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VI.

In pecuniam ludere:
Die Rechtsfolgen verbotener Gliicksspiele
nach dem pratorischen Edikt

Rechtsschutzversagung als sozialpolitisches Programm
Von

Andreas Wacke)

In pecuniam ludere. The legal consequences of gambling according to the Praetorian Edict.
Roman law as well as modern law did not recognize betting or gambling as valid contracts
and thus denied any claims. Even the reclaim of a sum payed was denied, unless it was caused
by cheat, or if the payer was under age or alieni iuris. Betting gave rise to an action only if it
concerned competitions held for the sake of physical exercise. The Pretorian Edict refused the
owner of a gambling den claims for damages if he was beaten up, or if something was stolen
during the gambling from his establishment. It is doubtful, however, whether these negative
sanctions effectively curtailed gambling. In a special constitution of 529 AD, the young Em-
peror Justinian prohibited gambling severely and allowed the repetition of voluntary payment
in an extremely paternalistic manner. Although this constitution was edited (but only in Greek)
four years before the Digest came into force, its contents was apparently not received by the
compilers, neither was it recognised centuries later in the Usus Modernus.

Keywords: Gambling, dicing, betting — repetition of indebiti solutum — obligatio naturalis
— soluti retentio — denegatio actionis.

I.Modernes Recht, rechts- und kulturgeschichtliche
Grundlagen, bisheriges Schrifttum™)

1. Spiel und Wette begriinden gemaf3 § 762 BGB keine Verbindlichkeit.
Der Gewinner kann vom Verlierer nichts verlangen. Andererseits kann der
Verlierer das auf eine Spiel- oder Wettschuld Geleistete aber auch grundsétz-

) Dr. jur., Dr. h.c.mult., LLD h.c., em. o. Professor fiir Romisches Recht, Biir-
gerliches Recht, Zivilprozessrecht, Kéln, E-Mail: Andreas.Wacke@uni-koeln.de.
Marek Kurytowicz danke ich sehr fiir seine griindliche Lektiire meines Textes und
fiir freundschaftliche Anmerkungen dazu.

") Wichtige Beitrige zum Thema in alphabetischer Reihenfolge: Brembilla
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lich') nicht zuriickfordern. Diese Regelung findet sich gegenwiértig fast in
allen Rechtsordnungen?). Die Stellungnahme des Rechts zu Spiel- und Wett-
schulden ist demnach negativ. Rechtsschutz, Erflillungszwang, wird in bei-
den Richtungen versagt. Weder zur Durchsetzung noch zur Riickabwicklung
stellt die Rechtsordnung Zwang zur Verfiigung. Prozesse tiber Spiel- und
Wettschulden sollen, gleichviel ob die Leistung schon erbracht ist oder nicht,
moglichst gar nicht stattfinden®). Es gilt ,,wer hat, der hat*, quieta non move-
re oder in pari turpitudine melior est causa possidentis. Zu einer Anderung
der Vermdgenslage stellt die Rechtsordnung weder in der einen noch in der
anderen Richtung Durchsetzungszwang zur Verfiigung. Schon die Herkunft
der romanischen Worter jeu, gi(u)oco, juego vom lateinischen Wort iocus
(Scherz, Spal3, Belustigung, Zeitvertreib) weist darauf hin, dass Abkommen
iber Spiel und Wette ,,unernst* gemeint sind*) und sich damit auflerhalb der

Fn. 32; Dorn Fn. 11; Gliick Fn. 15; Gliick/Manenti Fn. 23; Henssler Fn. 3;
Impallomeni, Scritti, Fn. 16; Kurytowicz, ZRG RA 102, Fn. 14; Pollera Fn. 45;
Quintana Orive Fn.46; Schoenhardt Fn. 42; Wacke (Spiel und Wette) Fn. 60.
Fiir Digesten-Ubersetzungen ins Deutsche verwende ich die Abkiirzungen: OSS =
Otto/Schilling/Sintenis, Leipzig 1835, 2. Aufl. 1839; BKKS = Behrends/
Kniitel/Kupisch/Seiler, Heidelberg 1995-2012.

1) Sich aus allgemeinen Grundsitzen ergebende Ausnahmen (beachtliche Wil-
lensmiéngel, fehlende Geschéftsfahigkeit des Leistenden) werden in ausldndischen
Gesetzblichern fiir die Riickforderung von Spielschulden ofters ausdriicklich ge-
nannt, s.u. Fn. 178. In § 762 Abs. 1 S. 2 BGB bleiben sie, da im Allgemeinen Teil
geregelt, wegen dessen Geltung fiir alle Biicher des BGB unerwéhnt. In Ermangelung
ihrer ausdriicklichen Nennung in § 762 Abs. 1 Satz 2 BGB bleiben diese Ausnahmen
im deutschsprachigen Schrifttum unterbelichtet. Eine falschlich angenommene Zah-
lungspflicht ist kein beachtlicher Willensmangel, u. Fn. 10.

2) (Unvollstindiger) Uberblick bei F. Lorenz, Art. Spiel und Wette, Rechtsver-
gleichendes Handworterbuch, ed. F. Schlegelberge et al., VI (1938) 423; Impal-
lomeni, Scritti (Fn. 16); zuletzt Wacke, Spiel und Wette (Fn. 60).

%) Motive zum BGB II 644; Protokolle 1 2640; W. Schubert, Die Vorentwiirfe
der Redaktoren zum BGB, Schuldrecht 111, 1980, 367ff.; M. Henssler, Risiko als
Vertragsgegenstand, 1994, 428ff. (429).

4) Von iocus handeln zwei Digestenstellen: Nach Paulus D. 44,7,3,2 kommt kei-
ne Stipulation zustande, wenn eine sponsio zwar formgerecht, aber spalleshalber
(entsprechend § 118 BGB, z. B. von Schauspielern auf der Biithne) abgegeben wird.
Nach Ulpian D. 47,10,3,3 veriibt keine Personlichkeitsverletzung (iniuria), wer ei-
nen anderen spafleshalber (z. B. im Karneval mit der Narrenklatsche) schldgt. Dazu
der Scherzaufsatz von Th. Mayer-Maly, lus civile dormientibus scriptum est, in:
Tractatus de cura Iuris Romani et sorte collegii C.N. Philips van Leiden B.P., aus:
R.Feenstra/F.van Schaik (eds.), Bundel ter gelegenheid van het vierde lustrum
van het dispuut Philips van Leyden B.P., Leiden 1981, 9ff., ND in: F. Harrer u.a.
(Hgg.), Gedéchtnisschrift fiir Theo Mayer-Maly, Wien 2011, 611ff., 617.
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Rechtsordnung bewegen. Um Rechtsschutz in Anspruch nehmen zu kénnen,
sind sie nicht seriés genug. Heinrich Dernburg formulierte sehr fein: ,,Das
Spiel steht im Gegensatze zu ernsten, dem Leben und der biirgerlichen Ge-
sellschaft niitzlichen Beschéftigungen. Es ist unniitz, oft sogar verderblich,
denn ungeziigelte Spiellust untergrébt hdufig das Wohl einzelner, ja ganzer
Gesellschaftskreise).

Andererseits verhdlt sich die Rechtsordnung gegeniiber Spiel- und Wett-
schulden aber auch nicht gleichgiiltig oder indifferent. Die Versagung des
Rechtsschutzes fiir den Gewinner bezweckt vielmehr den Schutz des Verlie-
rers®). Wenn der Verlierer aber seine Spielschuld als Ehrenschuld ansah und
freiwillig leistete, um unter den Beteiligten nicht als wortbriichiger Schuft
dazustehen’), gab er zu erkennen, dass er sie nicht als belastend empfand;
dann soll er sich nicht widerspriichlich verhalten und nachtréglich anders
besinnen. Vor einer Verarmung wéren freilich gegebenenfalls er selber und
seine unterhaltsberechtigten Angehdrigen zu schiitzen®).

Der Ausschluss der Riickforderbarkeit nach § 762 Abs. 1 Satz 2 BGB steht
dem Kondiktionsausschluss bei wissentlicher Leistung auf eine Nichtschuld

’) H. Dernburg, Pandekten II, Berlin 1886, § 104. — Die beklagenswerte Lage
der von Spielleidenschaft ergriffenen, an Zahl zunehmenden Menschen, welche ihr
Vermogen verloren, indem sie Tag und Nacht um Silber, Edelsteine oder Gold spiel-
ten, beschreibt Justinian in der Prdambel zu seinem Reformgesetz C. 3,43,1 vom
Jahre 529 (unten V 2 mit Fn. 160). Als Folge ihres Wahns wagten sie demnach sogar
Gott zu lastern, und stellten sie Schuldscheine aus. — Die Bibel enthilt zwar wieder-
holt Warnungen vor der Sucht nach schnellem Reichtum, ansonsten nehmen weder
das Alte noch das Neue Testament zum Gliicksspiel ausdriicklich Stellung.

®) Henssler (Fn. 3) 431.

7y Um eine Spielschuld bezahlen zu konnen, schriecb Carlo Collodi
(1826—1890) sein berithmt gewordenes Meisterwerk der Jugendliteratur ,,Le avven-
ture di Pinocchio® (zuerst in einzelnen Fortsetzungen 1881-83). — Domenico
Scarlatti (1685-1757), ab 1720 Klavierlehrer der portugiesischen Infantin Ma-
ria Barbara, folgte ihr nach ihrer Heirat mit dem spanischen Thronfolger Fernando
nach Madrid. Als spanische Konigin beglich sie mehrfach Scarlattis hohe Spiel-
schulden. Aus Dankbarkeit (oder als Gegenleistung) komponierte Scarlatti fiir sie
nicht weniger als 555 (meist aus nur einem Satz bestehende) Klaviersonaten. (Der
Teilnahme an den bei Hofe verbreiteten Gliicksspielen konnte man sich nur schwer
entziehen.)

%) Ein Anfechtungsrecht des Ehegatten, dem sein Unterhaltsanspruch wegen einer
bezahlten Spielschuld verkiirzt wird, enthélt Art. 2146 des Codigo Civil von Guate-
mala (von 1966). Andere Kodifikationen enthalten ein derartiges Anfechtungsrecht
nicht. Zu erwégen wére allenfalls, die Vorschriften tiber die Schenkungsanfechtung
analog anzuwenden, weil die wissentliche Bezahlung einer Nichtschuld einer Schen-
kung gleichkommt (vgl. § 814 Fall 1 BGB; similis videbitur ei qui donat, D. 46,2,12).

ZRG RA 135 (2018)

DIESE DATEI DARF NUR ZU PERSONLICHEN ZWECKEN UND WEDER DIREKT NOCH INDIREKT FUR ELEKTRONISCHE
PUBLIKATIONEN DURCH DIE VERFASSERIN ODER DEN VERFASSER DES BEITRAGS GENUTZT WERDEN.




BEITRAG AUS: ZEITSCHRIFT DER SAVIGNY-STIFTUNG FUR RECHTSGESCHICHTE, ROMANISTISCHE ABTEILUNG
ISBN 978-3-903195-05-9, ISSN 0323-4096 © 2018 BY SAVIGNY VERLAGSGESELLSCHAFT MBH, WIEN

264 Andreas Wacke

gemil § 814 Fall 1 BGB nahe?). Ausgeschlossen ist die Riickforderung aber
weitergehend auch dann, wenn der auf eine Spielschuld Zahlende sich da-
zu als rechtlich verpflichtet ansah'?). Néher liegt als Parallele allerdings der
Kondiktionsausschluss gemal § 817 Satz 2 BGB bei beiderseitigem Verstof3
gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten. Gliicksspiele wa-
ren ndmlich schon nach altem romischem Recht grundsétzlich verboten,
D. 11,5,2,1: Senatus consultum vetuit in pecuniam ludere.

Trotz duBerlicher Ahnlichkeit im Ergebnis ist die Spielschuld hingegen
weder eine Naturalobligation') (wie die verjdhrte Schuld, §214 Abs. 2
BGB), noch entspricht ihre Erfiillung (wie in § 814 Fall 2 BGB) einer sitt-
lichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht. Eine
Naturalobligation kann durch Biirgschaft oder Pfand gesichert werden. Ein
dem Glaubiger tibergebenes Faustpfand kann er noch nach der Verjahrung
seiner Forderung verwerten'?). Fiir ,,Schulden” aus Spiel oder Wette bestellte

%) Japans Zivilgesetzbuch kennt nicht die Figur der Naturalobligation und be-
hilft sich stattdessen mit der dem § 814 Fall 1 BGB entsprechenden Vorschrift des
Art. 705; siche R. Domingo/N. Hayashi, Codigo Civil Japonés, Madrid 2000,
216 Fn. 335. — Polens Zivilgesetzbuch von 1964 enthilt keinen Titel tiber Spiel und
Wette, sondern nur innerhalb des Rechts der Ungerechtfertigten Bereicherung eine
kurze Vorschrift iiber den Kondiktionsausschluss, Art. 413 § 1: ,,Wer eine Leistung
aus Spiel oder Wette erfiillt, kann keine Riickgabe verlangen, es sei denn, dass das
Spiel oder die Wette verboten oder unehrlich gewesen sind* (so die deutsche Uber-
setzung aus: Polnische Wirtschaftsgesetze, 3. Aufl. Warszawa 1998).

10) Henssler (Fn. 3) 438. Auf die Nichtexistenz einer Verbindlichkeit kann sich
der Zuriickfordernde gemdf § 762 Abs. 1 Satz 2 nicht berufen. Andere Riickforde-
rungsgriinde, insbesondere Betrug (Falschspiel), sind beachtlich.

