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Einfiihrung

A. Gegenstand der Arbeit

L. Die Frage nach der ,,Perfektion der Schenkung

Das romische Schenkungsrecht wird von der Frage dominiert, wann eine Schen-
kung perfecta ist.! Davon zeugen die zahlreichen Entscheidungen von Juristen
und Kaisern aus klassischer und frithnachklassischer Zeit, die sich mit der ,,Per-
fektion“ der Schenkung auseinandersetzen.? Das Problem der ,Vollendung®
macht das romische Schenkungsrecht zu einer — entgegen mancher Behaup-
tung’ — schwierigen Materie.* Das Ausmafl der Verwirrung in der Praxis® zeigt
anschaulich die praefatio zu Vat. 249, Konstantins grofler Konstitution zur Neu-
ordnung des Schenkungsrechts aus dem Jahr 323:¢

! Vgl. Biondi, Successione? (1955) 639: ,[...] il concetto di donatio perfecta, che costituisce il
centro della dottrina classica della donazione.“; Archi, La donazione (1960) 168: ,Va pure an-
che soggiunto che, sempre nelle fonti di questo periodo, la ricostruzione dell’istituto si imper-
nia sul concetto di donatio perfecta.; ders., a.a. O., 169: ,[...] per valutare la dottrina classica &
neccessario fare centro sul concetto di donatio perfecta.”

2 Vgl. insbesondere Paul. 23 ad ed. de brev. Vat. 310, 311 (dazu sogleich im Text); ferner Iul. 60
dig. D. 39,5,2,2; 6; Scaev. 31 dig. D. 39,5,35,1; 2; Pap. 12 resp. Vat. 253; 255 (= D. 39,5,31,2); 257;
259; 264; 13 resp. D. 39,6,42 pr.; 7 quaest. D. 8,4,17; Paul. 7 resp. Vat. 96; 103; 5 sent. D. 39,5,34
pr; Ulp. 76 ad ed. D. 39,6,23; 32 ad Sab. D. 24,1,5 pr.; Mod. 3 resp. D. 5,2,11; Hermog. 6 iur.
epit. D. 39,5,33,3; Vat. 268 (unbekannter Jurist); PS 5,11,1. Aus der Vielzahl der kaiserlichen Ent-
scheidungen seien hervorgehoben: Ant. C. 5,16,2; 5,16,3,1; Sev./Ant. C. 10,1,1; Valer./Gallien.
C. 9,33,2; Diocl./Max. Vat. 275; 278; 293 (= C. 4,38,4); 312; 313; C. 4,6,6; 4,6,7; 4,10,8; 4,38,3;
5,3,12;7,27,3; 8,53,11 pr.; 1 (= Cons. 6,10).

3> Vgl. etwa Kaser, RP 12, 602: ,,Die Schenkung als solche hat die Juristen nur vor wenige Pro-
bleme gestellt.“; Zimmermann, Law of Obligations (1996) 480: ,Donations did not throw up
many problems in practice.“ Kritisch dazu schon Wolf, Causa stipulationis (1970) 134 m. A. 29.

*Vgl. Levy, VL, 1371.: ,In the matter of gifts, late classical law had grown fairly complicated
[...] To find his way through these rules was difficult not for the layman alone.“; Archz, La do-
nazione (1960) 226: ,[...] 1 principii [...] generassero difficolta pratiche non solo per gli estranei
al mondo del diritto, ma anche per gli esperti. Poteva trattarsi niente di meno di sapere quando
dal punto di vista giuridico una donazione doveva considerarsi perfecta.“; Biondi, Successione?
(1955) 644: Il sistema era tutt’altro che semplice [...].

> Levy, VR, 236 spricht von einer ,heillose[n] Konfusion, die das Schicksal einer donatio oft
genug zum Spielball des Zufalls zu machen schien.”

¢ Zum Problem der Datierung des Gesetzes vgl. Simon, Kaiserrecht (1977) 84 ff. Nach Liebs,
Italien (1987) 40 m. A. 33 kommen als Erlassdatum auch 320, 321 und 322 in Betracht.
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Multas saepe natas ex donatione causas cognovimus, in quibus vel adumbrata pro ex-
pressis vel inchoata pro perfectis vel plurima pro omnibus controversiam faciant, cum
agentium visa pro ingenio ac facultate dicendi aut perfecta deformarent aut inchoata per-
ficerent. Inde ius anceps ac pro dicentium inpulsu vaccillanti sententia 7o7 parum decreta

differebant [...]

In rhetorisch gestalteter Rede® klagt der Kaiser, Schenkungen giben hiufig An-
lass zu Rechtsstreitigkeiten. Je nach Gabe und Fahigkeit zu reden, gelinge es den
Anwilten vor Gericht, vollendete Schenkungen als nur begonnen (inchoata) und
begonnene Schenkungen als bereits vollendet (perfecta) darzustellen. Die Folge
seien Rechtsunsicherheit und Urteile, die aufgrund schwankender Rechtsauf-
fassungen erheblich divergieren.’

II. Anniherung an den Ausdruck donatio perfecta

Einen Uberblick iiber die komplizierten Regeln zur ,,Perfektion” der Schenkung
bieten zwei Texte des Juristen Paulus, auf die im Laufe der Untersuchung immer
wieder zurtiickzukommen sein wird:

Paul. 23 ad ed. de brevibus'® Vat. 310

Perficitur donatio in exceptis personis In Bezug auf Personen, die [vom Schenkungs-
sola mancipatione vel promissione, verbotder/ex Cincia] ausgenommen sind, wird
quoniam neque Cinciae legis exceptio eine Schenkung durch blofle formliche Uber-

7 Soweit nicht anders gekennzeichnet, werden Texte aus den Fragmenta Vaticana entspre-
chend der Edition von Mommsen, Collectio librorum iuris anteiustiniani III (Berlin 1890) zi-
tert.

