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Beitrdge zur Rechtsgeschichte Osterreichs

ALESSIA SPINA, Mailand

Romisches Recht und lokale Rechtssysteme
Der Schutz der hellenistischen parakatatheke in drei Textstellen

der Digesten

In 27 century a.d. the Roman empire is by then a cosmopolitan reality, open to the Hellenistic uses” influences. The

jurists come up against the difficults to interpret the many-sides and new provincial background with the conceptu-

al and legal tools of Roman law: they adapt the usual means of protection to original case record, follow a real jus-

tice’s aim and update the law. The achieved outcomes are proved by some Digest’s passages, where cases of extraital-

ic world — that breaks in even the language, with the use of Greek — and not perfectly frameble in Roman typical
agreement are put. D 16, 3, 26, 1 (Paul. 4 resp.), D 31, 34, 7 (Mod. 10 resp.) and D 32, 37, 5 (Scaev. 18 dig.) can be
considered illustrative of described interpretational operation: they are three passages mit Hellenistic setting, united

by clauses in Greek with a reference to Greek ‘parakatatheke’.

Die kurzen Ausfithrungen, die hier vorgebracht
werden sollen, konzentrieren sich auf drei Text-
stellen der Digesta Iustiniani, die als exempla-
risch betrachtet werden, um die Modalitdten zu
beschreiben, mit denen die Juristen verschiede-
ner, aber angrenzender Epochen hinsichtlich der
Rechtsprechung die Beilegung eines Konflikts
zwischen zwei normativen Systemen erreichen —
dem romischen und dem lokalen Rechtssystem.!

Es soll kurz daran erinnert werden, dass die
Frage im Rahmen der Umsetzung der constitutio
Antoniniana bereits in der Rechtslehre diskutiert
wurde und nach wie vor diskutiert wird. Die
Diskussion ging dabei von den gegensatzlichen
Positionen aus, die Mitteis und Schonbauer ver-
traten. Nach Mitteis Ansicht hat das romische
Recht die einheimischen Biirgerrechte gewalt-
sam verdrangt, auch wenn diese offensichtlich
in einigen partikularen Rechtsgewohnheiten
iiberlebt haben. Schonbauer hingegen war der

Meinung, das romische Recht habe die einhei-

! TALAMANCA, Diritto e prassi 135ff.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2013-2s561

mischen Provinzialrechte nicht verdrangt, son-
dern sei gemeinsam mit diesen zur Anwendung
gekommen, so dass aus dem gleichzeitigen
Fortbestehen der beiden Systeme eine Ausge-
staltung der Rechtsgeschifte entstanden sei, die
aus beiden juristischen Traditionen geschopft
habe.? Beide Positionen raumen die Moglichkeit
eines Konflikts ein, da die Betroffenen bei der
Wahl der juristischen Form fiir ihre Rechtsge-
schéfte zu gleichen Teilen auf jede der beiden
Rechtsordnungen zuriickgreifen konnten. Im
Fall der ersten Hypothese wiirde der Konflikt
mutmafilich vom Willen des Gewinners abhéan-
gen, lokale Schemata und FEinrichtungen durch
eigene zu ersetzen; im zweiten Fall hingegen
wiirde der Konflikt nur zum Tragen kommen,
wenn die Bandbreite der Verhandlungsfreiheit
so grofSs wére, dass sie gegen die Prinzipien ver-
stoflen wiirde, die wir heute als , 0ffentliche

Ordnung” bezeichnen und die vermutlich auch

2FREZZA, Istituti ellenistici 87f.; MITTEIS, Reichsrecht
161; SCHONBAUER, Die Doppelbiirgerschaft 343ff.;
SCHONBAUER, Das romische Recht 369ff.
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schon im romischen Rechtssystem existent wa-
ren.’ Die aus dem Edikt von Caracalla resultie-
rende Unterscheidung wird hier jedoch fiir die
nachfolgenden kurzen Uberlegungen nicht be-
riicksichtigt.* Vielmehr soll unter Beibehaltung
einer diachronischen Perspektive in erster Linie
die Haltung eines antonianischen Juristen unter-
sucht werden, namentlich Cervidius Scaevola,
im Anschluss daran die Positionen von zwei
bedeutenden Vertretern der severianischen

Rechtsprechung, Paulus und Modestin.