1) Zur Frage ausfiihrlich P. Bonfante, Le obbligazioni naturali e il debito di
giuoco, Rivista del diritto commerciale 13 (1915) 97-133 = Bonfante, Scritti giu-
ridici varii III, Turin 1921, 41-103 (arg polemisch). Neuerdings weit ausholend (auch
zum romischem Recht im historischen Kapitel S. 47ff)) G. Schulze, Die Natural-
obligationen, 2008, zum Ergebnis S. 665; dazu kritisch F. Dorn, in: Historisch-
kritischer Kommentar zum BGB [HKK] III, 2013, §§ 433—853 (Unvollkommene Ver-
bindlichkeiten) S. 2133ff., 2165 Fn. 126 mit ausfiihrlichem dogmengeschichtlichem
Uberblick iiber den Streit der Lehrmeinungen zur Naturalobligation. Die jetzt amtli-
che Uberschrift ,,Unvollkommene Verbindlichkeiten® vor § 762 BGB ist irrefithrend,
weil Spiel und Wette nach richtiger Ansicht gar keine Rechtsverbindlichkeit begriin-
den und weil Naturalobligationen im BGB auch au3erhalb des Titels 19 geregelt sind.

12) §216 Abs. 1 BGB ,Versatz verjéhrt nicht, Vincula pignoris durant personali
actione submota, Gordian C. 8,30(31),2 (anno 240 n.Chr.). Diese Ausnahme gilt
richtigerweise nur fiir ein dem Gléubiger tibergebenes Pfand, weil dessen Inne-
habung einer Unterbrechung der Verjahrung durch Klageerhebung gleichkommt, so
Justinus C. 7,39,7 (anno 525 n. Chr.); ebenso dsterr. ABGB § 1483; Schweizer ZGB
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akzessorische Sicherheiten sind hingegen in Ermangelung einer sicherbaren
Forderung wirkungslos und zuriickzugewdhren'). Erfiillungszwang darf
auch nicht mittelbar ausgeiibt werden. Nicht riickforderbar wire allerdings
eine Leistung an Erfiillungs Statt. Unwirksam sind auch Vertragsstrafever-
sprechen. Aufrechnen kann nur der Verlierer, nicht der Gewinner; denn die
mit der Aufrechnung verlichene Befugnis zur Selbstbefriedigung ist dem
Gewinner verwehrt.

Anspriiche aus Spiel und Wette sind auch dann nicht klagbar, wenn sie in
ein Schuldversprechen oder Schuldanerkenntnis umgewandelt wurden (§ 762
Abs. 2 BGB). Im romischen Recht wurden stipulierte Spielschulden (da vom
Senat verboten) mit dem Spieleinwand, der sogenannten exceptio negotii
in alea gesti entkraftet'*). Mittels einer Erfiillungszusage (also durch con-
stitutum debiti) lie} sich eine Spielschuld ebenfalls nicht bekraftigen, denn

Art. 140; im Erg. auch schon preull. ALR 120 § 246. Zu weitgehend ldsst § 216 Abs. 2
Satz 1 BGB die Verwertung auch von im Besitz des Schuldners befindlichen Sachen
zu. Durch die Novelle der Schuldrechtsmodernisierung vom 26.11.2001 wurde dies
durch §216 Abs. 2 Satz 2 BGB sogar auf den Eigentumsvorbehalt erstreckt. Die-
se legislatorisch verfehlte Regelung fiihrt praktisch zur Unverjahrbarkeit dinglich
gesicherter Anspriiche, sie widerspricht dem Prinzip, dass nach eingetretener Ver-
jahrung kein Beteiligter mehr vom anderen etwas verlangen kann; siehe eingehend
A. Wacke, Kritik an der ,,Unverjdhrbarkeit® dinglicher gesicherter Anspriiche, in:
M. Schopflin u.a. (Hgg.), Von der Sache zum Recht, Festschrift fiir Volker Beu-
thien, 2009, 75-96.

13) MiinchKomm/Habersack, 7. Aufl. 2017, § 762 BGB Rz. 18. Ubergibt jeder
Wettpartner dem anderen zur Sicherung der bedingten Wettschuld einen Ring, dann
darf der spitere Gewinner den ihm iibergebenen Ring nicht verwerten. Beide Ringe
sind vielmehr Zug um Zug zuriickzugewdhren. Die Verpfandung zur Bekréftigung
der Wettschuld ist noch keine Erfiillung. Zu D. 19,5,17,5 i.f. siche A. Wacke, Gloria
und virtus als Ziel athletischer Wettkdmpfe und die Unbescholtenheit der Athleten
sowie die erlaubten Sportwetten nach romischen Rechtsquellen, in: P. Mauritsch/
Chr. Ulf (Hgg.), Kultur(en): Formen des Alltdglichen in der Antike, Festschrift fiir
Ingomar Weiler 1, Graz 2013, 193-236, 215f. Nach der zutreffenden Klarstellung
durch Art. 1933 Abs. 2 des revidierten Codice civile italiano von 1942 ist die Riick-
forderung erst dann ausgeschlossen, wenn die Leistung ,,dopo ’esito di un giuoco o
di una scomessa®, also nach dem bekannt gewordenen Ergebnis von Spiel oder Wette
erfolgte. Im Interesse des zu schiitzenden Verlierers sollte der spateste der moglichen
Zeitpunkte gewdhlt werden.

14) Ulpian D. 22,3,19,4 (sive in alea gestum esse contendatur); Paulus D. 44,521
(exceptione summovebitur emptor),; O. Lenel, Edictum perpetuum [1883], 3. Aufl.
1927,176,512; M. Kurytowicz, Das Gliicksspiel im romischen Recht, ZRG RA 102
(1985) 205, 206. Die genaue Bezeichnung der Einrede ist so nicht quellenméBig. Die
Eingehung einer Novationsstipulation fithrte zur Umkehrung der Beweislast: Der die
Einrede vorschiitzende Beklagte musste nachweisen, dass eine Spielschuld zugrunde
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das constitutum einer nicht existenten Schuld war ohne Wirkung'). Nicht in
Stipulationsform versprochene Spiel- und Wettschulden konnten vermutlich
ebenfalls schon von Rechts wegen nicht eingeklagt werden, weil ex nudo
pacto non oritur actio"). Trotz der im heutigen Recht anerkannten Typen-
freiheit der Schuldvertrdge muss ein solcher jedoch, um klagbar zu sein,
der Verwirklichung von rechtlich schiitzenswerten Interessen dienen (so aus-
driicklich Art. 1322 Abs. 2 des italienischen Codice civile). Die als geféhrlich
erkannten Spielvereinbarungen erklirt aber das Gesetz fiir sozialpolitisch
unerwiinscht, weil ihnen kein diese Gefahren kompensierender Zweck zu-
grunde liegt"). Die Spielabrede begriindet demnach gar kein iuris vinculum.

2. Schon in der romischen Antike waren Gliicksspiele allerdings sehr be-
liebt und stark verbreitet. Erlaubt waren sie ausnahmsweise an den Saturna-
lien'®); an diesen Festtagen im Dezember, an denen die Regeln des normalen

lag (implere probationes oportet), denn reus in exceptione actor est; ebenso im gel-
tenden Recht: Habersack (Fn. 13).

5) C.F. Gliick, Ausfiihrliche Erlduterung der Pandecten 11, Erlangen 1809,
§759, S. 347f; vgl. D. 13,5,5,2; 13,5,11pr.—1.

16) Dass der Gewinner freiwillig Gezahltes behalten darf (soluti retentio), beruht
aber nicht auf einer exceptio pacti, sondern auf der beiderseitigen Rechts- und Sit-
tenwidrigkeit. Den Begriff ,contratto‘ sollte man entgegen G. Impallomeni, In
tema di gioco, in: Sodalitas, Scritti in onore di Antonio Guarino V, Napoli 1984,
2331-2346, und ders., Il regime del gioco nel Corpus iuris in relazione con alcune
codificazioni europee, in: Europa im Aufbruch, Festschrift fiir Fritz Schwind, Wien
1993, 165-172, nicht leichtfertig in Bezug auf Spiel und Wette verwenden. Diese bei-
den Abhandlungen von Impallomeni zitiere ich nach dem Wiederabdruck in: ders.,
Scritti di diritto romano e tradizione romanistica, Padova 1996, 499-512 [1984] bzw.
643—650 [1993]. Spielvereinbarungen waren kein anerkannter Kontrakt, nicht einmal
ein Quasikontrakt. Erst im Gemeinen Recht qualifizierte man Wetten aufgrund der
in D. 19,5,17,5 genannten actio praescriptis verbis zuweilen als Innominatkontrakt;
vgl. Gliick (Fn. 15) 350f. (zu Spielabreden als conditionatae conventiones S. 331f.).

17) So zutreffend Henssler (Fn. 3) 432.

8) M. Kurytowicz, Leges aleariae und leges sumptuariae im antiken Rom, in:
Studia in honorem V. Pdlay, Szeged 1985, 271-279 = ders., Scripta minora selecta:
Ausgewihlte Schriften, Lublin 2014, 103f. und 6fter; C. Andresen/K. Bartels
(Hgg.), Lexikon der Alten Welt, Ziirich 1965, Art. Festkalender Sp. 962f;
K.W. Weeber, Art. Freizeitgestaltung, Der neue Pauly [DNP] 4 (1998) 656—663;
K.W. Weeber, s.v. Freizeit, in: Alltag in Rom, ein Lexikon, 3. Aufl. 1997, 99-108.
Der dem Mittelalter unbekannte Begriff ,Freizeit® begegnet erst im 18. Jh. in heu-
tiger Bedeutung. Frz. ,loisir® wird im 16. Jh. entlehnt aus lat. /icentia. Dazu diverse
Autoren im Art. ,Spiele, Vergniigen, Freizeit’, LexMA VII (1995) 2105ff.; zu By-
zanz P. Schreiner, Stadt und Gesetz, Dorf und Brauch: Versuch einer historischen
Volkskunde von Byzanz, 2001, Nr. 9, S. 628ff. (Feste und Frohlichkeit).

ZRG RA 135 (2018)

DIESE DATEI DARF NUR ZU PERSONLICHEN ZWECKEN UND WEDER DIREKT NOCH INDIREKT FUR ELEKTRONISCHE
PUBLIKATIONEN DURCH DIE VERFASSERIN ODER DEN VERFASSER DES BEITRAGS GENUTZT WERDEN.




BEITRAG AUS: ZEITSCHRIFT DER SAVIGNY-STIFTUNG FUR RECHTSGESCHICHTE, ROMANISTISCHE ABTEILUNG
ISBN 978-3-903195-05-9, ISSN 0323-4096 © 2016 BY SAVIGNY VERLAGSGESELLSCHAFT MBH, WIEN

Glicksspiele nach dem prétorischen Edikt 267

Umgangs suspendiert waren, galten Hasardspiele als unschuldiges geselliges
Treiben. Gespielt wurde aber (oft unerlaubt) auch an anderen Tagen, auch an
anriichigen Orten: in Kneipen, Spelunken und Bordellen, verbunden mit Ze-
cherei und Trinkgelagen. Mit aus den Fu3- oder Sprunggelenken von Schafen
entnommenen Tierknocheln (tali) ,,wiirfelten” naheliegenderweise vor allem
Schifer'). Alten Menschen (seniores) sah man das Spielen zum Zeitvertreib
nach, da sportliche Betatigung fiir sie weniger in Betracht kam?’). Als ver-
derblich galt jedoch ihr schlechtes Beispiel fiir die Jugend. Viter verfiihrten
sogar ihre S6hne zum Spielen?'). Einige Kaiser spielten am Hofe ungeniert
um hohe Summen?).

Das Gliicksspiel heif3t auf Lateinisch (pars pro toto) alea; das Wort findet
sich in 15 Digestenstellen?). Sich am Gliicksspiel beteiligen, alea ludere,
kommt in den Digesten sechsmal vor. De aleatoribus sind die einschlagigen
Rubriken in Digesten und Codex iiberschrieben; entsprechend lautete nach
Lenel die Uberschrift des Ediktstitels?). Das Rubrum ist ungenau; der Ter-

%) Die an zwei Seiten abgerundeten langlichen fali hatten nur vier Zahlenfelder.
Die vier Langsflachen hatten die Werte 1, 3, 4 und 6; die Werte 2 und 5 kamen nicht
vor; Abbildungen bei Kurytowicz, ZRG RA 102 (Fn. 14) 218;J. Viterlein, Ro-
ma ludens: Kinder und Erwachsene beim Spiel im antiken Rom 1976; U. Vogt, Der
Wiirfel ist gefallen, 5000 Jahre rund um den Kubus, 2012; A. Hopson-Miinz, im
Internet unter forumtraiani.de. — Wenn nach der Kreuzigung von Jesus Christus die
Kriegsknechte um seine Kleider wiirfelten (wie zuweilen angenommen), war dies
kein Gliicksspiel (denn kein Teilnehmer leistete einen eigenen Einsatz), sondern ein
Losverfahren; vgl. Joh. 19,24; Psalm 22,19: ,,Sie ... werfen das Los um mein Ge-
wand.

20) Sueton, Augustus 71; M. Kurytowicz, Die Gliicksspiele und das romische
Recht, in: Studi in onore di Cesare Sanfilippo IV, Milano 1983, 270f.

1) Was Plautus und Juvenal kritisierten, Quellen bei Quintana Orive (Fn. 46)
15 Fn. 47.

22) Quintana Orive (Fn. 46) 8 Fn. 6.

23) Herzuleiten ist der Ausdruck alea moglicherweise von einem Stammwort im
Sanskrit mit der Bedeutung ,werfen‘ — so wie ,Wiirfel* von ,Werfen kommt; zur Ety-
mologie sehr ausfiihrlich C.F. Gliick, Commentario alle Pandette XI, Titolo V De
aleatoribus, tradotto e annotato da C. Manenti, Milano 1903; zum Wort ,giuoco’
ebenda S. 585ff.