8 Vgl. die Analyse der Stilmittel bei Simon, Kaiserrecht (1977) 87.

9 Das genaue Verstandnis des zweiten Satzes der praefatio bereitet einige Schwierigkeiten.
Der Text der Handschrift lautet ab inpulsu: vaccillanti (oder vaccillantis) sententiarum decreta
differebat, vgl. Mommsen, Codicis Vaticani N. 5766 in quo insunt iuris anteiustiniani fragmenta
quae dicuntur vaticana (Berlin 1860) 338 m. A. 14. Doch passt weder vaccillanti noch vaccillantis
zu sententiarum und differebat nicht zu decreta. Huschke, Iurisprudentiae anteiustinianae quae
supersunt® (Leipzig 1886) 781 schligt daher folgende Konjektur vor: vaccillantia sententiarum
decreta differebant (gebilligt von Kiibler, Turisprudentiae anteiustinianae reliquias 11.2¢ [Leipzig
1927]282). Gegentiber der im Text abgedruckten Verbesserung durch Mommsen stellt dies zwar
den behutsameren Eingriff dar, jedoch ist vaccillantia als Substantiv sonst nicht belegt. Dem
Sinn nach unterscheiden sich beide Vorschlage nicht, sofern man inde ius anceps jeweils als El-
lipse auffasst und das ausgelassene Pradikat (est) erganzt; vgl. zur Frage auch Simon, Kaiserrecht
(1977) 98f. FIRA 11, 513 folgen Mommsen. Nicht plausibel ist die auf Mommsens Emendation
basierende niederlindische Ubersetzung der Stelle von Spruit/Bongenaar, Erfdeel TV (1987)
87, derzufolge kaiserliche Erlasse erheblich von einem schwankenden Urteil abgewichen seien:
,[...] van een door de wisselende invallen van rechters weifelmoedig vonnis hebben keizerlijke
decreten in niet geringe mate afgeweken.“ Wie hier versteht den Text hingegen, ebenfalls auf
Grundlage von Mommsens Verbesserung, die spanische Ubersetzung von Castresana Herrero,
Fragmentos Vaticanos (1988) 97.

19 Der Text stammt vermutlich aus einem frithen Kommentar des Paulus zum pritorischen
Edikt, der nach dem Erscheinen des ,,Groflkommentars® in 78 Biichern zur Unterscheidung
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obstat neque in factum ‘si non dona- eignung oder formliches Versprechen voll-

tionis causa mancipavi vel promisi me endet. Denn es steht weder die Einrede der lex

daturum’; idque et divus Pius rescripsit. Cincia noch die i factum konzipierte Einrede
»Wenn ich nicht zum Zweck einer Schenkung
formlich tibereignet oder formlich versprochen
habe, dass ich geben werde entgegen. So lautet
auch ein Reskript des vergottlichten [Antoni-
nus] Pius.

ITtem Vat. 311

Sed in persona non excepti sola man- Aber in Bezug auf eine nicht ausgenommene
cipatio vel promissio non perficit do- Person vollendet die bloffe férmliche Uber-
nationem. In rebus mobilibus etiamsi eignung oder das formliche Versprechen die
traditae sint, exigitur, ut et interdictum Schenkung nicht. Bei beweglichen Sachen ist,
utrubi superior sit is cui donata est, sive auch wenn sie tibergeben worden sind, zudem
mancipi mancipata sit sive nec mancipi erforderlich, dass der Beschenkte im interdic-
tradita. tum utrubi iberlegen ist. Dies gilt sowohl fiir
den Fall, dass eine res mancipi formlich tber-
eignet, als auch fiir den Fall, dass eine res nec
mancipi Ubergeben worden ist.

Die beiden Paulus-Texte machen deutlich, dass der Ausdruck donatio perfec-
ta eine einheitliche ,Rechtsfolge bezeichnet, die je nach dem, zwischen wel-
chen Personen die Schenkung vorgenommen und was geschenkt wurde, von
unterschiedlichen , Tatbestandsvoraussetzungen abhingt. Wihrend Paulus die
Voraussetzungen der ,Perfektion detailliert erldutert, gibt er iiber die ,,Rechts-
folge“ selbst keine Auskunft. Sie lisst sich indes aus anderen Quellen erschliefien.
So formulieren Diokletian und Maximian in einem Reskript aus dem Jahr 286
(Vat. 275) in aller Deutlichkeit: Perfectam donationem mutata voluntate donatoris
[...] minime rescindi'" posse saepe rescriptum est. Ahnlich lautet die Aussage der-
selben Kaiser in C. 7,27,3 (Jahr unbekannt): Irritam facere donationem perfectam
nemini licer.'? In einem weiteren Reskript aus dem Jahr 293 (Vat. 293) erkliren
sie in Bezug auf Sachen, die entsprechend den ,Perfektionsvoraussetzungen!3

mit dem Zusatz brevium versehen wurde, vgl. dazu Liebs, HLL IV, 155{.; Lenel, Pal. I, Sp. 955
m. A. 1.

" Der Text der Handschrift lautet minim ... di oder (nach Mai) minime contendi, vgl. Momm-
sen, Codicis Vaticani N. 5766 (0. A. 9) 354 m. A. 2. Gestiitzt auf Diocl./Max. C. 8,55,5 (a. 293:
Si donationem rite fecisti, hanc auctoritate rescripti nostri rescindi non oportet) verbessert Hasse,
RhMusJur. 1 (1827) 229 den Text in minime rescindi. Dem sind soweit ersichtlich alle Editionen
gefolgt, vgl. nur Mommsen, Collectio III (0. A. 7) 88; FIRA 11, 524.

12Vgl. auch Diocl./Max. C. 4,6,6 (a. 293): [...] cum perfecta quidem donatio revocari non
possit [...]; C. 4,6,7 (a. 293): [...] cum levitati perfectam donationem revocare cupientium inre
occurratur; C. 4,38,3 (a. 293): [....] donatio perfecta facile rescindi non potest [...].

13 Den Ausdruck , Perfektionsvoraussetzungen® gebraucht im selben Sinn auch Siber, SZ 53
(1933) 142.
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tibertragen wurden: avocari non possunt.'* Donatio perfecta lisst sich somit —

jedenfalls in frithnachklassischer Zeit — als die ,unwiderrufliche*,’® ,unangreif-

bare“,!® ,rechtsbestindige®,!” ,nicht mehr riickgingig zu machende“!® Schenkung

begreifen.!® Wie die Untersuchung zeigen wird, entspricht dies bereits dem Ver-
stindnis der klassischen Juristen.

