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Gruflwort

Am 7. November 1984 vollendet der Privatrechtler und Rechtshistori-
ker Heinz Hibner sein 70.Lebensjahr. Wihrend seiner Titigkeit als
Hochschullehrer an den Universititen Erlangen, Saarbriicken und Kéln
hat der Jubilar ein breites wissenschaftliches Forschungsfeld bearbeitet,
das von der romischen Rechtsgeschichte bis zur Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit, vom Biirgerlichen Recht bis zum Recht der Medien reicht.
Neben diesem ungewohnlichen wissenschaftlichen Engagement hat er
durch Jahrzehnte hindurch aufopferungsvolle Tatigkeit im Bereich der
akademischen Selbstverwaltung, des Hochschulrechts, der Wissen-
schaftspolitik und der Fortbildung von Erwachsenen geleistet. Der
vorliegende Band soll einmal ein Zeichen des Dankes, zugleich aber auch
ein Spiegel des Wirkens des Geehrten sein. Mit der Herausgabe dieser
Festschrift verbinden die Herausgeber die besten Wiinsche fiir seine
Gesundheit und die erfolgreiche Fortfithrung seines wissenschaftlichen

Werkes.

Die Herausgeber
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Eine neue Inte?retation von Ulpian Dig. 4.2.9.5-6
iber die Abhilfen gegen metus’

Hans ANkuM

Die klassischen Juristenfragmente, die die Kompilatoren — nicht ohne
Textinderungen — in den Digenstentitel Quod metus causa gestum erit
aufnahmen, gehdren zu den schwierigsten der uns iiberlieferten romi-
schen Rechtsquellen. Die meisten dieser Fragmente gaben in der moder-
nen Romanistik zu den verschiedensten Interpretationen Anlafl. Wenn
ich fiir zwei Paragraphen aus dem 11. Buche von Ulpians Ediktskom-
mentar eine neue Interpretation den bisherigen hinzufiigen mochte, um
damit meine freundschaftliche Verbundenheit mit meinem Kélner Kol-
legen Heinz Hiibner zum Ausdruck zu bringen, so geschieht dies
deshalb, weil die bis jetzt vorgeschlagenen Losungen beweisbar unrich-
tig sind. '

1. Aus Lenels Palingenesie geht hervor, dafl Ulpian sich am Anfang des
11. Buches ad edictum zum Thema der restitutiones in integrum duflerte'
und daran seinen Kommentar zum Ediktsabschnitt Quod metus causa
gestum erit anschlof?. Seit Lenels Rekonstruktion des julianischen Edic-
tum Perpetuum wird fast ohne Ausnahme angenommen, dafl dieser
Ediktsabschnitt drei Stiicke enthielt: das Verheiflungsedikt der restitutio
in integrum (hiernach: r.1.i.) propter metum, das Verheiflungsedikt der
actio quod metus causa (von der man sich nicht vorstellen kann, dafl sie
im Edikt nicht proponiert gewesen wire)’, sowie schliefllich die Muster-

* In einem Seminar iiber ,in bonis alicuius esse‘ habe ich mit den Teilnehmern die hier
behandelten Ulpian-Fragmente diskutiert. Meinen Mitarbeitern, Frau B. Bergsma-van
Krimpen, Frau M.].E. G. van Gessel-de Roo, sowie den Herren E. H. Pool und L.C.
Winkel danke ich fiir Ihre Diskussionsbeitrige, die mir wertvolle Anregungen gaben. Die
Resultate der gemeinsamen Seminararbeit sollen in naher Zukunft in einer groferen
Abhandlung zusammen mit Frau Van Gessel und Herrn Pool publiziert werden. — Meinem
Kélner Kollegen und Freunde Andreas Wacke danke ich fiir eine griindliche Uberarbeitung
meines vorliegenden Textes in stilistischer Hinsicht.

' Vgl. O.Lenel, Palingenesia Iuris Civilis [hiernach: Pal.] (Lipsiae 1889) Sp.460
Nr. 368.

? Siehe Lenel, Pal. II Sp. 460465 Nr. 369-382.

3> So mit Recht gegen Kupisch (hiernach zitiert in Anm.5): M. Kaser, Zur in integrum
restitutio, besonders wegen metus und dolus, SZ 94 (1977) S.114.



4 Hans Ankum

formel dieser actio in quadruplum. Unbezweifelbar kommentierte
Ulpian am Anfang des Digestenfragments 4.2.9 die . 7. i. und an dessen
Ende die actio quod metus causa (hiernach: a.q.m.c.). Seit Lenels
Palingenesie* ist es iblich, die Zisur zwischen die §§ 6 und 7 zu stellen.
Nach allgemeiner Meinung bezieht sich § 6 noch auf die 7. 1. 7., wihrend
im §7 die 4. q.m. c. erortert wird. Zwischen diesen beiden §§6 und 7
lieflen die Kompilatoren — so meint man — ein mehr oder weniger grofies
Stiick des Ulpiantextes ausfallen, welches unter anderem das Verhei-
Bungsedikt der a. g. m. c. enthielt.

Von dieser hypothetischen Rekonstruktion scheint mir nun einiges
sicher zu sein. Wie aus den Worten rescissa alienatione hervorgeht,
spricht Ulpian im §4 noch iiber die r. i. i. Wie sich aus den Worten officio
indicis am Anfang des §7 und quadruplo eum condemnandum in der
Mitte desselben §7 folgern laflt, ist das Thema des §7 die 4. 4. m.c.’.
Nicht mit klaren Argumenten beweisbar ist indessen die Richtigkeit der
allgemeinen, auf Lenel zuriickgehenden Ansicht, wonach die §§5 und 6
zur 7. 1. 1. gehdren. Da alle bisherigen Erklirungsversuche beziiglich der
§§5 und 6, welche auf dieser von den Interpreten diskussionslos als
richtig angenommenen Primisse beruhen, gescheitert sind — wie ich sub
Nr. 24 erweisen werde —, bin ich zu der Hypothese gelangt, daf} sich
die Zisur nicht zwischen den §§6 und 7, sondern zwischen den §§4 und
5 befindet. Mich stiitzend auf diesen neuen Ausgangspunkt, daff Ulpian

* Lenel, Pal. I Sp. 462 Anm. 2. Vor dem Fragment Nr. 374, das mit D. 4.2.9.7 anfiingt,
schreibt Lenel in dieser Anmerkung: ,, Incipit bic alterius edicti interpretatio, quo praetor in
quadruplum actionem pollicebatur.“

5 Aus den Ausfithrungen im Text geht schon hervor, daff die originelle, mit Scharfsinn
von B. Kupisch in seinem Buche ,In integrum restitutio und vindicatio utilis bei Eigen-
tumsiibertragungen im klassischen romischen Recht“ (Berlin-New York 1974) entwickelte
These mich nicht {iberzeugt hat, wonach in Fillen von Ubereignungsgeschiften die . ;. i.
sowohl durch eine dingliche Klage, in deren formula die Veriuferung hinwegfingiert
wurde, als auch durch eine persénliche actio arbitraria wie die 4. q.m. c. verwirklicht
werden konnte. Auch Kasers inhaltsreiche und klare Abhandlung, SZ 94 (1977) (s.o.
Anm.3), der die meisten Thesen von Kupisch akzeptiert, brachte mich nicht zu einer
anderen Meinung. Die Hauptthese von Kupisch steht m. E. in klarem Widerspruch zu den
Ediktsworten ,,Quod metus caunsa gestum erit, ratum non babebo“. Damit spricht der
Pritor aus, dafl er erzwungene Rechtsgeschifte nach seinem Rechte als ungiiltig behandeln
werde. Wenn mit einer personlichen actio arbitraria (z. B. mit der a. g. m. c.) geklagt wird,
wird das erzwungene Rechtsgeschift aber nicht vom Pritor als ungiiltig behandelt.
Vielmehr geht auch der iudex von der Giiltigkeit des Rechtsgeschifts aus; nur wird der
Beklagte vom Richter dazu veranlaflt, die formwirksam mittels mancipatio erworbene
Sache zuriickzuiibereignen. Kupischs These fithrte ihn zu m. E. unrichtiger Interpretation
zahlreicher Digestenstellen. Vgl. z.B. gegen seine Auslegung von Julian D.21.2.39 pr.
meine Abhandlung ,L’actio de auctoritate et la restitutio in integrum dans le droit romain
classique®, in: Maior viginti quinque annis, ed. by J. E. Sprait (Assen 1979) S. 13-17. Vgl.
zu Kupisch aber auch die einfiihlsam referierende Rezension von Bendhr, AcP 176 (1976)
247-255.
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sich in den §§5 und 6 schon mit der a. g. m. ¢. — und nicht mehr mit der
r.i.i. — befafite, werde ich dann sub Nr.5-7 eine neue Interpretation
dieses Passus’ vorschlagen®. Daf} wir bei diesem Versuch zu ergriinden,
was Ulpian und der von ihm zitierte Julian gemeint haben, iiber eine
mehr oder minder grofle Wahrscheinlichkeit nicht hinauskommen wer-
den, bin ich mir bewufit.

Dem im folgenden abgedruckten lateinischen Text fiige ich eine
wortgetreue Ubersetzung hinzu, die meine eigene Deutung noch nicht
ersichtlich macht.

D. 4.2.9.5-6 (Ulpianus libro 11. ad edictum):
§5. Iulianus libro tertio (. quarto”) digestorum putat eum, cui res metus causa
tradita est, non solum reddere, verum et de dolo repromittere debere.

§6. Licet tamen in rem actionem dandam existimemus, quia res in bonis est eius,
qui vim passus est, verum non sine ratione dicetur, si in quadruplum egerit, finiri in rem
actionem, vel contra.

§5. Julian duflert im dritten (vierten) Buche seiner Digesten die Auffassung, dafl
derjenige, dem eine Sache aus Furcht iibertragen worden ist, nicht nur (die Sache)
zuriickgeben, sondern auch eine repromissio de dolo abgeben soll.

§6. Obwohl wir jedoch der Meinung sind, dafl eine dingliche Klage gegeben
werden soll, weil die Sache in bonis desjenigen ist, der das Opfer des Zwanges wurde,
wird aber nicht ohne Grund gesagt werden, dafl wenn er (mit der 4. q. m.c.) auf das
Vierfache geklagt hat, die dingliche Klage ein Ende nimmt, und umgekehrt.

2. Dem §5 wird im Schrifttum wenig Aufmerksamkeit gewidmet. Die
bisherigen Interpreten® nehmen einen Zusammenhang sowohl mit dem
vorangehenden § 4 an (was mir nicht richtig vorkommt) als auch mit dem
nachstehenden §6 (was mir richtig erscheint)’. Um den behaupteten
Zusammenhang mit dem § 4 zu iiberpriifen, wollen wir zunichst den § 4
kurz erldutern:

D. 4.2.9.4 (Ulpianus libro 11. ad edictum):

Volenti autem datur et in rem actio wescissa mancipatione» et in personam rescissa
acceptilatione [vel alia liberatione] «vel nexi liberatione>.

Dem Gezwungenen wird, wenn er (von diesen Rechtsmitteln Gebrauch machen)
will, sowohl eine dingliche Klage mach Riickgingigmachung der mancipatio> als auch
eine personliche Klage nach Riickgingigmachung der acceptilatio [oder eines anderen
Schulderlasses] <oder der nex: liberatio> gegeben.

¢ Ich referiere unten Nr.7, bevor ich meine eigene Auffassung iiber das Konkurrenz-
problem mitteile, auch kurz {iber die von friiheren Autoren vorgetragenen Meinungen zu
diesem Problem.

? Am Anfang des 4. Buches seiner Digesten (oder, was ich nicht véllig ausschliefle, am
Ende des 3. Buches) kommentierte Julian den Ediktsabschnitt Quod metus causa gestum
erit; vgl. Lenel, Pal. I Sp. 324-325 Nr. 4648,

* Siche bes. U. von Libtow, Der Ediktstitel ,,Quod metus causa gestum erit* (Greifs-
wald 1932) S.125-126; H. Coing, Die clausulz doli im klassischen Recht, Festschrift
F.Schulz (Weimar 1951) S. 100; Kaser, SZ 94, S. 112-113.

* Siehe unten Nr. 6 S. 15.
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Dem Gezwungenen steht nach Ulpian eine dingliche Klage zu (nim-
lich die rei vindicatio, wenn er Eigentiimer nach ius civile, bzw. die actio
Publiciana, wenn er Eigentiimer nach pritorischem Recht war), sowie
eine personliche Klage, nachdem der Pritor die von ihm vorgenommene
mancipatio oder formliche liberatio® mittels einer r.i.i. riickgingig
gemacht hat'. Wie aus dem Wort volenti hervorgeht, kann der Gezwun-
gene aber statt dessen auch die 4. . m. c. erheben™ Die Kompilatoren
behielten die Worte rescissa acceptilatione bei, weil auch nach justiniani-
schem Recht eine Riickgangigmachung (jetzt durch richterlichen Befehl)
der erzwungenen acceptilatio notwendig war. Bei der traditio als unter
Justinian einzig verbliebener Eigentumsiibertragung war dies jedoch
nicht mehr erforderlich. Darum eliminierten die Kompilatoren bei den
anderen klassischen Uberelgnungsformen, insbesondere bei der manci-
patio, die Worte rescissa alienatione u.dgl. im Digestentitel 4.2. Im
Digestentitel 4.4 iiber die Minderjihrigenbenachteiligung liefen sie
jedoch die Worte rescissa alienatione stehen®. Der Grund fiir diesen
Unterschied ist, daf} die Kompilatoren Ulpians Lehre iiber die Nichtig-
keit erzwungener formloser Rechtsgeschifte'* auf die traditio anwand-
ten. Da dem gezwungenen Tradenten die voluntas dominii transferends
fehlte®, konnte er wegen der nichtigen traditio ohne richterlichen Resti-
tutionsbefehl sofort die re: vindicatio erheben. Falls jedoch ein minor bei
einer traditio ,captus‘ war, galt auch im justinianischen Recht wie im
klassischen der Wille zur Eigentumsiibertragung nicht als fehlend; daher
muflte der Richter zuvor die traditio ,rescindere”.

Diese oder jedenfalls eine verwandte Auslegung des §4 bestimmt bei
den modernen Interpreten, die einen unmittelbaren Zusammenhang mit
dem folgenden §5 annchmen, die Deutung des darin auftretenden
Julianzitats. Julian habe ihrer Meinung nach von einer res (mancipi)
metus cansa mancipata und von einer rei vindicatio rescissa mancipatione
gesprochen. Die Kompilatoren hitten statt dessen hier res metus causa
tradita geschrieben, sie meinten eine ohne Reszission dem Gezwunge-

 Wahrscheinlich setzten die Kompilatoren die Worte vel alia liberatione an die Stelle
der Worte vel nexi liberatione, weil die nexi liberatio im justinianischen Recht nicht mehr
vorkam.

1t Die r.i.i. bedurfte nach modernen Ansichten nicht eines separaten Dekrets in einem
besonderen Vorverfahren. Die actio rescissoria und das Restitutionsdekret konnten zum
selben Zeitpunkt verfiigt werden. Bevor der Pritor das Dekret (sei es auch implizit)
erlassen hatte, konnte allerdings von einem bonitarischen Eigentum des gezwungenen
Manzipanten keine Rede sein; anders Kupisch (o. Anm.5) S.223 Anm. 429.

2 Vgl. Paulus D.4.2.21.6.

© Vgl. Ulpian D. 4.4.13.1; siche auch die praetoria cognitio in Iul. D.21.2.39.pr.

“ Vgl. A.S. Hartkamp, Der Zwang im romischen Privatrecht [hiernach: Zwang]
(Amsterdam 1971) S. 102-106.

15 Siehe Gaius D.41.1.9.3.
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nen zustehende rei vindicatio. Bei dieser nach klassischem Recht reszis-
sorischen, nach justinianischem Recht normalen re: vindicatio sollte nun
der Drohende aufgrund des richterlichen arbitrium die Sache dem
Bedrohten zuriickgeben und obendrein eine stipulatio de dolo eingehen.
Die judiziale repromissio de dolo diente dem Kliger als Garantie gegen
Rechtsverluste aufgrund von Verfligungsgeschiften des Beklagten wih-
rend der Zeit, in der er Eigentiimer war'*. Meistens handelt es sich um
Sklaven, die vom Beklagten (bedingt) freigelassen oder verpfindet
wurden.

Im klassischen Prozef iiber die rei vindicatio rescissoria war allerdings
die Bedeutung der repromissio de dolo gewiff sehr beschrinkt. Die
vindizierte Streitsache galt nach pritorischem Recht als dem Kliger
immer gehorig gewesen, da die erzwungene mancipatio hinwegfingiert
wurde. Vom Beklagten vorgenommene Verfiigungen behandelte der
Pritor als ungiiltig. Meistens war also bei einer rei vindicatio rescissoria
ebenso wie bei der normalen re: vindicatio (falls nicht der Beklagte post
litem contestatam die vindizierte Sache usukapiert hatte)”, eine repro-
missio de dolo vollig iberfliissig. Ob sie bei der reszissorischen Eigen-
tumsklage iiberhaupt von Bedeutung gewesen sein kann, hiangt ab von
der Antwort auf die Frage, ob gegen erzwungene Freilassungen eine
restitutio propter metum zulissig war. Hartkamp" hielt eine Restitution
gegen solche Freilassungen niemals fiir statthaft. Soweit die Texte eine
Restitution contra libertatem ausdriicklich verweigern, beziehen sie sich
alle auf zu restituierende Minderjihrige®. Die ratio gilt allgemein:

16 Die Fille dieser judizialen repromissio de dolo sind aufgefiihrt von H. Coing (o.
Anm. 8) S.99-103. Siche auch Kaser, Das rémische Zivilprozefirecht (Miinchen 1966)
$.259 Anm. 27.

v Uber die Pflicht des Beklagten zum de dolo cavere in diesem Falle Gai, D. 6.1.18/20.

® Da nach justinianischem Recht dem Gezwungenen zur Riickerlangung der metus
cansa tradierten Sache einfach die gewdhnliche re: vindicatio zustand, hatte die repromissio
de dolo keinen Sinn mehr, weil vom Beklagten vorgenommene Verfiigungen als Geschifte
eines Nichteigentiimers ohne weiteres nichtig waren. Die Kompilatoren versuchten, dieser
repromissio eine andere Funktion zu geben. In D.4.2.9.7 figten sie die Worte ne forte
deterior res sit facta hinzu. Danach sollte die repromissio offenbar dazu dienen, den
Beklagten vor dolosen Wertminderungen der zu restituierenden Sache zu schiitzen.

¥ Hartkamp, Zwang S. 136-145; zust. Wacke (u. Anm. 20).

» Siche D.4.3.7 pr.; D.4.4.9.6; C.2.30.1-4; W.W. Buckland, The Roman law of
‘'slavery (Cambridge 1908) S. 566-567. Unklar ist, ob in Ulp. D.4.3.7 pr. die Worte nulla in
integrum restitutio darauf deuten, daf niemals eine 7. 1. i. contra manumissum méglich war
(so Wacke in seiner ausfihrlichen Interpretation d. St., SZ 94, 1977, 236 {f, 241 ff mit
Anm. 259), oder ob das nur gilt fiir die dort erSrterten Fille einer . i. i. propter aetatem. In
Ulp. D.4.4.9.6 liest man: Adversus libertatem quoque minori a praetore subveniri
imposstbile est. Niheres Studium wird zu entscheiden haben, ob hier zu iibersetzen ist:
»Auch gegen Freilassungen® (ebenso wie im vorangehenden §5, der mit cessabit restitutio
endet) ,kann einem minor nicht vom Pritor geholfen werden®, oder: ,Auch einem minor®
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Einmal freigelassene Sklaven sollen nicht in die Unfreiheit zuriickkehren
wegen des favor libertatis. Bisweilen werden aber Ausnahmen von der
Unmdoglichkeit einer Restitution gegen Freilassungen angenommen?.
Da es nicht vollkommen klar ist, wie die romischen Juristen diese Frage
bei der 7. i.i. propter metum beurteilten®, ist es nicht ganz sicher, ob im
Prozef} iiber die vom Gezwungenen angestrengte rei vindicatio rescisso-
ria eine repromissio de dolo iiberhaupt von Bedeutung gewesen sein
kann.

Anders liegt die Sache, wenn im klassischen Recht gegen den Besitzer
mit einer (arbitriren) 4. g. m. c. geklagt wurde. Aufgrund der erzwunge-
nen Manzipation erlangte der Drohende und seine Rechtsnachfolger
zivilrechtlich Eigentum. Der Beklagte mufite, um seiner Verurteilung in
quadruplum zu entgehen, die Sache dem Kliger zuriickmanzipieren. In
diesem Fall bedarf der Kliger des Schutzes vor zwischenzeitlich vom
Beklagten wirksam vorgenommenen Freilassungen oder anderen Verfu-
gungen. Aus diesem Grunde ist es wahrscheinlicher, dafl in §5 von der
a.q.m. c. die Rede war und nicht von einer reszissorischen rei vindicatio.
Diese Vermutung wird fast zur Gewiftheit, wenn man den Anfang des
§7 liest. Dort erklirt es Ulpian zum Inhalt der vom Richter aufzuerle-
genden restitutio im Prozef§ iiber die 4. g. m. c., daff der Beklagte aufier
der Riickiibereignung auch eine repromissio de dolo abgeben miisse ,sicut
dictum est. Die Autoren, welche den §5 auf die rei vindicatio ficticia
beziehen, sehen sich dazu gezwungen, die Worte sicut dictum est im §7
fiir interpoliert zu erkliren; denn von einer repromissio de dolo war bei
der a. g. m. c. im Ulpiankommentar ja noch nicht die Rede gewesen. So
schrieb z. B. Coing®: ,Bedenklich ist das im jetzigen Zusammenhang auf
§5 zu beziehende ,sicut dictum est’, das in diesem Sinne bei Ulpian nicht
gestanden haben kann.“ Nimmt man statt dessen an, daf} schon die im

(wie allen anderen) ,kann der Pritor gegen eine Freilassung nicht zu Hilfe kommen*. Das
tiblicherweise nachgestelite ,guogue* spricht aber fiir die erste Deutung.

2 Vgl. Hartkamp, Zwang S.138, der selber diese Ausnahmen als unbewiesen be-
trachtet.

2 In D.40.13.2 geht Marcellus davon aus, dafl die Freilassung eines durch mancipatio
.,per vim* erworbenen Sklaven giiltig blieb, auch wenn das Eigentum des Drohenden
mittels restitutio riickgingig zu machen war. Marcellus schligt darum eine analoge
Anwendung der lex Aelia Sentia vor und erreicht so, daff die zum Nachteil des Gezwunge-
nen vorgenommene Freilassung nichtig ist. Das Schweigen dieses Textes iiber eine 7. 1. 1. ist
noch kein Indiz fiir die Unzulissigkeit der restitutio wegen metus gegeniiber Freilassungen.
Im Zusammenhang mit der lex Aeliz Sentia, aus dem der Text stammt (Lenel, Pal.1 Sp. 630
Nr.250) wollte Marcellus nur einen Weg aufzeigen, um eine actio in quantum pervenit
gegen die Erben des Freilassers zu erméglichen. Siehe iiber den Marcellustext G. H. Maier,
Pritorische Bereicherungsklagen (Berlin 1932) S.49-51, sowie unten bei Anm. 32.

% Coing (Anm. 8) 5.101 Anm. 3.
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§5 erwihnte repromissio de dolo sich auf die a.q.m.c. bezieht, so
verlieren diese Worte jedoch alles Problematische?.

3. Der oben abgedruckte §6 ist gleichfalls nicht leicht zu verstehen.
»Was Ulpian hier geschrieben hat, wissen wir nicht“, bemerkte dazu
Fritz Schulz*. Nach iberwiegender Ansicht® sei unter der darin erwzhn-
ten actio in rem (ebenso wie in den vorangehenden §§4 und 5) eine re:
vindicatio rescissoria zu verstehen, in deren fiktizischer Klagformel die
Manzipation als nicht vorgenommen hingestellt wurde®. Sie stehe dem
Gezwungenen nach Ulpian deswegen zu, weil die nach Zivilrecht formal
wirksam iibereignete Sache trotzdem nach materiellem pritorischem
Recht in seinen bonis verbleibe.

Problematisch ist an dieser Auslegung (wie die beteiligten Autoren
z.T. selbst einrdumen), dafl die Zustindigkeit der actio rescissoria in
diesem Fall, um es in Beselers kurzen Worten zu sagen, , keine Meinens-
sache® war? (vgl. existimemus), zumal mit dem Wort guia ,Ursache und
Wirkung verwechselt“”® werden. Von der Restitution gegen einen gut-
gliubigen Dritten ist hier keine Rede, wo am ehesten Meinungsverschie-
denheiten unter den Klassikern denkbar sind, woriiber uns Quellen-
duflerungen zwar nicht fiir die restitutio propter metum?®, wohl aber fiir

2 Ein letzter Hinweis fiir die Unrichtigkeit der von mir bestrittenen Auffassung, im §5

sei (wie im §4) von einer rei vindicatio rescissoria die Rede gewesen, ist die Tatsache, dafl
man alsdann keine Erklirung finden kann fiir das Wort ,tamen‘ im nichsten §6, welches
einen Gegensatz andeutet. Die in §6 erwihnte actio i rem deutet man meistens als die
reszissorische rei vindicatio. Wenn jedoch in beiden §§5 und 6 von einer rei vindicatio die
Rede wire, lige zwischen ihnen gar kein Gegensatz vor, so dafl das Wort tamen ohne
Erklirung bliebe.

# F.Schulz, Die Lehre vom erzwungenen Rechtsgeschift im antiken rémischen Recht,
in SZ 43 (1922), S.200. Hartkamp, Zwang, S.128, Anm.6 zitiert diesen Satz, um
annehmbar zu machen, daf} §6 ,zweifelsohne bearbeitet* sei (S.128).

® Siche z.B. O. Gradenwitz, ,Per traditionem accipere“ in den Pandekten, SZ 6
(1885), S.65; G. Beseler, Beitrage zur Kritik der romischen Rechtsquellen, I (Tiibingen
1910) 73; E. Levy, Die Konkurrenz der Aktionen und Personen im klassischen rémischen
Recht I1.1 (Berlin 1922) S. 164.

% Die Meinung, die erzwungene Sache bleibe im bonitarischen Eigentum des Gezwun-
genen, wird auch vertreten von Schulz (Anm.24) S. 175 und 200 und von Liibtow (Anm. 8)
S.12-13. Sie unterscheiden sich aber von den in Anm. 25 zitierten Autoren, da sie meinen,
dafl man diese Auffassung nicht auf den interpolierten Text D.4.2.9.6 stiitzen konne.

¥ Beseler (Anm.25) S.73.

% Beseler (Anm. 25), S.73.

» Man konnte hier an Julians Worte in D.4.2.9.8 in reum non esse restituendam
actionem denken. In den §§7 und 8 ist iibrigens nur von der 4. 4. m. c. die Rede, und es
wiirde befremden, wenn Julian in diesem Zusammenhang plotzlich iiber eine Verweige-
rung «der 7.i.i gegen einen Dritten gesprochen hitte. Man kann m.E. die zitierten
Julianworte auch auf die a. q. m. c. beziehen. Julian wollte dann sagen, dafl man mit ihr
nicht gegen einen gutgliubigen Hauptschuldner klagen kénne um zu erreichen, daf§ er sich
selber aufs neue verpflichtete, wenn der Zwang nur vom fideiussor ausging.
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die restitutio ob aetatem® vorliegen. Die Zustiandigkeit einer rei vindica-
tio rescissa mancipatione war in unserem Falle folglich keine von Ulpians
persdnlicher Meinung (existimemus) abhingige Frage. Uberdies steht
den Quellen zufolge eine Sache immer dann und deswegen iz bonis einer
Person, wenn und weil sie sich mit einer actio oder exceptio (nach
zivilem oder pritorischem Recht) dinglich gegen jedermann durchsetzen
kann; — nicht aber wird umgekehrt aus der Zuerkennung eines i bonis
esse auf zivilen oder pritorischen Klage- oder Einredeschutz des Bonita-
riers gefolgert™.

Diese Bedenken machen die erwihnte Auslegung schon nicht sehr
wahrscheinlich; zumal nach ihr auch das Woértchen tamen unverstind-
lich bleibt (vgl. 0. Anm.23a). Sie verliert die letzte Annehmbarkeit,
wenn man beweisen kann, dafl der Bedrohte auch das in bonis esse mit
der mancipatio verlor. Aus Marcellus D. 40.13.2 ergibt sich — wie Mazer
zweifelsfrei festgestellt hat” —, dafl der Drohende einen manzipierten
und tradierten Sklaven giiltig testamentarisch freilassen konnte. Danach
muf er also volles ziviles Eigentum an dem Sklaven erworben haben; so
daf} es nicht zutrifft, dafl das bonitarische Eigentum beim Manzipanten
geblieben sei, wie die zitierten Autoren behaupten. Mit der mancipatio
verliert der Bedrohte vielmehr das pritorische Eigentum genauso wie das
zivile; keine einzige dingliche Klage gehort unmittelbar zu seinem
Vermégen. Anhand des Juliantextes D.21.1.39 pr. habe ich selber
dargetan®, daf} ein minor seine Rechte an einem Grundstiick verlor,
wenn er bei dessen Verduflerung ,captus‘ war und der Erwerber Titius es
an einen dritten Seius weiterverduflerte. Erst nach einer pratorischen
cognitio erhielt der minor eine rei vindicatio rescissoria gegen Seius (daher
konnte Seius auch nur mit einer actio de auctoritate utilis gegen Titius
Regrefl nehmen). Die rei vindicatio rescissoria stand als nova actio dem
minor erst nach einer pritorischen Restitutionsentscheidung zu*.

% Siehe Ulp. D.4.4.13.1 und Paul. D.4.4.14.

3 Ich erlaube mir hier auf die oben Anm. * erwihnte geplante Abhandlung zu
verweisen. Siehe vorliufig Kaser, SZ 78 (1961) S.177-184, bes. S.184. Wenn es zutrife,
dafl die unter Zwang manzipierte res mancipi ,in bonis* des Bedrohten blieb, wire es
vielleicht nicht v6llig unméglich, dafl ein klassischer Jurist schrieb, eine dingliche Klage sei
statthaft, weil er die Sache in bonis habe. Insoweit stimmt Kupischs Bemerkung (Anm. 5
S.223), hier werde ,der Logik zuviel abverlangt“.

2 Maier (Anm. 22) S.52.

3 Ankum (Anm.5) S.1-21.

* Unrichtig meint Kupisch (Anm. 5) S. 223 Anm. 429, daff dies nicht mehr stimme, seit
die neuere Lehre ,nicht mehr auf einem separaten Vorverfahren mit Restitutionsdekret
besteht“. Auch wenn das Restitutionsdekret im Augenblick der Erteilung einer rei
vindicatio rescissoria — meinetwegen auch implizit — erlassen wird, bleibt es wahr, dafi ein
solches causa cognita erlassenes Dekret die Voraussetzung fiir eine reszissorische Klage ist.
Die Klage steht dem bedrohten Manzipanten also nicht schon ipso iure zu. Thr dekretaler
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Eine Modifikation der hier entwickelten Auffassung wire die Annahme, der Gezwun-
gene habe die abgeprefite res mancipi erst nach dem Erlafl des Restitutionsdekrets
(wieder) in suis bonis (wobei dieses Dekret auch implizit in der Erteilung einer rei
vindicatio rescissoria enthalten sein konnte). Diese Deutung kime mir nicht unrichtig
vor; mit dem Text von D.4.2.9.6 ist sie jedoch gewifl unvereinbar.

