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§ 1 Einleitung

A. Zum Gegenstand der Untersuchung

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die sogenannte Kategorie der
Realvertrage im romischen Recht. Der Begriff Realvertrag (vom lateinischen
re, wortlich ,,durch eine Sache”) gehdrt zum Allgemeingut der romanisti-
schen Rechtstradition.' In der Mehrzahl der Rechtsordnungen kontinental-
europiischer Rechtskultur” gilt die Sachiibergabe (sog. ,,realer Moment*), sei
es mit oder ohne Eigentumsiibertragung, als logisch-strukturelle Vorausset-
zung fiir das Zustandekommen gewisser vertraglicher Schuldverhéltnisse, in
denen die Hauptverpflichtung des Schuldners in der Riickgabe derselben oder
gleichartigen Sachen besteht. Es geht um die sog. Riickgewéhrschuldverhalt-
nisse, gemeinhin Realvertrdge genannt. Diese Schuldbeziehungen bilden eine
entweder gesetzlich oder dogmatisch aufgebaute Kategorie, deren Elemente
in der Regel das Darlehen, die Leihe und die Verwahrung — und in manchen
Rechtsordnungen auch das Faustpfand — sind.” Die groBe Ausnahme inner-
halb der Rechtsordnungen romanistischer Rechtstradition bilden die deutsch-

! Maschi [1973] S. 1: ,.Se il giurista contemporaneo rivolge uno sguardo ai concetti
fondamentali ed elementari, che costituiscono il suo patrimonio culturale, trova in essi I’idea
del contratto reale. Uberblick zur Kategorie der Realvertriige in dogmengeschichtlicher
Perspektive bei Verdam [1953] S. 745 ff.

2 Nicht unproblematisch sind die Begriffe ,,Rechtskultur, ,,Rechtsfamilie” und ,,Rechts-
kreis*. Es geht um eine Frage, dichier aber nicht vertieft werden soll. Dazu vgl. etwa Glenn
[2010] S. 1 ff.; ders. [2006] S. 421 ff.; den von Scholler/Tellenbach [2002] herausgegebenen
Band; Kotz [1998] S. 493 ff.; Zweigert/ders. [1996] S. 62 ff., 72 ff. Zu dieser Frage aus
rechtssoziologischer Perspektive Raiser [2013] S. 329 ff. Ausfiihrlich zu den romanistischen
Hintergriinden des modernen Schuldrechts kontinentaler Rechtsordnungen Zimmermann
[1996]; vgl. auch ders. [1999a] S. 1 ff.; ders. [2002] S. 259 ff.; Kniitel [1994] S. 244 ff.;
Pichonnaz [2008] S. 323 ff.; Ranieri [2009] S. 19 ff. Zum Vergleich mit der englischen
Rechtskultur siehe Ibbetson [2001] S. 153 ff.; Zimmermann [2002] S. 255 {f.; Farnsworth
[2006] S. 907 ff. Klassisch zum Einfluss der romanistischen Tradition auf die englische
Rechtsordnung aus kontinentaleuropéischer Perspektive Koschaker [1947] S. 213 ff.

? Siche zum Beispiel den franzosischen Code Civil: Art. 1875 (Leihe), 1892 (Darlehen),
1915 (Verwahrung) und 2011 (Treuhand); den italienischen Codice Civile: Art. 1766
(Verwahrung), 1803 (Leihe), 1813 (Darlehen) und 2786 (Pfand); den spanischen Cédigo
Civil: Art. 1740 (Darlehen und Leihe), 1758 (Verwahrung) und 1863 (Pfand).
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sprachigen Kodifikationen, ndmlich BGB, ABGB und OR, welche in ver-
schiedenem MaBe die Figur des Realvertrages beseitigt haben.*

Aus diesen Tatbestdnden entsteht fiir den Nehmer kein Anspruch auf die
Sachiibergabe (etwa auf Geldauszahlung beim Gelddarlehen), denn nur durch
sie ldsst sich das Schuldverhiltnis erst begriinden. Ebenso wenig darf der
Geber vor der Uberlassung die Riickgewihr von dem Nehmer verlangen, weil
man nicht zuriickgeben kann, was noch nicht in Empfang genommen worden
ist.’ Die Sachiibergabe wirkt contrahendi causa, nicht solvendi causa; es geht
also um die Begriindung des Rechtsverhéltnisses, nicht um die Leistungser-
bringung im Rahmen eines schon bestehenden Vertrages: Erst durch die
Sachiiberlassung kommt der Vertrag zustande und geht der Nehmer die dazu-
gehorige Riickgewdhrverpflichtung ein. Die Verabredung, kiinftig eine Sache
zu iberlassen, kann wohl verbindlich sein, aber sie steht im Bereich der Vor-
verhandlungen oder bestenfalls des Vorvertrages, nicht des Realvertrages
selbst.® Gemeinsame Merkmale der modernen Realvertriige sind demnach das

* Nach § 488 und § 607 BGB werden Gelddarlehen und Sachdarlehen grundsitzlich als
Konsensualvertridge definiert, denn die Darlehensgewédhrung stellt die Erfiillung der Ob-
ligation des Darlehensgebers dar. Die Uberlassung einer vertretbaren Sache bildet also die
Leistungserbringung, nicht den Entstehungsgrund des Vertrages, sodass es hier um eine
Uberlassung solvendi causa statt contrahendi causa geht. Gleiches gilt fiir den Leihvertrag (§
598 BGB). Die Darstellung der Verwahrung nach § 688 BGB ist eher undeutlich; der
Wortlaut dieses Paragrafen bietet Anhaltspunkte fiir die Einordnung der Verwahrung als
Realvertrag. Wie Harke [2011a] S. 298 sich ausdriickt, ,hat sich die Realvertragsstruktur
noch insoweit erhalten, als § 688 BGB die Verpflichtung des Verwahrers zur Aufbewahrung
auf eine vom Hinterleger bereits iibergebene bewegliche Sache bezieht“. Allerdings wird die
Verwahrung in Rechtsprechung und Lehre gemeinhin als Konsensualvertrag eingeordnet.
Weitere Angaben hierzu bei Henssler [2012] S. 2772 f. Zur Diskussion iiber die Realvertrige
in der deutschen Privatrechtsdogmatik kurz nach Inkrafttreten BGB siehe Boehmer [1913] S.
314 ft.; Kohler [1909] S. 1 ff.; Hoeniger [1909] S. 278 ff.; Schloffmann [1903] S. 1 ff. Nach
der Reform des ABGB im Zuge der Verbraucherkredit-RL 2008/48/EG wurde das Darle-
hensrecht neu gefasst und das Darlehen geméfl dem neuen § 983 ABGB als ,,Konsensualver-
trag™ ausgestaltet. Hingegen werden sowohl die Verwahrung (§ 957) als auch die Leihe
(§971) als ein Realvertrag eingeordnet. Nach OR sind Darlehen (Art. 312), Leihe (Art. 305)
und Verwahrung (Art. 472) Konsensualvertrage. Die Sachhingabe stellt die Erfiillung der
Obligation des Darlehensgebers oder des Verleihers dar. Bei der Verwahrung verpflichtet
sich der Verwahrer, die Sache vom Hinterleger zu iibernehmen, woraus gefolgert werden
darf, dass der Vertrag vor der Ubergabe bereits zustande gekommen ist.

> So nach der klassischen Erklarung des Donellus, Opera omnia III (Lucae 1767) Lib. XII,
Cap. XII und XIII: Neque enim reddi potest, nisi quae prius accepta fuit (...) sic fit, ut
traditione rei et conventione de re reddenda intervenientibus, cum alioqui nisi re tradita non
posset ulla obligatio de re reddenda contrahi. In his sine dubio re contrahatur obligatio ad
eam ipsam praestationem, quam vis nominum his contractibus inditorum indicat. Uber
Donellus, den bedeutendsten Systematiker des Zivilrechts vor Savigny, siehe Alburquerque
[2004] S. 232 ff.; Avenarius [2006] S. 61 ff.; Cannata [2011] S. 497 {f.; Hattenhauer [2013a]
S. 502 ff.; ders. [2013b] S. 1 ff; ders. [2013c] S. 51 ff.

® Ausdriicklich in diesem Sinne § 957 ABGB (Verwahrung): ,,Wenn jemand eine fremde
Sache in seine Obsorge libernimmt; so entsteht ein Verwahrungsvertrag. Das angenommene
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Zustandekommen durch Sachiibergabe auf der einen Seite und die Konzentra-
tion auf die Riickforderung auf der anderen Seite’, sei es von denselben Sa-
chen, die von einer Partei iibergeben worden sind, sei es von gleichartigen
Sachen. Hierin besteht der Kern der dogmatischen Struktur des modernen
Realvertrages.

