstindlich erscheinen ldft oder
gar ihrer Erinnerung entzieht. Ein geradezu drastisches Beispiel bietet
uns in dieser Hinsicht Ciceros Freund Trebatius?), der von der noch
hundert Jahre vor seiner Zeit bestehenden aktiven Unvererblichkeit der
actio furti nichts mehr wufite und eine derartige Rechtsregelung fiir
véllig unmoglich hielt.

Gaius wufite wohl, dafl die Erbschaftsersitzung mit der Erhaltung
des héuslichen Kultes, der sacra, aufs engste verbunden war?); darum
brachte er die Einfithrung der Erbschaftsersitzung in engste Beziehung
mit der Besorgung der sacra. Diese hatten jedoch, wie er selbst darlegt
(olim), zu seiner Zeit an Bedeutung villig verloren ?), wihrend in dieser
Zeit die Schuldenhaftung eines der wichtigsten Erbrechtsprobleme bildete.
Auch der Erbschaftsersitzung schlug zu Gaius’ Zeiten die Todesstunde *).
Unter solchen Umstiinden darf es uns nicht befremden, daB Gains auch
die Bedeutung sowie die einstige Rolle der Erbschaftsersitzung nicht
erfafte und darum ihre Entstehung auf die Sicherung der sacra sowie
anf das Bestreben zuriickfithrte, die Gldubiger des Erblassers sicher-
zustellen.

Somit erscheint der Versuch von Kniep?), in dem Satze ,ut et
creditores haberent, a quo suum consequerentur“ einen spiiteren nach-
gaianischen Zusatz zu erblicken, mit besonderem Hinweis auf die un-
bequeme Wortstellung ,ut et, als iiberfliissig. Die Verwechslung beider
Partikeln, die nur in den Vokalen voneinander abweichen, konnte ebenso-
gut einem spdteren Abschreiber unterlaufen und braucht keineswegs als

1) Cicero, ad familiares, 7, 22; tiber die Stelle ausfiihrlicher unten 8. 80 ff.

*) Hiertiber weiteres bei der hereditas sacrorum, S. 94 ff.

) Cfr. auch Festus, de verb. signif. 290.

4 Gai. 2, 57: ... ex auctoritate diui Hadriani senatus consultum factum est, ut
tales usucapiones reuocarentur; et ideo potest heres ab eo, qui rem usucepit, hereditatem
petendo proinde eam rem comsequi, atqui si usucapta non esset. 58. Necessario tamen
herede extante nihil ipso iure pro herede usucapi potest. — Marcianus (3 inst.), D. 47,
19, 1: 8i quis alienam hereditatem expilaverit, extra ordinem solet coerceri per accusa-
tionem expilatae hereditatis, sicut et oratiome divi Marci cavetur.

5 Kniep, Gaius I, 1, S. 21 und S. 198: ,Hier tritt uns die Aunffassung einer
spiteren Zeit entgegen.®
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ein Beweis der spiteren Erginzung angesehen werden. Dies um so
weniger, als es auch schon mit Riicksicht auf Gai. 4, 112—113 un-
zweifelhaft erscheint, daB zu Gaius' Zeiten die allgemeine Vererblichkeit
von Kontraktsaktionen anerkannt war. '

IV. Rechtsvergleichung.

Wie die rechtsvergleichenden Forschungen zeigen, steht das rémische
Zivilrecht mit seiner Obligationenunvererblichkeit nicht vereinzelt da.
Vielmehr begegnen wir in zahlreichen Rechtsordnungen der Auffassung
,daB die Verbindlichkeit am Leibe des Schuldners haftet und mit seinem
Tode erlischt®?). Dies trifft jedoch vorwiegend bei Vilkern zu, die
wirtschaftlich und kulturell ungefihr auf derselben Entwicklungsstufe
stehen, wie die Romer der beginnenden Zwolftafelrechtsperiode. So er-
loschen die Schulden beim Tode des Schuldners im #ltesten englischen ?),
im alten deutschen?) Rechte, eine Erscheinung, zu welcher die groSe
Verbreiiung der Leichnamshaftung die Erginzung bildet¢). Ebenso
laft sich die Schuldenunvererblichkeit fiir einzelne spanische Rechts-
ordnungen (Aragonien, Navarra) %) feststellen. ~Weitere Beispiele bieten
uns die Rechtsordnungen einiger afrikanischer Stdmme, die zum Teil
noch heute an der Schuldenunvererblichkeit festhalten. Ks sei hingewiesen
auf das Recht von Angoy ®)") und auf das von Akkra ®).

Die rechtsvergleichenden Forschungen ergeben iiberhaupt beziiglich
der Regelung der Erbenhaftung in den einzelnen Rechtsordnungen ein
recht buntes Bild. Von der unbedingten Schuldenhaftung bis zu ihrer
volligen Unvererblichkeit sind die verschiedensten Abstufungen ver-

1) Paul Wilutzky, Vorgeschichte des Rechts, Breslau-Berlin 1903, II. Teil,
4. Buch, 8. 150.

i) Holdsworth, A history of English law, 3. Aufl, London 1922—1926, vol.
I, 8. 628; vol II, 8. 97; cfr. auch vol. 111, 8. 572ff,; Pollock-Maitland, The
history of English law before the time of Edward I, 2. Aufl,, 2. Band, Cambridge 1898,
8. 258. — Fiir das Recht von Wales vgl. Post, GrundriB der ethnologischen Juris-
prudenz, II, 8. 623 und Wilutzky, L. c., 8. 150. — Die Bezahlung der Schulden wurde
auch im englischen Recht als FErfiilllung einer religitsen Pflicht aufgefaBt. Siehe
Holdsworth, L e II, 8. 97, Text oben S. 51, A. 3,

) Heusler, Institutionen des deutschen Privatrechts, II, Leipzig 1886, 8. 547 f.

4) Hieriiber ausfiihrlicher spiter bei der Besprechung der Leichnamshaftung.

% Ermst Mayer, Das altspanische Obligationenrecht in seinen Grundziigen:
in Ztschr. f. vergleichende Rechtswissenschaft, Band 38, S. 72, A. 86: allerdings hier
nur fiir Schuldverhiiltnisse zwischen Juden und Christen. Derselbe, o. c. Band 39,
8. 30, Anm, 20; vgl. Eduard de Hinojoera, Das germanische Element im spanischen
Recht, in Sav. Zeitschrift, German. Abtl., 81. Band (1910), S. 8350f. und Anm. 1 auf S, 351.

%) Post, Afrikanische Jurisprudenz, II, 8. 171.

) J. Kohler und 0. Gericke, Zur Rechtsgeschichte Afrikas (Der Bericht
von P. Ant. Zucchelli 1715), Ztschr. fiir vergl. Rechtswissenschaft, Band 34 (1916), S. 266.
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treten!). So braucht es uns auch von diesem Standpunkte aus nicht

wunderzunehmen, wenn das romische Zivilrecht vollig im Einklang mit-

der Eigenart der streng personlichen Obligation die Schulden beim Tode
des Schuldners untergehen lieS.

DaB wir fiir die Unvererblichkeit der, Schnlden nicht noch weitere
Beispiele anzufiihren vermigen, ist letzten Endes auch aunf den Umstand
zariickzufiihren, daf es sich hierbei um primitive, junge Kulturen handelt,
fiber die sich uns nur kirgliche Uberlieferungen erhalten haben, was
insbesondere mit der spiten Verwendung der Schrift zusammenhiingt;
auch das romische Zwolftafelrecht erwihnt die Schrift niemals. In der
Zeit jedoch, als man auf eine hohere Stufe gelangt war, gab man wohl
oder iibel die Unvererblichkeit auf, und darum wissen wir ebenso wie
bei anderen Rechtsordnungen auch beim rémischen Recht so wenig von
den #lteren Zustinden.

Auch das romische Recht mufte im Laufe der Entwicklung den
Bediirfnissen des sicheren und gesunden Rechtsverkehrs, der mit der zu-
nehmenden Wirtschaftsentwicklung sich immer reger gestaltete, allmih-
lich den zivilen Standpunkt der Schuldenunvererblichkeit aufgeben.
Darauf kommen wir im zweiten Teil unserer Abhandlung zu sprechen.

V. Die einzelnen Beweise fiir die Unvererblichkeit der
Schulden.

Bedenkt man, wie weit diese Ubergangszeit vor der Entstehung
der uns vorliegenden Rechtsquellen liegt, so kann man leicht begreifen,
daB die Spuren der alten zivilrechtlichen Normierung sehr selten sind.
DaB sich iiberhaupt solche Spuren erhalten haben, ist lediglich dem Um-
stande zuzuschreiben, daB diese Rechtsinstitute bei jemer Rechts- und
Gedankenumwandlung in der Praxis als obsolet erschienen, da sie meistens
schon durch jiingere Rechtsinstitute allméhlich ersetzt worden waren
(sponsio und fideipromissio durch fideiussio); darum erachtete es weder
der Pritor noch die Respondierjurisprudenz fiir notig, an ihrer alten
Struktur etwas zu dndern.

Als direkte Beweise fiir die zivile Unvererblichkeit der Schulden
konnen wir die sponsio und fideipromissio sowie die Stipulation anfiihren.
Bei jenen wird uns die Unvererblichkeit noch fiir die klassische Zeit be-
zeugt. Dagegen haben sich uns in der Erbschaftsteilungsklage (actio
familiae erciscundae), in der capitis deminutio und im Manzipations-
testament indirekte Beweise fiir die Richtigkeit unserer These erhalten.
Alle diese Beweise sollen in den folgenden zwei Paragraphen ausfiihr-
licher ertrtert werden.

1) P ost, Ethnologische Jurisprudenz, II, 8. 206—209; Wilutzky, Vorgeschichte
des Rechts, TI. Teil, 8. 150 ff.
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Hier soll nur kurz auf den urspriinglichen Charakter der alten .
Obligation hingewiesen werden. Die typischen Obligationen der friihen
Zivilrechtsperiode treten uns mit einem deliktischen, ponalen Anstrich
entgegen. Mag auch die herrschende Meinung?), wonach die Delikts-
obligation den Ausgangspunkt fiir die Entstehung der Obligation gebildet
hitte, etwas zu weit gehen®), soviel erscheint sicher, daf man in der
dltesten Zeit zwischen Delikt und Kontrakt noch nicht unterschieden
hat3). Die Strenge des Legisaktionenverfahrens 148t deutlich durch-
blicken, daf man in der Nichteinhaltung des Vertrages den Bruch der
fides, ein Delikt erblickte. Natiirlich war man sich der Delikts-
obligation als solcher nicht bewuBt, da eben das entsprechende Korrelat —
die Kontraktsobligation — fehlte. Diese Spaltung erfolgte erst allmdh-
lich; eine wichtige Stufe bildete dabei das Poetelische Gesetz*), das
selbst in der mangelhaften Uberlieferung$) deutlich den Unterschied
zwischen der Behandlung derer, ,qui noxam meruerunt‘ und der Be-
handlung der iibrigen Schuldner zieht. Die Annahme Costas®), da8
auf diese Entwicklung auch die aristotelische Unterscheidung zwischen

) Rabel, Grundziige des rémischen Privatrechts in Holtzendorffs Enzyklopidie
der Rechtswissenschaft, 7. Aufl, 1. Bd, S. 455; Mitteis, Uber die Herkunft der Sti-
pulation, Festschrift fiir Bekker, 8. 114; Derselbe, RPR,, 1, 8. 97; Girard-Mayr,
S.423; E. Albertario, Le azioni penali (Programma), Pavia 1915, 8. 3; Derselbe,
Le fonti delle obbligazioni e la genesi dell’ art. 1097 del codice civile, in Rivista del
diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, vol. XXI (1923), parte prima,
8. 496f.; Wenger, Das Recht der Griechen und Rémer, S. 236.

) Dagegen vor allem: E. Betti, Le fonti d' obbligazione e i problemi storiei
della loro classificazione, Modena 1925, im Archivio giuridico, 93, fasc. 2 (zitiert nach
dem Separatabdruck), S.4 und 8.53; V. Arangio-Ruiz, Corso di istituzioni, S. 166,
cfr. 8. 164f.; De Francisci, Storia del diritto romano, §. 333: L' obligatio primitiva
ha quindi — a mio credere — per esclusiva fonte il contractus. Vgl. auch Juncker,
in der Gedichtnisschrift fiir E. Seckel, Berlin 1927, 8. 216 £

3) Siber, Geschichtliches und Rechtsvergleichendes iiber die Haftung fiir Nach-
laBschulden, 8. 13.

4) Literatur: Kleineidam, Beitrige zur Kenntnis der lex Poetelia, in der
Festgabe fiir F. Dahn, II, Breslau 1905, 8. 1ff.; Erman, in SZ. 26, 556; Kretsch-
mar, in 8Z. 30, 63; Wenger, ZP,, 8. 215f. und A. 10.

5) Livius, 8, 28, 8: iussi consules ferre ad populum, ne quis, nisi qui noxam
meruisset, donec poenam lueret, in compedibus aut in nervo temeretur, pecuniae creditae
bona debitoris, non corpus obnoxium esset. — Das Gesetz will offenbar das ,in compe-
dibus aut in mnervo teneri* nur noch auf diejenigen ,qui noxam meruerunt®, also die
Delikteschuldner, beschriinkt wissen. Ansonsten (somit vorwiegend bei Vertragsbeziehungen)
goll das Fesseln und die Gliubigerhaft nicht zur Anwendung kommen. Hier begegnen
wir somit zum erstenmal klar der Unterscheidung zwischen Delikt und Kontrakt. — DaB
der Satz ,bona, non corpus obnoxium esse* nicht die Abschaffung der Personalvollstreckung,
sondern nur einen in Zukunft allmithlich zu verwirklichenden Grundsatz aussprach, kann
angesichts der spiteren Entwicklung keinem Zweifel unterliegen; vgl. Kleineidam,
Loe. 8. 19ff.

%) Costa, Storia, 2. Aufl,, 8. 415f.
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den owvadidyuoara éxovoia und dxovoia einen Einfluf geiibt habe, erscheint
mir nicht unbegriindet. In diesem Zusammenhang konnen wir auch
darauf hinweisen, daB sich der Kontraktsbegriff erst im zweiten Jahr-
hundert unserer Zeitrechnung heransgebildet hat, wihrend vorher das
Wort ,contractus nie in diesem Sinne angewandt wurde?). Fiir die
Richtigkeit dieser Anschauung spricht ferner die Zusammenstellung der
im Aquilischen Gesetz geregelten Rechtsmaterien. Neben der Haftung
des Adstipulators wird die des Beschiidigers der fremden res mancipi
geregelt.

Wir sehen durch alle diese Einzelheiten unsere Annahme bestitigt,
daB die zivilrechtlichen actiones in personam einen deliktischen Anstrich
hatten. Die passive Unvererblichkeit von den actiones poenales ex
maleficio galt aber noch zu Gaius’ Zeiten als eine certissima inris regula
(Gai. 4, 112). Diesen Standpunkt finden wir nicht bloB bei Gaius aus-
gesprochen, sondern auch bei anderen Klassikern, die die Unvererblich-
keit der einzelnen actio mit dem Hinweis anf ihren ponalen Charakter
vertreten?®). Schon daraus, daf noch im dritten christlichen Jahr-
hundert die Deliktsaktionen unvererblich waren, kbnnte man fiir die
Zeit, als die Unterscheidung zwischen den Delikts- und Kontraktsaktionen
noch unbekannt war und alle actiones in personam einen deliktischen
Anstrich trugen, mit groSer Wahrscheinlichkeit auf die Unvererblichkeit
aller Aktionen in der Zeit schliefen.

Auch andere Aktionengruppen, iiber deren Alter ein begriindeter
Zweifel kaum moglich ist, wie Noxal- und Popularaktionen, sind noch in
der Folgezeit nnvererblich 3),

Daraus ersehen wir, daB die Unvererblichkeit der wichtigsten
Aktionengruppen der Zivilrechtsperiode uns durch klassische Quellen-
belege direkt bestitigt wird, wiihrend wir fiir die anderen ihre Unver-
erblichkeit auf indirektem Wege zu erhdrten vermdgen. Zu diesem
Zwecke ist es insbesondere notwendig, daB wir uns etwas ausfiibrlicher
mit der Sponsion und Stipulation befassen.

1) Bonfante, Scritti giuridici varii, III, Sulla genesi e 1’ evoluzione del con-
tractus, S. 107 ff.,, bes. 8. 112ff. Riccobomno, Fasie fattori dell’ evoluzione del diritto
romano, in Mélanges Cornil, II, 8. 307, Nr. 28.

?) Siche die oben 8. 3, A. 1 und 8. 4, A. 2 angefiihrten Beispiele.

3) Popularaktionen: D. 47, 23, 8 (Ulp. 1. ed.): Omnes populares actiones neque
in heredem dantur neque supra annum extenduntur. — Noxalaktionen: D. 9, 4, 42, 2
(Ulp. 87. ed.): Hae actiones perpetuae sunt ... ..: nec tantum nobis verum etiam succes-
soribus nostris competent, [item adversus successores, sed non quasi in successores, sed
jure dominii] .... Vgl auch D. 9, 1, 1, 17 (Ulp. 18 ed)). Biondi, Actiones noxales,
Cortona 1925, S. 381, hilt mit Recht den Zusatz [item — dominii]. Ebenso kann man
ihm nur zustimmen betreffs des D. eod., 7 pr., wo er den Zusatz [et heres tenetur] den
Kompilatoren zuschreibt.

A 6h —
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s-Spomnsio‘* und .,stipulatios*.
1. Sponsio.
Eine starke Stiitze fiir die zivile Unvererblichkeit der Schulden
liefern uns die beiden &lteren Biirgschaftsformen: die sponsio und

fidepromissio. Ihre Unvererblichkeit wird bei Gaius zweimal bezeugt:
so Gai. 3, 120: '

Praeterea sponsoris et fidepromissoris heres non tenetur, nisi si de
peregrino fidepromissore quaeramus, et alio iure cinitas eius utatur;
fideiussoris autem etiam heres tenetur.
und Gai. 4, 113:

.. .sed et sponsoris et fidepromissoris heres non tenetur.

Darnach steht es einwandfrei fest, daf die beiden élteren Biirgschafts-
formen unvererblich waren. Schon Mitteis?) hat dargelegt, dafl diese
Norm weder aunf die Zwolftafeln noch auf ein spiteres Gesetz zuriickgehen
konne, da Gaius, der die die Biirgschaft betreffenden Gesetze genau
aufzahlt, eine derartige Quelle sicher nicht verschwiegen hitte. Vallig
im Einklang mit unserer Annahme einer Entwicklung, die auf die
Vererblichkeit von Kontraktsaktionen in der folgenden Periode hinauslief,
begegnet uns die jiingste Biirgschaftsform, die fideiussio, als vererblich 2).

Die Tatsache, dafl die romische Biirgschaft in ihren dlteren Formen
unvererblich war, fillt bei der Begriindung unserer These um so mehr
ins Gewicht, wenn wir bedenken, daB in primitiven Rechtsordnungen der
Biirge eine viel wichtigere Stellung einnimmt als der eigentliche Schuldner
selbst. Er garantiert dem Gldubiger, daf der Schuldner seine Schuld
leisten werde, er hat den Schuldner zu beaufsichtigen und ihn dem
(liubiger zu stellen, ist somit ,gewissermafien ein Exekutionsorgan des
Glaubigers“ ?). Deutlich tritt uns diese Auffassung im babylonisch-
assyrischen %), griechischen %), #gyptischen ®) und altschwedischen ) Recht

13 Uber die Herkunft der Stipulation. Eine Hypothese, in Festschrift fir Bekker
(Aus romischem und biirgerlichem Recht), 1907, 8. 133 {.

%) J. 3, 20, 2: Fideiussor non tantum ipse obligatur, sed etiam heredem obligatum
relinquit. — Vererblichkeit der fideiussio: D. 46, 1, 4, 1 (Ulp. 45. Sab.); C. 8, 40,
24 (294).

) Koschaker, Babylonisch-assyrisches Biirgschaftsrecht, Berlin 1911, 8. 6,
22 ff., 29f,, 441, 62, 68, 754

%) Koschaker, Babylonisch-assyrisches Biirgschaftsrecht, Berlin 1911; Koscha-
ker, 8Z. 87, 361, A. 1.

5 Partsch, Griechisches Biirgschaftsrecht, I, S. 284,

6) Sethe-Partsch, Demotische Urkunden zum #gyptischen Biirgschaftsrecht,
vorziiglich der Ptolomierzeit, Leipzig 1920, 8. 532 ff.

) v. Amira, Nordgermanisches Obligationenrecht, I Bd., Altschwedisches
Obligationenrecht, Leipzig 1882, 8. 696 ff,

Leipziger rechtew, Studien. Heft 29: Korodee. 5]
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entgegen. Dazu wiire der durch manus iniectio pro iudicato geschérfte
Regref ') des sponsor gegen den Hauptschuldner zu vergleichen.

Die Tatsache, dafi die Haftung aus der Biirgschaft in ihren beiden
iltesten Erscheinungsformen, der sponsio und fidepromissio unvererblich
ist, gewinnt aber eine ungleich gréfere Bedeutung, wenn wir die von
Mitteis in seiner grundlegenden Studie iiber die Herkunft der Stipulation
vorgetragene Hypothese annehmen. Ausgehend von der Beobachtung, daf
sponsor in den Quellen den Biirgen und — von einer keineswegs sicheren
Aunsnahme abgesehen — niemals den Stipulationsschuldner bezeichnet 2),
obwohl man dies nach dem Formular der sponsio erwarten sollte, hat
Mitteis geschlossen, daf der Stipulationsschuldner urspriinglich auch
ein sponsor war, indem der Schuldner als sponsor fiir sich selbst biirgte.
Ist diese Annahme richtic — und sie wird darch Parallelen aus der
Rechtsvergleichung weitgehend gestiitzt — so miissen wir die Unvererblich-
keit fiir die Stipulation der Urzeit schlechthin postulieren ®). Angesichts
der grofien Bedeutung der Stipulation im Verkehrsleben kémen wir
praktisch schon auf Grund dieser Annahme zum Ergebnis, daff der grofite
Teil der Kontraktsaktionen passiv unvererblich waren.

Il. Die Stipulation.

Freilich bieten die Quellen dafiir keine unmittelbaren Nachrichten.
Das ist auch nicht erstaunlich. Denn als sich in der amtsrechtlichen
Periode auf dem Gebiete der Kontraktsaktionen die Vererblichkeit durch-
setzte, wurde natiirlich die wichtige Obligation aus der Stipulation davon
ergriffen, wihrend andererseits das Aufkommen der vererblichen fideiussio
die Unvererblichkeit der sponsio und fidepromissio residuér bewahrte. Unter
solchen Umstinden ist es aber von um so groBerer Bedeutung, daB auch
bei der Stipulation die Vererblichkeit nicht bei allen ihren Arten gleich-
zeitig durchgefiithrt worden zu sein scheint.

Dariiber hat uns eine Konstitution Justinians (C. 8, 37, 13) vom
1. August 530 Kunde erhalten:

Veteris iuris altercationes decidentes generaliter sancimus omnem stipu-
lationem, sive in dando sive in faciendo sive mixta ex dando et faciendo

1) Gai. 4, 22.

%) Ofr. Mitteis, Uber die Herkunft der Stipulation, 8. 117f., 126 ff, 141;
RPR., 1, 8. 269f. — E. Costa, Cicerone giureconsulto, I, 8. 151: ,Sponsor bezeichnet
bei Cicero ,esclusivamente il garante di un'obbligazione altrui, non mai I’ assuntore di
un impegno autonomo per mezzo della forma: spondes? spondeo ...... “—De
Francisci, Storia del diritto romano, I, Roma 1926, 8. 331: ,Lo ,sponsor® era (in
der #ltesten Zeit) persona che si assumeva la garanzia per un terzo.® Ebenso 8. 334.

%) Zu demselben Ergebnisse wiirde auch die Aunffassung Levys, Sponsio (1907),
8. 28 £ fiihven. Nach ihm ist sponsor sowohl Schuldner wie Biirge, zwischen denen es
keinen Unterschied in der Haftung gab.
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inveniatur, et ad heredes et contra heredes transmitti, sive specialis.
heredum fiat mentio sive non: cur enim, quoed in principalibus personis
justum est, non ad heredes et adversus eos transmittatur?

§ 1. Et sic existimentur huiusmodi stipulationes, quasi tantummodo
in dandum fuerant conceptae, cum nihilo minus et heredes factum
possint adimplere: illa subtili et supervacua scrupulositate explosa,
per quam putabant non esse possibile factum ab alio compleri, quod alii
impositum est.

§ 2. Et quare, cum paene similis omnium natura est, non et facta
omnes vel plus vel paulo minus adimplere possint, ne ex huiusmodi
subtilitate cadant hominum voluntates?

Dieses vierundeinhalb Monate vor der Konstitution Deo auctore
erlassene Gesetz verdient in mancher Hinsicht unsere Beachtung.
Das Bestreben des Kaisers, eine alte Kontroverse (altercationes) zu
entscheiden, zeigt uns, daB im klassischen Recht noch nicht alle Fragen,
die die Stipulationenvererblichkeit betrafen, restlos geklidrt waren.
Justinian unterscheidet deutlich zwischen den Stipulationen, je nachdem
ihren Leistungsgegenstand ein dare oder ein facere oder ein dare und
facere bildet. Wir wollen der Einfachheit halber im folgenden die
Bezeichnungen stipulatio dandi und stipulatio faciendi verwenden; fiir
die stipulatio mixta ex dando et faciendo stellt der Kodifikator keine
eigenen Normen auf.

Die Vererblichkeit der stipulatio dandi steht fiir Justinian als
allgemein anerkannt da. Er nimmt auf diese feststehende Normie-
rung Bezug und stellt seine Vererblicherklirung der stipulatio faciendi
als eine Angleichung an die bei der stipulatio dandi geltende Ord-
nung dar ).

Dagegen wurde die Frage der Vererblichkeit der stipulatio faciendi,
wie es sich ans den Ausfithrungen des Kaisers ergibt, in der klassischen
Zeit noch nicht einheitlich beantwortet. Es leuchtet ein, da bel einer
obligatio faciendi das personliche Moment eine viel wichtigere Rolle spielen
konnte (z B. individuelle Befihigung), als bei einer stipulatio dandi, wo
die Person des Verpflichteten hinter der Leistung weit mehr zuriicktrat.
Auch in klassischer Zeit wird man mit Riicksicht darauf die Vererblichkeit
der stipulatio faciendi verneint haben, wie dies auch die behandelte
Konstitution zum Ausdruck bringt: putabant non esse possibile factum
ab alio compleri, quod alii impositum est (§ 1 C. c.).

1 C. 8 37, 13, 1: Bt sic existimentur quasi tantummodo in dandum fuerant
conceptae, . . . . #hnlich in C. 8, 87, 15, 1: Quemadmodum enim si in dando fuerit
stipulatio et contra heredes transmittebatur, ita et si in faciendo est, ... .. ad
similitudinem in dando conceptae stipulationis et heredes obligari, ut non discrepet
factum a datiome, . . .
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Das vorliegende Gesetz zeigt auch, auf welche Weise man im
klassischen Recht die Vererblichkeit der stipulatio faciendi zu sichern
bestrebt war. Dies erfolgte im Wege der mentio heredis: beim Abschluf
der Stipulation wurde auf der Schuldnerseite neben dem Schuldner auch
sein Erbe schlechthin als verpflichtet erkldrt. Zahlreiche Stellen in den
Digesten '), sowie pompejanische Geschiftsurkunden?®), wie auch einige
Inschriften 3) legen ein sicheres Zeugnis fiir die Anwendung der mentio
heredis heim AbschluB von Stipulation ab, die ein facere oder non facere
zum Gegenstand hatten. Auch die zweifellos sehr alten Stipulationen,
die bei der operis movi nuntiatio*) und wegen des damnum infectum ?)
abgeschlossen wurden, enthielten die mentio heredis.

Man muB nun allerdings mit der Tatsache rechnen, da Urkunds-
floskeln sich noch erhalten zu einer Zeit, da sie inhaltlich ihre Be-
rechtigung verloren haben. Aber der Umstand, daB die mentio heredis
bei stipulatio faciendi vorkommt, beweist, daB sie einmal notwendig war.
Mit der Ausbreitung der Vererblichkeit der Kontraktsobligationen mégen
dann Kontroversen entstanden sein, ob aunch bei Fehlen der mentio
heredis die Obligation vererblich sei, Meinungsverschiedenheiten, die nun
Justinian in C. 8, 37, 1 pr. und 15 zugunsten der unbedingten Ver-
erblichkeit entscheidet.