Fiir Kupisch ist die im Text erwihnte actio in rem ebenfalls eine re: vindicatio
rescissoria. Thm zufolge habe der Gezwungene die abgeprefite Sache deswegen in bonis,
weil er gegen jeden Besitzer die 4. g.m. c. erheben konnte®. Dem vermag ich ebenso
wenig zu folgen wie Kaser*. Nach keinem klassischen juristischen Text hat jemand eine
Sache i bonis, wenn thm zu deren Erlangung blof actiones in personam zustehen.
Bonitarisches Eigentum setzt immer den Schutz mit dinglichen Klagen voraus”’. Die
Deutung von Kupisch kann insoweit nicht befriedigen.

4. Einige Autoren, wie Maier*®, Hartkamp® und Kaser® gehen ebenfalls
von der zutreffenden Ansicht aus, dafl die abgeprefite Sache ohne
Restitutionsdekret nicht in bonis des Gezwungenen stand. Sie sehen in
Ulpians actio in rem nicht die reszissorische Vindikation, sondern die
actio Publiciana. Dabei legen sie dem nach Kaser offenkundig verkiirzten
und entstellten Text*" einen Sonderfall zugrunde: Der Gezwungene habe
den Besitz an der Sache entweder trotz der erprefiten Manzipation
behalten (so Maier und Kaser) oder aber spiter wieder (zufillig) zu-
riickerhalten (so Hartkamp)®, hieran anschliefend jedoch abermals

Charakter verbietet vielmehr die Annahme seines bonitarischen Eigentums, solange die
Restitution nicht dekretiert wurde. — In Pauli Sent. 1.7.6 hat der nachklassische Bearbeiter,
dem im nachklassischen vorjustinianischen Recht geltenden Prinzip der Nichtigkeit des
gezwungenen Rechtsgeschifts gemifl, Worte wie rescissa mancipatione aus dem Text
eliminiert.

%5 Kupisch (Anm. 5) S.222-224.

% Kaser, SZ 94 (1977) S. 140.

7 Vgl. P. Bonfante, Sul cosidetto domino bonitatio e in particolare sulla denominazione
in bonis habere, in: Scritti giuridici vari II (Torino 1926) S. 386; Kaser, SZ 78 (1961) S. 184.

% Maier (Anm. 22) S.52-53, der sich iibrigens fiir diese Lésung des von ihm konstru-
ierten Falles nicht auf D.4.2.9.6 (er schreibt versehentlich D. 4.2.9.4.6) berufen will, weil
er diesen Text nicht als ,eine unverdichtige Stelle betrachtet®.

% Hartkamp (Anm. 14) S.127-133.

“ Kaser, SZ 94 (1977) S.140-141.

1 Kaser, SZ 94 (1977) S.141.

2 Hartkamp, Zwang S.129. Kupisch a.a.O. (0. Anm.34) kritisiert mit Recht, daf§
nach Hartkamyp selbst r.i.i. und rezissorische Vindikation den besitzlosen Veriuflerer
nicht zum bonitarischen Eigentiimer machten. Das war — wie ich oben S. 10 ausgefiihrt
habe ~ wohl der Fall. Kupisch findet Hartkamps Ausfihrungen auf S.129 ,dunkel®.
Tatsichlich ist auf S. 129-130 nicht deutlich, wozu der Gezwungene nach Riickerlangung
der von ihm manzipierten Sache noch eine dingliche Klage benétigte. Aus S.133 geht
jedoch deutlich hervor, dafl nach Hartkamps Vorstellung der Erprefite den Besitz der
zuriickerhaltenen Sache erneut verliert und nunmehr einer weiteren actio in rem bedarf.
Nach Hartkamp war diese Klage gegen den Dritten die actio Publiciana und gegen den
Drohenden die reszissorische re: vindicatio. Wahrscheinlicher diinkt mir Kasers Annahme,
SZ 94 (1977) S. 141, dafl er auch gegen den Drohenden die actio Publiciana erheben (und
dessen exceptio iusti dominii mit einer replicatio metus entkriften) konnte.
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verloren und klage nun gegen den jetzigen Drittbesitzer mit der actio
Publiciana. Alsdann sei Ulpians Aussage durchaus zutreffend, dafl der
Gezwungene die Position eines bonitarischen Eigentiimers einnehme®.
Eine zufillige Riickkehr in den Besitz des Gezwungenen sei nach
Hartkamp* auch kein so seltener Fall (z.B. wenn ein manzipierter
Sklave dem Erpresser entflieht und zu seinem fritheren Herrn zuriick-
kehrt); ein solcher Fall werde auch in Gaius 4.117 erortert.

Gegen diese geistvolle Deutung ist indessen manches einzuwenden.
Ein Schluff Ulpians vom in bonis esse auf die actio Publiciana wire zwar
sonderbar, aber nicht véllig unmoglich®. Falls Ulpian aber wirklich nur
an die von den Autoren ersonnenen Sonderfille gedacht haben sollte,
weshalb wird dann im Text hiervon gar nichts erwihnt? Die von
Hartkamp angefiihrte Gaiusstelle 4.117 enthilt alle wesentlichen Tatsa-
chen. Fiir so tiefgreifende Kiirzungen der ulpianischen Digestenstelle
hatten aber auch die Kompilatoren keinen Anlafl. Unter den von den
Autoren in den Text hineingelesenen zusitzlichen Voraussetzungen
lautete die Losung auch im justinianischen Recht nicht wesentlich
anders; allenfalls hitte bei einem erpreflten constitutum possessorium
blof} eine etwaige mancipatio durch die traditio ersetzt werden miissen.

Ein letzter, entscheidender Einwand gegen die erwihnten Mutmafiun-
gen ist ihre Unvereinbarkeit mit der von Ulpian angenommenen alterna-
tiven Konkurrenz zwischen der actio in gquadruplum und der actio in
rem. Unter den von den drei genannten Interpreten postulierten weite-
ren Voraussetzungen war es namlich keineswegs so, daf nach einer
erhobenen a.q.m.c. die actio Publiciana gegen den Erpresser erlosch.
Nach Ulpian D. 4.2.14.11 muflte ein mit der 4. g. m. ¢. zur Rechenschaft
gezogener Erpresser, falls er zur sofortigen Restitution auflerstande war,
dem Erprefiten in Form einer judizialen Stipulation versprechen, die
Sache (z.B. einen Sklaven) zu suchen und, wenn er sie fand, dem Kliger
herauszugeben. Die Sachverfolgungsklagen mufiten daher dem Erprefi-
ten daneben erhalten bleiben, wie Ulpian D. 4.2.14.11 schrieb: et nibilo
minus in rem vel ad exhibendum vel si qua alia ei competit actio ad enm
(scil. hominem) recipiendum integra ei qui vim passus est servabitur. Fir
die von Maier, Hartkamp und Kaser erdachten komplizierten Sachver-
halte hitte Ulpian die Konkurrenzfrage mithin véllig anders 16sen
miissen. Wenn er dem Gezwungenen hingegen nach Erhebung der

“ Hartkamp, Zwang S.133. Auch nach Bonfante (Anm.37) S.386 ist D.4.2.9.6 eine
der (wenigen) Digestenstellen, die ,alludono sicuramente all’in bonis pretorio“. An
welchen Fall Bonfante genau dachte, schreibt er nicht.

“ Hartkamp, Zwang S. 133. Unnétig erscheint mir die hier von Hartkamp S. 130-131
angenommene usureceptio. Kaser, SZ 94 (1977) S. 141 Anm. 143 macht wahrscheinlich, daf§
man auch ohne diesen unbekannten Fall der usureceptio auskommen konnte.

# Vgl. die oben am Ende der Anm. 31 zitierte Bemerkung von Kupisch.
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a.q.m.c. eine actio in rem verweigert, mufl er einen anderen Fall im

Kopf gehabt haben.

5. Wie oben angedeutet®, spricht schon auf den ersten Blick viel fiir die
Annahme¥, daf sich die judiziale stipulatio de dolo im §5 auf die
a.q.m.c. bezieht und nicht auf eine actio in rem rescissa mancipatione.
Dies fithrte uns zu der oben Nr.1 schon erwihnten Hypothese, daff
Ulpian in den §§5 und 6 nicht mehr die .77, sondern bereits die
a.q.m.c. kommentiert. Zwischen den §§4 und 5 muf} der Text des
Verheiflungsedikts zur a. . m. c. ausgefallen sein, wahrscheinlich auch
noch ein Kommentarstiick zu diesem Edikt von ungewisser Linge.
Solange man daran festhielt, daf} die §§5 und 6 zur r. i.i. gehoren, war
man auch gezwungen anzunehmen, daf} sie eine erzwungene mancipatio
betrifen. Ulpian war nimlich ein Anhinger der Lehre von der Ungiiltig-
keit erzwungener formloser Rechtsgeschifte, weil metus und freier Wille
unvereinbar sind®. Nach Ulpian war eine erzwungene traditio wegen
mangelnden animus dominii transferends nichtig (vgl. Gai. D.41.1.9.3).
Deshalb konnte er niemals in seinem Kommentar zur 7. i. i. eine erzwun-
gene traditio behandeln. Da nach unserer Hypothese die §§ 5 und 6 aber
gar nicht die 7. 4. 7., sondern die 4. g. m. c. betreffen, sind wir frei in der
Annahme, daff der klassische Originaltext des §5 so wie uberliefert
tatsichlich eine res metus cansa ,tradita‘ betraf. Julian meinte zu diesem
Fall im 4. Buche seiner Digesten®, dafl der Tradent im Prozef} gegen den
Erpresser mit der 4.q.m.c. nicht nur auf Riickiibereignung (reddere),
sondern auch auf Abgabe einer repromissio de dolo klagen kénne. Nur
nach Erfiillung beider Pflichten hatte der Beklagte dem arbitrium indicis
zufolge voll restituiert®. Da in fast allen Digestentexten zur judizialen
cautio de dolo als Streitsache ein Sklave auftritt” und die erzwungene
traditio eines Sklaven auch in dem (unten niher zu behandelnden)
Paralleltext Ulp. D.4.2.14.11 begegnet, halte ich es fiir am wahrschein-

% Vgl oben Nr.2, S.8.

7 Insbesondere die viel groflere praktische Bedeutung einer solchen stipulatio in Fillen,
in denen dem Beklagten die Gelegenheit geboten wird, die erzwungene Sache zuriickzu-
tibereignen, um seine Verurteilung in den vierfachen Sachwert zu vermeiden (weil in diesen
Fillen das Eigentumsrecht des Beklagten vor dieser Riickiibereignung respektiert wird),
und die Worte sicut dictum est in D.4.2.9.7.

* Vgl. Hartkamp, Zwang S. 102-107.

* Siehe oben Anm.7. Nach Lenel hat Julian in diesem Passus den Ediktstitel Quod
metus causa gestum erit kommentiert; Lenel spezifiziert jedoch nicht, mit welchem der drei
Teile dieses Edikts Julian sich in dem von Ulpian in D. 4.2.9.5 zitierten Passus befafit hat.

® Vgl. die Worte neque ea res arbitrio iudicis restituetur in Ulp. D. 4.2.14.11 (zweite
Hilfte).

' Das versteht sich, weil (nur) bei Sklaven die Gefahr besteht, dafl der beklagte
Eigentiimer sie (bedingt) freigelassen hat.
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lichsten, daff die §§5 und 6 die juristischen Folgen einer metus causa
tradierten res mancipi betreffen®.

Nach meiner Auffassung des §5 behandelte Julian also den Fall eines
metus causa verschenkten oder (gegen einen viel zu niedrigen Preis)
verkauften und tradierten Sklaven. Noch in vielen von Hartkamp
zusammengetragenen Kaiserkonstitutionen aus dem 3.Jh.% erhilt der
Erprefite zur Riickerlangung von zwangsweise tradierten Provinzial-
grundstiicken eine 7. 1. :.. Die Kanzleijuristen betrachteten offenbar sol-
che zwangsweisen Verduflerungen als g#ltig und machten sie durch eine
r.1.1. rickgingig. Julian ging vermutlich ebenfalls von der Giiltigkeit des
unter Zwang zustande gekommenen formlosen Rechtsgeschifts aus®,
wie vor ihm Celsus (D.23.2.22) und nach ihm Paulus (D.4.2.21.25:
tamen coactus volui)”. Julian gewihrt dem Gezwungenen eine 4. 4. m. .,
deren Verurteilung in quadruplum der Beklagte nur entging, wenn er
aufler der Sachriickgabe dem Kliger die Abwesenheit von dolus zusi-
cherte. Die cautio de dolo war deshalb erforderlich, weil der Erpresser
nach Julians Ansicht bonitarischer Eigentiimer geworden war und des-
halb giiltige Verfiigungsgeschifte iiber den Sklaven hatte vornehmen
konnen (wie besonders eine Freilassung)*, welche fiir den Klager nach
der retraditio ernsthafte Benachteiligungen hervorrufen konnte. Die
Kompilatoren eliminierten die traditio eines Sklaven aus dem Text, um
die fiir diesen Fall gegebene Ldsung zu verallgemeinern. Da ihrer
Auffassung nach der Erpresser wegen Fehlens einer freien wvoluntas
tradend;i tiberhaupt kein Eigentum erwarb und deswegen auch keine
giiltigen Verfiigungen iiber die tradierte Sache vornehmen konnte, verlor
im justinianischen Recht die cautio de dolo ihren urspriinglichen Sinn.
Mit den interpolierten Worten ,ne forte deterior sit facta‘ im §7 gaben
die Kompilatoren dieser cautio eine andere, gegen faktische Schidi-
gungshandlungen gerichtete Funktion. Daher konnten sie dieselbe cax-
tio im §5 stehen lassen.

52 Fiir meine Interpretation dieser beiden Paragraphen ist dieser Punkt nicht sehr
wichtig. Es ist ebenso gut méglich, daf8 Julian und Ulpian iiber eine (auf eine erzwungene
Schenkung oder auf einen erzwungenen Verkauf basierende) traditio einer res nec mancipi
gesprochen haben. Die Losungen, die die Juristen fiir diesen Fall vorgeschlagen, waren
(fast) dieselben gewesen; nur hitte der Richter den Beklagten, gegen den die 4. 4.m.c.
erhoben worden war, veranlaflt, das Eigentum nach ius civile an der metus causa tradierten
Sache zuriickzuiibertragen.

3 Hartkamp, Zwang S.166-172.

% Das kann man ableiten aus dem Anfang des §6, in dem Ulpian, offenbar um den
Gegensatz zu der julianischen Auffassung zu unterstreichen, schrieb: , Licet tamen in rem
actionem dandam existimemus...“

% Vgl. Hartkamp, Zwang S. 84-101.

% Die von einem bonitarischen Eigentiimer freigelassenen Sklaven bekamen den status
von Latini (Iuntani); vgl. Gaius 1.22 und 3.52.
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6. Mit dieser Deutung des §5 ist nun der Weg bereitet fiir eine unge-
zwungene Auslegung der darauf folgenden §6. Kann man wirklich nicht
mehr feststellen (wie Fritz Schulz annahm)”, was Ulpian mit ihm
meinte? Ulpian duflerte m. E. zunichst seine, von Julian und Paulus
abweichende Ansicht, daf} die erzwungene formlose traditio wirkungs-
los und der Gezwungene infolgedessen bonitarischer Eigentiimer geblie-
ben war. Und um den Gegensatz zu Julian und Paulus zu unterstrei-
chen, die einen Eigentumsverlust des Gezwungenen annahmen, gewihrt
ihm Ulpian ,dennoch® (tamen) eine actio in rem. Und da hier wirklich
eine Meinungsverschiedenheit vorliegt, weil Paulus noch kurz zuvor
dem Prinzip ,coactus tamen volui‘ gehuldigt hatte, schreibt Ulpian
existimemus. Mit der actio in rem war die rei vindicatio gemeint, wenn
der Gezwungene ziviler Eigentiimer, und die actio Publiciana, wenn er
nur Bonitarier war. Und weil der Gezwungene das (zivile oder pritori-
sche) Eigentum trotz der erprefiten traditio behielt, weil ihm die Sache
also (noch immer) gehérte, schrieb Ulpian: ,quia res in bonis eius est”.
In diesem Ausdruck steckt nichts Sonderbares. Bereits Bonfante wies nach®, dafl ,res
alicuins in bonis est* in vielen Digestentexten volles (ziviles oder pritorisches) Eigentum
bedeutet®. Die Kompilatoren liefen den Satzteil , Licet tamen . . . passus est stehen, weil
er mit ihrer Lésung des vorangehenden § 5 harmonierte, in den sie mittels Interpolation
die traditio einer Sache hineintrugen. Die traditio war ihrer Ansicht nach ohne

Wirkung, weshalb der Gezwungene Eigentiimer geblieben war und als dingliche Klage
die rei vindicatio erheben konnte.

Unser Deutungsvorschlag zu § 6 finde eine Bestitigung, wenn sich ein
vergleichbarer Fall der erzwungenen traditio eines Sklaven aufspiiren
liefe. Nach intensivem Studium gelang mir die Entdeckung eines sol-
chen Falles inmitten des ausfithrlichen Ulpiantextes D. 4.2.14.11:

pro eo autem, qui in fuga esse dicitur, cautio ab eo extorquenda est, quatenus et
persequatur et omnimodo eum restituat: et nihilo minus in rem vel ad exhibendum vel si
qua alia ei competit actio ad eum recipiendum integra ei qui vim passus est servabitur,
ita ut, si dominus eum quoquo modo receperit, is qui stipulatione convenitur excep-
tione tutus fiat.

Im Prozef} gegen den Erpresser mit der 4. g. m. c. werden im vollstin-
digen Text des §11 vier Fille unterschieden. Die beiden ersten Fille

57 Schulz (0. Anm. 24).

* Bonfante (Anm.37), S.385-386. Den dort angefiihrten Text kénnte man noch viele
Texte hinzufiigen, in denen der Ausdruck res alicuius in bonis est oder rem in bonis habet
diese breite Bedeutung hat; z.B. Gaius, 2,9 und 11; D.36.1.65 (63) pr., Paul. D.39.2.18
pr.; Ulp. D.23.3.7.3 (am Anfang); D.43.32.1.5; D.47.2.12.2; D.47.8.2.22/25.

® Deutlichkeitshalber bemerke ich, daff ich mit vollem zivilen Eigentum meine,
»Eigentum an einer Sache, an der niemand anderes ein bonitarisches Eigentumsrecht hat“.
Der Ausdruck in bonis alicuius esse bezeichnet niemals ein blofles nudum ius Quiritium;
vgl. Gaius 1.54.
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betreffen die Lage nach dessen Verurteilung, die anderen den vorherigen
Zustand. In allen vier Fillen ist der unter Zwang tradierte Sklave dem
Beklagten oder Verurteilten sine dolo et culpa gestorben oder entflohen.
Nach Ansicht des modernen Schrifttums fithrt der § 11 ganzlich von den
Kompilatoren her®. Fiir das klassische Recht ist die ganze Fragestel-
lung, wie ein ins Vierfache Verurteilter zu behandeln sei, wenn der
abgeprefite Sklave stirbt oder entflieht, gewifl undenkbar®: Der Kon-
demnierte muf} eben die Urteilssumme bezahlen! Justinianisch ist gewif§
auch im ersten Satz die Aufteilung des guadruplum in ein Dreifaches als
poena und das Einfache als Schadensersatz fiir den verstorbenen Sklaven.
Aber deswegen muff man doch nicht den ganzen Inhalt des §11 den
Kompilatoren zurechnen.

Den hier allein interessierenden Fall, daf} ein durch Erpressung
erlangter Sklave seinem beklagten Besitzer entflohen ist, kann Ulpian
sehr wohl zweimal behandelt haben, und zwar nicht fiir die Lage nach
und vor dessen condemnatio, sondern fiir zwei unterschiedliche Situatio-
nen vor der Verurteilung, je nachdem der Sklave blof tradiert oder aber
auch manzipiert worden war. Der mit der 4. q. m. c. Verklagte ist nach
§ 11 freizusprechen, nachdem er dem Kliger stipulationsweise verspro-
chen hat, den Sklaven zu suchen und nach einem Wiederauffinden zu
restituieren. Die dem Erprefiten daneben zustehenden dinglichen Klagen
einschlieflich der actio ad exhibendum sowie jeder anderen Klage auf
Riickerlangung bleiben ihm jedoch nichtsdestoweniger erhalten (nibilo
minus integra ei servabitur). Und falls sie erfolgreich sind, wird die actio
ex stipulatu exzeptionsweise entkriftet. Dafl hier keine Klagenkonsum-
tion stattfindet wie in unserem Ausgangsfall D. 4.2.9.6, erklirt sich aus
dem Unterschied, daf der Erpresser in §6 den Sklaven offenbar besitzt,
wihrend er ihn in §11 schuldlos verloren hat, weshalb die 4.4.m.c.
gegen ihn erfolglos bleibt. Als fiir uns wichtigstes Ergebnis ist jedenfalls
festzuhalten, dafl Ulpian dem Gezwungenen in §11 ebenso wie in §6
eine actio in rem gewihrte, vermutlich weil er in beiden Fillen von der
traditio des Sklaven ausging.

7. Die Konkurrenzfrage zwischen der 4.q.m.c. und der actio in rem
beantwortet Ulpian in § 6 mit ,actio finitur’, einerlei ob zuerst die actio in
quadruplum oder (vel contra) die actio in rem erhoben wurde. Beim
Studium der im VIR unter ,finio* angefiihrten Quellen® dringt sich der

% Vgl. Hartkamp, Zwang S. 219-221 mit Lit. Dieser Autor gibt gewif} die herrschende
Meinung wieder, wenn er schreibt (S.220): ,Der Text ist stark iiberarbeitet und verdankt
seine heutige Fassung zweifellos der Hand der Kompilatoren.“

% Vgl. Lenel, Pal,, II, Sp.465, Anm. 6: Ulpiani aetate condemnatione facta periculum
hominis, qui iam in bonis rei esse coeperat, nullo modo ad actorem pertinere poterat.

8 Vocabularium Iurisprudentiae Romanae 11 (Berolini 1933) Sp. 891.



Eine neue Interpretation von Ulpian iiber die Abhilfen gegen metus 17

Schluf} auf, dafl eine ,beendete“ Klage vom Pritor nicht mehr erteilt
wurde. Nach E. Levy sei der §6 freilich interpoliert; Ulpian habe eine
judiziale Konsumtion angenommen®. Ein Freispruch im zweiten Prozef}
durfte erst erfolgen nach einer Verurteilung im ersten Verfahren. Der
Grund fiir diese absolutio sei die von Levy fiir die metus-Klage ange-
nommene sachverfolgende Funktion. Meiner Ansicht nach gibt es
jedoch nicht geniigend Griinde, um die Echtheit des Ausdrucks actionem
finiri anzuzweifeln, welcher besagt, dafl der Pritor nach erfolgter litis
contestatio tiber die eine actio die andere denegierte. Und die von Levy
vermutete sachverfolgende Funktion der metus-Klage habe ich bereits in
einer fritheren Abhandlung bestritten®.

Nach v. Liébtow habe der Pritor die auf denselben Sachverhalt
gestiitzte zweite Klage mittels einer exceptio in factum entkriftet. Aber
dies lifit sich aus dem Wort finiri nicht herleiten.

Eisele®, Hartkamp*, Kupisch® und Kaser* nehmen eine durch zivile
Komsumtion verwirklichte elektive Konkurrenz der beiden aus dem
metus-Sachverhalt resultierenden Klagen an®. Hartkamp™ geht auf den
Grund dieser Konkurrenz nicht ein. Nach den drei anderen Autoren
liege zivile Konkurrenz hier wegen der Identitit von Klagegrund und
Klageziel vor. Nach Eisele sei eadem causa hier ,,das Haben der Sache®,
nach Kupisch und Kaser ein nichtdeliktisches metus cansa gestum (fac-
tum). Nach allen drei Autoren ist der Klagezweck die Restitution der
erprefiten Sache.

Richtig scheint mir nur die Annahme einer vom Pritor durchgefiihr-
ten Klagenkonsumption. Eine Identitit der causa scheidet aus, denn bei
der actio in rem ist Klagegrund das dingliche Recht des Klagers, bei der
a.q.m.c. jedoch das vom Beklagten veriibte metus-Delikt. Der Zweck
beider Klagen ist ebensowenig identisch, denn Ziel der dinglichen Klage
ist die Restitution der Sache, Ziel der metus-Klage indessen eine Strafe

2 Levy, Konkurrenz II 1 (Anm. 25) S. 165-167.

© Ankum, Actions by which we claim a thing (res) and a penalty (poena), BIDR 85
(1982) S.13 und Anm. 43.

“ U. von Libtow (0. Anm.8) S.257.

¢ F. Eisele, AcP 79 (1892) S.350 und 362.363.

% Hartkamp, Zwang S.133.

87 Kupisch, In integrum restitutio (0. Anm. 5) S. 235.

@ Kaser, SZ 94 (1977) S. 142.

¢ Oben Nr.4 habe ich schon dargetan, daf} die Lésung der Konkurrenzfrage in dem
Fall, den Hartkamp und Kaser unserem Text zugrundelegen, eine andere hitte sein
miissen.

™ Hartkamp, Zwang S.133.
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fur die Erpressung’”* (welche durch eine Restitution allerdings vermieden
werden konnte). Wenn wirklich zivile Konsumption wegen Identitit der
res vorgelegen hitte (guod non), so hitte Ulpian kaum schreiben konnen
,non sine ratione dicetur‘: Das Konkurrenzproblem und seine Griinde
miissen vielmehr eine diskussionswiirdige Zweifelsfrage gebildet haben,
was nur bei der Nichtidentitit des Streitgegenstandes verstindlich ist.

Man stelle sich die Konkurrenzproblematik noch konkreter vor
Augen! Angenommen, der mit der a.q.m. c. verklagte Erpresser habe
zwecks Vermeidung seiner condemnatio in quadruplum die Sache
zuriicktradiert, so wire seine spitere Verurteilung mittels einer actio in
rem gar nicht mehr statthaft gewesen, weil er zum Zettpunkt des
spateren Urteilserlasses die Sache schuldlos nicht mehr besaf}, hatte ér sie
doch bereits auf Anweisung des ersten Richters dem Kliger herausgege-
ben. Denn schon bei schuldlosem Sachverlust vor Beginn des metus-
Prozesses hatte ihn der Richter nach dem Paralleltext D.4.2.14.11
freizusprechen, wenn er die darin erwihnte Stipulation abgab. Eine
Verurteilung mit der hernach erhobenen zwecklosen dinglichen Klage
wire nach Ulpian (§6) folglich ein unverniinftiges Ergebnis und daher
,sine ratione. Bezahlte jedoch der Erpresser die Bufle des Vierfachen
(insbesondere weil er die Sache wegen dolus oder culpa nicht restituieren
konnte), so fithrte eine Kumulation mit der dinglichen Klage ebenfalls
zu einem schwer vertretbaren Resultat: Dieser Beklagte hitte alsdann
insgesamt das Fiinffache leisten miissen, wihrend ein anderer bei erfolg-
ter Restitution mit dem Einfachen davonkam! Eine derart unbillige und
inakzeptable Folge wollte Ulpian mit Recht nicht hinnehmen. Und
Justinians Kompilatoren konnte nach ihrer Auffassung von der gemisch-
ten Funktion der 4. ¢.m. c. dem nur beipflichten. Aber auch im umge-
kehrten Falle der zuerst erhobenen dinglichen Klage war fiir Ulpian wie
fur die Kompilatoren eine Deliktsklage in quadruplum gegen den
Erpresser, welcher (der formularen Kondemnationsbedingung gemif})
nicht restituiert hatte (!), sinnlos.

8. Wie wir sahen, waren die bisherigen Auslegungsversuche der schwie-
rigen §§5 und 6 gescheitert. Alle basierten sie auf der seit Lenel
allgemein akzeptierten Voraussetzung, dafl Ulpian in den §§3 bis 6 die
7.1.1., und erst von §7 ab die 4. g. m. c. kommentiert habe. Nach unserer

™ Kupisch (0. Anm.5) S.145-146 und Kaser, SZ 94 (1977) S.110 nehmen an, die
a.q.m.c. wolle nicht das Metusdelikt bestrafen, sondern die Verweigerung der Restitu-
tion. Gegen diesen Gedanken sprechen die Ulpiantexte D.4.2.14.1 und 4.2.16.2, in denen
deutlich davon die Rede ist, daft die poena schon vor der verweigerten Restitution
geschuldet wird, und der Ulpiantext D.4.2.14.13, aus dem hervorgeht, daf§ der Drohende
schon vor der Verweigerung der Restitution zwei Delikte begangen hat, nimlich metus
und dolus.
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Hypothese hat Ulpian hingegen schon von §5 an die 4. g. m. c. behan-
delt. Ausgehend von der weiteren Annahme, dafl Ulpian den Fall der
erprefiten traditio eines Sklaven vor Augen hatte, konnten wir dem §6
einen neuen, verstindlichen Sinn abgewinnen, der auch den Worten
tamen und existimemus Rechnung trigt.






Der Stidel-Paragraph (§ 84 BGB)

Hans-JORGEN BECKER

Der bekannte Streit zwischen Thibaut und Savigny iiber die Kodifika-
tion des biirgerlichen Rechts, der 1814 die Juristenwelt in Deutschland
bewegte, ist letztlich akademisch geblieben!. Die historische Rechts-
schule hat mit ihrem Programm, das man mit dem Schlagwort ,, Wissen-
schaft statt Gesetzgebung“ kennzeichnen kénnte, den Mangel einer
Rechtseinheit lange verschmerzen lassen. Die Praxisferne der histori-
schen Rechtswissenschaft’ hat jedoch in manchem Rechtsstreit den
Wunsch nach einer klaren Gesetzgebung hervorgerufen. Als Beispiel sei
der Streit um das Stidel-Testament genannt, der wie kaum ein anderer
Rechtsfall die Zivilrechtler des 19.Jahrhunderts beschiftigt hat und
dessen Spuren sich noch im BGB abzeichnen’.

I. Die Stiftung des Stidelschen Kunstinstituts

Das kulturelle Leben der Reichsstidte ist bis in die Anfinge des
20. Jahrhunderts hinein durch Stiftungen begiiterter Biirger gepragt wor-
den. Viele Bibliotheken, Konzert- und Theatergebiude, Museen und
sogar Universititen verdanken ihre Existenz dem titigen Biirgersinn.
Das bekannte Frankfurter Stidelsche Kunstinstitut am Schaumainkai
geht auf eine testamentarische Suftung des Frankfurter Kaufmanns
Johann Friedrich Stidel (1.11.1728 — 2.12.1816) zuriick’. Aus den

' Vgl. H.Hijibner, Kodifikation und Entscheidungsfreiheit des Richters in der
Geschichte des Privatrechts (Beitrige zur Neueren Privatrechtsgeschichte, Veroffentli-
chungen des Instituts fiir Neuere Privatrechtsgeschichte der Universitit zu K6ln 8) 1980,
S.46. ’

2 Zu dieser Diskrepanz von Theorie und Praxis vgl. H. Hiibner (wie Fn. 1) S.49.

3 Zum Stidel-Fall vgl. zuletzt die eingehende Darstellung von H. Kiefner, Das Stidel’-
sche Kunstinstitut. Zugleich zu C. F. Miihlenbruchs Beurteilung eines beriihmten Rechts-
falls, in: Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno 11/12, Itinerari
moderni della persona giuridica I, 1983, $.339-397. Ein merkwiirdiger Zufall hat es
gewollt, dafl ich mich seit Jahren mit dem Stidel-Fall befait habe, ohne von den
gleichgerichteten Interessen von Herrn Kollegen Kiefner zu wissen. Im folgenden werde
ich mich deshalb im wesentlichen auf die Nachwirkungen des Falls bis hin zum BGB
beschrinken.