Missverstindnisse entstehen, wenn man versucht, aus dem die ,,Rechtsfolge”
kennzeichnenden Ausdruck perfecta zugleich die , Tatbestandsvoraussetzun-
gen“ ebendieser ,Rechtsfolge” abzuleiten. In der Tat liegt es gerade fiir den mit
dem BGB vertrauten Juristen nahe, perfecta mit ,,vollzogen® zu tibersetzen und
daraus zu folgern, schon nach romischem Recht sei die vollzogene Schenkung
yunwiderruflich und die nicht vollzogene Schenkung ,widerruflich“ gewesen —
ebenso wie das formlose Schenkungsversprechen nach §518 Abs. 1 BGB ungiil-
tig ist, jedoch gemafd § 518 Abs. 2 BGB durch die Bewirkung der versprochenen
Leistung geheilt wird.?*® Die Untersuchung wird demgegentiber zeigen, dass
donatio perfecta zwar immer eine auf irgendeine Art ,realisierte“?! oder ,voll-

4 Vgl. zu dieser Entscheidung auch unten S.53f.

15So Biondi, Scr. Ferrini I (1947) 119: ,,Donatio perfecta & sinonimo di donazione irrevoca-
bile“; dhnlich ders., Successione? (1955) 639: ,,Donatio perfecta vuol dire donazione compiuta,
esaurita, definitiva. E una situazione irrevocabili [...].“ Ubereinstimmend Ldpez Pedreira, La
exceptio legis Cinciae, in: Fundamentos VIII (2021) 3022: ,[...] donacién irrevocable, agotada,
definitiva®.

16 So Wolf, Causa stipulationis (1970) 136.

17 So Francke, Abhandlungen (1826) 8.

18 So Simon, Kaiserrecht (1977) 91.

9 Ebenso wie in Bezug auf den Kauf (emptio perfecta) hat der Ausdruck perfecta in Bezug
auf die Schenkung folglich eine ,technische” Bedeutung. Anders als der Kauf kann die Schen-
kung jedoch, wie zu zeigen ist, bereits vor der ,Perfektion” Wirkungen entfalten. Zu ober-
flachlich ist daher die allgemeine Aussage von Seckel/Levy, SZ 47 (1927) 151, hinsichtlich Kauf
und Schenkung rede ,,die klassische Rechtssprache durchaus technisch und zwar in dem enge-
ren Sinne, dass ,perfekt“ nur das Rechtsgeschift ist, das nicht blof8 einen duflerlich einwand-
freien Begriindungsakt aufweist, sondern auch die ihm gemiflen Rechtsfolgen herbeifiihrt, also
das wirksame Geschift.“ Soweit ersichtlich wird perfecta in den Fragmenta Vaticana nur an
einer Stelle ,untechnisch® verwendet: In Diocl./Max. Vat. 278 (a. 286) bezeichnen die Kaiser
eine unwirksame Schenkung zwischen Vater und Haussohn als perfecta, vgl. dazu unten Teil 1,
A. 161. Daraus will Archi, La donazione (1960) 170 folgern, ,che detta terminologia [donatio
perfecta] ha un significato empirico, naturale, visto fuori degli schemi giuridici.“ Dies ist an-
gesichts der zahlreichen Gegenbeispiele nicht plausibel; vgl. auch Unterholzner, RhMus]ur. 2
(1828) 456, der von einem ,,Kunstausdruck“ spricht. Auch Justinian gebraucht den Ausdruck
donatio perfecta in demselben, technischen Sinn, vgl. Inst. 2,7,2: [...] quae si fuerint perfectae,
temere revocari non possunt [...]. Allerdings wird perfecta in den Digesten vereinzelt auch im
Sinn von ,,vorgenommen®, ohne Riicksicht auf die ,, Wirksamkeit“ der Schenkung, verwendet,
vgl. Ulp. 32 ad Sab. D. 24,1,5 pr. und dazu Leitao Alvarez-Salamanca, Revista de Estudios His-
térico-Juridicos 36 (2014) 123.

20 S0 etwa Wacke, FS Seiler (1999) 349.

2 So Mitteis, RP, 161, der daneben auch von ,vollzogener® und ,rechtswirksam zustande
gekommener® Schenkung spricht.
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fithrte“?? Schenkung meint, aber nicht jede in diesem Sinn ,,vollzogene“?* Schen-
kung zugleich perfecta ist. Nur scheinbar priziser ist die Aussage, donatio per-
fecta bezeichne die ,,vollstindig abgewickelte“?* oder ,,vollstindig vollzogene“*
Schenkung. Zum einen konnen, wie zu zeigen ist, auch Schenkungen, die nicht
yvollstindig abgewickelt“ sind, perfecta sein. Zum anderen gentigt in manchen
Fillen selbst die ,,vollstindige Abwicklung® nicht, um die ,,Perfektion herbei-
zuftihren. Unzutreffend ist damit auch die Annahme, die Schenkung sei gerade
deshalb ,,unwiderruflich®, weil sie ,,vollstindig abgewickelt“ sei.?¢

In dieser Untersuchung wird das Wort perfecta stets mit ,,vollendet” tber-
setzt.?” Der Ausdruck ,vollendet® ist — dhnlich den Wortern ,,vollkommen®?®
oder ,,definitiv?’ — eher geeignet, den Charakter einer ,,Rechtsfolge auszudrii-
cken, als der Ausdruck ,vollzogen“*® Zugleich bleibt der Bezug zur erfor-
derlichen Schenkungshandlung, dem perficere donationem, deutlich. Perficere
donationem wird demgemafd als ,die Schenkung vollenden® iibersetzt.*! Das
Wort ,vollendet” vermeidet zudem voreilige Vergleiche mit modernen Rechts-
begriffen wie ,unwiderruflich®, ,,unanfechtbar®, ,rechtswirksam“ oder ,giiltig
zustande gekommen®.3? Erst im Wege einer sorgfiltigen Quellenuntersuchung
soll versucht werden, die Bedeutung der ,Rechtsfolge” perfecta zu prazisieren.
Schliefflich deutet der Ausdruck ,vollendete Schenkung® an, dass eine Schen-

22So Hasse, RhMus]ur. 1 (1827) 218, der allerdings spater (S.227) klarstellt, in Bezug auf das
Recht der lex Cincia bezeichne der Ausdruck die ,,unanfechtbare“ Schenkung.