) Vgl. z. B.: D. 45, 1, 2 § 5 (Paul. 12. Sab.): per te non fieri neque per
heredem tuum, quo minus mihi ire agere liceat; eod. 49 § 2 (Paul. 37. ed.): neque per
te neque per heredem tuum fieri; eod. 83 pr. (Paul. 72. ed.): neque per te neque per
heredem tuum fieri, quo minus fiat; eod. 85 § 3 (Paul. 75. ed.) per te heredemve
tunm non fieri, quo minus eam agam; si adversus ea factum sit, tantum dari; eod.
102 (Scaevola 28. dig.): si hominem Stichum (homo Stichus Mommsen-Kriiger) . . . . .
a te heredeque tuo manumissus vindictaque liberatus non erit . .. poenae nomine
quinquaginta dari stipulatus est Flavius Hermes, spopondit Clandius; eod. 131 pr.
(Scaevola 13. quaest.): neque per te neque per heredem tuum Titium fieri, quo minus
mihi ire liceat; eod. 133 (Scaev. 13. quaest.): neque per te neque per heredem tuum
vim fieri spondes; D. 50, 16, 158 (Celsus 25. dig.): in stipulando . ... ,quod ob eam
rem te heredemve tuum®; D. 10, 2, 44, 6 (Paul. 6. Sab.): Si quis stipulatus fuerit Titium
heredemque eius ratum habiturum; D. 46, 8, 18 (Pomp. 26. Sab.): 8i procurator ratam
rem dominum heredemve eius habiturum caverit . . .

") Vgl. Bruns, Fontes, I, Nr. 34, 8. 322ff; 8. 336, v. 21; S. 337, v. 6;
E. Eck, Neue pompejanische Geschiiftsurkunden, SZ. 9, 8. 60 ff, 151 f.

9 Vgl. 2. B. die Formula Baetica, Bruns, Fontes, I, 8. 3341

4 D. 39, 1, 8, 7 (Paul. 48. ed.): . . quod in stipulatione, quae ex hac causa
interponitur, etiam heredis mentio fit. — Die Worte [vel aedes alienaverit] sind m. E.
interpoliert worden, um die erfolgte operis novi nuntiatio auch fiir den Singular-
nachfolger gelten zu lassen. Dies ist eine bekannte, von Longo nachgewiesene
Tendenz der Byzantiner (siehe oben 8. 14, A, 1). DaB der Klassiker diese Worte
nicht hinzufiigte, sondern nur den FErben vor Augen hatte, ersieht man aus dem
Folgenden, wo er nur noch vom heres spricht, Das Fortwirken der operis novi nuntiatio
wird geradezu auf die mentio heredis zuriickgefiihrt.

5 D. 89, 2, 24, 1a (Ulp. 81. ed.): Adicitur in hac stipulatione et heredum nomen. .,
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In diesem Zusammenhange ist es interessant auf die Ergebnisse einer
Forschung Rotondis?!) hinzuweisen, der dargelegt hat, daB auch das
pactum de non petendo im klassischen Recht nur dann vererblich war,
wenn es eine mentio heredis enthielt.

Auch in anderen Rechten (im alten dentschen und englischen Recht)
spielte die ausdriickliche Erstreckung der Haftung anf den Erben fiir
die Sicherung der Vererblichkeit der Schuld eine wichtige Rolle %).

Bei der stipulatio dandi wird sich die Vererblichkeit schon friih in
der amtsrechtlichen Periode vollzogen haben. Daher werden uns fiir sie
m. W. keine Anwendungsfiille der mentio heredis bezeugt. Doch ktnnen
wir vermuten, dafl sich die Anerkennung ihrer Vererblichkeit keineswegs
ohne Schwierigkeiten, sondern erst nach etlichen miflungenen Versuchen
durchgesetzt hat. Nur von diesem Gesichtspunkt wird uns eine an sich
wenig klare Stelle des Gaius (3, 100) verstindlich. Bei der Behandlung
ungiiltiger Stipulationen fithrt dieser unter anderem aus:

Denique inutilis est talis stipulatio, si quis ita dari stipuletur: post
mortem meam dari spondes? uel ita: post mortem tvam
dari spondes? Ualet autem, si quis ita dari stipuletur: cvm
moriar, dari spondes? umel ita: cvm morieris, dari spondes?
id est, ut in novissimum uitae tempus stipulatoris aut promissoris
obligatio conferatur: nam inelegans esse uisum est ab heredis persona
incipere obligationem. Rursum ita stipulari non possumus: pridie quam
moriar, aut pridie quam morieris, dari spondes? quia non
potest aliter intellegi ,pridie quam aliquis morietur® quam si mors secuta
sit; rursus morte secuta in praeteritum reducitur stipulatio et quodam
modo talis est: heredi meo dari spondes? quae sane inutilis est.

Wenn die Erginzungen Huschkes von ,post mortem tuam® bis
yuel ita® zutreffen %), so erklirt Gaius fiir unwirksam die Stipulationen
mit den Zeitbestimmungen: ,post mortem meam (tuam)“,; ,pridie quam
moriar (morieris), wihrend die Stipulation, deren Erfiillungszeit auf
,cum morieris® lautet, giiltig sein sollte. Die uns sonderbar anmutenden
Distinktionen werden verstdndlicher, falls man sie von dem Gesichtspunkt
der Entwicklung in der Vererblichkeit der Stipulation aus betrachtet.
DaB diese Fille mit der Frage der Vererblichkeit der stipulatio dandi

Y Rotondi, Di alcune riforme giustinianee relative al ,pactum de non
petendo®, Seritti giuridici, II, 8. 307 ff.

*) Hiertiber unten 8. 115, AA. 1 und 2.

5) Die Husehkesche Erglinzung wurde iibernommen von Seckel-Kiibler,
4, Aufl,, 8. 152, Baviera, Fontes, I, S. 105, und Girard, Textes (5. Aufl), S. 304.
— Annehmbar erscheint sie mit Riicksicht auf Gai. 2, 223. — Vgl. dazu anch Vas-
salli, Di talune clausole con riferimento al ,dies mortis* nel legato e nella stipulazione,
Firenze 1910, S, 6, A. 1.
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in engster Beriihrung stehen, zeigt der Umstand, daf Gaius im unmittelbaren
AnschluB daran auch die offenbare Unwirksamkeit (sane inutilis) der
Stipulation: ,heredi meo dari spondes“ erwihnt.

Man wird im Ernst wohl kaum annehmen konnen, daf jemand —
es sei denn auf dem Sterbebette — durch die Stipulation nur seine
Erben verpflichten oder berechtigen wollte, ohne zunichst fiir sich selbst
diese Rechte und Pflichten iibernehmen zu wollen.

Auch erscheint es dem juristischen Denken der Romer nur wenig
angemessen, daf sie auf derart gekiinstelte Distinktionen ,post mortem
tuam“ und ,cum morieris® a priori einen so groBen Wert gelegt hiitten.
Allerdings konnte man einwenden, daf im letzteren Falle die Schuld
noch in der Person des Sponsionsschuldners entstand, wihrend dies bei
der Terminierung ,post mortem tuam® nicht zutraf.

Dieser Einwand widerlegt sich durch die Tatsache, daf die Stipulation
ppridie quam morieris dari spondes* ungiiltig war; logisch miiite sie
jedoch zum mindesten ebenso giiltiz gewesen sein, wie die Stipulation
yscum morieris, dari spondes® weil ja bei ihr die Schuld in der Person
des Erblassers noch einen Tag lédnger bestanden hat, als bei der ,cum
morieris®.

Alle diese Schwierigkeiten lassen sich beheben, wenn wir in diesen
Terminierungen die Versuche der den Parteien beim Vertragsabschluff
mit Rat beistehenden Kautelarjurisprudenz erblicken, die Vererblichkeit
der Stipulation festzulegen?). Als sich zu Beginn der Amtsrechtsperiode
das Bediirfnis gezeigt hatte, die Kontraktsschuldverhéltnisse auch gegen
die Erben wirken zu lassen, trachtete man wohl dies durch Einfiigung

verschiedener Klauseln beim Stipulationsabschluf zu erreichen. Die

Feuerprobe hatten diese allerdings erst im ProzeBverfahren ,in iure®
zu bestehen. Aus dem Berichte des Gaius (3, 100) ktnnen wir ersehen,
dafl es den Terminierungen ,post mortem tuam* und ,pridie quam
morieris® noch nicht gelungen war, die Vererblichkeit der Stipulations-
schulden zu bewirken ; dagegen gelang dies — wenn wir die Huschk esche
Ergénzung fiir richtig halten — der Zeitbestimmung: ,cum morieris“.
Falls die Huschkesche Ergéinzung nicht zutreffen sollte, so wire eben
der Bestimmung ,cum morieris aunch kein besseres Geschick beschieden
gewesen, als den beiden vorher angefiihrten. Sicher ist jedoch, daf man
in klassischer, wahrscheinlich aber schon in der amtsrechtlichen Zeit
der mentio heredis die Fihigkeit zugestand, der Vererblichkeit von
Stipulationsschulden zu bewirken; einen sicheren Beweis dafiir bietet
ihre Anwendung bei der stipulatio faciendi im klassischen Rechte.

1) Vgl. betreffs der Terminierung ,pridie quam moriar* Vassalli, o. e. 8. 67.
Als Anhiinger der herrschenden Lehre erblickt Vassalli in der pridie-Terminierung
einen Umgehungsversuch bloB des Verbotes der Terminierung ,post mortem®.
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Nachdem man der mentio heredis die Fihigkeit, die Schuldenvererblich-
keit herbeizufithren, zuerkannt hatte, diirfte sie in der Folgezeit besonders in
jede stipulatio dandi eingefiigt und bald, weil selbstverstindlich, auch
dann als beigesetzt angesehen worden sein, wenn dies micht der Fall
war., Diese Entwicklung der stipulatio dandi zur Vererblichkeit hatte
sich mehrere Jahrhunderte vor Gaius vollzogen und dieser selbst scheint
davon nichts mehr gewuft zu haben. Die einzige versteinerte Erinnerung
an die Umwandlung bildete die Unwirksamkeit der Stipulationen ,post
mortem tuam®, ,pridie quam morieris, vielleicht auch derjenigen ,cum
morieris“. Diese Beispiele lebten in der Schulkasuistik fort und gelangten so
auf Gaius. Da dieser die geschichtliche Entwicklung nicht begriff, versuchte
er diese, offenbar auch ihn seltsam anmutenden Normen zu erkliren, bald
wenig iiberzeugend, psychologisch (nam inelegans esse uisum est ab
heredis persona incipere obligationem ; 3, 100), bald normenrechtlich, indem
er auf innere Begriindung verzichtete (gemeraliter placnit ab heredis
persona obligationem incipere non posse; 3, 158).

Wie zihe sich diese Zeithestimmungen in den Schriften der Klassiker
zu halten vermochten, zeigt der Umstand, daB sich noch Justinian in
drei Gesetzen mit ihnen beschiftigte. Dies geschah zuerst in der
constitutio C. 8, 37, 11, aus dem Jahre 528, mit der er die Stipulationen,
mit einer von den drei Terminierungen ohne Unterschied fiir vererblich
erklérte:

Scrupulosam inquisitionem, utrum post mortem an cum morietur
vel pridie quam morietur stipulatus sit aliquis..., penitus amputantes
omnia, quae vel in quocumque contractn stipulati vel pacti sunt
contrahentes, . . . etiamsi post mortem vel pridie quam morietur scripta
esse noscuntur, nihilo minus pro tenore contractus . . . valere praecipimus.

Drei Jahre spiiter rdumte der Kodifikator mit der Unvererblichkeit
von Stipulationen auf, deren Unwirksamkeit (sane inutilis) noch Gaius
(3, 100) betonte!). Dabei hob Justinian im principium noch einmal
die Giiltigkeit der Rechtsgeschifte hervor, die post mortem terminiert sind :

Cum et stipulationes ... et alios contractus post mortem compositos
antiquitas quidem vespuebat, nos autem pro communi utilitate recepimus,
consentanenm erat etiam illam regulam, qua vetustas utebatur, more
humano emendare. § 1. Ab heredibus enim incipere actiones vel contra
heredes veteres non concedebant contemplatione stipulationum ceterarnmque
causarum post mortem comceptarum. § 2. Sed nobis necesse est, ne
prioris vitii materiam relinquamus, et ipsam regulam e medio tollere,
ut liceat et ab heredibus et contra heredes incipere actiones et obligationes,
ne propter nimiam subtilitatem verborum latitudo voluntatis contrahentinm
impediatur.

1) Vgl. dazu Vassalli, o. c. S. 801
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Da offenbar Zweifel dariiber aufgetaucht waren, ob diese Vorschriften
auch fiir die stipulatio faciendi Geltung haben, sah sich der Kaiser
genotigt, im Jahre 532 in der C. 8, 37, 15 eigens auszusprechen, da8
eine solche Stipulation zunéchst den Sterbenden, sodann aber seine
Erben verpflichtet:

Si quis spoponderat insulam, cum moriebatur aedificare stipulatori,
impossibilis veteribus videbatur. Sed mnobis sensum contrahentium
discutientibus veri simile esse videtur hoc inter eos actum, ut incipiat
quidem contra morientem obligatio, immineat autem heredibus eius, donec
ad effectum perducatur......

§ 1. Sancimus itaque, si quid tale evenerit, heredes teneri, ut factum,
quod mortis tempore facere promisit, hoc heredes eius adimpleant quasi
speciali heredis mentione habita, licet hoc minime fuerit expressum . . . ...

Allerdings erwihnt hier Justinian nur die Terminierung ,cum
morieris®, erwidgt man jedoch, daB er in der C. 8, 37, 11 fiir sie die gleiche
Behandlung normiert hatte, so verdient dieser Umstand keine weitere
Beachtung.

Wie man daraus ersehen kann, rdumte der groBe Kodifikator mit
den letzten Uberresten der einstigen Unvererblichkeit von Kontrakts-
aktionen griindlich auf. Was bereits einem Gaius unverstédndlich war
und wofiir er in der angeblichen inelegantia eine Erklédrung zu finden
meinte, ist fiir die Byzantiner bereits eine ,scrupulosa inquisitio“ und
phimia subtilitas verborum® und wird als solche endgiiltig abgetan.

Die Entwicklung der Vererblichkeit der Stipulation liegt nun klar
vor uns. In der Zivilrechtsperiode war sie unvererblich. In der Amts-
rechtsperiode setzte sich mit Hilfe der von der Kautelarjurisprudenz
entworfenen Klauseln die Vererblichkeit fiir die stipulatio dandi durch,
dagegen konnte bei der stipulatio faciendi noch in klassischer Zeit
die Vererblichkeit nur mittels der mentio heredis gesichert werden.
Justinian hat schlieflich die Vererblichkeit aller Stipulationen angeordnet.
Dadurch haben wir auch fiir den wichtigsten Kontrakt des Zivilrechts
den Beweis der Unvererblichkeit nach ius civile erbracht und auch den
Weg gezeigt, auf dem es sich vermutlich zu dem Stadium entwickelt
hat, in dem es uns im klassischen Recht entgegentritt.

§ 6.
Actio familiae erciscundae, capitis deminutio umnd das
Manzipationstestament.

I. Actio familiae erciscundae.

In drei dem Zivilrecht angehtrenden Rechtsinstituten haben sich
aus der iltesten Periode bedeutende Residuen der urspriinglichen Schulden-
unvererblichkeit erhalten. Das ilteste von ihmen ist die Erbschafts-
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teilungsklage, die actio familiae erciscundae. DaB sie dem
Zwolftafelrechte angehort, wird uns von Gaius in D. 10, 2, 1 pr.
(7 ed. prov.) bezeugt:

Haec actio proficiscitur e lege XII tabularum.

Diese alte Teilungsklage zeichnete sich noch im spiitesten klassischen
sowie im justinianischen Recht durch die Eigentiimlichkeit aus, daf sie
die ,nomina“, d. h. Schulden und Forderungen, nicht erfafte. Die Belege
dafiir sind uns bei Julian, Ulpian und Paulus erhalten:

D. 10, 2, 51, 1 (Julianus 8 dig.).... nam quaedam veniunt in
hereditatis petitionem, quae in familiae erciscundae indicio non deducuntur:
veluti si ego debitor hereditarius sim, indicio familiae erciscundae non
consequeris id quod defuncto debui, per hereditatis petitionem consequeris.

D. 10,2, 2,5 (Ulp. 19 ed.) In hoc iudiciom etsi nomina non veniunt, . . ;

D. 10, 2, 25, 1 (Paul. 23 ed): .... cessat familiae erciscundae
iudicium, cum nihil in corporibus, sed omnia in nominibus sunt.

Wie haben wir uns diese Besonderheit zu deuten? Eine befriedigende
Erklédrung ermiglicht uns nur die materialistische Auffassung der hereditas
als Inbegriff des sdchlichen NachlaBvermigens und die damit zusammen-
hingende Schuldenunvererblichkeit. Da die seltenen Forderungen und
Schulden mit dem Tode des Erblassers erloschen, galt es die einzelnen
res mancipi und die res nec mancipi, die die S6hne-Erben zur Errichtung
einer eigenen domus brauchten?), zu verteilen. Die Verfahrensform war
wahrscheinlich die indicis postulatio 2).

Als sich nach Ablauf von Jahrhunderten die gesamten Kultur- und
Wirtschaftsverhiltnisse stark geéndert hatten und in der amtsrechtlichen
Periode auch die Forderungen und Schulden allmihlich vererblich geworden
waren, sah man sich vor das neue Problem gestellt, auf welchem prozessualen
Wege diese Vermogenshestandteile geteilt werden sollten. Die moderne
Gesetzgebungsmethode, das bisherige Recht durch ein spiteres, jiingeres,
zu derogieren, lag auf dem Gebiete des Privatrechts den Romern keines-
wegs nahe, ganz besonders hier nicht, wo es sich nm eine zwblftafel-
rechtliche Norm handelte. Wir konnen iibrigens auch auf anderen
Gebieten des Privatrechts, z. B. bei der zivilen Erbfolge (hereditas), bei
der &ltesten Biirgschaft (sponsio) beobachten, wie man allgemein vor
einer Anderung der zivilen Normen zuriickscheute. Anstatt die alten,
offenbar zu eng gewordenen Fesseln zu sprengen, schuf man lieber neben
dem alten noch weiter fortbestehenden Rechtsinstitut ein neues, welches
dem Zeitgeiste mehr entsprach: neben der hereditas entwickelte sich die
bonorum possessio, der sponsio trat die mildere fidepromissio?) zur

!) So mit Recht Girard-Mayr, S. 974, A. 2.

%) Lenel, Ed, 3. Aufl,, 8. 207, A. 1 und die dort zitierten Belege (Cicero pro
Caec. 7, 19; Lex Rubria ¢, 23).

%) Sie beschriinkte sich nicht mehr auf die Quiriten.



Seite und als die beiden Erstgenannten nicht mehr ausreichten, wurde eine
dritte noch mehr erleichterte ') Biirgschaftsform, die fideiussio, ins Leben
gerafen.

Dieser legislative Konservatismus lieB bei der actio familiae
erciscundae auch in klassischer Zeit keine Fortbildung iiber die durch
die Zwélftafeln ihr gezogenen Schranken hinaus zu. Der Ausweg ist,
wie schon oben dargelegt?), im Wege des argumentum a contrario durch
die Aufstellung der Norm: ,nomina (Forderungen) ipso iure dividuntur
gefunden worden.

Daher kinnen wir auch aus der bezeichneten Einschrinkung der
zwolftafelrechtlichen Erbteilungsklage mit groBer Wahrscheinlichkeit
folgern, daf diese Normierung nur in einer Periode erfolgen konnte, wo
die Schulden und Forderungen nicht nur von sehr geringer Bedeutung,
sondern vor allem auch unvererblich gewesen sind. Es ist undenkbar,
daB die Romer, falls die nomina im fiinften vorchristlichen Jahrhundert
vererblich gewesen wiren, sich durch einen derartigen Rechtssatz zwecklos
die Hiénde gebunden hétten.

1I. Capitis deminutio.

Zu den typischen zivilrechtlichen Instituten gehirt auch die capitis
deminutio. In der modernen Romanistik herrscht noch manche Un-
einigkeit betreffs der Einzelheiten ihrer geschichtlichen Entwicklung;
das Eine diirfte jedoch feststehen, daf es in der vorklassischen Periode
eine einheitliche capitis deminutio gab und daf somit die Zwei- und Drei-
teilang erst der spidteren Zeit angehort®). Hier konnen wir auf die
einzelnen umstrittenen Probleme nicht ndher eingehen, uns interessiert
nur der Rechtssatz, daf die capitis deminutio zivilrechtlich das Erloschen
von Kontraktsschulden des capite deminutus zur Folge hatte. Dies wird
von Gaius sicher bezeugt (Gai. 3, 84):

Ex diuerso quod is debuit, qui se in adoptionem dedit quaeue in
manum conuenit, non transit ad coemptionatorem aut ad patrem adoptinum,
nisi si hereditarium aes alienum fuerit; de eo enim, quia ipse pater
adoptiuus aut coemptionator heres fit, directo tenetur imre, is uero, qui
se adoptandum dedit, quaeue in manum conuenit, desinit esse heres; de
eo uero, quod proprio nomine eae personae debuerint, licet neque pater
adoptiuus teneatur neque coemptionator et ne ipse quidem, quisein
adoptionem dedit, uel ipsa, quae in manum conuenit, maneat obli-

1) Sie beschriinkte sich nicht mehr auf Verbalkontrakte (Gai. 3, 119—119a) und
war vererblich (Gai. 3, 120).

?) Siehe oben 8. 58.

%) Desserteaux, Ktudes sur la formation historique de la capitis deminutio, 11,
Paris 1919, 8. 731; Ugo Coli, Saggi critici sulle fonti del diritto romano; I, Capitis
deminutio, Firenze 1922.
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gatus obligataue, quia scilicet per capitis diminutionem
liberetur, tamen in enm eamue utilis actio datur rescissa capitis demi-
nutione, et, si aduersus hanc actionem non defendantur, quae bona eorum
futura fuissent, si se alieno iuri non subiecissent, uninersa uendere credi-
toribus praetor permittit.

und weiter Gai. 4, 38:

Praeterea aliquando fingimus aduersarium nostrum kapite deminutum
non esse. Nam si ex contractu nobis obligatus obligataue sit et kapite
deminutus deminutaue fuerit, uelut mulier per coemptionem, masculus per
adrogationem, desinit iure ciuili debere nobis, mnec directo
intendi potest sibi dare eum eamue oportere; sed ne in potestate eius sit
ius mnostrum corrumpere, introducta est contra eum eamue actio utilis
rescissa kapitis deminutione, id est, in qua fingitur kapite deminutus
deminutaue non esse.

Beide Stellen habe ich in ungekiirztem Umfange wiedergegeben, da
ihr Gesamtinhalt fiir uns von Bedeutung ist. Sie zeigen deutlich, wie
das Erloschen der Schulden zivilrechtlichen Ursprungs ist und wie bereits
in der amtsrechtlichen Periode die weitere Unertriglichkeit dieses Rechts-
zustandes zu Reformen dringte.

Wie soll man sich nun die etwas sonderbare Bestimmung vom Er-
loschen der Kontraktsschulden infolge der capitis deminutio erkliren ?
Zu einer befriedigenden Losung ist es vor allem notwendig, daf wir uns
iiber das Wesen der capitis deminutio im klaren sind. Unter allen bisher
aufgestellten Theorien?) hat m. E. das Meiste fiir sich jene, die in der
capitis deminutio den biirgerlichen Tod erblickt. Somit ist dieses Rechts-
institut dem auch in anderen Rechtsordnungen ?) verwirklichten Bestreben
entsprungen, mit gewissen Tatbestinden die Rechtswirkungen zu ver-
binden, die sich sonst an den natiirlichen Tod kniipfen. Die Richtigkeit
unserer Anschauung bestitigen zwei Stellen des Gaius, in denen die engen
Beziehungen zwischen dem Tode und der capitis deminutio klar zum
Vorschein kommen.

Quaecumque de morte diximus, eadem et de capitis diminutione dicta
intellegemus. (Gai. 3, 101), erkldrt er bei der Behandlung der Ungiiltig-
keit von Stipulationen, wihrend er bei der Besprechung der AuflSsungs-
griinde der societas ausfiihrt:

1) Siehe Desserteaunx, a. a. O, 8, 121 ff

?) Es sei auf die Friedlosigkeit des deutschen Rechtes, den bilrgerlichen Tod des
franzbsischen (mort civile) und englischen Rechtes (civil death) hingewiesen. — Vgl.
Hibner, Grundziige des deutschen Privatrechts, 3. Aufl., Leipzig 1919, S. 43 £; fiir
das englische Recht: Maitland-Polloeck, The history of English law before the
time of Edward I, 2. ed.,, Cambridge 1898, 1, S. 433 ff.; Blackstone, Commentaries
on the laws of England, 15. ed., London 1909, II. Bd., S. 121.
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Dicitur etiam kapitis diminutione solui societatem, quia ciunili ratione
kapitis diminutio morti coaequatur; (Gai. 3. 153)...

Anch ein Vergleich der Rechtsfolgen des Todes mit denen der capitis
deminutio spricht zugunsten unserer Auffassung der capitis deminutio;
denn sowohl diese als auch der Tod bereiten dem NieBbrauch, der operarum
obligatio des Freigelassenen!), der societas?), der adstipulatio®) und der
tutela cessiciat) ein Ende. Es michte aber dem gesunden praktischen
Sinn des alten Romertums widersprechen, wenn man beim Ubertragen
der Rechtsfolgen des Todes auf das neue Rechtsinstitut keine, noch so
billige Ausnahmen zugelassen hiitte; so erscheint es z. B. iiberaus be-
greiflich, daB angesichts der Parémie ,viventis nulla hereditas“ der Ge-
danke der Beerbung eines capite deminutus nicht durchdringen konnte.
Diese Unterschiede werden sich in der Folgezeit, als die capitis deminutio
als selbstiindiges Rechtsinstitut durch etwaige Anderungen der Rechts-
folgen des natiirlichen Todes unbetroffen blieb, noch vermehrt haben.
Damit widerlegen sich auch die Ausfilhrungen von Desserteaux, der
mit Riicksicht auf einige in klassischer Zeit bestehenden Unterschiede in
den Rechtsfolgen die Auffassung der capitis deminutio als biirgerlichen
Tod ablehnt ®).

Nachdem wir so das Wesen der capitis deminutio bestimmt haben,
fallt es micht schwer, das Erloschen der Kontraktsschulden zu erkliren
und zugleich einen neuen Beweis fiir unsere These zu gewinnen. Als der
capitis deminutio selbstéindiges Dasein verliehen wurde, iibertrng man
auf das neue Rechtsinstitut die Rechtsfolgen, die damals den natiirlichen
Tod begleiteten, sofern dabei nicht billige Ansnahmen nétig waren. Daher
ist die Gesamtheit der zivilen Rechtsfolgen der capitis deminutio ein im
ganzen getreues Abbild der rechtlichen Folgen des natiirlichen Todes zur
Zeit der Entstehung der capitis deminutio, Bringt nun diese zivilrecht-
lich die Kontraktsschulden zum Erloschen, so folgt daraus mit Sicherheit,

) Gai. 3, 83.

?) Gad. 3, 153,

%) Gai. 8, 114.

4) Gai. 1, 170.

) Desserteaunx, a. a. O, S. 132 ff. filhrt fiinf Fille an, in denen (in klassischer
Zeit) die rechtlichen Folgen der capitis deminutio von demen des Todes verschieden sind.
Davon fillt im Sinne unserer These das Erléschen der Kontraktsschulden weg. Ebenso
konnte das infolge der capitis deminutio (minima) eingetretene Krloschen der lites con-
testatae legitimo iudicio (Gai. 3, 83) in der friihen Zivilrechtsperiode auch beim Tode
erfolgt sein. DaB die capitis deminutio keine Beerbung zur Folge haben konnte, wurde
bereits oben im Text ausgefiihrt. Somit bleiben nur zwei Fille noch iibrig: das Schicksal
der iura patronatus des Patrons und die rechtliche Stellung des berufenen Erben vor
dem Erbschaftserwerb, die beide beim Tode eine andere Behandlung erfahren als bei
der capitic deminutio. Es liBt sich nicht feststellen, ob diese von Anfang an gegeben
war oder erst im Laufe der Entwicklung hinzugekommen ist. Die beiden Fille sind
daher keineswegs imstande, die vertretene Auffassung zu widerlegen.
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daB in der frithen Zivilrechtsperiode die Kontraktsschulden auch infolge
des natiirlichen Todes erloschen, um so mehr, da wir das zivile Schulden-
erloschen auch anderwiirts, wenigstens beim sponsor sicher nachweisen
konnen.