Die Kategorie der Realvertrige wurzelt in der europdischen Rechtswissen-
schaft, die von der Wiederentdeckung der Digesten in Oberitalien im 11. Jh.
an eine neue Bliite nach dem Untergang Roms erfuhr.® Gegenstand der neuen
scientia iuris, die Anlass zur Bildung eines gemeinen Rechts (ius commune)
gab’, war das Corpus iuris'®, welches als ratio scripta betrachtet — und ver-
ehrt — wurde''. Die romischrechtliche Kompilation enthilt zwei Quellen, die
eine — in den Digesten — aus den res cottidianae'?, die andere aus den Institu-
tionen Justinians", aus denen gefolgert werden kéonnte, dass im rémischen
Recht sowohl das mutuum (Darlehen) als auch das commodatum (Leihe), das
depositum (Verwahrung) und das pignus (Pfand) als obligationes re
contractae (modern gesagt: ,,Realvertrige®) betrachtet wurden, d.h. als

Versprechen, eine fremde, noch nicht iibergebene Sache in die Obsorge zu ilibernehmen,
macht zwar den versprechenden Teil verbindlich; es ist aber noch kein Verwahrungsvertrag.*
Auch § 971 ABGB (Leihe): ,,Wenn jemandem eine unverbrauchbare Sache blofl zum
unentgeltlichen Gebrauche auf eine bestimmte Zeit libergeben wird; so entsteht ein
Leihvertrag. Der Vertrag, wodurch man jemandem eine Sache zu leihen verspricht, ohne sie
zu iibergeben, ist zwar verbindlich, aber noch kein Leihvertrag.” Im gleichen Sinne der bis
zum 10. Juni 2010 geltende § 983 ABGB (Darlehen): ,,Wenn jemandem verbrauchbare
Sachen unter der Bedingung iibergeben werden, da3 er zwar willkiirlich dariiber verfiigen
konne, aber nach einer gewissen Zeit ebensoviel von derselben Gattung und Giite zu-
riickgeben soll; so entsteht ein Darlehensvertrag. Er ist mit dem, obgleich ebenfalls ver-
bindlichen Vertrage (§ 936), ein Darlehen kiinftig zu geben, nicht zu verwechseln.” Wie oben
erwihnt, besteht das Darlehen im Osterreichischen Recht seit 2010 in einem Konsensu-
alvertrag. Weitere Angaben hierzu bei Griss [2010] S. 1041 ff., 1066 ff. Eingehend in
deutscher Sprache zur Beziehung zwischen Vorvertrag und Realvertrag vor und kurz nach
Inkrafttreten BGB Adler [1892] S. 190 ff.; Schloffmann [1903] S. 1 ff.
7 Siehe jetzt Harke [2013] S. 30.

¥ Dazu klassisch Calasso [1954] S. 345 ff.; Wieacker [1967] S. 26 ft.; Cortese [1992] S. 7
ff. Vgl. auch Bellomo [2005] S. 60 ff., 117 ff. Zur Schule der Glossatoren vgl. vor allem
Weimar [1973] S. 129 ff.; Lange [1997] (dazu Jakobs [1999] S. 222 {f.); zu den Kommen-
tatoren vgl. vor allem Horn [1973] S. 261 ff.; Lange/Kriechbaum [2007].

9Grundlegend zum Begriff ius commune Calasso [1951] S. 33 ff. Vgl. auch Bellomo
[2005] S. 57 ff.; Jansen [2008] S. 159 ff.; ders. [2009] S. 916 ff.

1OAccursius, Magna Glossa, Gl. Notitia ad Dig. 1,1,10: omnia in corpore iuris inveniun-
tur. Uber die Rezeption des Corpus iuris im Mittelalter vgl. etwa Radding [1993] S. 501 ff;
ders. [2000] S. 274 ff. Zur ,,Herrschaft” des Corpus iuris als Grundlage der mittelalterlichen
Rechtswissenschaft siehe nur Lange [1997] S. 30 ff.

1 Eingehend zum Ursprung des Ausdruckes ratio scripta im Mittelalter Guzman Brito
[1981].

12D, 44,7,1,2-6 (Gai. 2 res cott.).

B 1.3,14pr.-4.
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Schuldverhiltnisse, die ,,durch eine Sache* kontrahiert werden.'* In diesem
Zusammenhang haben die gemeinrechtlichen Juristen die Denkfigur des sog.
contractus re auf diese vier Tatbestinde angewendet', obwohl sie als solche
kein einziges Mal in den romischen Quellen erscheint.'®

Fiir die mittelalterliche und neuzeitliche Jurisprudenz waren die Institutio-
nen des Gaius nur mittelbar, hauptsichlich durch die im Corpus iuris enthal-
tenen Hinweise zuginglich'’; eine genaue Anschauung dieses Anfingerlehr-
buches fehlte.'® Sowohl die Komplexitit als auch die Vielfiltigkeit der rémi-
schen Rechtsentwicklungen waren in der Zeit des ius commune fast aus-
schlieBlich durch den Schleier der byzantinischen Kompilation zu beobachten
und darauf beschrinkt'’; das Konfrontieren der Exzerpte aus den res cottidia-
nae und der Institutionen Justinians mit den Institutionen des Gaius war
demnach zu einem Grofteil ausgeschlossen.

Was die Struktur der obligatio re contracta im klassischen romischen
Recht angeht, ist dieser Umstand maBgeblich: Die gemeinrechtlichen Gelehr-
ten konnten bis zur Entdeckung des fast vollstindigen Textes der Institutio-

' Ausfiihrlich dazu unten §5.

'3 Nach der mittelalterlichen Privatrechtslehre handelt es sich um Vertrige, die durch eine
Sache (re) ,,bekleidet* werden. Fiir sie — wie fiir alle Vertrdge — wird die Willensiibereinstim-
mung der Parteien als wichtigstes Element angesehen, allerdings reicht sie nicht aus, um die
Verbindlichkeit rechtlich zu begriinden. Jedenfalls weisen die Texte auf die Kontrahierung
des Schuldverhiltnisses durch Sachhingabe hin, nicht auf eine bloBe ,,.Bekleidung* (vestimen-
tum). Azo, Summa Codicis, si certum petatur (Fol. 107 Col. 2): Contrahitur autem mutuum si
recepturi sumus non eandem speciem quam dedimus alioquin comodatum erit aut depositum
sed idem genus id est tantundem in eodem genere. Eingehend zu den sog. vestimenta in der
Lehre der Glossatoren Volante [2001] S. 99 ff. (dazu Stolfi [2002] S. 441 ff.).

16 Unzutreffend vertritt Bussi [1939] S. 7 die Ansicht, dass das romische Recht zwischen
contractus re, verbis, litteris und consensu unterschieden habe, dass diese Unterscheidung
bereits in der Zeit Justinians nur von historischer Bedeutung gewesen sei und dass die
mittelalterliche Jurisprudenz kein Interesse an ihr gehabt habe. Der Ausdruck contractus re
lasst sich aber erst im gemeinen Recht finden, was dieser Autor offenbar {ibersah.

" Die Digesten enthalten knapp 15 Fragmente aus den Institutionen des Gaius, die
Mehrheit (neun) aus dem ersten Buch: D. 1,1,9 (= Gai. 1,1); D. 1,5,1 (= Gai. 1,8); D. 1,5,3 (=
Gai. 1,9); D. 1,5,6 (= Gai. 1,11); D. 1,6,1 (= Gai. 1,48; 50-53); D. 1,6,3 (= Gai. 1,55); D. 1,7.,2
(= Gai. 1,98-99; 103; 107); D. 1,7,28 (= Gai. 1,133); D. 26,4,7 (= Gai. 1,156); aus dem
zweiten Buch: D. 1,8,1 (= Gai. 2,2-3; 8-14); D. 28,1,4 (= Gai. 2,114); D. 28,3,13 (= Gai.
2,133); D. 41,1,10 (= Gai. 2,86-93); D. 41,3,37 (= Gai. 2,50); aus dem dritten Buch: D. 44,7,2
(= Gai. 3,135-137). Ausfiihrlich zur indirekten Uberlieferung der Institutionen des Gaius
Nelson [1981] S. 80 ff., 182 ff. (dazu Liebs [1983] S. 113 ff.; Wieacker [1983a] S. 630 ff.);
kurz Manthe [2004] S. 15 ff., 21 ff.

'8 Manthe [2004] S. 15.

Man kannte die Epitome Gai, eine in der Lex Romana Visigothorum enthaltene ge-
kiirzte und umgeformte Version der gaianischen Institutionen. Grundlegend zu diesem Werk
Archi [1937]. Vgl. auch Wenger [1953] S. 509 ff, 555 ff.; Schulz [1961] S. 381 ff.; Nelson
[1981] S. 123 ff.; Liebs [2002] S. 127 ff.; Wieacker [2006] S. 246 f.
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nen des Gaius 1816™ keinen direkten Zugang zu einer priziseren Idee haben,
was eigentlich re contrahitur obligatio fiir diesen hochklassischen Juristen®'
bedeutete. Die duBlere Anordnung der Obligationsentstehungsgriinde im All-
gemeinen und der Realobligation im Speziellen in den res cottidianae und
den Institutionen Justinians weicht von derjenigen der Institutionen des Gaius
erheblich ab: Im gaianischen Lehrbuch wird nur ein Vertrag als Begriin-
dungstatbestand einer Realobligation (re contrahere) genannt, und zwar das
mutuum®*; dariiber hinaus lasst sich die solutio indebiti (Zahlung einer Nicht-
schuld) als nichtvertraglicher Realobligationsentstehungsgrund bezeichnen®.
Von sonstigen obligationes re contractae ist in den gaianischen Institutionen
so gut wie keine Rede.