B So versteht perfecta etwa Pansegran, Fortwirkung (1989) 77. Haymann, SZ 48 (1928) 333 f.
nimmt an, in Bezug auf Schenkungen zwischen personae non exceptae bedeute perfecta ,voll-
zogen®, in Bezug auf Schenkungen zwischen personae exceptae dagegen ,rechtswirksam®.

24 So Kaser, RP 12, 603; ders., Verbotsgesetze (1977) 21; Schulz, Classical Roman Law (1951)
568 (,,completely executed); Reichard, FS Krampe (2013) 297, der zwar auch von ,vollzoge-
nen“ und ,vollendeten® Schenkungen spricht, damit aber offenbar immer dasselbe meint.

5 So Staffhorst, Teilnichtigkeit (2006) 145 m. A. 604; Harke, Turis prudentia Diocletiana
(2019) 272 und implizit auch schon Unterholzner, RhMus]Jur. 2 (1828) 443f., der annimmt,
dass die ,,Rechtsbestindigkeit der Schenkungen von der vollstindigen Vollziehung abhingt®.

26 So aber Kaser, Verbotsgesetze (1977) 21; Staffhorst, Teilnichtigkeit (2006) 145 m. A. 604.
Ahnlich Kleriovd, Schenkung unter Auflage (2023) 291.: ,Eine vollzogene Schenkung war daher
giiltig und konnte in der Regel nicht zurtickgefordert werden.”

27 Ebenso Simonius, Donatio Mortis Causa (1958) 126.

28 Mit ,,volkomen® ibersetzen perfecta regelmafig Spruit/Bongenaar, Erfdeel IV (1987), vgl.
etwa S. 93 (Vat. 259); 101 (Vat. 275); 113 (Vat. 312).

2 Vgl. Chiunsi, Staudinger BGB (2013), Vorbem. §§516{f. Rn. 18: ,Die Problematik der do-
natio perfecta, dh des Moments, in dem die Schenkung als definitiv anzusehen ist [...].

3 Anders freilich Kaser, Verbotsgesetze (1977) 21, der ,vollendet® im Sinne von ,,vollstindig
abgewickelt” versteht.

3! So etwa auch Kniitel/Kupisch/Seiler/Bebrends [Misera], CIC 1V, 229 zu Ulp. 32 ad Sab.
D. 24,1,5 pr. Missverstindlich ist dagegen die Ubersetzung mit ,,zustande bringen® (so durch-
weg Spruit/Bongenaar, Erfdeel IV [1987], vgl. etwa S. 113 [Vat. 310, 311]), da nicht jede ,zu-
stande gekommene“ Schenkung perfecta ist.

2 Vgl. auch Biondi, Successione? (1955) 639: ,,[1l concetto di donatio perfecta &] un concetto
tutto particolare, che non corrisponde a quello di annullabilita [...].«
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kung auch blof§ ,begonnen” (imperfecta, coepta, inchoata) sein kann. Wie die
Arbeit zeigen soll, bezeichnet der Terminus donatio imperfecta, anders als teil-
weise angenommen, nicht die ,,nichtige“ oder ,,unwirksame® Schenkung,?® son-
dern regelmifig eine Schenkung, bei der eine oder mehrere, aber noch nicht alle
erforderlichen ,,Vollendungsvoraussetzungen® vorliegen.

I11. Die Vollendung erlaubter Schenkungen

Paulus differenziert in Vat. 310 und 311 zwischen Schenkungen unter personae
exceptae und solchen unter personae non exceptae. Die Unterscheidung bezieht
sich auf die Frage, ob die Schenkung unter das Schenkungsverbot der lex Cincia
fallt.>* Es verwundert nicht, dass gerade in Bezug auf verbotswidrige* Schenkun-
gen haufig nach der Vollendung gefragt wird.> Doch wie Paulus’ Erorterung der
Frage in Vat. 310 zeigt, ist auch die Vollendung erlaubter Schenkungen an be-
stimmte Voraussetzungen gekniipft. Der Grund liegt, wie die Untersuchung der
Quellen zeigen wird, in der Konzeption der Schenkung als causa im klassischen
Recht. Dem negotium gegeniibergestellt,” ist die Schenkung weder ein selb-
standiger Obligierungsgrund noch iiberhaupt ein besonderer Geschaftstypus,*
sondern — mit den berithmten Worten Savignys®® — ,ein allgemeiner Charakter
[...] welchen die verschiedensten Rechtsgeschifte annehmen konnen.“® Im Be-
reich des Sachenrechts ist insbesondere an die schenkweise Ubereignung einer
Sache mittels mancipatio, in inre cessio oder traditio zu denken (,,Sachschen-
kung®). Doch auch eine Forderung kann schenkweise begriindet werden, indem
der Schenker dem Beschenkten mittels stipulatio eine Leistung verspricht (,, Ver-
sprechensschenkung®)."! Dagegen ist der formlose Schenkungsvertrag als nudum
pactum im klassischen Recht nicht klagbar und entfaltet als solcher keine Wir-
kungen.*? Die causa donationis bedarf mithin stets der ,,Verkorperung in einem

33 So etwa Mittess, RP, 161.

3* Dazu sogleich im Text.

3 Als ,,verbotswidrige Schenkung® wird in dieser Untersuchung regelmafig die gegen die lex
Cincia verstoflende Schenkung bezeichnet. Sofern einmal das Verbot der Schenkungen zwischen
Ehegatten gemeint ist, wird darauf ausdriicklich hingewiesen.