* R.Jung, Art. ,Stidel®, in: Allgemeine Deutsche Biographie 35 (1893, Nachdr. 1971)
S.358. — Zur Geschichte des Kunstinstituts vgl. H.-J. Ziemke, Das Stidelsche Kunstinsti-
tut — die Geschichte einer Stiftung, 1980. Die iltere Literatur findet sich bei F. Gwinner,
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Gedanken der Aufklirung heraus hatte sich Stidel vorgenommen, sein
Haus am Rofmarkt, seine Kunstsammlung von fast 500 Gemilden, 9000
Kupferstichen und 3000 Zeichnungen sowie ein beachtliches Barvermo-
gen der Allgemeinheit zur Verfiigung zu stellen. Ein erstes Testament
vom 26. 1. 1793 wurde abgeindert, weil in der Zwischenzeit in Frankfurt
am Main der Code Napoléon eingefithrt worden war und nun dessen
Vorschriften bei der Errichtung des Testaments zu beachten waren.
Stidel wandte sich an den neuen Landesherren, den Groflherzog Karl
Theodor von Dalberg, um - im Hinblick auf Art. 910 Code civil - eine
Genehmigung fiir die geplante Stiftung zu erhalten. Mit Dekret vom
21.11.1811 wurde diese Genehmigung erteilt’. In einem Begleitschrei-
ben hatte der Groflherzog, der selbst ein grofler Forderer der Kiinste
gewesen ist’, Stidel zu seinem ,rithmlichen Vorhaben“ gratuliert und
ihn seiner besonderen Hochschitzung versichert’. Das zweite Testament
war dann am 18. 1. 1812 errichtet worden. Nach dem Sturz Napoleons
wurde fiir die von der franzosischen Herrschaft befreiten Gebiete eine
Zentralverwaltung unter Vorsitz des Freiherrn vom Stein mit Sitz in
Frankfurt a. M. errichtet. Mit Verordnung vom 16.1.1814 wurden die
franzosischen Gesetze aufler Kraft gesetzt und das frither bestehende
Privatrecht wiederhergestellt®. Aufgrund der neuen Rechtslage glaubte
Stidel, ein neues Testament errichten zu miissen. Dies geschah am

Kunst und Kiinstler in Frankfurt am Main vom 13.]Jahrhundert bis zur Eréffnung des
Stidel’schen Kunstinstituts, 1862, S. XIff; B. Miiller, Stiftungen fiir Frankfurt am Main,
1958, S.50f u. S.220; K. E. Demandt, Schrifttum zur Geschichte und geschichtlichen
Landeskunde von Hessen, Bd. 2, 1965, S.483; W. Kilian, Die rechtliche Entwicklung der
Stidelschule - Staatliche Hochschule fiir bildende Kiinste in Frankfurt a. M., in: Archiv fiir
Frankfurts Geschichte und Kunst 51 (1968) S.131 Fn. 2.

> Abdruck des Dekrets bei J. L. Kliiber, Von der Erbeinsetzungsfihigkeit einer in
demselben Testament verordneten Stiftung oder rechtliche Beurteilung des Stidelschen
Beerbungsfalles zu Frankfurt am Main. Mit Bemerkungen iiber die legislative Cultur der
Teutschen, in: Abhandlungen und Beobachtungen fiir Geschichtskunde, Staats- und
Rechtswissenschaften, Bd. 1, 1830, S.330ff insbesondere S.331-332. Ferner bei H. Kief-
ner (wie Fn.3) S.348.

¢ Vgl. A. Erler, Art. ,Dalberg, in: Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte,
Bd. 1 (1971) Sp. 658 f u. P. Darmstaedter, Das Groflherzogtum Frankfurt. Ein Kulturbild
aus der Rheinbundzeit, 1901, S. 362 ff.

7 Abdruck bei H. Weizsicker, Kunst und Kiinstler in Frankfurt a. M. im 19. Jahrhun-
dert, Bd. 1: Das Frankfurter Kunstleben, 1907, S.7.

® Abdruck des Dekrets in J.J. Scotti, Sammlung der Gesetze und Verordnungen
(Provinzial-Gesetze), Bd.5, 1836, S.2370ff. Vgl. ferner C.S. Zacharii von Lingenthal,
Handbuch des franzosischen Civilrechts, Bd. 1, 61875, S.30 Fn. 12; O. R. Kissel, Neuere
Territorial- und Rechtsgeschichte des Landes Hessen, 1961, S.89f; E.Zimmer, Die
Zivilgerichtsbarkeit in Frankfurt a. M. im 19. Jahrhundert, Teil 1: Die Zeit von 1800 bis
1806, in: Archiv fiir Frankfurts Geschichte und Kunst 57 (1980) S. 87 ff.
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15.3.1815". Der entscheidende Passus dieses in der Folge so umstritte-
nen Testaments lautet:

»$§ 1. Meine Sammlung von Gemilden, Handzeichnungen, Kupferstichen und Kunst-
sachen, sammt dazu gehérigen Biichern, soll die Grundlage eines zum Besten hiesiger
Stadt und Biirgerschaft hiermit von mir gestiftet werdenden Stidelschen Kunstinstituts
sein. Dieses Stidelsche Kunstinstitut setze ich zu meinem Universalerben ... ein'.“

Stidel ist am 2.12.1816 gestorben". Die von ihm im Testament
bestimmten fiinf Administratoren — anstelle des urspriinglich vorgesehe-
nen, inzwischen aber verstorbenen Johann Carl Stidel hatte der Testator
im Legat vom 1.7. 1815 Carl Ferdinand Kellner nominiert — zeigten dem
Stadtgericht an, daf§ sie als Reprisentanten des Instituts in dessen Namen
die Erbschaft unbedingt annehmen wollten, und baten um gerichtliche
Einweisung in den Nachlafl. Bevor dies geschehen konnte, erwirkten die
Administratoren am 10.12.1816 einen Senatsbeschluf}, in dem von
seiten der Stadt die Stiftung ,formlich angenommen“ wurde. Am
10.3.1817 wurde der Anwalt des ,zum Erben eingesetzten Kunst-
Instituts“ durch das Stadtgericht in den Nachlaflbesitz eingesetzt.

Sechs Monate spiter wurde das Testament mit Klage vom 11.9. 1817
durch C.S. Burguburu (geb. Stidel) und C.S. Lasplace (geb. Stidel) aus
Straflburg, zwei mit dem unverheirateten Testator entfernt verwandte
Damen, angefochten. Der Klage trat spiter der Bruder der Kldgerinnen
L.S. Stidel aus Paris bei. Die Klager machten geltend, das Testament sei
nichtig, da das zum Universalerben eingesetzte Kunstinstitut weder
existent noch staatlich bestatigt worden und somit nicht erbfihig gewe-
sen sei. Den Nachlafl nahmen die Kliger fiir sich als Intestaterben in
Anspruch. Der Streit um den Erbschaftsbesitz (,,in possessorio“) wurde
in zweiter Instanz durch das Appellationsgericht der Freien Stadt Frank-

? Das Original des Testaments befindet sich — zusammen mit weiteren eigenhindigen
Vermichtniseinsetzungen aus der Zeit vom 22.3.1815, 28.3.1815, 1.7.1815, 30.10.1815
und 4.6.1816 — im Stadtarchiv Frankfurt a. M., Vertrige Q24 (Stiftungsbrief vom
15.3.1815, eroffnet am 3.12.1816). Der Umschlag trigt die Aufschrift:

»Hierin befindet sich meine am 15. Mirz 1815 vor sieben Zeugen und Notar errichtete
letzte Willensverordnung, wobey ich zugleich meinen ernstlichen Willen dahin erklire,
dafl nach meinem Ableben keine gerichtliche Obsignation vorgenommen werden soll, und
dafl wann sich aufler der in diesem meinem letzten Willen schon beigefiigten Haupt-
Testaments-Beilage noch weitere Testaments-Zettel dereinst von mir vorfinden, diese
gleiche Giiltigkeit haben. Johann Friedrich Stidel.“

1 Abdruck des ,Stiftungs-Briefs“ u.a. in der Sammlung ,, Actenstiicke und Rechtliche
Gutachten in Sachen der Stidelschen Intestat-Erben gegen die Administration des Stidel-
schen Kunst-Instituts zu Frankfurt am Main Testamentsanfechtung betreffend, 1827,
$.1-9 sowie bei F. Gwinner (wie Fn.4) S.556-560 und zuletzt bei H. Kiefner (wie Fn.3)
S.341-347.

1 Das Folgende nach den Darstellungen von J. L. Klicher (wie Fn.5) und H. Kiefner
(wie Fn.3).
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furt am 7.5.1821, abgefafit durch die Juristenfakultit zu Jena, zugun-
sten des Instituts entschieden'™. Das Urteil war jedoch mit der Auflage
verbunden, dafl ,pendente lite* mit dem Nachlafl keine Veranderung
vorgenommen werden diirfe, was die praktische Arbeit der Administra-
toren, insbesondere den Ankauf weiterer Sammlungen, empfindlich
behinderte. — In dem Verfahren ,in petitorio“ waren das Urteil erster
Instanz vom Stadtgericht am 24.2. 1823 — aufgehoben durch Spruch der
Tibinger Juristenfakultit vom 29.10.1823 - und das der zweiten
Instanz vom Appellationsgericht in Frankfurt, abgefafit durch die Juri-
stenfakultdt zu Bonn, am 16. 12. 1825 ebenfalls zugunsten des Kunstin-
stituts ergangen. In dritter Instanz wurde das Oberappellationsgericht
der Freien Stadte Hamburg, Bremen, Liibeck und Frankfurt in Liibeck
angerufen, das die Prozefakten 1827 an die Juristenfakultit zu Halle
versandte. Referent war Professor C.F. Mihlenbruch. Zu einer Ent-
scheidung kam es aber nicht. J. L. Klitber berichtet hieriiber: ,,Unbe-
wachte Auflerungen, in Halle gegen einen durchreisenden Rechtsgelehr-
ten, zu Frankfurt von demselben weiter verbreitet, wurden Anlaff, daf}
von diesem, durch das Oberappellationsgericht davon in Kenntnis
gesetzten Spruchkollegium die Acten ohne Urteil zuriickgesendet wur-
den, auch wohl mufiten”.“ So wurde der Rechtsstreit durch einen
Vergleich im Jahre 1829 beendet: Etwa ein Viertel des Nachlasses,
namlich 300000 Gulden, wurden den Kligern iiberlassen™.

II. Der Streit der Gutachter

Wie nur wenige andere Rechtsstreitigkeiten des 19.]Jahrhunderts ist
der Stidel-Fall zum Gegenstand heftiger Auseinandersetzungen der
juristischen Gutachter geworden. H. Kiefner hat dankenswerterweise
einen Uberblick iiber die zahlreichen Stellungnahmen zusammengestellt.
Aufler den Urteilen der als Spruchkollegien titigen Rechtsfakultiten von
Landshut, Jena, Tiibingen und Bonn haben die juristischen Fakultiten
von Gottingen, Kiel und Leipzig fiir die Klager, die juristischen Fakulti-
ten von Berlin, Gieflen, Heidelberg und Miinchen fiir die Beklagte

12 Das Urteil ,in possessorio® erster Instanz vom 16. 12. 1818 hatte die Juristenfakultit
zu Landshut abgefafit. Zur Gerichtsorganisation der damaligen Zeit vgl. E. Zimmer, Die
Geschichte des Oberlandesgerichts in Frankfurt am Main (Studien zur Frankfurter
Geschichte 12) 1976, S. 11f.

B J. L. Kliiber (wie Fn. 5) S. 340.

" Zum Wert des Nachlasses von Stidel vgl. die Angaben bei J. L. Kliiber (wie Fn.5)
S.330 und A. Kirchner, Ansichten von Frankfurt am Main, der umliegenden Gegend und
den benachbarten Heilquellen, Bd. 1, 1818 (Nachdr. 1926), S.320 Fn.1.

* H. Kiefner (wie Fn.3) S.351 ff. Hier ist nur der Beitrag von J. L. Kliiber (wie Fn.5)
zu erginzen.



Der Stidel-Paragraph (§ 84 BGB) 25

Rechtsgutachten erstattet. Literarisch sind als Autoren C.F. Starck,
C.A. von Droste, C.F. Elvers, H.E.G. Paulus, K.S. Zacharii,
K.F.C. Wenck, C.F. Miihlenbruch, J. A. Seuffert, S. Zimmern, K. L.
Arndts und J. L. Kliber hervorgetreten®. Der Streit war vielfach pole-
misch und parteiisch. Gleichwohl wurde durch diesen, wie H. Liermann
es formuliert hat, ,die Gemiiter bewegenden, die Stidelsche Stiftung zu
Frankfurt am Main betreffenden Erbfall“ die Rechtswissenschaft dazu
angeregt, das Stiftungsrecht neu zu durchdenken und den Stiftungsge-
danken zu neuem Leben zu erwecken”.

Von besonderer Bedeutung waren die Schriften von C.F. Miiblen-
bruch, der als Berichterstatter des Spruchkollegiums in Halle die Gut-
achten, die Akten und die bis dahin ergangenen Urteile sehr sorgfiltig
studiert hatte. In seiner Monographie iiber den Stidelfall von 1828
hatte er das Testament zwar als nichtig bezeichnet, die Intestaterben aber
als verpflichtet angesehen, das Kunstinstitut nachtriglich durch Gesuch
bei den zustindigen Behorden ,in Grundlage der tiber dessen Errichtung
und Verwaltung im Testament enthaltenen Anordnungen“ zu begriin-
den. Dieses Ergebnis vermag wenig zu iiberzeugen. Gleichwohl diirfte
der abgeschlossene Vergleich, der den Rechtsstreit beendete, von den
Thesen Miihlenbruchs beeinfluflt worden sein. Wichtig war aber vor
allem, dafl Miiblenbruch es war, ,der schon 1828 die Theorie der
rechtsfahigen Stiftung fiir das 19.Jahrhundert konzipiert hat“®. Noch
vor Savigny, der in seinem ,System“ der Arbeit von Miihlenbruch mit

1 Meinem akademischen Lehrer A. Erler (Frankfurt a. M.) danke ich dafiir, daf§ er mir
die Originaldrucke der meisten Gutachten zuginglich gemacht hat. - Folgende Gutachten
sind in der Stadt- und Universititsbibliothek Frankfurt a. M. vorhanden: Droste, Elvers,
Miiblenbruch, Paulus, Wenck und Zacharid. Ferner finden sich hier die Fakultitsvoten von
Berlin, Gieflen, Gottingen, Heidelberg und Miinchen (Signaturen: Fund. Ff. Stidel 1, 2, 4,
502, 503, 504 und 505). Bemerkenswert sind insbesondere die im Sammelband Nr.1
enthaltenen Schriften des Anwalts der Kliger Dr. Ludwig Daniel Jassoy, Rechtliche
Belehrungen .. ., 0.]. (vermutlich 1826; mit den Fakultitsgutachten von Leipzig und Kiel,
28 S.) und Pro Memoria in Sachen C.S. Burguburu u. C.S. Lasplace .. ., 0.]. (vermutlich
1827, 41 S.).

v H. Liermann, Handbuch des Stiftungsrechts, Bd. 1: Geschichte des Stiftungsrechts,
1963, S.232. — Die Beobachtung, dafl der Stidel-Fall zu einer groflen Verunsicherung auf
dem Gebiet des Stiftungswesens gefiihrt hat, ist richtig: D. Pleimes, Weltliches Stiftungs-
recht. Geschichte der Rechtsformen, 1938, S.290f und ders., Irrwege der Dogmatik im
Stiftungsrecht (Arbeiten zur Neueren Privatrechtsgeschichte 1) 1954, S.88ff. Jedoch
unterschitzt dieser Autor die heilsame Wirkung dieser Krise.

¥ C. F. Miihlenbruch, Rechtliche Beurtheilung des Stidelschen Beerbungsfalles. Nebst
einer Einleitung iiber das Verhiltnis der Theorie zur Praxis, 1828. Eine kritische Analyse
dieser Schrift bei H. Kiefner (wie Fn.3) S.364-397.

¥ H. Kiefner (wie Fn.3) 5.393.
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Respekt gedenkt®, hat er die Fiktionstheorie von der Korporation auf
die Stiftung iibertragen und damit eine dogmatische Formel fiir das
Recht der selbstindigen Stiftung gefunden, die noch lange nachgewirkt
hat?.

Man kann sagen, daff der Stidelfall drei Fragen aufgeworfen hat, ohne
deren Beantwortung eine Losung nicht méglich war. Zum einen ging es
um das Problem, ob eine reine Kulturstiftung — also keine mit der Kirche
in Verbindung stehende Karitative ,pia causa® — als echte Stiftung
anzuerkennen sei. Sodann war zu kliren, ob fir die Entstehung der
Stiftung eine vorherige staatliche Genehmigung erforderlich sei. Schliefi-
lich aber kumulierte der Streitfall in der Frage, ob eine noch nicht
existierende Stiftung zum Erben eingesetzt werden kann. Diese dritte
Frage nach der Erbfahigkeit eines ,,embryo moralis“ soll uns im folgen-
den beschiftigen.

III. Die Erbeinsetzung einer zu errichtenden Stiftung
als Problem der Wissenschaft und Rechtsprechung

»Conceptus pro iam nato habetur, quotiens de commodis eius agi-
tur®, lautet eine aus dem romischen Recht abgeleitete Rechtsregel®. Der
»postumus®, das gezeugte, aber erst nach dem Tode des Erblassers
geborene Kind, wird demnach seit alters her bei der Erbfolge beriick-
sichtigt. Wegen der Bedenken, ob der Erbe in diesem Fall hinreichend
genau bezeichnet sei, wurden zunichst nur die ,postumi sui“ des
Erblassers als Erben anerkannt. In der Spitantike aber wurden die
»postumi® schlechthin, also auch die ,postumi alieni“ zur Erbfolge

® F.C. von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd.2, 1840, S.277
Anm. c). Zur Lehre Savignys von der Juristischen Person vgl. C. Tietze, Zur Theorie der
Juristischen Person in der deutschen Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts, Géttinger
Jur. Diss. 1974, S.66 {f; H. Hattenhauer, Grundbegriffe des Biirgerlichen Rechts, 1982,
S.261f; M. Disselborst, Zur Theorie der Juristischen Person bei C.F. von Savigny, in:
Quaderni Fiorentini (wie Fn. 3) S.318-337.

2 H. Kiefner (wie Fn. 3) $.370f. — R. von Jhering, Geist des romischen Rechts auf den
verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, Bd.3, #1924, S.359, Fn.4682) geht m.E. zu
weit, wenn er in Miihlenbruchs Abhandlung ,die einseitig formal-juristische Behandlungs-
weise des Rechts” verurteilt, ,welche das Zweckmoment véllig aus dem Auge verliert und
sich auf diese Beschrinktheit wohl gar noch etwas einbildet. . .*

2 Das Folgende im Anschlufl an H. Liermann (wie Fn. 17) S. 243 ff.

» Die Regel wurde aus den Quellen konstruiert. Vgl. Paulus Dig. 1.5.7 u. 11 sowie
50.16.231; Jul. Dig. 1.5.26; Cels. Dig. 38.16.7. Zu dieser Rechtsregel vgl. A. Wacke, in:
Juristische Arbeitsblitter 1981, S.549f u. D. Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechts-
sprichworter, 1982, S.41 (C48) u. S.125 (N1). Vgl. ferner zur deutschrechtlichen
Bedeutung A. Erler, Art. ,Leibesfrucht®, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsge-
schichte, Bd. 2, 1978, Sp. 1772-1777.
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zugelassen und nicht als erbunfihige ,personae incertae“ angesehen®.
Im Mittelalter ging man noch weiter und lieff die Erbeinsetzung einer
erst zu errichtenden juristischen Person zu: ,Ecclesia construenda potest
institui heres sicut postumus alienus®, liest man bei Bartolus®.

Es lag auf der Hand, dafl manche Gutachter im Stidel-Fall an diesen
Gedanken ankniipften. In dem Rechtsgutachten der Juristenfakultit zu
Gieflen vom Juni 1827 hat man das zitierte Rechtssprichwort herangezo-
gen, um damit den Nachweis zu fiihren, daff es sich beim Stidel-Erben
nicht um eine ,persona incerta“ handle*. C. A. von Droste hat in seiner
Schrift von 1827 gleichfalls den Gedanken vertreten: ... Embryonen
wiirden bekanntlich, wenn von ihrem Vortheil die Rede sey, als schon
geboren angesehen; warum soll denn nicht der Embryo von einem
Institute ebenfalls als schon geboren angesehen werden konnen??“ Auch
C.F. Elvers vertrat in seiner Arbeit die Ansicht, man diirfe in Analogie
zur Erbfihigkeit des ,postumus“ von der Erbfihigkeit einer im Griin-
dungsstadium befindlichen juristischen Person ausgehen: ,Wenn nim-
lich eine noch nicht vorhandene, selbst noch nicht concipirte physische
Person nach heutigem Rechte unzweifelhaft zum Erben eingesetzt wer-
den kann, zugleich kein Grund vorhanden ist, an sich zwischen einer
physischen und juristischen Person jetzt noch hier einen wesentlichen
Unterschied zu statuiren; so mufl dasselbe Recht, das dem ,Postumus*
anerkannt zusteht, auch fiir die noch nicht existirende, aber wahrschein-
lich spiter rechtlich ins Daseyn tretende juristische Person in Anspruch
genommen werden...”®* Am eingehendsten, leider aber auch sehr
unklar hat der Heidelberger Theologe H.E.G. Paulus die Theorie
vertreten, die im Entstehen befindliche Stiftung sei erbfahig: ,Der
Embryo des Stidelischen Kunstinstituts war sichtbarer da als jeder
embryo nasciturus. Er war in rerum natura, de facto und durch den
Willen des Eigenthiimers und Stifters auch de jure. Hat man Lust, die
Metapher um der Analogie willen fortzusetzen, so war die am 15. Mirz
1815 gestiftete Anstalt, selbst wenn sie damals nur ein lebender Embryo
(ein vivus nasciturus) geworden wire, doch ein fir Erbeinsetzung ...

empfingliches Subject ... Der Embryo lebte.. ., bis durch den Tod des

# Zum Erbrecht des ,postumus®, der heute oft ,nasciturus® genannt wird, vgl.
M. Kaser, Das romische Privatrecht, Bd. 1, 21971, S.272f, 684 f u. 706; Bd. 2, 1959, S. 348.

» Glosse zu Dig, 34.1.17 nr. 4, zitiert nach O. von Gierke, Das deutsche Genossen-
schaftsrecht, Bd. 3: Die Staats- und Korporationslehre des Altertums und des Mittelalters,
1881 (Nachdr. 1954) S.373 Fn. 76.

% Vgl. Actenstiicke (wie Fn. 10) Abschnitt C, §5, S. 11 ff.

7 C. A. von Droste, Rechtfertigung des von der Bonner Juristen-Fakultit . . . erlassenen
Urtheiles, 1827, S. 65.

* C.F. Elvers, Theoretisch-praktische Erorterungen der Lehre von der testamentari-
schen Erbfihigkeit insbesondere juristischer Personen, 1827, S.117.



28 Hans-Jirgen Becker

Stifters den 2. Dezember 1816 eben der Wille aufhorte, welcher ihm das
Leben gegeben hatte und bis dahin noch das Leben zu nehmen vermocht
hitte. Von da an horte die Stiftung auf, widerruflich zu seyn, oder —um
die Allegorie fortzusetzen — sie war jetzt ganz, und sogar als eine nun
nicht mehr sterbliche persona moralis ausgeboren. .. ”*

In dem gleichen Sinn, wenn auch juristisch priziser, hat sich J. L.
Kliiber geduflert. In seiner Stellungnahme von 1830 bezeichnet er das
testamentarisch bedachte Kunstinstitut als einen ,Nasciturus seu
Embryo moralis“ und fithrt dazu aus: ,Ein solcher Nasciturus sive
Embryo moralis ist keine persona incerta. Nicht anwendbar auf das von
Staatswegen, ein- fiir allemal, voraus schon genehmigte und hierauf
wirklich gestiftete Kunstinstitut sind daher die Gesetze, welche die
Erbeinsetzung einer ungewissen Person fiir unwirksam (pro non scripta)
erkliren. Als persona moralis nascitura, in causa favorabili pro nata
habenda, a principe probata, et proinde haud incerta, ward das Institut
bei Errichtung des Stidelschen Testaments, worin dasselbe zum Univer-
salerben eingesetzt ward, erbeinsetzungsfihig, und bei des Erblassers
Tod erbfihig. Derselbe Augenblick, in welchem Stidel verschied, war
auch derjenige, in welchem fast gleichzeitig sowohl das fiir diesen Fall
schon gestiftete Institut als moralischer Postumus aus dem unsichtbaren
Leben in das sichtbare {ibertrat, als auch dessen Erbeinsetzung wirksam
ward®.“

Es versteht sich von selbst, dafl diese zwar einleuchtende, doch
rechtlich kithne Analogie auf heftigen Widerspruch gestoflen ist. Am
eingehendsten hat sich Miéhlenbruch gegen den Vergleich gewandt und
versucht, ihn durch ein ,argumentum ab absurdo“ licherlich zu machen:
,Oder will man den, welcher Gesellschaften trennt und also die morali-
sche Person um ihre Existenz gebracht hat, wie einen Morder bestrafen,
und behaupten, daf} der, welcher verhindert, daf} eine Gesellschaft zu
Stande komme, des Verbrechens der Abtreibung der Leibesfrucht schul-
dig sei*?“ Spiter hat Miéihlenbruch jedoch seine Auffassung modifiziert
und die Erbeinsetzung einer noch nicht existierenden juristischen Person
jedenfalls dann fiir gliltig angesehen, wenn die Bedingung der kiinftigen
Existenz ausdriicklich hinzugefiigt worden oder aus der Fassung des
Testaments zu entnehmen sei®.

»® H.E.G. Paulus, Einfache Rechts- und Verstandes-Ansichten iiber den Rechtsstreit
wegen der Erbfihigkeit der von Joh. Fried. Stidel ... gestifteten Kunstanstalt, 1827,
S.621.

» J. L. Kliiber (wie Fn.5) S.347.

3t C.F. Miiblenbruch (wie Fn. 18) S.274.

2 C.F. Miiblenbruch, Ausfihrliche Erliuterung der Pandecten nach Hellfeld, ein
Com?fwntar von D.C.F. von Gliick, fortgesetzt von ... Miihlenbruch, Bd. 40, 1838,
S.62ff, 76.
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Wenn man die Lehrbiicher zum Pandektenrecht und zum Deutschen
Privatrecht auf diese Kontroverse hin durchsieht, so mufl man feststel-
len, dafl sich eine breite Mehrheit fiir die Moglichkeit ausgesprochen hat,
eine Stiftung durch Testament zu begriinden und gleichzeitig als Erben
einzusetzen. Unter den Befiirwortern finden sich sowohl Romanisten
wie G.F. Puchta, L. Arndts, A. Koeppen und F. Regelsberger®, in der
Mehrzahl aber Germanisten wie G. Beseler, O. Stobbe und insbesondere
O. von Gierke*. Auch nach Ssterreichischem und preuflischem Recht
wurde die Frage bejaht®.

Die Rechtsprechung war jedoch im Hinblick auf dieses Problem sehr
uneinheitlich. Manche Gerichte wollten nur die Moglichkeit anerken-
nen, milde Stiftungen im Sinn der ,causae piae“ durch Testament zu
errichten und gleichzeitig durch Erbeinsetzung mit Vermogen auszustat-
ten. Andere Gerichte stellten den milden Stiftungen alle anderen Stiftun-
gen gleich. Vielfach wurde in Urteilen eine staatliche Genehmigung als
erforderlich angesehen, der teilweise riickwirkende Kraft beigemessen
wurde, falls sie erst nach dem Tode des Erblassers erteilt worden war.
Andere Gerichtshofe hielten jede staatliche Genehmigung fiir iiberfliis-
sig. Daf} diese Vielfalt von Meinungen fiir die Rechtssicherheit nicht
gerade forderlich war, versteht sich von selbst. Es tiberrascht nicht,

3 G.F. Puchta, Vorlesungen iiber das heutige rémische Recht, Bd. 1, *1852, S. 63 ff;
ders., Art. ,Corporationen®, in: Rechtslexikon, hrsg. von J. Weiske, Bd. 3, 1844, S.67f;
L: Arndts, Lehrbuch der Pandekten, 1879, S.53f; ders,, Art. ,Erbeinsetzung®, in:
Rechtslexikon, hrsg. von Weiske, Bd. 3, 1844, S.915f.; A. Koeppen, Lehrbuch des heuti-
gen romischen Erbrechts, 1895, S. 484 ff; F. Regelsberger, Pandekten, Bd. 1, 1893, S. 347.

3 G. Beseler, System des gemeinen deutschen Privatrechts, Bd.1, 1873, S.258f;
O. Stobbe, Handbuch des Deutschen Privatrechts, Bd. 1, 1871, S.422; O. von Gierke, Die
Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, 1887 (Nachdr. 1963) S. 15ff u.
125ff; ders., Deutsches Privatrecht, Bd.1: Allgemeiner Teil und Personenrecht, 1895
(Nachdr. 1936) S.653.

% Vgl. J. Unger, System des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts, Bd.6: Das
Ssterreichische Erbrecht, 21879, S. 60 ff; F. Forster / M. E. Eccius, Preuflisches Privatrecht,
Bd. 4, 71897, S. 409f.

% Nachweise der umfangreichen Rechtsprechung bei A. Koeppen (wie Fn.33) S.485f
Fn.1; O. von Gierke, Die Genossenschaftstheorie (wie Fn.34) S.126 Fn. 1; von Schmutt,
Begriindung des Entwurfes eines Rechtes der Erbfolge fiir das Deutsche Reich...,
Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuches, 1879,
S.89f. — In einer Entscheidung des Appellationsgerichtshofes zu Kéln vom 25.11. 1863
heiflt es (Archiv fir das Civil- und Criminal-Recht der Kgl. Preufl. Rheinprovinzen 51,
1863, S.911): ... daf die Errichtung einer solchen, bisher nicht existirenden Stiftung
rechtlich nicht anders gedacht werden kann, als dafl sie gerade durch den Willen des Stifters
ins Leben gerufen wird; dafl mithin bei ihrer Errichtung durch letztwillige Verfiigung ihre
Existenz gerade durch den Tod des Testators hervorgerufen wird, und ihre landesherrliche
Genehmigung hiebei nur als riickwirkende Bedingung zu betrachten ist, sowie denn
tiberhaupt diese in staatlichem Interesse erforderliche Genehmigung die civilrechtliche
Giiltigkeit der Disposition schon voraussetzt. . .*
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wenn bereits J. L. Kliiber im Hinblick auf den Stiadelschen Erbstreit den
Mangel an ,legislativer Cultur® in Deutschland beklagte und nach einer
Kodifikation rief”.