Das Vergleichsmoment der ausgewdhlten Text-
stellen — es handelt sich um D 32,37, 5;
D 16, 3,26,1 und D 31, 34, 7 — besteht im Bezug
auf die parakatatheke, ein Rechtsgeschift des
griechischen und hellenistischen Rechts, das
zahlreiche Formen annehmen und Félle betref-
fen kann.’

D 32,37, 5 (Scaev. 18 dig.): , Codicillis ita scripsit:
,BovAouar mavta ta dnotetayuéva kvpia eiva.
Maéipw 1t xvplw pov Onvapiwy  uvpla
nevtakioxida, dtva Edafov mapaxatadnkny
napa 100 Oeiov avtov lovAiov Maliuov, va
avTw avopwOévtt dnodwow, & yivovtar ovv
TOK@ TPIc pvpla, anodobnvar avtw PovAouat
0UTw yap T Ociw avTod Wduwoa’. quaesitum est,
an ad depositam pecuniam petendam sufficiant verba
codicillorum, cum hanc solam nec aliam ullam proba-
tionem habeat. respondi: ex his quae proponerentur,
scilicet cum iusiurandum dedisse super hoc testator

adfirmavit, credenda est scriptura.”

Ein Erblasser fiigt dem Testamentsnachtrag eine
Bestimmung hinzu, nach der seinem Herren
Maximus die fiinfzehntausend Denaren zuriick-
erstattet werden sollen, die er von dessen Onkel
Julius Maximus bis zur Volljahrigkeit des Be-

glinstigten zur Verwahrung erhalten hatte. Es

3 TALAMANCA, Lineamenti 359ff.; 500ff.

4 AMELOTTI, Reichtsrecht 211ff.; TALAMANCA, Linea-
menti 600.

5 Wir finden das Wort (aber mit einer unfachlich Be-
teutung) parakatatheke auch in D 40, 5, 41, 4 (Scaev. 4

resp.).

handelt sich um eine Summe von dreifligtau-
send Denaren einschliefSlich der Zinsen. Der
Erblasser fiigt hinzu, dass dem Hinterleger Ma-
ximus auf diese Verpflichtung ein Eid geschwo-
ren wurde. Es stellt sich die Frage, ob die Worte
des Testamentsnachtrags ausreichend sind, um
die Summe vor Gericht einzufordern, da es au-
fer diesen keinen anderen Beweis gibt. Scaevola
erachtet es diesbeziiglich als eindeutig, dass der
testamentarischen =~ Verfiigung Glauben zu
schenken sei, insbesondere angesichts der Tatsa-
che, dass der Erblasser angegeben hat, darauf

einen Eid geschworen zu haben.

Ausgehend von dieser Fragestellung erschliefst
sich aus einer Reihe von Aspekten die Zugeho-
rigkeit der fraglichen Rechtsverpflichtung zum
lokalen Recht. Beispielhaft sei nur daran erin-
nert, dass die Klausel in griechischer Sprache
verfasst wurde, sowie an die Art des Rechtsge-
schifts zwischen dem Erblasser und Julius Ma-
ximus als einer sogenannten irregularen Hinter-
legung mit Zinsen gemaf einer in Griechenland
gangigen Praxis. Weiterhin sprechen dafiir die
Ableistung eines Eids, der den rechtsgeschaftli-
chen Tatbestand mit einer fiir die griechische
parakatatheke” typischen treuhdnderischen Kon-
notation belegt, auflerdem die Funktion des
Vertragsgeschifts, die hier eher im Bereich der
Vormundschaft als der Verwahrung zu verorten
ist, gemafs einer Verwendung der parakatatheke,
die laut einigen Autoren in bestimmten Fallen
als simuliertes Rechtsgeschift bezeichnet wer-
den kann.® Zu guter Letzt sei auf das Vorhan-