¢ Vgl. nur Pap. 12 resp. Vat. 259; Diocl./Max. Vat. 293 (a. 293); 312 (a. 293); 313 (a. 296).

7 Vgl. Scaev. 2 resp. D. 24,1,58 pr.; Paul. 13 ad Sab. D. 43,26,14.

8 Vgl. Kaser, RP 12, 602.

3 System IV (1841) 3.

40 Vgl. die Aufzihlung der Rechtsgeschifte, die donationis cansa vorgenommen werden kon-
nen, bei Biondi, Scr. Ferrini I (1947) 107 f.

# Der Ausdruck ,,Versprechensschenkung® ist praziser als das Wort ,,Schenkungsverspre-
chen®, da nach rémischer Vorstellung nicht eine Schenkung versprochen, sondern ein Verspre-
chen geschenkt wird.

2 Vgl. Pap. 12 resp. Vat. 263: Eam quae bona sua filiis per epistulam citra stipulationem do-
navit [...] nibil egisse placuit; Diocl./Max. Vat. 293 (a. 293): [...] st hanc secutam post huinsmodi
placitum non constet, manifeste nec coepta videatur [...].
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(gtltigen) Zuwendungsgeschift, um rechtlich Schenkung zu werden.* Dies ist —
nochmals in den prignanten Worten Savignys** — ,die natlirliche Bedingung aller
gliltigen Schenkung, das perficitur donatio®.

Wirft man einen Blick auf die zahlreichen, teilweise sehr spaten Entscheidun-
gen, die eine erlaubte Sachschenkung zum Gegenstand haben, so fillt auf, dass
in ihnen haufig neben der traditio noch die mancipatio erwihnt wird.* Man mag
daher fragen, ob die Schenkung einer res mancipi moglicherweise allein durch
Vornahme der mancipatio vollendet werden kann.* Immerhin erwihnt auch
Paulus in Vat. 310 lediglich die mancipatio.” Plausibel wire dies indes nur dann,
wenn die schenkweise traditio dem Beschenkten an res mancipi — entgegen der
allgemeinen Aussage von Gaius in G. 2,41*% — kein bonitarisches Eigentum ver-
schaffen wiirde. Denn konnte der Beschenkte der rei vindicatio des Schenkers
eine Finrede entgegenhalten, wire die Schenkung ,unangreifbar® und damit
perfecta. In der Literatur wird eine Einrede des Beschenkten zwar vielfach ohne
weiteres angenommen,* in den Quellen ist sie jedoch an keiner Stelle ausdriick-
lich bezeugt. Eine umfassende Quellenuntersuchung soll hier Klarheit schaffen.
Als fruchtbar wird sich insbesondere die genauere Betrachtung der non ademptio
peculii bei emancipatio eines Hauskindes erweisen, die von den Spitklassikern
als Schenkung gewertet wird.

# Die Nichtigkeit des Zuwendungsgeschifts fiihrt folglich stets zur Nichtigkeit der Schen-
kung, vgl. dazu unten S.66; 147. Diesen fir das klassische Schenkungsrecht elementaren
Zusammenhang verkennt Riiger, Donatio mortis causa (2011) 61, wenn er meint, fiir das vor-
konstantinische Recht sei ,,nicht erkennbar, wieso Miangel beim Vollzugsgeschift die Wirksam-
keit der donatio selbst, also der causa, betreffen sollten.“ Wie hier Kleriovd, Schenkung unter
Auflage (2023) 296.

# System IV (1841) 104{.

# Vgl. Pap. 12 resp. Vat. 263; 264; Vat. 268 (unbekannter Jurist); Alex. Vat. 266a (a. 229);
Diocl./Max. Vat. 285 (a. 286); Diocl./Max. Vat. 293; Cons. 6,10 (beide a. 293); Constantin./Lic.
Vat. 287 (a. 318). Es sind gerade Schenkungsfille, in deren Kontext die mancipatio letztmalig
erwihnt wird, vgl. Constantin./Lic. C. Th. 8,12,4 (a. 319); Constantin. C. Th. 8,12,5 (a. 333);
Constant./Const. C. Th. 8,12,7 (a. 355).

# Dafiir Casavola, Lex Cincia (1960) 134f.; Voci, Tura 38 (1987) 771.; Gallo, 1l principio
(1960) 56 A. 28; Riccobono, Mél. Girard II (1912) 4511f.; Alibrandi, Opere I (1896) 259; Ru-
dorff, Cincia (1825) 191. Zweifelnd Archi, La donazione (1960) 150; Klingenberg, FS Wesener
(1992) 241 m. A. 14.

# So argumentiert etwa Riccobono, Mél. Girard 1T (1912) 451. Dagegen Hasse, RhMusJur. 1
(1827) 221.

8 Nam si tibi rem mancipi neque mancipavero neque in iure cessero, sed tantum tradidero,
in bonis quidem tuis ea res efficitur rel. Dass dies auch im Fall des unentgeltlichen Erwerbs gilt,
ist nicht gesagt.

# Vgl. nur Kaser, RP 12, 439; Siber, SZ 53 (1933) 137; Gonwvers, Lexceptio (1939) 155. Ein-
schrinkend Mitteis, RP, 163 (,etwaige Exc. rei traditae“); Reichard, FS Krampe (2013) 297 m.
A. 35 (,eventuellen exceptio rei traditae*). Ausfiihrlich setzt sich dagegen Talamanca, BIDR 64
(1961) 257 ff. m. A. 27 mit der Frage auseinander und gelangt zu dem Ergebnis, dem Beschenk-
ten habe eine exceptio rei donatae et traditae zugestanden.
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Unklarheiten bestehen ferner hinsichtlich der Vollendung von Schenkungen,
die zwischen Eltern und ihren emanzipierten Kindern vorgenommen werden.>®
Bereits Antoninus Pius scheint in diesem Fall von dem Erfordernis der Ubereig-
nung zumindest teilweise abgertickt zu sein.’! Auch diese Frage soll anhand der
Quellen erneut geprift werden.

IV. Die Vollendung verbotswidriger Schenkungen

Die meisten Fragen wirft indes die Vollendung der Schenkungen auf, die gegen
das Schenkungsverbot der lex Cincia verstoflen.