IV. Die Gesetzgebung zum ,embryo moralis“

Die ersten partikularrechtlichen Regelungen des Problems finden sich
in Sachsen. Nachdem ein Weimarisches Gesetz von 1833 (§3) den
Anfang gemacht hatte, bestimmte das Biirgerliche Gesetzbuch fiir das
Konigreich Sachsen von 1863/65 in §2074:

»Juristische Personen sind fihig, aus einem letzten Willen zu erwerben, selbst wenn sie
zur Zeit der Errichtung desselben noch nicht bestanden haben, dafern sie spiter,
gleichviel ob vor oder nach dem Tode des Erblassers, vom Staate anerkannt werden.“

Die Vorentwiirfe zum BGB wollten die Regelung des Stiftungsrechts
urspriinglich weitgehend dem Landesrecht iiberlassen®. Wihrend die
Vorentwiirfe zum Allgemeinen Teil nur in den Motiven das Problem
ansprechen, wird im Vorentwurf zum Erbrecht von 1879 ein Gesetzes-
vorschlag unterbreitet. §8 Abs. 2 lautet:

»Die Einsetzung einer erst zu errichtenden oder zu genehmigenden Stiftung oder
Vereinigung ist als Verfiigung des Erblassers aufzufassen, dafl das derselben zugedachte
Vermégen in selbstindiger Weise fortbestehen, und zu dem letztwillig bestimmten
Zwecke verwendet werden soll.

Der Redaktor von Schmitt® gab fiir die Formulierung des Entwurfs
folgende Begriindung: ,Der Entwurf schlieflt sich jener Ansicht an,
welche einer solchen Einsetzung die dem Sinne und Willen des Erblas-
sers entsprechende Bedeutung und Wirksamkeit beigelegt wissen will.
Der Wille des Erblassers kann aber gegebenen Falles kein anderer sein,
als dafl sein Vermdgen oder der bestimmte Theil desselben in selbststin-
diger Weise fiir sich fortbestehen und zu einem bestimmten 16blichen
Zwecke verwendet werden soll. Dieser Gehalt einer letztwilligen
Anordnung mufl zur Geltung gebracht werden trotz des formellen
Bedenkens, dafl die unmittelbare Honorirung ein bereits existirendes
Subjekt voraussetzt, wihrend hier die Entstehung des Subjekts erst
durch die Honorirung bewirkt werden soll, somit in der That ein nicht
existirendes Subjekt honorirt wird. In einer solchen Anordnung liegt nur
eine ungenaue Ausdrucksweise, welche in einer dem Willen des Erblas-
sers entsprechenden Art zu berichtigen, von den allgemeinen, die Ausle-

7 J. L. Kliiber (wie Fn.5) S.366 ff.

* Vgl. die Motive zum Allgemeinen Teil von A.Gebbard, in: Die Vorlagen der
Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen
Gesetzbuches, hrsg. von W.Schubert, Allgemeiner Teil, Teil 1, 1981, S.510 u. S.699.

% von Schmatt (wie Fn.36) S.90.
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gung letzter Willen beherrschenden Prinzipien geboten ist. Dieser Wille
geht aber dahin, dafl der Nachlafl dem bezeichneten Zwecke gewidmet
sein, somit ein Stiftungsvermogen bilden soll, und es ist Sache des
Beschwerten bzw. desjenigen, welchem der Vollzug des letzten Willens
im Allgemeinen oder in besonderer Beziehung auf die fragliche Verfi-
gung libertragen ist, die erforderlichen Schritte zu thun, um die von dem
Erblasser beabsichtigte Stiftung in das Leben einzufithren.“

Eine Losung des Problems konnte dieser Entwurf nicht sein, weil er
die Frage der Rechtsfihigkeit dahinstellt und den Ausweg einer etwas
gewaltsam erscheinenden ,berichtigenden Auslegung des Erblasserwil-
lens beschreitet. In den Anderungsvorschligen wurde mit Recht Kritik
geiibt: ,Ist aber die zu griindende Stiftung als Erbe (oder Vorerbe oder
Nacherbe) berufen, so wire in der Zeit vom Tode des Erblassers bis zur
Ertheilung der staatlichen Genehmigung fiir die Erbnachfolge ein tem-
pus vacuum gegeben und es miifften nach allgemeinen erbrechtlichen
Vorschriften zunichst die Gesetzeserben als Vorerben eintreten, um der
Stiftung, sobald solche genehmigt ist, als Nachberufenen die Erbschaft
herauszugeben. Dies wire aber mit Riicksicht auf die Kiirze der fragli-
chen Schwebezeit gewifl unzweckmiflig. Daher ist ... die analoge
Anwendung der Bestimmungen, die fiir den ganz shnlichen Fall der
‘Berufung einer beim Tode des Erblassers noch nicht geborenen Leibes-
frucht gelten, vorgeschlagen®.”

Im weiteren Verlauf der Gesetzgebungsgeschichte des BGB ist dann
die Regelung des Problems aus dem Erbrecht herausgenommen und in
den Allgemeinen Teil verlegt worden. Der Entwurf I (1888) sah als §62
Abs. 3 vor:

»Istzur Errichtung einer Stiftung durch Verfigung von Todeswegen staatliche Geneh-
migung erforderlich, so wird die Verfiigung von Todeswegen durch Versagung der
Genehmigung unwirksam; wird die Genehmigung ertheilt, so gilt sie in Ansehung des
Anfalles als schon vor dem Erbfalle ertheilt.

In den Motiven wird als Begriindung auf die dhnliche Rechtsstellung
des ,postumus® verwiesen: ,,Ungleich einfacher gestaltet es sich, wenn
an den nahe liegenden Fall angekniipft wird, dafl eine zur Zeit des
Erbfalles empfangene, aber noch nicht geborene Person als Erbe einge-
setzt ist. Dies wird dadurch erreicht, dafl die Wirkungen der Genehmi-
gung und damit ... die Entstehung der Stiftung als juristische Person in
Ansehung des Anfalles auf die Zeit vor Eintritt des Erbfalles zuriickbe-
zogen wird".“ Obgleich in den Protokollen noch die Ansicht vertreten

“ Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfes eines biirgerlichen Gesetzbuches,
Recht der Erbfolge, Begriindung der Anderungsvorschlige, o.]., S.12.

* Motive zu dem Entwurfe eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich,
Amtliche Ausgabe, Bd. 1, 1888, S. 124,
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wurde, der Gesetzgeber solle zur ,Konstruktionsfrage“ keine Stellung
nehmen und diese Frage der Wissenschaft iiberlassen®?, wurden in den
spateren Entwiirfen (II: §72a; II rev: §81; III: §81) doch zur rechtli-
chen Ausgestaltung Ausfiihrungen gemacht und zwar im Sinne einer
Fiktion. Die endgiiltige Fassung von § 84 BGB lautet:

»Wird die Stiftung erst nach dem Tode des Stifters genehmigt, so gilt sie fiir die
Zuwendungen des Stifters als schon vor dessen Tode entstanden.”

V. Die Losung einer alten Streitfrage

Mit dem Inkrafttreten des BGB war eine lang erorterte Kontroverse
durch den Gesetzgeber entschieden worden. Die Kritiker nahmen zwar
Anstof} daran, dafl man zu dem Hilfsmittel einer Fiktion gegriffen hatte.
O. von Gierke® sprach von einer ,ungesunden Konstruktion®. J. Koh-
ler* bezeichnete die Fiktion als einen ,kiinstlichen Ausdruck®, den er
gerne vermissen wiirde. F. Endemann® nannte die Annahme einer ,per-
sona moralis posthuma“ oder eines ,embryo moralis“ eine ,halliche
und unrichtige Fiktion, die aber anscheinend bei der Abfassung des BGB
§§ 84, 1923 II nachgewirkt hat“. Allein die Tatsache, daf} es um den
»embryo moralis“ kaum noch gerichtliche Auseinandersetzungen gege-
ben hat und dafl die Kommentierungen von §84 BGB selbst in den
Groflkommentaren in der Regel sehr knapp ausfallen, zeigt, daf} es dem
Gesetzgeber gelungen ist, den im Stidel-Fall scheinbar unaufldsbar
geschlungenen Knoten geschickt zu 16sen. Dies ergibt sich iibrigens auch
aus dem zu Anfang des Jahrhunderts dominierenden Lehrbuch, aus
B. Windscheid / Th. Kipp: Wird im Text die Frage, ,,ob zum Erben auch
eine durch letzten Willen erst zu begriindende juristische Person (Stif-
tung) eingesetzt werden kdnne®, noch grundsitzlich verneint, so heifit
es in dem die neue Gesetzgebung einbeziehenden Nachtrag nur kurz
und biindig: ,Die Frage ... mufl nach BGB bejaht werden, s.2101
Abs.2, 2043, 84%.“

Zu bedauern bleibt allerdings, dafl die historische Herkunft von § 84
BGB aus dem Blickpunkt der Zivilrechtsdogmatiker zu geraten scheint.

2 Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen
Gesetzbuches, Bd. 1, 1897, S.595; vgl. auch Bd.5, 1899, S. 883 ff.

* 0. von Gierke, Personengemeinschaften und Vermdogensinbegriffe in dem Entwurfe
eines BGB fiir das Deutsche Reich, 1889, S. 47.

4 J. Kohler, Uber das Recht der Stiftungen, in: Archiv fiir Biirgerliches Recht 3 (1890)
S. 228 ff, insbes. S.289f.

* F. Endemann, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Bd.3: Erbrecht, #1919, S.98.

% B. Windscheid / Th. Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd.3, °1906 (Nachdr.
1963) S.254f. — Hier in Fn.3 und in Bd. 1, °1906 (Nachdr. 1963) S. 281 f Fn. 2 findet sich
eine sehr reichhaltige Literaturiibersicht {iber den Stidel-Fall.
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Mit Ausnahme der Autoren weniger Lehrbiicher wie z. B. L. Enneccerus
/ H.-C. Nipperdey* und H. Lange / K. Kuchinke* wird tiber die Vorge-
schichte dieser Norm nicht mehr berichtet, obgleich seinerzeit
R. Stammler” den Stidelschen Erbfall noch als ,lehrreichen Rechtsfall®
referierte und J. W. Hedemann® ihn im Rahmen der ,Fortschritte des
Zivilrechts im 19. Jahrhundert“ angefiihrt hat.

K. S. Zacharid hatte 1827 seine Abhandlung zum Rechtsstreit tiber das
Stidelsche Kunstinstitut mit den Worten beendet: ,,Vielleicht 138t die
Administration dereinst ein allegorisches Bild malen, um das Andenken
an diesen Rechtsstreit bei der Nachwelt desto lebendiger zu erhalten. An
Gegenstinden fiir ein solches Bild konnte es nicht fehlen®.“ Ein solches
Gemilde ist wohl nie zustandegekommen. Der Jurist mag sich damit
trosten, dafl es § 84 BGB, den Stidel-Paragraphen gibt!

7 L. Enneccerus / H. C. Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 1,
1. Halbbd., ©¥1959, S. 720 Fn. 20.

“% H. Lange / K. Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts, 21978, S.56 Fn.21.

* Deutsches Rechtsleben in alter und neuer Zeit. Lehrreiche Rechtsfille gesammelt und
bearbeitet von R. Stammler, Bd. 2, 1932, S.124-128.

% J.W. Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts im 19.Jahrhundert, Bd.1: Die
Neuordnung des Verkehrslebens, 1910 (Nachdr. 1968) S.50f Fn.13. — Auch A. Wacke
(wie Fn.23) S.550 spricht den §84 BGB als ,lex Stidel an.

5t K.S. Zacharii, Uber den das Stidelsche Kunstinstitut zu Frankfurt betreffenden
Rechtsstreit, 1827 (Separatabdruck aus den Heidelberger Jahrbiichern der Literatur) S. 31.






Zur Entwicklung des Schiedsvertrages
im Ius Commune

Die amicabilis compositio und der Schiedsspruch ex aequo et bono

HeLmut Coing

Am Anfang unseres Jahrhunderts war eine besondere Stirke der
deutschen Rechtswissenschaft, daf} sie Dogmatik, Vergleichung und
Geschichte des Rechts in fruchtbarer Weise zu verbinden wufite. Man
braucht nur den Namen von Ernst Rabel zu nennen, um sich bewufit zu
werden, welche Bedeutung solcher Verbindung zukommt. Heute hat
man den Eindruck, dafl — wihrend die Rechtsvergleichung in reichem
Mafle weitergepflegt wird — das Interesse fiir die historischen Zusam-
menhinge unserer Dogmatik weitgehend verlorengegangen ist. Diese
Entwicklung bedeutet einen bedauerlichen Verlust; denn es ist nun
einmal eine Tatsache, daff die systematischen Grundlagen unserer Wis-
senschaft nur sehr bedingt aus der Sache allein abgeleitet werden kon-
nen: sie beruhen vielmehr auf Entwicklungen, die der Geistesgeschichte
angehoren, und sie konnen nicht ohne Schaden fiir die Dogmatik selbst
aus diesem Zusammenhang gelost werden. Die historischen Bedingun-
gen ihrer Schopfung miissen uns gegenwirtig sein.

Diese Erkenntnis hat der Gelehrte, dem diese Zeilen gewidmet sind,
stets mit groffer Uberzeugungskraft vertreten. Seine wissenschaftlichen
Arbeiten sind von dieser Auffassung gepragt, und die deutsche Rechts-
wissenschaft hat Grund, ithm dafiir dankbar zu sein.

Es schien mir deshalb angemessen, als Ausdruck des Dankes und
gleichzeitig einer iiber Jahrzehnte bewihrten personlichen Verbunden-
heit, zu der thm gewidmeten Festschrift einen Beitrag beizusteuern, der
einem Problemkreis gewidmet ist, in dem sich historische Entwicklung
und moderne Begriffsbildung immer noch eng durchdringen, und zwar
insbesondere im internationalen Felde: nimlich den Formen der
Schiedsgerichtsbarkeit, in denen der Schiedsrichter nicht an eine
bestimmte Rechtsordnung gebunden wird, sondern als amiable compo-
siteur oder als Richter nach aequum et bonum verfahren soll. Es scheint
mir, dafl in diesem Bereich eine historische Analyse zur Klirung der
heute benutzten Formen beitragen kann. Die entscheidenden Entwick-
lungen haben sich hier zur Zeit des Ius Commune vollzogen; darum
steht diese Zeit in den folgenden Ausfithrungen im Vordergrund.
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L

Der Arbiter des klassischen romischen Rechts war nach herrschender
— allerdings nicht unbestrittener — Lehre nicht unbedingt gehalten, nach
positivem Recht zu urteilen; er konnte auch nach Billigkeitserwigungen
entscheiden. Ein Text, welcher den Schiedsspruch mit Billigkeitsformeln
herstellen wiirde, die wir aus anderen Materien des romischen Rechts
kennen, wie ,bonum et aequum® oder ,aequius melius®, existiert aller-
dings im Corpus Iuris nicht.

Nur zwei auflerjuristische Texte — Cicero Pro Roscio comoedo 11;
Seneca De beneficiis 3.7.5 — deuten darauf hin, dafl ein Arbiter nach
Billigkeitserwigungen urteilen konnte'.

Der Schiedsvertrag wird im klassischen Recht durch Stipulation
geschlossen; die Parteien versprechen sich dabei eine Vertragsstrafe fiir
den Fall, daff sie den Schiedsspruch nicht ausfiihren. Nach justiniani-
schem Recht geniigt ein schriftlicher Vertrag. Der Schiedsspruch (defini-
tio) ist verbindlich, wenn die Parteien ihn durch subscriptio anerkannt
oder ihn nicht binnen zehn Tagen vor Gericht angefochten haben
(C2.55.5),

Fiir die spitere Entwicklung sind zwei weitere Gegebenheiten von
Bedeutung. Nach der Novelle 86.2 (= Authentica si vero contigerit
C3.1) sollten sich Streitparteien in bestimmten Fillen an den zustindi-
gen Bischof wenden. Dieser sollte versuchen, eine giitliche Einigung
herbeizufiihren. Der Novellentext sagt hier ,per amicabilem conven-
tum®; in der mittelalterlichen Authentica wird von ,amicabilis composi-
tio“ gesprochen.

Ferner gibt es einen Digestentext (D 17.2.76), in welchem ein Dritter,
der eine Vertragsleistung nach billigem Ermessen (arbitrium boni vir)
bestimmen soll, als arbiter bezeichnet und neben den Schiedsrichter
gestellt wird.

IL

1. Im kanonischen Recht wird dem Schiedsrichter (arbiter), wie er in
den romischen Rechtsquellen erscheint (D. 4.8) und der nach mittelalter-
licher Auffassung als Richter fungiert, der einen Streit nach Prozefirecht
und materiellem Recht entscheidet, die Figur des Arbitrator gegentiber-
gestellt.

' Vgl. Karl-Heinz Ziegler, Das private Schiedsgericht im antiken Recht, Miinchen
1971, S.133, 136, 254-256.
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Dem Arbitrator werden folgende Funktionen zugewiesen:

(1) Er ist amicabilis compositor, d.h. er soll den Frieden zwischen den Parteien
wiederherstellen, und zwar regelmifig durch einen Vergleich. Seine Einsetzung wird
daher hiufig auch als eine Art Vergleich (quaedam transactio) beurteilt?.

(2) Er bestimmt gegebenenfalls Leistungen, die in den Parteivereinbarungen offen
geblieben sind. Hierzu werden diejenigen Stellen aus dem Corpus luris angefiihrt, bei
denen ein Dritter eine Leistung bestimmt’.

Vom Text des Corpus luris her gesehen ist diese Figur also eine
Kombination von Stellen, die die Bestimmung der Leistung durch Dritte
behandeln, mit der oben 1. zitierten Novelle, welche die Bischofe unter
gewissen Umstinden zu Vermittlern und Friedensstiftern bestimmt.

2. Der Arbitrator ist — im Gegensatz zum Arbiter — nicht an das
Prozefirecht, den sog. ordo iuris, gebunden; er handelt iberhaupt
auflerhalb des Streitverfahrens (extra iudicium) und ist kein Richter. Er
ist daher auch nicht auf das materielle Recht, das Ius, verpflichtet.
Vielmehr taucht hier die Formel ex bono et aequo auf. Die Aufgabe des
Arbitrators ist es, arbitrari ex bono et aequo*; daher ist sein Spruch auch
wegen Unbilligkeit (iniquitas) anfechtbar (reductio ad arbitrium boni
viri, vgl. D17.2.76). Er kann daher auch vom Recht des einen etwas
wegnehmen und es dem anderen geben®. Fiir diese Moglichkeit des
amicabilis compositor wird auf Dekretalen Gregors IX.3.5.21 verwie-
sen; diese Dekretale betrifft den Fall der Doppelverleihung einer
Pfriinde, der durch einen Schiedsspruch so geregelt wird, dafl der eine
die Pfriinde erhilt, dem anderen aber ein Teil der Einkiinfte zugespro-
chen wird.

3. Hiermit war gegeniiber dem rémischen Recht eine neue Rechtsfigur,
der amicabilis compositor, geschaffen. Im Gegensatz zum Schiedsrichter
hat der Arbitrator des kanonischen Rechts nicht die Aufgabe, einen
Rechtsstreit zu entscheiden, sondern als Vermittler den Frieden zwi-
schen den streitenden Parteien wiederherzustellen. Auflerdem wird ihm
die Rolle des Dritten zugeteilt, der auf Ansuchen der Parteien die
Leistung beider Parteien in billiger Weise bestimmt.

? In der maflgebenden Darstellung von Panormitanus (Nicolaus de Tudeschis), Com-
mentaria vel Lectura in quinque Decretalium libros, Lugduni 1547, Nr.7 zu Dekretalen
2.24.23 heifit es: ,eligitur ut procedat extra judicium et componat inter partes®.

3 Vgl. dazu oben L

* Vgl. Panormitanus, a.a.O., Nr.7.

5 Vgl. Panormitanus, a.a. O., Nr.9.

¢ Panormitanus gebraucht Nr.28 zu Dekretalen 2.24.23 den Ausdruck ,.de iure unius
alter1 dare*,
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IIL. Die Entwicklung der neueren Zeit

1. Das Ius Commune ibernimmt aus dem spatmittelalterlichen Recht
die Unterscheidung zwischen dem Arbiter, dem Schiedsrichter und dem
Arbitrator’. Erhalten bleibt auch die Verbindung der Titigkeit des
Arbitrator mit der Entscheidung ,ex aequo et bono*, in der jetzt freilich
im Gegensatz zur antiken Ubung die beiden Worte umgestellt werden.
Freilich nimmt diese Verbindung, wie sogleich zu zeigen sein wird,
allmahlich eine andere Bedeutung an®.

2. Auch im Ius Commune bestehen jedoch die Unschirfen fort, die
schon im kanonischen Recht fiir die Figur des Arbitrator kennzeichnend
gewesen sind. Die Definitionen, die in der juristischen Literatur gegeben
werden, sind zum Teil unklar oder sogar widerspriichlich, und es bilden
sich iiber das Wesen der Institution des Arbitrator verschiedene Ansich-
ten heraus. Wenn z.B. Benedict Carpzow den amicabilis compositor
dahin definiert, er sei jemand, der tiber eine Rechtssache entscheide und
sie in freundschaftlicher Weise vergleiche, so sind hier zwei an sich
unvereinbare Funktionen zusammengeworfen, namlich desjenigen, der
den Streit entscheidet, und desjenigen, der ihn vermittelt und ihn
vergleicht’. Grolman fiihrt in seiner 1689 in Marburg gedruckten Disser-
tation ,,De officio et potestate arbitratorum® in §2 die verschiedenen
Auffassungen vom Arbitrator und seinen Funktionen auf. Der im
17.Jahrhundert sehr einflufireiche hollindische Jurist Vinnius entwickelt
die Ansicht, der Arbitrator sei niemals zur Entscheidung von Streitigkei-
ten bestimmt, seine Aufgabe beschrinke sich auf die erginzende Festle-
gung einer Vertragsleistung nach billigem Ermessen®. Gerade entgegen-
gesetzt ist einé andere Auffassung, welche dem Arbitrator neben der

7 Vgl. etwa Anton Faber (Favre, Antoine), Codex Fabrianus, Genevae 1659, 2.38.2;
Bertrand d’Argentré, Commentarii in patriae Britonum leges, Paris 1608, zu Artikel 18 der
Coutume der Bretagne; Joost de Dambouder, Praxis rerum civilium, Antverpiae 1646,
Kap.203; Andreas Gail, Practicarum observationum, Coloniae Agrippinae 1608, 1, 150
(samtliche 16.]Jh.); fiir das 17.Jh. vgl. etwa Georg Adam Struve, Syntagma iuris civilis,
Francofurti et Lipsiae 1692, zu D. 4.8 Nr. 96; Jobannes Voet, Commentarius ad pandectas,
Hagae Comitum 1707, zu D.4.8.

* Fir die Verbindung dieser Formel mit dem Arbitrator vgl. etwa Faber a.a. O.; Gail
2.2.0,, I, 150 Nr.4; Voer in seinem Kommentar des Digestentitels 4.8; Stmon van
Leuwen, Censura forensis theoretico-practico, Lugduni Batavorum 1662, II,1 Cap.17,
Nr.4; Wolfgang Adam Lauterbach, Tractatio de Arbitris compromissariis, Tiibingen
1675

? Siche Benedikt Carpzov, Iurisprudentia forensis Romano-saxonica (Definitiones
forenses), Ausgabe durch Mylius, Lipsiae et Francofurti 1694, Teil I Constitutio I,
Definitio 13, Nr. 1: ,Amicabiles compositores qui causam cognoscant eamque amicabiliter
componant,“

© Vgl. Arnoldus Vinnen, Selectarum iuris quaestionum, Roterodami 1672, I Nr. 16.
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Aufgabe der Vertragserginzung (Leistungsbestimmung nach billigem
Ermessen) sowohl die Aufgabe der vergleichenden Vermittlung wie die
der schiedsrichterlichen Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten iber-
tragt, allerdings mit der Mafigabe, dafl er den ordo iudiciorum nicht zu
beachten brauche und in der Sache ex aequo et bono entscheiden kénne.
Diese letzte Ansicht bezeichnet die Dissertation als die iiberwiegende'.

Infolge dieser verschiedenartigen und zum Teil unklaren Auffassun-
gen vom Arbitrator wird nun auch die Abgrenzung zwischen Arbitrator
und Arbiter unsicher; hatte das kanonische Recht sich klar dahin ausge-
sprochen, dafl der Arbiter den ihm ibertragenen Prozeff nach den
geltenden Rechtsvorschriften entscheide, der Arbitrator aber ginzlich
auflerhalb jedes Prozefiverfahrens vorgehe (extra iudicium), so verwen-
det z. B. die Schrift von Lauterbach ,De arbitris compromissariis“'2 den
Begriff des Arbiter als Oberbegriff, unter den er sowohl den Schieds-
richter im Sinne des romischen Rechts (D4.8) einordnet, wie den
amicabilis compositor oder Arbitrator des kanonischen Rechts. Ande-
rerseits spricht Schilter” von einem Schiedsricher (arbiter), der ,ex aequo
et bono“ entscheide“*.

3. Eine gewisse Klirung erfolgt dadurch, daff die Wissenschaft eine
stirkere Differenzierung der verschiedenen Funktionen des Arbitrator
entwickelt. So kann nach der oben zitierten Schrift von Grolman der
Arbitrator in drei Funktionen auftreten:

(1) er kann als Schiedsmann (Vir Bonus) aufgrund einer Ermichtigung der Parteien in
Vertrigen oder anderen Rechtsgeschiften eine Leistung nach billigem Ermessen be-
stimmen'’;

(2) er kann unter Einsatz seiner personlichen Autoritit und seines Rates, durch
gutes Zureden, Streitigkeiten freundschaftlich vergleichen®;

(3) er kann berufen sein, ohne langen Aufschub und ohne Beobachtung des ordo
iudiciorum einen Streit ex aequo et bono zu entscheiden.

' Vgl. Melchior Dethmar Grolman, a.a. 0., §2 Nr. 10.

2 Vgl. Lauterbach, a.a.O. (Fn.2).

** Vgl. Jobann Schilter, Praxis iuris Romani in Foro Germanico, Francofurti et Lipsiae
1713, XII §18 zu D 4.8.

" Zu dieser Entwicklung mag beigetragen haben, dafl in den Urkunden hiufig die
Stellung des Schiedsrichters mit der unklaren Formel , Arbiter, arbitrator seu amicabilis
compositor* bezeichnet wurde. Beispiele dafiir, schon aus dem Spitmittelalter, bei Kar/
Siegfried Bader, Arbiter arbitrator seu amicabilis compositor, in: Savigny-Ztschr. (Kan.
Abt.) 46 (1960) S. 239 f£.

' Hierzu wird auf die bereits erwihnten Digestenstellen verwiesen, in denen von der
Leistungsbestimmung durch einen Dritten die Rede ist, D 17.2.76; D 19.2.25; D 31.1.1.

' Hier wird auf D 4.8.13.2 verwiesen.

V7 Letztere Ansicht wird in dem angegebenen Werk von Grolman in §2 Nr.10
entwickelt und als die iiberwiegende Meinung bezeichnet.
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Lauterbach trennt in seinem etwa gleichzeitig erschienenen Traktat
den Arbiter, der wie ein Richter die Streitsache unter Beobachtung des
ordo iudiciorum beurteile, von dem Arbitrator, der einen Rechtsstreit
ohne Beobachtung des ordo iudiciorum in quasi-richterlicher Rechtsfin-
dung ex bono et aequo entscheide und dem amicabilis compositor, der
einen Vergleich vermittle und schliefilich demjenigen, der Vertragsliik-
ken aufgrund einer Ermichtigung durch die Parteien erginze.

Mit dieser differenzierenden Betrachtungsweise ist eine neue Figur
entstanden, die in dieser Klarheit bei den Kanonisten noch nicht
erscheint. Es ist der Schiedsrichter, der obhne Bindung an den ordo
iudiciorum materiell ex aequo et bono entscheidet. Dieser differiert von
dem Arbitrator des kanonischen Rechts dadurch, dafl er zwischen den
Parteien nicht im Sinne eines Vergleichs extra iudicium vermittelt,
sondern wie ein Arbiter den Rechtsstreit entscheidet (cognoscit); von
dem normalen Arbiter aber dadurch, daff er nicht wie dieser die strengen
Regeln des Prozefirechts, den ordo iudiciorum, zu beachten hat und
materiell-rechtlich ex aequo et bono urteilen kann. Es ist der arbiter ex
aequo et bono.

Diese neue Figur tritt also neben die alten des rechtsgebundenen
Arbiter, des Vermittlers (amicabilis compositor kanonischen Rechts)
und desjenigen, der nach billigem Ermessen eine Leistung bestimmt; es
ist der Schiedsrichter nach Billigkeit. Diese Entwicklung, die uns in den
zitierten deutschen Schriften aus der zweiten Hilfte des 17. Jahrhunderts
entgegentritt, war nicht auf Deutschland beschrinkt. Schon Anton
Faber' hatte den Arbitrator dahin definiert, dafl er ohne Beachtung des
ordo iudiciorum ex aequo et bono entscheide® und der franzdsische
Jurist Claude de Ferriére® hatte den arbitrateur ou amiable compositeur
in 3hnlicher Weise, wenn auch weniger eindeutig als Anton Faber,
charakterisiert®.

IVv.

Daf} der Arbiter, dem die Befugnis erteilt ist, eine Entscheidung ex
aequo et bono zu fillen, nicht an den schwerfilligen ordo iuris im
Verfahren gebunden ist, ist eindeutig. Man darf annehmen, daf er nach
den Grundsitzen des summarischen Prozesses verfahren ist. Schwer zu

'* Codex Fabrianus a.a.O. (Fn. 8).

" Arbitrator qui non servato iudiciorum ordine iudicat ex bono et aequo.

» Professor de Droit Frangais in Paris. Hier zitiert seine: Nouvelle introduction a la
pratique, Paris 1719.

# ,Arbitrateur, ou amiable compositeur est celui qui est élu par les Parties pour
terminer leurs difficultés 3 I'amiable, selon I’équité, sans &tre tenu de garder exactement les
formalités de Justice, 2 la rigueur du Droit.*
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erkennen ist aber, was nun die Entscheidung ex bono et aequo im
einzelnen bedeutet hat, welcher Maflstab mit der Formel ,aequum et
bonum® als materielle Entscheidungsgrundlage gesetzt ist.

1. Hierzu ist es notwendig, auf die Bedeutung, die dem Terminus
aequitas im Ius Commune zugekommen ist, niher einzugehen.

Der Terminus ,aequitas“ wird in dieser Zeit in verschiedenem Sinne
verwendet. Aequitas bedeutet zunichst in einem sehr allgemeinen Sinne
soviel wie die Gerechtigkeit und die aus ihr entwickelten Grundsitze.
Ein deutscher Jurist des 17. Jahrhunderts, Struve, formuliert: ,Aequitas
est idem quod iustitia et aequum est, quod in genere iustum®.“

Dies deckt sich in etwa mit dem Verstindnis vom Ius naturale®.