densein vielfaltiger Verweise auf die provinziale

¢ EISELE, Beitrdge 24; BESELER, Beitrdage 163; DELL'ORO,
Costituzioni in greco 758; LITEWSKI, Studien 34,
Anm. 9; LITEWsKI, Dépot irrégulier 243 und Anm. 107;
KUBLER, Griechische Tatbestinde 188; FREZzA,
ITAPAKATA®HKH 151; SIMON, Quasi-
ITAPAKATA®HKH 65f.; DE CHURRUCA, Gerichtsbar-
keit 322; Voci, Diritto ereditario 324, Anm. 288;
TALAMANCA, Clienti 550.

7 FREZZA, TTAPAKATA®GHKH 141

8 SIMON, Quasi-ITAPAKATA®HKH 58ff.
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Welt in den Fallstudien von Scaevola verwiesen,
was ein Unikum in den Zeugnissen der klassi-
schen Rechtsprechung darstellt.®

Scaevola sieht sich gezwungen, eine vertraglich
zwischen Lebenden vereinbarte Situation, die
allerdings durch eben die eingegangene Ver-
pflichtung zu einer Bestimmung mortis causa
wurde, durch eine rechtliche Vorgehensweise zu
schiitzen, die die Lehre teils als actio depositi, teils
als petitio fideicommissi ausgelegt hat, und an
deren Wirksamkeit und Giiltigkeit aufgrund des
Vorhandenseins von verba precativa sowie einer
allgemeinen Klausel, die alle Bestimmungen des
Dokuments schiitzt, kein Zweifel besteht. Mit
anderen Worten wiirde die Frage angesichts des
Fehlens von scripturae, die normalerweise die
Hinterlegung eines depositum irregulare doku-
mentieren,'® auch die Moglichkeit eroffnen, die
Testamentsnachtrdge als Beweismittel in einem

iudicium depositi zu verwenden.

Es handelt sich also um eine Frage von tiberaus
relevanter Beweiskraft, aus der sich jeweils wei-
tere Fragen ergeben, nicht nur nach der Art des
anzuwendenden Rechtsbehelfs, sondern auch
nach den Legitimationsmustern — insbesondere
der Aktivlegitimation — dieser Handlung, wenn
man beriicksichtigt, dass der Begiinstigte der
Erbschaft letztlich Maximus ist, der in formeller
Hinsicht nichts mit dem Hinterlegungsvertrag
zu tun hat.

Wenn man einmal von diesen Mustern absieht,
ist der fiir unsere Zwecke wichtige Aspekt, dass
Scaevola die Tatsache, dass sich eine inter vivos
entstandene Verpflichtung den Prinzipien einer
testamentarischen Verfiigung anndhert, als Fra-
ge der Rechtsprechung in toto aufnimmt und zu
seinem Urteil gelangt, auch wenn es Elemente
gibt, die nur schwerlich im klassisch romischen
Recht zu verorten sind, wie die Entrichtung von
Zinsen im Rahmen einer irreguldren Hinterle-

9 TALAMANCA, Particolarismo giuridico 74.
10D 16, 3,24, D 16,3,28 und D 16, 3, 26, 1-2.

gung, hinsichtlich deren Anerkennung der Jurist
jedoch keinerlei Zweifel oder Verunsicherung
zeigt.

Wenn man bedenkt, dass die Schaffensperiode
des Cervidius Scaevola mitten im 2. Jahrhundert
liegt, muss man die Flexibilitdt anerkennen, mit
der er die Schutzinstrumente des romischen
Rechts auf einen eindeutig lokal gefarbten Sach-
verhalt anwendet.

Ganz anders, wenngleich ebenso auf den Schutz
von auflerstddtischen Situationen ausgerichtet,
prasentiert sich der Ansatz des Juristen Paulus
im responsum zu D 16, 3, 26, 1.