1. Die lex Cincia
a) Anwendungsbereich

Die lex Cincia® ist ein Plebiszit aus dem Jahr 204 v. Chr.,>* als dessen Urheber
der Volkstribun M. Cincius Alimentus gilt.** Das Gesetz ist nur bruchstiickhaft
Uberliefert.’> Es verbietet das Geben und Empfangen® von Geschenken, sofern
der Beschenkte nicht in einem besonderen Niheverhiltnis zum Schenker steht.>”
Zu diesem begtinstigten Personenkreis (personae exceptae) zihlen die Blutsver-
wandten bis zum 5. Grad sowie vom 6. Grad noch sobrinus und sobrina.’® Zu-

0 Vgl. Mitteis, RP, 167.

51 Vgl. Diocl./Max. Vat. 314 (a. 294); Constantin. C. Th. 8,12,4 (a. 319).

52 Teilweise wird das Gesetz als lex Cinica de donis et muneribus bezeichnet, vgl. Cic. de orat.
2,286; Cic. Cato 10; Liv. 34,4,9; Arnob. adv. nat. 2,67. Zur Unterscheidung zwischen donum und
munus vgl. Ulp. 43 ad ed. D. 50,16,194; Marc. 1 publ. iudic. D. 50,16,214; Festus, sv. munus;
vgl. dazu auch unten S. 15.

53 Zur Datierung vgl. Elster, Gesetze (2003) 259 m. A. 129.

3 Vgl. Cic. de orat. 2,286; Festus, sv. muneralis. Zur Rolle von Q. Fabius Maximus, der von
Cicero (Cato 10) als suasor legis Cinciae bezeichnet wird, vgl. Gonzalez, Est. d’Ors 1 (1987) 582 1.

3 Vgl. Paul. 71 ad ed., ad Cinciam Vat. 298; 305; 307.

% In den wenigen uberlieferten Textfragmenten spricht das Gesetz von donare et capere
(vgl. Paul. 71 ad ed., ad Cinciam Vat. 298) oder accipit <isve> duit (vgl. Paul. 71 ad ed., ad Cin-
ciam Vat. 307). Paulus greift diesen Sprachgebrauch in seiner Kommentierung teilweise auf
(vgl. Paul. 71 ad ed., ad Cinciam Vat. 309: dare et capere), bezeichnet den Gegenstand des Ver-
bots jedoch tiberwiegend als donare (vgl. Paul. 71 ad ed., ad Cinciam Vat. 304; 305) oder dare
(vgl. Paul. 71 ad ed., ad Cinciam Vat. 301; 307).

7 Tacitus fuhrt auf die lex Cincia eine (weitere) Bestimmung zuriick, die es untersagt, fir
das Fihren eines Prozesses Geld oder Geschenke anzunehmen, vgl. Tac. ann. 11,5: [...] con-
surgunt patres legemque Cinciam flagitant, qua cavetur antiquitus ne quis ob causam orandam
pecuniam donumove accipiat; vgl. ferner Tac. ann. 13,42; 15,20. Man vermutet daher gemeinhin,
das Gesetz habe zwei verschiedene Verbote normiert (Arnob. ad. nat. 2,67 spricht gar von leges
Cinciae), die sich in der Folge weitgehend unabhingig voneinander entwickelt haben, vgl. Els-
ter, Gesetze (2003) 257; Baltrusch, Regimen morum (1989) 63 f.; Kaser, Verbotsgesetze (1977) 38.
Fiir die ,,Perfektion” der Schenkung ist allein das allgemeine Schenkungsverbot von Bedeutung.
Zum Verbot der Schenkungen ob cansam orandam vgl. De Maddalena, Litis causa (2015) 57 ff.

8 Vgl. Paul. 71 ad ed., ad Cinciam Vat. 298, 299. Zum Zweck der Bestellung einer Mitgift
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lissig sind auflerdem Schenkungen an deren Gewalthaber und Gewaltunter-
worfene.> Ausgenommen vom Verbot sind ferner Stiefsohn und Stieftochter,
Stiefmutter und Stiefvater, Schwiegervater und Schwiegermutter, Schwiegersohn
und Schwiegertochter, Ehemann und Ehefrau, Verlobter und Verlobte.®® Freige-
lassene durfen threm patronus, Vormiinder ihrem Miindel schenken, jedoch nicht
umgekehrt.®! Da Schenkungen in der Praxis wohl hiufig gerade zwischen diesen
Personen vorgenommen werden,®? ist der Anwendungsbereich der lex Cincia
mithin von vornherein stark beschrankt.®?

Das Gesetz verbietet zudem sehr wahrscheinlich nicht alle Schenkungen zwi-
schen personae non exceptae, sondern nur solche, deren Wert einen bestimmten,
nicht Uberlieferten Betrag® (modus legis Cinciae) iberschreitet.%> Dies legen vor
allem Ps.-ulp. reg. 1,1 ([...] et si plus donatum sit [...])* und PS 5,11,6 ([...] in in-
finitum donare non probibetur [...])*” nahe, die sich mit hoher Wahrscheinlich-

darf jeder Blutsverwandte schenken, vgl. Paul. 71 ad ed., ad Cinciam Vat. 305. Kaser, RP 1%, 603
nimmt dagegen irrtimlich an, jede Schenkung dotis causa sei erlaubt.

9 Vgl. Paul. 71 ad ed., ad Cinciam Vat. 298-301. Dass damit auch Schenkungen an die eige-
nen Gewaltunterworfenen gemeint sind, ist nicht gesagt. Anders Casavola, Lex Cincia (1960)
741f., der sich vor allem auf den Schluss von Vat. 298 stiitzt: [...] eis omnibus inter se donare ca-
pere liceto. Da die Ubereignung der Schenksache an einen Gewaltunterworfenen nicht moglich
sei, gelangt Casavola, a.a.O., 108 zu der weitreichenden Schlussfolgerung, die Schenkung sei
zur Zeit der lex Cincia allgemein nur auf Besitzverschaffung gerichtet gewesen. Dagegen schon
Talamanca, BIDR 64 (1961) 2781f.; Gordon, JRSt. 51 (1961) 248; Kaser, RP 12, 603 m. A. 29;
zustimmend aber Wesener, SZ 78 (1961) 490, 493; Kaden, Labeo 9 (1963) 2501f. Vgl. zur Frage
auch Stein, Athenaeum 63 (1985) 148 1.