24y Lenel, EP (Fn. 14) 14 § 64 (63). Die wortliche Ubersetzung als ,,Wiirfelspie-
ler* gilt (ebenfalls als pars pro toto) fiir Gliicksspiele jeder Art. Das nomen agentis
,.Gliicksspieler* ist nicht gebrauchlich. C.F.F. Sintenis in OSS bevorzugte deshalb
den Ausdruck ,,Hasardpieler”. Anders als im Italienischen und Spanischen (giocatori
d’azzardo, jugadores de azar) ist ,,Hasardpieler” jedoch noch weniger verstdndlich.
Das aus dem jeweiligen Zusammenhang leicht ergédnzbare Grundwort ,,Spieler* wird
meist geniigen. Die vonJ.E. Spruit/R. Feenstra/K.E.M.Bongenaar heraus-
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minus aleator kommt ndmlich in den Fragmenten innerhalb des Digesten-
titels nicht vor. Das Edikt richtet sich weniger gegen die Spieler als vielmehr
in erster Linie gegen den Veranstalter, susceptor genannt (unten II 2). Er
wird in der Regel nicht mitgespielt haben. Susceptor ist der Hausherr, der
die Giste empfiangt, ihnen die Plitze zuweist und sich um den gesitteten
Verlauf kiimmert.

Aleator war umgangssprachlich ein Schimpfwort?). Im Digestentitel
11,5 findet sich fiir den Spieler nur der Ausdruck collusor (D. 11,5,1,1). Der
(gewohnheitsméfige, passionierte) Spieler begegnet hingegen im Digesten-
titel 21,1 als schlechte Charaktereigenschaft eines verkauften Sklaven. Die
Wandlungsklage (actio redhibitoria) beschriankte sich nach der mehrfach
zitierten Ansicht des hochklassischen Juristen Vivianus auf vom Verkaufer
nicht angezeigte korperliche Mangel (vitia corporis)*). Wegen eines psy-
chischen Defekts (vitium animi) konnte der Kdufer ex empto nur klagen,
wenn ihn der Verkéufer arglistig verschwiegen oder dessen Nichtvorliegen
durch dicta aut promissa zugesichert hatte?”). Unter dem Gesichtspunkt
des Kiuferschutzes ist diese Unterscheidung nicht interessengerecht®). Da
korperliche Fehler beim Besichtigen der Kaufsache regelméBig leichter
festzustellen sind®), miisste entgegengesetzt entschieden und wegen geis-
tiger Méngel von Rechts wegen generell und nicht nur fallweise aufgrund
spezieller Nachfrage und privatautonomer Zusicherung gehaftet werden
(mdgen sich fiir solche Zusicherungen auch standardisierte Klauseln her-
ausgebildet haben). Fiir vom wandlungsberechtigten Kéufer wiahrend der
Gewidhrleistungsfrist zu verantwortende Wertminderungen des Sklaven
standen denn auch korperliche und seelische Verschlechterungen einan-

gegebene niederlindische Ubersetzung (Corpus Iuris Civilis III, Amsterdam 1996)
spricht von ,,kansspeler (eig. Chancenspieler).

23) 1. Oppelt, Die lateinischen Schimpfworter, 1965, 154, 157. Zuweilen ver-
bunden mit der Beschimpfung als vinarius, dem gewohnheitsméBigen Trinker:
D. 21,1,4,2; 21,1,25,6; E. Baltrusch, Regimen morum, 1988, 103f.

20 D. 21,1,1,19-10 u.a.; C. Russo Ruggeri, Viviano giurista minore?, Milano
1997, 143ff.

27y D.21,1,4,3. Als Beispiel unter anderen erwéhnt Ulpian D. 21,1,19,1 einen alea-
tor;R. Gamauf, Ad statuam licet confugere, Untersuchungen zum Asylrecht, 1999,
74f.

) Eine Wiirdigung unternimmt R. Gamauf, Erro: Suche nach einem ver-
schwundenen Sklaven, Eine Skizze zur Interpretationsgeschichte des ddilizischen
Edikts, in: J. Hallebeek/M. Schermaier u.a. (Hgg.), Inter cives necnon peregri-
nos, Essays in honour of Boudewijn Sirks, Gottingen 2014, 269, 284ff.

») Fiir erkennbare Méngel wird nach D. 21,1,1,6 nicht gehaftet.
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der gleich*’). Vom é&dilizischen Edikt war die Beschriankung auf korperli-
che Mingel nicht vorgegeben. Dies behauptet zwar Ulpian D. 21,1,1,10 i.f.
(quoniam aediles de corporalibus vitiis loquuntur). Das Edikt verpflich-
tete aber nur zur Anzeige von Krankheiten und Fehlern (quid morbi vi-
titve cuique sit: D. 21,1,1,1). Die Beschrankung auf kdrperliche Fehler be-
ruht auf juristischer Interpretation. Die Qualifizierung eines aleator als
psychisch mangelbehaftet beruht ebenfalls auf juristischer Interpretation
(D. 21,1,4,2). Das Edikt nannte ausdriicklich nur fugitivus und erro, den
zur Flucht neigenden oder sich herumtreibenden Sklaven®).

Der Begriff aleator wird im Schrifttum vorausgesetzt, seine Bedeutung
aber nicht definiert®?). Im engeren Sinne ist aleator gewiss ein um Geld
wiirfelnder Mensch®). Inwieweit aber ein Sklave um Geld spielen konn-
te, wird nicht erortert. Kein aleator ist zunichst, wer nur den Wunsch
zu spielen @uflert, sich dazu verabredet, aber keine Gelegenheit dazu er-
hilt*). Sobald sich herausstellt, dass ein Sklave dem Gliicksspiel verfallen
ist, wird ihm sein Herr tunlichst dessen peculium entziehen®). Es ihm
nicht zu entzichen, misste sich der Herr geradezu als Unterlassung der
im eigenen Interesse gebotenen Sorgfalt vorwerfen lassen. Ohne Sonder-
gut konnte ein Sklave nur mit entwendetem oder unterschlagenem Geld
spielen. Einen der Spielsucht verfallenen Sklaven konnte man zwar nicht

30) D. 21,1,25,6. Die Art und Weise der vom Kéufer post venditionem traditio-
nemque zu verantwortenden Verschlechterung wird vom Edikt in D. 21,1,1,1 (medio)
nicht spezifiziert.

3 D. 21,1,1,1. Diese beiden anzeigepflichtigen psychischen Mangel erkldrt Ul-
pian D. 21,1,4,3 zur Ausnahme. Passender erschiene mir im Sinne des Kéuferschut-
zes die analoge Anwendung. Aber die Anzeigepflichten wollte man offenbar nicht
iiberspannen.

) M. Kurylowicz, Servus aleator, in: F. Pastori (Hg.), Studi Biscardi IV,
Mailand 1983, 527ff.; ders., Gliicksspiele (Fn. 20) 275f.; S. Brembilla, Provocat
me in aleam ut ego ludam, Scommessa e giuoco nella prospettiva della dottrina delle
fonti, SDHI 75 (2009) 332ff.

) So in Konstantins Reformgesetz tiber die Ehescheidung CTh. 3,16,1 (anno 331):
Danach darf die Ehefrau die Scheidung erklaren, wenn ihr Mann ein Trunkenbold,
Wiirfelspieler oder Schiirzenjiger ist (velut ebrioso aut aleatori aut mulierculario).
Zu Konstantins nicht lange in Kraft befindlichem Scheidungsgesetz vgl. M. Kaser,
Das romische Privatrecht II, 21975, 176.

34) Diesbeziiglich erwédhnt Tryphonin D. 50,16,225 aleator, fur und fugitivus ne-
beneinander; G. Klingenberg, Servus fugitivus, Corpus der romischen Rechts-
quellen zur antiken Sklaverei X 6, 2005, 145f.

) Zum Entzug geniigt eine wortliche Erkldrung des Herrn (simul atque noluit):
D. 15,1,8 Satz 2.
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als Buchhalter (servus actor) einsetzen. Doch gab es fiir ihn in Haus,
Landwirtschaft und Gewerbe noch geniigend andere Beschiftigungsmog-
lichkeiten.

Wie bei heutigen Computerspielen ohne Geldeinsatz kannte man iiberdies
schon in der Antike zahlreiche allein um der Unterhaltung willen betriebe-
ne Gesellschaftsspiele. War ein Sklave der Faszinationskraft solcher Spiele
allzu sehr verfallen und konnte er deren Verlockungen nicht widerstehen,
dann hatte auch er das Unwerturteil als aleafor (im weiteren Sinne) ver-
dient. Unter einem vitium animi litt ndmlich ein Sklave auch dann, wenn er
iibertrieben hiufig die circensischen Spiele besuchte oder allzu geflissentlich
die offentlich aufgestellten Bildwerke betrachtete und dartiber seine Arbeits-
pflicht vernachlissigtess). Uber die fortwihrende Sehnsucht nach Freizeitver-
gniigungen von Sklaven wird in den Quellen oft Klage gefiihrt*?). Der Hang
zu spielerischen Abwechslungen konnte sich zur Krankhaftigkeit steigern,
wenn sie das gesamte Sinnen und Trachten des Menschen ausfiillten und
mit der einhergehenden Ubermiidung ernsthaft die Arbeitsfihigkeit beein-
triachtigten. Spielsucht muss demnach nicht immer mit pekunidren Risiken
behaftet sein. Anstelle der mehrdeutigen Wendung alea ludere bevorzuge
ich deshalb fiir das Gliicksspiel in Anlehnung an D. 11,5,2,1 den konkreteren
Ausdruck in pecuniam ludere.

3. Zwecks Einddmmung der Spielsucht enthielt das Edikt des Prétors ein
Paket von Maflnahmen. Dieses Programm bestand aus drei Regelungskom-
plexen; ihre Abfolge ist im kurzen Digestentitel 11,5 (er enthélt elf Paragra-
phen) noch erkennbar®). Der erste Programmpunkt richtete sich gegen den
Veranstalter eines Gliicksspiels; ihm gegeniiber versagte man den Rechts-
schutz in weitergehendem Umfang als im modernen Recht. Wurde ndmlich
der Veranstalter verpriigelt oder sonst geschadigt, oder wurde aus seinem
Hause zu einer Zeit, als gespielt wurde, etwas gestohlen, so haftete ihm der
Tater nicht; gegen den Beschuldigten wurde die Klage verweigert (unten II).
Der zweite Punkt diente dem Schutze der Mitspieler vor Gewaltanwendung
(unten III). Eine Zusatzklausel betraf schlieBlich drittens das Spielen von
hausabhéngigen Sklaven und Kindern (unten IV).

39) D. 21,1,65pr.; Gamauf, Essays Sirks (Fn. 28) 283; A. Wacke, Proagonaler
Euergetismus, Privates ,,Sport-Sponsoring* nach romischen Rechtsquellen, in: Es-
says Sirks (Fn. 28) 773.

37) Gamauf, Essays Sirks (wie Fn. 28) 282.

¥) Kurytowicz, ZRG RA 102 (Fn. 14) 185-219 dreht in seiner Darstellung die
Reihenfolge um. Die von ihm entgegen dem Ediktsaufbau ans Ende gestellten Mal3-
nahmen gegen den Veranstalter von Gliicksspielen geraten bei ihm zu kurz.
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Das Schwergewicht der ediktalen Bestimmungen lag hiernach eher auf
peripheren Gebieten: Anspriiche wegen Sach- oder Korperschdaden konnte
ein Gliicksspielveranstalter nicht durchsetzen; Zwang zum Mitspielen sollte
andererseits streng verfolgt werden. In neuzeitlichen Zivilgesetzbiichern ver-
lautet tiber solche Vorfille nichts mehr. Den von heutigen Kodifikationen he-
rausgestellten Grundsatz: ,,Fiir Spielschulden keine Erfiillungsklage enthielt
das Edikt hingegen auffélligerweise offenbar nicht. Er ist aus der sonstigen
Uberlieferung nur mittelbar zu erschlieBen (bes. unten V). Etwaige Ansprii-
che auf Riickforderung von Spielgewinnen wurden in der Schlussklausel des
Edikts nur teilweise fiir die von Hauskindern und Sklaven erlittenen Verluste
geregelt (dazu ebenfalls unten V).

4. Die Lehr- und Handbiicher zum romischen Privatrecht widmen dem
Gliicksspiel (wenn iiberhaupt) nur geringe Aufmerksamkeit. Einen Uber-
blick iiber die bis zum Beginn des 19. Jh. vertretenen Lehrmeinungen im
Gemeinen Recht bringt Chr. Fr. Gliick in seinem Pandektenkommentar®).
Ein Jahrhundert spiter verfasste C. Manenti davon eine italienische Uber-
setzung mit zahlreichen hinzugefiigten Anmerkungen und einem ausfiihrli-
chen eigenen Anhang in monographischer Breite mit rechtsvergleichenden
Betrachtungen*). Schon 1856 brachte Heimbach sen. auf dreiflig Druckseiten
einen guten, die iltere deutsche Rechtsentwicklung einbeziehenden Uber-
blick*). Carl Schoenhardts gehaltvolle Dissertation von 1884/85 bereicher-
te die Forschung u.a. durch reiche Quellenangaben tiber die Praktiken des
Gliicksspiels*). In der neueren Romanistik fanden vier forderliche Aufsétze

¥) Gliick (Fn. 15) 325-374, §§ 757-762. Beeinflusst von der humanistischen Ju-
risprudenz bezog Gliick auch die griechischen Quellen ein. Seiner vorwiegend aka-
demischen Zielsetzung entsprechend blieb der Einfluss seines vielbdndigen Kom-
mentars auf die Praxis jedoch bescheiden; siche jetzt die umfassende Wiirdigung
durch H.-D. Spengler, ,,Wie der Geist des Herrn ...*: Chr. Fr. Gliick in Erlangen,
in: B. Forschner/C. Willens (Hgg.), Acta diurna, Beitrdge des IX. Jahrestref-
fens Junger Romanisten, Wiesbaden 2017, 1-30 (sieche beispielhaft unten Fn. 172).
Der von Gliick zuweilen zitierte Aiala (oder Ajala) ist Petrus Pantoja de Aiala,
Commentaria in tit. Dig. et Cod. De aleatoribus, in: Ottonis Thesaurus jur. rom. I'V,
Lugduni Batav. 1729, 905-1152.