Was die res cottidianae und die Institutionen Justinians betrifft, spricht
man in beiden Werken von re contrahere bezeichnenderweise nur in Bezug
auf die mutui datio (Darlehensgewidhrung); trotzdem wird die Riickgewéhr-
pflicht jeweils von Entleiher, Verwahrer und Pfandglaubiger als re obligari
im Allgemeinen bezeichnet. Dies hat Anlass zur verbreiteten Ansicht gege-
ben, dass die Leihe, die Verwahrung und das Pfand die ,,Realvertrage™ des
romischen Rechts zusammen mit dem Darlehen gebiltet haben.

Aus dem Gebrauch des speziellen Ausdruckes re contrahere in den Quel-
len ergibt sich, dass die romische Realobligation aus einer eigentumsver-
schaffenden Sachiiberlassung entstand, nicht aus einer bloBen ohne dingli-
chen Bezug erfolgenden Sachhingabe.** Diese Bedeutung der obligatio re
contracta war aber bis zum ,,Gliicksstern® Niebuhrs unbekannt. Unter diesen
Umstdnden war fiir eine kritische Auseinandersetzung mit den Texten der
sog. gaianisch-justinianischen Tradition hinsichtlich der Realobligation kein
Platz. Dass die Sachhingabe, sei es mit oder ohne Eigentumsiibertragung, die
Voraussetzung fiir das Zustandekommen einer bestimmten Kategorie von
Schuldverhéltnissen bildet, stand im ius commune auller Frage: res ipsa facit

0 Zur Entdeckung durch Barthold Georg Niebuhr in einem Palimpsest der Biblioteca
Capitolare von Verona vgl. Briguglio [2011] S. 263 ff.; Varvaro [2011] S. 239 ff.; ders.
[2012]. Monografisch zum Cod. Ver. Briguglio [2012].

*1'So nach der iiblichen deutschen Periodisierung. Die italienische Romanistik gliedert die
Geschichte der romischen Jurisprudenz nach Kaiserdynastien. So entspricht die ,,Hochklas-
sik* im Wesentlichen dem, was die italienische Lehre als ,,epoca antoniniana“ (sog. Adoptiv-
kaiserzeit, zweite Hilfte des 2. Jhs. n. Chr.) bezeichnet. Die Ubersetzung von ,,Hochklassik*
in die romanischen Sprachen fiir die Periodisierung der Geschichte ist jedenfalls nicht un-
problematisch, da ,hoch* (franzésisch haut, italienisch und spanisch alto) eine vollig andere
Bedeutung zugeschrieben wird, etwa beim Ausdruck ,,alto medioevo®, mit dem sowohl auf
Italienisch als auch auf Spanisch nicht das Hochmittelalter, sondern das Frithmittelalter be-
zeichnet wird. Gleiches gilt fiir den franzdsischen Ausdruck ,,haut moyen age*.

2 Gai. 3,90: Re contrahitur obligatio velut mutui datione (...).

 Gai. 3.91: Is quoque, qui non debitum accepit ab eo, qui per errorem soluit, re obliga-
tur (...) sed haec species obligationis non uidetur ex contractu consistere (...).
2 Ausfiihrlich dazu unten § 4.
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contractum. Davon ist die gesamte romanistische Rechtstradition bis zu den
modernen Kodifikationen ausgegangen.”

Der unzweifelhafte Einfluss des romischen Privatrechts auf die modernen
Rechtsordnungen kontinentaleuropdischer Rechtskultur gibt also den Anstof3
dafiir, die Frage zu stellen, inwieweit die Kategorie der Realvertrige, so wie
wir sie kennen, schon dem Recht der alten Romer zugeschrieben werden darf
oder nicht.

B. Zum Forschungsstand. Uberblick

Mit der dieser Untersuchung zugrunde liegenden Frage, ob eine Kategorie der
Realvertrage, so wie wir sie uns vorstellen, im romischen Recht wirklich
bestand, hat sich die Romanistik kaum beschéftigt. Dass die Romer die ange-
sprochene Kategorie kannten und dass deren Bestandteile mutuum, commoda-
tum, depositum und pignus waren, wird in der Lehre gemeinhin fiir eine Tat-
sache gehalten. Was die Lehrbuchliteratur angeht, bilden die Realvertrige
einen unentbehrlichen Teil jeder Darstellung des romischen Vertragsrechts.
Gemeinsame Merkmale der romischen Realvertrige seien nach der herr-
schenden Meinung die Schuldverhiltnisbegriindung durch Sachhingabe ei-
nerseits und die Konzentration auf die Riickgewéhr der hingegebenen Sachen
andererseits, d.h. die oben erwidhnten Charakteristika des modernen Realver-
trages.27 Manche bezeichnen diese Kategorie ohne Weiteres als ,,unumstritte-
ne Gegebenheit® (dato acquisito).”™ Es wurde sogar unlingst die Existenz
eines Systems der Realvertrige im romischen Recht behauptet, welches von
anderen Vertragssystemen (der Verbal- und Konsensualvertrdge) zu unter-
scheiden sei.”

Die einzige Monografie, die sich ausfiihrlich dieser Frage widmet, trigt
bezeichnenderweise den Titel ,,La categoria dei contratti reali. Corso di dirit-
to romano® und hat zum Ziel, die Klassizitit des Realvertragscharakters von
Darlehen, Leihe und Verwahrung (nicht vom Pfand) zu beweisen.’® Die darin

%> Zur Lehre der Realvertrdge im gemeinen Recht sieche Coing [1985] S. 469 ff.

*® Um die Liste nur auf die aktuellste deutschsprachige Lehrbuchliteratur zu beschrinken,
vgl. Liebs [2004] S. 242 ftf.; Harke [2008] S. 162 ff.; Honsell [2010] S. 118 ff.; Kaser/Kniitel
[2014] S. 228 ff.

S0 § LA

8 pugliese/Sitzia/Vacca [2012] S. 315.

¥ Harke [2013] S. 38: ,,Erkennt man, dass Real-, Verbal- und Konsensualvertrige nicht
Elemente eines einheitlichen Ganzen, vielmehr zeitlich und sachlich voneinander getrennte
Phanomene sind, kann man gleich drei Systeme ausmachen, die jeweils das Potential hatten,
die gesamte Breite vertraglicher Schuldbeziehungen zu erfassen (...). Ein System gab es aber
nicht. Es gab drei.“

30 Maschi [1973] insbes. S. 74 ff. Im gleichen Sinne schon ders. [1971] S. 667 ff., 690 ff.
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angefiihrten Argumente sind jedoch alles andere als befriedigend.”’ Nur ver-
einzelt hat man diesbeziiglich einen Vorbehalt formuliert, um bestenfalls
zwischen Realvertrdgen ,,im eigentlichen und im nicht eigentlichen Sinne* zu
unterscheiden® oder von Realvertrigen des ius gentium zu reden®. Aller-
dings ergeben sich diese Annahmen aus den romischen Quellen nicht: Von
uneigentlichen oder volkergemeinrechtlichen obligationes re contractae, die
vom mutuum zu trennen wiren, war im romischen Recht keine Rede. Schon
die in unseren Quellen bezeugte Zurechnung des mutuum dem ius gentium®*
macht die Unterscheidung zwischen diesem Vertrag und sonstigen angebli-
chen ,,volkergemeinrechtlichen Realvertragen zwecklos.

Von Einzelheiten abgesehen, hat es sich bisher in der Lehre als herrschen-
de Meinung durchgesetzt, ohne auf nennenswerten Widerstand gestofen zu
sein, dass die Kategorie der Realvertrage ein authentisches romisches Kon-
strukt sei. Es handelt sich aber um eine Ansicht, die den Inhalt der romischen
Quellen kaum widerspiegelt. Eine aufmerksamere Analyse der uns erhaltenen
Texte, in denen Darlehen, Leihe, Verwahrung und Pfand in Betracht kom-
men, erlaubt eher die Erkenntnis, dass im klassischen romischen Recht die
erwihnte Kategorie, so wie wir sie kennen, mit hoher Wahrscheinlichkeit
nicht existierte.

Die Quellen bezeugen, dass die Romer die obligatio re contracta kannten
und ihre Kennzeichen bestimmten.” Jedenfalls hatte sie mit der modernen
Realvertragsidee sehr wenig zu tun: Die romische obligatio re contracta oder,
wenn man die Sprache unserer Quellen in die Sprache des modernen Rechts
libertragen will, der romische ,,Realvertrag® war das vertragliche Schuldver-
héltnis, welches durch eigentumsverschaffende Sachiiberlassung (datio rei im
rechtstechnischen Sinne) begriindet wurde. ,,Durch eine Sache (re) ldsst sich
eine Schuldbeziehung nur insoweit kontrahieren, als etwas iibereignet worden
ist, wie Paulus uns unterrichtet: re enim non potest obligatio contrahi, nisi
quatenus datum sit.>® Ferner ging es um ein strikt einseitiges Schuldverhilt-
nis, aus dem eine symmetrische Riickgewidhrpflicht entstand, welche mit
einer strengrechtlichen reddere-Klage, der condictio (Kondiktion)®’, durch-

TSu §4AIV2.

32 Guarino [2001] S. 855 ff.

%3 Talamanca [1990a] S. 547 ff.; zusammengefasst ders. [2013] S. 263 ff,

** Gai. 3,132: (...) sed numeratione pecuniae obligantur; quod genus obligationis iuris

gentium est. Sieche auch D. 50,17,84,1 (Paul. 3 quaest.). Dazu vgl. Kaser [1993a] S. 140, 152
ff.