Uberaus interessant ist es, die weitere Entwicklung zu verfolgen.
In der Zivilrechtsperiode fithren sowohl der Tod als die capitis demi-
nutio das Erloschen der Kontraktsschulden herbei, Infolge der noch
spiter zu besprechenden wirtschaftlichen und kulturellen Anderungen
erwies sich diese Regelung bereits in' der amtsrechtlichen Periode als
unertriiglich. Die volkswirtschaftliche Bedeutung des Erloschens der
Schulden infolge des Todes war viel gréfer als die des Erloschens infolge
der capitis deminutio. Darum ging die pritorische Reform im ersteren
Fall viel weiter als im letzteren. Bei der capitis deminutio erhielt sich
das zivile Erloschen der Schulden auch weiterhin, nur wurde es praktisch
umgangen, indem der Pritor dem Glidubiger die actio utilis gegen den
deminutus und im Falle des Ausbleibens der Defension die bonorum ven-
ditio des ehemaligen Vermdgens des capite deminutus gewidhrte. Dagegen
mufite man sich in der amtsrechtlichen Periode betreffs der Schulden-
unvererblichkeit zu einer radikaleren Reform, die mit der zivilen Ver-
erblichkeit von Kontraktsschulden endete, entschliefen; davon wird noch
spiter die Rede sein. Es kann uns daher nicht iiberraschen, wenn Gaius,
der seine Institutionen um das Jahr ) 161 n. Chr. verfafBite, das aes alienum
hereditarium (3,84) vom Erloschen anldflich der capitis deminutio aus-
nimmt. Zu seiner Zeit war eben die Schuldenvererbung zivilrechtlich
anerkannt, so daf man auch bei der capitis deminutio keine Ausnahme
zulassen wollte; ganz besonders, da sich sonst mancher Erbe, der eine
passive Erbschaft erhalten hatte, darch Arrogation der Schuldenhaftung
leicht entzogen hitte.

III. Manzipationstestament.

In die Zivilrechtsperiode fdllt auch die Einfiihrung des Manzi-
pationstestaments. Auf seinem Sterbebette iibertrug der Hausvater
sein Gesamtvermdgen, die familia pecuniaque im Wege der Manzipation
an den familiae emptor?), der ,heredis loco* war. Die Nunkupations-
formel hat uns Gaius allerdings erst fiir die néchstfolgende Entwicklungs-
phase des testamentum per aes et libram iiberliefert; jedoch auch sie
verrdt noch klar den archaistischen Kern und spricht deutlich zugunsten
unserer These. Nach Gaius (2,104) erklirte der familiae emptor zwecks
der Manzipation:

1) Vgl. Fitting, Alter und Folge der Schriften rém. Juristen, 2. Aufl., Halle 1908,
8.57; Kriiger, Quellen, S.205; Kipp, Geschichte d. Quellen, 4. Aufl., Berlin 1919, 8, 129.

%) Gal. 2, 102: qui enim neque calatis comitiis neque in procinctu testamentum
fecerat, is, si subita morte urguebatur, amico familiam suam, id est patrimonium suum,
mancipio dabat . . . ..
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Familiam pecvniamqve tvam endo mandatela tva cvstodelagve mea
esse aio, eaqve, quo tv ivre testamentvm facere possis secvndvm legem
pvplicam, hoc aere, et ut quidam adiciunt, aeneaqve libra, esto mihi empta.

Darnach trug der Erblasser dem familiae emptor auf, ,quid cuique
post mortem suam dari uellet* (Gai. 2, 102). Es lag eine fiduziarische
Manzipation vor, ein Rechtsgeschéft, das durchaus in eine Periode hinein-
paBt, die die fiducia cum amico bzw. cum creditore contracta zur grifiten
Bliite kommen lief.

Obwohl beziiglich des Manzipationstestamentes wegen der Spirlich-
keit der Quellen manches dunkel und unsicher bleibt!), steht doch das
Eine fest, daf im Wege der Manzipation die Habe des Erblassers an den
familiae emptor fibertragen wurde und daf, mtgen hierbei ein oder auch
mehrere Manzipationsakte zugrunde gelegen sein, jedenfalls auf diese Art
nur Rechte an korperlichen Sachen, nicht aber Forderungen oder Schulden
iibertragen werden konnten. Dies bezeugt Gaius selbst (2, 38):

Obligationes quoquo modo contractae nihil eorum *) recipiunt: nam
quod mihi ab aliquo debetur, id si uelim tibi deberi, nullo eorum modo,
quibus res corporales ad alium transferuntur, id efficere possum; ete.

War also die Manzipation nicht imstande, die Ubertragung von Ob-
ligationen zmn bewirken, und wurde auf keine andere Weise fiir deren
Ubergang Vorsorge getroffen, so kann man diese Tatsache nur verstehen,
wenn man die Unvererblichkeit der Obligationen fiir das Zivilrecht
annimmt.

Zu diesem Schlusse fithrt uns auch eine weitere Erwigung: wer
hiitte eigentlich beim Manzipationstestamente fiir die Schulden des Erb-
lassers haften sollen? Es ist undenkbar, daB der familiae emptor, der
yheredis loco“ war, fiir die Schulden unbeschrinkt hitte aufkommen
miissen, wihrend er doch den Nachlafi, somit die Aktiva, gemidf den
Weisungen des Verstorbenen an die von diesem bezeichneten Personen
verteilen sollte. Solche Freunde, die zum Danke fiir die Besorgung der
Nachla8verteilung noch die Schulden des Erblassers bezahlt hdtten, wiren
am allerwenigsten dem harten und niichternen Romertum der alten Zeit
zuzumuten gewesen. Die Annahme, daf die iibrigen Begiinstigten, die
gar nicht Erben waren, fiir die Schulden gehaftet hitten, ist willkiirlich
und nirgends in den Quellen begriindet. Ein Hinweis %) auf die bedeutend

) Vor allem, ob der familiae emptor das volle Eigentum am NachlaB erwarb,
falls die ,custodela* des familiae emptor schon in der alten Formel sich befand; vgl.
Mitteis, RPR.,, I, 8. 77, A. 11. — Vgl. auch WeiB, Mandatela und custodela, in
SZ. 42 (1921), 8. 102 ff.; Partsch bei Sethe-Partseh, Demotische Urkunden
zum #g. Biirgschaftsrecht (Abhdlgn. der siichs. Akad. 32) S. 740, A, 2.

) Nimlich die mancipatio, in iure cessio, traditio. Vgl. Gai. 2, 28: Res incor-
porales traditionem non recipere manifestum est,

8) Lenel, Zur Geschichte der heredis institutio in Vinogradoffs Essays in legal
history, 1913, 8. 130 ff.
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jiingere Sacrahaftung schligt fehl, da ja das Gebiet des Sakralrechtes von
dem des Zivilrechtes streng getrennt war und blieb.

Lenel?), der den materialistischen Charakter der zivilen hereditas
richtig einschétzte, leider jedoch an der traditionellen Erstreckung der
Schuldenbeerbung bis in die dlteste Zeit hinauf festhalten zu miissen
glaubte, sah sich infolgedessen gezwungen, eine beschrinkte Haftung des
familiae emptor, aber auch der iibrigen Begiinstigten, ja sogar des heres
extraneus anzunehmen. Wie dies schon oben?) dargelegt wurde, kann
man diesen Folgerungen des grofen Romanisten nicht beipflichten. Es
fehlen quellenm#fige Anhaltspunkte fiir die Haltbarkeit der Hypothese,
es lift sich dies mit dem streng personlichen, daher aunch sachlich un-
beschréinkten Wesen der zivilen Obligation nicht vereinbaren. Es ist auch
nicht einzusehen, wie sich aus jenem Zustande die Entwicklung zur
spiteren Regelung der Frage vollzogen hiitte.

Girard?), der die Annahme einer unbeschrinkten Haftung des
familiae emptor ablehnt, ist es m. E. gleichfalls nicht gelungen, um diese
Schwierigkeit herumzukommen. Er gibt sich mit einer nur moralischen
Verpflichtung zufrieden, da ,man eben nicht mehr erzielen konnte“.
Steckt nicht doch darin die notwendige Anerkennung unserer These von
der Unvererblichkeit der Schulden in der Zivilrechtsperiode ?

Somit bleibt als einzig moglich die Erkldrung iibrig, die von der zivilen
Unvererblichkeit aller Obligationen ausgeht, den zivilen Nachlaf mit dem
Inbegriff von korperlichen Gegenstinden identifiziert und ihn so als ge-
eignetes Objekt des Manzipationstestamentes erscheinen 1dBt. Dies setzt
wiederam seinerseits die zivile Unvererblichkeit der obligationenrechtlichen
Aktionen voraus.

§ 7.
Die aktive Unvererblichkeit.
I. Grundsédtzliches.

Aus den vorigen Ausfithrungen folgt mit logischer Notwendigkeit,
daf mnach Zivilrecht auch die Forderungen unvererblich waren. Jedoch

kann im Rahmen dieser Untersuchung die Frage der Vererblichkeit von

Forderungen nicht verfolgt werden, wie dies schon gleich anfangs hervor-
gehoben wurde. lmmerhin mag es fiir unsere These eine wichtige Stiitze
sein, wenn wir wenigstens fiir einige Aktionen ihre urspriingliche aktive
Unvererblichkeit nachweisen ktnnen. KEs soll jedoch darauf hingewiesen
werden, daffi sich moglicherweise die Vererblichkeit der Forderungen zeit-
lich verschieden von derjenigen der Schulden durchgesetzt hat. Es hat

H Lenel, o.¢c S 120ff; derselbe, Die Rechtsstelling des proximus ad-
gnatus und der gentiles im altrémischen Erbrecht, 8Z. 37, S. 129 ff.

%) Siehe oben S. 21 ff.

3 Girard-Mayr, 8. 878.



sich ganz dhnlich auch die Zession am Ende der klassischen Zeit einzu-
biirgern vermocht, wéhrend der Schuldiibernahme dies niemals gelungen
ist, Auch die Ponalaktionen waren bis auf wenige Ausnahmen zun (Gtaius
Zeiten schon aktiv vererblich, wihrend ihre passive Unvererblichkeit noch
eine ,certissima iuris regula“ (Gai. 4, 113) darstellte. Zudem ist die der
sponsio entsprechende adstipulatio von ihr so sehr verschieden, daf eine
frithere Ausreifung der Vererblichkeit, mag dies auf aktiver oder passiver
Seite vorgegangen sein, keineswegs iiberraschen kann, Ahnlich begegnet
man auch im Recht der Papyri der dortigen ,mentio successorum* in der
Klausel ,o0i mega“ beim Glaubiger viel ofter als beim Schuldner!). Hier-
mit soll aber nur auf die Méglichkeit einer derartigen verschiedenen
Entwicklung hingewiesen worden sein.

II. Actio furti.

Die Deliktsaktionen erscheinen bis auf wenige Ausnahmen?2) im
klassischen Recht als aktiv vererblich ®). Daf es sich damit nicht von
Anfang an so verhielt, kann man durch Cicero zumindest fiic eine von
ihnen, dafiir aber praktisch wohl die wichtigste, nédmlich fiir die actio
furti, nachweisen. Unter seinen Briefen ist uns folgender, den er im
Jahre 44 v. Chr. an seinen Freund Trebatius Testa schrieb, erbalten
(Ad fam., VII, 22):

Inluseras heri inter scyphos, quod dixeram controversiam esse, possetne
heres, quod furtum antea factum esset, furti recte agere. Itaque, etsi
domum bene potus seroque redieram, tamen id caput, ubi haec contro-
versia est, notavi et deseriptum tibi misi, ut scires id, quod tu neminem
sensisse dicebas, Sex. Aelium, M. Manilium, M. Brutum sensisse. Ego
tamen Scaevolae et Testae adsentior. '

Daraus geht heryvor, daB zwischen Cicero und Trebatius Testa *),
der iibrigens dem grofien Redner als Jurist weit iiberlegen war, iiber die
aktive Vererblichkeit der actio furti debattiert wurde. Dem Trebatius
erschien die aktive Vererblichkeit der actio furti als so sicher, daf ihm
schon die Moglichkeit eines ernsten Bestreitens als reiner Unsinn vorkam
(inluseras). Cicero sandte ihm deshalb am nichsten Morgen eine Abschrift
des ,caput, ubi haec controversia est* zu. Was wir darunter zu ver-
stehen haben, sagt uns Cicero nicht, am meisten glanbwiirdig erscheint
mir die Ansicht Huvelins?), dafl damit ein Kapitel aus den libri iuris

1) Kreller, Erbrechtliche Untersuchungen auf Grund der graeco-igyptischen
Papyrusurkunden, Leipzig-Berlin, 1919, 8. 26 ff.

?) Gai. 4, 112: excepta iniuriarum actione et si qua alia similis inneniatur actio.

3) Gai. 4, 112: Sed heredi ... hniosmodi (sc. ex maleficiis poenales) actiones
competunt nec denegantur, . . . . .

4) Cfr. Kriiger, Quellen, 5. 74 f. und A. 81.

5 P. Huvelin, Etudes sur le furtum dans le trés ancien droit Romain, I. Les
sources, Lyon-Paris 1915, 8. 320 f.
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civilis des Q. Mucius Scaevola?), des Konsuls des Jahres 95, gemeint
ist. Dafiir spricht hauptsichlich der Umstand, daf am Schlusse auf
einmal Scaevolas Ansicht angefiihrt erscheint.

Auch Cicero bekennt sich ohne Vorbehalt zur Ansicht seines Freundes;
er weist nur darauf hin, daB die gegenteilige Rechtsauffassung von den
drei bedeutendsten Juristen des vorhergehenden Jahrhunderts noch ver-
treten worden ist. Namentlich fiihrt er an den Verfasser der Tripertita,
SextusAelins Paetus Catus, den Konsul des Jahres 198 v. Chr. ?),
sodann zwei von den sogenannten ,Begriindern des ius civile“3), den
Konsul des Jahres 149 Manius Manilius und dessen Zeitgenossen
M. Junius Brutus. Es ist wohl kaum anzunehmen, daf Cicero un-
mittelbar aus ihren Schriften geschopft hitte, da er nur vom Abschreiben
eines bestimmten Kapitels spricht. Auch aus diesem Grunde ist es sehr
wahrscheinlich, daB er alle diese Ansichten im Werke des Q. Mucius
Scaevola erwidhnt und gleichzeitig abgelehnt vorfand.

Daraus geht die Tatsache hervor, daf die ,actio furti® im zweiten
vorchristlichen Jahrhundert auch aktiv unvererblich war, daB sich aber
die entgegengesetzte Norm im letzten vorchristlichen Jahrhundert schon
so sehr durchgesetzt hat, daB einem der hervorragendsten Juristen der
cisarischen Zeit von einer anderen Regelung nichts mehr bekannt war,
ja, ihm die bloBe Moglichkeit der Unvererblichkeit als widersinnig er-
schien. Sodann fiillt es auf, daf sich zu der Frage gleich vier, fiir ihre
Zeit die grofiten Juristen geduBert haben. Vielleicht war dies bei den
drei ersten dem Bestreben entsprungen. entgegen den neuen wirtschaft-
lichen und rechtspolitischen Strémungen durch das Festhalten an der
Unvererblichkeit der actio furti, den Standpunkt des Zivilrechts zu be-
tonen ; dagegen entschlof sich der fortschrittlichere Scaevola fiir die Zu-
lassung der aktiven Vererblichkeit als die billigere Lisung, die auch so-
fort allgemeinen Anklang gefunden hat, wie dies aus dem Verhalten des
Trebatius ersichtlich ist.

Sehr ausfithrlich und scharfsinnig behandelt diesen Brief Ciceros
Huvelin*). Eingehend untersucht er die Frage nach dem Sinn des
Satzes ,quod furtum antea factum esset‘. Er meint diese Bezeichnung
auf doppelte Weise deuten zu konnen®): entweder in dem oben dar-
gelegten Sinne, daB ndmlich der Erbe die dem Erblasser bei seinen Leb-
zeiten zustehende, aber nicht ausgeiibte actio furti ererbt habe, oder in
dem Sinne, dafl der Erbe nur die Diebstdhle, welche zwischen dem Ab-

1) Vgl. Eriiger, Quellen, 8. 641
) Kriiger, Quellen, 8. 58; D. 1, 2, 2, 38.
"N D1, 2 2 39 (Pomp. sing. ench.): . . . Publius Mucius et Brutus et Manilius
qui fundaverunt ins civile .
4 Etudes sur le furtum, I, S. 319— 329.
5) Btudes sur le furtum, I, S. 321 f.
Leipziger rechtew. Studien. Heft 20: Korodee. B
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leben des Erblassers und dem Erbschaftserwerb begangen worden sind,
verfolgen konnte. Huvelin, der hervorhebt, dafl kein iiberzengender Grund
fiir‘die eine oder andere Annahme spricht'), entscheidet sich schlieflich
fiir die zweite Deutung?). Hier ist zu erwigen, daB nach dieser An-
nahme die ganze Losung nur fiir die heredes extranei, nicht aber fiir die
sui einen Sinn hitte, da die letzteren sofort nach dem Tode des Erblassers
Erben wurden. Sodann ist die Frage nach der Vererblichkeit der actio
furti praktisch weit bedeutender als diejenige nach der Vererblichkeit
der aktiven Klagelegitimation fiir die gestohlenen NachlaBsachen. End-
lich ist zu bedenken, daf sich der keineswegs wortkarge Cicero sicher
klarer und deuntlicher ausgedriickt hétte, falls es sich um die zweite
Losung gehandelt haben sollte, wahrend dies fiir den ersten Fall nicht
notig war. All dies fiihrt uns zu dem Schluf, daf in dem besprochenen
Briefe nur das Problem der aktiven Vererblichkeit der actio furti be-
rithrt wird.

III. Actio fiduciae.

Auf sehr unsicherem Boden bewegen wir uns hingegen bei einer
Stelle, die nur die aktive Unvererblichkeit der actio fiduciae zu bezeugen
scheint.

Bei Paul. Sent., 2, 17, 16 — die Stelle ist uns in der Consultatio
veteris cuiusdam iurisconsulti 6, 8 iiberliefert — lesen wir:

Heredibus debitoris aduersus creditorem, qui pignora uel fiducias
distraxit, nulla actio datur, nisi a testatore inchoata ad eos transmissa sit.

Die Stelle ist in der Literatur wenig beachtet. Soviel ich sehe,
befaften sich mit ihr nur Dernburg und Karlowa. Der erstere?)
bezieht sie auf den Fall, ,daB der Schuldner sich persénlich das Aus-
losungsrecht vorbehielt, nicht aber seinen Erben, es ldge eine Verfalls-
abrede fiir den Fall des Todes des Schuldners vor Anstellung der Riick-
forderungsklage vor. Karlowa 4) hingegen unterstellt eine Verabredung,
wonach der Gldnbiger ohne Zustimmung des Schuldners die fiducia zu
verkaufen nicht berechtigt sein soll, eine Verabredung, die nicht zugunsten
des Erben gewirkt habe.

1) Etudes sur le furtum, 1, 8. 322: A priori, rien ne nous oblige & conclure
dans un sens plutét que dans l'autre. D'aprés les éléments d'informations que nous
possédons, Cicéron et ses interlocuteurs peuvent avoir agité l'une auesi bien que
l'autre. — 8. 324: . .. il n'y a pas de raison décisive d’admettre qu'elle ditt porter
plutét sur la transmissibilité active de 'action fur i que sur le vol des choses héréditaires,

?) Etudes sur le furtum, I, 8. 324 f.: Ces indices (sc. contenus dans le texte de
Cicéron), qui par malheur sont extrémement tenus et fragiles, nous ineclinent & croire
que Cicéron et Trebatius songeaient au vol des choses héréditaires.

H Dernburg, Pfandrecht, T, Leipzig 1860, S. 15,
YY) Karlowa, Romische Rechtsgeschichte, II. Bd., Leipzig 1901, S. 574,
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Es fillt nicht schwer, die Willkiirlichkeit dieser Auslegungsversuche
darzutun, weil eben die Art der Uberlieferung der Stelle eine ihnliche
Auslegung kaum zuliift. Uberdies ist zu beachten, daf die Stelle in den
Exzerpten einer spiten Quelle erhalten und aus dem Zusammenhange
gerissen ist, was alles ihren Wert bedeutend verringert.

Anderseits ist die aktive Vererblichkeit der actio fiduciae durch
Gai. 2, 220 gut bezeugt. Bei der Behandlung des legatum per prae-
ceptionem fithrt ndmlich dieser u. a. folgendes aus:

Aliquo tamen casu etiam alienam rem per praeceptionem legari posse
fatentur: uneluti si quis eam rem legauerit, quam creditori fiduciae causa
mancipio dederit; nam officio iudicis coheredes cogi posse existimant soluta
pecunia luere eam rem, ut possit praecipere is, cui ita legatum sit.

(Gtaius hat den Fall vor Augen, daf der Erblasser als Prizeptions-
legat eine Sache hinterlief, die er bereits fiduciae cansa an seinen Gliubiger
manzipiert hatte. Der Klassiker erkldrt nun die Miterben fiir verpflichtet,
zur Bezahlung der Schuld verhéltnismifig beizusteuern, so daB sich der
Prizeptionslegatar die Sache vom Gldnbiger remanzipieren lassen kann.
Die Vererblichkeit der actio fiduciae wird hierin zwar nicht eigens
erwihnt, sondern stillschweigend vorausgesetzt. Wenngleich die ent-
scheidenden- Worte ,soluta pecunia luere“ nur eine Konjektur Lach-
manns an Stelle des ,solutam pecuniam solvere* des Veroneser
Palimpsestes sind, so ist diese Konjektur doch innerlich begriindet, denn
die Entscheidung des Juristen wére sonst nicht zu verstehen. Wie sollte
nun der Richter die Miterben zunm luere rem zwingen knnen, wenn die actio
fiduciae sich nicht aunf sie vererbt hitte? Mag ferner auch die fiducia
mit Verfallsabrede urspriinglich eine personliche Haftung des Schuldners
ausgeschlossen — mit seinem Tode wire sie nach unserer Annahme ohne-
hin erloschen — und das luere rem nur ein Recht des Schuldners dar-
gestellt haben, es ist nicht einzusehen, warum dieses Recht, das gerade
den wichtigsten Anwendungsfall der actio fiduciae darstellt, nicht in
klassischer Zeit auf die Erben iibergegangen sein soll, wenn der Schuldner
vor dem Verfallstag starb.

Genau betrachtet sagt der Ausspruch des Paulus auch nicht, daB
die actio fiduciae generell aktiv unvererblich sei. Er fiithrt nur aus, daf
fiir den Fall, als der Gldubiger die fiducia verkauft hat, den Erben des
Schuldners keine Klage gewiihrt werde, es sei denn, daf der Schuldner
schon selbst mit seiner Klage (actio fiduciae?) die Litiskontestation voll-
zogen habe. Diese Auferung stand offenbar in irgend welchem
grofieren Zusammenhang, und da dieser ohne Willkiir nicht zu rekon-
struieren wire, so scheint es mir richtiger, die Erorterung zu dieser Stelle
mit einem non liquet zu schliefen.

6*
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IV. Adstipulatio.

Eine gesicherte Grundlage hingegen bieten uns die Quellen fiir die
Adstipulation. Zum Hauptgldubiger tritt ein Nebengldubiger hinzu,
der sich dasselbe vom Schuldner!) versprechen ldft. Dadurch erwirbt
der Adstipulator die aktive Klagelegitimation: Eine ihm geleistete Er-
fiilllang ) sowie ein von ihm vorgenommener ErlaB der Schuld ?) wirkt
auch gegen den Hauptglidubiger.

Die Heranziehung des adstipulator findet ihre geniigende Erklirung
lediglich in der urspriinglichen Unvererblichkeit der Stipulation. Da der
Erbe iure civili die streng personliche actio in personam nicht ererbt, will
man ihr Fortbestehen durch die Heranziehung des Adstipulators sichern®).
Jedoch schon zu Anfang des dritten Jahrhunderts v. Chr. fand man es wohl
wegen vieler Mifbriuche, die mit dieser Rechtsinstitution getrieben wurden,
bald fiir nétig, die Haftung des Adstipulators durch die lex Aquilia vom
Jahre 287 v. Chr.%) fiir den Fall zu regeln, daB er in Schddigungs-
absicht die Schuld erlassen hatte ¢). Die Tatsache, daf man es in dieser
Zeit, wo man auf dem Gebiete des Privatrechts so selten und so ungern
die Gresetzgebungsmaschine in Bewegung setzte, doch nttig fand, der
Frage ein eigenes Kapitel der lex Aquilia zu widmen, bezeugt wohl die
damalige wichtige Rolle der Adstipulation. Diese erhielt sich allerdings
nicht bis in die klassische Zeit hinein. Deutlich ersieht man ihr Zuriick-
treten aus dem Vergleich zwischen der regen Fortbildung des ersten und
dritten Kapitels der lex Aquilia und der volligen Vernachlissigung des
zweiten Kapitels dieses Gesetzes. Hitte die Adstipulation in klassischer
Zeit noch eine bedeutende Rolle gespielt, so hitte die Jurisprudenz un-
moglich das zweite Kapitel der lex Aquilia so unbeachtet lassen kdnnen.

Die Adstipulation beweist somit durch ihre Existenz, daB zm ihrer
Bliitezeit wenigstens die Forderung aus der Stipulation aktiv un-
vererblich war; sie ist aber folgerichtig auch selbst unvererblich gewesen.
Dies betont Gaius zweimal mit denselben Worten (3, 114 und 4, 113):

Nam adstipulatoris heres non habet actionem.

DaB im Gegensatze zu anderen Kontraktsaktionen die Adstipulation
spiter nicht vererblich wurde, ist, wie bei der sponsio, anf ihr Absterben

1) Gai. 3, 110: Possumus tamen ad id, quod stipulamur, aliom adhibere, qui idem
stipuletur, quem uulgo adstipulatorem uocamus.

%) Gai. 3,111: Et huic proinde actio conpetit proindeque ei recte soluitur ac nobis;. . ..

%) Gai. 8, 215.

4) Gai. 8, 117: . . . adstipulatorem uero fere tunc solum adhibemus, cum ita
stipulamur, ut aliquid post mortem nostram detur; quia enim ut ita nobis detur stipu-
lando nihil agimus, adhibetur adstipulator, ut is post mortem nostram agat; . . .

) Kibler, 8. 186.

%) Gai. 3, 215: Capite secundo (sc. legis Aquiliae) aduersus adstipulatorem, qui
pecuniam in fraudem stipulatoris acceptam fecerit, quanti ea res est, tanti actio con-
stituitur.
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zuriickzufiihren. Eine systematische Revision aller Aktionen fand mangels
einer Kodifikation nie statt, durch das Erblichwerden der Kontrakts-
aktionen wurde die Adstipulation praktisch bedeutungslos, und man schenkte
ihr deshalb keine weitere Beachtung. Erst die Kompilatoren zogen die
SchluBfolgerungen und verweigerten. ihr den Eintritt in das justinianische
Recht.

§ 8.
Die Leichnamshaftung.

I Indirekte Zwangsmittel.

Die bisherigen Darlegungen haben ergeben, daB nach ius civile die
Schulden des Erblassers unvererblich waren. Trotzdem war die Stellung
des Gliubigers nicht immer hoffnungslos. Ohne zwar die Kontraktsaktion
und hierauf die Vollstreckung gegen den Erben geltend machen zu kinnen,
vermochte er dennoch auf diesen oft durch indirekte Zwangsmittel einen
Druck auszuiiben, durch den er ihn zur Erfiillung der vom Verstorbenen
geschuldeten Leistung bewog.

Die Idee der indirekten Zwangsmittel begegnet uns in ihrer An-
wendung in einer Reihe von Rechtsordnungen, deren Vollstreckungsver-
fahren noch wenig entwickelt oder durch die mangelnde Staatsautoritiit
nicht genug gesichert erscheint. Nach dem Recht von Dschagga?) ist
der nicht rechtzeitiz befriedigte Gldubiger ermichtigt, seine Frau ins
Haus des Schuldners zu schicken, die dort arg zu wirtschaften beginnt,
oder der Gldubiger selbst iibernachtet vor der Haustiir des Schuldners,
und diesen trifft dic Haftung fiir das Leben des Gléubigers sogar dann,
wenn er von wilden Tieren zerrissen wird. Nach chinesischem ?)
Recht erwartet der Glaubiger vor der Haustiir der Wohnung des Schuld-
ners die Bezahlung der Schuld. Er macht den Schuldner haftbar, falls
er wegen des langen Wartens des Hungers stirbt. Der gleiche Gedanke
lag auch dem Einlagerrecht (ius obstagii) im germanischen Recht zugrunde 3).