Die aus dem Mittelalter iibernommene Lehre der Juristen des Ius
Commune geht dann weiter dahin, daff aus der so verstandenen aequitas
das geschriebene Recht, d. h. das justinianische, abgeleitet sei; die aequi-
tas ist die ,Mutter” des Rechtes, wie es im Corpus Iuris erscheint; dieses
selbst ist daher ,aequitas scripta“.

2. Diese Lehre bedeutet nun aber nicht, daf} alle Regeln, welche sich im
ius scriptum, insbesondere im Corpus luris, finden, zur aequitas scripta
gehoren. Vielmehr enthalt das ius scriptum auch Regeln, die im Gegen-
satz zur aequitas stehen; dem billigen Recht steht der rigor iuris gegen-
tiber; es gibt ihn sogar im kanonischen Recht. Welche Bestimmungen
zum ius aequum, welche zum rigor iuris zu zahlen sind, ist m. W. nie
abschliefend festgestellt worden. Die Anschauungen dariiber haben
wohl auch geschwankt. Jedenfalls gehoren aber zum ,rigor“ Regelun-
gen, die aus bestimmten Zweckmifligkeitsgriinden in die materielle
Rechtstellung der Parteien eingreifen: wie diejenigen iiber Verjahrung
oder Rechtskraft, ferner Formvorschriften. Im spiteren Usus modernus
im 18. Jahrhundert rechnet man auch die ,apices iuris“, die ,subtilitates”
des romischen Rechts hierher und zahlt dazu auch die historischen
Eigentiimlichkeiten des romischen Rechts, so die Klageformen (actio-
nes), die exceptiones u. a., wie die verschiedene Behandlung der contrac-
tus und pacta. Hier wirken Tendenzen fort, die schon in den Quellen
selbst bemerkbar sind®, die aber durch das kanonische Recht im Mittel-
alter, durch die naturrechtliche und rationalistische Betrachtungsweise

2 Nr.44 zu D 1.4; ihnlich Aloysius Xaverius Wigulaeus Kreittmayr, Anweisungen
iiber den Codicem iuris Bavarici, Minchen 1791, I, 32. Die gleiche Lehre schon bei den
Postglossatoren z. B. Baldus, vgl. dazu Norbert Horn, Aequitas in den Lehren des Baldus,
Ko6Iln-Graz 1968, S. 18.

» Dazu fur Baldus: Horn, a.a.O.; fiir das 18.Jh. etwa Kreittmayr, 2.2.O., I, 1 §11.

# Vgl. Fritz Pringsheim, lus aequum und ius strictum, in: Savigny Zeitschrift (Rom.
Abt.) 42 (1922), S. 643-668.
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in der Aufklirung verstirkt worden sind. Zum ius aequum in diesem
Sinne gehort z.B. in jedem Falle die Riicksicht auf die bona fides im
Vertragsrecht.

3. In einer zweiten Bedeutung wird aequitas in dem Sinne einer Billig-
keitsentscheidung gebraucht, d.h. derart, daf} in einem Einzelfall mit
Riicksicht auf dessen besondere Gestaltung von der nach dem Wortlaut
des Gesetzes an sich vorgeschriebenen Losung abgewichen wird.

Struve spricht hier von einer ,aequa accomodatio legis ad certum et
specialem casum“”. Hinter dieser Lehre steht letztlich die aristotelische
Lehre von der Epieikeia, welche im Einzelfall eine Korrektur des
allgemein gefafiten Gesetzes ins Auge faflt*.

Eine solche Korrektur liflit die opinio communis aber nur in sehr
engen Grenzen zu. Sie wird nur dann als zulissig angesehen, wenn ein
Fall gegeben ist, in dem das Gesetz zwar nach seinem Wortlaut zutrifft,
nicht aber nach der dahinter stehenden ratio legis. Auch die Riicksicht
auf die ratio legis gehort librigens nach Aristoteles zur Billigkeit”. In
solchen Fillen wird, da die ratio die causa des Gesetzes ist, auf die Regel
»cessante causa, cessat lex“ zuriickgegriffen, die in den Decretalen
X2.24.26 positiviert worden war®. Das Gesetz kann daher entgegen
seinem Wortlaut nicht angewendet werden. Diese Losung wird zugleich
als aequitas, als Billigkeitsentscheidung, bezeichnet. So bemerkt Kreitt-
mayr in seinen Anmerkungen, im engen und eigentlichen Verstande sei
aequitas ,interpretatio restrictiva“?.

4. Sucht man danach zu bestimmen, was die Formel ,ex aequo et bono“
im Usus modernus pandektarum bedeutet hat, so ergibt sich, dal man
kaum an eine freie Entscheidung nach Billigkeitsgefiihl denken darf. Da
das romisch-kanonische Recht selbst sich als aequitas scripta darstellt, ist
vielmehr anzunehmen, daff auch der Schiedsrichter, der ex aequo et
bono entscheiden darf, grundsitzlich an die Regeln des Corpus Iuris und
seine Auslegung, wie sie durch die communis opinio und Rechtspre-
chung festgestellt worden ist, gebunden gewesen ist. Legt man die Lehre
der Zeit iiber das, was billig ist, zugrunde, so kann es hiervon nur zwei
Ausnahmen gegeben haben:

Der Schiedsrichter brauchte einen Text sicher nicht anzuwenden,
wenn dies der ratio legis widersprochen hitte (Fall der Billigkeitsent-

% Struve, a.a. 0. (Fn.8).

% Nikomachische Ethik, 1137b.

¥ Rhetorik, I, 13.17 (1374b).

* Hierzu Hermann Krause, Cessante causa cessat lex, in: Savigny-Zeitschrift (Kan.
Abt.) 16 (1960) S.81ff. Klausdieter Schott, ,Rechtsgrundsitze* und Gesetzeskorrektur,
Berlin 1975, Abschnitt X, S. 104 ff.

» A.2.0. (Fn.22). 1,1 § 11, S.32.
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scheidung oben IV.3). Er war ferner von dem rigor iuris freigestellt;
insoweit konnte er das Gesetz korrigieren.

Diese Auffassung tritt uns in der Tat in einer Aufierung von Schilter
entgegen. Er fiihrt aus, auch der Arbiter, der ex aequo et bono entschei-
den konne, sei an die Gesetze gebunden, also zu seiner Zeit an das
Corpus Iuris; ,etsi non secundum rigorem apicesque iuris et for-
mulas“®.

Freilich ist dieses Ergebnis aus den Sitzen der Theorie abgeleitet; ob
es der Praxis gerecht wird, wire gegebenenfalls anhand von erhaltenen
Schiedsakten zu priifen.

V.

Die Entwicklungen und die Diskussionen, die in der Zeit des Ius
Commune iiber die verschiedenen Gestaltungen der Stellung des
Schiedsrichters gefiihrt worden sind, wirken sich noch heute im interna-
tionalen Schiedsgerichtswesen aus. Manche der Unsicherheiten, die sich
gegenwirtig insbesondere mit dem Begriff des amiable compositeur
verbinden®, dirften mit jenen Kontroversen zusammenhingen. Es sei
daher noch ein kurzer Blick auf die weitere Entwicklung in einigen
europiischen Rechten erlaubt.

1. Unsere bisherige Darstellung hat die Rechtslage gekennzeichnet, wie
sie sich am Ende der Geltung des Ius Commune im kontinentalen
Europa in unserer Frage ergeben hat. Diese Zeit, die zweite Halfte des
18. Jahrhunderts, ist bekanntlich zugleich eine Phase des Niederganges
der Schiedsgerichtsbarkeit, die sich mit dem System der Justizverwal-
tung im Absolutismus schlecht vertragen hat. Man hielt sie damals fiir
ein absterbendes Institut®,

Es folgt die Periode der groflen Kodifikationen und damit zugleich
der Nationalisierung des Rechts in Europa, bestimmt vor allem durch
die groflen Gesetzbiicher Frankreichs, Osterreichs und Preuiens®.

¥ A.a.O. (Fn.13) XII Nr.18 zu D4.8. Es ist bemerkenswert, dafl selbst bei dem
Billigkeitsverfahren vor der Rota Romana gemif§ der ,clausula arbitrio Rotae“ nicht von
klaren positiven Bestimmungen abgewichen werden darf; vgl. Eugen Wohlbaupter, Aequi-
tas canonica, Paderborn 1931, S. 136/137.

' Dazu R. Marx, Amiable Compositeur Arbitration Journal 1947, S.214; Simont,
International Arbitration II, S.139/40; Jean Robert, Arbitrage civil et commercial, 4. Aufl.
Paris 1967, Nr. 161.

2 Vgl. Hermann Krause, Die geschichtliche Entwicklung des Schiedsgerichtswesen in
Deutschland, Berlin 1930, S. 88 ff.

3 Code Civil 1804, Code de Procedure Civil 1806 in Frankreich; in Osterreich
Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch 1811; Allgemeine Gerichtsordnung von 1783; in
Preuflen: Allgemeine Gerichtsordnung von 1793, ALR von 1794.
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Von diesen Kodifikationen hat nur der franzdsische Code de proce-
dure in Art. 1019 das Institut des ,amiable compositeur® aus dem Ius
Commune {ibernommen. Dadurch haben im franzosischen Recht und
den von ihm beeinflufiten Rechten, wie dem italienischen, auch die
gemeinrechtlichen Lehren z. T. fortgewirkt. Das gilt wohl auch von dem
in mancher Hinsicht schillernden Terminus ,,amiable compositeur®. Im
franzdsischen Recht ist im 19. Jahrhundert zunichst eine Auffassung des
amiable compositeur mafigebend gewesen, die diesen als eine Person
begreift, der als mandataire der Parteien einen billigen Vergleich zwi-
schen den Parteien herbeifithrt®. Diese Anschauung hitte sich auf die
alte Auffassung des kanonischen Rechts vom amicabilis compositor
berufen konnen, die ja in einem der Typen des Arbitrator, dem Vermitt-
ler, weitergelebt hatte.

Ob wirklich ein historischer Zusammenhang besteht, vermag ich
nicht zu sagen. Im modernen franzdsischen Recht scheint dagegen —
jedenfalls fiir die internationale Schiedsgerichtsbarkeit — die Ansicht
vorzuherrschen, der amiable compositeur sei ein echter Schiedsrichter,
der jedoch materiell nach Billigkeit entscheiden kann*.

In Italien hat sich in Anlehnung an die iltere Auffassung des amiable
compositeur der sogenannte arbitrato libero oder irrituale entwickelt,
bei dem sich die Parteien durch schuldrechtlichen Vertrag versprechen,
diejenigen Leistungen zu erbringen, welche ein ,Schiedsrichter” im
Wege des Vergleichs festsetzen wird*.

In Deutschland” ist dagegen die Tradition des gemeinen Rechts
starker unterbrochen worden. Die 6sterreichische und preuflische Kodi-
fikation kennen weder den amiable compositeur noch den arbitrator ex
aequo et bono. Die preuflische Allgemeine Gerichtsordnung bindet den
Schiedsrichter an das materiell geltende Recht, die Osterreichische
ermdglicht nur die Befreiung vom Verfahrensrecht (§272). Erst bei der
Ausarbeitung der Zivilprozeflordnung von 1877 hat man in Deutschland
wieder in gewissem Umfang an die alte Tradition angekniipft, und zwar
unter dem Einfluf} des belgischen Rechts und des Gedankens des amiable
compositeur®. Diesen Terminus selbst hat man jedoch vermieden. Viel-

* Vgl. dazu Sauser-Hall, Annuaire de IInstitut de Droit International I, Basel 1952,
S.516.

% Die Unsicherheit des Terminus hat aber gerade in internationalen Verhiltnissen
immer wieder Miflverstindnisse hervorgerufen. Vgl. zu der Frage Marx, a.a.O. (Fn.31);
Simont, a.a.O. (Fn.31); Robert, a.2.O. (Fn.31).

% Vgl. dazu Werner Wenger, Zum obligationenrechtlichen Schiedsverfahren im schwei-
zerischen Recht, Basel 1968.

¥ Hierunter sollen die Linder des Deutschen Bundes verstanden werden, wie er 1814
geschaffen wurde.

% Vgl. dazu Krause, a.a. O. (Fn.32), S.113/114.
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mehr hat sich im deutschen Rechtskreis der Gedanke durchgesetzt, dafl
die Parteien den Schiedsrichter ~ in den Grenzen der zwingenden
Normen — von der Beachtung des positiven Rechts entbinden und ihn
zur Entscheidung des Streites nach Billigkeit ermichtigen kénnen®.
Historisch gesehen ist dies der arbiter ex aequo et bono des gemeinen
Rechts.

2. Die Unsicherheiten, die sich in dieser Entwicklung zeigen, lassen sich
durch einen Riickgriff auf die Diskussionen, die im Ius Commune
gefiihrt worden sind, kliren. Sie erlauben uns zunichst, die Figur des
amiable compositeur klar von derjenigen des arbiter ex aequo et bono zu
unterscheiden. Jener vermittelt einen Vergleich, dem sich die Parteien
unterwerfen; er kann auch in die Rechte der Parteien eingreifen. Dieser
entscheidet als Richter; aber er kann sein Verfahren frei gestalten und
nach Billigkeit entscheiden.

3. Die Klirung der geschichtlichen Urspriinge dieser beiden Figuren
erlaubt es aber m. E. auch, eine genauere Einsicht in die Maflstibe zu
gewinnen, die ein zur Entscheidung ex aequo et bono berufener Schieds-
richter anzuwenden hat.

Sicher ist er in seiner Entscheidung nicht vollig ungebunden; er kann
auch nicht eine Entscheidung erlassen, die sich als akzeptabler Vergleich
darstellt. Dazu ist der amiable compositeur berechtigt, nicht der arbiter
ex aequo et bono. Natiirlich kann auch er einen Vergleich anregen: aber
er kann ihn nicht einfach zum Inhalt seiner Entscheidung machen.

Zieht man die Aequitas-Lehre in Rechnung, in deren Zusammenhang
diese Figur entstanden ist, so ist ein solcher Schiedsrichter zumindesten
auf die allgemeinen Grundsitze der Gerechtigkeit verpflichtet®. Zu
diesen gehort z.B. der Grundsatz ,pacta sunt servanda®“, so dafl ihm
Eingriffe in Vertragsrechte der Parteien verwehrt sind. Ebenso ist er
hinsichtlich des Verfahrens an die elementaren Prinzipien eines gerech-
ten Prozesses gebunden, z. B. an den Grundsatz des rechtlichen Gehérs.
Das entspricht auch der Auslegung, die der Klausel ,ex aequo et bono*
im Volkerrecht gegeben wird. Scheuner hat dies folgendermaflen um-
schrieben*:

» Vgl. fiir Deutschland: Stein-Jonas-Schlosser, Kommentar zur Zivilprozefordnung,
19. Aufl. Tibingen 1972-1975, 12b zu §1034; Rosenberg-Schwab, Zivilprozefirecht,
12. Aufl. Miinchen 1977, § 176 IIL; fiir Osterreich vgl. Hans W. Fasching, Kommentar zu
den Zivilprozefligesetzen, 4.Band, Wien 1971, Anm. 18 zu §587 ZPO; fiir die Schweiz
siehe Ziircher ZPO §253, Konkordat iiber die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27.3.1969,
Art. 31 IIL.

“ Vgl. oben IV. 1.

# International arbitration, in: Liber amicorum for Martin Domke, The Hague 1967,
S.283.
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»A clause giving the judge power to decide ex aequo et bono does not confer on him
unlimited freedom for his findings. If to a certain extent he may set aside the existing
legal rules, still he is bound by the general prinicples of justice and by generally
accepted standards of international relations. The term ,ex aequo et bono* refers to
certain moral and even legal standards, to a higher sphere of justice; it confers on the
judge no ,blanque cheque®, no unfettered discretionary power. A decision ex aequo et
bono is still a judicial or arbitral decision, pronounced with binding force, and as such it
must, by definition, he guided by general principles and standards.”

4. Der historische Zusammenhang legt aber noch eine weitergehende
Einschrinkung nahe. Fiir die Juristen des Ius Commune war das damals
geltende romisch-kanonische Recht, wie gezeigt, aequitas scripta, der
Schiedsrichter ex aequo et bono daher im Prinzip auch daran gebunden.
Modernisiert man diese Anschauung, so ergibt sich, dafl auch der
heutige Schiedsrichter ex aequo et bono sich zunichst an der fiir das
betreffende Rechtsverhiltnis in Betracht kommenden Rechtsordnung
(u.U. auch mehrere) orientieren sollte, denn auch fiir uns sind die
positiven Ordnungen ja solche, die auf Gerechtigkeitserwigungen beru-
hen. Der Schiedsrichter sollte von ihr nur abweichen, wenn das Ergebnis
im Einzelfall krafl unbillig wire. Im Endeffekt lauft dies auf die Ansicht
hinaus, die fiir das Schweizerische Recht vertreten wird2. Auch was die
materiellen Entscheidungsgrundsitze angeht, diirfte also der geschichtli-
che Riickblick hilfreich sein.

2 Vgl. Max Affolter, Schiedsgerichtsbarkeit und Billigkeitsklausel, in: Schweizerische
Juristenzeitung 49 (1953), S.202; F. Wiget, Bem.3 zu §253 Ziircher ZPO, in: Striuli-
Messmer, ZPO. Kommentar zur Ziircherischen Zivilprozefordnung (Gesetz iiber den
Zivilprozefl vom 13.6.1976), Ziirich 1976; Max Kummer, Grundriff des Zivilprozefirech-
tes nach den Prozefordnungen des Kantons Bern und des Bundes, Bern 1970, S.251;
Andreas Friib, Der Billigkeitsschiedsrichter in der Ziircher Civilprozefiordnung und im
Concordat iiber die Schiedsgerichtsbarkeit, Diss. Ziirich 1979, S. 13 ff.



Ein spater Vertreter der niederlandischen Schule:
Johann Ortwin Westenberg (1667-1737)

ROBERT FEENSTRA

Als ich im Jahre 1967 vom Jubilar zu einem Besuch an sein Institut fir
neuere Privatrechtsgeschichte in K6ln eingeladen war, sprach er mit mir
auch iiber seine Pline fiir ein ,Biographisches Lexikon zur neueren
Privatrechtsgeschichte’. Obgleich dieses Projekt bis jetzt noch nicht
verwirklicht werden konnte, ist der Jubilar immer stark an Juristenbio-
graphien interessiert geblieben'. Es schien mir deshalb nicht unange-
bracht, ihn jetzt mit einem kleinen Beitrag auf diesem Gebiet? — das auch
mich 6fter beschiftigt hat — zu ehren. Meine Wahl fiel auf einen Juristen
deutscher Herkunft, der mehr als 40 Jahre an niederlindischen Universi-
titen gelehrt hat und der, wenn er auch heute weniger bekannt ist als
andere Vertreter der niederlindischen Schule des ausgehenden 17. und
des beginnenden 18. Jahrhunderts’, doch bis ins 19. Jahrhundert einen
gewissen Einflufl auf den Rechtsunterricht auch auflerhalb der Nieder-
lande ausgeiibt hat: Johann Ortwin Westenberg (1667-1737).

Westenberg wurde am 28.Mai 1667 in Neuenhaus (Grafschaft
Bentheim) geboren®. Sein Vater, der Leibarzt des Grafen von Bentheim

! Siehe z. B. seine Rezension von ,Deutsche Juristen aus fiinf Jahrhunderten® [1. Aufl.],
in Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 47 (1979), 186-188.

2 Sowie auch demjenigen der juristischen Bibliographie.

3 Immerhin nennt Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit? (Gottingen 1967),
169, ihn mit Vinnius, Huber, Voet, Noodt und Schulting unter den bedeutendsten
Vertretern der niederlindischen antiquarischen Richtung.

* Fiir die biographischen und bibliographischen Daten, welche der folgenden Darstel-
lung zugrundeliegen, sei an erster Stelle verwiesen auf den Bericht von J. van Kuyk in
Nieuw Nederlandsch Biografisch Woordenboek, III (Leiden 1914), Sp. 1408-1410, und
auf M. Ahsmann und R. Feenstra, Bibliografie van hoogleraren in de rechten aan de Leidse
Universiteit tot 1811 (= Geschiedenis der Nederlandsche rechtswetenschap, VII-i;
Amsterdam etc. 1984), 360-366 (Nr. 1128 A bis 1161).

Die biographischen Einzelheiten sind in den von Van Kuyk angefihrten Quellen
iiberpriift worden, besonders in J. C. Riicker, Oratio de vita et obitu Joannis Ortwini
Westenbergii (Lugduni Batavorum 1737), die wohl als Grundlage fiir die meisten spiteren
Kurzbiographien fungiert hat (fiir Ausgaben von Riickers Oratio siehe Absmann/Feenstra
Nr. 546-547; hinzuzufiigen ist, dafl der Text auch in der praefatio von J. H. Jungius zu
Westenbergs Opera omnia, Bd.I — vgl. Absmann/Feenstra Nr.1159 — vollstindig abge-
druckt und mit Anmerkungen versehen worden ist). Aus Riicker hat namentlich geschépft
E.L. Vriemoet, Athenarum Frisiacarum libri duo (Leovardiae 1758) 776-781, dessen
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war®, starb schon im Jahre 1675; mit seiner Mutter, Gertrud von
Gesseler, wohnte er zuerst in Bentheim, dann in Lingen. Im Alter von
14 Jahren fing er sein Studium am Gymnasium Arnoldinum in Steinfurt
an, wo sein Onkel, Jodocus von Gesseleré, Professor der Rechte war. Er
studierte dort aber wohl nur Humaniora. Am 8. September 1682 imma-
trikulierte er sich an der Universitit Franeker. Obgleich er in der
Matrikel als Theologe verzeichnet ist’ (und auch wohl theologische
Vorlesungen, besonders von Campegius Vitringa®, gehort hat), war nach
Aussage seines Biographen Riicker sein Hauptziel, sich in Franeker in
der lateinischen Sprache und in den rémischen Altertumswissenschaften
bei Jakob Perizonius weiter auszubilden’. Unter dessen Prisidium
respondierte er 1684 iiber eine von diesem verfafite” ,Dissertatio histo-

Elogium auf W. - einschliefllich Bibliographie — aufs neue herausgegeben worden ist von
J. L. E. Pittmann in Ioa. Ortwini Westenbergii Opusculorum academicorum fasciculus
primus (Lipsiae 1794) 141-150 (fiir das zweite Heft der Opuscula von W. siehe unten
Anm. 101). Seit Van Kuyk sind einige Quellen herausgegeben worden, in denen Daten
iiber W. zu finden sind. Sie werden unten in den Anm. an den entsprechenden Stellen
zitiert. Nur die wichtigste Quelle sei hier genannt: Bronnen tot de geschiedenis der
Leidsche Universiteit, ed. P. C. Molbuysen, Bd.IV (’s Gravenhage 1920) und Bd.V (’s
Gravenhage 1921).

In bibliographischer Hinsicht geben Ahsmann/Feenstra den neuesten Stand wieder.
R. Dekkers, Bibliotheca belgica juridica (Brussel 1951) ist, wie iiblich, unvollstindig und
fehlerhaft.

Nach Handschriften von W. habe ich nicht systematisch gesucht, doch befindet sich in
der Universititsbibliothek Leiden, BPL 191], eine Sammlung Papiere aus seinem Nachlafl
(Hss. und annotierte Drucke), die merkwiirdigerweise von Van Kuyk nicht erwihnt wird.
Eine vollstindige Beschreibung kann ich hier nicht geben; einzelne Stiicke sind unten
verwertet worden (sieche Anm. 16, 19, 43 und 102); sonst verdienen noch Erwihnung die
nicht datierten ,Praelectiones publicae ad tit. ff. de acquirendo rerum dominio® (Nr. 10)
und die Unterlagen zu verschiedenen seiner Schriften.

Die von Van Kuyk genannten Hss. betreffen nur Vorlesungen von spiteren Professoren
und Dozenten zu W.’s Kompendien tiber die Institutionen und die Digesten; siehe dariiber
unten Anm.50 u. 55. Auch nach solchen Hss. habe ich keine weiteren systematischen
Untersuchungen angestellt.

5 Johann Ortwin Westenberg (1628-1675); er war am 30.Oktober 1654 mit einer
Dissertation ,De vertigine® in Leiden promoviert.

¢ Uber ihn siehe J. van Kuyk in Nieuw Nederlandsch Biografisch Woordenboek, III
(Leiden 1914), Sp. 462-463; er wurde 1682 Professor in Harderwijk und starb daselbst
1688.

7 Album studiosorum Academiae Franekerensis, ed. S.J. Fockema Andreae und Th.].
Meijer (Franeker [1968]), Nr. 7988.

¢ Beim Tode von Vitringa am 31. Mirz 1722 war Westenberg Rektor der Universitat
Franeker; seine lateinische Einladung zur Leichenrede ist auf einem ungefalzten Druckbo-
gen gedruckt (Franequerae 1722) und enthilt mehrere biographische Daten.

% Uber ihn siehe neuerdings Th. J. Meijer, Kritiek als herwaardering: Het levenswerk
van Jacob Perizonius (1651-1715) (Diss. Leiden 1971).

1 Dazu jetzt Meijer a.a. O. 62; siehe auch Absmann/Feenstra Nr. 1128 A.
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rica de duobus maxime insignibus L. Flori locis‘. Juristischen Studien
soll sich Westenberg in Franeker erst spiter gewidmet haben'. Die
berithmtesten Juristen in Franeker waren zu dieser Zeit Ulrich Huber
und Gerhard Noodt. Letzterer folgte aber schon Anfang 1684 einem Ruf
nach Utrecht. Es ist also nicht ganz sicher, ob Westenberg ihn noch als
Lehrer gehabt hat2. Nachdem Westenberg aus Gesundheitsgriinden von
Franeker in die Heimat zuriickgekehrt war, immatrikulierte er sich am
29. November 1684 an der Universitit Harderwijk®. Dort lehrte inzwi-
schen sein schon erwihnter Onkel Jodocus von Gesseler'. Bei diesem
hat er wohl hauptsichlich seine juristische Bildung genossen. Unter dem
Prisidium von Gesseler soll er sich mehrmals als Respondent an einer
Reihe von exercitii gratia abgehaltenen 6ffentlichen Disputationen liber
das Thema ,De successione ab intestato® beteiligt haben. Ein Exemplar
von einer solchen Disputation mit seinem Namen ist allerdings bisher
nicht gefunden worden, wohl aber ist ein Exemplar der ersten Disputa-
tion aus der Rethe vorhanden, datiert vom 11. Dezember 1684%. Seine
Disputation pro gradu verteidigte Westenberg am 7. Oktober 1687; von
dieser Disputation ,De usuris‘ ist uns ein Exemplar erhalten®.

' So Riicker a.a.O. (Anm. 4) 231,

12 Uber Westenbergs Verhiltnis zu Noodt siche unten bei Anm.107ff. Riicker 24
erwihnt zwar eifrige Studien von W. in der romischen Rechtsgeschichte ,cum eo tempore
apud Franequeros splenderent maxima Jurisprudentiae bina lumina Gerardus Noodt et
Ulricus Huber", sagt jedoch nicht ausdriicklich, dafl er Noodts Schiiler war, und in seinen
Werken haben wir auch keine Anweisungen dafiir gefunden (ebensowenig dafiir, dafl er
sich als Schiiler von Ulrich Huber betrachtete). Van Kuyk (oben Anm.4) und andere
Autoren suggerieren wohl zu leichtfertig, daf W. ein Schiiler von Huber und Noodt
gewesen ist. Neben diesen beiden war iibrigens zu W.’s Zeit auch Sebastian Schelkens
(1635-1700) Professor der Rechte in Franeker.

 Hier wurde er als Student der Rechte eingeschrieben, siehe Album studiosorum
Academiae Gelro-Zutphanicae, ed. D. G. van Epen (Hagae Comitum 1904) 39; zweite
Immatrikulierung — als ,juris candidatus — am 30. September 1687 (a.a. O. 43), zusammen
mit seinem Bruder Johann Arnold (vgl. unten Anm. 16).

1 Siehe oben Anm. 6. Er war der einzige Professor der Rechte.

1 Disputatio juridica prima de successione ab intestato tuxta Nov. 118, Resp. Everhar-
dus op Gelder. Ich entnehme diesen Titel dem von S. van der Woude angefertigten
Zettelkatalog von niederlindischen Dissertationen und sonstigen kleineren Universitits-
schriften, der sich in der Universititsbibliothek Amsterdam befindet. Diesen Katalog habe
ich auch fiir weitere unten angefiihrte Dissertationen benutzt.

1 Siehe Ahsmann/Feenstra Nr. 1128 B. Vgl. jetzt auch Het Album promotorum van de
Academie te Harderwijk, ed. O.Schutte ((Zutphen 1980]) 65. Er wurde vorher iber
D.17,1,34 und C.3,28,34 examiniert; eine ,Explicatio legis 34 ff. mandat. in princ. und
eine ,Explicatio legis 34 C. de inoff. test. befinden sich in Hs. Leiden, BPL 191], Nr.9*
(vgl. oben Anm. 4). Er promovierte ,more majorum’ (siche Widmung in der Disputation;
vgl. auch Album a. a. O.: ,promotus in senatu patente janua‘). Nach Réicker 25 soll W. sich
vor seiner Promotion auch noch nach Groningen begeben haben, doch haben wir thn dort
nicht in der Matrikel gefunden, wohl aber — am 31. Dezember 1686 - seinen Bruder Johann
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Im Jahre 1688 wurde Westenberg zum Professor der Pandekten am
Gymnasium Arnoldinum in Steinfurt ernannt; er trat sein Amt mit einer
Rede ,De excellentia iuris® an”. Von seiner Tatigkeit als Rechtslehrer in
Steinfurt zeugen mehrere Disputationen unter seinem Prisidium. Ob er
diese alle selber geschrieben hat, ist ungewifl™. Von zweien haben wir
Exemplare gefunden: die eine ,De querela inofficiosi testamenti’ (vom
29.September 1693), die andere ,De consuetudine’ (vom 13.Mirz
1694)°. Vier weitere Disputationen werden von seinem Biographen
erwihnt®. Nach einiger Zeit wurde er zugleich Professor der Geschichte
und Eloquenz; auch war er spiter Rat des Grafen®.

Die Universitit Harderwijk berief Westenberg Ende 1694 zum Nach-
folger von Anton Schulting. Diese Professur trat er am 8. Mirz 1695 mit
einer Rede ,De ratione docendi et discendi iuris® an®, In Harderwijk hat
er 21 Jahre gearbeitet; seine Hauptwerke sind, wie wir noch sehen
werden, alle dort entstanden. Dort heiratete er auch zweimal: zuerst
1697 seine Kusine Mathilde von Gesseler?, die schon nach nicht einmal
zwei Jahren von seiner Seite genommen wurde, und dann 1710 Anna
Gertrud de Wit aus Wesel, die nur einige Jahre vor ihm starb®.

Aus seiner Harderwijker Zeit sind zunichst sehr viele Disputationen
exercitii gratia unter seinem Prisidium bezeugt®. Mit einer Ausnahme®

Arnold, der auch in Harderwijk studiert hat (imm. am 16.Oktober 1682 und am
30. September 1687, vgl. oben Anm. 13).