40) Gliuck/Manenti (Fn. 23) 533-808.

4) K.W.E.Heimbach, Art. Spiel und Wette, Weiskes Rechtslexikon 10, Leipzig
1856, 390—420. Karl Wilhelm Ernst Heimbach (1803—1865) war der dltere Bruder von
Gustav Ernst Heimbach (1810-1851); s. A. Teichmann in: Allgemeine Deutsche
Biographie [ADB] 11 (1880) 326f. (im Internet unter Wikisource).

4) C. Schoenhardt, Alea, Uber die Bestrafung des Gliicksspiels im &lteren
romischen Recht (Diss. Tiibingen 1884), Stuttgart 1885, 103 S., veranlasst durch
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von Marek Kurylowicz, die er unter Polens biicherarmen Verhiltnissen als
Humboldt-Stipendiat am Leopold Wenger-Institut in Miinchen erarbeitete®),
nicht immer die ihnen gebiihrende Beachtung. Vor tiber vier Jahrzehnten
etwa gleichzeitig gedruckt wie der erste Aufsatz von Giambattista Impallo-
meni*), zitieren diese beiden Autoren einander nicht.

Zwischen klassischem und justinianischem Recht diirften iiberdies groBe-
re Unterschiede bestanden haben als von Kurytowicz und der herrschenden
Lehre angenommen (siche unten Fn. 156). Und die in der unglossierten grie-
chischen Konstitution C. 3,43,1 von 529 n. Chr. enthaltene justinianische Re-
gelung wurde nach herrschender Ansicht nicht ins Gemeine Recht rezipiert
(u. Fn. 172). Insofern ist es unzulidnglich, wenn kursorische Darstellungen
nicht selten pauschal von ,,dem romischen Recht® iiber Spiel und Wette re-
den. Fraglich ist insbesondere, ob der Verlierer das Gezahlte (entgegen dem
zitierten § 762 Abs. 1 Satz 2 BGB) schon nach klassischem Recht wieder
zuriickfordern konnte, wie Justinian dies in verschirfter Weise anordnete.
Obwohl klassische Quellen hieriiber fehlen, wird dies von Kurylowicz in
Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre bejaht (s. unten Fn. 172). Mit
dieser Ansicht miissen wir uns kritisch auseinandersetzen (unten V).

Ein Aufsatz von Attilio Pollera beeindruckt vor allem durch die Erldu-
terung literarischer Quellen tliber das Gliicksspiel®). Zum Verstdndnis der
Rechtsquellen finden sich in den literarischen Quellen allerdings keine be-
achtlichen Interpretationshilfen. In mein fast druckfahiges Manuskript konn-
te ich die beiden mir nachtréglich bekannt gewordenen Abhandlungen von
Stella Brembilla und Elena Quintana Orive noch einarbeiten*). Das Schrift-

Schoenhardts Beruf als Staatsanwalt; dazu Rez. von A. Pernice, ZRG RA 7 (1886)
148. Durch eine lex alea (um 200 vor Chr.) sollen nach literarischen Quellen (Paulus,
Horaz, Ovid) Gliicksspiele zu crimina erklart und mit einer multa bestraft worden
sein; neuere Lit. dazu zitiert O. Licandro, Domicilium habere: Persona e territorio
nella disciplina del domicilio romano, Torino 2004, 165 Fn. 21. Fiir eine Bestrafung
gibt es aber aus klassischer Zeit keine juristischen Quellen. Altere Vorschriften wur-
den offenbar durch desuetudo derogiert. Auch Justinians Reformgesetz beschrankt
sich fast ganz auf privatrechtliche Rechtsfolgen, Gliick (Fn. 15) 330.

) Kurytowicz, Studi Sanfilippo IV (Fn. 20) 267-282; ders., Studi Biscardi
IV (Fn. 32) 527ff.; vor allem ders., Aufsatz in der Savigny-Zeitschrift 102 (1985)
(Fn. 14) 185-219; ferner Kurytowicz, Ausgewdhlte Schriften (Fn. 18) 102—112; ein
vierter Aufsatz aus OIR 7 (unten Fn. 103).

44 Impallomeni 1993, Scritti (Fn. 16) 643—650.

4) A. Pollera, In tema di repressione del gioco d’azzardo: dati e problemi, in:
Studi per Luigi De Sarlo, Milano 1989, 520—-549.

4) Brembilla (Fn. 32) 331-377. Den lateinischen Haupttitel entnahm Brem-
billa S. 338f. einem Text des Plautus; Ubersetzungen ihrer Quellen (besonders der
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tum beschrénkt sich im Allgemeinen auf eine Bestandsaufnahme der einzel-
nen Regeln*’). Thre rechtspolitische Wiirdigung und eine kritische Gesamt-
schau des ediktalen Programms stehen noch aus. Auf wichtigere Abhandlun-
gen tiiber die spitere, auBBerhalb unseres Untersuchungszeitraums liegende
Rechtsgeschichte kann ich an dieser Stelle nur hinweisen*). Eine iibersicht-

literarischen) wéren fiir das Verstidndnis hilfreich gewesen. — Im selben Jahr 2009
erschien E. Quintana Orive, D. 11,5 (De aleatoribus) y C. 3,43 (De aleae lusu et
aleatoribus): Precedentes romanos del contrato de juego, in der Internet-Zeitschrift
iustel, Revista General de Derecho Romano, http:/www.iustel.com/v2/revistas/de-
talle_revista.asp?id_noticia=407853&d=1 [aufgerufen 1.4.2017]. Ohne Vertiefung
von Einzelfragen bringt Quintana einen guten Uberblick mit reichen Literatur-An-
gaben, besonders aufschlussreich fiir die Rezeptionsgeschichte aus spanischer Sicht.

47y So der knappe Art. ,,Alea, Wiirfelspiel“ von Mau/Leonhard/Hartmann,
RE 1, 1894, 1358f. — Zuletzt etwa M.G. Zoz, Fondamenti romanistici del dirit-
to europeo, Torino 2007, Kap. 6 (61-79): La disciplina giuridica del gioco e del-
la scommessa etc.: eher eine Sammlung von Studienmaterialien mit Uberblicken
iber ausgewihlte Literatur und anhangsweise zu jedem Kapitel abgedruckten (auch
neuzeitlichen) Quellen. — M. Carnelley/E. Schrage, Gambling regulation: A
Comparison between the Roman and South African Gambling Laws, in: S. Hoctor/
P.J.Schwikkard (eds.), The Exemplary Scholar: Essays in Honour of John Milton,
Cape Town 2008, 252ff. Der mir von Schrage liebenswiirdigerweise iibermittelte
Text aus dem in Europa schwer zugénglichen Sammelband bietet einen kursorischen
Uberblick, streckenweise ziemlich elementar, mit synoptischer Gegeniiberstellung
der wichtigsten Quellen mit englischer Ubersetzung. Die Koautorin Carnelley ist
ausweislich ihres im Internet zuginglichen Schriftenverzeichnisses eine ausgespro-
chene Spezialistin fiir das Recht der (namentlich siidafrikanischen) Spielcasinos (vgl.
unten Fn. 179).

4) H.M. Schuster, Das Spiel, seine Entwicklung und Bedeutung im deutschen
Recht, Wien 1878; E. Wohlhaupter, Zur Rechtsgeschichte des Spiels in Spani-
en, in: K. Beyerle/H. Finke/G. Schreiber (Hgg.), Spanische Forschungen der
Gorresgesellschaft, 1. Reihe, Bd. 3: Gesammelte Aufsitze zur Kulturgeschichte Spa-
niens, 1931, 55-128, mit wichtiger Inhaltsangabe am Ende, S. 128 [schwer zugidng-
lich, darum von Spéteren leider unbeachtet gelassen; vorhanden in: Universitéts-
und Stadtbibliothek K&ln, Signatur A10 635-1,3 — KG3]; U. Gualazzini, Art.
Giuochi e scommesse (storia), ED 19, 1970, 30—49; A. Erler, Art. Spiel, Spielbank,
HRG IV (1988) 1765; R. Ferroglio, Ricerche sul gioco e sulla scommessa fino al
secolo XIII, Rivista di Storia del Diritto Italiano [RSDI] 71 (1998) 273ff.; A. Blasco
Martinez, Los judios y los juegos de azar, in: Aragén en la Edad Media, Homenaje
a la profesora Carmen Orcastegui Gros, Zaragoza 1999, 91-118, als pdf in: unirioja.
dialnet 108549[1]; A. Baumann, Spielschulden und ihre Folgen, oder die Funktion
des Frankfurter Pfandhauses im 18. Jh., in: A. Amend-Traut (Hg.), Geld, Handel,
Wirtschaft, Hochste Gerichte im Alten Reich, 2013, 3-22. Einen wichtigen Uberblick
iiber die Problemldsungen vor und nach dem Inkrafttreten des BGB lieferte insbe-
sondere F. Dorn im HKK III (Fn. 11). — Uber die Geschichte staatlicher Lotterien
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liche detaillierte Beschreibung der romischen Brett- und Gliicksspiele (der
erlaubten wie der verbotenen) ist Wally J. Kowalski zu verdanken®).

Die bislang mit dem Thema befassten Autoren iibersetzten die Rechts-
quellen nicht®). Die in jiingster Zeit erschienenen Digesteniibersetzungen
bieten zusétzlichen Anlass, sie miteinander und mit dlteren®) zu verglei-
chen und so die wichtigsten Fragestellungen nochmals aufzugreifen. Meine
folgenden eigenen Ubersetzungen weichen in einigen Punkten von der von
Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler [kiinftig: BKKS] im Jahre 1999 herausge-
gebenen, im Entwurf zu D. 11,5 auf Frank Peters zuriickgehenden Uber-
setzung ab. Beziiglich der Aufeinanderfolge der Fragmente innerhalb des
Digestentitels 11,5 weiche ich von der justinianischen Uberlieferung — einer
Anregung von Pothier folgend*?) — ebenfalls (geringfiigig) ab. Die Fragmente
stammen aus dem 23. Buch des Ediktskommentars von Ulpian und aus dem
19. Buch des entsprechenden Kommentars von Paulus; eine Ausnahme bildet
ein kurzes, der Sabinusmasse zugerechnetes Fragment von Marcian (dazu
sogleich). Der élteste zitierte Jurist ist Pomponius in D. 11,5,1,3; er wirkte
im 2. Drittel des 2. Jh. n. Chr.%), einige Jahre (oder wenige Jahrzehnte) nach
Julians Ediktsredaktion.

5. Das ebenerwihnte Marcianfragment stelle ich zusammen mit einem da-
zugehdrigen kurzen Ausschnitt aus Paulus an den Anfang, weil beide Texte
allgemeine Aussagen iiber die antiken Rechtsgrundlagen enthalten, aber an

siche W. Ogris, 250 Jahre Lotterieverbote, in: W. Ogris, Elemente européischer
Rechtskultur, Rechtshistorische Aufsitze, Wien 2003, 779-792; adde Gliick (Fn. 15)
345ft., 3571f.; dazu ausfiihrliche Ergdnzungen durch Manenti (Fn. 23) 570ff.

) W.J. Kowalski, Roman Board Games, im Internet unter ablemedia.com
(aufgerufen am 17.11.2014); unter Wikimedia gleichfalls ein einschlidgiges Inter-
view mit D. Bracht aus dem archédologischen Park Xanten (vgl. unten Fn. 181);
ebenso deskriptiv (ohne Behandlung der Rechtsfragen) R. Hurschmann, Art.
Wiirfelspiel(e), DNP 12/2 (2002) 577f. Brettspiele kombinierte man in der Antike
oft mit Wiirfeln: Nach dem Wurf einer bestimmten Augenzahl durfte man einen
Zug machen.

50) Ubersetzungen der Quellen sind wichtiger als deren Abdruck im lateinischen
Original. Das Original ldsst sich nachschlagen. Die Ubersetzung aber gibt an, in
welchem Sinne der Autor die Quelle versteht.

) C.F.F.Sintenis zuD. 11,5 in OSS.

2) R.-J.Pothier (1699-1772) ordnete die Fragmente innerhalb der Digestentitel
nach sachlichen Gesichtspunkten neu, in seinem Werk Pandectae Justinianeae in no-
vum ordinem digestae etc., 5 Bénde (ich benutze die Ausgabe Neapoli 1823-1825),
Band I De aleatoribus S. 461.

%) Zwei weitere aus Pomponius ad Sabinum entnommene einschldgige Fragmente
sind D. 17,2,59,1 (unten V 5) und D. 18,1,8,1.
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der iiberlieferten Stelle inmitten des Digestentitels 11,5 den Zusammenhang
der Ediktskommentierung unterbrechen:

D. 11,5,2,1 (Paulus libro nono decimo ad edictum): Senatus consultum vetuit in
pecuniam ludere, praecterquam si quis certet hasta vel pilo iaciendo vel currendo
saliendo luctando pugnando, quod virtutis causa fiat:

D. 11,5,3 (Marcianus libro quinto regularum): in quibus rebus ex lege Titia et
Publicia et Cornelia etiam sponsionem facere licet. sed ex aliis, ubi pro virtute
certamen non fit, non licet.