II. Die Leichnamshaftung in der Rechtsvergleichung.

Ein sehr verbreitetes derartiges Zwangsmittel ist die Begrébnis-
verweigerung. Sie ist fiir unsere Untersuchung von besonderer
Wichtigkeit, da ihr Ausgangspunkt im Geltendmachen der gegen den
Verstorbenen gerichteten Forderungen zu suchen ist. Die allgemeine

) Bruno Gutmann, Das Recht der Dschagga, Miinchen 1926, S. 472 f.

®) Sternberg, Der Geist des chinesischen Vermigensrechtes, Zeitschrift fiir
vergleichende Rechtswissenschaft, Band 26, 8. 147.

%) Vgl. Hibner, Grundziige des deutschen Privatrechts, 3. Aufl,, Leipzig 1919,
S.423f; Max Rintelen, Schuldhaft und Einlager im Vollstreckungsverfahren des
altniederlindischen und siichsischen Rechtes, Leipzig 1908.



Kultur- und Rechtsgeschichte zeigt uns, wie besonders primitive Volker )
den groften Wert darauf legen, daf die Dahingeschiedenen sitte- und
standesgemif beigesetzt werden, Wie Schreuer? dargelegt hat,
begegnet man in primitiven Kulturen der Auffassung, daf im Leichnam
der Tote als Personlichkeit fortlebt. Dieser hat sein gutes Recht auf
eine ehrenvolle Bestattung und anch im Grabe noch auf Achtung und
Opfer seitens der Hinterbliebenen. Auch die Seele des Menschen kann
nicht vorher ihre Ruhe finden, bevor der Leichnam nicht regelrecht be-
stattet 8) worden ist. Die Verweigerung der Bestattung wird als die
furchtbarste Drohung verwendet*). Die Pflicht zur Beisetzung trifft die-
jenigen, die dem Verstorbenen am nichsten gestanden haben, somit be-
sonders den Erben. Diese sakrale Verpflichtung des Erben niitzen oft
die Gldubiger des Erblassers aus und versuchen durch das Verhindern
des Begribnisses auf den Erben einen Druck auszuiiben, auf daB sich
dieser zur Ubernahme der Schuld des Erblassers entschlieBe. Ja, die Ver-
kntipfung der Bestattung mit der Schuldenhaftung geht in mehreren
Rechtsordnungen so weit, daf derjenige, der den Toten beerdigt, hiermit
auch die Haftung fiir seine Schulden iibernimmt. Dies ist der Fall im
fantischen Recht, in den Rechten von Akkra, Angoy ®), Togo ¢), Birma ?)
und Dschagga 7).

Der Begribnisverweigerung begegnen wir in verschiedenen Rechten,
deren Entwicklung sich unabhéingig voneinander vollzogen hatte. Sehr
hidufig finden wir die Leichnamshaftung als Mittel zur Erzwingung der
Bezahlung von Schulden des Verstorbenen in den Rechtsordnungen
afrikanischer Stimme. Nach fantischem Recht 1t man den toten
Schuldner unbeerdigt, falls nicht die Erben freiwillig die Haftung fiir

1} Fiir das griechische Recht vgl. WeiB, Griechisches Privatrecht, 1, 8. 150 fi.;
fiir das alte Agyptische Recht vgl, Kees, Totenglaube und Jenseitsvorstellungen der
alten Agypter, Leipzig 1926; fiir das groBrussische Gewohnheitsrecht V. Bogifié,
Pravni obitaji u Slovena, Zagreb 1867, S. 164.

) Bchreuer, Das Recht der Totem, in Ztschr. f vergl. Rechtsw., 33. Bd,
S. 833 ff.

9 Cfr. Jobbé-Duval, Les morts malfaisants, Paris 1924, 8. 471.

4) Bruck, Totenteil und Seelgeriit im griechischen Recht, Miinchen 1926, S. 43,
H. Kees, a. a. 0, 8 193; Schreuer, Das Recht der Toten, S. 360 ff.; im alt-
assyrischen Recht wurde der Fran bei Abtreibung ihrer Leibesfrucht nach vollzogener
Todesstrafe bzw. nach dem infolge der Tat eingetretenen Tode das Begriibnis ver-
weigert, siche Ehelolf-Koschaker, Ein altassyrisches Rechtsbuch, Berlin 1922,
S. 42, § 52.

%) Hermann Post, GrundriB der ethnologischen Jurisprudenz, II, Oldenburg-
Leipzig 1895, 8. 186, A. 2. Derselbe, Afrikanische Jurisprudenz, II, 8. 17f; Wi-
lutzky, Vorgeschichte des Rechts, II, Teil, 8. 151.

® Kohler, Das Togorecht, Zeitschrift f vergl. Rechtswissenschaft, 27. Band
(1912), 8. 141.

) Gutmann, Das Recht der Dschagga, Miinchen 1926, 8. 483
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seine Schulden iibernehmen?). In Akkra legt man den Toten auf ein
Pfahlgeriist und 148t ihn daselbst verwesen?). In Angoy bestand
frither die Sitte, den toten insolventen Schuldner in der Wiiste aufzu-
hingen und ihm das Begribnis zu verweigern?). Ahnlich verfihrt man
in Akkra!) mit der Leiche eines vom Hausherrn fiir eine Schuld ver-
pfindeten und noch vor deren Abzahlung gestorbenen Familienmitgliedes.
Man legt den Toten auf ein Pfahlgeriist, bis er von seiner Familie los-
gekauft wird.

Zahlreiche Beispiele fiir die Anwendung dieser Praxis, mit Hilfe
der Begribnisverweigerung und der Leichnamshaftung von den Erben des
Schuldners die Bezahlung seiner Schulden zu erwirken, liefert uns das
mittelalterliche spanische Recht. Es bleibt ein dauerndes Verdienst
des spanischen Gelehrten De Hinojosa, daf er durch seine Forschungen
diese Frage klargelegt hat 3%).

Im aragonischen Recht war die Geltendmachung der Leichnams-
haftung wenigstens innerhalb gewisser Grenzen zulissig, wie dies aus
einem Urteilsspruch des Konigs von Aragonien hervorgeht ). Fiir andere
Grebiete der iberischen Halbinsel vermdgen wir aus den gesetzlichen Ver-
boten der Leichnamspfindung und der Begridbnisverweigerung zu er-
schliefen, daB vorher diese Praxis rechtlich zuldssig war. Derartige Ver-
bote wurden erlassen durch die Fueros von 1250 fiir Valencia und
Katalonien?®), durch den Codigo von Tortosa® aus dem Jahre 1279,
durch den Fuero Real fiir Leon und Kastilien7) (1254 oder 1255)
und durch den Codigo de las Siete Partidas® vom Jahre 1268.
Wihrend in den zitierten Rechtsordnungen die Leichnamshaftung schon

1) Hermann Post, Afrikanische Jurisprudenz, IT, 8. 171f.; GrundriB der ethno-
logischen Jurisprudenz, 1I, S. 186, A. 2.

") Post, Afrikanische Jurisprudenz, II, S. 17f; Kohler-Gericke, Zur
Rechtsgeschichte Afrikas, der Bericht von P. Anton Zucchelli (1715) in der Zischr.
f. vergleichende Rechtsw., 34. Band, 8. 266. '

%) Kduardo de Hinojosa, La privacién de sepultura de los deudores, estudio
historico-juridico; erschienen in seinen Estudios sobre la historia del derecho espafol,
Madrid 1903, 8, 143—177. — Derselbe, Das germanische Element im spanischen
Recht, in Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Germ. Abtl.,, 31. Bd. (1910); die letztgenannte
Abhandlung wird hier nach dem Separatabdruck zitiert.

4) Fororum regni Aragonum, IX, De duello. Zitat bei De Hino josa, Hstudios,
8. 162, A. 1, vgl eod. 8. 163. Uber das Alter vgl. Rauchhaupt, Geschichte der
spanischen Gesetzesquellen, Heidelberg 1923.

%) Fori regni Valentiae, 8, 2, 29; Text bei De Hinojosa, 8. 163, A. 1.

) De Hinojosa, Estudios, S. 164.

i) De Hinojosa, Estudios, S. 167.

5y De Hinojosa, Estudios, 8. 167 .
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als iiberwunden abgetan wird, galt sie noch weiter nach dem Rechte von
Navarra?):

Fianza que ha 4 peitar por home muerto, deve emparar lo del muerto
per la dobla, si peitd, et si non lo ha, puede prender el.cuerpo fuera de
casa, 6 de glesia e tener el cuerpo peindrado, que no entre de justierra . ..

Darnach hat allerdings nur der Biirge (fianza) fiir seinen Regrel
das Recht der Begribnisverweigerung dem Schuldner gegeniiber. Aus
einer Urkunde?) aus dem Jahre 1401 kann man aber feststellen, dafl
auch der Gldubiger dem Schuldner gegeniiber dieses Recht ausiiben konnte.

Die Leichnamshaftung war jedoch keineswegs auf Spanien beschriinkt,
obwohl uns heute fiir andere Liinder dariiber nur geringe Rech tsiiber-
lieferungen zur Verfiigung stehen?). Weit mehr bieten uns in dieser
Hinsicht die mittelalterlichen und indischen Sagen®), in denen das eine
Motiv immer wiederkehrt: dem ohne Bezahlung seiner Schulden ver-
storbenen Schuldner ®) wird das Begrdbnis verweigert, sein Leichnam
wird sogar miBhandelt und geschindet, in der Stadt®) umhergeschleift,
aufs Feld geworfen und so den Hunden und Vigeln zum FraB gegeben?),
oder er wird mit Stocken geschlagen ®), oder im Rauchfang aufgehingt®);
endlich findet sich ein KEdler, der den Toten durch Bezahlung seiner
Schulden loskauft und ihm ein ordentliches Begrdbnis besorgt, wofiir er
in der Regel den Dank des nunmehr zur Ruhe Gekommenen erntet. Er-

!) Fueros del reyno de Navarra, desde su creacidn, hasta su feliz union con
Castilla, Pamplona 1815, lib. IIT, tit. XVII, cap. 7, pag. 107. Zitat bei De Hinojosa,
Fstudios, 8. 166, A. 1.

%) Zitiert bei De Hinojosa, Estudios, 8. 166f.; derselbe, Das germanische
Element im spanischen Recht, 8. 70 f,

3) Bo die Burgdorfer Handfeste (bei Gaupp, Deutsche Stadtrechte des Mittel-
alters, II, Breslau 1852, 8. 117) aus dem Jahre 1316, § 80: Nullus burgensem
pro aliquo debitoimpediat sepeliri, et si ab eo peterequod vo-
luerit, ab heredibus id petatur.

¢) Literatur: De Hinojosa, Estudios, 8. 146f; A, Esmein, Débiteurs
privés de sépulture, in Mélanges d'archéologie et d'histoire, Ve année (1885), Paris-
Rome, 8. 223—242; J. Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz,
Wiirzburg 1883; Karl Simrock, Der gute Gerhard und die dankbaren Todten. Ein
Beitrag zur deutschen Mythologie und Sagenkunde, Bonn 1856; Karl Simrock, Die
Quellen des Shakespeare in Novellen, Mirchen und Sagen, 2. Aufl., I. Teil, Bonn 1872;
Theodor Benfey, Pantschatantra: Fiinf Biicher indischer Fabeln, Mirchen und Er-
zihlungen, I. Teil, Leipzig 1859; Louis Brueyre, Contes populaires de la Grande
Bretagne, Paris 1875 (das Buch war mir nicht zugiinglich).

®) Karl Simrock, Der gute Gerhard, 8. 52, 55, 58, 62, 65£, 72, 89, 100, 104;
Benfey, Pantschatantra, I, 8. 52, 219.

%) Karl Simrock, Der gute Gerhard, 8. 52, 55.

?) Karl Simrock, Der gute Gerhard, 8. 55, 58.

®) Karl Simrock, Der gute Gerhard, S. 62, 65£, 72, 89.

®) Karl Simrock, Der gute Gerhard, S. 104f, 75; der tote Schuldner wird
schlechthin aufgehiingt: daselbst S, 75; Benfey, Pantschatantra, I, S. 219.

-
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wigt man dabei, daB wir derartige  Erzihlungen in England, Bel-
gien, Deutschland, Frankreich und Indien begegnen und daB
man sich in ihnen oft auf den Ortsgebrauch?), somit auf das Gewohn-
heitsrecht beruft, so kann kein ernster Zweifel an dem urspriinglichen
Bestand solcher Rechtsnormen in einzelnen Teilen dieser Gebiete mdg-
lich sein.

III. Die Leichnamshaftung im romischen Recht.

Auch im rémischen Recht spielte die Geltendmachung der Leichnams-
haftung eine bedeutende Rolle. Ihre Anwendung wird uns allerdings
erst fiir die byzantinische Periode bezeugt, in der sie wiederholt verboten
wurde. Zum ersten Male erfolgte dies, soweit wir wissen, im Edikt
des Theoderich (nach 493 n. Chr.)?), das im 75. Kapitel bestimmte:

... 81 quis antem sepeliri mortuum, quasi debitorem suum adserens,
prohibuerit, honestiores bonorum suorum partem tertiam perdant, et in
quinquennale exilium dirigantur: humiliores caesi fustibus, perpetui exilii
damna sustineant.

Wihrend das edictum Theodorici nur in Italien galt, verbot der
Kaiser Justinus im Jahre 526 diese Praxis fiir das ganze Reich (C. 9, 19, 6):

Cum sit iniustum et nostris alienum temporibus inioriam fieri reli-
quiis defunctorum ab his, qui debitorem sibi esse mortuum dicendo debi-
tumque exigendo sepulturam eius impediunt, ne in posterum eadem iniuria
procederet cogendis his ad quos funus mortui pertinet sua iura perdere,
ea quidem, quae mortuo posito ante sepulturam eius facta fuerint vel
exigendo quod debitum esse dicitur vel confessiones aliquas aut fidei-
ussorem aut pignora capiendo, penitus amputari praecipimus: redditis vero
pignoribus vel pecuniis quae solutae sunt vel absolutis fideinssoribus et
generaliter omnibus sine ulla innovatione in pristinum statum reducendis
principale negotium ex integro disceptari: eum vero, qui in huiusmodi
deprehensus fuerit flagitio, quinquaginta libras auri dependere vel, si
minus idoneus sit ad persolvendum, suo corpore sub competenti iudice
poenas luere.

Dieses Gesetz verdient in mancher Hinsicht unsere Beachtung. Der
Kaiser war sich bewufit, daB er eine alte, dem Billigkeitssinn wider-
sprechende (nostris alienam temporibus) Gewohnheit abschafft. Aus dem
Gesetz ersieht man auch Eklar, daB der Zugriff auf den Leichnam in der
Absicht erfolgt, diejenigen, denen die Besorgnis um die Bestattung oblag,

zur Ubernahme der Schulden des Erblassers zu bewegen. Justinus er-

kldrte alle derartigen erprefiten Rechtsgeschiifte fiir unwirksam und be-
drohte ihre Urheber mit Strafen.

) Karl Simrock, Der gute Gerhard, 8. 52, 58, 75.
!) Kriiger, Quellen, 8. 359.
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Die Konstitution des Justinus hat Justinian in seinen Kodex
iibernommen. Sie geniigte offenbar nicht; denn schon im Jahre 5371) und
noch einmal im Jahre 5422) sah er sich veranlaft, die Verbote unter
Verschiirfung der Strafandrohung zu erneuern.

Nov. 60, ¢. 1 § 1: E? dé¢ xai rzedevenoevids Tivog 7mwepl iy TaQMY
dudoror TiS TOU televtioavrog xal Ty Exqogay xwllol, yéypumrar uév 707
vuos xai 1@ NueTéQy mavgl megl vovtwy, ALY GAAG xal €5 nudv ueilwy
¢méadw Tois mAyupeljuact mwowy . . .

Nov. 115, ¢. b § 1: Meuvijueda mpos vovrotg vouoy mag' judy Qoo
dC o0 mogexehevodueda undevi maviedds Esvar Ta Ty TEhevidvrwy
owuaTe yetovs OvouaTe xgavely 7) umddioue Tf] Tovtwy moisiodar TEPF . . .
Ocomilopey wolvoy undevi mavvelds €Setvar 10V xAnQOVOUOVS TOU TEAEVTWY-
tog 7, wovs yoveis 7 Tovg maidas 7 yausmpy 7 adgnatovs 7 cognatovg 7
aAlovg avTov TgoayEvElS 7) *Eyyunras QO TS TWY Evvéa TUEQHY TIQOFECHLINS,
v ale mevdeiv doxovow, winidGodar 1) xad oiovdjmore tgdmov magevoylely 7
e Yrouvnow avrols mipégew, 1) év duactnply avtove xaksly sive dviuart
X0€0VS TaQE TOU TEhEVINORVTOS xaT@YOuEVOV Eite GALNG olacovy altias o
&lg 1@ pynuovevdévia Ldix@g 0QWOYS TPOCWIC . . .

Mit Sicherheit geht aus dieser Gesetzgebung hervor, daf hier ein
Rechtsinstitut vorlag, das den Rechtsanschanungen der Zeit nicht mehr
entsprach, das jedoch so tief in der Tradition wurzelte, daB es nicht so
leicht aus der Welt geschafft werden konnte. Die Annahme von Mitt-
eis?, es handele sich wahrscheinlich um eine provinzielle Sitte, wurde
schon von De Hinojosa*) widerlegt. Wihrend fiir die Richtigkeit
dieser Annahme auch Mitteis selbst keine Beweise anfiilhren konnte,
spricht gegen sie entschieden die Tatsache, daf die Geltendmachung der
Leichnamshaftung im vierten und fiinften Jahrhundert gerade in Italien
auBerordentlich verbreitet war. Fiir das fiinfte Jahrhundert bezeugt uns
dies das zitierte 75. Kapitel des Edictum Theodorici; fiir das vierte
Jahrhundert haben wir einen sicheren Zeugen im hl. Ambrosius, dem
Erzbischof von Mailand, der in seinem Buche De Tobia von ihrer
hiéufigen Anwendung spricht?. In mancher Hinsicht verdient dieser Be-

) Nov. 60, 1 § 1.

%) Nov. 115, 5 § 1.

%) Reichsrecht und Volksrecht, S. 456; zuriickhaltender im RPR,, I, S. 98, A. 11.

¢) Estudios, 8. 153.

% De Tobia, e X, 36—37: Quotiens vidi a feneratoribus teneri defunctos
pro pignore, et megari tumulum, dum fenus exposcitur! Quibus ego acquievi libenter,
ut suum constringerent debitorem, ut electo eo, fideinssor evaderet; hae sunt enim
feneratoris leges. Dixi itaque: Tenete reum vestrum; et ne vobis possit elabi, domum
ducite, clandite in cubiculo vestro, carnificibus duriores; quoniam quem vos tenetis,
carcer non suscipit, exactor absolvit; peccatorum reos post mortem carcer emittit, vos
clanditis; legum severitate defunctus absolvitur, vobis tenetur. Certe hic sortem suam
iam memoratur implesse; non invideo tamen, pignus vestrum reservate. Nihil interest
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richt des Kirchenvaters unsere Aufmerksamkeit. Indem er uns ein
drastisches Bild von den Zustéinden der Verfallsperiode gibt, zeigt er
uns auch, wie man in dieser Zeit zur Geltendmachung der Schulden des
Verstorbenen auf das alte Verfahren per manus iniectionem zuriickgriff.
So zahlreich sind die Parallelen und die feinen Anspielungen, daf kein
ernster Zweifel iibrig bleibt, daf er das zivile Vollstreckungsverfahren
im Auge hatte. Der Bischof als Jurisdiktionsorgan gestattete somit das
domum ducere!), das nexibus alligare?) beziiglich des Leichnams des
Schuldners, wobei er mit feiner Ironie hervorhebt, daf der Tote das ihm
durch die Zwdolftafeln gesicherte Alimentationsrecht nicht geltend machen
werde ¥). Der heilige Ambrosius begiinstigt sogar den Zugriff auf den
Leichnam, um wenigstens den Biirgen zu retten, ja es scheint, dafi es
ihm nicht selten auch gelungen ist, die Gldubiger unter religiosen Vor-
stellungen von der Begierde nach der Befriedigung ihres Rachegefiihls
abzubringen.

Im nachklassischen Rechte, als die Schuldenvererbung vollig durch-
gefithrt war, hatte die Geltendmachung der Leichnamshaftung ihren Ur-
sprung und inneren Grund in der damaligen Verrohung der Sitten und
in dem unzulidnglich gesicherten Vollstreckungsverfahren. Durchaus anders
war ihre Rolle im Zivilrecht, wo sie unter anderen Verhéltnissen anderen
Zwecken diente: die schlimmen Folgen des Schuldenerloschens wenigstens
bis zu einem gewissen Grade abzowenden.

Wie so viele andere zivilrechtliche Normen, 1dBt sich auch die
Geltendmachung der Leichnamshaftung fiir die Zivilrechtsperiode durch
direkte Quellenbelege nicht nachweisen; wir bleiben auch hier auf in-

inter funus et fenus, nihil inter mortem distat et sortem: personat, personat funebrem
ululatum fenoris usura. Nunc vere capite minutus est quem convenitis; vehementioribus
tamen nexibus alligate, ne vincula vestra non sentiat: durus et rigidus est debitor, et
qui iam noverit erubescere. Unum sane est quod non timere possitis, quia poscere non
novit alimenta. Iussi igitur levari corpus, et ad feneratoris domum exequiarum ordinem
duci; sed etiam inde clausorum mugitu talia personabant. Ibi quoque funus esse cre-
deres, ibi mortuos plangi putares: nec fallebat sententia, nisi quod plures constabat
illic esse morituros. Victus religionis consuetudine fenerator (nam alibi suseipi pignora
etiam ista dicuntur) rogat ut ad tumuli locum reliquiae deferantur: tunc tantum vidi
humanos feneratores gravari me; tamen ego eorum humanitatem memorabam prospicere,
ne postea se quererentur fraudatos esse, donec feretro colla subiecti, ipsi defunctum ad
sepulera deducerent, graviori moerore deflentes pecuniae suae funus. — Text nach
Migne, Patrologia Latina, Tom. XIV, 8. 771 f.

) Cfr. Gai. 4, 21: Qui uindicem non dabat, domum ducebatur ab actore et
vinciebator. — Tab. III, 3: . . . secum ducito,

?) Cfr. tab. III, 3: ... vincito aut nervo aut compedibus XV pondo, ne maiore
aut si volet minore vinecito.

%) Cfr. tab. III, 4: Si volet suo vivito. Ni suo vivit, gui enm vinctum habebit,
libras farris endo dies dato. Si volet, plus dato.
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direkte Beweisfiihrung beschrinkt ). Sehr wahrscheinlich lag der Be-
stimmung der lex Julia de vi privata — aus der Zeit des Cdsar oder
des Augustus —, wonach die Begribnisverweigerung unter strenge Strafe
gestellt wurde, eine Praxis der Leichnamshaftung zugrunde: Paul.
Sent. 5, 26, 3:

Lege Julia de ui priuata temetur, ... quine ... funerari sepeliriue
aliquem prohibuerit, funusue eripuerit turbauerit: ... Quibus omnibus
conuictis, si honestiores sunt, tertia pars bonorum eripitur et in insulam
relegantur : humiliores in metallum dammnantur.

Die Geltendmachung der Leichnamshaftung hatte im Zivilrecht ihren
Grund in der Unvererblichkeit der Schulden. Als solche war sie nur die
logische Durchfithrung des damaligen streng perstnlichen Vollstreckungs-
verfahrens per manus iniectionem; dieses richtete sich nur gegen die Per-
son des Schuldners, nicht direkt gegen sein Vermogen oder gegen seine
Familiengenossen. Andererseits wurde es aber gegen den Schuldner mit
der grausamsten Konsequenz durchgefiihrt, da es zum Verkauf in die
Sklaverei oder zur Tétung oder gar zur Zerstiickelung (in partes secare)
fithren konnte. Daf den Romern die von Schreuer dargelegte Vor-
stellung vom fortlebenden Leichnam durchaus nicht fremd war, zeigt das
Bestreben des iiberschuldeten Erblassers, durch Einsetzung eines Sklaven
zum Erben der ignominia, welche eine Folge des NachlaBkonkurses war,
nach dem Tode zu entgehen. Starb nun der Schuldner, so konnte der
(ldubiger gegen den Leichnam das Verfahren per wmanus iniectionem
duorchfithren. Durch die MiBhandlung des Leichnams, insbesondere durch
die Begriibnisverweigerung, sollte direkt nur der Tote getroffen werden;
indirekt wurde aber dadurch auch aunf die Hinterbliebenen ein sakral-
rechtlicher und moralischer Druck ausgeiibt. Ahnlich wie der vindex den
lebenden Schuldner auslisen konnte, konnte auch jedermann fiir den Leich-
nam das manum depellere vornehmen. In erster Linie werden dies wohl
die Erben getan haben, ohne daff sie dazu zivilrechtlich verpflichtet ge-
wesen wiren. Haben sie es getan, so wird die bisherige Schuld des
Erblassers ihre eigene Schuld, fiir die sie unbeschrinkt perstnlich
haften. Hieraus wird uns vollig verstéindlich, daf das romische Zivil-
recht eine beschrinkte Haftung, etwa als NachlaBhaftung, nicht ent-
wickeln konnte.

Die Gleichstellung des Leichnams mit dem lebenden Menschen in
rechtlicher Hinsicht kinnen wir aus dem Noxalrecht, an dessen Alter ein
berechtigter Zweifel nicht moglich ist, mit Sicherheit ersehen. Gaius
(4, 81) berichtet uns dariiber:

) Vgl. dazu Cesare Bertolini, Appunti didattici di diritto romano, ser. sec.:
Il processo civile, I, 1913, Torino, 8. 21f.; Jobbé-Duval, Les morts malfaisants,
Paris 1924, passim.
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Quid ergo est? etiamsi ..., de qua re modo diximus, quoque non
permissum fuerit ei mortuos homines dedere, tamen et si quis eum dederit,
qui fato suo wita excesserit, aeque liberatur.

Dazu bemerkt in einer vielbehandelten ?), leider nur mangelhaft er-
haltenen Stelle sein Kommentator von Autun (4, 82—87) unter anderem:

82. Sed interest utrum serui filiilue nomine noxalis actio proponatur,
an animalinm. Nam si serui filiine nomine condemnatus fuerit dominus
uel pater, poterunt in noxam dare etiam mortuum: condemnatus dominus
noxali actione potest seruum etiam mortuum in noxam dare. 83. ....
Animal mortuum uero dedi non potest. 84. Quae ratio est ut serni mortui

etiam dedantur? Voluerunt....... n re seruis uel filiis .

delinquentes semet t....... aut potestatem dominorum ....... neque
ita uolebant liberari a dominis . ... seruus delinquebat non poterat do-
minus aut reddere dabat ............. SRR S e N ol e
e oo wisxmmmrsustin @ ¥y BOP 2 ied stz dederedom . ..........
parentem Pubes . .. vi s e wiate siaie I S R T I I domino wuel
parenti et occidere eum et mortuum dedere in moxam ..............
.......... potestas potest ...........cum patris potestas talis est ut
habeat uitae et neces potestatem. 86. De filio hoc tractari crudele est,
7 e XS B e+ il O e B S cn o T occidere sine iusta causa ut
constituit lex X1II tabularum. Sed deferre iudici debet propter calumniam.
8. Hrgo 1de0, u.iinianias s mortuum dedere ........00000.. ter.

Animalibus non est similis tractatio in penis his quae rationem habent.

Daraus geht klar hervor, daB das noxae dedere eines Toten, welcher
natiirlichen Todes (fato uita excedere) gestorben war, die gleichen Rechts-
wirkungen hat, als die Auslieferung eines lebenden Haussohnes oder
Sklaven. Dagegen gilt aber die Auslieferung eines verendeten Tieres
nicht als noxae deditio. Wir ersehen aus diesen Stellen auch, daB der
Zugriff auf den Toten den Rdmern in der iltesten Zeit durchaus nicht
fremd war, was fiir unsere Annahme der Leichnamshaftung von Wichtig-
keit ist.