17 Erwihnt von Riicker 26; ich habe kein Exemplar gefunden, ebensowenig wie Jungins
(vgl. Anm. 4).

8 Riicker 27 scheint ihn fiir den Verfasser zu halten, siehe jedoch die folgende Anm.

1 Exemplare in der Bibliothek von Schloff Steinfurt. Die erste wurde verteidigt von
Gerhardus a Gesseler aus Neuhausen, die zweite von Jellis a Buine aus Lingen; beide
bezeichnen sich als ,auctor et defendens’. Ihre Namen kommen unter dem Jahre 1690 in
einer von W. geschriebenen Liste von ,mei auditores* vor (Ms. Leiden BPL 191], Nr. 16);
tiir die Periode 1688-1692 erwihnt W. dort insgesamt 17 Horer.

® De servitutibus®, ,De emphyteusi‘, ,De fructuum perceptione* und ,De foro compe-
tenti‘ (Riicker 27).

% Siehe tiber W. in Steinfurt G. Heuermann, Geschichte des reformierten griflich
Bentheimschen Gymnasium Illustre Arnoldinum zu Burgsteinfurt (Burgsteinfurt 1878)
132 und R. Riibel, Das Burgsteinfurter Gymnasium Arnoldinum im Wandel der Zeiten
(Burgsteinfurt 1953) 75, 306 u. 308. Bei beiden findet man kaum etwas Neues.

2 Erwihnt von Riicker 28; ich habe kein Exemplar gefunden, ebensowenig wie Jungius
(vgl. Anm. 4).

3 Sie war nicht die Tochter von Jodocus sondern von Hermann von Gesseler, Leiter
der Finanzverwaltung der Grafschaft Bentheim, dem er 1704 sein ,De causis obligationum
liber singularis® widmete (siche unten Anm. 33).

# Am 12.]Juli 1734, siche Bronnen (oben Anm. 4) IV, 137.

% Wir haben dazu vor allem den oben Anm. 15 erwihnten Zettelkatalog von Van der
Woude iiberpriift. Es findet sich darin nur ein Fehlzitat: die Disputation ,De actionum
delectu utili‘ von Ph. E. Dexbach ([7.] Mirz 1700) ist nicht unter W.’s Prisidium sondern
unter seinem Rektorat pro gradu verteidigt worden, vgl. Album promotorum (oben
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gehoren sie drei verschiedenen Reihen von Disputationen an, in denen er
sie nachher noch einmal herausgegeben hat. Diese Disputationen waren
also wohl simtlich von ihm selbst verfalt worden.

Die erste Reihe besteht aus vier 6ffentlichen Disputationen und ist
dem Thema ,De portione legitima liberis, parentibus et fratribus relin-
quenda‘ gewidmet. Die erste Disputation dieser Reihe wurde am 7. April
1696 gehalten?, die dritte am 16. Juni 1697%; die Daten der zweiten und
der vierten sind uns unbekannt, weil keine Exemplare der Originalaus-
gaben erhalten sind®. Westenberg hat diese vier Disputationen 1699 als
Anhang zur ersten Edition seiner ,Principia juris secundum ordinem
Institutionum* in neuer Bearbeitung herausgegeben®.

Zur zweiten Reihe gehdren neun offentliche Disputationen ,De causis
obligationum®, deren erste am 13. April 1699 und deren letzte am 5. Juli
1701 verteidigt wurden®. Von allen diesen Disputationen ist ein Exemp-
lar der Originalausgabe aufgefunden worden®. Im Jahre 1704 hat
Westenberg die ganze Reihe unter dem Titel ,De causis obligationum
liber singularis seu dissertationes IX* in neuer Bearbeitung publiziert®.

Die Geschichte der dritten Reihe, die die Konstitutionen von Mark
Aurel behandeln, ist etwas komplizierter. Denn die dazu gehdrigen
Disputationen sind von ihm nicht nur in Harderwijk, sondern auch in

Anm. 16) 91 (Exemplar vorhanden in UB Diisseldorf). Die u.a. von Van Kuyk erwihnte
,Dissertatio de ignominiis‘ (1710) wurde unter seinem Rektorat pro gradu disputiert und
ist also nicht W. zuzuschreiben. Der Verfasser ist A. Besier, siche Album promotorum
105.

% Diss. jur. De actione funeraria, Resp. Theodorus Cloppenborgh ([10.] Juni 1696)
(nach Zettelkatalog Van der Woude).

77 Resp. Ernestus Wilhelmus a Gesseler (vom Exemplar in der Universitatsbibliothek
Groningen hat mir Herr Unterbibliothekar Kingma freundlichst eine Kopie geschickt).

% Resp. Rodericus Schrassert (vom Exemplar im Veluws Museum, Harderwijk, hat mir
Herr Direktor Hilckmann freundlichst eine Kopie geschickt).

» Die Namen der Respondenten sind uns allerdings aus dem Vorwort der Edition 1699
(siche unten) bekannt: Jacobus a Sevenaer und Henricus van Holthe. Letzterer promo-
vierte am 31. Oktober 1699, siehe Album promotorum 91.

% In spiteren Editionen der Principia kommen sie nicht mehr vor, mit Ausnahme der
Ausgabe in Band I der Opera omnia (siche Absmann/Feenstra Nr. 1129-1137 und 1159).

3 Siehe fiir weitere Daten den Zettelkatalog Van der Woude (oben Anm. 15), der
allerdings die 8. Disputation nicht enthilt. Diese befindet sich jedoch in der Koninklijke
Bibliotheek im Haag: sie wurde am 29.Juni 1701 von Nicolaus Hermannus Brandt
verteidigt (die KB besitzt iibrigens auch die 7. Disputation, welche der Zettelkatalog als
nur in Gottingen vorhanden angibt). Fiir diese Auskunft danke ich Herrn Dr. H.]. M.
Nellen (Haag).

3 Siehe Anm. 31. In der ersten Disputation gibt es ein ,Proloquium’ zur ganzen Reihe.

» Siehe Absmann/Feenstra Nr.1138; zum Inhalt siche unten bei Anm. 102. Die dritte
Ausgabe in Band I seiner Opera omnia ist nicht ein Nachdruck der Ed. 1704, sondern der
urspriinglichen Ausgabe 1699-1701 (dies zu Ahsmann/Feenstra, Nr.1159 und Anm. vor
Nr.1138).
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Franeker® (wo er von 1716 bis 1723 lehrte) fiir Disputationsiibungen
verwendet und gedruckt worden. Eine erste — vorliufige — Gesamtaus-
gabe von 24 Disputationen ist wohl in Franeker erschienen; sie besteht
aus einer Zusammenstellung der zunichst einzeln erschienenen Dispu-
tationen mit Weglassung der Titelseiten und Hinzufiigung eines
Gesamttitels — ,Ad constitutiones Marci Aurelii Antonini imp. disserta-
tiones XXIV* -, jedoch ohne Impressum®. Eine endgiiltige Gesamtaus-
gabe von 45 ,Dissertationes‘ gab Westenberg 1736 — kurz vor seinem
Tode — unter dem Titel ,Divus Marcus seu dissertationes ad constitutio-
nes Marci Aurelii Antonini imperatoris* heraus®. Wie viele dieser Dispu-
tationen schon in Harderwijk geschrieben und verteidigt worden sind,
ist unsicher: bisher sind nur Exemplare der vier ersten dieser Disputatio-
nen in einer Harderwijker Edition bekannt”. Sie stammen aus den
Jahren 1702, 1706*, 1707 und 1708; es ist jedoch keineswegs ausge-
schlossen, dafl noch weitere Disputationen dieser Reihe schon in Har-
derwijk zustandegekommen sind. Jedenfalls hat Westenberg in Franeker
aufs neue angefangen. Die alten Harderwijker Disputationen wurden
neu gedruckt, jetzt aber sofort mit einer fortlaufenden Numerierung
versehen, und zwar auch in den Exemplaren, welche mit separaten
Titelseiten (mit dem Namen des Respondenten) ausgestattet wurden®.
Die Leidener Edition vom Jahre 1736 ist typographisch ganz neu; dort
sind dem urspriinglichen Text auch kurze Summaria vorangestellt®.
Neben Disputationen wiirde man aus Harderwijk auch gedruckte
Ausgaben von Westenbergs Rektoratsreden erwarten. Er war fiinfmal

* Auch in Leiden? Dafiir haben wir keine Beweise gefunden, doch wire es moglich,
daf} von den Nummern 2545 der endgiiltigen Gesamtausgabe (Leiden 1736), die nicht in
der vorldufigen Gesamtausgabe (Franeker 1723?) vorkommen, einige in Leiden disputiert
worden sind; vgl. jedoch unten Anm. 79.

% Siehe Absmann/Feenstra Nr.1157. In der 2. Auflage seiner Principia iuris secundum
ordinem Digestorum (siche unten Anm.55) hat er diese Ausgabe zitiert, siche §3 zu
D.50,8: ,... v. 1.9 D. h.t. 1.24 D. ad municip. Diss. N. XXII ad Const. Marc. ...¢
(S.1217).

% A.a.0. Nr.1158.

% Nach Zettelkatalog Van der Woude (oben Anm. 15), wo weitere Daten zu finden
sind. Es handelt sich um offentliche Disputationen, in Gegensatz zu denjenigen welche in
Franeker verteidigt wurden.

% Diese zweite Disputation, welche am 17. April dieses Jahres verteidigt wurde, hatte
den bekannten Juristen Johann Schrassert (1687-1756) zum Respondenten; er promovierte
am 5. August 1706, siche Album promotorum (oben Anm. 16) 99.

* Siehe unten bei Anm. 69.

* Verschiedene Indices wurden dem Werk von seinem Studenten Abraham Havercamp
hinzugefiigt, siche das Vorwort. Das Werk erschien zum zweiten Mal als Band III der
Opera omnia, siche Absmann/Feenstra Nr.1159. Es handelt sich dabei um eine Titelaus-
gabe, in der nur das Titelblatt und (ein Teil des) Vorworts neu gesetzt worden sind; vgl.
schon Pittmann, im Vorwort zum ersten Heft der Opuscula (oben Anm.4) S.XI.
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Rektor — 1696/1697, 1699/1700, 1704/1705 und 1709/1710 — und jedes-
mal hielt er beim Abschied vom Amt eine ,Oratio‘. Nur eine davon
scheint gedruckt worden zu sein: ,Dissertatio de calculo Minervae seu
lege isopsephias ejusque justitia‘ (1715)". Von den anderen vier bezwei-
felt 1758 schon Vriemoet®, ob sie je gedruckt worden sind. Die Themen
waren: ,De jure naturali (1697), ,De jure civili ad fontem juris naturalis
redigendo® (1700), ,De jure gentium* (1705) und ,De licito non honesto*
(1710). Von der zweiten und der vierten ist uns eine handschriftliche
Fassung erhalten®.

In Harderwijk gab er, wie schon erwihnt, 1699 zum ersten Mal seine
,Principia juris secundum ordinem Institutionum Justiniani‘ heraus*. Es
handelt sich um ein einfaches Lehrbuch auf Grundlage der Institutionen,
mit Anfilhrung von Texten aus anderen Teilen des Corpus iuris civilis®.
Eine zweite Auflage erschien 1719 in Franeker®. Diese bildete die
Grundlage fiir 7 weitere” Editionen*: Harderwijk 1759 (seditio tertia
auctior’), Leiden 1766 (,editio tertia emendatior’) und Leiden 1793,
1818, 1823, 1842 und 1844*. Offenbar wurde das Werk jedenfalls in

4 Zuerst Harderwijk 1715 und dann, mit zusitzlichen Anmerkungen von Piittmann,
im zweiten Heft der Opuscula, siche Absmann/Feenstra Nr.1151 und 1161. In der
Anmerkung zu Nr. 1161 soll es heiflen ,Excursus ad Io. Ortw. Westenbergii dissertatio-
nem de calculo Minervae‘; es handelt sich um einen Excurs von 13 Seiten, den Piittmann
zum Thema der Freisprechung bei Stimmengleichheit schrieb.

2 A.a.0. (oben Anm.4) 781.

# In Hs. Leiden BPL 191], Nr.1 und 2. Die zweite ist wohl die interessantere; sie
handelt u. a. ausfiihrlich iiber das Duell.

“ Die erste Auflage erschien bei einem Amsterdamer Verlag, doch wurde sie in
Harderwijk gedrucke, siche Absmann/Feenstra Nr.1129.

% An der Spitze des Werkes stehen ,Prolegomena de compositione et partibus juris
Justinianei’, die aulerhalb der arabischen Numerierung der Seiten bleiben.

% Im Vorwort zur 2. Auflage — welches nicht mit demjenigen zur 1. Auflage identisch
ist (unrichtig Absmann/Feenstra Nr.1130) — verwahrt er sich gegen diejenigen, die den
Wert — der Institutionen als Grundlage des Unterrichts bestreiten. Das Bestehen einer
zweiten Auflage ,Harderwijk 1704 (wie z.B. angenommen wird von Vriemoet a.a. Q.
(oben Anm.4) 781) ist unwahrscheinlich.

¥ Nicht jedoch fiir die Edition im ersten Band der Opera omnia (vgl. oben Anm. 30);
diese scheint der ersten Edition von 1699 gefolgt zu sein (auch was das Vorwort anbelangt)
- Korrekturzusatz: Die ,editio tertia auctior (Harderwijk 1759) hat zwar das Vorwort der
2. Auflage iibernommen, doch ist sie im Text der Edition von 1699 gefolgt (wie die Edition
in den Opera omnia). Deshalb hat sich die Edition Leiden 1766 wohl ‘editio tertia
emendatior’ genannt; sie folgt der 2. Auflage auch im Text. Die spiteren Editionen sind
derjenigen von 1766 nachgedruckt.

“ Das Vorwort zu diesen Editionen ist auch grundsitzlich dasselbe wie in der Edition
1719 (unrichtig auch in dieser Hinsicht Absmann/Feenstra Nr. 1131-1137); leichte Varian-
ten, die mit der Verbesserung der Druckfehler zusammenhingen, kommen vor.

* Siehe Absmann/Feenstra Nr. 1131-1137.
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Leiden® bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts als Grundlage fiir Vorlesun-
gen benutzt®.

Auch Westenbergs ,Principia iuris secundum ordinem Digestorum'
sind in Harderwijk entstanden: die erste Auflage erschien dort 1712%.
Wie er in seiner Dedikation an die Curatoren der Universitit sagt,
beabsichtigte er, fiir das Studium der Pandekten ein dhnliches Hilfsmittel
wie fiir die Institutionen zu schaffen. In der Vorrede beschreibt er seine
Methode, die sich hauptsichlich dadurch hervorhebt, daff er versucht,
zu jedem Titel den von den rémischen Juristen kommentierten Edikts-
oder Gesetzestext im Wortlaut wieder herzustellen, wozu ihm beson-

% Kollegienhefte und Notizen von Vorlesungen zu Westenbergs Kompendium der
Institutionen sind uns u.a. (vgl. oben Anm.4) iiberliefert worden von N. Smallenburg
(1761-1836; siehe Absmann/Feenstra 229), Professor in Franeker (1788-1790) und in
Leiden (1790-1834), siche Hss. Leiden BPL 989 (1806-1807), 1311 (1817-1818), 1312
(1816-1817), 1317 (1831-1832) und Hs. Deventer, Athenaeumbibliothek, 38D 20
(1831-1832). Undatierte Dictata von D. van der Klaauw befinden sich in Hs. BPL 1928 I
u. II. Dieser war Praeceptor in Zwolle — wo u. a. der bekannte Schriftsteller Rhijnvis Feith
(1753-1824) Recht bei thm hérte — und ab 1782 Conrector im Haag; er lehrte also nicht an
einer Universitit (1795 wurde sein Name fiir eine Professur in Harderwijk genannt).
Anonyme Dictata in Hs. BPL 713.

Erst nach Abschlufl meines Manuskripts bekam ich durch die Giite des Verfassers in die
Hinde: W. A. Verbeek, De Voorda Collectie: Catalogus van de door Johannes Henricus
Voorda aan het Hof van Friesland gelegateerde handschriften en gedrukte werken,
Groningen 1983. Es handelt sich um den Katalog einer Sammlung in der Provinciale
Bibliotheek van Friesland, Leeuwarden (unten zitiert als ,Hss. Hof). In dieser Sammlung
befinden sich u.a. Exemplare der Werke von Westenberg mit Notizen nicht nur von
Johannes Henricus Voorda (1732-1814), Professor in Utrecht (1767-1786) und in Franeker
(1797-1802), sondern auch von dessen Bruder Bavius Voorda (1729-1790; sieche Ahsmann/
Feenstra 353), Professor in Franeker (1755-1765) und in Leiden (1765-1788, 1795-1799),
und vor allem von deren Vater Jacobus Voorda (1698-1768), Professor in Franeker
(1727-1730) und in Utrecht (1730-1760), der ein Schiiler von Westenberg war (vgl. unten
Anm. 72; von Jacobus ist in der Sammlung auch das Kollegienheft von einer Vorlesung von
W. vorhanden: Hs. Hof 12, Praelectio de jure belli ac pacis; Hs. 11, Explicatio Institu-
tionum, ist wohl nicht eine Vorlesung von W. sondern von Zacharias Huber). Was das
Kompendium der Institutionen anbelangt, sind hier zu erwihnen Hs. Hof 35 (Ed. 1699,
mit Notizen von Jacobus Voorda) und Hs. Hof 53 (Ed. 1766, mit Notizen von Johannes
Henricus Voorda). Eine ,Explicatio Institutionum ... ad Westenberghii Principia juris
secundum ordinem Institutionum‘ von Bavius Voorda als Leidener Professor wurde auch
dem ,Hof van Friesland® vermacht, doch befindet diese sich jetzt nicht mehr in der
Sammlung, siche Verbeek 46; fiir Exemplar(e) eines solchen Kollegienheftes vgl. aber A. A.
Roberts, A South African Legal Bibliography (Pretoria 1942) 327.

5t Neben Westenbergs Kompendium der Institutionen wurde allerdings in Leiden bis
ins 19.Jahrhundert auch dasjenige von J.F. Béckelmann (1633-1681) benutzt, siche
Absmann/Feenstra Nr.32-44; besonders D. G. van der Keessel (1738-1815; Professor in
Leiden ab 1770) las nach Béckelmann.

52 Siche Absmann/Feenstra Nr.1139.
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ders die Ediktsrestitution von Ranchinus (1597) dient®. Er beruft sich
dabei u. a. auf Béckelmann, Cujaz, Hotman, Duaren und Wesenbeck®.
Dieses umfangreichere Werk hat nicht nur in den Niederlanden, sondern
auch in Deutschland und Osterreich Erfolg gehabt. Eine zweite, dritte
und vierte Auflage erschienen 1732, 1745 und 1764 in Leiden®. Weitere
Editionen wurden in Leipzig (1754), in Wien (1755, 1763[-1764] und
1777) und in Berlin (1814 und 1823) verdffentlicht®.

Die Wiener Drucke hingen offenbar damit zusammen, dafl das Werk
dort an der Universitit beim Unterricht benutzt wurde; darauf weist
schon das Privileg der ersten Wiener Auflage hin. Man findet Westen-
bergs Werk aber auch in den zur Reform von 1753 gehdrenden Wiener
Studienplan erwihnt®. L. F. Voss hat seine ,Legum consuetudinumque
Austriacarum ... cum Romano jure collatio® (Wien 1770%, 2. Auflage
1772, 3. Auflage 1774*) mit dem Untertitel ,ad ordinem Digestorum ab

%3 Siehe E. Landsberg in Stintzing-Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissen-
schaft, III-1 (Miinchen—Leipzig 1898) [Text] 165 u. [Noten] 109.

¢ Zum Verschweigen von Noodt siehe unten bei Anm. 107 ff.

5 Absmann/Feenstra Nr. 1140-1142 u. 1146. Nicht nur in Leiden, sondern wohl auch
in Franeker, Harderwijk und Utrecht wurden die Pandekten nach Westenbergs Principia
gelesen. Fiir Leiden, Harderwijk und Utrecht haben wir Kollegienhefte gefunden (vgl.
jedoch oben Anm.4). In Leiden lehrte zunichst J. C. Riicker (1691-1769), der 1718 in
Franeker unter Westenberg promoviert hatte, nach W.’s Principia: Hs. Leiden, BPL 665
(ohne Datum); spiter N.Smallenburg (vgl. oben Anm.50): Hs Leiden, BPL 1311
(1817-1818); schliefllich C.J. van Assen (1788-1859): Hs. Deventer, Athenaeumbiblio-
thek 100D 46 (1834-1836). In Harderwijk Gerhard Schréder (1708-1762): Hs. Leiden,
BPL 705 (ohne Datum). In Utrecht (und zuerst in Franeker?) Jacobus Voorda (vgl. oben
Anm. 50): der Autograph dieser Vorlesungen in Hs. Leeuwarden, Hof 31, Kollegienheft in
Hs. Leiden, BPL 674 (1754). Exemplare von W.’s Principia mit handschriftlichen Notizen
der Voorda’s in Leeuwarden: Hs. Hof 32 (Ed. 1732, Notizen von allen drei Voorda’s), Hs.
Hof 29 (Ed. 1732, Notizen von Bavius V.), Hs. Hof 37 (Ed. 1745, Notizen von Jacobus
V.), Hs. Hof 14 (Ed. 1764, Notizen von Johannes Henricus V.), siche Verbeek (oben
Anm. 50).

% A.a.O. Nr. 11431145, 1147-1150. Auflerdem erschien das Werk als Band II der
Opera omnia, Hannover und Liineburg 1747, a.a. O. Nr. 1159.

57 Siehe R. Feenstra and C.J. D. Waal, Seventeenth-Century Leyden Law Professors
and their influence on the development of the Civil Law, A study of Bronchorst, Vinnius
and Voet (= [Verhandelingen der] Koninklijke Nederlandse Akademie van Wetenschap-
pen, Afd. Letterkunde, Nieuwe reeks, 90; Amsterdam—Oxford 1975) 64 Anm. 319.

8 H. Coing, Die juristischen Fakultiten der Aufklirungszeit, Geschichte einer Studien-
reform (in Jahrbuch der Akademie der Wissenschaften in Gottingen fiir das Jahr 1970,
34-55) 47: ,Zweiter Jahrgang ... Pandecten nach Westenberg von Banniza® (Banniza war
damals Professor in Wien).

% Viennae, litteris Schulzianis, 1770; das Titelblatt enthilt als Verfassernamen nur die
Initialen L.F. V.

% Nicht gesehen; nach dem Katalog der Oesterreichischen Nationalbibliothek ,Ed.
altera de integro elaborata‘, beim selben Verlag — auch nur mit Initialen des Verfassers —
erschienen.

¢ Editio nova emendata et aucta, Viennae, literis Schulzianis 1774.
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Joanne Ortw. Westenbergio expositorum accommodata‘ versehen. In
seiner Vorrede sagt Voss, er habe sich der ,Westenbergii elementa®
bedient ,tum quod haec nihil peregrini juris admixtum habeant unde
confusio oriri possit, tum quod scirem illa publice praelegi‘. Auch
auflerhalb Wiens wurde so verfahren: in Prag erschienen 1778 von einem
anonymen Verfasser ,Adnotationes theoretico-practicae usibus Boemie
accommodatae ad Joannis Ortwini Westenbergii Principia juris juxta
ordinem Pandectarum‘®.

Die Berliner Edition von 1814 ist auf Anregung von Savigny verof-
fentlicht worden, der das Werk bei seinem Unterricht benutzen wollte®.

Im Jahre 1716 erhielt Westenberg einen Ruf nach Franeker als Nach-
folger von Zacharias Huber. Am 3. Dezember dieses Jahres** trat er sein
Amt an mit einer ,Oratio de jurisprudentia rationali‘®. Darin vertritt er
die These ,jus civile maximam sui partem ex jure naturali deductum ac
derivatum esse‘. Diese These ist gegen diejenigen gerichtet, die nur das
positive Recht studieren wollen®: ,jurisconsultos de jurisprudentia ratio-
nali oportet esse solicitos".

62 Pars prior: Vetero-Pragae, apud Franciscum Augustinum Hoechenberger, [1778];
Pars posterior: Pragae, characteribus Regiae Scholae Normalis, per Ioannem Adamum
Hagen, 1778. In seiner Praefatio sagt der Verfasser u.a., dal er W.’s ,Enchiridium*
zugrundegelegt habe ,tum quod illud ordine pulcerrimo, scribendique genere succincto
quidem, ast gravi et ex ipsis plerumque legis verbis mutuato, nihil fere quod juris est
Romani intactum relinquat, tum quod familiare sit Musis nostris et vix non in omnium
manibus’.

¢ Siehe G.A. Reimer in seinem Vorwort zu dieser Edition: ,celeberrimus enim
Savignius, vir omni mea laude major, cum Westenbergii libro in scholis suis uti destinasset,
suo potissimum suasu ut ad novam editionem parandam accederem effecit’. Reimer gibt
auch ausfiihrlich Auskunft iiber die fritheren Editionen, die ihm bekannt sind oder die er
erwihnt gefunden hat (er ist in diesem Punkt hier viel ausfithrlicher als in der Ed. 1823; die
Anmerkung bei Absmann/Feenstra, vor Nr.1139, ist in diesem Sinne zu berichtigen). Er
figt hinzu, dal er die Ed. Wien 1777 zum Ausgangspunkt genommen hat und deren Text
von einigen ungenannten Helfern mit demjenigen von anderen Editionen hat kollationie-
ren lassen; diese Helfer Liflt er dann zu Wort kommen, um iiber die weiteren von ihnen
angebrachten Verbesserungen zu berichten.

“ Zu seinem Amtsantritt lief} J. G. van de Poll, ,S.S. Th. studiosus‘ auf einem ungefalz-
ten Druckbogen ein schwiilstiges Gedicht drucken: ,Aan den wydberoemden en doorge-
leerden Heer Johannes Ortwinus Westenberg tot Hoogleeraar der beide Regten in
Frieslands Opperschoole binnen Franeker ingehuldigt. .. (Franeker, by Frangois Halma,
1716). : :

¢ Diese Oratio ist zuerst 1717 in Franeker erschienen und dann 1795 in Leipzig im
zweiten Heft der Opuscula (unten Anm. 101), mit zusitzlichen Anmerkungen von Piitt-
mann, neu herausgegeben worden, siche Absmann/Feenstra Nr.1151 u. 1161, )

% Insoweit ist ein Vorwurf, den Van Oven Westenberg macht, nicht ganz gerecht; siche
J. C. van Oven, Le droit romain aux Pays-Bas (in Atti del Congresso internazionale di
diritto romano, Bologna e Roma, 17-27 Aprile 1933, Bologna II, Pavia 1935, 23-55)
51-52. Das Thema hatte Westenberg auch schon in seiner Rede ,De jure civili ad fontem
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Vergebens versuchte 1720 die Universitit Groningen, Westenberg fiir
sich zu gewinnen; die Friesen wufiten ihn durch Erhéhung seines
Gehaltes fiir Franeker zu behalten. Im akademischen Jahr 1721-1722
bekleidete er das Rektorat; beim Abschied hielt er eine Rede, die unter
dem Titel ,Paulus Tarsensis jurisconsultus seu dissertatio de jurispruden-
tia Pauli Apostoli‘ veroffentlicht wurde?. _

Von den in Franeker abgehaltenen Disputationen tiber die Konstitu-
tionen von Mark Aurel war schon die Rede*. Wahrscheinlich waren es
deren 24, doch haben wir nur die Nummern 1%, 2!, 2%, 6, 7 und 11 in der
Form einer Disputation mit eigener Titelseite aufgefunden; diese waren
1717 (Nr.1"), 1718 (Nr.2', 2* und 6), 1719 (Nr.7) und 1720 (Nr.11)
verteidigt worden, alle ,in auditorio privato®®.

Vier weitere private Disputationen aus Franeker unter Westenbergs
Prisidium sind uns erhalten”. Es handelt sich dabei jedoch um einen
ganz anderen Typus als bei den Disputationen iiber die Konstitutionen
von Mark Aurel: sie bestehen nur aus je 10 kurzen ,Positiones‘ mit 4
,/Annexa defendentis‘, und sie sind auf einem ungefalzten Druckbogen
gedruckt. Sie gehoren einer Reihe von ,Positiones juridicae controversae
secundum ordinem Pandectarum’ an, deren 6., 8., 12. und 13. ,Decas’
sie bilden”. Die 6. und 13. ,Decas‘ wurden, am 24. Februar 1717 und am
23.Mirz 1718, von dem spiteren Franekeraner und Utrechter Professor
Jacobus Voorda (1698-1768) verteidigt™.

Am 16.]Juli 1723 wurde Westenberg zum ,Professor iuris civilis et
hodierni vel practici® in Leiden ernannt. Zwar gab es dort keine Vakanz,
doch meinten die Curatoren, seine Ernennung sei erwiinscht ,wegen
hohen Alters und Schwiche einiger Professores juris™. So kam er als
vierter Professor neben Noodt, Schulting und J.J. Vitriarius nach

juris naturalis redigendo* (siehe oben Anm. 43) gestreift. Er hat iibrigens in Franeker auch
eine Vorlesung iiber Grotius’ De jure belli ac pacis gehalten, siehe Hs. Leeuwarden, Hof
12 (vgl. oben Anm. 50).

¢ Franeker 1722; ein Nachdruck erschien in Bayreuth 1738 und die Rede wurde
schliefflich mit zusitzlichen Anmerkungen von Piittmann im ersten Heft der Opuscula neu
herausgegeben, siche Absmann/Feenstra, Nr. 1153 u. 1160.

% Oben bei Anm. 39.

 Fiir weitere Daten siehe den Zettelkatalog Van der Woude (oben Anm. 15).

™ Daneben ist eine 6ffentliche Disputation unter seinem Prisidium erhalten: Gosen
Walschartz, Dissertatio juridica de sterilitate, Franequerae 1722. Walschartz bezeichnet
sich auf der Titelseite ausdriicklich nur als ,Auctor.

7t Einzelheiten im Zettelkatalog Van der Woude.

72 Voorda las spiter jedenfalls in Utrecht Pandekten nach den Principia von Westen-
berg, siche oben Anm. 55.

7 Bronnen (oben Anm. 4) IV, 344; vgl. auch 340. Der Ernennung war ein Briefwechsel
mit Petrus Burmannus vorangegangen, siche Briefe von W. in Hs. Leiden, Burman Q27
(11.Juni, 2.Juli und 2. August 1723).
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Leiden. Von seiner Antrittsvorlesung ,De phllosophla jurisconsultorum
et imprimis ea quae circa legum collisionem versatur*, die er am 27. Sep-
tember 1723 gehalten hat, ist uns kein Exemplar in die Hinde gekom-
men’. Seine zwei Rektoratsreden sind uns hingegen erhalten: ,Rhada-
manthus seu dissertatio de jure Rhadamanthi‘ (1726) und ,Quintus
Cerbidius Scaevola seu dissertatio de jurisprudentia Q. Cerbidii Scaevo-
lae* (1734Y".

Aus Leiden ist nur eine Disputation unter seinem Prisidium bekannt
geworden”. Weil sich jedoch der Respondent als ,Auctor’ bezeichnet,
handelt es sich wohl nicht um eine Schrift von Westenberg selbst.

Es ist nicht ausgeschlossen, daff Westenberg privat noch iiber die
Konstitutionen von Mark Aurel hat disputieren lassen, doch haben wir
davon keine Spuren angetroffen”. Aus den Vorlesungsverzeichnissen
wissen wir hingegen, daf§ er von September 1731 bis Sommer 1733 oder
Januar 1734 6ffentliche Vorlesungen iiber dieses Thema gehalten hat”.