33 Siehe Gai. 3,90 (vgl. Gai Ep. 2,9,1); D. 2,14,17pr. (Paul. 3 ad ed.); D. 44,7,1,2 (Gai. 2
res cott.); D. 44,7,52,1 und 3 (Mod. 2 reg.); D. 46,3,80 (Pomp. 4 ad Q. Muc.); D. 50,16,19
(Ulp. 11 ad ed.); 1. 3,14pr.

*p. 2,14,17pr. (Paul. 3 ad ed.). Ausfiihrlich dazu unten § 4 B II.
" Die rémische condictio war auf die Verwirklichung von Riickforderungsanspriichen
mangels eines Behaltungsgrundes (causa retinendi) gerichtet. Naheres dazu unten § 2 B 1.
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setzbar war: Nur der Nehmer geht eine Verpflichtung ein, und zwar zur
Riickgewidhr der gleichen Geldsumme bzw. des einfachen Wertes der iiber-
eigneten Sache; hierin erschopft sich die von ihm geschuldete Leistung, wie
der spétklassische Jurist uns in derselben Stelle berichtet: Si tibi decem dem et
paciscar, ut viginti mihi debeantur, non nascitur obligatio ultra decem.*

Das Gesagte spricht maBgeblich fiir die Beschrinkung unserer ,,Ver-
tragskategorie® auf das mutuum (mutui datio). Das Darlehen ist der einzige
Vertrag, der diese Elemente verbindet: Einseitigkeit des Schuldverhiltnisses,
Strengrechtlichkeit der Riickgabepflicht und Begriindung durch Sachiibereig-
nung. Dies ergibt sich mit Deutlichkeit aus den Institutionen des Gaius: Re
contrahitur obligatio velut mutui datione.”® Durch Sachiibereignung (re) wird
eine Schuldbeziehung namlich*® durch Darlehensgewihrung (mutui datione)
begriindet.*' Auch die strengrechtliche Riickgewahrpflicht aus solutio indebiti
kann als Realobligation bezeichnet werden, da ihr ebenso eine Eigentums-
tibertragung zugrunde liegt (nam proinde ei condici potest si paret eum dare
oportere), aber nicht als eine aus Vertrag (non videtur ex contractu consiste-
re). Insofern gebraucht Gaius fiir diesen Tatbestand die sehr generelle Rede-
wendung re obligatur**, nicht die spezielle re contrahitur obligatio, die dem
mutuum vorbehalten bleibt. Uber sonstige Realobligationsentstehungsgriinde,
seien sie vertraglich oder nicht, versagen uns die Institutionen des Gaius jede
Auskunft (dazu ausfiihrlich § 4). Das Gleiche gilt fiir andere Quellen klassi-
scher Zeit, in denen die Begriindung einer vertraglichen Schuldbeziehung
,,durch eine Sache® (re) erortert wird: Die vertragliche Realobligation entsteht
ausnahmslos aus einer Darlehensgewihrung.*

¥ Im gleichen Sinne D. 12,1,11,1 (Ulp. 26 ad ed.), wo Ulpian auf die seiner Meinung
nach zutreffende Lehre des Proculus zuriickgreift: Si tibi dedero decem sic, ut novem debeas,
Proculus ait, et recte, non amplius te ipso iure debere quam novem. sed si dedero, ut undecim
debeas, putat Proculus amplius quam decem condici non posse.

%% Gai. 3,90. Ausfiihrlich zu dieser Quelle unten § 4 A IL.

0 zur Ubersetzung der Partikel velut als ,,ndmlich/und zwar* statt — wie iiblich — ,,bei-
spielsweise® s.u. § 4 A 112a).

! Siche auch Gai. 3,131: In dieser Quelle werden die nomina arcaria (Kassenforderun-
gen) ausdriicklich als Entstehungsgriinde einer Realobligation bezeichnet, da sie in der
Eintragung in das Hausbuch des Glaubigers (codex accepti et expensi) von einer wirklichen
Geldauszahlung (numeratio: Gelddarlehensgewédhrung) bestehen: Alia causa est eorum
nominum, quae arcaria uocantur. in his enim rei, non litterarum obligatio consistit (...)
numeratio autem pecuniae rei facit obligationem (...). Soweit in das Hausbuch fiktive Zah-
lungen eingetragen werden, geht es nicht um Kassenforderungen, sondern um Buch-
forderungen (nomina transscripticia), die nicht re, sondern litteris begriindet werden. Es
handelt sich um den sog. Litteralkontrakt (Gai. 3,128 ff.). Ndheres dazu unten§ 4 A 112a).

* Gai. 3.91: Is quoque, qui non debitum accepit ab eo, qui per errorem solvit, re obligatur
(...). Ausfiihrlich zu dieser Quelle unten § 4 A III.

43 D. 2,14,17pr. (Paul. 3 ad ed.); D. 44,7,52,3 (Mod. 2 reg.); D. 46,3,80 (Pomp. 4 ad Q.
Muc.); D. 50,16,19 (Ulp. 11 ad ed.). Dazu s.u. §§ 2 Bund 4 B.
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Die traditionelle Betrachtung des commodatum, des depositum und des
pignus — Schuldverhéltnisse, die durch blofle, nicht eigentumsverschaffende
Sachiiberlassung begriindet werden — als Realvertrige, beruht ausschlieBlich
auf den res cottidianae und den Institutionen Justinians. Zwei Quellen — D.
44.7,1,2-6 und 1. 3,14pr.-4 — stellen die Leihe, die Verwahrung und das Pfand
auf den ersten Blick als eine Gruppe von vertraglichen Schuldbeziehungen
mit dem Darlehen zusammen. In den erwéhnten Texten ist jedoch im Hin-
blick auf diese Tatbestinde bezeichnenderweise nicht von obligationes re
contractae die Rede, sondern nur davon, dass jemand ,,aufgrund einer Sache*
eine Riickgewdhrpflicht eingeht: re obligatur, wie bei der Zahlung einer
Nichtschuld in den gaianischen Institutionen, ggf. re tenetur. Hier geht es
weniger um den Schuldverhéltnisbegriindungstatbestand an sich als vielmehr
um die konkrete Situation des Nehmers, der zur Riickgabe der res ipsa ver-
pflichtet ist. Dies scheint auf die Kennzeichen der jeweiligen Tatsachenkla-
gen (actiones commodati, depositi und pigneraticia in factum conceptae)
hinzuweisen, die auf die Riickforderung des einfachen Sachwertes (quanti ea
res est) gerichtet und beschrinkt sind** (wie die zivilrechtliche condictio des
Darlehensgebers und des Zahlenden einer Nichtschuld), mehr als auf die
vertraglichen Figuren selbst (dazu ausfiihrlich § 5).

Von einer Bezeichnung der Leihe, der Verwahrung oder des Pfandes als
Félle des re contrahere finden sich in den uns erhaltenen Quellen keine Spu-
ren. Wie in den folgenden Paragrafen der vorliegenden Untersuchung gezeigt
wird, kommt der Ausdruck re contrahere (modern gesagt: Realvertrag), mit
dem die Begriindung einer Kontraktsobligation ,,durch eine Sache* gemeint
wird, in der Gesamtheit der romischen Quellen und in allen Stufen der romi-
schen Rechtsentwicklung von der Vorklassik bis zur justinianischen Zeit
ausschlieBlich in Bezug auf das mutuum zur Anwendung.

Der Unterschied zwischen der obligatio re contracta in den Institutionen
des Gaius und der angeblich ausgedehnten Kategorie der Realvertridge in den
res cottidianae und den Institutionen Justinians ist in der Lehre freilich nicht
iibersehen worden. Aber sie ist zu stark von der justinianischen Systematik
und der davon ausgehenden romanistischen Tradition zum Nachteil des gaia-
nischen Lehrbuches abhingig geblieben.*” Um jeden Preis hat man gewollt,

S0 ergibt sich aus Gai. 4,47 fiir die in factum konzipierten Klagen wegen Verwahrung
und Leihe: (...) si paret (...) mensam argenteam (...) redditam non esse, quanti ea res erit,
tantam pecuniam (...) condemnato.

* Die Auseinandersetzung des modernen Rechtshistorikers mit den Quellen der sog.
gaianisch-justinianischen Tradition stellt eine methodologische Frage ersten Ranges dar, die
hier jedoch nicht vertieft werden kann. Die romanistische Forschung ist von dieser Tradition
mafgeblich gepridgt worden. Sowohl Darstellungen des romischen Privatrechts im Allge-
meinen als auch konkreter Fragen im Speziellen tendieren dazu, durch die ,,Systematik* der
angesprochenen Tradition — die, nebenbei gesagt, nicht immer so ,,systematisch® ist, wie man
gemeinhin glaubt — bestimmt zu werden. In diesem Sinne Sargenti [1976] S. 458: ,La
sistematica gaiana ci condiziona, insomma, come ha sempre condizionato lo studio del diritto
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den Realvertragscharakter der Leihe, der Verwahrung und des Pfandes dem
Gaius der Institutionen selbst zuzuschreiben.*®

Ausgangspunkt jeder (iiberwiegend lehrbuchlicher) Erdrterung der sog.
Realvertrage im romischen Recht ist ,,das alte und sehr bekannte Problem*"’
der Beschrinkung der obligatio re contracta in den Institutionen des Gaius
auf den Darlehensvertrag.48 Der Lehre ist es ein ,,Réitsel“49, warum Gaius
weder die Leihe noch die Verwahrung noch die Verpfandung als obligationes
re contractae bezeichnete, obwohl in den Institutionen klar erscheint, dass er
diese Schuldverhiltnisse gut kannte®’. Diese Ansicht unterstellt als eine Ge-
gebenheit, dass Gaius — und mit ihm die klassische Jurisprudenz — sowohl die
Leihe als auch die Verwahrung und das Pfand fiir obligationes re contractae
gehalten habe, auch wenn er sie nicht ausdriicklich so nannte; andernfalls
hétten ihre Vertreter kein erkldrungsforderndes ritselhaftes Schweigen des
Gaius vor Augen. Die Moglichkeit, dass Gaius nur das mutuum als obligatio
re contracta genannt hat, weil nur es Begriindungstatbestand einer Realobli-
gation aus Vertrag im klassischen romischen Recht war, wird in der Lehre
nicht einmal beriicksichtigt.