D 16,3,26,1 (Paul. 4 resp.): ,Lucius Titius ita
cavit:  JEAafov  kal  Exw  €ic  Adyov
napaxataOnkne T  TPOYEYPAUUEVA  TOD
dpyvpiov dnvapla uvpla, kal TAVTA MOLOW Kal
OVUPWVD Kal OpoAdYnoa, ¢ mPoyEypantal
Kkal ovveQéuny xopmynoai cor ToKOoV EKAOTNG
pvac éxkaotov unvoc o0foAove téooapac UEXPL
TNC AM0O00EWS TAVTOS TOD dpyvpiov.” quaero an
usurae peti possunt. Paulus respondit eum contrac-
tum de quo quaeritur depositae pecuniae modum
excedere, et ideo secundum conventionem usurae

quoque actione depositi peti possunt.”

Ein gewisser Lucio Tizio hat sich verpflichtet,
zehntausend Silberdenare anzunehmen und zu
verwahren. Er verspricht, alle diesbeziiglichen
Absprachen einzuhalten, die in einem Schrift-
stiick festgehalten wurden. Insbesondere sollte
er ,die Zinsen in Hohe von vier As-Miinzen pro
Monat Geldstiick fiir Geldstiick zuriickzahlen,
bis die gesamte Summe zuriickerstattet wére.”!!
An den Juristen wird die Frage gerichtet, ob
man Zinsen verlangen konne. Paulus antwortet,
dass dieser Vertrag iiber eine einfache Geldver-
wahrung hinausgeht und dass demnach gemaf3
des Ubereinkommens mit dem Akt der Verwah-

rung auch Zinsen verlangt werden kénnen.!?

11 ScorTl, Deposito 80ff.
12 GUARINO, Giusromanistica elementare 109 .; BONI-
FACIO, Ricerche sul deposito irregolare 90, 123, 134ff.;
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Der Passus wurde vielfach daraufhin analysiert,
ob diese Figur, die in der Moderne gemeinhin
auf das depositum irrequlare zuriickgefithrt wur-
de, bei den klassischen romischen Juristen dar-
stellbar war. Dieser Gedanke, der bereits auf den
Anfang des 20. Jahrhunderts zuriickgeht,'® wur-
de von diversen Autoren angefochten,'* fiir die
das depositum irregulare ein Produkt der justinia-
nischen Zeit war.

Die allgemeinen Begriffe dieser Kontroverse der
Rechtslehre kénnen hier nur angerissen werden,
wir beschranken uns auf die Beobachtung, dass
es keine formellen Hinweise darauf zu geben
scheint, dass der Passus von Paulus abgeédndert
worden ist: daher muss davon ausgegangen
werden, dass der severische Jurist es als legitim
erachtete, den Tatbestand de qua mit dem Schutz
einer mittels actio depositi ex fide bona getatigten
Hinterlegung gleichzustellen. Weiterhin ist an-
zumerken, dass dieser Tatbestand eine provin-
ziale Konnotation hat und daher den Gebrauch
der griechischen Sprache und die bestdndigen
Verweise auf die scripturae, bzw. auf die Schrift-
stiicke bedingt, die — so darf man glauben -
nicht nur die Hinterlegung an sich bescheinig-
ten, sondern auch die Zusatzvereinbarung der
Entrichtung von Zinsen.

Nichtsdestotrotz wird ein tiefgreifender Unter-
schied zwischen der Haltung des severischen
Juristen und der von Scaevola in D 32, 35, 7 ge-
duflerten deutlich. Es wurde hervorgestellt, dass
im Auszug von Scaevola keinerlei Zweifel an
der Moglichkeit herrscht, die Zinsen zu fordern:
in D 16, 3,26, 1 hingegen besteht diesbeziiglich
Unsicherheit, da sich auf dieses Muster nicht

nur das quaesitum, ,quaero an usurae peti pos-

SARGENTI, Svolgimento 65f.; ADAMS, Haben die Romer
364; KLaMl, Mutua magis videtur 90ff.; LITEWSKI,
Dépot irrégulier 250ff.; GORDON, Observations 363ff.;
ScorTl, Deposito 85ff.