Ein Senatsbeschluss hat verboten, um Geld zu spielen; auler wenn jemand einen
Wettkampf im Speer- oder Lanzenwerfen oder im Laufen, Springen, Ringen oder
Boxen eingeht, weil dies der kdrperlichen Ertiichtigung wegen geschieht.

Fiir solche Fille ist nach der lex Titia, Publicia und Cornelia auch der Abschluss
von Wettversprechen erlaubt. Aber bei anderen, nicht um der Ertiichtigung willen
ausgetragenen Kédmpfen ist dies verboten.

Uber den Senatsbeschluss und die genannten (ilteren) leges, welche
Gliicksspiele grundsétzlich verboten, ist nichts Néheres bekannt*). Die leges
diirften ins 3. Jh. v. Chr. zuriickgehen®). Auch an Maflnahmen der Zensoren
im Rahmen ihrer Sittenaufsicht wire zu denken’¢). Der Senatsbeschluss (ver-
mutlich jiingeren Datums)*’) wird dlteres Recht zusammengefasst und ein-
geschérft haben. Das iiberlieferte Edikt ldsst sich als ,,Ausfithrungsgesetz*
des Pritors hinsichtlich des ihm vom Senat erteilten Auftrags (vetuif) be-
greifen’). Dabei sah man realistischerweise ein, dass ein vollstindiges Ver-

) Kurytowicz, Studia Polay (Fn. 18) 276f.; ders. (Fn. 14) 196f.; E. Nardi,
Scritti minori I, Bologna 1991, 709. Nach Impallomeni 1984, Scritti (Fn. 16) 501
waren es vermutlich leges minus quam perfectae. Die zusammenfassende Bezeich-
nung leges aleariae fiir die antiken Verbotsgesetze (angedeutet in literarischen Quel-
len bei Plautus, Ovid, Horaz, insbesondere bei Cicero, Philippica 2,23,56 in der causa
des Licinius Denticula 49 v.Chr.) findet sich in den Rechtsquellen nicht; Schoen-
hardt (Fn. 42) 7ff. Zum Prozess gegen Denticula bes. Kurytowicz, ZRG RA 102
(Fn. 14) 201f.

%) Spétestens seit Ende des 3. Jh. (etwa um 204), so Kurytowicz, ZRG RA 102
(Fn. 14) 197.

36) Baltrusch (Fn. 25) 103f.

7) Umgekehrt Schoenhardt und Kurytowicz, s. die néchste Fn.

%) So plausibel H. Kriiger, Verweisungsedikte im pritorischen Album, ZRG
RA 37 (1916) 296f. (vom Senat ,,mandiertes Edikt*). Nach Kurytowicz, ZRG
RA 102 (Fn. 14) 196f. habe hingegen der Senatsbeschluss als jiingste Rechtsnorm
iltere Spielverbote (einschlieBlich derjenigen des Edikts) blof in allgemeiner Form
(wenngleich vielleicht anldsslich eines aufsehenerregenden Einzelfalles) wiederholt.
Aber nach dem Erlass der detaillierten ediktalen Regelung hitte fiir den Senat kein
Anlass bestanden, sich nochmals mit der Materie zu befassen. Eine Parallele zu
den SC? Velleianum und Macedonianum liegt nahe, welche ebenfalls keine Sanktion
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bot von Gliicksspielen nicht durchzusetzen ist*); deshalb beschriankte man
sich auf die Bekdmpfung der schlimmsten Auswiichse. Wegen der von den
genannten /eges und durch den Senatsbeschluss ausnahmsweise erlaubten
Sportwetten darf ich auf andere Abhandlungen aus meiner Feder verwei-
sen®). Die Gestattung von Wetten, die virtutis causa, der kdrperlichen Er-
tiichtigung wegen, durchgefiihrt werden, wurde in viele Kodifikationen der

anordneten, sondern die Ausfithrung der allgemein angeordneten Verbote der Inter-
zession und der Kreditgewédhrung zur ndheren Ausgestaltung dem Prétor tiberlieen.
Auch dort bediente sich der Prétor der denegatio, gegebenenfalls einer exceptio, und
nach freiwilliger Erfiillung konnte nichts zuriickgefordert werden; siche M. Kaser,
Uber Verbotsgesetze und verbotswidrige Geschiifte im romischen Recht, Wien 1977,
30f. Auf Spiel und Wette geht Kaser nicht ein. — Mit dem Alter einzelner Ediktsvor-
schriften beschéftigte sich H. Dernburg, Untersuchungen iiber das Alter der Sat-
zungen des pratorischen Edikts, in: Festgaben (sic/) August Wilhelm Heffter, Berlin
1873, 91ff. [vorhanden in UB Koln, Sign. Fb777]. Dernburg l.c. unterschied einglied-
rige und zweigliedrige Ediktssétze. Die eingliedrigen seien jiinger und wiederum
danach zu unterteilen, ob sie das Wort dicetur enthalten (wie hier geméf D. 11,5,1pr.
Satz 1) oder nicht enthalten; kritisch dazu O. Karlowa, Romische Rechtsgeschich-
te I, Leipzig 1885, 467f. Fn. 4; bes. Th. Kipp, Heinr. Dernburg, Ein Vortrag (zum
Gedéchtnis), 1908, 23-25 (,,unwahrscheinlich®), im Internet zugédnglich als Open-
Library.org; vgl. W. Siiss, Heinrich Dernburg: Ein Spétpandektist im Kaiserreich,
1991, 59. Zitiert wird Dernburgs Abhandlung von M. Kaser, Zum Ediktsstil, in:
ders., Ausgewihlte Schriften I, Napoli 1976, 212f. mit Angabe einiger weniger si-
cher datierbarer Edikte in Fn. 1. Nach Kaser ist ,,das wiinschenswerte Ziel, aus der
Sprache Anhaltspunkte fiir eine Datierung der einzelnen Ediktsbestimmungen zu
gewinnen, leider nicht erreichbar®. Dernburgs zehn Jahre vor Lenels 1. Auflage des
Edictum perpetuum (1883) erschienene Abhandlung konnte sich nur auf Rudorffs
Ediktsrekonstruktion (A.F. Rudorff, De iuris dictione edictum. Edicti perpetui
quace relicta sunt, Leipzig 1869) stiitzen. Lenel, EP (Fn. 14) setzte sich eingehend mit
Rudorff auseinander, aber Dernburg erwéhnt er nicht. Lenel ging es um den Aufbau
(die Materienfolge), weniger um das Alter einzelner Satzungen.

%) Offenbar im Hinblick auf die mit Rechtsvorschriften schwer zu bekdmpfende
Gliicksspiel-Leidenschaft formulierte Horaz, Carmina 3,24,35 seine sprichwortlich
gewordene rhetorische Frage: Quid leges sine moribus? Was vermogen Gesetze,
wenn (gute) Sitten sie nicht stiitzen? Wozu taugen Gesetze, wenn keine Moral da-
hintersteht? Einen Sittenverfall konnen Gesetze nicht aufhalten. Die Sentenz sollte
in keiner juristischen Regelsammlung fehlen.

%) Wacke, Gloria und virtus (Fn. 13) 212ff,; ders., Spiel und Wette (insbesonde-
re Sportwetten) in der Entwicklung des européischen Privatrechts, in: Zeitschrift fiir
Européisches Privatrecht [ZEuP] 2015, 87-104; spanische Fassung: Wacke, Juegos
y apuestas (especialmente del deporte) en la evolucion del Derecho civil europeo, in:
Homenaje a José Maria Miquel 11, Madrid 2014, 3723-3745. Fiir eine Erwdhnung
dieses Ausnahmefalles im prétorischen Edikt haben wir keine Anzeichen. Paulus
D. 11,5,2,1 (libro 19. ad ed.) nennt als Grundlage einen Senatsbeschluss; das an-
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romanischen Rechtsfamilie, nicht jedoch in den deutschsprachigen Rechts-
kreis rezipiert®").

Der Senatsbeschluss verbot in pecuniam ludere; die leges erlaubten in den
genannten Féllen ausnahmsweise das sponsionem facere. Unter sponsionem
facere ist zu verstehen der Abschluss von Wetten in Gestalt wechselseiti-
ger Stipulationen. /n pecuniam ludere ist hingegen das Spielen um einen
Geldeinsatz. Beim Spielen steht der Zeitvertreib im Vordergrund; gewettet
wird hingegen zur Bekriftigung des Ernstes gegensitzlicher Behauptungen.
Auf die Abgrenzung von Spiel und Wette wurde im dlteren Schrifttum viel
Scharfsinn aufgewendet®). Rechtlich stehen Spiel- und Wettschulden jedoch
einander in aller Regel gleich®). Phianotypisch werden Wetten allerdings in
anderem Milieu abgeschlossen als unter Spielern. Gliicksspiele nehmen eini-
ge Zeit in Anspruch und werden meist (aber nicht ausschlieBlich: u. Fn. 78) in
geschlossenen Rédumen veranstaltet (domo: D. 11,5,1pr. und §2 i.f). Wetten
kamen hingegen meist spontan und im Allgemeinen nicht in dafiir einge-
richteten Lokalen zustande. Auf athletische Wettkdmpfe beziigliche Wetten
konnte man in der Antike zumeist nur im rdumlichen Umkreis der Austra-

schliefende Marcianfragment D. 11,5,3 (libro 5. regularum) gehort (als einziges des
Digestentitels) der Sabinusmasse an.

1) In Frankreich Art. 1966 Code civil, ebenso im Badischen Landrecht (von 1809)
Art. 1966; Italien Art. 1803 des élteren Codice civile von 1865, in drei Punkten pra-
zisiert in Art. 1934 des jiingeren Codice civile von 1942; Spanien Art. 1800 des Co-
digo civil von 1889; von diversen Gesetzbiichern Lateinamerikas etwa Argentinien,
Brasilien, Chile, Guatemala. In den jeweiligen Gesetzesmotiven wird das romische
Recht als Vorbild allerdings kaum noch erwéhnt.

2) Siehe schon A.Kriigelstein, Ueber den begrifflichen Unterschied von Spiel
und Wette, Leipzig 1869, auch unter http://books.google.de/books/download/.pdf;
Glick/Manenti (Fn. 23) 609ff., 628ff.

) Ohne Abgrenzungskriterien anzugeben, will Brembilla 336ff. hingegen
unterscheiden: Gliicksspiele seien zwar (einem ,,giudizio di disvalore” gemif3) ge-
sellschaftlich missbilligt, rechtlich jedoch erlaubt, nur Wetten seien grundsétzlich
verboten gewesen. Dass sich eindeutige Anzeichen von Spielen auf 6ffentlichen Plit-
zen erhielten, beweist aber nichts fiir deren Erlaubtheit. Gerechtfertigt wire diese
Schlussfolgerung nur, wenn sich alle Menschen ausnahmslos rechtstreu verhielten.
Aber gerade fiir die schlechten Menschen sind die Rechtsvorschriften erlassen. Ent-
sprechend Hans Kelsens Reiner Rechtlehre kann man aus dem tatséchlichen Sein
auf das rechtliche Diirfen ebensowenig schlieBen wie auf das rechtliche Sollen. Die
Schlussfolgerung: ,,was offentlich geschieht, ist erlaubt®, wire naiv. Zu erinnern ist
nur an das schlechte Beispiel mancher Kaiser (Fn. 22). Nicht alle archdologischen
Funde beweisen zudem, dass um Geld (und nicht nur zum bloBen Zeitvertreib) ge-
spielt wurde. Nur um Geld zu spielen aber war vom Senat verboten: Senatus consul-
tum vetuit in pecuniam ludere, D. 11,5,2,1.
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gungsstitten eingehen. Dagegen einzuschreiten, war von der dffentlichen
Ordnung und Sittsamkeit in geringerem Malle geboten als insbesondere ge-
gen auf Dauerbetrieb eingerichtete Spielhollen.

6. Andere mit einer Risiko-Ubernahme verbundene Vertrige sind oft se-
riose Abkommen und durchaus rechtsschutzwiirdig®). Ein Hauptbeispiel ist
der Hoffnungskauf, die emptio spei®). Der antizipierte Kauf eines auszufiih-
renden Fischzugs war eine sozialpolitisch sinnvolle, auch in orientalischen
Quellen (wie in ,,Tausend und eine Nacht“)) vorkommende Gestaltung:
Dem Fischer war mit dem Kaufpreis ein durchschnittliches Mindestein-
kommen garantiert und das Risiko eines volligen Fehlschlags abgenommen.
Auch um die rasche Vermarktung der verderblichen Ware Fisch brauchte
er sich nicht zu kiimmern. Seine Mithewaltung war damit abgegolten. Die
Aussicht auf einen besonders ertragreichen Fang bildete andererseits den
Anreiz fiir kapitalkriftige Fischhéndler zu Investitionen in diesen wichtigen
antiken Wirtschaftszweig®’). Der Unterschied zu den rein spekulativen Ab-
machungen Spiel und Wette ist deutlich. Die aleatorischen Vertrige fasste
die Pandektenwissenschaft unter dem Oberbegriff ,,gewagte Vertrage* zu-
sammen®). Passender erscheint mir der Ausdruck ,,Wagnisvertrage®, denn
nicht ihr Abschluss wird gewagt, sondern ihr Gegenstand bildet ein erhohtes
Wagnis.