In diesem Zusammenhang ist die Einschrinkung der Realvertraglichkeit
auf das Darlehen fiir eine ,,Liicke® (lacuna)’ oder , Auslassung® (omissione)
in den Institutionen gehalten worden und man hat versucht, den Grund fiir
einen solchen angeblichen Fehler des Gaius zu finden.”> Mangels einer iiber-
zeugenden Erkldrung hat man sogar behauptet, dass der Grund fiir diese ,,Lii-
cke“ das Versehen eines Abschreibers oder Kopisten gewesen sei.” Dieser
Ansicht nach hitte der unbekannte Abschreiber eine ganze Seite des Cod.
Ver. einfach iibersprungen. Dieses Argument ist freilich nichts mehr als eine
petitio principii. Es ist alles andere als offensichtlich, dass Gaius mehrere

romano, anche prima che si conoscesse direttamente 1’opera del giurista, avendo cominciato a
condizionare i compilatori giustinianei ed influenziato, attraverso di essi, tutti gli sforzi
sistematici del pensiero giuridico occidentale. Weitere Angaben zur Frage der romischen
Urspriinge der modernen Rechtssystematik bei Wolodkiewicz [1978b].

¢ Auch D’Ors [1975b] S. 7 ff., der die Klassizitdt der Kategorie der Realvertrige
abstreitet und daher Gaius als ,,Vornachklassiker* bezeichnet.

" Guarino [1968] S. 115.

* Dazu vgl. vor allem Maschi [1971] S. 690 ff.; ders. [1973] S. 74 {f.; Quadrato [1979] S.
69 ff. Schulz [1934] S. 36 (Fn. 61) zdhlt die Beschrankung auf die mutui datio ohne Weiteres
zu den ,erstaunlichen Willkiirlichkeiten* der Institutionen des Gaius. Griinde fiir eine so
scharfe Aussage werden von diesem Autor nicht einmal angedeutet.

* Wubbe [1967] S. 503.

%% Siehe Gai. 2,50; 3,196-7; 3,200; 3,204; 3,206-7; 4,33; 4,47.

! Quadrato [1979] S. 69 ft.

> Vgl. etwa fiir Leihe und Verpfindung Segré [1906] S. 331 ff; fiir die Verwahrung
Rotondi [1922a] S. 39 ff.; Gandolfi [1976] S. 10 ff.; fiir die Leihe Pastori [1995] S. 150 ff.;
fiir Leihe und Verwahrung Maschi [1971] S. 698 ff.

33 Maschi [1971] S. 742 f£.; ders. [1973] S. 246 ff.
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L. Juristische Quellen

1. Vorjustinianische Quellen

Lex duodecim Tabularum

1,6 146"
8,2 146"
8,17 120%
8,19 12, 196%, 204"

Collatio legum Mosaicarum et
Romanarum

1,12,1 228°%

2,2 91"

6,2 91"

10,2,1 202", 2283

10,2,2 228°%

10,2,3 228°%

10,2,4 202", 202'%,
228300

10,2,5 206", 2287

10,2,6 228°%

10,2,7 2283

10,7,1 198%

10,7,2 197Y

10,7,3 199'

10,7,6 202'%

10,7,11 12, 196%, 204"

16,4 91"

Codex Theodosianus

1,4,3 22578

32,1 214%"

Fragmenta Vaticana

249 1287

266 97" 147'"

Gai Institutiones
1,1 4"
1,2 230°"

1,8
1,9
L1l
1,48
1,50
1,51
1,52
1,53
1,55
1,98
1,99
1,103
1,107
1,113
1,114
1,119
1,122
1,133
1,142
1,156
1,188
2,2
2.3
2.8
2,9
2,10
2,11
2,12
2,13
2,14
2,20
2,27
2,45
2,49
2,50

2,59

=

3
~
©

%

3

S99 9 9

S99 9 99

ETE i i i i i i i i S
= =

67!
160247
6612 6621

148180

6612

120

120%

4_1771050’ 169295,
172311, 220251
160247, 161250
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2,60

2,61
2,64
2,80
2,81

2,82
2,83
2,84
2,86
2,87
2,88
2,89
2,90
2,91
2,92
2,93
2,102
2,103
2,104
2,105
2,106
2,107
2,108
2,114
2,133
2,196
2,201
2,204

2,220
2,246
3,83
3,88

3,90

Quellenregister

1602477 1612507
16272, 163%%, 188%

161250

22115, 21524

704377146

69%, 70,71, 72,

83111

69%, 71, 83", 126%

7146

71%, 126

4" 3,91
417

417

417

417

417

417

417

1602477 16627

166279

66", 166°7° 3,92
166279

166”7 3,923,127
166°" 3,95a
166”7 3,96
4" 3,119a
4" 3,124
127%

76% 3,128
121, 1677, 169%°,

182 3,128 3,134
1607 3,131
7776

154°1 3,132
20" 64', 687, 69, 3,135
73%, 76, 777, 77%,

78, 79, 81, 85, 86, 3,135-3,162
89, 90, 94, 96, 98, 3,136
1047, 105, 106,

113, 115, 153, 3,137
159, 173, 174, 3,138
186 3,154
37%%, 64', 69, 73, 78, 3,155
79, 80, 80, 81, 82, 3,157
84, 104*%, 110%™, 3,173
113, 115, 126, 131, 3,175
144'% 155, 156, 3,182

159 184° 231°"

522, 7%, 8%, 40, 40", 3,182 — 3,225

66", 82-83'" 97,
1128, 1155, 123,
124, 124* 125, 126,
126”7, 127%, 131,
134, 134,151, 152,
153, 166, 167, 170,
173, 174, 176, 182,
183, 185, 219,
2207, 234%) 236,
237,244

523, 842, 60188’ 7993,
83'2, 97, 98, 104,
107%%, 112, 1157,
124, 132, 146, 147,
149, 150", 151,
153, 155, 155,
156, 158, 158%%,
166, 167, 173, 174,
182, 183, 185, 219,
2207, 234 244
66", 833 106, 111,
131%, 164

115°

94, 94'%

6939, 6940

82, 82'%, 130, 131
41827 45111, 6939,
7040

841, 84116, 106235,
131%

115°

841, 3130, 3757, 84”7,
126%, 131, 145

734, 2819, 6729

417, 84118’ 951727
1077, 131%

115°

417, 6939, 85, 85123,
1552177 207164

417

69"

82]06

69*, 118"

6939, 7040

143171

127%

73, 77°%, 79, 79%,
1042257 1441647 159244
115°



3,183
3,196

3,197

3,200
3,201
3,204
3,206

3,207

4,1
42

>

44

s

4,5
4,10
4,13
4,11
4,17a
4,17b

4,18
4,19

420
421
424
426
427
428
4,29
4,30
4,33

4,41
4,45

4,46
4,47

4,48

Quellenregister

80°7, 104, 184°
10507 1692957 199100’
216233

10, 169, 191%,
216233

10507 169295, 210'%
160247

10507 169295, 210'%
10507 1692957 172311’
1928, 220%!

10507 1692957 172311’
202122, 220!

92160

20 78, 86'%, 93,
93'% 94,117, 1297,
153205

45" 119, 149",
169,182

92160

95176

139129, 140"

3340

27167 32387 3340

3234 37, 1381227
140133

30277 92160

29 30%, 1347,
138121

31317 138'2°

3340

3340

208168

208168

208168

208168

138126

10507 3028, 95176’
160247, 169295,
172311, 220!

32%, 44”, 120%

139 — 140"

3235

9216]

9447 1050, 1155’ 1362’
134'% 169%°
172°°, 193%7, 1957,
204" 205"

22025 1 ’ 223264
38% 1’34“’2

4,50
4,51
4,53¢
4,62

4,75
4,80
4,112

4,113

4,116
4,131
4,136
4,144
4,147
4,153
4,163
4,171
4,180
4,181
4,182

Epitome Gai
2,9pr.
2,91

2,93
2,94

Pauli Sententiae
2,12,1
2,122
2,12,3
2,12,6
2,12,11
2,13,6
2,137
2,13,8
2,14,1
2,31,19
3,6,8

Scholia Sinaitica
6
13
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44% 140" 140"
134'%

59184

95177’ 1602477 162256,
1957, 205'%, 218
102%7

102%7

20',  78%2, 94,
10277, 118%, 153"
20'" 78% 94,
153%%

144'¢

154°M

60185

87144

209'7

189*,197%, 198”7
134'%

139'%, 140"
139'%

139'%
93-94'%153%%,
16077, 1627,
16371 172",
202'#

77777 81103, 103221
7%, 407, 102, 125>
134%, 173, 229
94169

94169

s

198%

197%

199104

202122

129 196%, 204"
214%"

214%"
209" 2147
19%®

210'%

211"

228300
228%
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Ulp., Fr. Vindob.