13 SEGRE, Sul deposito irregolare 197ff.

4 ROTONDI, Appunti 72; MAscHI, Categoria dei con-
tratti reali 382ff.; LONGO, Appunti 121ff.; ARANGIO-
Ruiz, Istituzioni 312ff.

sunt”, bezieht, sondern auch das responsum,
Lusurae quoque actione depositi peti possunt”. Die
Vorrede, von der die Entscheidung des Paulus
abhéngt, enthdlt die Behauptung, dass eum
contractum de quo quaeritur depositae pecuniae mo-
dum excedere, die von einigen als Widerspruch
zu der vorgeschlagenen Losung gelesen wur-
de.’s

Der Diskurs von Paulus erscheint jedoch sinn-
voll, wenn man ihn so paraphrasiert: normaler-
weise gehort die Entrichtung von Zinsen nicht
zum Hinterlegungsvertrag; im Fall de quo aber
ist die Sache anders, da der Vertrag sich auf die
Hinterlegung mit einer zusitzlichen Vereinba-
rung der Zahlung von usurae bezieht. Eben weil
der Vertragsinhalt anderer Art ist, ermdoglicht es
das rechtliche Vorgehen — das sich, wie schon
gesagt wurde, ex fide bona darstellt — Verfahrens-
ziele zu erreichen, die sonst ausgeschlossen wa-

ren.1e

Die Deutung des Paulus erscheint sogar noch
bedenkenloser als die von Scaevola, da sie indi-
rekt die Behauptung aufstellt, dass sich ein In-
strument des klassischen romischen Rechts, wie
die Hinterlegung, auch hinsichtlich eines Tatbe-
stands des lokalen Rechts, der per se systemati-
sche Einordnungsschwierigkeiten im Bereich
der typischen Biirgerrechte nahelegen wiirde,

als wirkungsvoll erweisen kann.

Ist der Konflikt zwischen romischem Recht und
lokalen Rechten im antonianischen Zeitalter in
den Worten des Juristen stillschweigend impli-
zit, so wird er bei Paulus augenscheinlich, even-
tuell in Folge des Edikts von Caracalla, mit den
Auswirkungen auf das Verhéltnis zwischen den
Rechtsordnungen, auf die eingangs in diesem

Artikel hingewiesen wurde.

Ebenso beispielhaft erscheint die von Modestin
in D 31, 34, 7 dargelegte Antwort.

15 MascHI, Categoria dei contratti reali 391.
16 F1ORI, Fides 259.
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D31,34,7 (Mod. 10 resp.): , Titia cum nuberet
Gaio Seio, dedit in dotem praedia et quasdam alias
res, postea decedens codicillis ita cavit: ,I &dlov Xéiov
Tov  dvépa pov mapaxatatibsuai oo, @
Ovyatep. @ PovAouar doOnvar eic Piov xpnow
Kal érukapriav petoxny kwunc NakAnqvwy, v
épOaca dedwkvia €ic mMpoika, CVV CWUATL TOIG
éugpepouévolc TN Tpolki, Kal katd UnoEv
EvoxAnOnvar avtov mepi TG TPoLkoc Eotal
Yap HETA TNV TEAEVLTNV aDTOV Od Kal TV
Téxvwv oov’: praeterea alia multa huic eidem marito
legavit, ut quamdiu viveret haberet. quaero, an prop-
ter haec, quae codicillis ei extra dotem relicta sunt,
possit post mortem Gaii Seii ex causa fideicommissi
petitio filiae et heredi Titine competere et earum
rerum nomine, quas in dotem Gaius Seius accepit.
Modestinus respondit: licet non ea verba pro-
ponuntur, ex quibus filia testatricis fideicommissum
a Gaio Seio, postquam praestiterit quae testamento
legata sunt, petere possit, tamen nihil prohibet prop-
ter voluntatem testatricis post mortem Gaii Seii fidei-
commissum peti.”