Wie wir schon hinwiesen, war der Erbe anliBlich der Geltend-
machung der Leichnamshaftung seitens der Glidubiger zivilrechtlich keines-

1 C. Ferrini, Intorno alla ,noxae datio® del delinquente. Scritti in onore
di F. Carrara, 8. 309—311, Lucca 1898 (Das Werk war mir nicht zuginglich);
C. Ferrini, Sui frammenti giuridici del palinsesto d'Autun, Atti dell’ accad. di
Torino XXXV, 8. 526 ff. (Unzugiinglich; Zitate bei Buonamici im Bull 13, 294f.
und bei Scialoja, Bull. 13, 72); Scialoja, Frammenti antegiustinianei di Autun,
Bull. 11, 95ff; Scialoja, Sulla ,noxae deditio* del cadavere. Breve nota ai
frammenti di Autun, Bull. 13, 72ff; Buonamici, Un altra nota aggiunta a quelle
di C. Ferrini e di V. Scialoja per la interpretazione dei frammenti d'Autun, Bull. 18,
294—299; Jobbé-Duval, Les morts malfaisants, ,Larvae, Lemures* d’aprés le droit
et les croyances populaires des Romains, Paris 1924, 8. 284, 296 ff.: Biondi, Actiones
noxales, Palermo 1925, 8. 250 ff.
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wegs verpflichtet, als vindex aufzutreten. War er ein heres suus, so
nétigten ihn in der Regel dazu sein Familiensinn, seine gesellschaftliche
Stellung und das Sakralrecht. In der Regel wird es der suus gar nicht
so weit haben kommen lassen, sondern er iibernahm, etwa durch neue
Stipulationen, aus eigenem Antrieb die Schulden des Erblassers. Beim
heres extraneus diirfte jedoch auch die Leichnamshaftung oft zu einer
Schuldiibernahme nicht gefiihrt haben. Deshalb werden sich die Gldubiger
wohl gut iiberlegt haben, bevor sie zu diesem immerhin odiosen Verfahren
sich entschlossen haben. Daher wird sich bald die Anschanung gebildet
haben, daf es fiir den suus heres moralisch unméglich erschien, das
manum depellere fiir den Verstorbenen nicht vorzunehmen. Die Geltend-
machung der Leichnamshaftung als Durchfiihrung der manus iniectio
gegen den Leichnam, wirkte somit im rOmischen Rechte weit mehr
dorch die Moglichkeit ihrer Geltendmachung als durch allzuhiufige An-
wendung.

Die Bedeutung der Leichnamshaftung fiir die Entwicklung der
Frage der Erbenhaftung im romischen Rechte besteht darin, daf sie die
erste Bresche in den zivilen Grundsatz der Schuldenunvererblichkeit ge-
schlagen und dadurch zum erstenmal seine allgemeine Geltung erschiittert
hat. Sie fiihrte allerdings in vielen Fiillen nicht zam Ziele, oft wird man
von ihrer Anwendung abgesehen haben, aber immerhin war durch sie
schon Ubergang und Boden fiir die spitere pritorische Reform ge-
schaffen worden.

§ 9.

Hereditas sacrormm.

I. Die Bedeutung der Religion in der Antike.

Bei den Violkern der Antike !) spielte die Religion eine sehr wichtige
Rolle. Im besonderen MafBe gilt dies von den Romern, die sich selbst
als die ,religiosissimi mortalium® bezeichneten?). Griechische Autoren
haben wiederholt den letzten Grund der Gréfle Roms in der romischen

1) Die Literatur hierzu: Fustel de Coulanges. Der antike Staat, iiber-
setzt von P. WeiB, Berlin-Leipzig 1907; Eb. Fr. Bruck, Totenteil und Seelgeriit
im griechischen Recht, Miinchen 1926; H. K e e s, Totenglauben und Jenseitsvorstellungen
der alten Agypter, Leipzig 1926; Jobbé-Duval, Les morts malfaisants, Paris
1924; Bliimner, Die romischen Privataltertiimer, 3. Aufl, Miinchen 1911 (Miillers
Handbueh, IV, 2, 2); R. Cagnat-V. Chapot, Manuel d'Archéologie romaine, I,
Paris 1926; der Artikel ,sacra* in Pauly-Wissowa, II. R., 1. Band, 8. 1656 ff. von
Geiger; Wissowa, Religion und Kultus der Romer, 2. Aufl., Miinchen 1912.

%) Sallust, Cat. 12, 3; Voigt, Die XII Tafeln, I, Leipzig 1883, 8. 32ff.
besonders die in Anmerkung 1 auf Seite 32 angegebenen Quellenbelege; Voigt, Die
rémischen Altertiimer (Miillers Handbuch, IV, 2), 2. Aufl, Miinchen 1893, 5. 288.
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evoefece und dewoedaepovice gesehen '). Innige Religiositit gehorte zu den
typischen Eigenschaften der alten Rémer, und man kann in der Tat in
der ilteren Geschichte der Tiberstadt auf Schritt und Tritt eine enge
Verkniipfung des ganzen offentlichen ?) und Privatlebens mit religitsen
Vorstellungen verfolgen.

Im altrdmischen Hause brannte am Herde das heilige Feuer, hier
opferte man den Gottern und Beschiitzern des Hauses?. Der den aus-
geprigten wirtschaftlichen Typus darstellende katonische Bauer begriifite
beim Betreten des Meierhofes die Laren, dann erst kam die Besichtigung
der Felder an die Reihe*). Das Feuer am Familienherd versinnbildlichte
das Fortleben der Familie, eine Vorstellung, die auch das altbabylonische
Recht anfwies, indem man dort das erbenlose Versterben als das Haus
mit erloschenem Herd bezeichnete °).

II. Totenkult und ,sacra%

Ausgehend von der Anschauung, daB nach dem Tode das jenseitige
Leben in dhnlichen Formen und mit #hnlichen Bediirfnissen fortgesetzt
werde, in denen sich der Verstorbene zu seinen Lebzeiten befand,
trachtete man mit grifter Sorgfalt darnach, die Versorgung des Toten
im Grabe mit allem Notwendigen sicherzustellen. Hierher gehrte auch
das standesgemifle Begribnis, wobei dem Toten verschiedener Schmuck,
Waffen und auch Speisen mit ins Grab gegeben wurden®). Dazu kamen
noch die periodisch wiederkehrenden Opfer, die der ,Sohn und Erbe,
wie ihn die #gyptischen Inschriften so charakteristisch nennen?), den
Verstorbenen darbrachte.

1) Polybios, “lovoplar, VI, 56, 8—T7: Meyiorqy 8¢ ot doxet Siapopdy Eyewr 16 B
‘Popalov mollrevpa mpde Péluov v 1 mepi Bsiv Swadiwer. Kal por oxsi w0 mapé roic
dldots dvdodimos dveidilduevoy, toiito ovvéygewr ta "Popalwy mpdyuara, iéyw 8 iy deacidar-
povigr. — Vgl. Poseidonios bei Athen. VI, 274; Wissowa, Religion und Kultus der
Romer, 2. Aufl., Miinchen 1912, 8. 386.

*) Es sei hier nur auf die Auspizien:sowie auf die vielen MiBbriuche, die spiiter
mit diesen getrieben wurden, verwiesen, um ihre urspriingliche Bedeutung zu zeigen.
Vgl. Kiibler, 8. 74,

’) Wissowa, Religion und Kultus der Rbmer, S, 33f.

4) Cato, De agri cultura, 2, 1: Pater familias ubi ad villam venit, ubi larem
familiarem salutavit, fundum eodem die, si potest, circumeat.

f) Hammurabis Gesetz von Koschaker und Ungnad, VI. Band, Leipzig 1923,
S. 1321f; vgl. ferner auch Fustel de Coulanges-WeiB, Der antike Staat,
S. 20 ff.

?) Fiir die romischen Gréiber vgl. v. Duhn, Italische Griberkunde, Heidelberg
1924, passim; Cagnat-Chapot, Manuel d'archéologie, S. 334f.; fiir die griechischen
Griber vgl. Bruck, Totenteil, S. 6 ff.

) Kees, Totenglaube und Jenseitsvorstellungen der alten Agypter, 8. 24, 49
und passim.



Uberraschend sind die Ahnlichkeiten, die wir in verschiedenen
Rechtsordnungen, die sich zum Teil unabhéngig voneinander entwickelt
haben — so der romischen, griechischen?), altdgyptischen?) und japani-
schen ¥ — in Hinsicht auf die Sicherung und Erhaltung dieses Toten-
und Familienkultes verfolgen kiomnen. Die Griber wiesen eigene Plitze
und Einrichtungen auf, damit auf ihnen den Verstorbenmen Opfer dar-
gebracht werden konnten?). Die Totenopfer waren mit der Zeit sehr
umfangreich %) ®) und damit fiir die Verpflichteten driickend geworden.

) Bruck, Totenteil, 8. 231 ff.

%) Kees, Totenglaube, S. 1, 24, 481, 231.

) Unser Vaterland Japan Ein Quellenbuch, geschrieben von Japanern,
Leipzig 1904; darin (S, 261—290) ,Ahnenkultus® vom Nobuschige Hozumi; ,Ahnen-
kultus war Japans erste Religion und stammt aus den Zeiten unserer Geschichte, die
mehr als 2500 Jahre zuriickliegt und wird allgemein vom Volk bis auf den heutigen
Tag geiibt (8. 263)*. Vgl. dazu auch Dr. Riunichi Ikeda, Die Hauserbfolge in
Japan unter Beriicksichtigung der allgemeinen japanischen Kultur- und Rechte-
entwicklung, Berlin 1903, 8. 39. — ,Wir begehen den Jahrestag unserer Toten, statten
ihren Gribern Besuche ab, bieten Blumen, Speise und Trank dar, ziinden Weihrauch-
kerzen an und beugen uns vor ihren Griibern, alles aus Gefiihl der Liebe und Ver-
ehrung (Hozumi, 8. 263).° Fiir die Opfergegenstéinde vgl. die Parallele im fgypti-
schen Recht, wo wir aus der Grabinschrift des Nomarchen Chnumhotep II. bei Beni-
Hasan erfahren, daB als Totenopfer ,Brot, Bier, Libation, Ol, Weihrauch und Opfer-
fleisch* dargebracht wurde (Kees, o. ¢, S. 382). In der ilteren Periode brachte in
Agypten ,der Sohn und Erbe* Brot und Wasser zum Opfer und nur an Festtagen auch
Bier und Feiertagsgebick (Kees, o. c., S. 24, 38, 48f). Bowohl in Japan als in
Agypten (Hozumi, 8. 269; Kees, o. c., 8. 369, 377 f, 382 und passim) fanden die
Opfer sehr oft statt. — Urspriinglich bildete in Japan ,die Aufrechterhaltung des
Familienkultus den einzigen Zweck der Erbschaft®, ja der Taiho-Kodex aus dem
Jahre 701 n. Chr. bezeichnet die Fortsetzung des Ahnenkultus als Ubernahme ,der
wichtigen Pflicht* (Hozumi, 8. 287). Ubrigens enthiilt noch das moderne japanische
Recht Spuren der einstigen groflen Bedeutung des Ahnenkultus, indem es im § 987 des
Biirgerlichen Gesetzbuches bestimmt: ,Das Besitzrecht der genealogischen Urkunden
der Familie, der Gegenstiinde, die fiir den Familienkultus gebraucht werden, und der
Familiengriiber bildet das besondere Recht der Nachfolge in der Familienhoheit* (Zitat
bei Hozumi, 0. ¢, S. 288, vgl dazu die z T. abweichende Ubersetzung bei L tn -
holm, Das Biirgerliche Gesetzbuch von Japan, III. B., Tokyo 1898); vgl. auch die
italienische Ubersetzung, die G. Castelli unter dem Titel des Werkes von N. Ho-
zumi Il culto degli antenati e il diritto giapponese, Milano 1923“, besorgt hat.

4) Bei den Agyptern gab es in der Regel eine steinerne Opfertafel, auf welche
man die Opfergaben niederlegte (Kees, o. ¢, S. 50f). Bei den Rémern war dies die
culina: Culina vocatur locus, in quo epulae comburuntur (Festus, de verb. signif., 65);
Fustel de Coulanges-WeiB, Der antike Staat, 8. 16; Cagnat-Chapot,
Manuel I, 8. 359; v. Duhn, Italische Griberkunde, 8. 426: ,Durch kleine Rinsale
wurden fliissige Spenden wie Mileh nachgegossen.®

5) Bei den Rémern gab es nach neuntiigiger Trauer nach dem Begriibnis am
Grabe ein ,sacrificium novemdiale®; den Familienahnen brachte man an bestimmten
Tagen (parentalia, feralia) Opfer dar. Cfr. Festus, de verborum signif,, 85: Feralia dis
manibus sacrata festa, a ferendis epulis, vel a feriendis pecudibus appellata. — Varro,
de lingua latina, 6, 13: Feralia ab inferis et ferendo, quod ferunt tum epulas ad se-
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Solange der Begriff des Erben mit jenem des leiblichen Sohnes gleich-
bedeutend war, dringte den Erben der Familiensinn zur gewissen-
haften Besorgung der Totenopfer. Als sich jedoch in der Folgezeit die
Begriffe des Erben und des Sohnes immer seltener deckten, fand man es
besonders angesichts des fortschreitenden Verfalls der Religion nidtig, ein
Recht der Toten (inra manium)!) auf die periodischen Opfer zu kon-
struieren und auf die eine oder die andere Art die Fortdauer der Toten-
opfer sicherzustellen. Die einzelnen Rechte schlugen hierbei verschiedene
Wege ein: das dgyptische?) versuchte dies durch Vertrige mit den
Erben oder auch durch Einsetzung eigener Totenpriester zu erreichen,
das griechische Recht® wollte dasselbe Ziel durch Errichtung
von Stiftungen sowie durch die Heranziehung der Orgeonen- und Thiasoi-
verbéinde*) erreichen. Das rdmische Recht schlug dagegen den Weg
der normativen Regelung seitens der Pontifizes ein, wie aus den beiden
noch zu ertrternden Pontifikaldekreten hervorgeht.

Den Romern waren die alle Kulthandlungen und somit auch die
rituelle Totenpflege in sich vereinigenden sacraf’ die Form und der
Weg, auf dem sie an die Gitter herantraten; ihre Regelung wurde noch
dem zweiten Konig Roms, Numa Pompilius, zugeschrieben (Cicero, de re
publ. 14, 26). Man unterschied mehrere Arten der sacra. Der Einzelne,
die Familie, die gens und endlich auch der Staat, sollten eigene sacra haben 9).

pulerum, quibus ius ibi parentare. — Urspriinglich gab es nach der Ansicht v. Duhns
(0. ¢, 8. 119) nur die fiir die ganze Gemeinde an einem und demselben Tage dar-
gebrachten Opfer (feralia und noch keine parentalia). Die privaten Parentalien wurden
am Todes- oder am Begriibnistag des Betreffenden begangen. Zu den Parentalien ge-
hirte auch das Rosenfest (rosaria. rosalia), mit dem oft auch ein Veilchenfest (dies
violae) verbunden war. Weiteres hieriiber in Marquardt, Romische Staats-
verwaltung, IIL. Bd,, 2. Aufl, Leipzig 1888, S. 360 ff.

%) Fiir das griechische Recht, welches die &vayiouara (blutige Opfer), zoa! (Trank-
spenden) und vouldusva unterscheidet, vgl. Bruck, Totenteil, 8. 159, 174, 177{, und
L. Beauchet, Histoire du droit privé de la république Athenienne, Le droit de
propriété, Paris 1897, S. 636. — Uber den Verfall vgl. Bruck, o. ¢, 8. 104,

) Cicero, de leg., 2, 18 46: de sacris privatis et de manium iurve; fiir das
griechische Recht vgl. Bruek, Totenteil, 8. 36 ff. und passim; fiir das #Hgyptische
vgl. Kees, o. ¢, 8. 25 und passim.

) Kees, 0. ¢, 481, und passim.

3 Bruck, o.c, 8 195: ,Der Erblasser wendet bestimmie Vermdgenshestand-
teile einer juristischen Person, dem Staat, den Tempelverwaltungen, Vereinen — be-
stehenden oder eigens zu diesem Zwecke gegriindeten — mit der Auflage zu, ihm den
Totenkult zu verrichten.*

49 Bruck, o. ¢, S. 233 1.

% Dazn der Artikel vom Geiger s v. ,sacra“ in Pauly-Wissowa,
2. Reihe, 1. Band, 8. 1656 ff.

%) Festus, de verborum significatione, 245: Publica sacra, quae publico sumptu
pro populo fiunt, quaeque pro montibus, pagis, curiis, sacellis; at privata, quae pro
singnlis hominibus, familiis, gentibus fiont. — Uber die sacra publica vgl. Mar-
quardt, Romische Staatsverwaltung, ITI, 2. Aufl., Leipzig 1885, 8. 121.

Laipziger reuht"_r. Studien. Heft 20: Korosee. 7
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Die Besorgung und Erhaltung der personlichen sacra oblag dem
Einzelnen, die der Familiensacra dem Hausvater (Cato, de agri cultura,
143: scito dominum pro tota familia rem divinam facere), die der gentili-
zischen sacra endlich dem Vertreter des Geschlechtskultes (flamen)?).

Wurde in der Zivilrechtsperiode die Zugehorigkeit zur bisherigen
Familie, sei es durch die arrogatio, sei es durch die conventio in manum,
aufgelost, so zogen die beiden Rechtsgeschifte auch eine Anderung in
den ,sacra“ nach sich. Im ersten Falle kam es zu einer ,detestatio
sacrorum* %), fiir den zweiten bestimmte aber schon ein angeblich vom
Konig Numa %) erlassenes Gesetz, dafl die Frau der ,sacra“ und ,bona“
des Ehegatten teilhaftig ward; die Frau schied aus der bisherigen Kult-
gemeinschaft und trat in eine neue?) ein.

Die Erhaltung der Familiensacra war anfangs vollig dem pater
familias iiberlassen. Bei dem stark ausgepridgten Familiensinn des
quiritischen Roms wird dies lange vollauf geniigt haben. Erst als man
spater einen fortschreitenden Verfall der sacra beobachten konnte, griff
das Pontifikalkollegium ein. An und fiir sich stand den Pontifizes kein
Rechtsmittel zur Verfiigung, durch das sie die Fortfiihrung des Familien-
kultes hitten erzwingen konnen. Selbst das Autsichtsrecht®), das ihnen
in den letzten Jahrhunderten der Republik unbestritten anerkannt wurde,
hat sich wohl nur aus ihrer Stellung als Hiiter des starr konservativen
Sakralrechts, das fiir die sacra mafigebend war, entwickelt. Denn an
das Priesterkollegium wandten sich oft der Senat, die Magistrate, viel-
leicht auch einzelne Biirger mit Bitten um Awuskunft. Obwohl die
Pontifizes kein ius edicendi hatbten, gewannen mit der Zeit ihre so er-
teilten Gutachten (decreta, responsa) tatsdchlich die Kraft einer unum-
stoBlichen rechtlichen Norm, gegen die es unmoglich war, eine hihere Instanz
anzurufen.

Oben haben wir fiir das dgyptische und das griechische Recht den
allmdhlichen Verfall des Totenkultes festgestellt, der sich Hand in Hand
mit dem Religionsverfall und der Anderung der allgemeinen Kulturver-
hiltnisse vollzogen hatte. Ahnliches 148t sich auch fiir die romischen

) Pauly-Wissowa, I. R, 1. Band, s. v. sacra, 8. 1658.

?) Gellius, 5, 19, 4—6, 8. Vgl. Mommsen, Staatsrecht, II[, S. 38, 318;
Weiteres bei Geiger, in Pauly-Wissowa, s. v. sacra, S. 1657. Vgl. auch M. Ca-
reddu, La ,sacrorum detestatio® nel diritto romano, in Scritti Fadda, I, 1906, . 391f.;
Kibler, s v. ,sacrorum detestatio® bei Pauly-Wissowa, IL Reihe, 1. Band,
8. 1682 ff,

®) Dion. 2, 27 (Zitat bei Bruns, Fontes, S. 9, Nr. 10): . . éar marfo vi ovyyworjoy
yvvaiza dyayéobar, xowwvéy dooudvny leody T8 xal yonqpdroy xara Tovs vomovs, . . .

4) Was oft ,sacrorum interimendorum causa* angewandt worden ist; vgl. Cicero
pro Murena, 12, 27.

%) Vgl. Wissowa, Religion und Kultus der Romer, 2, Aufl.,, Miinchen 1912,
S. 72, 400 f.
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sacra vermuten. Die Zeugnisse!) aus der klassischen Zeit wissen alle
von der einstigen Wichtigkeit der sacra zu berichten; gerade aus
diesen Zeugnissen geht deutlich hervor, daB zu Zeiten des Festus?) und
des Gaius die sacra ein bereits abgestorbenes Institut des Sakralrechts
darstellen. Einen sicheren Beweis fiir den Riickgang der sacra am
Ausgang des dritten vorchristlichen Jahrhunderts liefert uns die Rede-
wendung ,hereditas sine sacris“, womit ein reiner, durch keinerlei Lasten
und Unannehmlichkeiten getriibter Gewinn bezeichnet wurde. Daraus
kann man schliefen, daB schon zur Zeit des Plautus, bei dem wir
dieser Wendung zuerst begegmen ), die Ererbung und die damit ver-
bundene Verpflichtung zur Weiterfilhrung der sacra als eine driickende
Last empfunden wurde.

ITII. Die Pontifikaldekrete.

In Anbetracht der iiberaus wichtigen Rolle, die die rdmische
(personliche) Familie als Wirtschafts-, Rechts- und Religionszelle in der
romischen Kulturwelt spielte, findet man es sehr begreiflich, daf alle
rechtssetzenden Faktoren allzeit bemiiht waren, sie in ihrem Forthestande
zu sichern. Daraus erkldrt sich die augusteische Ehegesetzgebung, die
auf dem Gebiete des Zivilrechts neue Normen brachte. Auf dem Gebiete
des Sakralrechts waren schon Jabrhunderte vorher die Pontifizes eifrig
titig; ihnen erwuchsen im letzten Jahrhundert der Republik eifrige
Helfer in der aufblithenden Jurisprudenz *).

1) Festus, de verborum signif., 290: ,Sine sacris hereditas inproverbio dici solet,
cum aliquid obvenerit sine ulla incommodi appendice, quod olim sacra non solum
publica curiosissime administrabant, sed etiam privata, relictusque
heres sit pecuniae (ut) etiam sacrorum erat, ut ea diligentissime administrare esset
necesearium. Bruns, Fontes, II, 8. 39.

Gai. 2, 55: Quare autem omnino tam inproba possessio et usucapio concessa sit,
illa ratio est, quod uoluerunt ueteres maturius hereditates adiri, ut essent, qui sacra
facerent, quorum illis temporibus summa obseruatio fuit,.......

2) Oder vielleicht schon zur Zeit des Verrius Flaccus, dessen Werk de verborum
significatn (verfaBit unter Augustus) die Quelle fiir den spiiteren Auszug des Festus
bildete. Siehe Kriiger, Quellen, S. 288.

%) Plautus, Captivi, 4, 1, 8: Der Parasit Ergasilus, welcher seinem Gonner Hegio
die frohliche Botschaft von der Riickkehr dessen Sohnes Philopolem tiberbringen will,
und als Belohnung dafiir beim Hegio fiir immer freie Tafel sich zugesichert zu haben
glaubt (Vers 780), ruft im Monologe aus (V. 775): Sine sacris hereditatem aptus effer-
tissumam. — Im Trinummus 1aBt Plautus den Sklaven Stasimus sagen: Cena hac
annonast sine sacris hereditas (Trin,, 2, 4, 83; V. 484). Beide Zitate nach der Ausgabe
von Goetz-8Schoell, 2. Aufl, Leipzig 1901—1909.

%) Cicero de leg., 2, 19, 47: Sed iuris consulti . . . . . saepe, quod positum est
in una cognitione, id in infinitam dispertiuntur, . ... de leg., 2, 19, 48: Hoe uno
posito, . . . . innumerabilia nascuntur, quibus implentur iuris consultorum libri; gquae-

vuntur enim, qui astringantur sacris . . . . . .
7'!
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Die Pontifizes warfen ihr Augenmerk auf die Erhaltung der sacra,
namentlich derjenigen der Familie. Waren sie doch der sichtbare Aus-
druck des Fortbestandes der alten Familie, der Trédgerin einer ruhm-
reichen biuerlich-aristokratischen Tradition. Dafl der suus schon durch
seinen ererbten Familiensinn zur Fortfithrung der sacra verpflichtet war,
ist wohl nie bestritten worden. Der suus heres hatte iibrigens ein leb-
haftes Interesse an der Fortsetzung der Familiensacra ; nach seinem Tode
sollte ja auch er selbst in die Ahnenreihe eintreten und so der sakralen
Opfer teilhaftig werden. Der Stolz der alten romischen Familien auf
ihr ius imaginum, welches insbesondere beim Begrdbnis zum Ausdruck
kam, vermochte sogar auf den Griechen Polybios einen nachhaltigen
Eindruck auszuiiben ?).

Anders gestaltete sich die Lage beim heres extraneus. Er war
schon durch eigene Familiensacra belastet und sollte nunmehr noch die
des Erblassers fortsetzen. DaB ihm dies oft beschwerlich wurde und
daf infolgedessen in der Regel wohl die sacra des Erblassers in Ver-
gessenheit gerieten, erscheint sehr wahrscheinlich. Deshalb griff das
Priesterkollegium ein und verhalf auf die schon dargelegte Weise eigenen
Normen zur Geltung, welche alle vom Grundsatze ausgingen, daf die
Familiensacra dauernd erhalten bleiben sollten?), um eben dadurch das
Fortdauern der Familie zum Ausdruck zu bringen. Aus welchem AnlaB,
ob auf Ersuchen des Senats oder eines Magistrats, oder auns eigener
Initiative des Priesterkollegiums, es zu dieser Regelung kam, wird nicht
berichtet. Cicero? berichtet nur, dafl die Regelung blof eine sakral-
rechtliche, keine zivilrechtliche war. Leist¢) bezeichnete die beiden
Regelungen als Pontifikaledikte, dies mit Riicksicht auf ihre groBe Ahn-
lichkeit mit den pritorischen Edikten; seiner Bezeichnung folgte die
Mehrzahl der spiteren Forscher, u. a. Karlowa?®), Girard-Mayr®).
Kniep7) widersprach dem mit dem Hinweis, daB den Pontifizes ein ius
edicendi nicht zustand 8), bezeichnete diese Normen ,als ein priesterliches

1) Polybios, "foropia:, 6, 53, 6; Richard Heinze, Von den Ursachen der GriBe
Roms, Rektoratsantrittsrede 1921, 2. Abdruck, Leipzig 1925, S. 21; Beloch, Romische
Geschichte, Berlin-Leipzig 1926, S. 97.

2) Cicero, de leg., 2, 9, 22: Sacra privata perpetua manento; — de leg., 2, 19, 47:
. ... de sacris . . haec sit una sententia, ut conserventur semper et deinceps familiis

prodantur et . . . .. perpetona sint sacra.
#) Cicero, de leg., 2, 21, 52: Nam sacra cum pecunia pontificum aucto-
ritate, nulla lege coniuncta sunt. — de leg, 2, 19, 48: . . haec iura ponti-

ficum aunctoritate consecutn sunt, ut ne morte patris familias sacrorum memeoria
occideret, iis essent ea adiuncta, ad quos eiusdem morte pecunia venerit.
Y Gliick-Leist, Erliuterungen zu den Pandecten, Band 37—38, 1. Teil, S. 174.
" Karlowa, Romische Rechtsgeschichte, I, 8. 901 ff,
%) Girard-Mayr, S. 969.
) Kniep, Gai institutionum commentarins secundus, 1. Teil, S. 190.
5) Anders Mommsen, Abrif des rom. Staatsrechtes, S. 95.

-———
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Gewohnheitsrecht und sprach von einer dlteren und einer jiingeren
Ordnung. Wir wollen sie als Pontifikaldekrete bezeichnen, was mit
Riicksicht auf die Funktionen des Priesterkollegiums berechtigt erscheint.

Die Haftung fiir die Fortsetzung der Familiensacra des Ver-
storbenen wurde in erheblichem zeitlichem Abstande durch zwei')
Pontifikaldekrete ?) geregelt. Offenbar ist keines von ihnen aus einem
Grusse hervorgegangen; vielmehr haben sie sich — &hnlich dem edictum
tralaticium — im Laufe der Zeit durch Hinzufiigung von weiteren neuen
Bestimmungen entwickelt. Fiir das jiingere Dekret belegt uns dies Cicero
selbst, indem er unter seinen Autoren die durch ein gutes Jahrhundert
voneinander getrennten Perstnlichkeiten des Tiberius Coruncanius und
des P. Mucius Scaevola nennt 3).