Ulpiani Epitome
11,18
11,27

2. Justinianische Quellen

1,1 189%

2,1 127%

Const. Imp.

§6 100"

lustiniani Institutiones

2,7,1 1297

2,82 704, 71%, 126
2,242 237

3,3pr. 231°8

3,13pr. 108%*7, 230 - 231°"*
3,13,1 64°, 1084

3,132 36>, 64°, 80",

105, 106, 108

s >

144' 159%% 1847

s

238338
3,14 113,238, 239
3,14pr. 7,9, 40", 1127,
125%, 134, 136'%,
236, 239, 240
3,14,1 35,9, 41, 156,

1562267 158234,
1587 240

3,142 35,9, 75%, 112%%,
186", 190", 190%,
206", 236, 237,

240

3,143 37,9, 75% 197Y,
202", 202", 236,
240

3,14,4 35,9, 75%, 2167,
236, 240

3,15pr. 60'% 83" 1112

3,21pr. 111%

3,22 111%%

3,26,13 200'%

3,27pr. 68*

3.27,1 68>, 96'%

3,272 68*, 103

3,273 68>, 1027", 108**

3,274 68>, 102*"

3,27,5 68°*,108*%

3,27,6 68*, 108, 132,

1567, 157, 158%

3,277
3,201
41,1
4,1,6
4,1,10
4,1,14
422
4,6,1
4,6,28
4,6,33¢
4,162

714
71, 71, 71%, 126

6834
161250
119%
204141
210186
210186
207160
92160
218248
59184
52149

Digesta lustiniani Augusti

1,1,7
L1,7,1
1L1,8
1,1,9
L111
1,2,1
1,2,2,41
1,2,2,47
1,3,7
1,3,40

1,5,1
1,53
1,5,6
1,6,1
1,6,3
1,7,1,1

1,72
1,7,28
1,8,1
1,9,3
1,16,4,5
2,12,9
2,13,7,1
2,14,1,3

2,14,2pr.
2,1443

230°"

18‘)77 93161
19”7

417

1897

7780

3550

47126’ 11820, 160%4
230306

2303067 230309,
231313

17
4
17

17

=

4
4
4!
4"
2303087 230309,
230310

417

417

417

230304

227288

118%

227288

19102, 49132’ 6832,
10475, 183*

58]82

21109, 1371167 18034



2,14,7,1
2,14,72

2,14,7,4
2,14,7,15

2,14,17pr.

2,14,27,3
2,14,50
32,1
3,24,1
3,3,33pr.
3,3,61
3,5,1
3,5,3,5
3,5,3,9
3,59,1
3,5,15

3,5,30,6
3,5,34,3
4291
42,13
42212
4,43,1
4,492
4,6,32
48,112
4,931
5,1,57

5,3,9
5,3,10pr.
5,3,11pr.
53,12
5,3,13,15
53,14

5,3,19pr.
5,3,20,6
5,3,22
53,28
5,3,30
5,3,36,3
5,3,40
5,4,10
6,1,9
6,1,27,3

Quellenregister
492 g6 6,2,7,2
19%°,20'C, 48", 6,2,9,1
116’ 6,2,13,1
19% 71,2
203'% 71,3
735, 735, 843, 20108, 92,42
135, 166™*, 1687%, 9,4,22pr.
182, 2207, 234 9,4,30
203'% 9,4,35
49'32 10,1,8
202'% 10,2,22,4
227°%8 10,2,22,5
57'77 10,2,24pr.
97'8 10,2,25,14
95'™ 10,2,25,16
57 10,3,7,11
57 10,3,11
57 10,4,3,15
20" 96 - 97'%, 11,7,1
1532 11,7,42
160%*7 12,1,1,1
102208
47120
207" 12,1,2pr.
120%
57'77 12,1,2,1
49132
230°” 12,1,2,2
198*
200" 202'2 12,1,2,3
20'%,78%, 89, 12,1,2.,4
1537 12,1,3
87 12,1,4pr.
gg!3* 12,1,4,1
8g8!3¢ 12,1,6
87'% 12,1,8
88" 12,1,9pr.
20", 78%, 87, 90, 12,1,9.4
1532 12,1,9,9
216%* 12,1,10
88"’ 12,1,11pr.
88! 12,1,11,1
88140
88! 12,1,18pr.
88! 12,1,18,1
88" 12,1,19pr.
87" 12,1,19,1
198”7
88! 12,1,20
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211195

189%7, 211"
210184

207160

99187

203137

1877

207160

89, 8946

207160

118"

118"

118"

22115’ 215224

118"

189*, 197%°

118"

189*,197%, 209'™
96181’ 96182

227288

12597 4183, 4184,
45110’ 491327 19470’
200112, 217241

418, 125%, 127%,
1307, 134

41%, 1255, 125%,
127%, 1307

124*% 125, 126",

41%, 130"

491327 139132

491327 141146, 2323]9
126", 198

198%

200112

8%, 20 135,
168288, 1803

1287, 1297

127%, 1287

1287, 1297

71467 831117 12663,
149184

41%,1297 130"
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12,1,22
12,1,24
12,1,30
12,1,32
12,1,40
12,1,41
12,49,1
12,4,14
12,5,6
12,5,9pr.
12,59,1
12,6
12,6,1,1
12,6,2pr.
12,6,6pr.
12,6,6,1
12,6,6,2
12,6,6,3
12,6,7
12,6,14

12,6,15pr.

12,6,15,1

12,6,16pr.

12,6,19,2
12,6,19,4
12,6,21
12,6,25

12,6,26pr.

12,6,26,1
12,6,26,2
12,6,26,3
12,6,33
12,6,47
12,6,50
12,6,57,1
12,6,63
12,6,65,5
12,6,65,9
12,6,66

12,6,67pr.

12,7,1pr.
13,1,4
13,1,16

13,1,18
13,3
13,3,1pr.
13,3,2
13,3,3

Quellenregister
133 13,3,4
60'% 83'"* 13,4,1
41%, 130" 13,4,2,1
1287, 149'% 200" 13,4,2.8
21'% 137" 180°*° 13,4, 7pr.
41%, 130" 13,4,9
132% 148" 13,5,1pr.
132% 148" 13,5,1,1
12° 149" 13,5,1,6
12¢, 55'¢ 13,5,3,2
1947 13,5,5,3
132% 148, 150 13,5,14,1
97" 147", 150'% 13,5,14,2
150'% 13,5,14,3
150'% 13,521,2
150'% 13,524
150" 13,5,26
150'% 13,527
148'7 13,5,31
1437 150"° 13,6,1pr.
148'7°, 152 13,6,1,1
132% 148"
150'% 13,6,3,1
132% 148" 13,6,3,2
148'7 13,6,3,6
132% 148" 13,6,5pr.
132% 148" 13,6,5,2
132%137', 148"
132% 148"
132% 148"
97" 147'7 13,6,5,3
149" 15328 154 13,6,5,4
132%8, 148'7 13,6,5,5
147" 13,6,5,6
132", 148'7 13,6,5,7
123% 13,6,5.8
152" 13,6,5,9
97" 147" 13,6,5,10
143'7,150'"° 13,6,5,12
148'7° 13,6,8
148" 13,6,9
89'* 13,6,10pr.
12°) 188%, 191¥, 13,6,13,2
199'%, 202'% 13,6,15
132%147'7¢, 148" 13,6,16
140" 13,6,17pr.
30%,127%, 140" 13,6,17,3
307 13,6,18pr.
30 13,6,18,1

307, 133*

59184

59184

47121, 571727 59184
205153

59184

195™

195™

94167’ 95170

195™
195™
195™
195™
195™
195™
195™
195™
195™
195™
193¢
54]58’
190*
192%°,1967®

194

190*

191°%, 191

49132, 951707 18723,
191°', 192%, 200",
2001117 202122,
2031337 2163

187%, 1897, 192%°
192%

192%% 192%
192%°,200'"?
191*%,192%, 200'"2
191%,192%

192%

193%

190%

190%

189

192%

150188

190"

190*

193%

191%,201'"®

192%, 193%

203137

1897, 190%,



13,6,18,2
13,6,18,3
13,6,18,4
13,6,23

13,7,1pr.

13,7,1,1

13,7,1,2
13,7,2
13,7,3
13,7,6
13,7,6pr.
13,7,6,1
13,7,8pr.

13,7,8,1
13,7,8,5
13,7,9pr.
13,7,9,2

13,7,9,3
13,7,9,4
13,7,9,5
13,7,10

13,7,11pr.

13,7,11,1
13,7,11,2
13,7,11,3
13,7,11,4
13,7,11,5
13,7,13,1
13,7,14

13,7,16,2

13,7,18pr.
13,7,20pr.
13,7,22pr.

13,7,22,1
13,7,22,2
13,7,22,3
13,7,22,4

13,7,24pr.

13,7,24,2
13,7,24pr
13,7,25

. —ult.

13,7,28pr.