%) Zu deren Abgrenzung von Spiel und Wette schon eingehend Gliick/Manenti
(Fn. 23) 636ff. Vertrage mit erhdhtem Risiko (Wagnisvertrdge) diirfen nicht den Cha-
rakter einer verbotenen Wette annehmen: ... si modo in aleae speciem non cadat:
Scaevola D. 22,2 5pr.; A. Wacke, Das nach siegreich bestandenem Wettkampf zu-
riickzuzahlende Athleten-Darlehen, RIDA 64 (im Druck) sub § 6.

%) J. Benke, Aleatorischer Kauf nach romischem Recht, OIR 11 (2006) 7-29,
bes. S. 17f. Das lateinische Eigenschaftswort aleatorius findet sich aber nicht in an-
tiken Rechtsquellen. BKKS iibersetzen cum quasi alea emitur in D. 18,1,8,1: ,,wenn
man gewissermafen Wiirfelgliick kauft”. Wirfelgliick® ist eine gelungene Wortpra-
gung, darf aber nicht die Assoziation erwecken, dass man einen kiinftigen Spiel-
gewinn wirksam kaufen konne. Weniger konkret ist die Ubertragung von Spruit
(Fn. 24), wonach anstelle einer Sache eine Chance gekauft werde. Niederlandisch
kansspel heifit Gliicksspiel. S. Schipani, [ustiniani Augusti Digesta seu Pandectae,
Testo e traduzione, vol. II, Milano 2015, beldsst es beim Wort alea. Italienisch alea
bedeutet Wagnis, Risiko.

66) Wo dem Fischer zu seiner Uberraschung ein goldener DreifuB ins Netz ge-
langte.

¢7) Zuweilen auch zu (gleichfalls aleatorischen) Darlehensgewéhrungen an Fi-
scher fiir die Ausriistung mit Fanggerdtschaften: D. 22,2,5pr. (s. Fn. 64).

%) Auch ,,Glicksvertrage* genannt: B. Windscheid, Lehrbuch des Pandekten-
rechts, Bd. 11, °1906, § 322.
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II.Die Klagenversagung fiir den ,,Veranstalter™ (susceptor)

1. Die beiden Hauptteile des Edikts enthalten Verheiungen in unter-
schiedlichen Richtungen und in verschiedenen Formulierungen. Erstens wer-
den — gegen den Veranstalter gerichtet — mit iudicium non dabo ihm Scha-
densklagen verweigert. Zweitens kiindigt der Prator bei Gewaltanwendung
oder Raub gegentiber einem Teilnehmer am Gliicksspiel mit uti quaeque res
erit, animadvertam an, er werde je nach den Fallumstidnden sich der Sache
annehmen und dagegen einschreiten. Die in die Zukunft gerichteten Verben
iudicium (non) dabo und animadvertam sind charakteristische Wendungen
fiir das im Edikt aufgestellte rechtspolitische Programm®). Die beiden un-
terschiedlichen Ediktssitze (clausulae) werden in D. 11,5,1pr. zusammen-
gefasst, aber von mir auf getrennte Abschnitte verteilt. Denn auch Ulpian
erldutert zundchst den ersten, daran anschliefend den zweiten Satz.

D. 11,5,1 (Ulpianus libro vicensimo tertio ad edictum) pr. Satz 1: Praetor ait: ,Si
quis eum, apud quem alea lusum esse dicetur, verberaverit damnumve ei dederit
sive quid eo tempore dolo (scr. e domo: arg. §2)°) eius subtractum est (scr. erit,
siche §3), iudicium non dabo ..."""). §2: Item notandum, quod susceptorem ver-
beratum quidem et damnum passum ubicumque et quandocumque non vindicat:
verum furtum factum (scr. tantum)’) domi et eo tempore quo alea ludebatur, licet
lusor non fuerit qui quid eorum fecerit, impune fit. domum autem pro habitatio-
ne et domicilio nos accipere debere certum est. § 3: Quod autem praetor negat se
furti actionem daturum, videamus utrum ad poenalem actionem solam pertineat,
an et si ad exhibendum velit agere vel vindicare vel condicere. et est relatum apud

%) W. Selb, Das pritorische Edikt: Vom rechtspolitischen Programm zur Norm,
in: luris professio, Festgabe fiir Max Kaser, 1986, 259272, hier S. 262f.; italienische
Ubersetzung: W. Selb, Leditto pretorio: da programma giuridico-politico a norma,
in: A. Corbino/F. Milazzo (Hgg.), Diritto e storia, Padova 1995, 132ff.

%) Fiir dolo sprechen zwar die Basiliken. Eine Hervorhebung von dolo wire je-
doch tiberfliissig, weil ohne dolus ohnehin nicht wegen Entwendung geklagt werden
kann. Dolo ,eius® wére liberdies sinnwidrig, weil der Vorsatz nur auf den Dieb, nicht
auf den geschédigten Hausbesitzer bezogen werden konnte. Die Korrektur in domo
ergibt sich aus der zweifachen Erwdhnung im folgenden §2. Noch besser wire e
domo (Haplographie des e vom vorangehenden tempore) oder de domo; ausfiihrlich
Gliick (Fn. 15) § 758 S. 338 Fn. 58; Licandro (Fn. 42) 167 Fn. 25. Wohl zu Unrecht
meint Licandro S. 166: ,,nella clausola edittale in materia di a/ea non vi € alcuna men-
zione di domus®, und kniipft hieran weitere Uberlegungen. Der Schlusssatz von § 2
stimmt iiberein mit Papinian D. 48,5,9(8),1: appellatione domus habitationem quoque
significari palam est. Spanisch ,casa‘ bedeutet dementsprechend jede Wohnung.

) Der erste Satz enthilt einen Subjektswechsel. Zum Satz 2 des pr. sowie zu § 1
etc. siche unten III.

2) Eindeutiges factum in der Florentina ist mit Mommsen und Spruit sinnverbes-
sernd zu korrigieren in tantum.
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Pomponium solummodo poenalem actionem denegatam, quod non puto verum:
praetor enim simpliciter ait ,si quid subtractum erit, iudicium non dabo.

pr.: Der Pritor verkiindet: ,Wenn jemand denjenigen, bei dem mit Wiirfen gespielt
worden sein soll, verpriigelte oder ihm sonstigen Schaden zufiigte, oder wenn ihm
zu dieser Zeit etwas aus seinem Haus entwendet wurde, werde ich keine Klage
gewdhren ...° §2: Dazu ist anzumerken, dass der Veranstalter, einerlei wo oder
wann er verpriigelt oder geschiadigt wurde”), keine Klage erhilt. Ein Diebstahl
bleibt jedoch nur straflos, wenn er in (dessen) Hause und zu der Zeit, als gespielt
wurde, begangen wurde, selbst wenn der Téter gar nicht gespielt hat. Unter ,Haus*
miissen wir (auch) die Wohnung und den Aufenthaltsort verstehen; das ist gewiss.
§3: Wenn aber der Pritor ankiindigt, er werde keine Diebstahlsklage gewéhren,
dann fragt es sich, ob dies nur die Strafklage betrifft, oder auch gilt, wenn (der
Bestohlene) auf Vorlegung klagen oder vindizieren oder kondizieren will. Nach
einem Bericht des Pomponius sei nur die Strafklage verweigert worden. Dies hal-
te ich nicht fiir richtig. Der Prétor sagt ndmlich schlicht: ,Wenn etwas entwendet
worden sein sollte, werde ich keine Klage gewéhren‘’).

2. Gerichtet ist dieser erste Teil des Edikts gegen denjenigen, ,,bei dem
mit Wiirfeln gespielt worden sein soll* (apud quem alea lusum esse dice-
tur); in den §§ 1 und 2 wird er als susceptor bezeichnet. Die Ubersetzungen
nennen ihn gewohnlich den ,Veranstalter® (zuweilen den ,Betreiber); und
ein treffenderes Wort fiir ihn zu finden fallt schwer. Susceptor (aleatorum)
ist jedoch nicht nur, wer zum Zwecke des Spielens zu sich einlddt oder dazu

) Die Worte ubicumque et quandocumque gehdren noch zum Tatbestand (al-
so riickbeziiglich zu verberatum ... et damnum passum), nicht zur anschlieBenden
Rechtsfolge (non vindicat); richtig OSS a.h.l.: ,,es mag geschehen sein, wo und wann
es wolle*; A. d’Ors, El Digesto de Justiniano I, Pamplona 1968, ,,que sufri6 dafio
en cualquier parte y ocasion®; Spruit (Fn. 24): ,waar en wanneer dit ook gebeurt is;
Schipani (Fn. 65): ,,ovunque o in qualsiasi momento <ci6 sia avvenuto>“; anders
BKKS, wonach ein susceptor ,,... nirgendwo und nirgendwann Rechtsschutz in An-
spruch nehmen kann*. Der mit quidem ... und verum zwischen beiden Tatbestdnden
ausgedriickte Unterschied beziiglich Ort und Zeit der Tatbegehung gelangt bei BKKS
nicht zum Ausdruck. Verum hier mit ,,sogar zu tibersetzen, stort den Sinn, denn der
Folgesatz driickt einen einschriankenden Gegensatz aus (,,nur"), keine Verstirkung;
wie BKKS Licandro (Fn. 70) 168. Licandro 164f. druckt den Text des §2 unnd-
tigerweise zweimal nacheinander ab.

#) Da es im Lateinischen kein Wort fiir ,,kein* gibt (auBer nemo = keiner, nie-
mand), wird es in der Regel durch verneintes Verb ausgedriickt. BKKS iibersetzen
,werde ich die jeweilige Klage nicht gewédhren (ebenso in fr. 1pr.). Bei einer derart
konkreten Fassung der Ediktsklausel wire die von Pomponius berichtete abweichen-
de Ansicht jedoch nicht aufgekommen; wie hier OSS; auch d’Ors (Fn. 73): ,,no daré
accion®; Spruit (Fn. 24): ,,zal ik geen actie verlenen®; anders Schipani (Fn. 65):
,,non daro ’azione®. Richtig zu iibersetzen ist mit dem unbestimmten Artikel: werde
ich eine Klage nicht gewidhren = keine Klage gewdhren.
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auffordert, sondern vermutlich weitergehend ein jeder, bei dem (apud quem)
gespielt wurde”). Eigenniitzige Gewinnerzielungsabsicht setzen die Quellen
fiir ihn nicht voraus™). Unter dem ,,Aufnehmer* oder Empfénger (von susci-
pere) ist also jeder zu verstehen, der zum Gliicksspiel Entschlossene bei sich
aufnimmt oder duldet, ihnen dazu die Gelegenheit gewéhrt, auch ein Gast-
geber, ein (privater oder gewerblicher) Wirt””). Wenn also anldsslich eines
Gastmahls der Wunsch geduBert wird, man mdge um Geld spielen, muss der
Gastgeber kraft seines Hausrechts den (oder die) Auffordernden mitsamt den
moglichen Mitspielern vor die Tiir weisen, um den Rechtsfolgen des Edikts
zu entgehen. Gliicksspiele (abgesehen vom harmlosen Wiirfeln um den Wert
einer Mahlzeit: unten IV 1) soll niemand in seinem Hause oder Anwesen’)

5) In dhnlich extensiver Auslegung gilt als Hurenwirt (/eno) auch, wer nur gele-
gentlich die Prostitution fordert: D. 3,2,4,2; 23,2,43,9.

%) Anders, fiirum des eigenen Vorteils willen auf gewisse Dauer angelegte Tatig-
keit, Ajala (vgl. 0. Fn. 39). Aleator und susceptor wollte Ajala gleichsetzten; dagegen
zutreffend Gliick (Fn. 15) 337 Fn. 57.

7y Von d’Ors (Fn. 73) als ,,empresario del juego® iibersetzt, nach Spruit
(Fn. 24) ,,de uitbater [Betreiber, Leiter] van het spelhol”; von Schipani (Fn. 65)
verbal umschrieben mit ,,chi riceve le poste [sc. del giuoco]“, wer die Spieleinsitze
entgegennimmt. Susceptor kann aber auch sein, wer Wiirfelspieler bei sich empféngt
(also Personen, nicht Miinzen), auch wenn er nicht (wie ein Croupier) die Spiellei-
tung iibernimmt. Susceptor kann auch ein Hehler sein. Gegen eine Beschrankung
des Edikts auf geschiaftsmiBige Betreiber s. soeben Fn. 76. Gegen geschéftsméaBig
betriebene Spielhollen war ein Einschreiten gewiss besonders dringlich und deshalb
der mutmafBliche Anlass fiir das Edikt. Im italienischen Schrifttum wird susceptor
bisweilen als ,,organizzatore della bisca™ (Spielhélle) wiedergegeben. In der spéte-
ren Antike bezeichnet das Wort susceptor den Einnehmer von Steuern und diver-
sen Abgaben; s. H. Wieling, Kalk, Wein und vini susceptores, in: Roman Law as
Formative of Modern Legal Systems, Studies in Honour of Wiestaw Litewski 11,
Krakow 2003, 257, 264ff. — Heute bedarf das (gewerbliche) Betreiben von Spielen
mit Gewinnmdglichkeit in Deutschland einer behordlichen Erlaubnis, wofiir eine
Unbedenklichkeitsbescheinigung des Bundeskriminalamtes erforderlich ist, §33d
der Gewerbeordnung.