Seine weiteren Offentlichen Vorlesungen von Februar 1724 bis Sep-
tember 1736 sind den Verzeichnissen zu entnehmen. Angefangen hat er
mit ,caput de actionibus‘ (Februar 1724 bis Januar 1725)%; dann las er
,controversiae illustres et selectae pro re nata leges* (Februar 1725 bis
Sommer 1729)%, ,rationes veterum Iurisconsultorum‘ und ,controversiae
illustres (September 1729 bis Sommer 1731)% und — nach den Vorlesun-
gen uiber die Konstitutionen von Mark Aurel kombiniert mit ,illustres
controversiae® — ,Papirii Iusti constitutiones und ,controversiae illu-

7 Wahrscheinlich existiert aber eine Edition davon. Vriemoet (oben Anm. 4) 781 zitiert
sie, mit Angabe des Formates, bei den Arbeiten, die gedruckt worden sind. Und auch
.l](ungius scheint sie ausweislich der Praefatio zu den Opera (oben Anm.4), fol. C4v°, zu

ennen.

” Nach der Ausgabe Leiden 1726 wurde sie 1794 in Leipzig, im ersten Heft der
Opuscula (oben Anm. 4), mit zusitzlichen Anmerkungen von Piittmann herausgegeben,
siehe Absmann/Feenstra Nr. 1155 u. 1160,

7 Zuerst Leiden 1734, dann Leipzig 1795, im zweiten Heft der Opuscula (unten
Anm.101), mit zusitzlichen Bemerkungen von Piittmann, siehe Absmann/Feenstra
Nr. 1156 u. 1161.

7 Franciscus Cornelius Denick, Dissertatio juridica ad Sexti Pomponii fragmentum ex
libro 22 ad Quintum Mucium (quod in extat in 1. 45 I1 de usuris etc.), Lugduni Batavorum
1736 (Verteidigung am 18. April 1736).

7 Siehe oben Anm. 34.

7 Bronnen (oben Anm.4) V, 37* Anm. 1, 40* (u. 39" Anm. 1) u. 44* (er las in dieser
Zeit jedoch auch, an anderen Wochentagen, ,illustres controversiae®).

% Bronnen IV, 168* u. 189*.

8 Bronnen V, 2%, 6* u. Anm. 1, 14* u. Anm. 1.

2 Bronnen V, 21*, 24" (u. 23* Anm. 1) und 38%.

% Oben Anm.79.
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stres® (Februar 1734 bis zu seinem Tode, Juni 1737; ab September 1735
auch ,leges fugitivae“)*.

Das ,ius hodiernum, das auch in seinem Lehrauftrag stand, kommt
nicht in seinen offentlichen Vorlesungen vor. Von privaten Kollegien
dariiber haben wir keine Nachricht gefunden.

Am 14.Mirz 1733 ernennen die Curatoren wegen des hohen Alters
von Schulting und Westenberg sowie wegen Erkrankung von Vitriarius
J.C. Riicker zum Praelector im ius civile®; de facto wird Riicker
Stellvertreter von Schulting und nach dessen Tod — am 12. Mirz 1734 -
selbst Professor*. Westenbergs Honorar wird am 19.August 1733
erh6ht”. Am 30. Oktober 1734 erkrankt er schwer®. Am 28. Januar 1735
wird er aber noch zum actuarius des Senats ernannt®.

Nachdem seine Gesundheit ab 1734 viel zu wiinschen iibrig gelassen
hatte, starb er in der Nacht vom 30. Juni auf den 1. Juli 1737%. Am 5. Juli
wurde er beerdigt”. Die Leichenrede von seinem Kollegen Riicker fand
erst am 23. September statt”.

Als seinen Nachfolger versuchte man vergebens Heineccius zu gewin-
nen. Dieser mufite aber ablehnen, weil der K6nig von Preufien ihm keine
Erlaubnis erteilen wiirde, Halle zu verlassen®. Schliefllich wurde Ger-
lach Scheltinga (1708-1765) Westenbergs Nachfolger™.

Kinder hat Westenberg aus keiner seiner zwei Ehen hinterlassen®.

Sein Leidener Schiiler Johann Heinrich Jung (1715-1799)* hat 1746
angefangen, Westenbergs ,Opera omnia juridica‘ herauszugeben; zwei
Binde erschienen 1746 und 1747 in Hannover und Liineburg”. Die
Ausgabe blieb jedoch unvollstindig; 1758 erschien — in Hannover und
Bremen — nur noch eine Titelausgabe des ,Divus Marcus™®.

* Bronnen V, 45* (u. 44" Anm. 1), 48* (u. 47* Anm. 1).

% Bronnen V, 132.

% Bronnen V, 140.

¥ Bronnen V, 134 (auch Schultings Honorar wird erhoht).

% Bronnen V, 138; iiber seine Krankheit in dieser und spiterer Zeit siche den Bericht
seines Kollegen H. Oosterdijk Schacht bei Riicker 40ff.

¥ Bronnen V, 138.

% Bronnen V, 171, und Oosterdijk Schacht bei Récker 42.

* Bronnen V, 172.

2 Bronnen V, 176, und Titelblatt von Riicker.

% Bronnen V, 58%-61%,

% Bronnen V, 184.

% Riicker 39.

% Uber ihn siehe Eisenbart in Allgemeine Deutsche Biographie 14 (1881) 695-696; er
war u.a. nach 1751 einige Jahre Lehrer der Rechtswissenschaft, der Geschichte und der
Beredsamkeit am Gymnasium in Rotterdam. Ab 1762 war er hannoverischer Bibliothekar.

7 Absmann/Feenstra Nr. 1159; vgl. auch oben Anm. 4, 30, 33, 47 u. 56.

% Oben Anm. 40.
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Ebenfalls unvollstindig blieb eine Ausgabe von Westenbergs ,Opus-
cula academica‘, welche von J.L.E. Piittmann (1730-1796)” begonnen
wurde. Der erste Fasciculus erschien 1794 in Leipzig'®; der zweite — der
auf Wunsch des neuen Verlegers nicht so genannt, sondern als ,Opuscu-
lorum academicorum trias‘’ bezeichnet wurde — erschien 1795, ebenfalls
in Leipzig''.

Westenbergs Bekanntheit bei der Nachwelt beruht wohl einerseits auf
seinen beiden Kompendien, andererseits auf seinen ,antiquarischen
Schriften, wie ,De calculo Minervae‘, ,Paulus Tarsensis‘, ,Rhadaman-
thus®, ,Quintus Cerbidius Scaevola‘ und — vor allem — ,Divus Marcus".
Letztere sollten uns jedoch nicht vergessen lassen, daff er sich bisweilen
auch als ein Mann des Naturrechts und des Usus modernus zeigt.

Dieser Aspekt kommt besonders in den Disputationen ,De causis
obligationum‘ zum Vorschein; er zitiert hier auch die iiblichen Autoren
des Usus modernus und zeigt sich keineswegs als ein hochnisiger
antiquarischer Jurist'?. Man lese z.B.® seine Ausfilhrungen in der
,Dissertatio tertia‘ iiber die Obligationen, die auf Grund von D. 12,1,32
aus der aequitas entstehen konnen, und vor allem diejenige in der
,Dissertatio quinta‘ iber die actio in factum auf Grund der Lex Aquilia.
Diese actio bezeichnet er als eine actio subsidiaria, welche weder auf
delictum noch auf quasi delictum zuriickgefithrt werden kann; sie
entsteht ,ex sola aequitate’. Darum kann sie im Fall der Totung eines
freien Mannes auch dessen Kindern und Witwe als Schadensersatzklage
gegeben werden'™; er verweist dabei u. a. auf Vinnius und stiitzt hier also
indirekt auf Grotius'®. Die These wird, unter Hinweis auf diese Disser-

» Uber ihn siche Eisenbart in Allgemeine Deutsche Biographie 26 (1888) 779.

% Absmann/Feenstra Nr.1160; vgl. Anm. 4, 67 u. 75.

91 A.a.O. Nr.1161; vgl. oben Anm. 41, 65 u. 76.

12 Aus seiner Harderwijker Zeit ist auch ein Gutachten von ihm iiberliefert fiir einen
Neffen von Constantin und Christian Huygens iiber die Giiter Zuylichem und het
Monnikenlandt (1702), siehe Hs. Leiden, BPL 191], Nr. 15. Nach weiteren Gutachten —
welche wahrscheinlich in den gedruckten Sammlungen zu finden sind — habe ich nicht
gesucht; leider hat Fischer ihn nicht in seine Untersuchungen iiber Gutachten von Leidener
Professoren einbezogen: siehe H.F. W.D. Fischer, De adviezen van de Leidse professo-
ren, in het bijzonder tijdens het professoraat van Everardus Bronchorst (1587-1627) (in
Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 29 [1961] 463—483) 478.

1% Vgl. auch seine Haltung dem Konsens-Prinzip gegeniiber, Diss. 1, cap. 4, §28 (Ed.
1704, 38-39); diese Stelle zitiert er in seinen Principia juris secundum ordinem Dige-
storum, Lib. 2, tit. 14, §21 (Ed. 1823, 93).

' Diss. 5, cap. 4, §§35-36 (Ed. 1704, 180-181), zitiert in Principia, Lib. 9, tit. 2, § 41
(Ed. 1823, 238).

' Vinnius, In quatuor libros Institutionum commentarius, ad lib. 4, tit. 3 pr. (Ed.
Amstelodami 1655, 734); er zitiert ,Grot. lib. 3 introd. c. 33¢, also Inleidinge tot de
Hollandsche rechtsgeleerdheid 3, 33. Siehe dazu meine Aufsitze Théories sur la responsa-
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tatio, von ihm auch in seinen ,Principia juris secundum ordinem Di-
gestorum" vertreten'®.

Was die beiden Kompendien anbelangt, so sind die ,Principia juris
secundum ordinem Institutionum‘ wohl ein sehr einfaches Lehrbuch,
das sich nicht wesentlich von ihnlichen Werken unterscheidet;
anspruchsvoller sind hingegen die ,Principia iuris secundum ordinem
Digestorum®, welche dann auch auflerhalb der Niederlande einen gewis-
sen Erfolg gehabt haben. Dafl er Ediktsrestitutionen zum Ausgangs-
punket fiir seine Kommentierungen nahm, ist wohl die Hauptursache fir
das Entstehen einer Geschichte, die Hommel'” erzihlt: Noodt hitte
Westenberg beschuldigt, seine ,Principia® aus Noodts Vorlesung
geschopft zu haben. Haubold'® und Hugo'® distanzieren sich von dieser
Verdichtigung, wie mir scheint mit Recht'. Der Erfolg von Westen-
bergs Werk beruht iibrigens wahrscheinlich nicht sosehr auf diesen
Ediktsrestitutionen als vielmehr gerade darauf, daf} es sich, wie Hugo
sagt', ,um den Sprachgebrauch der Alten nicht viel bekiimmer[t]",
obwohl es ,fiir sehr textualisch [gilt]""2. Westenberg gibt bisweilen

bilité civile en cas d’homicide et en cas de lésion corporelle avant Grotius (in Etudes
d’histoire du droit privé offertes i Pierre Petot ([Paris] 1959) 157-171; mit einigen
zusitzlichen Anmerkungen in meinen Fata iuris romani, Etudes d’histoire du droit (Leyde
1974) 323-337) und Over de oorsprong van twee omstreden paragrafen uit de Inleidinge
van Hugo de Groot (111, 33,2 en III,34,2) (in Acta juridica 1958 [In Memory of Robert
Warden Lee; Cape Town etc.] 27—42; vgl. jetzt auch mein Vergelding en vergoeding,
Enkele grepen uit de geschiedenis van de onrechtmatige daad (= Rechtshistorische
Cahiers, 6; Deventer 1982) 18-23).

 Lib. 9, tit. 2, §41 (Ed. 1823, 238).

W C.F. Hommel, Litteratura juris, 2. Aufl,, Lipsiae 1779, cap. 20 §7, S.258 (Lands-
berg (oben Anm.53) [Noten] 109 zitiert versehentlich ,Haubold, Litteratura juris‘). Der
beziigliche Passus steht in dem Kapitel ,De furtis litterariis iureconsultorum aliisque
fraudibus‘ zwischen vielen anderen Verdichtigungen. Nach der Erwihnung einer Beschul-
digung, dafl Heineccius fiir seine Elementa Pandectarum reichlich aus Westenbergs
Principia geschopft habe, sagt Hommel: ,Sed hunc ipsum Westenbergium Pandectas suas
ex Praelectionibus Noodstii hausisse atque hunc saepius de eo conquestum esse mihi per
litteras significavit Uhlius".

1 (Jber die Versuche das Pritorische Edict herzustellen (in Civilistisches Magazin von
Hofrat Hugo, 2.Band, zweite abgekiirzte Ausgabe, Berlin 1804, 289-328) 311-313; er
weist darauf hin, dal Westenberg selbst in der Vorrede zur 2. Ausgabe seiner Principia
(1732) von Verleumdungen durch einen Ungenannten spricht.

19 Lehrbuch der Geschichte des romischen Rechts seit Justinian, Dritter Versuch
(Berlin 1830) 465—466.

10 Vgl. was oben, Anm. 12, zum Verhiltnis von Westenberg zu Noodt gesagt worden
ist. Piittmann in Opuscula I (oben Anm.4), S.IV sagt iibrigens, dafl er Westenberg iiber
Noodt setze.

1 A a. O. (oben Anm. 105).

12 Ygl. dazu oben Anm. 62.
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naturrechtliche Interpretationen des rémischen Rechts, die man in einem
,textualischen‘ Kompendium kaum erwarten wiirde'”.

Ob wir Westenberg wirklich in einem Atemzug mit Vinnius, Huber,
Voet, Noodt und Schulting nennen sollen', wage ich nicht zu entschei-
den. Der Einfluf} seines Pandektenkompendiums ist jedoch offenbar
nicht nur in den Niederlanden, sondern auch in Deutschland und
Osterreich grofl gewesen. Und schliefilich verdienen auch seine anderen
Schriften mehr Beachtung, als sie bis jetzt gefunden haben',

13 Vgl oben Anm. 106.

4 Vgl. Wieacker, oben Anm.3.

15 Bei der Vorbereitung und der Abfassung dieses Aufsatzes ist mir von vielen Seiten
Hilfe geboten worden. Aufler den in den Anmerkungen 27, 28, 31 u. 50 schon genannten
Personen mochte ich hier noch danken: Frau Margreet Ahsmann (Leiden), Frl. Marguerite
Duynstee (Leiden), Herrn M. Engels (Leeuwarden), Herrn Prof. Dr. R.Kniitel (Bonn),
Herrn W.R.H. Koops (Groningen), Herrn Prof. Dr. K.Luig (Passau), Herrn Dr.
F.Ranieri (Frankfurt), Frau Dr. C. M. Ridderikhoff (Diemen) und Herrn F. P. W. Soeter-
meer (Utrecht).
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De ,vindicatio pignoris‘ zwischen ,ius civile
,1us praetorrum’

Max KaSer

I. Problemstellung’

1. Der Name vind(icatio) pign(oris), der erst in der spiteren Klassik
belegt ist?, erweckt den Anschein einer Anomalie: Der altzivile Aus-
druck vindicatio bezeichnet hier eine pritorische Klage. Hiufiger ist sie
uns allerdings unter anderen Namen iiberliefert: actio Serviana, quasi
Serviana, pigneraticia (in rem), hypothecaria'. Diese Vielfalt verlangt
nach einer Erklirung.

Die ilteste Bezeichnung, actio Serviana, geht auf eine moglicherweise
von Servius Sulpicius Rufus® (Konsul 51 v. Chr.) erfundene Schopfung
zuriick, die actio in rem, mit der der Landverpichter die ihm vom

! Diese Abhandlung und die in A. 40 angefiihrte, die unter dem Titel ,Nochmals zum
in bonis babere* in der Festgabe fiir Paul van Warmelo (Pretoria) erscheinen wird, fithren
meine bisherigen pfandrechtlichen Untersuchungen weiter. Als Grundlage dienen mir
meine ,Studien zum rdmischen Pfandrecht’, auf die ich fiir die Begriindungen der dort
entwickelten Thesen aus den Quellen und der Literatur verweise. Sie wurden erstmals in
drei Abhandlungen veroffentlicht, nach denen sie im folgenden zitiert werden: TR 44
(1976) 233-289; TR 47 (1979) 195-234 und 319-345; SDHI 45 (1979) 1-92. Neudrucke
davon mit Nachtrigen, Erginzungen und Berichtigungen sind als Buch: ,Studien zum
romischen Pfandrecht’ (hier abgekiirzt: ,Stud.) 1982 in der Reihe ,Antiqua‘ Nr. 16 bei
Jovene in Neapel erschienen. — Weitere Abkiirzungen (aufler den iiblichen): RP 1 und 2 =
Kaser, Das romische Privatrecht 12 (1971), 2? (1975); — RZ = Kuaser, Das romische
Zivilprozefirecht (1966). Nur mit dem Namen zitiert wird: Wubbe, Res aliena pignori data
(1960).

2 Die Stellen nach dem VIR und anderen Wortindizes: Scaev. D.13.7.43 pr.; Paul.
D.20.1.28; eod. 29pr.; Marci. D.20.1.16.3; 20.4.12pr.; Gord. C.8.25.4; Diocl.
C.4.10.7 pr.; 4.24.10.2; 8.31.2; — nicht PS 5.26.4 (zur eigenmichtigen Pfandnahme, s.
SDHI 45,9). Fiir eine zivile vind. pign. geben diese Stellen, entgegen d’Ors, Tura 20 (1969)
98 A.153, keinen Anhalt. Nichts beweisen insoweit Paul. D.5.3.19pr. (specialis petitio
gegeniiber der bered. pet.) und 20.1.18, s. die Abh. u. A.40 in A.78.

3 in rem, als Gegensatz zur technisch als actio pigneraticia bezeichneten obligationen-
rechtlichen Klage (u. A.103), wird nicht immer beigefugt. Alle Stellen (seit Marcell.
D.44.2.19) s. in SDHI 45,27 A.91 (nachzutragen: Paul. D.12.6.13 pr.).

* Die Stellen (seit Gaius) in SDHI 45,27 A.92. Zur Herkunft und Bedeutung des
griechischen Lehnworts s. SDHI 45,3 ff zur Lit., insb. Wagner, Voraussetzungen, Vorstu-
fen und Anfinge der rdm. Generalverpfindung (1967) 22.

5 Lit.: TR 44,240 A. 44; Kunkel, SZ 90 (1973) 151.
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Pichter ausdriicklich oder stillschweigend verpfindeten invecta et illata®
einklagt’. Julian hat diese Klage verallgemeinert, indem er, vermutlich
einer fallweise bereits vor ihm geiibten Formelpraxis folgend, eine ihr
gleichartige Formel fiir alle (privatrechtlichen) Verpfandungen gebildet
hat, also fiir Forderungen aller Art und an verpfindbaren Gegenstinden
aller Art. Diese Formel wurde fiir Verpfindungen obne, aber auch mit
sofortiger Besitziiberlassung an den Gliubiger benutzt®. In das Edikt
wurde, wohl gleichfalls von Julian, diese allgemeine Formel gestellt, und
zwar auch fiir die Zwecke des Verpichterpfandes; die in der allgemeinen
Formel genannte Einzelsache lieff sich als Blankettwort verstehen, fiir
das sich alle anderen verpfindbaren Gegenstinde, auch Sachinbegriffe
(wie die Illaten, aber auch ganze Vermogen) einsetzen liefen. Die
Handhabung bei solchen Inbegriffen wurde dann der Auslegung iiber-
lassen’.

Julian tibertrug den Namen actio Serviana auf seine neue Formel und
figte sie an Stelle der Verpichterformel unter der Ediktsrubrik ,De
formula Serviana“ ein®. Die spiteren Juristen sind ihm darin gefolgt.
Nur Gaius hat, wohl fiir den Schulgebrauch, den Namen Serviana auf
die in der weiterbenutzten alteren Literatur behandelte Verpichterfor-
mel beschrinkt! und fiir die verallgemeinerte den Ausdruck act. quasi
Serviana gewihlt?, der sich aber nicht durchgesetzt hat. Die spiteren
Juristen verwenden dann neben Serviana auch die Bezeichnungen pigne-
raticia, hypothecaria und vind. pign. Diese drei Namen mégen benutzt
worden sein, um der Verwechslung der neuen Serviana mit der alten
Verpichterformel® entgegenzuwirken'.

2. Ritselhaft wirkt jedoch der auf eine zivile Grundlage weisende Name
vind. pign. Eine Erfindung der Kompilatoren, zu deren Zeit der Gegen-
satz von ius cvile und ius honorarium lingst bedeutungslos geworden

¢ Scaev. D.20.1.32 inducta invecta importata ibi nata paratave. Diese vollzihlige Reihe
stammt wohl aus einem Pachtformular und ist daraus in die vermutbare Formel des
interdictum Salvianum tibergegangen, s. SDHI 45,14 A. 49; 16.

7 TR 44,2401f; s. auch SDHI 45,19 ff.

$ SDHI 45,29, s. Iul. D.13.7.28 pr. und Ulp. D. 9.4.36.

% Niheres in SDHI 45,25 ff. Die Verpichterformel lief§ sich, auch wenn sie nicht mehr
im Edikt stand, dabei weiterverwenden.

10 Lenel, EP? (1927) 493.

" Aufler in D.20.6.2, wo er offenbar Julian zitiert; s. SDHI 45,24 A.79.

2 Inst. 4.6.7 und 31 sowie D. 16.1.13.1; SDHI 45,21 f mit Lit., dazu noch Liebs, Index
1(1970) 173 A.102. Gegen den dort zitierten Watson, SDHI 27 (1961) 356 ff 5. jedoch das
von mir in SDHI 45,28 f Ausgefiihrte.

% Oder mit der konkursrechtlichen Serviana, Gai. 4.35 1.f.; RZ 311 A.29, 30.

* Dafl man den Namen act. pigneraticia (0. A.3) trotz der Namensgleichheit mit der
personlichen Pfandklage verwendet, zeigt, wie sehr sich die Juristen bei ihren fachkundi-
gen Lesern, auch bei threm Nachwuchs, auf das richtige Verstindnis verlassen konnten.
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war, findet in unseren Quellen keinen Anhalt. In Justinians eigenen
Gesetzen kommt er nicht vor®. Dafl die Kompilatoren sich die Miihe
gemacht haben sollten, ihn den klassischen Quellen aufzupfropfen, hitte
keinen verstindlichen Sinn gehabt.

Vindicare, -atio bezeichnet sonst immer nur zivile Klagen. Dies gilt
auch fiir vindicare servitutem' und usumfructum?. Wo der Pritor die re:
vindicatio erweitert, gebraucht er den Zusatz utilis®; und ebenso ver-
fihrt er bei dem offenbar von Fall zu Fall anerkannten Schutz ,pritori-
scher Servituten‘® und eines ,pritorischen Ususfrukts®. Nur pritori-
schen Schutz genieflen ferner der Vektigalist” und der Superfiziar®. Die
actio Publiciana aber wird nirgends als eine vindicatio bezeichnet; auch
nicht in den umstrittenen Stellen, in denen sie einem ,pritorischen’
Servituts- oder Nieflbrauchsberechtigten® oder einem Erbpichter oder
Superfiziar* zustehen soll. Auflerhalb der vind. pign. wird also die
Terminologie reinlich geschieden.

1 Aus nachklassischen Gesetzen s. pignus vel hypothecam vindicare nur in CT 4.14.1
pr. (424) = C.7.39.3 pr.

6 Rubrik ,Si servitus vindicetur in D. 8.5, dazu Lenel, EP 191.

7 Vat. 92 (auct. inc.) proponi etiam ei interdictum ,quem usum fructum vindicari velit‘.
Das Edikt hat dagegen offenbar ,S: wsus fructus petetur® (D.7.6; Lenel 190: petatur, vgl.
ebenda 176 ,Si hereditas petatur’, rubr. PS 1. 13b; D.5.4).

® RP 1,432 A.2 mit Lit., dazu noch Valifio, Actiones utiles (1974) 225ff. Zur
Pfandklage als actio utilis s.u. VI, 2.

¥ Vgl. Grosso, Le servith prediali (1965) 204 ff; 207 ff, insb. 213 f, zu Scaev. D. 39.3.26;
Ulp. D.8.5.10pr. (ut. act.); Diocl. C.3.34.7, vielleicht auch Ulp. D.39.3.1.23; Alf.-Paul.
eod. 2.5. Zweifelhafter ist mir die Verdichtigung der actio utilis an Stelle eines Interdikes
nach Valiio 3901f.

% Hierher gehort besonders der Fall der Ususfruktsbestellung durch ein Fideikommif§
zu Lasten eines Vindikationslegatars, s. Marcell.-Ulp. D.7.4.29.2 (ut. act.), ferner Ulp.
vat. 61 = D.7.4.1pr. (hier bezeichnet die actio de usu fructu die Klage sowohl aus dem
zivilen wie aus dem pritorischen wsusfructus) u.a., s. Grosso, Usufrutto? (1958) 316f;
363 ff; 366 ff; Valisio 272 {f; Ankum, RIDA? 24 (1977) 133 ff (bes. zu Ulp. D.7.1.25.7). -
Allgemein zur pritorischen Servitut Ulp. D.43.18.1.9; Grosso 285; Valirio 811,

2 Pap, D.21.2.66 pr. actio quae de fundo vectigali proposita est; Paul. D.6.3.1.1 in rem
actio; Ulp. D. 39.2.15.26 vectigalis actio. Vgl. RP 1,435 A.9 mit Lit., weitere in 2,128 A.2,
dazu noch Grosso (0. A.19) 95; 207; 285; Schlichting (u. A.71) 128 A.2; Valisio 80f; Selb,
St. Biscardi 3 (1982) 335 und u. A.113.

2 Edike Ulp. D.43.18.1pr. i.f. ,si qua alia actio de superficie postulabitur, causa
cognita dabo, dazu eod. §3. Vgl. RP 1,436 A.20 mit Lit.

3 Nach Ulp. D.6.2.11.1, wenn diese Berechtigung durch blofle traditio erworben
wurde. Aber die Ersitzungsfiktion der 4. Publ. scheitert hier daran, daf es an res incorpora-
les weder traditio noch usucapio gibt (Gai. 2.28; Gai. D.41.1.43.1; Pap. D.41.3.44.5;
Paul. D.8.1.14pr.). Fr.11.1 gilt heute wohl allgemein als unecht, s. die Lit. in RP 1,447
A.81; 452 A.46; 2,302 A.12.

# Paul. D.6.2.12.2/3. Vgl. zu §2 die Lit. in RP 1,455 A.6; 2,311 A.26; zu §3 in RP
1,456 A.18.
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II. ,Legis actio sacramento in rem‘. ,Fiducia‘

1. Im Pfandrecht ist die pritorische Klage die einzige actio in rem.
Warum aber hat man dem Pfandgldubiger nicht gleichfalls primir eine
zivile Klage gegeben, die den Namen vind. pign. mit vollem Recht
triige?

Die Erklirung hat von der Vorgeschichte dieser Klage auszugehen. Sie
liegt fiir den gerichtlichen Schutz aller dinglichen Rechte bei der legis
actio sacramento in rem als allgemeiner Vindikationsklage, die glaubhaf-
terweise einmal als Vorstufe auch fiir den Schutz der inhaltlich
beschrinkten Sachenrechte, besonders der Servituten®, gedient hat. Da
eine mit dinglichem Schutz ausgestattete Sachverpfandung verhaltnismi-
fig friih denkbar ist, jedenfalls vor der erst im letzten Jahrhundert
v. Chr. aufgekommenen act. Serviana®, wird mit der Verwendung des
Sakramentsverfahrens auch fiir diesen Zweck gerechnet werden diirfen.
Daf} es daneben noch andere Wege zur Befriedigung des Gliaubigers aus
der Pfandsache gegeben hat, besonders Zugriffsrechte in erlaubter
Eigenmacht”, die vor allem in Fillen ,besitzloser* Verpfindung prakti-
ziert wurden, steht einer Verfolgbarkelt mittels legis actio sacramento
nicht im Wege.

Diese legis actio schliefit mit threm ,meum esse ex wure Quiritium*
einen weiten und mehrschichtigen Zuordnungsbegriff ein. In der spite-
ren Republik wird sie jedoch nach den Gegenstinden aufgespalten und
von Einzelklagen abgeldst, die — soweit nicht ausnahmsweise am Sakra-
mentsprozefl festgehalten wird (Gai. 4.31) — im Formularprozef} gel-
tendgemacht werden kénnen: die vindicatio rei, servitutis, ususfructus, in
servitutem, in libertatem, auch die hereditatis petitio. Warum aber fehle
in dieser Reihe die vind. pign.?

2. Das iiberrascht um so mehr, als bei dem anderen Pfandgeschift, das
gleichfalls schon unter der Alleinherrschaft der leg. act. sacramento (in
rem) existiert hat, der fiducia (cum creditore contracta), ein ziviler
Klagschutz aufler Zweifel steht: die rei vindicatio des Fiduziars als
Eigentiimers der ihm treuhdnderisch manzipierten oder injurezedierten
res mancipi. Doch bestehen beim dinglichen Schutz des Pfandgliubigers
zwischen fiducia und pignus tiefgreifende Unterschiede.

Bei der fiducia steht der Glaubiger (Fiduziar) in der Beweisfrage nicht
anders da als andere Vindikanten, die den Gegenstand durch mancipatio

% Vgl. zur Lit. etwa mein RP 1,143 f; TR 44,255; 257. Niheres demnichst anderswo.

% Zur Frithgeschichte, besonders zu den Plautus-Stellen, s. ,Stud. (0. A.1) 255 mit
Lit.

¥ Vgl. SDHI 45,7-11 zu den Stellen in Cato agr. und bei den Juristen, ferner zu dem
von Kunkel, SZ 90 (1973) 150 {f beobachteten ,Ersatzpfand*.
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oder in iure cessio erworben haben. Gelingt ihm der Nachweis eines
dieser Formalakte (wobei ihm im Fall der mancipatio noch der Zeugnis-
zwang gegen die Formpersonen nach XII Taf. 8.22, im Fall der in iure
cessio vermutlich ein amtliches Zeugnis zu Hilfe kommt), so kann er die
Beweishilfe seines Verduflerers anrufen. Wird ihm vom Gegner entge-
gengehalten, der Veriuflerer sei nicht der Eigentiimer gewesen, so steht
thm auflerdem der Nachweis offen, er selbst oder einer seiner Vormin-
ner habe den Gegenstand ein oder zwei Jahre besessen, wodurch er nach
der usus auctoritas-Regel von XII Taf.6.3 an der Sache regelmiflig eine
gegen jedermann gesicherte Position gewonnen hat. Spiter verlangt man
vom Klidger noch den weiteren Nachweis, dafl er den Gegenstand ex
iusta cansa erworben hat. Gelingen dem Fiduziar diese Beweise, so
kann ihm der Gegner hauptsichlich nur noch einen der Ausnahmesitze
von jener ,Ersitzungs- (oder Verschweigungs-)regel’ entgegenhalten,
namentlich den Satz, dafl die Sache eine gestohlene sei (XII Taf.8.17,
spiter die lex Atinia).