0 Vgl. Paul. 71 ad ed., ad Cinciam Vat. 302. Wie die Erwihnung von vir und uxor als per-
sonae exceptae mit dem zivilrechtlichen Verbot der Schenkungen zwischen Ehegatten zu ver-
einbaren ist, ist eine bislang ungeklirte Frage, die hier nicht vertieft werden kann; vgl. dazu zu-
letzt Buongiorno, Il divieto (2018) 43.

01 Vgl. Paul. 71 ad ed. Vat. 304, 308, 309. Ein in Paul. 71 ad ed., ad Cinciam Vat. 307 iiber-
lieferter Satz der lex Cincia (,,si quis a servis quique pro servis servitutem servierunt accipit isve
duir“) konnte darauf hindeuten, dass urspriinglich auch Schenkungen zwischen dem Patron und
seinen Sklaven vom Verbot ausgenommen waren. Die genaue Bedeutung der Bestimmung ist
indes unklar, vgl. Stein, Athenaeum 63 (1985) 151 ff.

2 Dies legen neben der allgemeinen Lebenserfahrung auch die in den Fragmenta Vaticana
tberlieferten responsa und Reskripte nahe, die ganz tiberwiegend Schenkungen zwischen per-
sonae exceptae zum Gegenstand haben. Freilich ist nicht sicher, inwiefern die durch den Kom-
pilator der Sammlung vorgenommene Fallauswahl reprasentativ ist, vgl. dazu unten S.31-33.

9 Ebenso Archi, La donazione (1960) 21; Baltrusch, Regimen morum (1989) 64 m. A. 173.

% Hypothesen zur Hohe bei Casavola, Lex Cincia (1960) 301f.

% So die ganz tiberwiegende Auffassung in der jiingeren Literatur, vgl. Archi, La donazio-
ne (1960) 17f.; Kaser, Verbotsgesetze (1977) 21. Die Frage wird heute regelmiflig nicht mehr
problematisiert, vgl. Reichard, FS Krampe (2013) 290 m. A. 3; Staffhorst, Teilnichtigkeit (2006)
1441.; Elster, Gesetze (2003) 258; Sotulenko SZ 135 (2018) 593. Anders aber noch Wolf, Causa
stipulationis (1970) 135 m. A. 34, der vermutet, das Gesetz verbiete alle dona an personae non
exceptae, munera dagegen nur, soweit sie unangemessen hoch seien. In den Quellen findet diese
Differenzierung freilich keine Stiitze.

% Vgl. dazu unten S. 13 f.

% Vgl. dazu auch die in A. 91 genannte Literatur.



10 Einfiibrung

keit auf die lex Cincia beziehen. In dieselbe Richtung deuten mehrere Digesten-
stellen, die eine den legitimus modus Gberschreitende Schenkung erwihnen.®
Allerdings kann eine spitere Anpassung dieser Stellen an die durch Justinian fir
Schenkungen iiber 500 solidi eingefithrte Pflicht zur insinuatio nicht ausgeschlos-
sen werden.®” Auch die Quellen, in denen die Berechnung des Schenkungswerts
erortert wird, sprechen fiir eine Beschrinkung des Schenkungsverbots auf tiber-
miflige Schenkungen.”® In den Fragmenta Vaticana, der verlisslichsten Quelle
zum klassischen Schenkungsrecht,”! wird ein zulissiges Hochstmafl der Schen-
kung jedoch blof in Paul. 71 ad ed., ad Cinciam Vat. 304 erwihnt: [...] nam per-
misit eis in infinitum donare [...].72 In 23 ad ed. de brev. Vat. 310, 311 differenziert
Paulus dagegen nur zwischen Schenkungen an vom Verbot ausgenommene und
nicht ausgenommene Personen.”> Man konnte daraus schliefen, der modus habe
zumindest in der Spitklassik praktisch keine Bedeutung mehr gehabt, vielmehr
seien alle Schenkungen zwischen personae non exceptae verboten gewesen.”* Die
den modus erwihnenden spitklassischen Quellen miissten dann entweder inter-
poliert sein oder einen tiberholten Rechtszustand schildern.” Es sind indes ver-
schiedene Griinde denkbar, warum die in den Fragmenta Vaticana tberlieferten
Texte mit Bezug zur lex Cincia die mutmafiliche Obergrenze nicht erwihnen.
Der Kompilator der Sammlung kannte Konstantins Reformkonstitution aus dem
Jahr 323 und hat sie, moglicherweise erst im Rahmen einer Neuausgabe,”® an den
Anfang des ersten Schenkungstitels gesetzt (vgl. Vat. 249). Die darin festgelegten

8 Vgl. Cels. 28 dig. D. 39,5,21,1; Iav. 14 ex Cass. D. 39,5,24; Paul. 71 ad ed. D. 44,4,5,2;
D. 44,4.5,5.

% Fir samtlich interpoliert hilt die Texte etwa noch Casavola, Lex Cincia (1960) 46 ff.

7®Vgl. Pomp. 33 ad Sab. D. 39,5,9,1; Gai. 3 de legatis ad ed. pu. D. 39,5,11. Ein Zusammen-
hang mit der lex Cincia ist bei beiden Entscheidungen allerdings nicht sicher nachweisbar,
vgl. Casavola, Lex Cincia (1960) 45f.; Ascoli, BIDR 6 (1893) 178 m. A. 1 (und dazu auch unten
A. 92). Kaum Zweifel lisst dagegen der bisher in der Literatur nicht beachtete Hinweis auf einen
Streit der veteres in Tust. C. 8,53,34,3a (a. 529), betreffend die Frage, ob mehrere Schenkungen,
die einer Person nacheinander zugewendet worden sind, mit Blick auf den modus zu addieren
sind (vgl. dazu unten Teil 2, A. 34).