%) Auch nicht in seinem Garten. Das Haus (domus) als Begehungsort wird im
Edikt nur fiir den Fall eines furtum erwahnt. Beim stidlichen Klima spielte sich das
Leben oft im Freien ab. Gespielt wurde zuweilen sogar 6ffentlich auf dem Forum.
Justinian C. 3,43,1,1 verbot ausdriicklich Gliicksspiele in privatis seu publicis locis.
— Auf den Ramblas, den Prachtstral3en zu Barcelona, macht man Touristen heute
durch Warntafeln auf die Gefahren des ,,Hiitchenspiels* aufmerksam: Dies sei kein
Spiel, sondern Betrug. Unerfahrene neue Teilnehmer ldsst man zunéchst absichtlich
gewinnen, um sie anschlieBend durch Tricks um den Einsatz ihrer Barschaft zu brin-
gen. Beim Auftauchen eines Beamten der Guardia civil wird die Aktion schnellstens
abgebrochen und die Bande verschwindet.
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dulden. Mit etwaiger Unkenntnis von Vorgéngen, die sich verbotenerweise
vor seinen Augen abspielen, kann sich ein pflichtbewusster Hausherr nicht
entlasten. Apud (quem) entspricht dem von lat. casa abgeleiteten franzosi-
schen Wort ,chez”). Gegen verbotene Gliicksspiele auf 6ffentlichen Pldtzen
(also bei niemandem) enthielt das Edikt (abgesehen vom Zwang zum Mit-
spielen) keine Sanktion. Einschreiten konnten dagegen nur die staatlichen
Ordnungskrifte wie die Adilen.

Bei einer Ubertretung droht dem Veranstalter die Versagung bestimmter
Deliktsklagen. Grundsétzlich sind zunichst zweierlei Arten magistratischer
Denegationsentscheidungen zu unterscheiden: Die Nichtgewédhrung eines
unzulédssigen oder unschliissigen Rechtsschutzgesuchs®) ist keine eigentliche
denegatio (im engeren, technischen Sinne). Sie verdient diese Bezeichnung
nicht, denn zur Abweisung derart unberechtigter Klagen war der Prétor (bzw.
letztlich der iudex) von Rechtswegen verpflichtet; sie mussten erfolglos blei-
ben und sind nur das Gegenteil zum positiven Normalfall des actionem dare.
Denegatio im hier gemeinten engeren Sinne ist die Nichtgewdhrung eines
an sich gegebenen, von der Rechtsordnung vorgesehenen Klagerechts we-
gen eines speziellen Ausnahmetatbestandes. Solche Ausnahmen sind eng zu
begrenzen, denn sie widersprechen dem rechtsstaatlichen Gebot zu liicken-
loser Rechtsschutzgewidhrung®!). Liicken innerhalb der Privatrechtsordnung
schloss man in Rom insbesondere mittels zahlreicher fallweise gewidhrter
actiones utiles oder in factum. Dabei handelte es sich um die Erginzung von
unbeabsichtigten (planwidrigen) Unvollstandigkeiten.

Mit dem hier zu erlduternden Ediktssatz wird hingegen umgekehrt eine
Liicke bewusst geschaffen. Der Pritor erklirt ndmlich programmatisch, falls
der susceptor Priigel bezieht oder sonstige Schiaden (am Vermdgen) davon-
trigt, werde er keinen Rechtsschutz erhalten. Die actio iniuriarum wegen

) O.Bloch/W.von Wartburg, Dictionnaire étymologique de la langue fran-
caise, 1932/2012, s.v. Im klassischen Latein und in den Digesten ist casa nur eine
einfache Hiitte. Casa erfuhr eine Bedeutungsaufwertung und verdringte im Itali-
enischen und Spanischen vollstindig das (im Slawischen erhaltene) Wort domus.

80) Unschliissig wire heute eine Klage auf Zahlung des Spielgewinns (aufler bei
den in der romanischen Rechtsfamilie erlaubten Sportwetten, o.Fn. 61).

81) Zum (frither streitig gewesenen) Anspruch gegen den romischen Staat auf
Rechtsschutzgewéhrung A. Wacke, Audiatur et altera pars, in: Ars boni et aequi,
Festschrift W. Waldstein, 1993, 384; zustimmend M. Kaser/K. Hackl, Das r6-
mische ZivilprozeBrecht, 2. Aufl. 1996, 232 Fn. 4. — Heute ist z.B. im Falle eines
negativen Kompetenzkonflikts zwischen mehreren Gerichten durch ein System von
Verweisungen von Rechtsweg zu Rechtsweg die Liickenlosigkeit des Rechtsschutzes
gewihrleistet.
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Kérperverletzung®?) und die actio legis Aquiliae wegen Sachbeschiddigung
werden dem geschéddigten Veranstalter damit absichtlich vorenthalten. Als
Schéadiger ist (primdr, aber nicht allein) an einen (oder mehrere) Mitspieler
gedacht, die etwa unter dem Vorwurf des Falschspiels in Gemiitsaufwallung
geraten und deren Zornesausbruch sich in Gewalttdtigkeiten entlddt. Dies ist
gewissermalien ein typischer Geschehensablauf®?). Wer den Streit anzettel-
te, war vermutlich unerheblich; Ursachenforschung betrieb der Prétor nicht.
Auch als Dieb blieb gemiB §2 Satz 2 jeder straffrei, der anlésslich eines
Gliicksspiels Sachen aus dem Hause des Veranstalters entwendete, auch ein
bloBer Zuschauer, der die Gelegenheit dazu ausnutzte, wiahrend die tibrigen
Anwesenden ihre Aufmerksamkeit auf den Spielverlauf konzentrierten.

3. Im Schrifttum werden diese Ausnahmetatbestinde zu wenig gewiirdigt;
nach den Griinden fiir die Rechtsschutzversagung wird kaum gefragt®*). In

82) Vermutlich auch wegen Beleidigung, obwohl in den Quellen nicht ausdriick-
lich genannt.

83) Auf einem pompejanischen Fresko sind zwei Wiirfelspieler dargestellt, die
miteinander dariiber in Streit geraten, wer die hohere Punktzahl erreichte. Nach den
dazugehoérigen Inschriften in archaischem Latein wirft der eine dem anderen vor:
,,Betriiger wie du gehoren verpriigelt. Worauf der Wirt die beiden vor die Tiir weist
mit dem Bemerken: ,,Wenn ihr euch schlagen wollt, dann bitte draulen”; als Faksi-
mile mitgeteilt von Kowalski (Fn. 49). Das schon ldnger bekannte Graffito erwihnt
bereits Schoenhardt (Fn. 42) 101.

8) A.Metro, La denegatio actionis, Milano 1972, 111f. beschrénkt sich in sei-
nem Jugendwerk auf die (zu einfache) Feststellung, in Féllen programmatischer edik-
taler Klageversagung habe sich der Prétor ohne jegliche Ermessenspriifung ledig-
lich gefragt, ob der im Edikt beschriebene Versagungstatbestand vorliegt, um seiner
magistratischen Pflicht zum ius dicere ex edictis perpetuis suis zu geniigen. ,,Resta
dunque esclusa ... qualsiasi valutazione discrezionale (soweit Metro). Das ist liber-
trieben. Mit bloBBer Subsumption unter die programmatische Ediktsvorschrift ware
die Vorgehensweise des Pritors unzureichend umschrieben. Der Priator muss sich
auch dariiber Gedanken machen, ob die ratio der Rechtsschutzversagung im Einzel-
fall gegeben ist, oder ob die Klage nicht ausnahmsweise doch zu gewédhren ist (insbe-
sondere bei Wetten virtutis causa) — so wie er umgekehrt bei positiver Rechtsschutz-
verheiflung zu priifen hat, ob nicht ausnahmsweise ein Versagungsgrund gegeben
ist. — Willem J. Zwalve, Proeve ener theorie der denegatio actionis, Proefschrift
Groningen, Deventer 1981, geht auf D. 11,5,1 inhaltlich nicht ein. Zwalve wollte ent-
gegen der herrschenden Lehre beweisen, dass ein Nichtannahmebescheid des Prétors
in Rechtskraft erwachse. Rechtskraft entfaltete ein Entscheid aber erst, nachdem es
zur litis contestatio gekommen war; gegen Zwalve: Kaser/Hackl (Fn. 81) 240 mit
Fn. 51; bes. H. Ankum, ZRG RA 102 (1985) 453ff. — Die Ausdriicke actionem ne-
gare (sowie denegare) und iudicium non dare verwendet Ulpian in § 3 von D. 11,5,1
promiscue (poenalem actionem denegatam ..., praetor ... ait ,iudicium non dabo®).
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Ermangelung einer tiberlieferten laudatio edicti konnen wir tiber die rechts-
politische Zielsetzung nur Vermutungen anstellen. Die angekiindigte Rechts-
schutzversagung ist als Warnung an den Veranstalter (oder den ,,Dulder®)
von Gliicksspielen zu verstehen. Er soll wissen, dass er mit seinem Verhalten
eine rote Linie iiberschreitet und sich auflerhalb der Rechtsordnung begibt®s).
Zugrunde liegt der das romische Strafrecht beherrschende Abschreckungs-
gedanke®), hier nach dem Motto: ,Nimm dich in acht! Wirst du verpriigelt
oder bestohlen, so geschieht es dir recht!® Fiir das Strafrecht ist diese Mal3-
regel allerdings untypisch. Es ist eine besondere Art staatlicher Retorsion
des mit der Zulassung oder Forderung von Gliicksspielen begangenen Un-
rechts. Der Rechtsgiiterschutz wird gezielt eingeschriankt: Das suscipere von
Hazardspielern, das Innere von Spielhdllen bilden weifle Flecken auf der
Landkarte des Rechts.

Dieser Riickzug des Staates von seiner Sanktionsgewahrungspflicht ist un-
ter den wenigen Fillen von im Edikt programmatisch angekiindigten Klage-
verweigerungen wohl der spektakuldrste®’). Seine Eignung zur Bekdmpfung

S. Sciortino, Denegare iudicium e denegare actionem, Annali Palermo 58 (2015)
197-238 will die beiden Begriffe unterscheiden: Bei denegare actionem habe der
Pritor die Klage verweigern oder sie, mit einer exceptio versehen, gewidhren kdnnen.
Bei denegare iudicium sei eine Klagegewdhrung mit eingeschalteter exceptio hinge-
gen nicht statthaft gewesen. Diese Unterscheidung erscheint mir wenig forderlich.
Unabhingig von der Formulierung sind beide Vorgehensweisen gleichwertig. Bei
klarer Faktenlage wird der Prétor die Klage denegiert, bei umstrittenem Sachstand
wird er sie hingegen, da er keine Beweise erhob, mit eingeschalteter exceptio gewéhrt
haben. Auf die wichtigeren sozialpolitischen Konsequenzen einer Klageversagung
geht auch Sciortino nicht ein. Lehrreich ist hingegen die Fragestellung in seinem
fritheren Aufsatz iiber die Anfechtungsmoglichkeiten gegen die Versagung einer
actio durch Gegenvorstellung an den Amtskollegen oder durch Appellation an einen
hoheren Magistrat: S. Sciortino, Denegare actionem, decreto e intercessio, Annali
Palermo 55 (2012) 659-704.

85) Nach zutreffender Wiirdigung durch Impallomeni 1984, Scritti (Fn. 16) 502
war das Edikt ,,diretto piu a scoraggiare la turpe attivita rivolta alla proliferazione
del gioco altrui che a punire gli scommettitori®.

8) A. Wacke, Unius poena — metus multorum, Abhandlungen zum rémischen
Strafrecht, 2008, 206ff.

87) Andere Fille sind insbesondere D. 12,2,7 (EP Tit. XIV § 54): Klageverweige-
rung nach Eidesleistung iiber den Streitgegenstand; D. 25,4,1,10 (EP Tit. XXI § 118):
Nichtgewdhrung des Nachlassbesitzes bei Verstoll gegen die detaillierten ediktalen
Bestimmungen gegen Kindesunterschiebung (Bewachung der Schwangeren und ih-
rer Niederkunft); D. 42,5,25 (EP Tit. LX §220): Versagung der Klage aus Rechtsge-
schéften, die in Kenntnis der von einem Gemeinschuldner beabsichtigten Glaubiger-
benachteiligung abgeschlossen wurden.
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des verbreiteten Gliicksspielunwesens ldsst sich allerdings bezweifeln. Als
alleinige Sanktion diirfte sie ihren Zweck kaum erreicht haben. Vor allem
besteht keine Gewihr dafiir, dass vom Veranstalter bezogene Priigel oder
ihm zugefiigte Vermogensschéden fiir ihn die gerechte, verdiente Strafe sind.
Mit etwaiger Unkenntnis dieser Ausgrenzung kann sich ein Veranstalter ver-
mutlich nicht entschuldigen, denn error iuris nocet. Doch beschrénkt sich
diese staatliche Nichteinmischung auf die weniger schwerwiegenden Pri-
vatklagedelikte Korperverletzung, Sachbeschddigung und Diebstahl. Inso-
weit wird der Veranstalter zwar nicht vollstindig zum ,outlaw‘®®), aber doch
partiell fiir ,vogelfrei® erklart®). Falle schwerster Kriminalitdt wie Totschlag
oder Brandstiftung sind aber von der Verfolgung nicht ausgenommen. Nicht
verweigert werden die Klagen zudem etwa verpriigelten oder bestohlenen
Mitspielern (unten IIT). Adressat der Rechtsschutzversagung ist allein der
Veranstalter. Denn ,,Wer den Spielern hélt das Licht, der ist ein noch arg’rer
Wicht“?). Das von Ulpian D. 11,5,1,1 iiber die collusores ausgesprochene
Unwerturteil (quamvis et hi indigni videantur) gilt fiir den susceptor erst
recht. Die Absicht der Gewinnerzielung aus der Veranstaltung von Gliicks-
spielen ist (obwohl kein Tatbestandsmerkmal) ebenso anstoBig wie die ei-
genniitzige Forderung fremder Unzucht. Beide Professionen fanden sich im
stiadtischen Halbweltmilieu auch personell zusammen. Gegen Kuppler und
Bordellbetreiber ergingen jedoch keine derart einschneidenden Mafinahmen,
insbesondere erging gegen sie kein spezielles Edikt”"). Das Abhalten von
Gliicksspielen wurde anscheinend als geféhrlicher eingestuft®).