13,7,30
13,7,31

Quellenregister
52148, 1967
196* 13,7,32
196* 13,7,34
191% 13,7,35,1
84'°, 206", 208'%, 13,7,37
208'7° 13,7,39
206"¢,209'"", 13,7,40pr.
211"° 13,7,40,2
218%% 13,7,41
211"° 13,7,42
210,218 13,7,43pr.
211"° 13,14,7
212" 14,1,7,1
212" 215 14,3,19,3
212" 216", 14,6,1pr.
217%6,218* 14,6,3,2
2154 14,6,3,3
216* 14,6,7,3
218% 14,6,9,2
209'7",209'74, 15,1,3,1
212" 15,1,27pr.
213 15,1,49,2
213 16,1,2,1
213 16,1,2,4
2132 16,1,13,1
213 16,1,17pr.
213 16,1,32,1
213 16,3,1pr.
213209
213209
213 16,3,1,1
216234
216! 16,3,1,6
212" 16,3,1,7
2127 16,3,1,8
212204
16277, 166™, 16,3,1,9
216235
162%7 16,3,1,10
162%7 16,3,1,12
162%7 16,3,1,13
16277, 166™ 16,3,1,16
163%', 218 16,3,1,21
215" 16,3,1,22
162%7 16,3,1,30
218 16,3,1,32
209'7 16,3,1,33
2167 16,3,1,34
1627, 1877, 206", 16,3,1,35
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21 1190

218249

22115’ 21524
209173, 209174
210185

209174

209174

209174, 213206
212204

215225

21 1195

210

41%,130"
41%,130"
41%,118%, 130"
7146

49132

127%

49132

47121’ 57172

1877

102208

118%

49132

215227

41%, 130"
215224

186'°, 197, 198%™,
199' 201, 202'2,
203131

186'¢, 187'%, 187%,
204142

49132’ 203133
203135
198%*,199'%, 200",
200"

199'*, 200",
200"

200"

197%

49" 197%
201"

201"

192% 201""®
49132

201"

221127 201116
198%

203", 203"
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16,3,1,41
16,3,1,42
16,3,1,43
16,3,1,45
16,3,1,46
16,3,1,47
16,3,5pr.
16,3,6
16,3,7,1
16,3,12,1
16,3,12,3
16,3,13,1
16,3,15
16,3,16

16,3,17pr.

16,3,17,1
16,3,21,1
16,3,23
16,3,24
16,3,25,1
16,3,26,1

16,3,29pr.

16,3,29,1
16,3,31,1
16,3,32
16,3,34
17,1,1,4
17,1,2pr.
17,1,2,1
17,1,2,2
17,1,2,3
17,1,2,4
17,1,2,5
17,1,2,6
17,1,8pr.
17,1,22,3
17,1,26,7
17,1,27,1

17,1,29pr.

17,1,30
17,1,31

17,1,34pr.

17,1,34pr.

17,1,35
17,1,39
17,1,45,5
17,1,47,1

17,1,48pr.

Quellenregister
204'% 17,1,59,1
49'% 17,2,4pr.
205150
192%, 201" 17,2,38pr.
192%, 201" 17,2,52,2
18777, 202'% 17,2,72
206" 18,1,1pr.
197" 18,1,1,2
49" 198" 18,1,35,5
205" 18,1,50
201" 18,1,62,1
12 18,1,79
198 18,1,80,3
198% 18,3,2
197" 18,3,3
197", 198", 210" 18,6,2
204" 18,6,2pr.
206" 18,6,2,1
198%, 205'% 18,6,8,2
198 18,6,16
198 19,1,40
204" 19,2,1
198%, 205'% 19,2,2pr.
198% 19,2,2,1
202" 19,2,31
53152
82'% 19,3,1pr.
106>’ 19,4,1pr.
106% 19.4,1,2
106% 19,5,1pr.
106% 19,5,1,1
106* 19,5,3
106% 19,5,11
106% 19,5,17pr.
51", 53, 56, 178°* 19,5,17,1
215 19,5,17,2
118" 19,5,17,5
16578 19,5,18
144'%', 1445 19,5,19pr.
1657 19,5,20pr.
118" 19,524
418, 118", 126%,
127%, 1307
198 20,1,1pr.
118"
203'% 20,1,1,2
118" 20,1,2
122*,167%7, 182 20,1,3pr.
41%, 130" 20,1,4

118", 2152
2303077 230309,
232321

1723137 205!
118"

106237

6613

66147 §0106
127%

55167

230309

55167

55167

214215

214215

99]87

106237

106237

207160

106237

37597 46'"
82]06

10677, 190*
1067, 185
4182741857 45109,
1307, 198"
86]28

21'° 41%, 1307,
137", 141'%,
180340

2091747 210180,
212203

2121967 212198
216230

210180

84”9, 2071647 208169
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211", 220%2, 21,2,66pr. 211"

2237 22,1,4pr. 122-123% 167*,
20,1,5,1 207", 211" 182
20,1,9,1 212" 22,1,38,3 1297
20,1,10 209'7 211" 22,1,38,10 189*, 197%°
20,1,11,1 209'7 223,14 160%*7
20,1,11,2 2127 22,3,23 2127
20,1,11,3 212" 22,328 227°%8
20,1,12 212" 22,44 84'° 207", 211",
20,1,13,2 21272 2132 22072, 2237
20,1,13,4 2157 22,517 91"
20,1,13,5 215% 23,21 230°%, 230°%
20,1,15pr. 212", 2122 23,3,9,1 231°"
20,1,15,1 210", 2122 23,342 127%
20,1,15,2 21376, 215 23,7,20pr. 212"
20,1,16,1 212" 24,1,28,3 97'%
20,1,16,3 211" 24,1,50pr. 41%, 130"
20,1,16,9 22 213 24,1,52pr. 198*
20,1,23,1 84'° 207" 26,4,7 4"
20,1,26,2 215 26,7,16 41%, 130"
20,1,27 2167 26,7,46,1 22788
20,1,29pr. 2122 26,8,5,5 2154
20,1,32 211" 26,8,9,2 714
20,1,34,1 84'° 207" 27,1,1pr. 2287
20,1,34,2 2122 27,1,6,9 226!
20,3,3 215 27,1,6,11 228%7
20,3,4 2167 27,1,6,14 226!
20,4,3,2 2127, 2152 27,3,9,7 119*
20,4.,5 211" 279,53 215
20,4,9pr. 2167 28.,1,4 4"
20,4,9,1 2167 28,3,13 4"
20,4,9,3 211" 29227 57'77
20,4,11pr. 2167 29.2.95 116’
20,4,11,1 2167 30,71,1 122%
20,4,11,2 211" 30,71,5 207"
20,4,11,3 212" 31,34,1 227%%
20,4,12pr. 2113, 211" 31,34,7 227%%
20,4,12,5 2154 31,66,6 1234
20,4,14 209'7 31,85 41%, 130"
20,4,20 2112, 215 32,3,3 1297
20,4,21,1 215 32,20 207"
20,5,7,2 210" 32,29,3 122%,167*"7, 182
20,5,12pr. 2147 32,101pr. 227%*
20,5,12,1 41%,130", 212*" 33,4,14 227%*
20,5,13 209'7 33,7,2,1 227°%8
20,6,7,4 2122 34,1,4pr. 227%84 20778
20,6,8,3 2127 34,2,8 97'%
21,1,5 22788 34,2,39,1 2046

21,2,58 122% 34,3,8,7 18977, 211"
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34,4,30,1
34,4,30,3
35,1,43pr.
35,1,44,10
35,2,1pr.
35,2,30,3
35,2,49pr.
36,1,32,2
36,1,61pr.
38,1,24
38,10,4pr.
38,10,4,1
38,10,4,2
38,10,4,3
38,10,4,4
38,10,4,5
38,10,4,6
38,10,10,1
38,15,2,2
39,2,13,1
39,2,19pr.
39,2,22,1
39,2,44,1
39,3,8
39,5,1
39,5,2,5
39,5,9pr.
39,5,34pr.
39,6,1pr.
39,6,35,1
39,6,37,1
39,6,39
39,6,42pr.
40,2,7
40,4,60
40,12,41,1
40,12,43

40,12,44pr.

41,1,1pr.
41,1,10
41,1,31pr.
41,2,1pr.
41,2,1,15
41,2,3,18
41,2,3,20
41,2,3,23
41,2,9
41,2,18pr.
41,2,18pr.

Quellenregister

41,2,30,6
41,2,24
41,2,36
41,2,39
41,2,40pr.
41,3,4,21
41,3,13pr.
41,3,16
41,3,30pr.
41,3,31,3
41,3,33pr.
41,3,33,4
41,3,37
41,427
41,52,1
41,52,2
42,5,9,5
42,5242

42,6,1,9
42,8,6,6

42,8,10,22
428,13
43,26,1pr.
43,26,1,2
43,26,1,3
43,26,2pr.
43,26,2,1
43,33,1,1
44,2 30,1
443,14,3
443,14,5
444273
44,448
44,4416
44,7,1
44,7, 1pr.
44,7,1,1
44,7,1,2

44,7,1,3
44,7,1,4

44,7,1,5

198%

189*, 197%°

209175

197", 210"

209174

210186

2091747 210'%
2091757 209177

227288

189*, 197%°

120

207", 209'7

417

204145

189*, 197%°

189*, 197%°

216230

12597 41827 4183,
1307, 200'%, 201'¢
89]44

47121, 531567 56
57172’ 178335
49]32

210183

189%

1287, 1917
189

210179

189, 210"
209174

215227

213206

215224

144162

216230

1441617 144192
99'7 218

64% 102, 1572

64%, 106

32,79, 407, 107,
107%%, 112%9, 125,
134, 136'”, 185,
219, 236, 239

3% 9, 74%° 107,
107**, 191%, 239
329,107, 107*%,
193%, 239

312, 9, 74607 7566,
107, 107, 202",

>



44,7,1,6

447,17
4472
44,7 2pr.
44722
44,7 3pr.
4473,1
44,74
44,7,5pr.
447,51
447,52

44,7,5,3

44,7,5,4
44,7,5,5
44,7,5,6

44,7,16
44,7,25

44,7,25pr.