71 Vgl. dazu unten S. 31-33.

72 Da die Fragmenta Vaticana sonst keinen Hinweis auf einen legitimus modus enthalten, er-
achtet Mommsen, Collectio III (0. A. 7) 96 m. A. 13 diesen Satz fiir interpoliert. Wer die Ergin-
zung vorgenommen haben soll und warum, ist indes nicht klar. Gegen eine Interpolation auch
Casavola, Lex Cincia (1960) 371.

73 Vgl. auch Diocl./Max. Vat. 293 (a. 293): In donatione rei tributariae circa exceptam et non
exceptam personam legis Cinciae nulla differentia est [...].

7#So insbesondere die iltere Literatur, vgl. Savigny, Vermischte Schriften I (1850) 384f.;
Puchta/Rudorff, Cursus II> (1851) 389f.; dhnlich schon Francke, Abhandlungen (1826) 40, 61
et passim. Aus der jiingeren Literatur vgl. Casavola, Lex Cincia (1960) 34 ff.; Ascoli, BIDR 6
(1893) 182f., der die Frage indes letztlich offenlisst. Vgl. zur Problematik auch unten S.92f.
Als tiberholt darf die noch von Voci, Tura 38 (1987) 77 vertretene Auffassung gelten, alle Schen-
kungen oberhalb des erlaubten Mafles seien wirkungslos.

7> Vgl. Casavola, Lex Cincia (1960) 36 ff.

76 Vgl. zu dieser Frage unten 31-33.
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duplicatio doli 43*, 48-50, 7828, 125, 147,
15224 164, 177-180, 183, 189

emptio perfecta 4"

Ersitzung, s.a. Rickersitzung

— Hindernisse 128-135, 139, 141f.

— pro donato 231.,38-40, 511., 62-65, 68,
701, 74£., 89, 124, 1352, 139, 152, 175,
1871., 194

— prosuo 62f., 6916, 114120F

Eviktion 47, 114, 193

exceptio

— des Beschenkten 7, 38-61, 65, 70,
124-127, 142, 1871, 191£.

— doli 39, 42-48, 50, 58114, 60, 70166, 1021,
122153, 170574, 187

— in factum 14,19', 21, 35,39, 90-97,
101, 105£., 112195, 157319, 172357, 188

— iusti dominii 19, 44, 45>, 460, 47%7 61,
117197, 192

— legis Cinciae 14,17-23, 25, 35, 90-97,
101-106, 112-119, 123, 1421£., 146,
153-159, 163, 168, 172—174, 180184,
188-193

— rei donatae et traditae 7%, 381., 60123,
s.a. exceptio des Beschenkten

" Hochgestellte Zahlen beziehen sich auf Anmerkungen. Hauptfundstellen sind durch Fett-

druck hervorgehoben.
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— rei venditae et traditae 38, 46%, 477,
518, 6023, 112

Forderungserlass 12
Fragmenta Vaticana
— Entstehung 31-33
— Scholien 13671

habitatio 12f.
Heilung 26, 68-73, 75, 120f., 141, 176

wn bonis esse 58, 108-118, 123, 140, 173,
193f.

in integrum restitutio 191., 24, 126,
175

n ture cessio 36f., 186f.

nsinuatio 10, 1286, 29f,) 87256 1010,

instrumentum donationis s. Urkunde

interdictum

— unde vi 143f.,149-156, 172

— uti possidetis 1001£., 143

— utrubi 17£.,22,166-176, 189, 191,
193-195

wrisdictio 127,190

Konvaleszenz s. Heilung

Latinus Tunianus 117'38,1291., 1791.
lex

- Cincia

— Anwendungsbereich 8-13
Aufhebung 28f.

Durchsetzung 131., 921., 126-128,
1421, 1651, 174-176

— modus 9-11, 921.

Motive 14-16

Furia testamentaria 16
imperfecta 131.,20'"

— Iunia 130,179

Laetoria 201,126

Oppia 16

— Publicia de cereis 15

litis contestatio 1321,

Mitgiftbestellung 40, 42, 66!%°
morte Cincia removetur 86**%,177-180
munus 82,15

Niefbrauch

— schenkweise Bestellung 132

— Zuriickbehaltung 79%!¢, 160-164

non ademptio peculii s. peculium

nudum tus Quiritium 38,109, 117, 125,
178,193

oratio Sever: 701, 120, 181{.

peculinm

- Belassung bei Emanzipation 7, 61-65,
69-75, 187

— Bestellung 68

perseverantia voluntatis 32*°, 68-73,
122153, 125, 13631, 13827, 146-148, 151,
153, 166, 177-184, 189

personae exceptae s. lex Cincia, Anwen-
dungsbereich

praedium stipendiarium 551., 761., 1501.

praedium tributarium s. praedium stipen-
diarium

praeses provinciae 150, 154 1.

professio apud acta 54-59, 67, 832

Provinzialprozess 155

replicatio doli 23, 44, 101-106, 109%, 115,
143, 146-149, 1522%4, 15832 163,
17749, 180184, 189

replicatio legis Cinciae 18-20, 23 1., 29,
78208 117137, 123-128, 131, 13724,
138257, 140, 1421, 147, 164, 170574,
1723%7 177,17848 188, 190-192

Riickersitzung 24, 35%, 114-116, 193

Schenkung s. donatio

Schenkungsabrede 6, 30, 86-88, 107,
118£,, 123, 187

stipulatio 951., s.a. donatio einer Forde-
rung

traditio

— brevi manu 59'V, 641., 70-75, 76'77, 187
— longa manu 81f., 14774

tutor mulierum 49-52
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Undank des Beschenkten 66!, 136, Verpfindung der Schenksache 24, 56-58,
139£., 142, 196 70166, 106-123, 140, 183, 193

Urkunde 29, 78-80, 82-87, 165, 188 Verwahrung 2314, 147274

vacuae possessionis inductio 76f., 8324, Zuriickbehaltungsrecht 101-103

104, 119, 156f., 175, 189, 195
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