Man erzahlt, dass Titia bei ihrer Hochzeit mit
Gaius Seius als Mitgift einige Felder und andere
Dinge in die Ehe einbrachte; vor ihrem Tod ver-
fiigte sie in einem Testamentsnachtrag, dass ihr
Ehemann der Tochter anvertraut werden sollte:
es wird das Verb napakatatiOsuar verwendet,
also ,anvertrauen’, vermutlich im weiteren Sinn
als die urspriingliche Bedeutung ,verwahren’,
erklarbar durch die sinnvolle Uberlegung, dass
nur eine Person zum Verwahrer bestimmt wird,
der man vertraut. In der griechischen Klausel
legt die Dame fest, dass der Teil eines gewissen
vicus Nacolenorum, der dem Ehemann vorab als
Mitgift eingebracht wurde, diesem als lebens-
langes Nutzungsrecht gewahrt werde, zusam-
men mit den auch als Mitgift eingebrachten
Sklaven der Frau; und dass der Ehemann in
keinster Weise an der Inanspruchnahme seiner
ihm als Mitgift eingebrachten Giiter gehindert
werde. Diese Giiter — so verfiigte die Frau weiter
— sollten nach dem Tod des Ehemanns in den

Besitz der Tochter und deren Kinder iibergehen.

Die Frau vermachte dem Ehemann dariiber hin-
aus viele weitere Dinge, damit dieser sie behalte,
solange er lebte. Es stellt sich die Frage, ob der
Tochter und den Erben der Titia nach dem Tod
von Gaius Seius eine petitio fideicommissi auch
hinsichtlich der Dinge zusteht, die Gaius Seius
zusammen mit der Mitgift erhielt. Modestin
antwortet, dass auch wenn die Worte nicht zi-
tiert sind, mit denen die Tochter der Erblasserin
das Familienfideikommiss von Gaius Seius ein-
fordern konnte, nachdem sie die Dinge in ihren
Besitz gebracht habe, die ihr laut Testament
vermacht wurden, dennoch kein Hindernis vor-
liegt, nicht gemafs dem Willen der Erblasserin
nach dem Tod des Gaius Seius das Familienfide-

ikommiss einzufordern.!”

Wie Kiibler eindeutig hervorgestellt hat, kann
dieser Tatbestand nicht korrekt in die Schemata
des Kklassischen rémischen Rechts eingeordnet
werden, da im Falle der Auflésung der Ehe
durch den Tod der Frau die Mitgift, sofern ad-
venticia, an den Ehemann iibergeht, wahrend im
Falle einer Mitgift qua profecticia diese dem Vater
zusteht oder jedenfalls dem Vorfahren, der sie
als actio rei uxoriae eingebracht hat, wohingegen
der Ehemann in diesem Fall Anrecht darauf hat,
ein Fiinftel des Vermogens fiir jedes gemeinsa-
me Kind einzubehalten.’® Es scheint offensicht-
lich, dass im fraglichen Fall keine Indizien vor-
liegen, die auf eine dos profecticin hinweisen
konnten: es wird nicht tiber Vorfahren oder
sonstige Befugnisinhaber und auch nicht {iber
eine Riickerstattung gesprochen, die Frau
scheint direkte Rechtsinhaberin mit Verfii-
gungsgewalt zu sein: man koénnte hier also an
eine dos adventicia von der Frau oder einem Drit-
ten denken. Bei einer dos adventicia geht aller-
dings, wie schon erwahnt, die Mitgift beim Tod
einer verheirateten Frau an den Ehemann iiber;"

17 FREZZA, TTAPAKATAGHKH 146f.; SIMON, Quasi-
ITAPAKATA®HKH 65f.

18 KUBLER, Griechische Tatbestande 188ff.

19 BISCARDY, Diritto greco 101ff.; PAOLI, Famiglia 35ff.



566 Alessia SPINA

folglich wéren die Bestimmungen von Titia al-
lerdings sinnlos, nach denen sie mortis causa ein
lebenslanges Nutzungsrecht fiir den Ehemann
verfiigt, der in diesem Fall bereits Besitzer des
Gutes wire und sich die Bestimmungen daher in
ein legatum inutile auflésen wiirden. Auch wenn
in diesem konkreten Fall zugegebenermafsen die
Moglichkeit besteht, dass ein derartiges Rechts-
geschift von Erblassern oder Bearbeitern ohne
ausreichende Sachkenntnis ersonnen wurde, so
erscheint es jedoch nicht plausibel, dass Modes-
tin die praktische Sinnlosigkeit einer solchen
Bestimmung nicht erkannt und dementspre-
chend gekennzeichnet haben sollte.