Unter P. Scaevola*) haben wir den P. Mucius Scaevola
Publii filius zu verstehen, der im Jahre 133 v. Chr. Konsul und im
Jahre 123 Pontifex maximus war. Tiberius Coruncanius war der
erste plebejische Pontifex maximus und bekleidete dieses Amt im Jahre 252
v. Chr.%). Cicero?®) berichtet nur beziiglich der zweiten Klasse des
jiingeren Dekretes, daB sich an ihrer Fassung sowohl Coruncanius als
auch Scaevola betitigt haben. Daraus folgt, daf die dlteste Formulierung
dieses Teiles des jiingeren Dekretes schon in die Mitte des dritten vor-
christlichen Jahrhunderts zu verlegen ist. Das jiingere Dekret selbst
wird aber auch nicht #lter sein; sein Ursprung fillt somit in das Zeit-
alter des Coruncanius. Vielleicht gehen wir nicht irre, wenn wir in ihm
nur eine verbesserte Auflage des dlteren, wahrscheinlich wegen der
mangelhaften Formulierung oft umgangenen Dekretes erblicken. Hin-
sichtlich des #lteren fehlt jeder Anhaltspunkt fiir die Bestimmung seiner
Entstehungszeit. Nur negativ konnen wir es in die Zeit vor Coruncanius
und nach den Zwbolftafeln verlegen. Fiir sein Alter spricht neben seiner
kurzen, wenig ausfiihrlichen Fassung auch die Schlichtheit des rechtlichen
Denkens, welches nur das materielle ,capere“ als Erwerbsart zu kennen
scheint, wihrend das jiingere zwar noch vom ,capere‘ ausgeht, jedoch
dieses auch im metaphorischen Sinne (quasi eam pecuniam ceperit)
anwendet.

Nachdem Cicero das jiingere Dekret angefithrt hat, fihrt er fort®):

1) Cicero, de leg., 2, 20, 49: Haec nos a Scaevola didicimus, non ita descripta ab
antiquis, — de leg., 2, 21, 52: Placuit P. Scaevolae et Ti. Coruncanio, pontificibus maxi-
mis, itemque ceteris eos, qui tantundem caperet, quantum omnes heredes, sacris alligari.

%) Cicero, de legibus, 2, 18, 46—21, 52.

- %) Cicero, de leg., 2, 21, 52; siehe das Zitat oben A. 1.

4) Kriiger, Quellen, 8. 62.

5 Kriiger, Quellen, 8. 55; anders Kiibler, 8. 130,

%) Cicero, de leg., 2, 20, 49.
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Haec (das jiingere Dekret) nos a Scaevola didicimus, non ita descripta
ab antiquis. Nam illi quidem his verbis docebant: tribus modis sacris
adstringi,

aut hereditate,
aut si maiorem partem pecuniae capiat,
aut, si maior pars pecuniae legata est, si inde quippiam ceperit.

Demnach verpflichtete das hier iiberlieferte iiltere Pontifikaldekret
zur Fortfithrung der sacra zunéichst den Erben, sodann den Erwerber
des griferen Teiles des Nachlasses und zuletzt den Vermichtnisnehmer,
dessen Vermichtnis den griBeren Teil der Erbschaft ausmachte, falls er
davon irgend etwas erworben hatte.

Zweifaches fillt dabei auf: die Erwihnung der maior pars sowohl
in der zweiten als auch in der dritten Klasse und die glatte Form,
welche im Vergleich zur Diktion des jiingeren Pontifikaldekretes geradezu
elegant genannt werden kann. Die maior pars pecuniae kann natiirlich
nur die Mehrheit der kiorperlichen NachlaBgegenstinde bedeuten, woraunf
besonders deutlich das capere = ,ergreifen, an sich reifen hindeutet.
Dies befindet sich im Einklang mit unserer Auffassung der zivilen
hereditas als Inbegriff von kirperlichen NachlaBgegenstinden.

Wenngleich wir keinen Anlaf haben, die Richtigkeit des Berichtes
Ciceros iiber das #ltere Pontifikaldekret im allgemeinen zu bezweifeln, so
ist damit noch nicht gesagt, daf uns Cicero gerade den Wortlaut des
Dekrets in seiner iltesten Fassung iiberliefert. Vielmehr scheint eine
Priifung der einzelnen Klassen, welche das Dekret unterscheidet, eine
gewisse Schichtung und allmiihliche Entstehung derselben zu ergeben.

Im dlteren Pontifikaldekret stellt den dltesten Bestandteil die zweite
Klasse dar. Dafiir sprechen die beiden Ausdriicke ,capere und ,pecunia,
die hier in der einfachen Relation erscheinen, anders als in der dritten
Klasse, die iibrigens das ,pecuniam capere“ nur auf den Vermichtnis-
nehmer bezieht. Da die beiden Bezeichnungen ,maior pars pecuniae“ und
,capere“ auf den Ubergang von Obligationen nie angewandt warden, so
wurde von der Haftung fiir die Erhaltung der sacra lediglich der Er-
werber des sdéchlichen Nachlasses getroffen. Das ,capere* kam jedoch
nur fiir den heres extrameus und fiir den Erbschaftsersitzer in Frage.
Somit bestdtigt sich auch hierin unsere oben dargelegte Annahme, daB
der Grund zur Normierung der Sacrabaftung auflerhalb des Kreises der
sui heredes zu suchen sei. Vielleicht diirfen wir in unseren Folgerungen
noch weiter gehen. Das Komitialtestament, welches das iilteste romische
Testament war, sollte durch die Arrogation von Todes wegen dem Testator
einen Erben schaffen, dessen Stellung wohl die des suus heres war. Auch
fiir den Komitialerben kam daher ein capere nicht in Frage. Das wurde
anders erst in der Periode des Manzipationstestamentes, in welchem jede
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Erinnerung an die Arrogation fehlt. In diese Zeit!) ist wohl auch die
Entstehung des Pontifikaldekretes zu verlegen.

Nicht viel jiinger wird die Normierung der dritten Klasse von
Sacraverpflichteten sein. Die Erhaltung der sacra trifft danach den
Legatar, dem die maior pars pecuniae vermacht worden ist?), falls er
davon irgend etwas erworben hat. Urspriinglich diirfte diese Klasse nur
die Vermiichtnisnehmer der ,maior pars“ beschwert haben. Dem war
leicht auszuweichen, indem man sich weniger als die maior pars aneignete.
Darch den Zusatz wurde jedoch die Haftung auch auf den Vermiichtnis-
nehmer der ,maior pars“ erstreckt, der sich davon irgend etwas angeeignet
hatte. So blieb nun dem Vermichtnisnehmer nur die Wahl zwischen
der Ubernahme der sacra und dem Verlust des Vermichtnisses.

In der ersten Klasse biirdete Cicero dem Erben die Haftung fiir
die sacra auf. Mit Riicksicht daranf, daf der Ausgangspunkt dieser
Dekrete nicht im Verhalten der sui zu suchen ist, zweifle ich jedoch
sehr, ob diese Klasse schon dem iltesten Dekrete angehtrte. Wir haben
bereits hingewiesen, daf hier Cicero keineswegs den Wortlaut des Dekretes

‘bringt, sondern vielmehr eine stark systematisierende Interpretation des

Dekretes wiedergibt. Nun ist es sehr wahrscheinlich, dafl der Systematiker,
der in letzter Fassung des jiingeren Pontifikaldekretes an erster Stelle
den heres vorfand, auch das #ltere mit der hereditas beginnen lieB. Vor
allem war es daher im &#lteren Pontifikaldekret notwendig, den Erb-
schaftsersitzer und den Legatar der maior pars heranzuziehen. Den heres
extraneus konnte man ja ohnehin unter die zweite Klasse subsumieren.
Man darf dabei auch nicht vergessen, wie selten in dieser Zeit das Wort
,heres“ gebraucht wurde: die Zwdlftafeln (tab. V, 4) verwenden es nur

1) Die zweifellos geringe Bedeutung des proximus adgnatus in der Periode des
Komitialtestamentes wird schwerlich die Regelung der Sacrahaftung hervorgernfen haben.
Kinerseits unterschieden sich die sacra der nfichsten Adgnaten infolge der gemein-
samen Ahnenreihe kaum voneinander, andererseifs haben wir es damals mit einem tief-
religitsen, aristokratisch bewuBten Bauerntum zu tun; alles Umstéinde, deren Verachwinden
eben spiter den Verfall der sacra verursachte.

!) Lenel (Zur Geschichte der heredis institutio, 8. 131, A, 3) schaltet den Satz
»81 maior pars pecuniae legata est® als Glossem aus, Diese Annahme sollte die Richtig-
keit der Lenelschen Hypothese beweisen, wonach das #lteste rOmische Testament ein
Legatentestament war und die Haftung der verschiedenen Nachfolger von Todeswegen
(des Legatars, familiae emptor u. a.) eine beschrinkte war. Die letztere Hypothese ist
schon oben abgelehut worden, BloB der sprachliche Grund, da mitten in der indirekten
Rede zwischen zwei Konjuktiven (capiat, ceperit) ein Indikativ steht, ist zur Darlegung
des Glossems wohl unzureichend. Wie wiire dann der Tempuswechsel (capiat, ceperit)
zu erkliren? Auch lassen sich die nach Ausschaltung des angeblichen Glossems iibrig-
bleibenden Haftungsgriinde: si maiorem partem pecuniae capiat aut si quippiam ceperit,
nur schwer vereinen,
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einmal, im Catos Werke de agri cultura kommt es kein einziges Mal
und noch in Varros rerum rusticarum libri tres blof dreimal vor ).

Das Ziel, sacra cum pecunia coniungere, haben die Pontifices somit
erreicht. Ihre weitere Tatigkeit auf diesem Gebiete war dem Bestreben
gewidmet, den Wortlaut des #lteren Dekretes so zu vervollkommnen, dafl
alle Umgehungen der Norm vereitelt werden sollten; es hief aber auch
weitere Tatbestinde hinzufiigen, um so den neuen Erfordernissen der
rasch fortschreitenden Kultur- und Wirtschaftsentwicklung zu geniigen;
infolgedessen fanden nunmehr auch Forderungen und Schulden Beriick-
sichtigung. Das Ergebnis dieser Entwicklung stellt das jiingere Pontifikal-
dekret dar. Dieses biirdet die Sorge um die Erhaltung der sacra fiinf
Klassen von Verpflichteten auf, und zwar in folgender Reihenfolge (Cicero,
de leg., 2, 19, 48):

Heredum causa ijustissima est; nulla est enim persona, quae ad
vicem eius, qui e vita migrarit, propius accedat.

Deinde, qui morte testamentove eins tantundem capiat, quantum
omnes heredes . . .

Tertio loco, si nemo sit heres, is, qui de bonis, quae eius fuerint,
cum moritur, usun ceperit plurimum possidendo.

‘Quarto, qui, si nemo sit, qui ullam rem ceperit, de creditoribus eius
plurimum servet.

Extrema illa persona est, ut is, si qui ei, qui mortuus sit, pecuniam
debuerit, neminique eam solverit, proinde habeatur, quasi eam pecuniam
ceperit.

Auch nach dem Coruncanisch-Scaevolaschen Pontifikaldekret haftet
fiir die Sacraerhaltung in erster Linie der Erbe. Hat denn schon die
Coruncanische Fassung des Dekrets den Erben erwiihnt? Dagegen spricht
vor allem die philosophierende Begriindung, die zum archaischen amt-
lichen Stil der folgenden Klassen im schroffen Gegensatz steht. Sodann
erweckt Bedenken die Tatsache, daB jede von den drei folgenden Klassen
an die vorhergehende ankniipft und so ihre Subsidiaritit ausdriickt, bei
der zweiten es jedoch an einer derartigen Verbindung fehlt. Daher er-
scheint es mir sehr zweifelhaft, daB schon die Coruncanische Fassung
des Dekrets die von Cicero zuerst angefiihrte Klasse enthalten héitte. Viel
eher ist die ausdriickliche Eintiigung des Erben dem immer mehr ein-
setzenden Systematisieren der vorklassischen Jurispradenz zuzuschreiben.

An zweiter Stelle zieht das jiingere Dekret den Vermiichtnisnehmer
heran, dem ebensoviel zufillt als allen Erben zusammen. Hatte das
dltere Dekret immer die Mehrheit (maior pars) des Nachlasses vor Augen,

) Keil-KErumbiegel, M, Porci Catonis, de agri cultura liber. M. Terenti
Varronis rerum rusticarum libri tres; Index verborum vol. ITI, fase, 1, 1897; fasc. 2,
1902, Lipsiae, s. v. heres,
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so geniigt im jiingeren zur Haftung fiir die sacra das Vermichtnis des
tantundem, nédmlich so viel, als alle Erben zusammen erhalten haben.
Im Gegensatz zur dritten Klasse des dlteren Dekrets handelt es sich

“hier um das ,capere’, das Erwerben des tantundem; eignete sich der

Vermiéchtnisnehmer weniger an, oder ordnete der Verstorbene dieses
Partitionslegat mit einer deductio an, so traf die Besorgung der sacra
den Erwerber nicht. Bei der mortis causa donatio hingegen befreite den
Beschenkten die Annahme der verringerten Schenkung von der Sacra-
haftung') nicht.

In der zweiten Klasse ist nicht mehr vom capiens schlechthin,
sondern nur von demjenigen, der morte testamentove capiat, somit vom
Legatar die Rede. Wie ist in diesem Falle die Stellung des Erben?
Dafl die Hattung fiir die sacra seitens des Legatars des tantundem gegen-
iiber dem Erben eine subsididire sei, wird nirgends gesagt. Der Erbe
konnte wohl die sacra ohne weiteres als der zunéchst Berufene fortsetzen
(heredum causa iustissima est), ein Partitionslegatar, der das tantundem
erwarb;, konnte jedoch die Ubernahme der sacra unter Hinweis auf den
Erben nicht verweigern. Denn ein Erbe, der die Erbschaft antrat,
mufite immer da sein, bevor der Partitionslegatar zu seinem Erwerbe
ytestamento® gelangen konnte. Wir begegnen hier der gleichen unfreund-
lichen Gesinnung des Gesetzgebers gegeniiber dem Partitionslegatar, die
wir spiter in der lex Voconia?) aus dem Jahre 169°) vorfinden. Ks
ist als ein Schritt in entgegengesetzter Richtung zu bezeichnen, daf
Scaevola die beiden obenerwihnten Umgehungsversuche (per deductionem,
das capere von weniger als tantundem) gelten lief.

Ist kein Erbe da oder will der extraneus die Erbschaft nicht an-
treten, so ist die Ubernahme der sacra weder durch die erste noch darch
die zweite Klasse des jiingeren Dekretes gesichert. Es fehlt an Erben
und infolgedessen kann es auch keinen Legatar geben. Darum zieht die
dritte Klasse den Erbschaftsersitzer, der das Meiste vom Nachlaf des
Verstorbenen ersessen hat, zur Erhaltung der sacra heran. War der
Usukapient nach dem é@lteren Dekret schon in der zweiten bzw. eigent-
lich in der ersten Klasse*) berufen, so geschieht dies in der neueren

1) Cicero, de leg., 2, 20, 50: .... Atque etiam hoc dant Scaevolae, quom est par-
titio (somit beim Legatar) ut, si in testamento deducta scripta non sit ipsique minus
ceperint, quam omnibus heredibus relinquatur, sacris ne alligentur. In donatione
hoc iidem secus interpretantur,.... Vgl dazn H. Burckhardt, Zu
Cicero de legibus II, 19—21, in SZ. 9, 286f und B. Kiibler, Zu Cicero de
legibus IT, XIV—XXT, in 8Z. 11, 37 ff.

%) Gai. 2, 226: ... lex Voconia, qua cautum esb, ne cui plus legatorum nomine
mortisue causa capere liceret, quam heredes caperent.

8 Rotondi, Leges publicae populi Romani, 8. 283.

%) Wenn man im Sinne obiger Ausfilhrungen die erste Klasse der Dekrete als
spiiteren Zusatz betrachtet.
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Ordnung erst an dritter bzw. zweiter Stelle, wobei die Subsidiaritidt noch
besonders hervorgehoben wird. Die Sacrahaftung des Erbschaftsersitzers
war noch zu Gaius’ Zeiten bekannt?).

Gibt es anch keinen Erbschaftsersitzer, so kommen die Glédubiger
des Verstorbenen an die Reihe, und zwar derjenige unter ihnen, welcher
das Meiste gerettet hat. Wir finden hier plotzlich einen neuen Kreis
von Personen, die zur Ubernahme der sacra herangezogen werden und
die — ebenso wie die in letzter Reihe berufenen Schuldner — das &ltere
Dekret noch nicht erwihnte. Es liegen dazwischen Ubergangsstadien,
die das agrarische Rom aus der Natural- und Familienwirtschaft in die
(zeldwirtschaft hiniiberfithrten. Daher gewinnen die Forderungen und
Schulden an Bedeutung, sie finden Beriicksichtigung auch im Pontifikal-
dekret. Zur Zeit, als diese Bestimmung in die jiingere Ordnung ein-
gereiht wurde, waren die kontraktlichen Schulden und Forderungen in-
folge allméhlicher Entwicklung schon vererblich geworden. Daraus laft
sich auch erkldren, dafl niemand einen passiven NachlaB ersitzen und
hiermit die Schuldenhaftung fibernehmen wollte. Das Konkursverfahren
der bonorum venditio hatte sich damals gleichfalls noch nicht durch-
gesetzt; denn bei diesem war von einem ,plurimum servare® seitens
eines der Glaubiger keine Rede?). Vbollig sich selbst iiberlassen, konnte
der Gldubiger des ohne Erben verstorbenen Schuldners nur im Wege
der Selbsthilfe, die ihm damals noch erlaubt war, aus dem Nachlafl so
viel erwerben, als es eben ging. Auf ein ,plus minusve* kam es den
Rimern bei derartigen Katastrophen nicht an?®). Somit erschien es dem
Priesterkollegium billig, den Glédubiger, der das Meiste gerettet
und dadurch vermogensrechtlich noch am besten abgeschnitten hatte, zur
Ubernahme der sacra zu bewegen. Aus dem Umstande, daf hier von
servare die Rede ist, diirfen wir vermuten, daf diese Klasse noch vor
der Einfithrung der bonorum venditio, die dem P. Rutilius Rufus zu-
geschrieben wird (um 118 v. Chr.), dem Dekrete eingefiigt sein diirfte.

Mitunter traf es sich, dafl der erbenlos Verstorbene einen zahlungs-
fdhigen Schuldner hinterlief. Nun konnte dieser an niemanden das dem
Verstorbenen Geschuldete wirksam leisten und wurde eines Vermiogens-
vorteils teilhaftig, wihrend andererseits niemand da war, um die Familien-
sacra fortzusetzen. Darum hat das jiingere Dekret in letzter Linie auch
solche Schuldner zur Sacraiibernahme herangezogen, und zwar mit der
interessanten Fiktion: Der Schuldner habe das geschuldete Geld an sich
genommen. Dieser Tatbestand diirfte hichstwahrscheinlich auf einen
konkreten Fall zuriickgehen, wofiir schon seine ungeschickte Fassung

) Gai. 2, 55.
%) Fbenso Karlowa, Romische Rechtsgeschichte, 1I, S. 903,
¥ Cfr. tab. III, 6: 8i plus minusve secuerunt, se fraude esto.
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spricht. Die fiinfte Klasse ist als letzte hinzugefiigt worden, als sich
auf kontraktlichem Gebiete die Schuldenvererbung bereits durchgesetzt
hatte und nachdem schon die Einfiigung der vierten Klasse in das System
des alten Dekrets eine Bresche geschlagen hatte. Daf sie nicht zu
gleicher Zeit mit der vierten Klasse aufgestellt war, zeigt der Stil, der
sich yon dem der vorhergehenden erheblich unterscheidet.

Mit welcher Sanktion waren die Pontifikaldekrete ausgestattet?
Allerdings nur mit einer sakralrechtlichen, die in der Erklirung als
,impius¢ ihren Hohepunkt erreichte, die aber nur so lange wirksam war,
als die Religiositit selbst im Volke moch tief wurzelte; daher verfielen
noch vor der Prinzipatszeit mit der Religion auch die sakralrechtlich
geschiitzten sacra.

IV. Sacrahaftung und Schuldenvererbung.

Die Reformen, die die Erhaltung der Familiensacra anstrebten,
haben wir etwas ausfithrlicher behandelt, da sie in mancher Hinsicht fiir
unser Problem von Bedeutung sind. Spricht doch Cicero neben der
hereditas pecuniae auch von einer hereditas sacrorum?) und stellten
anderseits auch die Familiensacra gewissermafen die Schulden der Familien
den Gottern gegeniiber dar.

Allerdings wire es verfehlt, wenn man die Schuldenvererbung auf
die Haftung des Erben fiir die Familiensacra zuriickfithren wollte; diese
Anuffassung hat schon Mitteis2) mit vollem Recht abgelehnt. Man kann
dabei nur auf den grundlegenden Unterschied hinweisen: die romischen
Familiensacra sind eine Schuld der Familie den Gottern gegeniiber,
wiihrend die gewohnliche Schuld infolge des streng personlichen Charakters
der zivilen Obligation nur ein bestimmtes Individuum, den Schuldner, an
den Gldubiger bindet. Daher kann es keinem Zweifel unterliegen, dafB
in Rom?) die Familiensacra von jeher vererblich waren. Daraus wird
es auch verstindlich, wieso in den Pontifikaldekreten die Sacrahaftung
des Erben zumindest im Hintergrunde bleibt — wenn ihré Erwihnung
nicht iiberhaupt, wie wir angenommen haben, eine Einfiigung der spéteren
Systematiker ist —, wihrend man in erster Linie bestrebt ist, andere
Personenkreise heranznziehen.

Die Pontifikaldekrete sind fiir unser Problem in doppelter Hinsicht
von Bedeutung. Einerseits spiegelt sichin ihrer Fassung der Ubergang

1) De domo sua, 18, 35: quas adoptiones sicut alias innumerabiles hereditates
nominis, pecuniae, sacrorum secutae sunt. — Vgl. jedoch dazu die Ausfiihrungen Perozzis
und Bonfantes in dessen Scritti [, 8. 236, A. 1.

5) RPR, I, S. 98.

%) Anders in Arpinum; vgl. Cato, IL Originum bei Priscian gramm. 4, 21: Si
quis mortuns est Arpinatis, eius heredem sacra non secuniur.
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von der Zivilrechts- zur Amtsrechtsperiode ab. Hatte man urspriing-
lich nur das ,capere“ ins Auge gefaBt, somit eine auf den sichlichen
NachlaB zugeschnittene Erwerbsart, so berticksichtigte man in den beiden
jingsten Bestandteilen des zweiten Pontifikaldekrets auch Forderungen
und Schulden. Erwigt man, daB diese beiden Klassen von der Zeit
Scaevolas nicht allzu sehr entfernt sein diirften, so findet auch darin
unsere Auffassung, wonach die Vererblichkeit der Kontraktsschulden sich
im zweiten Jahrhundert v. Chr., durchgesetzt habe, eine Bestiitigung.
Endlich soll auch darauf verwiesen werden, wie die Pontifices es
verstanden, indirekt im Wege ihrer Dekrete und Gutachten den Kreis
von Personen zu erweitern, die die sacra iibernehmen sollten. Dieser
Vorgang macht uns auch die Entwicklung verstindlicher, wieso der
Pritor, dem auch keine rechtskonstitutive Gewalt zustand, die zivile
Unvererblichkeitsnorm fiir die Kontraktsaktionen abiéndern konnte.

-

——

Zweiter Abschnitt.
Tus honorarium.

§ 10.
Die Unhaltbarkeit der zivilrechtlichenm Schuldem-
unvererblichkeit in der amtsrechtlichen Periode.

I. Allgemeines.

Die bisherigen Ausfithrungen haben ergeben, daf nach Zivilrecht
alle actiones in personam passiv unvererblich waren; nunmehr ist die
Frage nach der Haftung des Erben fiir die amtsrechtliche Periode zu
beantworten. Darunter soll die Zeit etwa vom Ausgang des zweiten
Punischen Krieges bis zur Aufstellung des edictum perpetunm unter
Hadrian bezeichnet werden. Ganz abgesehen von der allgemeinen
Tatsache, daB sich derartige Perioden #“uflerst selten anf Jahreszahlen
festlegen lassen, bedarf es in diesem Falle noch eines besonderen Vor-
behaltes. Einerseits reichen ndmlich die Anfinge der rechtschaffenden
Betiitigung des Prédtors noch tief in die zivilrechtliche Periode zuriick ?),
andererseits fédllt die im obigen Sinne abgegrenzte Amtsrechtsperiode
von Labeo weiter mit der klassischrechtlichen zusammen. Es gehort
wohl zur Eigenart der romischen Rechtsgeschichte, daf neme Rechts-
einrichtungen zunichst die alten nicht aufheben, sondern lidngere Zeit
neben ihnen fortbestehen, bis die ersteren infolge organischer Entwicklung
allmdhlich vollig alle Funktionen der letzteren iibernehmen. Ein typisches
Beispiel hierfiic bietet die Entwicklung des romischen Zivilprozesses
vom Legisaktionen- zum Formularverfahren und von diesem wiederum

~ zur extraordinaria cognitio.

Wie wir schon eingangs?) festgestellt haben, war zur Zeit Ciceros
die Vererblichkeit von Kontraktsschulden allgemein anerkannt. Da uns

) Dazu Mitteis, RPR, I, 8. 40ff,; Kiibler, 8. 133f; Wlassak, Rémische
ProzeBgesetze, II, Leipzig 1801, 8. 3851: ,Wiihrend dieser Gelehrte (se. Puntschart) das
Honorarrecht fiir jiinger hilt als die Priitur, ist nach meiner Uberzeugung die priitorische
Jurisdiction, u. z. so, wie sie Cicero vor Aungen hatte, nicht erst durch die lex Aebutin
begriindet, sondern gleichen Alters wie die Gerichtsmagistratur selbst.*

?) Siehe oben S 3f
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nirgends iiberliefert wird, wie es zu dieser von der zivilrechtlichen so
sehr verschiedenen Normierung gekommen ist, kinnen uns nur Riickschliisse
aus anderen geschichtlichen Tatsachen dariiber einige Klarheit verschaffen.
Es soll im folgenden zunichst dargelegt werden, daB eine derartige
Reform auf dem Gebiete des Erbrechts ein notwendiges Ergebmis der
gesamten damaligen Kultur- und Wirtschaftsentwicklung war; sodann
sollen die Faktoren, denen die Einfithrung dieser Neunerung oblag, sowie
die Art und Weise und endlich die Zeit der Durchfithrung erwogen werden.

II. Wirtschaftliche Zustdnde.

Unter den Griinden, die eine Abinderung der zivilen Schulden-
unvererblichkeit wiinschenswert erscheinen liefen, sind an erster Stelle
die Wirtschafts- und Kulturzustinde des zweiten vorchristlichen Jahr-
hunderts zu nennen. Etliches ist dariiber schon oben?) gesagt worden,
hier sollen nur noch einige Erginzungen hinzugefiigt werden.

Die vielen Kriege, die Rom in dieser Zeit fiihrte und die ein
Ergebnis seiner mnach der Weltherrschaft strebenden imperialistischen
Politik waren, richteten den Bauernstand, den bisherigen Grundpfeiler
des romischen Staates, zugrunde. Hatten schon die zahlreichen Feldziige
seine Reihen stark gelichtet, so wirkte noch verhidngnisvoller die Ab-
wanderung in neue Kolonien und Provinzen, aber auch in andere Berafe,
wo sich bessere Erwerbsmoglichkeiten zu bieten schienen. Auf der

anderen Seite gestalteten sich die Daseinsméglichkeiten fiir die an der.

viaterlichen Scholle tren Ausharrenden immer ungiinstiger.