Ist der Fiduziar trotz allem seinem Gegenvindikanten unterlegen, so
daf} er die Sache nicht von diesem herausgegeben erhilt (oder, wenn er
sie selbst besitzt, dem Gegner herausgeben mufl), dann haftet ihm der
Fiduziant, der sie ihm manzipiert hat, als auctor, und zwar in den
Regelfillen auf das Doppelte der Darlehenssumme, die fiduziarisch
gesichert werden sollte. Denn die Darlehensgewahrung gegen fiducia
galt wohl als ein Austauschgeschift, bei dem die Kreditsumme einem
Kaufpreis gleichgehalten wurde®. Die drohende Auktorititshaftung
wird den Fiduzianten nachdriicklich dazu gedringt haben, alles in seinen
Kriften Stehende zu tun, um die Eviktion vom Fiduziar fernzuhalten.

IIL. Das Beweisproblem beim ,pignus*

Beim pignus hingegen ist der Pfandgldubiger schlechter dran als der
Fiduziar, weil er nicht Eigentiimer wird, sondern das Eigentum beim
Verpfinder bleibt. Hitte es eine zivile vind. pign. gegeben, dann hitte
folgerichtig der klagende Gliubiger, weil er sein Recht von dem des
Verpfinders herleitet, das Eigentum des Verpfinders zu beweisen
gehabt. Fiir seine Erfolgsaussichten ist hier zu unterscheiden:

1. Solange dem pignus-Gliubiger die legis actio sacramento in rem
offenstand, erscheint seine Beweisposition im ganzen wohl ertriglich.
Verlangt er — gleich ob ihm die Sache besitzlos verpfindet worden war,
oder ob er seinen Pfandbesitz nachtriglich verloren hatte — vom gegen-
wirtigen Besitzer die Herausgabe, so mufite gewif} auch er sein Pfand-

% Nach Art eines Verkaufs mit Riickkaufsvorbehalt. Vgl. RP 1,144; seither Biscard;,
Appunti sulle garanzie reali in diritto romano (1970) 34 ff.
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recht beweisen, das auf jener Stufe als ein ihm vom Volleigentiimer
eingeriumtes, inhaltlich beschrinktes ,Pfandeigentum‘ verstanden
wurde?. Da aber der dingliche Sakramentsprozefl, bei dem beide Par-
teien ein ,meum esse’ behaupteten, als Streit um das ,bessere‘ Recht an
der Sache verstanden wurde®, konnte man sich bei der Frage, was der
Klager zu beweisen hatte, mit geringeren Anforderungen begniigen als
nach spiterem Recht (u.Z.4). Bewies er den Verpfindungsvorgang,
indem er den Verpfinder als Zeugen vor den Judex mitbrachte oder
andere Beweise vorlegte, und konnte der besitzende Beklagte weder
beweisen, dafl er der wahre Berechtigte war, noch das vom klagenden
Gliubiger behauptete Recht widerlegen, dann wurde die Sache dem
Kliger zugesprochen. Die Vorgeschichte der Sache, also bei derivativem
Erwerb die Erwerbsvorginge bei den Vorminnern, die schliefilich zum
Erwerb des Verpfinders gefiihrt hatten, wird man dabei in der Praxis
hiufig aufler Betracht gelassen haben, sofern nicht der Beklagte daraus
rechtliche Folgerungen zu seinem Vorteil herleiten und dariiber Beweise
fiihren konnte; z.B. wenn er beweisen konnte, daf die Sache einem
wahren Berechtigten, wer immer dies war, einmal gestohlen worden
war.

2. Die Beweisfrage konnte jedoch fiir den Kliger zu einem ernsten
Problem werden, seitdem man von ihm nicht mehr nur den Beweis
seines ,relativen Eigentums als Besserberechtigung im Verhiltnis zum
konkreten Gegner verlangte, sondern den Beweis eines Tatbestandes,
der ihm eine gegeniiber jedermann bessere, also in diesem Sinn ,absolute
Eigentiimerstellung verschaffte. Diese Wendung wurde bei der rei vindi-
catio mit dem Ubergang zum Sponsionsprozef} und weiter zur formula
petitoria vollzogen. Bei diesen Verfahren wurde das Eigentum nur mehr
von einer Partei, dem Kliger, behauptet, der jetzt sein ,absolutes’
Eigentum bei derivativem Erwerb im Prinzip dadurch zu beweisen
hatte, daff er die Erwerbsvorginge bei seinen Vormannern bis zu einem
originiren Erwerber — etwa einem, der den Gegenstand ersessen hatte —
zurlickverfolgte. Diese Belastung konnte, konsequent durchgefiihrt,
jene Schwierigkeit erreichen, fiir die nachmals das Schlagwort der ,pro-
batio diabolica‘ geprigt wurde. Traf dies schon fiir die rei vindicatio zu,

» Niheres zu dieser Deutung s. in TR 44,248 f; 257 f und den dort Zitierten, sowie in
der Abh. fiir van Warmelo (0. A.1) A.21; auflerdem auch hieriiber demnichst noch
anderswo.

* S. die Ankiindigung in der vorigen Anm. und einstweilen TR 44,260 A. 167 mit RP
1,124f; 2,573; SDHI 45,19; ,Stud.* (0. A.1) 257, iiberall mit Lit.

" Aus der Lit, zu ihr vgl. Sturm, RIDA? 9 (1962) 363 {f; Kiefner, SZ 81 (1964) 212 ff;
Diésdi, Ownership in Ancient and Preclassical Roman Law (1970) 160 ff; Wieacker, SZ 89
(1972) 423; Apathy, Die publizianische Klage (1981) 15; St. Sanfilippo 1 (1982) 30; jetzt
insb. Benedek, St. Biscardi 4 (1983) 445 ff.
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bei der der Klager sein eigenes Eigentum zu beweisen hatte, so wire die
Last ins Unertrigliche gesteigert worden, wenn der Pfandglaubiger bei
der dinglichen Pfandklage das (quiritische) Eigentum seines Verpfanders
zu beweisen gehabt hitte. Doch ist hier weiter zu unterscheiden:

3. Istdie als pignus verpfiandete Sache eines res mancipi, die der Verpfin-
der durch mancipatio erworben hat, dann kommt diesem sowohl der
erwihnte Zeugniszwang nach XII T.8.22 wie auch im Fall, daff er die
Sache gekauft hatte, die Auktorititshaftung seines Verkiufers zugute.
Die Lage ist dann in der Person des Verpfinders dhnlich wie die des
Fiduzianten bei der fiducia (0.11,2). Aber eine res mancipi konnte sich
der Glaubiger von vornherein, statt als pignus, als fiducia erteilen lassen,
bei der er die genannten Vorteile sich selbst verschaffte und nicht, wie
beim pignus, nur dem Verpfinder.

4. Als pignus werden daher, mindestens in friiherer Zeit, hauptsichlich
res nec mancipi bestellt worden sein. Bei diesen aber (und zhnlich, wenn
dem Verpfinder eine res mancipi injurezediert worden war) standen dem
Gliubiger die oben (II,2) genannten Druckmittel nicht zu Gebote. Er
muflte daher in ,selbstindiger Beweisfihrung das Eigentum seines
Verpfinders nachweisen, dessen Hilfe ihm dabei unentbehrlich war.
Doch fragt es sich hier, wie er diese Hilfe erreichen konnte, und ob der
Verpfinder zu einem vollstindigen Eigentumsbeweis iiberhaupt
imstande war. :

Die Beweishilfe des Verpfinders bestand in seiner Zeugnisleistung,
allenfalls erginzt durch Urkunden oder andere Beweismittel, vor dem
Judex. Doch war ein allgemeiner Zwang zum Prozeflzeugnis im Zivil-
prozef} jener Zeit nicht anerkannt®. Dazu kommt, daff im alteren Recht
der Pfandgliubiger den Verpfinder zur Prozeflhilfe auch nicht dadurch
dringen konnte, daf} er ihm androhte, er werde im Fall, daff er selbst in
einem Eviktionsprozef unterliegen sollte, gegen ithn Regreff nehmen.
Der Verpfander haftet in der klassischen Zeit zwar dem Gliubiger aus
Arglist mit der actio de dolo und spiter mit der actio pigneraticia
contraria, mit dieser fallweise auch ohne Arglist aus dem Gedanken einer
Eviktionsgarantie®. Doch reicht dieser Schutz nicht weit zuriick*. Vor-
her hitte sich der Glaubiger, um sicherzugehen, schon bei dem Verpfin-
dungsgeschift eine Eviktionsgarantie in Stipulationsform versprechen

2 RZ 281f.

» Ulp. D.13.7.36.1; eod. 9pr.; 21.2.38; Paul. eod. 16.1; Diocl. C.8.15.6; Niheres in
TR 47,223 ff.

* Die actio de dolo hat C. Aquilius Gallus (Pritor 66 v.Chr.) erfunden. Die actio
pigneraticia contraria gehort wohl erst der nachgajanischen Zeit an; TR 47,223 ff, weiteres
in SZ 101 (1984) 85 A.390.
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lassen miissen; allenfalls mit Erstreckung auf die Erben des Verpfinders
und mit Biirgensicherung. Doch ist uns ein solches Garantiegeschift
zugunsten des Pfandglinbigers nicht uberliefert®.

Als Pressionsmittel, um den Verpfinder zur Prozefhilfe zu bestim-
men, kommt hiernach nur der allgemeine Grundsatz in Betracht, dafl die
Beweishilfe im Prozef als Gegenstand einer starken sittlichen Verpflich-
tung anerkannt war*. Man mag ihr in der romischen Gesellschaft im
Bewufitsein nachgekommen sein, dafl jedermann einmal einer dhnlichen
Hilfe seiner Mitbiirger bediirftig werden konnte. Doch ist dabei immer
vorausgesetzt, dafl der Verpfander nicht durch Tod oder Abwesenheit
zur Prozeflhilfe tiberhaupt auflerstande war.

Aber selbst im Fall seiner Bereitschaft konnte seine Fihigkeit zum
vollstindigen Beweis seines Eigentums bei abgeleitetem Erwerb aus
denselben Griinden problematisch sein, die wir vorhin in Verbindung
mit der ,probatio diabolica‘ angefithrt haben; mag sich auch die Strenge
dieses Prinzips mit der Zeit gelockert haben”. In der Schutzlosigkeit des
pignus-Glaubigers bei der Aufgabe, seinen Erwerb des Pfandes vom
quiritischen Eigentiimer zu beweisen, wird man den entscheidenden
Grund erkennen diirfen, aus dem man keine zivile vind. pign. anerkannt

hat.

5. Die Anpassung des dinglichen Pfandschutzes an die verinderte
Eigentumsauffassung geschah vielmehr durch eine pritorische Klage, die
actio Serviana; zunichst, um die Mitte des 1.Jh. v.Chr. (0.A.5), nur
fir den Sonderfall des Verpachterpfandrechts, mag sich daran mit der
Zeit auch fiir andere Pfandverhiltnisse eine Gewzhrung nichtediktaler
Klagen wohl nach Analogie der rei vind., angeschlossen haben®. Solange
es jedoch die servianische Klage und ihre (,quasi-servianischen) Erwei-
terungen noch nicht gab, wird man sich weiterhin mit der zwar rudi-
mentiren, aber immerhin praktikablen Anwendung des Sakraments-
prozesses begniigt haben.

* Die Quellen handeln von einer Eviktionsgarantie nur beim Pfandverkauf durch den
unbefriedigten Gliubiger, auf die jedoch zumeist verzichtet wird, s. TR 47,211 A.101;
2251, Lit. 335 A.308, auch 344 A.355. Dabei wird indes als vereinzelte Juristenmeinung
iiberliefert, dafl der Kiufer vom Verkiufer die Abtretung der act. pign. contr. verlangen
(Ulp. D.21.2.38 cit.) und nach Tryph. D.20.5.12.1 sogar mit einer actio utilis unmittelbar
gegen den Verpfinder vorgehen kann (TR 47, 225).

% Vgl. SDHI 45,901,

¥ Vgl. die Lit. 0. A.31. Ein deutliches Beispiel aus vorgeriickter Zeit bietet Diocl.
C.4.19.12.

*® Vgl. Tul. D. 8.1.16, u. VI, 2. Zur Sache Kunkel (0. A. 5) 152ff, anders noch Kaser,
SDHI 45,21 ff.
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IV. Das ,in bonis habere® bei der ,actio Serviana‘

1. Die a(ctio) Serv(iana) verlangt vom klagenden Pfandgliubiger nicht
mehr den Beweis des (absoluten) Eigentums des Verpfinders, sondern
begniigt sich mit seinem in bonis habere. Was mit diesem aus der Sprache
juristischer Laien stammenden, aber in bestimmten Anwendungen tech-
nisch gewordenen Ausdruck® gemeint ist, bedarf einer weiter ausholen-
den Untersuchung, die jedoch iiber den Rahmen dieses Festschriftbei-
trags hinausginge, und fiir die ich auf meinen gleichzeitig abgeschlosse-
nen und eingereichten Beitrag zur Festgabe fiir Paul van Warmelo
(Pretoria)® verweisen muff. Die dort gewonnenen, mit ausfithrlichen
Begriindungen aus den Quellen und der Literatur dargestellten Ergeb-
nisse, die im ganzen auf eine Verteidigung meiner vor mehr als zwei
Jahrzehnten veroffentlichten Abhandlung zu diesem Gegenstand®
gerichtet sind, kann ich im folgenden nur kurz zusammenfassen.

2. Was der umstrittene Begriff in bonis esse, in bonis habere bei der
a. Serv. bedeutet, lafdt sich aus den zahlreichen Quellen ableiten, die den
in der formula Serviana fir die Rolle des Verpfinders ausdriicklich
tiberlieferten Ausdruck interpretieren®. Weitere Aufschliisse ergibt eine
Gegeniiberstellung mit der a(ctio) Publ(iciana), die der a. Serv. sachlich
und entwicklungsgeschichtlich nahesteht®. Bei beiden Klagen geht es
um Sachgewalten pritorischen Rechts, die dem zivilen (quiritischen)
Eigentum zwar inhaltlich nahekommen, sich davon aber doch — und
zwar auf ungleiche Weise — unterscheiden.

* Eine technische Verwendung bestreitet {iberhaupt die durch einzelne zutreffende
Beobachtungen niitzliche, aber mit manchen Ubertreibungen und Vorurteilen belastete
Abhandlung ,In bonis esse und nudum ius Quiritium* von Diésds, St. Volterra 2 (1971)
125 ff (auch enthalten in ,Ownership‘ [0. A. 31] 166 ff). Er glaubt, ,dafl die Bezeichnung in
bonis esse von den romischen Juristen folgerichtig in solchen Fillen angewandt wurde, wo
man einen Ausdruck brauchte, um die Zugehérigkeit einer Sache bzw. einer Forderung zu
einem Vermdgen zu bezeichnen, ohne genauere Umschreibung des Rechtstitels* (S. 136).
Aber das ist nach den Quellen unhaltbar. S. gegen Digsdi schon Wieacker, SZ 89 (1972)
423f und jetzt meine Abh. u. A.40. — Bei der a. Serv. hat Diésdi das sogar in der Formel
stehende i bonis esse vollstindig vernachlissigt, s. u. A.57.

% _Nochmals zu in bonis habere*.

4 In bonis esse”, SZ 78 (1961) 173 ff.

“ Die Formel beginnt nach Lenel, EP 494 mit: ,Si paret inter Am.Am. et Lucium
Titium convenisse, ut ea res Ao.Ao. pignori esset propter pecuniam debitam eamque rem
tunc, cum conveniebat, in bonis Lucii Titti fuisse . . .°. Die Stellen mit in bonis esse (habere)
s. in EP 494 A.9; TR 44, 243 A.56.

 Die a. Publ. geht vermutlich auf den Pritor Q. Publicius von 67 v. Chr. zuriick (RP
1,438 A.2), hat also die Schopfungszeit mit der a. Serv. ungefihr gemein, auflerdem die
Benennung nach dem Urheber. Niheres in TR 44,242; 260 (mit Lit.) und SDHI 45,191,
auch SZ 78 (0. A.41) 199; 204f.
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Die a. Publ* wird dem ,Usukapionsbesitzer auf Wiedererlangung
des verlorenen Besitzes erteilt, also demjenigen, der die Voraussetzun-
gen der usucapio mit Ausnahme der vollendeten Usukapionsfrist erfiillt.
Aus der fikuzisch gefaiten Formel® lifit sich entnehmen, daff dem
Klager der Nachweis seines aus einer usta causa erworbenen Eigenbesit-
zes (possidere) obliegt, wihrend dem Beklagten die Beweislast dafiir
liberlassen ist, dafl der Kliager beim Besitzerwerb mala fide war, oder
daf} die Sache eine nicht ersitzbare, z. B. eine res furtiva, ist. Der Vorteil
gegeniiber der rei vindicatio liegt darin, dafl der Kliger bei derivativem
Erwerb nur seinen eigenen rechtmifligen und auf dauerndes Behalten
gerichteten Besitzerwerb zu beweisen hat, nicht auch den seiner Vor-
minner bis zuriick zu einem originiren Erwerber.

Mit der a.Publ. dringt der Kliger als ein ,fast, aber noch nicht'-
Eigentiimer gegen jeden anderen, ,schlechteren‘ Besitzer durch, nicht
aber gegen den quiritischen Eigentiimer. Durch diesen ,relativen® dingli-
chen Schutz erweist sich die a. Publ. als historische Nachfolgerm der
legts actio sacramento in rem, soweit diese auch demjenigen niitzt, der
zwar nicht ein gegen jedermann wirkendes, aber doch ein dem konkre-
ten Gegner gegeniiber ,besseres Recht an der Sache geltendmachen
kann*.

Ausnahmsweise dringt jedoch der publizianische Kliger auch gegen
den quiritischen Eigentiimer durch?; das Schulbeispiel hierfiir ist der
Fall, da} er eine res mancipi vom Eigentiimer nur tradiert erhalten hat®.
Der Pritor, der hier auf den Formalismus des ius civile verzichtet, gibt
dem Erwerber gegen die rei vindicatio des Verauflerers die exceptio rei
venditae et traditae (oder allenfalls die exc. doli oder eine in factum). Ist
gegenwirtiger Besitzer der quiritische Eigentiimer, den der Erwerber

“ Lit.: RP 1,438f; 2,594, seither Didsdi (0. A.31) 154 {f. (dazu Wieacker, SZ 89,423),
ferner Apathy, Die publizianische Klage (1981) 12ff, sowie die Abhandlungen dieses
Autors in St. Sanfilippo 1 (1982) 23 ff (Lit.-iibersicht 23 A.5); SZ 99 (1982) 158 ff; eine
weitere, fiir die St. Guarino bestimmte (,,Actio Publiciana ohne Ersitzungsbesitz“) hat mir
der Verfasser dankenswerterweise im Ms. zuginglich gemacht.

* Gal. 4.36: ,5i quem hominem As.As. emit et is ei traditus est, anno possedisset, tum si
eum hominem, de quo agitur, eius ex iure Quiritium esse oporteret, ...* (weiter wie bei der
rei vindicatio, Lenel, EP 185f).

“ Als ein solches wird schon bei der legis actio sacramento in rem vor allem der
Usukapionsbesitz in Betracht gekommen sein. Fraglich ist dieses Verfahren dagegen in
Fillen, die im Formularprozefl weder mit der rei vind. noch mit der a. Publ. verfolgbar
waren, wie z. B. bei gutgliubigem Besitz einer (unersitzbaren) res furtiva gegeniiber einem
bésgliubigen.

¥ Zum Folgenden s. RP 1,403 f; 439.

*# Gai. 2.19; 41 u.a., dazu die Abh. o. A.40 unter IIl. Dort auch zu den weiteren
Tatbestianden (s. SZ 78,179 {f, doch erscheint mir das dort zur occupatio der res derelicta
Ausgefiihrte heute nicht mehr haltbar).
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der tradierten res mancipi mit der a. Publ. belangt, so erhilt dieser gegen
die exceptio tusti dominii des Eigentiimers eine replicatio rei venditae et
traditae (oder doli oder in factum). Nur fiir diese Fallgruppe, die
dadurch gekennzeichnet ist, daff der Erwerber den Gegenstand vom
quiritischen Eigentiimer selbst mit dessen Willen zu dauerndem Behal-
ten empfangen hat®, ist uns hier der Ausdruck in bonis esse tiberliefert®,
der hier mit der ,Zugeh6rigkeit zu seinem Vermégen einen ,qualifizier-
ten Usukapionsbesitz® bezeichnet. Anders als die sonstigen publiziani-
schen Kliger, erhilt der Erwerber hier eine ,absolute, auch den qtiriti-
schen Eigentiimer™ abwehrende Position und damit eine nur vom Pritor
anerkannte Art des Eigentums, fir die der sonst dem quiritischen
Eigentum vorbehaltene Name dominium nur vereinzelt untechnisch
verwendet wird®2. Von diesem in bonis esse leitet sich, vermittelt durch
Theoph. 1.5.4, die heutige Bezeichnung als ,bonitarisches (oder ,prito-
risches) Eigentum her, die sich in diesem begrenzten Anwendungskreis
als berechtigt verantworten lifit”.

3. Fiir die actio Serviana haben wir festgestellt™, dafl der Pritor bei ihr
zwar nicht das quiritische Eigentum des Verpfinders voraussetzt, aber
das ,bonitarische’, das er hier als in bonis esse in der Formel nennt®.
Auch hier bezeichnet der Ausdruck nicht einfach jeden Ersitzungsbe-
sitz*, sondern nur den vorhin beschriebenen gualifizierten, wenn etwa

¥ Er wird darum auch nicht als malae fidei possessor aufgefafit. — Die weiteren in A.48
angedeuteten Empfinger erhalten die Sachen vom Pritor oder vom Judex zu dauerndem
Behalten zugewiesen.

% Fiir den Erwerber von res mancipi durch traditio in Gai. 2.41; fiir einen der weiteren
Beispielsfille, den vom Pritor ex noxali causa in den Besitz des nicht defendierten Sklaven
Eingewiesenen, in Paul. D.2.9.2.1 und 9.4.26.6 (die a. Publ. s. in Paul. D.6.2.6).

st Sofern der Kliger die Sache von ihm erworben hat. Sonstige quiritische Eigentiimer
behalten ihr gegen jedermann wirkendes Recht.

2 Beim duplex dominium in Gai. 2.41; vereinzelt noch in weiteren, vermutlich
klassischen Stellen. Zu alledem s. die Abh. o. A.40 unter III, 3/4.

3 Das habe ich bereits in SZ 78,178 f; 182 ff, insb. 184 vertreten, bin allerdings spater —
vgl. TR 44,244 A.64; SDHI 45,16 A.53; 25 A.83 unter dem Eindruck der Auferungen
von Wubbe (0. A.1) 75 A.5; 76; Wieacker, TR 30 (1962) 65 ff; 68 ff und Feenstra, Symb.
David 1 (1968) 65 ff — davon abgekommen. Meine erneute Untersuchung der Quellen lifit
mich jedoch, wie in der Abh. o. A.40 niher ausgefithrt, zu meiner urspriinglichen
Auffassung zuriickkehren.

¢ §_die Abh. o. A. 40 unter V, auflerdem schon seinerzeit SZ 78,197 {f, wovon ich jetzt
nur in Einzelheiten abweiche.

5 Oben A.42. S. zuletzt TR 44,241 ff mit Lit.

% So besonders Wieacker, TR 30 (1962) 65 ff, dem ich an den o. A.53 zitierten Stellen
noch gefolgt bin; doch s. jetzt meine neue Stellungnahme zum Thema. Nicht annehmbar
erscheint mir nach wie vor Wubbe 73 ff, der dem in bonis esse bei der a. Publ. wie bei der
a. Serv. die weite und unbestimmte Deutung eines blofen (freilich dem Gegner iiberlege-
nen) ,Habens* beilegt (auch noch in SZ 89 [1972] 435f).
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der quir. Eigentiimer die res mancipi dem Verpfiander blof} tradiert hat;
und auch hier gewihrt der Pritor die erwihnten Einreden und Gegen-
einreden (exceptio oder replicatio rei venditae et traditae, doli, in fac-
tum), mit denen der Pfandgliubiger sein Recht sogar gegen diesen
quiritischen Eigentiimer durchsetzen kann®. Der Pritor verlangt das
bonitarische Eigentum beim Verpfinder, um damit die Position des
Pfandgliubigers zu stirken, was diesem besonders beim Pfandverkauf
zugutekommt: Ist das Pfand bei thm nicht gelost worden, hat er alles
Interesse daran, dem Kiufer den Gegenstand so zu verschaffen, daf§
dieser ihn behalten kann (babere licere); zumal da es iiblich ist, daff der
Pfandkiufer auf die Eviktionsgarantie verzichtet (0. A.35), wofiir er
aber dem Verkiufer nur einen geringeren Preis zu zahlen bereit sein
wird.

Die Quellen zur a.Serv. sind mit dieser Deutung vereinbar. Die
Verwandtschaft mit der a. Publ*® schliefit nicht aus, dafl zwar diese
Klage in ihrer regelmifligen Anwendung sich mit dem einfachen Usuka-
pionsbesitz des Klagers begniigt, dafl aber in den Fillen des als iz bonis
esse gekennzeichneten qualifizierten Ersitzungsbesitzes sowohl bei ihr
wie stets bei der a. Serv. strengere Anforderungen gestellt werden. Pap.
D.20.1.3 pr.” und Marci. D.22.3.23% lassen die hier gegebene Deutung
ohne weiteres zu®. Nihere Betrachtung verlangt nur Ulp.
D.20.1.21.1%, wo die Annahme eines Eingriffs der Kompilatoren nicht
zu vermeiden ist. Wire die Verpfindung der von einem Nichteigentiimer
gekauften und tradierten®® Sache ohne weiteres wirksam, weil zu ihr der

%7 Diésds hat das Vorhandensein des in bonis esse in der Klagformel der 4. Serv. und in
den daran angeschlossenen Juristentexten vollig tibersehen.

%% Oben A.43. Vgl. Paul. D.20.1.18.

 in bonis ... fuisse. Bei Besitzerwerb erst nach der Verpfindung erhilt der Gliubiger
eine act. Serv. utilis, s. die Stellen in TR 44,242 A.54 und SDHI 45,25 A. 84.

% rem pertinere ad debitorem meint hier nichts anderes.

¢ Weitere Zeugnisse bieten vor allem die von Wubbe 98 ff; 108 ff; 114 ff; 220 ff; 253 ff
eindrucksvoll analysierten Texte, fiir die ich auf SZ 78,205 ff verweisen kann. Wo die
Juristen, neben in bonis esse, von dominium sprechen, wird — soweit nicht mit dominus der
,Herr des Sklaven‘ gemeint ist — regelmiflig davon ausgegangen sein, dafl die Sachen
zugleich im bonitarischen und quiritischen Eigentum derselben Person stehen (vgl. Gai.
1.54 ex utrogue iure; 2.41; Wubbe 14f).

82 Si debitor servum, quem a non domino bona fide emerat et pigneravit, teneat,
Servianae locus est et, si adversus ewm agat creditor, doli replicatione exceptionem elidet: et
ita Iulianus ait et babet rationem. Vgl. SZ 78,202 f mit Lit., insb. Wubbe 90ff; 2211

 Der Besitzerwerb des Verpfinders ist bei der 4. Serv. wie bei der a. Publ. unerlafilich.
Hat z. B. K eine res mancipi vom Eigentiimer V gekauft, und ist sie thm zwar manzipiert,
aber nicht tradiert worden, erhilt K zwar die rez vindicatio, aber nicht die a. Publ., obwohl
ihm diese allenfalls den Eigentumsbeweis tiber die Vorminner erspart. Hat K die Sache
besitzlos verpfindet, wird dem Pfandgliubiger die a. Serv. versagt, wihrend er mit einer
zivilen vind. pign., hitte es sie gegeben, hitte durchdringen konnen.



De ,vindicatio pignoris‘ zwischen ,ius civile‘ und ,ius praetorium* 75

seinfache® Usukapionsbesitz geniigt hitte, dann hitte es der exceptio und
replicatio nicht bedurft; der Richter hitte ohne weiteres verurteilen
miissen. Statt der bisherigen textkritischen Vorschlige® scheint mir
heute am nichsten zu liegen, dafl die Kompilatoren hinter locus est ein
Stiick gestrichen haben: Bei Ulpian hat der Eigentiimer selbst den
Sklaven dem Verpfinder verkauft, aber nicht manzipiert, sondern nur
tradiert und ihn damit zum Bonitarier gemacht; ein Tatbestand, den die
Kompilatoren beseitigen mufSten®.

V. Andere Weiterwirkungen des ,zivilen‘ Ursprungs

Aufler den aus Geschichte und Funktion der dinglichen Pfandklage
gewonnenen Argumenten lassen sich fiir einen Anteil des ius civile am
romischen Pfandrecht noch weitere Anzeichen anfiihren; vor allem
solche aus dem Verhiltnis der Rechtspositionen des Verpfinders und des
Pfandgliubigers zueinander. Wire das Pfandrecht, weil nur vom Pritor
dinglich geschiitzt, eine rein honorarrechtliche Einrichtung gewesen,
dann wire, theoretisch gesehen, die Minderung an Rechtsmacht, die das
quiritische Eigentum des Verpfinders durch das Pfandrecht erleidet, nur
damit zu erkliren, dafl der Pritor, indem er das Pfandrecht dinglich
schiitzt, iuris civilis corrigendi gratia eingreift (Pap. D.1.1.7.1). Aber
davon fehlen in unserer Uberlieferung sichere Andeutungen; also wer-
den wir damit rechnen diirfen, daff einzelne zivile Wirkungen mit dem
Pfandrecht vielleicht von vornherein verbunden wurden. Wir haben uns
mit diesen Erscheinungen bereits beschiftigt* und wollen uns fragen,
wieviel daraus allenfalls fiir unser Thema zu gewinnen ist.

1. Ist ein Sklave Gegenstand einer Einzelverpfindung - also nicht eines
Gesamtpfandrechts an einem Inventar, wie den invecta et illata —, so ist
seine Freilassung nichtig, gleich ob sie in einer der zivilen oder der
pritorischen Formen geschieht. Eine zivile Norm vom Charakter einer
lex perfecta hat es jedoch offenbar nicht gegeben®. Das Pfandrecht

“ Wubbe und vormals auch ich haben nachtriglichen Eigentumserwerb des Verpfin-
ders angenommen, der aus dem Text gestrichen wurde, und zwar Wubbe 93 mit der
Lesung ,a domino redemptum teneat’, ich (in SZ 78,202) mit ,usucaptum teneat’. Aber
diesen Konvaleszenztatbestand (vgl. Iul.-Ulp. D. 44.4.4.32) hitten die Kompilatoren nicht
zu eliminieren brauchen.

% Vgl. bei Justinian zur a. Publ. D. 6.2.1pr.: Si quis id quod traditur ex iusta cansa non
a domino et nondum usucaptum petet .. ‘.

% TR 44,261-289, dazu Nachtrige in ,Stud.‘ (0. A.1) 257-261.

¢ TR 44,264 bei A.192f, dazu ,Stud.” 258.

% Dernburg, Pfandrecht 2 (1864) 12 ff, der eine zivile Quelle in der lex Aelia Sentia
gefunden zu haben glaubte, wurde von F.Schulz, SZ 48 (1928) 263 ff iiberzeugend
widerlegt. Zur Beschrinkung auf die Spezialverpfindung s. H. Wagner, SDHI 33 (1961)
163 ff (gegen Schulz 275 ff).