Der Fall passt iibrigens perfekt in die Schemata
des griechischen Rechts, wie in einigen Passagen
des Gesetzes von Gortina (col. III, 17-24;
col. ITI, 31-37; col. VI, 31-36) deutlich wird, und
dessen Anwendung auch in nachfolgenden

Epochen beibehalten wurde.?

Im fraglichen Fall kann man davon ausgehen,
dass die Tochter der Erblasserin Besitzerin der
Giiter der Mutter ist, wenn ihr von derselben im
wortlichen Sinne ,der Ehemann’ anvertraut
wurde, um ihr den letzten Wunsch zu gewéh-
ren, dem Ehemann lebenslanges Nutzungsrecht
des aus der Mitgift bestehenden Vermdogens
einzurdumen und auch der — so liest man im
lateinischen Satz, der kurz den Inhalt der Best-
immungen des Testamentsnachtrags wiedergibt
— alia multa, also der nicht zur Mitgift gehorigen
Giiter, uiber die er bis zu seinem Lebensende

verfligen kann.

Eine weitere unklarbare Mehrdeutigkeit bei der
wortlichen Auslegung des Paragraphen, so wie
er von den Kompilatoren tiiberliefert wurde,
besteht im Verhaltnis zwischen dem Ehemann
und der Tochter der Frau. Die terminologische
Wahl der Frau, die die Tochter als Ovyatep be-
zeichnet, den Nutzniefler hingegen mit seinem

20 Auch MITTEIS, Reichsrecht 231ff.;, TAUBENSCHLAG,
Law 95ff.; MITTEIS, Grundziige 219ff.

eigenen Namen anredet, Gaius Seius, und ihn
dann als ihren Ehemann qualifiziert — lasst die
Schlussfolgerung zu, dass Gaius Seius nicht der
Vater von Titias Tochter ist: Gaius Seius wird
durch den Testamentsnachtrag eine Erbschaft
hinterlassen, als handele es sich bei ihm um
einen beliebigen Dritten, obgleich sein Status als
Ehemann ausschlaggebend dafiir ist, dass die
Giiter konkret an der gleichen Stelle bleiben wie
vor dem Tod der Frau. Man kann vielleicht hin-
zufiigen, dass so fiir den Ehemann eine Form

von ius retentionis zur Anwendung kommt.

An dieser Stelle soll nicht weiter auf die etwaige
Bedeutung des gquaesitum und des entsprechen-
den responsum eingegangen werden, es sei nur
daran erinnert, dass die Uberfliissigkeit des
Antwortteils zwischen licet und petere possit in
der Lehrmeinung hervorgehoben und dessen
Legitimation als petitio fideicommissi sogar zu
Lebzeiten des Gaius Seius abgesprochen wurde,
um dieselbe jedoch im anschliefSenden Teil zwi-
schen tamen und Textende fiir die Zeit nach sei-
nem Tod zu bestédtigen.”! So kann man dem be-
reits von Kiibler getatigten Hinweis folgen und
annehmen, dass die Sorge der Tochter Titias um
die zeitnahe Legitimation der Geltendmachung
eines Familienfideikommiss eher darauf abziel-
te, Gaius Seius dazu zu zwingen, eine cautio

fideicommissi servandi causa zu tatigen.??

Das von Titia oder von anderer Stelle in ihrem
Auftrag formulierte quaesitum kann also folgen-
dermafien paraphrasiert werden: wenn das
Nutzungsrecht ausgelaufen ist, das dem Ehe-
mann von der Mutter fiir ihre Giiter gewahrt
wurde, stellt dann die petitio fideicommissi das
geeignete Rechtsinstrument dar, um nicht nur
die zur Mitgift gehorigen Giiter einzufordern,
fiir die im Testamentsnachtrag ausdriicklich die
Riickgabeverpflichtung geschrieben steht, son-
dern auch die nicht zur Mitgift gehdrigen Giiter,

21 FRezzA, TTAPAKATA®HKH 147.
22 KUBLER, Griechische Tatbestande 189f.
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die der Tochter in ihrer Funktion als Erbin zu-
stehen und {iiber die sie laut testamentarischem

Nachlass bis zu ihrem Tode verfiigen kann?