Die Riesensummen, welche die besiegten und eroberten Liénder unter
verschiedenen Benennungen (Beute, Kriegsentschddigung, Steuern u. a.)
aufbringen mufiten, strémten damals nach Rom, kamen aber mehr der
romischen Oligarchie als dem romischen Volke zugute. Die Nobilitit,
durch die lex Claudia?) von Handelsspekulationen ausgeschlossen, sah
sich genttigt, ihre Kapitalien in Land anzulegen, und forderte die
Entstehung des GroBgrundbesitzes, fiir dessen Bewirtschaftung ihr die
nach Italien gebrachten Sklavenheere eine billige Arbeitskraft lieferten.
Indem der kapitalstarke GroBgrundbesitz die fortschrittlicheren landwirt-
schaftlichen Kenntnisse der griechischen und fibrigen orientalischen
Sklaven in seinen Dienst stellte, ging er in hohem Mafle zu intensiveren
Wirtschaftsformen (Gartenkultur) iiber, Nunmehr wurden Wein und
Oel die Hauptprodukte der romischen Wirtschaft, wihrend der Getreide-
ban, der sich mit Riicksicht auf die niedrigen Preise des eingefiihrten
iiberseeischen Getreides nicht mehr lohnend erwies, immer mehr anfgegeben
wurde. Es leuchtet ein, da8 der kleine und mittlere Bauer den Wettkampf

1) Biehe oben 8. 8ff, 29 ff., 46 ff. sowie die dort angegebene Literatur.
%) Siehe oben 8. 34.
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mit dem GroBgrundbesitzer auf die Dauer nicht aushalten konnte. Seine
wenigen fiir den Markt bestimmten Uberschiisse?) sanken im Werte,
wihrend es ihm fiir den Ubergang zu intensiveren Wirtschaftsformen
am notigen Kapital fehlte. Als ein Teil der riomischen Bauernschatt
in die Kolonien und Provinzen auswanderte, der andere die bald zu
Hunderttausenden zédhlenden Massen?) des hauptstddtischen Proletariats
verstdrkte, sank der Stand ins Grab, der der natiirliche Triiger der
wirtschaftlichen Familienautarkie war. Denn die Produktion des Grof-
grundbesitzers blieb auf den Markt eingestellt (Wein, Oel) und auf ihn
angewiesen (Getreide, Kleidung)®). Das Zeitalter der geschlossenen
Familien- und der mit ihr zusammenhingenden Naturalwirtschaft war
somit in Rom zu Ende. Es folgte die Periode der Geldwirtschaft mit
der offenbaren Tendenz, sich immer mehr zu einer Kreditwirtschaft zu
entwickeln. _

Silber- und Goldmiinzen, zundchst vorwiegend fremder, in der Folge-
zeit aber auch eigener Prédgung, verdrdngten das Kupfergeld. In diese
Zeit fillt der hochste Aufschwung des romischen Handels, welcher sogar
zur Entstehung eines eigenen Standes, der Ritterschaft ), der romischen
Plutokratie, fithrte. Es entstanden Reichtiimer in bisher nie dagewesenem
Mafle, wozu die nahezu fabelhafte Verschuldung der jungen romischen
vornehmen Welt das Gegenstiick bildete. Auch das miéchtige Aufblithen
des romischen Bankierwesens (argentarii) ist ein sicheres Anzeichen des
damaligen lebhaften Geld- und Wirtschaftsverkehrs.

Alle diese gewaltigen Umwandlungen, die Rom zu Beginn der
amtsrechtlichen Periode durchmachte und die sogar sein dufleres Aussehen
griindlich verdinderten, verfehlten nicht, ihre Wirkung auch auf das
Privatrecht aunszuiiben. Gab der Zivilrechtsperiode, der Zeit des Banern-
staates, das Sachenrecht ihr charakteristisches Geprige, so trat nunmehr
das Obligationenrecht in den Vordergrund. Die Schuldverhdltnisse nahmen
nicht nur zahlenmifig zu, sondern auch ihre Bedeutung war im Vergleich
zur vorigen Periode gewaltig gestiegen. Das deutlichste Anzeichen dafiir
ist wohl ihre Tendenz zur immer weiteren Differenzierung, die sich in
der Einfithrung neuer Aktionen #uflert. In der neuen Wirtschaftslage
erwies sich aber amch das Festhalten an der zivilen Unvererblichkeit
als schiddlich. Die Schuldverhiltnisse wurden jetzt nicht mehr bloB aut
kurze Fristen abgeschlossen, und deshalb durfte ihre Fortdauer nicht
durch das Ableben eines der Kontrahenten in Frage gestellt werden.

1} Siehe oben 8. 35.

?) Ciisar belieB die Getreidespenden nur den wirklich Bediirftigen und setzte die
Zahl derjenigen, die kiinftighin die Getreidespenden behielten, von 320000 auf 150000
herab. — Vgl. Mommsen, Romische Geschichte, 111, S. 506.

3 Vgl dazu KEromayer, Staat und Gesellschaft der Romer, S. 292 ff.

4 Vgl. A, Stein, Der romische Ritterstand. FEin Beitrag zur Sozial- und
Personengeschichte des romischen Reiches, Miinchen 1927.
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In der Periode der Mammonisierung des ganzen ffentlichen und privaten
Lebens trat auch der streng personliche Charakter der zivilen Obligation
hinter der Leistung zuriick. Somit erschien das Aufgeben des zivilen
Grundsatzes von der Unvererblichkeit der actiones in personam aus
wirtschaftlichen Griinden unbedingt erforderlich, um eben die fiir einen
gesunden Wirtschaftsverkehr notige Kreditsicherheit nicht zu gefihrden,

III. Der Einfluf des griec.hischen Rechts.

In gleichem Sinne wird sich wohl auch der Einfluf fremder Rechts-
ordnungen geltend gemacht haben. Wie die Beziehungen mit fremden,
zuniichst wohl italischen Stdémmen an Hiufigkeit und Bedeutung schon
im dritten vorchristlichen Jahrhundert zugenommen laben, zeigt die
noch vor dem Abschluf des ersten Punischen Krieges (um 243 v. Chr.)
erfolgte FKinsetzung des zweiten Prétors, qui inter cives et peregrinos
ius dicit. Inwieweit alle diese fremden Rechtsordnungen, falls bei ihnen
die Schuldenvererblichkeit in dieser Zeit schon zu Recht bestand, die
romische Rechtsentwicklung zu beeinflussen vermochten, entzieht sich
unserer Beurteilung. Weit mehr sind wir berechtigt anzanehmen, daf
griechische Rechtsordnungen eine solche Beeinflussung ausgeiibt haben.

Wiihrend der ersten Hilfte der amtsrechtlichen Periode geriet Rom
fast auf allen Kulturgebieten unter einen starken Einfluf des Griechen-
tums. Griechische Kunst und Philosophie, ja selbst die griechischen
(Gotter wurden ebenso iibernommen, wie andererseits zugleich mit griechischen
Sitten auch der Luxus und das Laster der Hellenen in die Tiberstadt ihren
Einzug pefeiert haben. Die Beeinflussung erfolgte in den verschiedensten
Formen. Die tausend griechischen Geiseln, die nach der Schlacht bei
Pydna (168 v. Chr.) nach Rom gebracht wurden und daselbst bis zum
Jahre 150 v. Chr. in einflufreichen Stellungen als Berater oder Erzicher
bei vornehmen Familien tdtig waren (Polybios), wirkten ebenso auf die
Annaherung zwischen dem Griechentum und Romertum hin, als es spiiter
die Philosophen- und Rhetorenschulen in Athen and auf Rhodos taten,
an denen vornehme Romer studierten. Dabei wollen wir der immer
regeren Handels- und Wirtschaftsbeziehungen noch gar nicht ausfiihrlicher
gedenken. DaB sich in dieser Zeit der griechische Einfluf auch auf die
romische Rechtsentwicklung geltend gemacht haben wird, ist wohl nicht
zu bestreiten; freilich geschah dies weit weniger durch direkte Rezeption
griechischer Rechtsnormen als vielmehr durch Beeinflussung des riomischen
Denkens seitens der griechischen Philosophie und Rhetorik?). Dabei
fdallt insbesondere ins Gewicht der Umstand, daf die Mehrzahl der vor-
klassischen Juristen in der griechischen Philosophie gebildet war, so

1) Dazu grundlegend Mitteis, RPR, I 8. 16 ff.; ferner Stroux, Summuim ius,
summa iniuria, S. 35 f.
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M. Junius Brutus?), P. Mucius Scaevola, S. Pompeius, P. Rutilius Rufus,
P. Aelius Tubero 2), Servius Sulpicius Rufus 3).

In dieser Zeit stand die Haftung des Erben in allen griechischen
Rechten fest; einem Demosthenes erschien es unannehmbar, daB dem
Erben blof die Aktiva und nicht zugleich auch die Passiva zufallen
sollten ). Die griechische Erbenhaftung beschrénkte sich auf den Nachlaf
(cum viribus hereditatis) und war mit dem Abandonsystem vereinigt?).
Als markante Beispiele dieser Regelung ktnnen wir das Recht von
Gortyn ) sowie das griechische Recht in Agypten’), wie es uns in den

) Kriiger, Quellen, 8. 61.

) Krtiger, Quellen, S. 50, A. 5; 8. 621.

3 Kriiger, Quellen, 8. 67, A. 23.

4 C. Lacrit. § 4.

5 E. WeiB, Griechisches Privatrecht, I, Leipzig, 1923, 8. 203 ff.

% Col. IX, 24—40 und Col. XI, 31—45. — Dariiber: E, WeiB, 1. ¢, 8. 2071,;
Kohler-Ziebarth, Das Stadtrecht von Gortyn und seine Beziehungen zum gemein-
griechischen Rechte, Gottingen 1912, 8. 65; Partsch, Griechisches Biirgschaftsrecht,
[, Leipzig-Berlin, 1909, 8. 238ff.; Dareste-Haussoullier-Reinach, Recueil
des Inscriptions Juridiques Grecques, I, Paris 1891, 8. 388 und S. 477 ff.

) Dariiber grundlegend neuestens Kreller, Erbrechtliche Untersuchungen auf
Grund der graeco-igyptischen Papyrusurkunden, Berlin-Leipzig, 1919, 8. 26 ff.; vgl. auch
die ausfiihrliche Rezension von A. B. Schwarz in SZ. 41, 340. ,Die Haftung wird
durch die Inbesitznahme des Nachlasses begriindet: wer nichts aus demselben erhielt,
der haftet nicht® (Schwarz, SZ. 41, 381). — Besonders schon bringt diese Normierung
der Papyrus Rylands, II, 117 aus dem Jahre 269 n. Chr. (verdffentlicht im Catalogues
of the Greek Papyri in the John Rylands Library, vol. II: Documents of the Ptolomaic
and Roman Periods, Manchester 1915) zum Ausdruck. Der Papyrus ist schon wvon
Kreller in den Nachtriigen zu seinem Werke (0. ¢, S. 411£.; vgl. dazu auch Mitteis,
87. 37, 322) besprochen worden. Sein Inhalt ist kurz folgender:

Aurelios Kopreas aus Hermopolis war kinderlos verstorben, ohne ein Testament
hinterlassen zu haben. Sein Gliubiger Aurelios Eudaimon versuchte nun die Bezahlung
der Schulden von der Aurelia Tinutis, der Schwester des Verstorbemen, zu erreichen.
Diese befiirchtete jedoeh, daB sich noch weitere Gliubiger melden kinnten; deshalb
reichte sie beim Strategen von Hermopolis eine Eingabe ein,"um sich der Erbschaft des
Bruders zugunsten des Eudaimon zu entiuBern. Charakteristisch ist die Begriindung ihres
(Gesuches. Sie beruft sich dabei auf die @sfor vduor, denen zufolge derjenige, der ans dem
NachlaB nichts ererbt hat, auch fiir die Schulden des Verstorbenen nicht hafte: Z. 12 4.:
Tove undév [r]@v xavoiyouévay xexlnoovounxdras uy xaréysodar voic Exsivooy dpe[thipacdy §
zai {yrijuacwy capds tois Delos véuows didbpiotar, s obx dyvoe[iz]. — Sie habe sich weder
in Gemeinschaft mit dem verstorbenen Bruder befunden, noch habe sie sich irgend etwas
aus dem Nachla angeeignet (épmypduny Z. 17), noch die Erbschaft angetreten (zj xingovouiy
agooijAdfov] Z.171.). Auch in der Abtretung des Nachlasses kommt die reine NachlaBhaftung
klar zum Ausdruck. Aurelia verzichtet auf die Erbschaft zugunsten des Fudaimon
wegen dessen Forderung (mpds ré airg dpeiidusva Z. 23) und zugunsten der sich etwa
noch in der Folgezeit meldenden weiteren Gliubiger (Z. 231f.: xai []ods & = Erepor
évdpare tol avrov adspod mov {yrpdeln.) — Unklar bleibt allerdings der Ausdruck @sfor
vduor (vgl. dazu Kreller, o. ¢, S. 412). Die Ubersetzer iibersetzen ihn mit ,kaiserlichen
Gesetzen® (in the Imperial laws). Damals, 57 Jahre nach der Constitutio Antoniniana,
galt das romische Recht auch fiir Agypten. Die genannte Norm diirfte jedoch weniger

Lelpziger rechtsw. Studien. Heft 29: Korodeo. 8
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Papyri entgegentritt, anfiihren. Eine Ausnahme von der beschriinkten
Haftung machten mit der unbeschrdnkten Haftung der Kinder das attische *)
und rhodische *) Recht, wahrscheinlich auch das von Temnos 3).

In der Zeit, als sich die wirtschaftliche Entwicklung Roms immer
mehr derjenigen der griechischen Wirtschaftsmittelpunkte gendhert hatte,
wird sicherlich diese griechische Normierung, die den neuen Wirtschafts-
zustiinden Roms weit mehr entsprach als die zivilrechtliche Aktionen-
unvererblichkeit, auf die romische juristische Gedankenwelt einen be-
deutenden Einflufl aunsgeiibt haben. Dieser Beeinflussung werden um so
weniger Hindernisse im Wege gestanden haben, als in dieser Zeit das
inus gentium in immer gréferem Mafe ins rémische Privatrecht Eingang
gefunden hat. Dennoch konnen wir hierbei micht an eine Rezeption der
griechischen Normen denken. Dagegen spricht schon die Durchfithrung
der Vererblichkeit, die in Rom nicht durch einen allgemeinen Rechtssatz,
der etwa alle Kontraktsaktionen fiir vererblich erklirt hatte, eingefiihrt,
sondern die hinsichtlich jeder einzelnen actio eigens geregelt wurde.
Sodann war dem Griechen die Unvererblichkeit von Deliktsfolgen nicht
mehr bekannt, die in Rom mnoch in klassischer Zeit als certissima iuris
regula gilt¥). Endlich war die griechische Haftung in der Regel eine
beschrinkte, wihrend in Rom die Haftung der Erben auch im klassischen
Recht unbeschrinkt war. Wohl aber vermochten diese griechischen
Rechtsgedanken im spdteren prétorischen Rechte anregend zu wirken,
wie wir noch bei der Besprechung einzelner prétorischer Rechtsinstitute
feststellen werden.

IV. Zivilrechtliche Ansidtze.

Bei der Behandlung der Griinde, die zu Beginn der amtsrechtlichen
Periode zur Abédnderung der zivilen Schuldenunvererblichkeit fiihrten,
darf man den Umstand nicht iibersehen, daB schon das Zivilrecht zwei
wichtige Ansiitze ausgebildet hatte, die der amtsrechtlichen Reform die
Wege ebneten. Ich denke dabei an die Leichnamshaftung ®) sowie an
die Einfiigung der mentio heredis ) beim Abschluf von Stipulationen.

im rémischen, als im heimischen griechisch-figyptischen Recht ihren Ursprung haben;
der alte griechische Grundsatz behauptete im ,Reichsrechte* auch gegeniiber dem
herrschenden reinen romischen Rechte die Oberhand. Das Letztere konnte um so leichter
erfolgen, da indessen auch das priitorische Edikt das rdmische Erbrecht vielfach dem
griechischen angendhert hatte.

1) WeiB, Griechisches Privatrecht; I, 8. 204ff.; Demiech, Schuldenerbfolge
im attischen Recht, Miinchen 1910, S. 49 ff. und passim.

?) WeiB, Griechisches Privatrecht, I, S. 206 f. und A. 47.

%) WeiB, Griechisches Privatrecht, I, 8. 207.

) Gai. 4, 112. Vgl ferner die AuBerung Ciceros, De natura deorum, 3, 38, 90;
Text oben 8. 4, A, 1.

8) Siehe oben S. 94 ff.

%) Biehe oben 8. 67 ff.
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Die Geltendmachung der Leichnamshaftung, welche im Wege der
manus iniectio gegen den toten Schuldner erfolgte, sollte zuniichst diesen
selbst durch Mifhandlungen treffen, sodann aber auch seine Erben ver-
anlassen, die Schulden des Verstorbenen zu iibernehmen. Denn der Erbe
konnte das entehrende Vollstreckungsverfahren nur dadurch zum Abschlufl
bringen, daB er fiir den toten Erblasser als vindex in den ProzeB eintrat,
fiir ihn das ,manum depellere* (Gai. 4, 21) vollzog, dadurch seine
Defension iibernahm, infolgedessen aber aumch fiir dessen Schulden wie
fiir seine eigenen unbeschrinkt haftete. Die Wirkung der manus iniecti-o
gegen den Toten war wohl beim heres suus keineswegs die gleiche wie
beim extraneus. Rechtlich war allerdings kein Erbe zur Ausldsung
des Leichnams des Erblassers verpflichtet. Dem suus heres machten es
jedoch seine gesellschaftliche Stellung sowie die sakralrechtliche Be-
stattungspflicht moralisch unmiglich, die Auslosung zu unterlassen,
wihrend ein derartiger Druck beim heres extraneus fehlte.

Die Geltendmachung der Leichnamshaftung vermochte indirekt die
Schuldenvererbung zwar oft, aber doch nicht immer zu bewirken; sie
konnte daher den fehlenden Rechtssatz von der Schuldenvererbung nicht
ersetzen, obwohl sie die Hiérten der zivilen Schuldenunvererblichkeit
vielfach milderte. Indem sie, wie wir schon ausfiihrten, am meisten
durch die bloBe Méglichkeit ihrer Geltendmachung wirkte, gelang es der
Leichnamshaftung, zuerst den zivilen Rechtssatz von der Schulden-
unvererblichkeit ins Wanken zu bringen und so die psychologische Vor-
bereitung fiir die amtsrechtliche Reform zu schaffen.

Die mentio heredis wurde von den Parteien beim Abschluf von
Stipulationen diesen eingefiigt, um dadurch ihre Vererblichkeit zu sichern.
Ebenso vollzog sich im &ltesten englischen?!) und deutschen?) Rechte,
in denen gleichfalls die Schulden urspriinglich unvererblich waren, der
Ubergang zur Schuldenvererbung mittels der Anwendung dieser Klausel %).
DaB die mentio heredis auch im romischen Recht eine wichtige Rolle
spielte, ersehen wir aus ihrer Anwendung bei den stipulationes faciendi
sowie beim pactum de non petendo im klassischen Recht. Fiir das Zivil-
und Amtsrecht liegt ihr Schicksal im Dunkeln. Da8 sich die Anerkennung
ihrer Giiltigkeit nicht ohne anfingliches Widerstreben vollzogen haben

1) Pollock-Maitland, The history of English law before the time of
Edward L, 2. ed.,, vol. II, 8. 258. — Noch zur Zeit Eduards II. war fir den Ubergang
der Schuld auf den Erben, die Exrichtung einer Urkunde, in der der Erbe erwihnt war,
notwendig. (Potter, An introduction to the history of English law, 2. ed., London
1926, 8. 215).

%) Vgl. Heusler, Institutionen des Deutschen Privatrechts; I Band, Leipzig
1885, S. 60; IL. Band, Leipzig 1886, II, 8. 541.

%) Vgl. die Ausfilhrungen Krellers, Erbrechtliche Untersuchungen auf Grand
der graeco-igyptischen Papyrusurkunden, Leipzig 1919, 8. 26 ff. zu der auf der
Schuldnerseite verhiiltnismiBig selten vorkommenden Kautelarklausel von den of magd.

8%
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diirfte, konnen wir aus den bereits behandelten Terminierungen der
Stipulationen ,post mortem tuam®, ,cum morieris“, ,pridie quam morieris®
erschliefen. Als sie einmal anerkannt worden war, wird sie wohl von
der Kautelarjurisprudenz zunéichst auch den stipulationes dandi immer
beigesetzt worden sein, bis sie — insbesondere nach der Durchfiihrung
der Vererblichkeit der Kontraktsschulden — als eine Selbstverstindlichkeit
immer mehr weggelassen wurde.

Beide Rechtsinstitute, die Leichnamshaftung sowie die mentio heredis
durchbrachen den zivilen Rechtssatz von der Unvererblichkeit aller
Schulden; sie stellen die ersten Vorldufer der durch die gednderten
Wirtschaftszustinde notwendig gewordenen Reform dar, die in der Amts-
rechtsperiode durchgefiihrt wurde.

.. § 11.
Amtsrechtliche Vererblichlieit der Hontralktsaktionen.

I. Triger der Reform.

Um ein méglichst klares Bild iiber die Durchfiihrung der Vererblichkeit
der Kontraktsschulden in der Amtsrechtsperiode zu gewinnen, soll zuniéchst
die Frage nach dem Triger einer derartigen Reform behandelt werden.

Fiir die Annahme einer volksgesetzlichen Regelung fehlt jeder
Anhalt. Daher kann sich die Geltung des Rechtssatzes von der Ver-
erblichkeit der Kontraktsschulden nur unter tdtigster Mitwirkung des
Pritors durchgesetzt haben. KEs wire jedoch verfehlt, wenn man die
Neuverung einzig und allein dem Priitor zuschreiben wollte. Es bleibt
ein dauerndes Verdienst der modernen romanistischen Forschungen, ins-
besondere derjenigen von Moriz Wlassak, klargelegt zn haben, daf
ein grofler Teil amtsrechtlicher Neunernngen letzten Endes nicht auf den
Pritor, sondern auf die vorklassische Jurisprudenz zuriickzufiihren ist.
Dies wird besonders verstindlich, wenn man bedenkt, daB man von
Kandidaten fiir die Priitur, die eine Stufe der politischen Laufbahn
bildete, einen Nachweis von Rechtskenntnissen nicht verlangte?!). Vielmehr
waren es die Juristen, die im consilium?) des Pritors saflen und hier
die neuen ProzeBformeln entweder billigten oder sich gegen sie aussprachen
und so die pritorischen Entscheidungen beziiglich des ,dare“ oder ,denegare
actionem“ entscheidend zu beeinflussen vermochten. Andrerseits waren
es wiedernm Juristen, die ihren Parteien neue Formelentwiirfe aus-
arbeiteten und sie mit diesen vor den Priitor hintreten liefen mit der
Bitte um die Gewdhrung der gewiinschten actio.

1) Wlassak, Die klassische ProzeBformel, 1. Wien 1924, 8. 19f, 22f.; Lévy-
Bruhl, Prudent et préteur, in NRH., 1926, 8. 11 des Sonderabdruckes. Anders
Wenger, Pritor und Formel, Miinchen 1926, 8. 32, A. 1.

%) Vgl. J6rs, Romische Rechtswissenschaft zur Zeit der Republik, I, Berlin 1888,
S. 240 ff; Wenger, Z. P, S. 29 £, 195.
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DaB das Problem der Schuldenvererbung die vorklassische Juris-
prudenz, insbesondere die des zweiten vorchristlichen Jahrhunderts lebhaft
beschiiftigt hatte, zeigt uns der bereits oben!) behandelte Fall der actio
furti. Drei von den bedeutendsten Juristen des zweiten Jahrhunderts
haben ihre aktive Vererblichkeit abgelehnt, wiihrend erst im folgenden
Jahrhundert Q. Mucius Scaevola sie bejahte. Dieser Umstand, dessen
Uberlieferung lediglich dem Zufall zuzuschreiben ist, berechtigt uns zur
Annahme, daB sich die damalige Jurisprudenz, wenn bei ihr das Problem
der aktiven Vererblichkeit der actio furti eine derartige Beachtung fand,
auch mit der passiven Vererblichkeit der obligationenrechtlichen Aktionen
beschiftigt haben wird. Diese Annahme erscheint um so mehr begriindet,
wenn man bedenkt, daB gleichfalls am Beginn des zweiten vorchristlichen
Jahrhunderts das ius Aelianum 2) steht, das, wie die jiingsten Forschungen
Wlassaks? ergeben haben, manche allzu beengende Fesseln des
Legisaktionenverfahrens gesprengt und neue Aktionen gebracht hat.
Daf das ius Aelianum auch die Schuldenvererbung behandelt haben diirfte,
konnen wir aus dem Umstande erschliefen, daf sein Urheber Sextus
Aelius Paetus Catus zugleich der der i#lteste Jurist ist, der sich laut
des besprochenen Berichtes von Cicero iiber die aktive Vererblichkeit
der actio furti gedufiert hatte.

II. Die Wahrscheinlichkeit einer derartigen
pridtorischen Reform.

Bei aller Anerkennung der Verdienste der vorklassischen Juris-
prudenz darf man jedoch nicht vergessen, daf die Durchfiihrung des
Vererblichkeitsgrundsatzes in den Kontraktsaktionen formell ein Werk
des Pritors war. Da uns die Uberlieferung, die betreffs der rechts-
konstitutiven Tatigkeit des Pritors #uBerst spirlich flieBt, nicht erlaubt,
unsere Behauptung durch direkte Quellenbelege zu beweisen, bleiben
wir auf die indirekte Beweisfiihrung angewiesen. Daher soll nun im
folgenden gezeigt werden, daf sich die Annahme einer derartigen Reform
mit dem Geist der pritorischen Betitigung sowie miit den der Folgezeit
angehorenden amtsrechtlichen Neuerungen gut vereinbaren ldft. Da sich
im Problem der Erbenhaftung die Kreise des Erb- und Obligationsrechts
schneiden, sollen kurz die pritorischen Reformen auf diesen beiden Ge-
bieten gewiirdigt werden, soweit sie fiir uns von Bedeutung sein kinnen.

1) Biehe oben 8. 80 f.

%) Pomp. (sing. enchir) D.1, 2, 2, 7: . . Augescente civitate quia deerant quaedam
genera agendi, non post multum temporis spatium Sextus Aelius alias actiones composuit
et librum populo dedit, qui appellatur ius Aelianum.

%) Die Ausfiihrungen Moriz Wlassaks in der Sitzung der philosophisch-histori-
schen Klasse der Akademie der Wissenschaften in Wien am 15, Dezember 1926 ; Berichte
Nr, XXV—XXVII des Jahrg. 1926, S. 159—162.
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Im Obligationenrecht fithrte der Pritor grundlegende Umwandlungen
herbei, wie dies schon Riccobono!) klargelegt hat. Wihrend der
zivile streng personliche Charakter allmdhlich verblafite, trat, entsprechend
der allgemeinen Mammonisierung, auch in der Obligation der Vermogens-
charakter immer mehr in den Vordergrund. Den sichtbarsten Ausdruck
fand diese Entwicklung in der Vollstreckung. Die honorarrechtliche
bonorum venditio war bereits eine Vermogensvollstreckung, bei der
allerdings der alte personliche Gesichtspunkt noch insoferne nachwirkte,
als den Gldubigern nicht der Erlos aus dem versteigerten Schuldner-
vermogen zafiel, sondern ijhnen in der Person des bonorum emptor ein
neuer Schuldner, freilich nur bis zu dem vereinbarten Prozentsatz,
gegeben wurde ?).

Ferner kennzeichnet amtsrechtliche Neuerungen auf dem Gebiete
des Obligationenrechts das Streben nach der Durchsetzung der Billig-
keit, der aequitas. Diese Tendenz hatte die Einfiihrung neuer Aktionen,
teils deliktischer (quod metus causa, de dolo, vi bonorum raptorum), teils
kontraktlicher Natur (depositi, commodati) zur Folge. Man fand es im
entwickelten Wirtschaftsleben notig, eigene Aktionen fiir Tatbestéinde
einzufiihren, denen einst das Zivilrecht, wohl auch wegen ihrer Seltenheit,
noch keine Beachtung geschenkt hatte.

Die Wirkungen dieser grundlegenden Umwandlungen diirften sich
bald auch in der Erbenhaftung gezeigt haben. Als der zivilrechtliche
streng personliche Charakter in der Obligation in den Hintergrund
getreten war, wurde auch der Grundpfeiler der allgemeinen Obligationen-
unvererblichkeit erschiittert und damit das Haupthindernis gegen die
Vererblichkeit von nicht deliktischen Obligationen beseitigt. Mit der
Betonung des Vermigenscharakters in der Obligation griff immer mehr
um sich die Auffassung vom Vermdgen, das die Person des Schuldners
iiberlebt, weshalb es bald die aequitas verlangte, daB der Erbe, dem
das Nachlafvermigen zufiel, auch die Schulden ererben sollte.

Auf dem Gebiete des Erbrechts kinnen wir feststellen, daf unser
Problem geradezu die Zentralachse der pritorischen Reform gebildet hat.

Die Grundlage der prétorischen erbrechtlichen Neuerungen stellt
dasedictumsuccessorium?) dar. Durch dieses fithrte der Pritor die
successio ordinum et graduum ein und darauf baute er auch die bonorum
possessio auf. DaB er sich bei der Aufstellung des genannten Ediktes

) Riccobono, La fusione del ius civile e del ius praetorium in unico ordina-
mento, Arch, f. Rechts- und Wirtschaftsphil. 16, 510 ff; Mélanges Cornil, II, 8. 308, Nr. 85.

%) Vgl. Rotondi, Seritti giuridiei, III, 8. 4.

3 D. 38, 9: de successorio edicto; Lenel, Ed., 3. Aufl., 8. 361: Quibus ex edicto
bonorum possessio dari potest, si quis eorum aut dari sibi noluerit aut in diebus sta-
tutis non admiserit, tunc ceteris bonorum possessio perinde competit, ac si prior ex eo
numero fuerit.