44,7,25,1

44,7,34,1
44,7342
44,739
44,7,49

44,7,52

44,7,52pr.

44,7,52,1
44,7,52,3

44,7,52,7
45,1,1,4

45,1,2pr.
45,1,38,7
45,1,38,8

Quellenregister
239 45,1,38,23
32,9, 74% 75%, 45,1,68
107, 107**°, 206", 451,74
239 45,1,75pr.
1067, 111 45.1,75,1
4" 451,754
107%% 45.1,75,5
15527 45.1,75,10
117, 1297 45.1,83,6
106, 1287, 1297 45,1,100
73>, 80%, 82'7, 45,1,126,2
93162’ 1042277 110256’
144'%159* 184°
68, 96'°, 102, 45,2 9pr.
1027'°, 103, 157 46,1,52pr.
68°*,102, 102*"", 46,1,54
103, 157 46,1,56,2
68°*, 102, 102*"2, 46,2,6,1
103, 157
68%, 102, 102*",
103, 132%, 1557, 46,2,7
156, 156", 157,
1587 1587 186" 462,12
68°*,102, 103*', 46,3,5,2
157 46,3,14,8
68°*,102, 103*', 46,3,20
157 46,3,35
68°*,102, 103*', 46,3,38,3
157 46,3,43
1877 46,3,54
91" 46,3,80
92160’11818
78%, 90, 92",
153205
1261
119*
90148
20" 948 97'8 46,3,96,3
153°% 46,3,98pr.
229 46,3,98,6
230°% 46,3,107
7%, 75%, 235 46,4,8,3
7%, 8%, 75%, 141", 46.,6,7
2347 47,2,1pr.
231°8 472,13
154° 472,122
118" 472,143
189*, 197%° 472.14,5
189*, 197% 472,14,6

325

215224

127%

29% 307, 134%
297 134%

134%

29267 134%%

297 134%
122*,167*"7, 182
1234

230309

37%, 41%, 130",
142149, 181343,
232318

203133, 2055
216234

218249

141142

37637 49132’ 142149,
143154, 181343,
232318

3763 142149 181343

232318

147177

137115

7146

1234

204144

1234

215227

38667 146'7°

7%, 8%, 26°, 34, 38,

s

60", 62, 131, 131%,

136107 147]73
154214, 166284,
168288, 177331,
180%%, 182, 220%™,
234% 2377 241
2 1 5225

123%

227288

119%, 210"
210182, 210'%
202122

210186
210186, 216235
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47,2,14,7
47,2,15pr.
47,2,15,2
47,2,19,5
47,2,43pr.
47,2,44pr.
47,2,52,20
47,2,55pr.
47,2,60
47,2,62,1
47,2,74
47,2,77pr.
47,8,2,22
47,8,2,23
47,10,15,32
47,10,32
48,5,6,1
48,5,35pr.
48,5,35,1
48,7,7
48,10,15,3
49,1,19
49,14,28
50,1,33
50,1,37,2
50,4,18,26
50,12,10
50,14,3
50,16,5,1
50,16,10
50,16,11
50,16,19

50,16,47
50,16,103
50,16,110
50,16,144
50,16,163,1
50,16,176
50,16,195,1
50,16,223,1

210186
210186
196%
210186
147"
147"
225267
216233
196%
218249
22115, 21524

Quellenregister

188%, 191%, 199'®

207160
2001077 200'%8
22115, 21524
160247

227288
2303087 23010
230310

207160

231313

119%

21 1192

228297

119%

225271

227284

227288

227288

45111

45111

7%, 8%, 26', 46, 47,

49132 49134

50140

51, 52, 53, 54, 55,

56, 56'%%, 57,

58, 59,

59" 60, 61, 62,

84120 97183
178, 178°%,

220254
2347 241
38% 146'"°
228%%
197"
227°%8
227°%8

38% 146'"°
78%

2922

177,
182,
227288

50,16,233,2
50,16,236pr.
50,16,236,1
50,16,238,2
50,17,23

50,17,34
50,17,35
50,17,41pr.
50,17,45pr.
50,17,54
50,17,84,1
50,17,167pr.
50,17,196
50,17,202
50,17,206

Codex lustinianus
2,6,3
3,28,36,2
3425
4,18,2,1
4,243
4,244
4,24,6
4,249
4,30,3
4,32,3
4,34,1
4,39,7
4,514
5,3,1
5,152
5,16,16
5,37,18
7,39,8,1
8,13,2
8,13,13
8,13,19
8,16,4
8,17,3
8,20,1
8,23,2
8,26,1pr.
8,26,1,1
8,26,1,2
8,26,1,3

22788

2278

22788

208"’

20105’ 94167, 95170,
96", 153 193
202'%2,203'%

49132

39727 3974

139129

198%

122*

734, 2819, 6729

122%, 1677, 182
2303097 230°1°

14, 115*

14_31577 150'°

144162
225269
2252697 22627
195™
216232
215224
54157’ 01824
210181
144161
137115
202127
212202
214221
1287
1287
1287
215224
207160
207160
214221
216234
212202
213207
212205
213206
215226
215226
215226
215226
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8,27,7 215 8,34,3 214%"
8,32,1 2157

3. Nachjustinianische Quellen

Accursius Codice Civile 1865 (Italien)
Magna Glossa Art. 1097 64’
Gl. Notitia
ad Dig. 1,1, 10 3" Codice Civile 1942 (Italien)

Art. 1173 64°
Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch Art. 1766 I’
§859 64° Art. 1803 I
§936 3¢ Art. 1813 I
§957 2426 Art. 2786 I
§971 24 36
§983 2436 Cédigo Civil (Spanien)

Art. 1089 64°
Azo Art. 1740 IS
Summa Codicis Art. 1758 1?
Fol. 107, Col.2 4" Art. 1863 IS
Biirgerliches Gesetzbuch Nieuw Burgerlijk Wetboek (Niederlande)
§311 65 Art. 6:1 65°
§488 2°
§598 2! Obligationenrecht (Schweiz)
§607 2! Art. 1 65
§688 2! Art. 41 65
§812 65 Art. 62 65
§823 65 Art. 305 2!

Art. 312 2!
Code Civil (Frankreich) Art. 472 2!
Art. 1370 64°
Art. 1875 I’ Theophili Paraphrasis
Art. 1892 I 3,132 19'" 108, 238**7
Art. 1915 IS
Art. 2011 N

II. Literarische Quellen

Auctor ad Herennium 150,7 20897
Rhetorica ad Herennium
4,51,64 187%, 1877 Cicero

Brutus
Cato 41,152 46'"®
De agri cultura
146,5 208" De legibus
149,7 208'" 2,20,51 146'"

150,6 2089 2,21,53 146"
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2,47 16% Gellius
Noctes Atticae
De natura deorum 1,22,7 46'"®
3,30,74 50" 6,152 1867, 188, 199'%
2041387 20547
De officiis 11,18,20 1197
1,7,23 28% 16,10,8 1382
3,15,61 162%¢
3,17,70 37%,46'", 52, Livius
16276 Ab Urbe condita
3,70 35%7 6,12 67%
De oratore Ovidius
1,41,186 46" Ars amatoria
1,41,187 46'"® 1,435 1872
1,42,187 46'"®
2,142 16% Plautus
Asinaria
De republica 2,4,38 1877, 1877

4,721 28% 2,4,39 1877, 1877
Epistulae ad Familiares Aulularia
7,122 16276 1,2,17 1877, 1877
13,35 1872 2,94 1872
In Verrem Epidicus
4 187" 697 160%*
6,9 1872 698 160**
699 160*

Pro Q. Roscio Comoedo
4,11 44%® Persa
4,13 26°,43,44' 62, 1,3,36 1872

241
5,14 26°, 43, 45'% 62, Rudens

83'5 241 2,421 1872
Topica Plinius Minor
5,28 47" Epistulae
10,42 50" 2,11 1872
17,66 50", 162%¢

Scriptores Historiae Augustae

Tusculanae Disputationes Vita Maximini Duo

3,17 1872 27,5 22677
Festus Terentius
De verborum significatione Hecyra

213 208"’ 5,1,34 187%
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Valerius Maximus Varro
Facta et dicta memorabilia De lingua Latina
82,4 191% 5,179 126”7

III. Epigraphische und papyrologische Quellen

Corpus inscriptionum latinarum — CIL VI 266 22677
Fontes iuris romani anteiustiniani

FIRA pars. altera Rylands Papyri

S. 305 189% 111 474 41%

FIRA pars altera

S. 306 127 Tabulae Pompeianae Sulpiciorum
CIL 111 2; 31 139'%

FIRA 111 122 137", 141'% 50-59 137", 141'%
CILIV I; 51 142" 23332
FIRA 111 91 160-161*" 60-65 131%

FIRA III 92 45' 1617 66-69 141
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