Modestins Antwort auf diese Frage erscheint
umsichtig und ausgewogen: der Jurist stellt
sofort klar, dass bei den verba eine Leerstelle
vorliegt, aufgrund derer der Anspruch nicht
unmissverstandlich bestimmt werden kann,
schliefSt aber in dem Sinne, dass nihil [...] peti.
Man kann annehmen, dass der Ausdruck nihil
prohibet auf das Fehlen von normativen Hinder-
nissen anspielt, oder besser gesagt auf das Feh-
len von Auslegungsunterschieden zwischen den
verschiedenen Rechtssystemen; es besteht also
eine Kompatibilitat zwischen dem Rechtsbehelf
der petitio fideicommissi und der Losung, die zur
Anwendung kommen soll, falls der Tatbestand
vom Juristen mit Verweis auf die voluntas testan-
tis legitimiert wird.

Der Jurist Modestin, bekannt fiir seine provinzi-
ale Herkunft, die auch durch die Abfassung
eines ganzen Werkes, der libri de excusationibus,
auf Griechisch deutlich wird® - befindet sich in
D 31, 34,7 in der Position, tiber einen Fall ent-
scheiden zu miissen, der offensichtlich lokalem
Recht unterliegt. Ihm wird die Frage gestellt, ob
sich Bestimmungen, fiir die diametral gegen-
satzliche Prinzipien als die in Rom iiblichen
gelten, auf einen ex fideicommisso zu schiitzenden
Sachverhalt zuriickfiihren lassen. In der Tat ist
das besprochene Verfahrensmittel, die Famili-
enkommiss, eins der flexibelsten und anpas-
sungsfahigsten tiberhaupt, sogar beziiglich der
komplexesten Rechtsgeschifte, in denen die fides
als bestimmendes Merkmal fungiert. Es handelt
sich um denselben Behelf, den auch Scaevola in
D 32,37,5 vorschlagt, wenngleich mit einem
teilweise divergierenden Deutungsansatz der
Testamentsklauseln: soeben wurde deutlich
gemacht, dass Paulus sich der Anomalie des

besprochenen Rechtsgeschifts im Vergleich zum

2 MASIELLO, I “libri” 1ff.

romischen Recht bewusst war, wohingegen sich
sein Meister Modestin eher nachgiebig zeigt, so
dass der Konflikt in seiner Antwort nur aus der
umsichtigen aber klaren Feststellung nihil prohi-
bet hervorgeht. Darin kann man eventuell den
Verweis auf eine Kategorie von obligatorischen
Vorschriften des romischen Rechts lesen, deren
Einordnung schwierig bleibt, aber in der man
vielleicht ein Prinzip ausmachen kann, nachdem
die voluntas testantis respektiert wird.

AbschliefSend lasst sich feststellen, dass die ana-
lysierten Textstellen auf einen Konflikt zwischen
den verschiedenen Rechtsordnungen hinweisen,
der zu antonianischer Zeit noch nicht offenkun-
dig war, in den Entscheidungen der Rechtspre-
chung im Zeitalter Severians jedoch immer
deutlicher hervortrat: in diesem Konflikt zwi-
schen verschiedenen objektiven Rechtsordnun-
gen féllt die schlichtende Rolle den Juristen zu.
Diese ermdglichen durch den Schutz von Situa-
tionen, die durch andere als die romischen
Rechtsordnung geregelt werden, eine wechsel-
seitige Osmose der Systeme, so dass letztlich ein
neues Rechtssystem entsteht, das sich nicht so
sehr als Verbund, sondern vielmehr als eine
Neuerung zur Losung von Interessenskonflikten
darstellt, und in Folge in der Rechtsprechung

zur praktischen Anwendung kommt.
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