-
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vor allem vom Schutz der Erbschaftsglaubiger und nicht etwa vom Interesse
der Verwandten leiten lieB, weiB noch Ulpian?) zu berichten:

Successorium edictum idcirco propositum est, ne bona hereditaria
vacua sine domino dintius iacerent et creditoribus longior mora
fieret (fiet F). E re igitur praetor putavit praestituere tempus his,
quibus bonorum possessionem detulit, et dare inter eos successionem, ut
maturius possint creditores scire, utrum habeant, cum
quo congrediantur, an vero bona vacantia fisco sint delata, an
potins ad possessionem bonorum procedere debeant, quasi sine successore
defuncto.

Waurde durch das edictum successorium der Kreis der zur Erbschaft
berufenen Personen auBerordentlich erweitert und dadurch auch die Mog-
lichkeit, daf die Gliubiger des Erblassers einen neuen Schuldner finden
werden, sehr vergriBert, sollten andrerseits die Glaubiger die Mdglichkeit
haben, mittels der interrogatio in iure, an heres vel qua ex parte sit?),
von dem bernfenen Erben eine rechtsverbindliche Erkldrung zu erreichen.
Um aber auf der anderen Seite auch den Erben vor iibereilten Ent-
scheidungen zu schiitzen, gewihrte ihm der Pritor auf seinen Antrag
ein entsprechendes spatium deliberandi ).

Den wichtigsten Schritt in der Wahrnehmung von Interessen der
Erbschaftsgliubiger machte der Pritor mit der Einfilhrung des NachlaB-
konkurses, Dariiber berichtet Gaius (3, 78):

Bona autem ueneunt aut ninornm aut mortuorum:...... Mortuorum
bona ueneunt uelut eorum, quibus certum est neque heredes neque bonornm
possessores neque ullum alium iustum successorem existere.

Zu Gaius' Zeiten war die Ertffnung des NachlaBkonkurses an die
Voraussetzung gekniipft, daB weder ein Erbe noch ein sonstiger recht-
miBiger Nachfolger vorhanden war. Unter dem ,alius iustus successor®
denkt Gaiuns an das aerarium bzw. den Fiskus, dem nach der augusteischen
Kaduzititsgesetzgebung der erbenlose NachlaB zufiel ¢); dieser Faktor
kommt somit fiir die Zeit der Einfiihrung des Nachlafkonkurses nicht in
Betracht. Dafiir spricht auch die von Cicero in seiner Rede pro P.
Quinctio ®) im Jahre 81°) v. Chr. zitierte Ediktsrubrik ,Cui heres non
exstabit®, die als Konkursvoraussetzung nur das Fehlen von Erben kennt.

1) D. 38, 9, 1, pr. (49. ed.).

%) Dariiber neuestens Lautner, Zur interrogatio in iure nach klassischem Recht,
in Abhandlungen zur antiken Rechtsgeschichte, Festschrift fiir Hanausek, Graz, 1925,
8. 52—88,

8) D, 28, 8: de iure deliberandi. DieEinzelheiten ktnnen hier nicht behandelt werden.

%) Gai. 2, 150: Epit. Ulp. 28, 7; auch Kniep, Gaius, I1II, 1, 8. 178,

%) Pro P. Quinctio, 19, 60. — Lenel, Ed, 3. Aufl,, 8. 416.

®) Teuffel-Kroll-Skutsch, Geschichte der romischen Literatur, 6. Aufl,
1. Band, Leipzig-Berlin 1916, S. 370.
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Der NachlaBkonkurs zeichnete sich gegeniiber dem gewithnlichen
Konkurs durch bedeutend kiirzere Fristen!) sowie durch die Verwendung
einer eigenen ,formula Serviana“, aus, die den bonorum emptor mit der
Heresfiktion des Erblassers ausstattete.

Die bonorum venditio ist nach Gaius vom Pritor Publius Rutilius ?)
eingefiihrt worden. Mit Riicksicht darauf, daf uns die bonorum venditio
in der lex agraria® aus dem Jahre 111 v. Chr. zum erstenmal begegnet,
sind wir berechtigt darunter den Juristen P. Rutilius Rufus*), welcher
um das Jahr 158 v. Chr. geboren, im Jahre 105 Konsul und spitestens
im Jahre 118 Priitor war, zu verstehen. Somit wire das Geburtsjahr
der venditio bonorum etwa ins Jahr 118 v. Chr. zu verlegen. Es lifit
sich freilich nicht mit Sicherheit sagen, ob schon Rutilius die Zweiteilung :
venditio bonorum vivorum — mortuorum eingefithrt hat. Ich wage nicht
allein mit Riicksicht daraunf, daB beim gewGhnlichen Konkurs die formula
Rautiliana, beim NachlaBkonkurs jedoch die Serviana angewandt wurde,
die Frage zu verneinen, da ja schon fiir das Jahr 81 y. Chr. durch den
obigen Bericht Ciceros das Bestehen einer eigenen venditio bonorum de-
functi gesichert erscheint.

In diesem Zusammenhange ist es interessant auf die prétorische
Reform betreffs der capitis deminutio hinzuweisen. Dariiber berichtet
Gaius (3, 84):

Ex diuerso quod is debuit, qui se in adoptionem dedit quaeue in
manum conuenit, non transit ad coemptionatorem aut ad patrem adoptinum,
nisi si hereditarium aes alienum fuerit; de eo enim, quia ipse pater
adoptinus aunt coemptionator heres fit, directo tenetur iure, is uero, qui
se adoptandum dedit, quaeue in manum conuenit, desinit esse heres; de eo
uero, quod proprio nomine eae personae debuerint, licet neque pater
adoptinus teneatur neque coemptionator et ne ipse qumidem, qui se in
adoptionem dedit, uel ipsa, quae in manum conuenit, maneat obligatus
obligataue, quia scilicet per capitis diminutionem liberetur, tamen in
eum eamue utilis actio datur rescissa capitis deminutione, et, si aduersus
hanc actionem non defendantur, quae bona eorum futura fuissent, si
se alieno iuri non sumbiecissent, uniuersa uendere creditoribus praetor
permittit,

Hier sowie im Gai. 4, 38 wird deutlich zwischen den zivil- und
amtsrechtlichen Wirkungen unterschieden. Zivilrechtlich sind infolge der
capitis deminutio die Schulden erloschen, der Pritor schafft jedoch Ab-
hilfe, indem er die betreffende actio utiliter gewdhrt. Bleibt der capite

1) Gai. 3, 79.

%) Gai. 4, 35.

% Bruns, Fontes, S. 82, v. 56.
Yy Kriiger, Quellen, 8. 62 f.
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deminutus indefensus, so erGffnet der Priitor die bonorum venditio iiber
das Vermogen, das der deminutus ohne die erlittene capitis deminutio hétte.

Wir haben nun schon oben (S. 74 ff.) diese von Gaius fiir die capitis
deminutio berichtete Regelung als Argument fiir die urspriinglich generelle
Unvererblichkeit der zivilen Kontraktsaktionen verwertet, indem wir an-
genommen haben, daf bei der minder wichtigen capitis deminutio sich
ein Rechtszustand residuiir erhalten hat, der urspriinglich allgemein ge-
golten hatte. Sollten wir auf Grund dieser Erwédgung nicht eine gewisse
Grundlage gewinnen kionnen, um uns eine anndhernde Vorstellung iiber
das Eingreifen des Pritors zu bilden? Der Priitor stellt bei der capitis
deminutio dem neuen Gewalthaber die Alternative; entweder Defension
oder bomorum venditio. Wiire es nicht -denkbar, daB er in #hnlicher
Weise auch zwischen NachlaBgliubigern und Erben interveniert hitte?

Anlaf zum Eingreifen der Gerichtsmagistrate mochte der Erbfall
mehr als oft bieten. Vor allem, wenn bei erblosem Versterben des
Schuldners, oder bei Beerbung eines extraneus vor der Annahme der
Erbschaft sich die Gldubiger auf den herrenlosen Nachlaf stiirzten, nm
zur Deckung ihrer Forderungen moglichst viel zu erraffen (capere). Hier
mochte ein regulierendes Eingreifen nicht minder erwiinscht sein, als
wenn etwa ein Glidubiger durch riicksichtslose Exekution gegen den
Leichnam auf die Erben driickte. Uberhaupt mochten, seitdem der Ge-
danke, daB der Erbe fiir die Schulden seines Erblassers einstehen solle,
mit den gedinderten wirtschaftlichen Verhéltnissen immer mehr Eingang
fund, sich die Fille mehren, in denen die Glidubiger durch Verhandlungen
mit dem Erben diesen zur Ubernahme der Verbindlichkeiten des Erh-
lassers zu bestimmen suchten. Sollte hier der Prétor, der als Vertreter
des Fortschritts in der Entwicklung des Privatrechts diese Bestrebungen
begiinstigen mufte, nicht versucht haben einzugreifen, etwa in der Weise,
daf er den Glédnbigern Einweisung in den NachlaB versprach, wenn der
Erbe den Erblasser nicht defendierte? Diese Vermutung vermag noch
gines zu erkliren, nimlich die unbeschrinkte Haftung des Krben. Wie
der neue Gewalthaber bei der capitis deminutio, wenn er die Defension
gegeniiber der actio utilis des Gldubigers iibernahm, im eigenen Namen
sich verpflichtete und daher mit seinem ganzen Vermdgen, nicht blof
mit demjenigen des capite deminutus haftete, so hatte auch der Erbe,
wenn er auf Dringen der durch den Pritor unterstiitzten Gliubiger die
Verbindlichkeiten des Erblassers auf sich nahm, aus eigener Verpflichtung
gehaftet. Diese unbeschrinkte Erbenhaftung bedarf um so mebr der
Erklirung als andere Faktoren, die auf Anderung der Anschauungen in
der Schuldenhaftung, wie gerade das Vorbild des griechischen Rechts,
hindrdngten, eher das Gegenteil zn bewirken geeignet waren und der
Pritor selbst in manchen seinen spéiteren Reformen (separatio bonorum,
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commodum separationis des zum Erben eingesetzten Sklaven) die be-
schrinkte Haftung begiinstigte.

Das alles ist freilich nur eine Hypothese, die uns aber doch dis-
kutierbar erscheint. Daf uns von einem solchen Eingreifen des Pritors
nichts iiberliefert ist, braucht nicht Wunder zu nehmen. Die Haftung
der Erben fiir die NachlaBverbindlichkeiten wurde offenbar friihzeitig
ins Zivilrecht rezipiert, zumal, wie schon ausgefiihrt, anch hier gewisse
Faktoren (mentio heredis, Leichnamshaftung) auf dasselbe Ergebnis hin-
arbeiteten; damit verschwand auch die Erinnerung an diese Mafnahmen
des Prdtors, wihrend sie sich bei der capitis deminutio, die man nicht
weiter entwickelte, im Edikte erhielten?). Ebensowenig braucht der
Umstand bedenklich zu machen, daf wir nach dem oben (8. 120) Bemerkten
die Einfithrung der bonorum venditio durch den Pritor Rutilius in das
Ende des 2. Jahrhunderts zu setzen haben. Diege Nachricht bei Gaius
ist kaum dahin zu verstehen, daf Rutilius damit ein vollkommenes Novum
geschaffen habe, vielmehr wird er in Ankniipfung an Regelungen ilterer
Pritoren das erstemal die bonorum venditio ausfiihrlicher im Edikt ge-
regelt haben?). Ist doch gerade die zweifellos &ltere bonorum possessio,
wenigstens in ihren &ltesten Anwendungsfillen, nichts anderes gewesen
als Einweisung bestimmter Personen in den NachlaB3) in der Art, wie
wir es fiir die Glaubiger des Erblassers vermuten mochten.

Auch in der Folgezeit betitigte sich der Pritor an der weiteren
Vervollkommnung der Regelung der Erbenhaftung bzw. der Sicherung der
Befriedigung der Erbschaftsgldubiger. Zugunsten des heres suus fiihrte
er das beneficium abstinendi, zugunsten des servas cum libertate heres
institutus das commodum separationis, zugunsten der Erbschaftsgldubiger
die satisdatio suspecti heredis und die separatio bonorum ein. In eine
Besprechung dieser Rechtsinstitute konnen wir uns hier nicht einlassen;
es sei nur hervorgehoben, daB bei allen die Idee der NachlaBhaftung leise
anklingt. Durch die satisdatio suspecti heredis sowie durch die den Erb-
schaftsglidubigern gewiihrte separatio bonorum sollte der NachlaB den
Glaubigern gesichert bleiben, wihrend bei dem beneficium abstinendi und

Y) Die von Gaius (3, 84) berichtete Besonderheit, daf der neune Gewalthaber un-
bedingt fiir Erbschaftsschulden des capite deminutus einstehe, setzt die zivilrechtliche
Haftung des Erben bereits vorauns und ist wahrscheinlich jiingeren Ursprungs als die
actio utilis; vgl. oben 8. 77.

*) Vgl. auch Solazzi, Studi sul consorso dei creditori mnel diritto romano
(Studi nelle scienze giuridiche e sociali, IX), Pavia 1925, 8. 34 f., der ebenso wie wir
gerade fiir den Fall des erblosen Versterbens des Schuldners und auch sonst privaten
Zugriff der Gliubiger auf das Vermbgen des Schuldners annimmt. Aber sollte der Priitor
nicht AnlaB genommen haben, auch hier schon friihzeitig einzugreifen?

¥) Vgl. dazu die Darlegungen von Leist in Gliick-Leist, Ausfihrliche Er-
linterung zu den Pandecten, 37—38, I, Erlangen 1870, bes. 8. 3, 87 ff.
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dem commodum separationis die Gliubiger fiir die Befriedigung ihrer
Forderungen auf den Nachlaf verwiesen wurden.

Die stattliche Anzahl von so grundlegenden Neuerungen beweist
zur Geniige, mit welcher Aufmerksamkeit und Vorliebe die Prétur unser
Problem behandelt hat. Fiir die Initiative, die der Préitor in seiner
Sorge um die Interessen der Erbschaftsgldubiger entwickelte, ist iiberaus
interessant auch der Vorfall, den uns Cicero !) aus dem Jahre 59 v. Chr. iiber-
liefert hat:... L. Flavius, praetor designatus, ad me venit, homo mihi
valde familiaris. Is mihi te ad procuratores suos litteras misisse, quae
mihi visae sunt iniquissimae, ne quid de bonis, quae L. Octavi Nasonis
fuissent, cui L. Flavius heres est, deminuerent, antequam C. Fun-
danio pecuniam solvissent, itemque misisse ad Apollonidenses, ne
de bonis, quae Octavi fuissent, deminui paterentur, priusquam
Fundanio debitum solutum esset. Haec mihi veri similia non
videntur; sunt enim a prudentia tua remotissima. Ne deminuat heres?
Quid, si infitiatur? quid, si omnino non debet? quid? praetor solet
indicare deberi? Quid? ego Fundanio non cupio, non amicus sum, non
misericordia moveor ? Nemo magis; sed vis iuris eius modi est quibnsdam
in rebus, ut nihil sit loci gratiae..... te rogo, ut et procuratoribus
Flavii remittas de deminuendo et Apollonidensibus ne quid perscribas,
quod contra Flavium sit, amplius.

Ciceros Bruder Quintus hatte zugunsten des C. Fundanius, des Erb-
schaftsgldubigers des L. Octavius Naso, iiber dessen Nachlaf ein Ver-
iuBerungsverbot erlassen. Diese Mafiregel rief nun eine heftige Kritik
des Redners hervor. Mag auch der strenge Ton der letzteren in hohem
MaBe auf die freundschaftlichen Beziehungen Ciceros zum Erben C. Flavius
zuriickzufiihren sein, so zeigt doch dieser Brief, daB die getadelte MaB-
nahme im Jahre 59 v. Chr. noch nicht eingebiirgert war, vielmehr erst
einen tastenden Versuch in der besseren Wahrnehmung von Interessen
der Erbschaftsgldubiger darstellt; dies ist aber auch zugleich ein Beweis
fiir den erfinderischen Sinn des Pritors, das iiberkommene System zu
vervollkommnen und auszubauen.

Alle diese Reformen setzen allerdings die Erbenhaftung als bereits
bestehend voraus, dabei darf man jedoch nicht iibersehen, daB keine von
ihnen in die Anféinge der zivilrechtlichen Periode zuriickreicht. Beobachtet
man die unermiidliche schopferische Titigkeit, die der Priator vom Jahre
118 v. Chr. (venditio bonorum) weiter fiir die Regelung unseres Problems
entwickelte, beriicksichtigt man die Energie und die Initiative, die er
dabei an den Tag legte, so erscheint wohl wenig glanbwiirdig die An-
nahme, wonach diese Reformtiitigkeit erst im Jahre 118 v. Chr. hitte
einsetzen sollen. Viel wahrscheinlicher ist die Vermutung, daf die uns

1) Ad Quintum fratrem, 1, 3, 10.
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bekannten, sehr ausgereiften Reformen nur eine F ortsetzung der etwa in
der ersten Hilfte des zweiten vorchristlichen Jahrhunderts begonnenen
Reform — der Einfithrung des Vererblichkeitsgrundsatzes bei den Kon-
traktsaktionen — darstellen. Es ist lediglich dem Mangel an Uber-
lieferung zuzuschreiben, daB die Kunde von dieser amtsrechtlichen Neuerun g
nicht an uns gelangt ist.

I Art und Weise der Durchfiihrung der amtsrecht-
lichen Reform.

Mangels aller Quelleniiberlieferung ist es unmiglich etwas Genaueres
iiber die Art und Weise, in der die priitorische Reform erfolgte, zu sagen ;
daher ktnnen unsere Ausfilhrungen nicht iiber mehr oder weniger wabr-
scheinliche Vermutungen hinausgehen.

Mit einiger Sicherheit kinnen wir wohl annehmen, daf die pritorische
Einwirkung auf die amtsrechtlichen Aktionen intensiver gewesen sein
diirfte als anf die zivilrechtlichen.

Die Tatsache, daB Klassiker vorwiegend in ihren Ediktskommentaren
die Vererblichkeit der Alktiomen einzelweise bejahen oder verneinen ?),
lafit die Moglichkeit der Annahme zu, daf der Pritor im Edikt bei jeder
einzelnen actio durch eine eigene Klausel die Frage ihrer Vererblichkeit
entschieden hat. Wann jedoch derartige Bestimmungen, die mit der Zeit
als eine Selbstverstidndlichkeit angesehen wurden, fallen gelassen wurden,
liBt sich freilich nicht bestimmen.

Wie wir bereits oben ausgefiihrt haben, war diese pritorische Reform
in hohem MaBe auch ein Werk der Juristen. So kénnen wir uns im
Sinne der Ergebnisse der Wlassakschen?) Forschungen die Entwick-
lung, die zur.Vererblichkeit einer actio fiihrte, etwa in folgender Weise
vorstellen.

Der Jurist, an den sich der Kliger um Rat wandte, fand es mit
Riicksicht auf die geiinderten Wirtschaftsverhiltnisse billig, dem
Klienten fiir seine Forderung gegen den Erblasser einen Formelentwurf
zu entwerfen, der sich gegen den Erben richtete. Mit dieser Formel trat
nun der Kliger in iure auf und trachtete vom Pritor die Zulassung
seiner neuen Formel, das actionem dare, zu erlangen. Der Priitor wird
sich zuniichst an sein consilium um Rat gewendet haben. Sobald sich im
Lauf der Zeit auch unter den Juristen des priitorischen consilium die
Uberzeugung von der Notwendigkeit einer derartigen Reform — als
einzig der aequitas entsprechend — durchgesetzt hat, wurde vom Pritor
die gewiinschte actio dem Kliger gewihrt. Dadurch wurde freilich der
zivile Rechtssatz von der Unvererblichkeit der obligationenrechtlichen

') Vgl. A. 1 auf S. 3 und A. 2 auf 8. 4.
*) Vgl. insbes, Die klassische ProzeBformel, I, 8. 25 und passim.

— 195 —

Aktionen fiir die betreffende Aktionengruppe aufgegeben. Als sich die
Zahl der vererblichen Aktionen immer mehr vergriofiert hatte, verblafte
allméhlich der amtsrechtliche Ursprung der Reform. Die Vererblichkeit
wurde als eine Selbstverstindlichkeit aufgefaft, als deren Quelle bald
das Geewohnheitsrecht, somit das Zivilrecht angesehen wurde; so tritt sie
auch in klassischer Zeit vor uns. Somit haben wir es auch hier mit
einem Fall der Rezeption?) einer honorarrechtlichen Norm ins Zivil-
recht zu tun.

DaB die klassische Zeit von der dlteren Regelung nichts mehr
wufite, kann uns nicht befremden, wenn wir bedenken, wie bereits zur
Zeit Ciceros selbst ein so hervorragender Jurist wie Trebatius Testa
von der aktiven Unvererblichkeit der actio furti keine Ahnung mehr
hatte, ja, sie fiir ausgeschlossen hielt ?), obwohl sein Wirken kaum durch
ein Jahrhundert von jener alten Regelung getrennt war.

Villig im Einklang mit unseren Ausfithrungen steht auch der von
Cicero®) uns, leider sebr fragmentarisch, iiberlieferte Fall der actio
mandati, den er als ein Beispiel schwankender Rechtssprechung anfiihrt:

M. Drusus, praetor urbanus, quod cum herede mandati ageretur,
indicium reddidit, Sex. Julius non reddidit.

In mancher Hinsicht verdient dieses Fragment unsere Aufmerksam-
keit. Es bestitigt vor allem unsere Auffassung, daB die Frage der Ver-
erblichkeit nicht mit einem Schlage fiir alle Aktionen, sondern fiir jede
einzelne gesondert entschieden wurde. Die Stelle zeigt weiter, daB sich
das Problem der Vererblichkeit durchaus nicht glatt und ohne Schwierig-
keiten durchsetzte; Sex. Julius, Pritor des Jahres 123 v. Chr., ver-
weigerte noch die actio mandati gegen den Erben, wihrend sie M. Drusus,
Pritor in einem der Jahre zwischen 120 und 115 v. Chr.%), gewihrte.
Angesichts der Tatsache, daB die actio mandati noch im klassischen Recht
unvererblich war, konnte es sich im vorliegenden Falle nur um Ein-
klagung der vor dem Tode des Mandatars filligen Anspriiche handeln.
Der iiberlieferte Vorfall berechtigt uns weiter anzunehmen, daf Ahn-
liches in den vorausgehenden Jahrzehnten auch bei anderen Aktionen
vor sich gegangen sein wird und daf der vorliegende Fall den AbschluB der
Entwicklung darstellen diirfte; es 148t sich ja leicht vermuten, daB eben
die actio mandati, bei der der hochstpersonliche Charakter ganz besonders
zum Ausdruck kommt, der vordringenden Vererblichkeitsnorm selbst in
dem obigen Sinne am lingsten Widerstand geleistet haben wird.

1) Vgl. dazu Mitteis, RPR, I, S. 54 ff.

%) Siehe oben S. 80 f.

9) Ad Herenn., 2, 18, 19.

‘) Fiir alle diese Daten vgl. Girard-Mayr, 8. 632 und A. 3.
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1V. Der Zeitpunkt der Reform.

Sehr schwierig erscheint es auch, die Zeit, in der sich diese Reform
vollzogen hat, niher zu bestimmen. Die Wirtschafts- und Kultur-
geschichte Roms spricht fiir die Periode zwischen dem zweiten und dem
dritten punischen Kriege, somit fiir die erste Hilfte des zweiten vor-
christlichen Jahrhunderts. Darin bestdrken uns auch einige Quellenbelege,
insofern aus ihnen hervorgeht, daf am Ausgang des vorletzten Jahr-
hunderts v. Chr. die Erbenhaftung im romischen Recht, und zwar als
eine (rezipierte) Zivilrechtsnorm, bereits durchgefiihrt war.

In erster Linie gehort hierher die Regelung des Nachlafkonkurses,
der venditio bonorum defuncti, die wahrscheinlich im Jahre 118
v. Chr. durch den Priitor Publius Rutilius erfolgte, sicher aber bereits
im Jahre 81 v. Chr. bestanden hat. Denn der NachlaBkonkurs setzt
als solcher das Fehlen eines Erben, der die Schulden iibernommen hiitte,
voraus (Gai. 3, 78). Haben wir bei der rutilianischen Reform weit eher
an eine Regelung des bereits bestehenden Vollstreckungsverfahrens als
aber an die eigentliche Einfilhrung desselben zu denken, so konnen wir
speziell fiir den NachlaBkonkurs einen Vorliufer in dem oben bereits be-
handelten ,capere* der Glédubiger des Erblassers (Cicero, de legibus, 19, 48) 1)
erblicken. Im Bestehen des Nachlafkonkurses haben wir einen sicheren
Beweis dafiir, daf die Erbenhaftung fiir Kontraktsschulden im Jahre 118
y. Chr. oder spiitestens im Jahre 81 v. Chr. schon allgemein durch-
gefithrt war.

Beachtenswert ist sodann der Umstand, daB der Pritor dem bonorum
possessor mittels einer heres-Fiktion zur Aktiv- und Passivlegitimation
in allen Erbschaftsklagen verhalf?). Diese Fiktion kann angesichts der
Tatsache, daB die ersten Anfinge des Edikts iiber die bonorum possessio
ins zweite vorchristliche Jahrhundert hinaufreichen?), in der letzten
Hilfte des vorletzten Jahrhunderts v. Chr. ihren Ursprung haben.
Andrerseits kénnen wir daraus, daB wir den Pritor zu einer Fiktion
Zuflucht nehmen sehen, erschliefen, daf damals die Erbenhaftung bereits
als eine Zivilrechtsnorm angesehen wurde. Denn hitte der Pritor in
dieser Zeit sie noch als eine Amtsrechtsnorm aufgefaBt, so hitte er sie
ohne alle Umstinde einfach auf den bomorum possessor iibertragen.

Auch der bereits oben (S. 125) behandelte Fall der actio mandati,
der den letzten Ausliufer der ganzen Entwicklung darstellen diirfte,
diirfte darauf hinweisen, daf um das Jahr 120 v. Chr. die Durchsetzung
der Vererblichkeitsnorm im wesentlichen bereits abgeschlossen war.

Aus allen diesen Anhaltspunkten ersehen wir, daB die Erbenhaftung
in den letzten Jahrzehnten des vorletzten vorchristlichen Jahrhunderts

1) Siehe oben S. 106.

7) Gai. 4, 34; Ulp. 28, 12.

) Kiibler, 8. 190; Girard-Mayr, S. 921 f
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als eine Zivilrechtsnorm bereits bestanden hat. Beriicksichtigt man
einerseits, daf die Rezeption ins Zivilrecht gleichfalls einen Zeitraum
erfordert haben wird und daB uns keine Spur der Uberlieferung in die
Zeit iiber das zweite Jahrhundert v. Chr. hinauffiihrt, so erscheint, ins-
besondere mit Riicksicht auf die allgemeine Wirtschafts- und Kultor-
geschichte, die Annahme begriindet, die das Einsetzen der Reform in den
Anfang dieses Jahrhunderts verlegt.

V. Die Beurteilung der Reform.

Obwohl die Uberlieferung auBerordentlich spérlich ist, haben wir
feststellen kinnen, welch gewaltige Arbeit die Pritur anf unserem Ge-
biete geleistet hatte. Waren nach Zivilrecht alle obligationenrechtlichen
Aktionen infolge ihres streng personlichen Charakters passiv unvererblich,
so wurde nunmehr ihr Vermogensinhalt in den Vordergrund geriickt und
bei der Mehrheit derselben — den Kontraktsaktionen — vollzog sich der
Ubergang zur passiven Vererblichkeit. Jedoch der romische streng
personliche Charakter der Obligation war noch stark genug, um die neue
Haftung als eine personliche, unbeschrinkte entstehen zu lassen. Dies
mag allerdings oft zu Unbilligkeiten, sei es fiir den Erben, sei es fiir die
Erbschaftsgldubiger, gefiihrt haben; wiederum griff der berufene Hiiter
der aequitas, der Pritor, ein und trachtete mittels neuer Rechtsinstitute
(beneficium abstinendi, separatio bonormm u. a.) billigen Ausgleich zu
schaffen. Die letzteren bedeuten jedoch schon einen weiteren Schritt in
der Entwicklung unseres Problems; der NachlaB als Deckungsfond fiir
die Erbschaftsgliubiger tritt leise in den Vordergrund, die Beeinflussung
darch die griechische NachlaBhaftung l&Bt sich nicht bestreiten.

‘Wir sehen somit auch hier den Priitor, wie er den neuen wirtschaft-
lichen Bediirfnissen Rechnung zn tragen verstand und so zum Triger des
Fortschrittes wurde. Ohne Ubertreibung muf man zugeben, daf seine
Reformen auf dem Gebiete der Erbenhaftung eine aufrichtige Bewunderung

verdienen und infolgedessen auch fiir die Folgezeit von entscheidendem
Einfluff geblieben sind.
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