8%) Outlaw war im altenglischen Recht ,,one who is put out of the protection or aid
of the law*, so H.C. Black’s Law Dictionary, 5. ed. 1979, 11. reprint 1987, s.v.

8) Nach L. Rohrich, Lexikon der sprichwortlichen Redensarten, 4. Aufl. 1986,
s.v. ,,vogelfrei gedanklich verwandt mit der antiken aqua et igni interdictio; weiteres
bei R. Schmidt-Wiegand, Deutsche Rechtsregeln, 2002, s.v. Vogel; dies., ,,Frei
wie ein Vogel in der Luft, in: Jahrb. der Grimm-Gesellschaft 2, 1992, 189-195.

%) K.F.W.Wander, Deutsches Sprichworter-Lexikon IV, 1867/1887, s.v. Spieler
Nr. 53.

1) Bordellwirte waren infam und als solche postulationsunféhig. Das Edikt er-
wihnte sie nur unter anderen im langen Katalog tiber die von Infamie Betroffenen:
D. 3,2,1pr., bes. D. 3,2,4,2; D. Mattiangeli, L’identita del lenone come paradigma
di infamia, in: Vis ac potestas legum, Liber amicorum Zoltan Végh, 2010, 91ff; kiir-
zer schon A.M. Riggsby, Lenocinium: Scope and Consequences, ZRG RA 112
(1995) 423-427.

92) Die Wahrscheinlichkeit von Zornesausbriichen und Gewalttatigkeiten in Bor-
dellen war geringer (deshalb konnten 6fter auch Frauen, /enae, sie betreiben, vgl.
D. 23,2,43,7-8). Bordellbesucher haben gleichgerichtete Interessen, sie treten nicht
mit begehrlichem Blick auf den Geldbeutel von Konkurrenten gegeneinander an.
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4. Als Kehrseite der Medaille ruft diese Exemption allerdings Selbst-
schutz und Eigenmacht auf den Plan. Ein gescheiter gewerbsmafiger
Glicksspielveranstalter sorgt durch strikte Einlasskontrolle®’) und durch
Leibwichter (,Bodyguards‘) vor, dass ihm nichts dergleichen zust6ft. Die
Begehrlichkeit erweckende Wertsachen muss er auBlerhalb der Reichweite
von Langfingern sicher verwahren®). Ebenso muss er Vorsorge dagegen
treffen, dass seine Einrichtungsgegenstdnde infolge von Wutausbriichen
zertrimmert werden. Leidtragender ist allerdings ein auf derartige Mis-
setaten nicht vorbereiteter privater Gastgeber, wenn sich unter den Gas-
ten spontan der Wunsch nach Gliicksspielen erhebt und er nicht dage-
gen einschreitet. Er muss alsdann etwaige Priigel oder Sachschdden im
wahrsten Wortsinne verschmerzen, sich dreinschicken, sie klaglos hin-
nehmen. Zwischen gewerbsmiBiger und nur gelegentlicher, vereinzelter
Veranstaltung von Gliicksspielen wird in den Quellen nicht unterschieden
(0.Fn. 77).

Fehlender hoheitlicher Rechtsschutz schiirt bekanntlich die Neigung
zu eigenmachtiger Wiedervergeltung und Geliiste zu privater Rache. Der
verpriigelte oder bestohlene, aber eines Klagerechts entbehrende Gliicks-
spielveranstalter kénnte danach trachten, dem (mutmaBlichen) Ubeltiter
bei néchster passender Gelegenheit aufzulauern und ihm seinerseits durch
eine Tracht Priigel einen Denkzettel zu erteilen und sein Miitchen zu
kithlen. Den prasumptiven Dieb konnte er durch Drohungen zur Riick-
gabe zwingen oder ihm (nach der Devise: wie du mir, so ich dir) andere
Sachen entwenden. Die Aussicht derartiger Gemiitsregungen auf Verwirk-
lichung hidngt von den relativen Machtverhiltnissen ab. Im Falle eines
solchen Akts privater Wiedervergeltung hétte der Prator dem Leidtragen-
den sein Klagerecht vermutlich nicht vorenthalten — obwohl dieser die
Auseinandersetzung einst provoziert hatte. Die Handgreiflichkeiten hitten
nidmlich sonst gar kein Ende gefunden. Aus Schaden klug geworden, wird

Und das Geschehen im Bordell spielt sich nicht in einem Salon, sondern diskret in
einzelnen Zellen ab.

%) Die romische domus betrat man nicht durch das in der Regel geschlossene
reprisentative zweifliigelige Hauptportal, sondern durch eine schmale Seitenpfor-
te, die von einem Tirsteher geéffnet und geschlossen wurde, dem ianifor oder (in
D. 15,1,47pr. begegnenden) ianuarius; P. Kienzle, Introvertiertes Wohnen: Spuren
des Sicherheitsdenkens in der romischen Architektur, in: M. Reuter/R. Schia-
vone (Hgg.), Gefdhrliches Pflaster, Kriminalitdt im romischen Reich, Xantener
Berichte Bd. 21 (2011) 3ff.

%) Am meisten begehrt wird das Geld gewesen sein, um das gespielt wurde; dazu
vgl. unten Fn. 164.
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der Gliicksspielveranstalter den Ubeltiiter (oder den als solchen Verdich-
tigten) jedenfalls nie mehr in sein Haus oder Etablissement eingelassen
haben.

5. Bedenklich an dieser Regelung ist, dass gemaB3 §2 zwar ein Dieb-
stahl nur dann nicht verfolgt wird, wenn zu der Zeit, als gespielt wur-
de (also in continenti), etwas aus dem Hause des Veranstalters (gleichviel
von wem) entwendet wurde. Korper- oder Sachschdaden muss der Veran-
stalter hingegen auch dann noch klaglos verschmerzen, wenn sie ihm zu
einem spiteren Zeitpunkt (also ex intervallo) zugefiigt wurden, folglich
auch dann, wenn ihm jemand auf der Strafle auflauert und ihn tiberféllt*);
ja selbst dann, wenn sich mehrere zu diesem Zweck zusammenschlossen.
Diese fragwiirdige Erweiterung®) zwingt einen vorsichtigen Veranstal-
ter dazu, sich in der Offentlichkeit nur in Begleitung von Leibwichtern
zu zeigen. Nachsicht verdienen zwar Handlungen im Affekt (in rixa oder
impetu)®’); die Straflosigkeit auch desjenigen, der spiter ,,kalte Rache tibt",
ist aber eine bedenkliche Durchbrechung des Grundsatzes, dass Ubeltaten
nicht folgenlos bleiben diirfen (ne maleficia manent impunita)®). Das vom
Gliicksspielveranstalter begangene Unrecht wog aber anscheinend noch
schwerer.

Wegen Diebstahls konnte der Bestohlene hingegen vorgehen, wenn ihm
die Sache nicht wihrend eines Gliicksspiels, sondern bei anderer Gelegen-
heit, etwa wihrend des morgendlichen Empfangs seiner Klienten und Bitt-
steller (salutatio) entwendet wurde. Bei streitigem Zeitpunkt der Entwen-
dung stellte der Prétor hiertiber vermutlich keine schwierigen eigenen Er-
mittlungen an. Er wird die Klage gewdhrt und in die formula eine exceptio
eingeschaltet haben. Wie dann im Falle eines non liquet dariiber die Be-
weislast zu verteilen war, diese problematische Frage kann hier nicht weiter
verfolgt werden.

5) Anders, jedoch gegen die herrschende Auslegung, Licandro (Fn. 73) 168.

%) Gravierende Bedenken gegen sie schon bei Humanisten und Gemeinrecht-
lern. Uber die Argumente pro et contra zwischen Wissenbach, Faber, Huber, Voet
berichtet Gliick (Fn. 15) 339ff. Zu rechtfertigen versuchte den Unterschied Gliick/
Manenti (Fn. 23) 552 Fn. a. Nach Gliick sei die Freveltat nach neuerem Recht kri-
minalrechtlich zu ahnden.

7) Wacke, Unius poena (Fn. 86) 37ff.

%) InD. 11,5,1,2 Satz 2 i.f. begegnet demgegeniiber beziiglich eines wiahrend des
Spielverlaufs veriibten Diebstahls die Wendung impune fit. (Diese Ausnahme wird
nicht behandelt von meinem Doktoranden M. Bérsch, ,,Damit Ubeltaten nicht un-
gestraft bleiben”, Impunitas als Argument der klassischen romischen Juristen, 2003).
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6. Wegen eines beim Gliicksspiel begangenen Diebstahls war nach
D. 11,5,1,3 (oben vor Fn. 74) die Reichweite der Klagenversagung umstrit-
ten. Nach dem Bericht des Pomponius hat ein Prator in einem konkreten Fall
dem bestohlenen Veranstalter nur die auf das Doppelte gerichtete Ponal-
klage verweigert, eine sachverfolgende Klage hingegen zugelassen. Unter
iudicium non dabo verstand jener Priator mithin nur die actio furti. Dem
widerspricht Ulpian unter Berufung auf den Ediktswortlaut, worin es ohne
Einschriankung (simpliciter) heilit: si quid e domo eius subtractum erit, iudi-
cium non dabo®). Mit dieser weiten Auslegung, es sei keine (keinerlei) der
wegen Entwendung in Betracht kommenden Klagen zu gewéhren, verstand
Ulpian besser als jener Prator das zu verwirklichende Programm der generel-
len Rechtschutzversagung. Die sachverfolgenden Klagen wegen Diebstahls
dem Veranstalter zu gewéhren, wenn er sogar straflos geschlagen werden
kann, erschiene nicht frei von Widerspruch. Soll mit der Klagenversagung
der Veranstalter bestraft werden, dann ist andererseits nicht einzusehen,
weshalb dies dem Dieb zum Vorteil gereichen soll. Die Straflosigkeit von
Diebstdhlen anlédsslich von Gliicksspielen liefe fast auf eine Einladung zur
Begehung solcher Vergehen hinaus. Von dieser Erwagung geleitet mag jener
Prétor den Téter wenigstens zur Riickgabe des Diebesgutes fiir verpflich-
tet gehalten haben. Die Bestrafung des einen sollte dem anderen nicht zum
Vorteil gereichen; poena unius alterius praemium esse non debet'*). Diesem
rechtsethischen Postulat zuwider finden sich jedoch zahlreiche Fille, welche
just diese Rechtsfolge anordnen'!). Zu vermeiden wire dieses Ergebnis durch
einen Verfall des Diebesgutes an die Staatskasse.

Ein Gliicksspielveranstalter war hiernach jedenfalls nicht etwa vollkom-
men postulationsunfihig. Wegen schwerwiegender Rechtsverletzungen
oder solcher, die nicht mit dem Gliicksspiel zusammenhingen, blieb ihm die
Klagebefugnis unbenommen. Von Infamie war er als solcher offenbar nicht

%) Der Singular iudicium konnte die einschrankende Auslegung mit veranlasst
haben. Weitere Erwédgungen hierzu bei B. Vonglis, La lettre et ’esprit de la loi,
1968, 101; E. Stolfi, Studi sui libri ad edictum di Pomponio I, Napoli 2002, 165ff.;
nicht entschieden genug Brembilla (Fn. 32) 345.

100) Papinian-Marcian D. 29,5,15pr., in jenem Fall allerdings von Papinian offen-
bar zu Unrecht angewendet: Nachdem der pflichtvergessene erstberufene Erbe nicht
den Morder des Testators anklagte, iibernahm der zweitberufene diese Aufgabe.
Dennoch soll der zweite nach Papinian die dem Fiskus verfallene Erbschaft nicht
erhalten; dazu kritisch Wacke, Unius poena (Fn. 86) 236ff.

101y Wacke, Unius poena 237f. Fn. 165. Wegen des Versuchs gewaltsamer Forde-
rungseintreibung bestrafte beispielsweise das Decretum Divi Marci den Glaubiger
mit dem Anspruchsverlust zugunsten des Schuldners.
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betroffen, anders als ein Bordellwirt (leno, o.Fn. 91). Da eine Veranstaltung
von Gliicksspielen sozialschidlicher ist als ein Bordellbetrieb, ist diese Kon-
sequenz nicht frei von Widerspruch!®).

IIl. Gewaltanwendung und Raub gegeniiber Mitspielern

Den kurzen Ediktssatz {iber die Abwehr von Zwang zum Mitspielen erldu-
tern Ulpian und Paulus etwas ausfiihrlicher:

D. 11,5,1 (Ulpianus libro vicensimo tertio ad edictum) pr.: Praetor ait [...] (Satz 2):
,in eum, qui aleae ludendae causa vim intulerit, uti quaeque res erit, animadver-
tam*. § 1: Si rapinas fecerint inter se collusores, vi bonorum raptorum non dene-
gabitur actio: susceptorem enim dumtaxat prohibuit vindicari, non et collusores,
quamvis et hi indigni videantur. [...] §4: ,In eum’, inquit, ,qui aleae ludendae
causa vim intulerit, uti quaeque res erit, animadvertam*. haec clausula pertinet ad
animadversionem eius qui compulit ludere, ut aut multa multetur aut in lautumias
vel in vincula publica ducatur:

D. 11,5,2pr. (Paulus libro nono decimo ad edictum): solent enim quidam et cogere
ad lusum vel ab initio vel victi dum retinent.

1 pr.: ,Gegen denjenigen’, sagt der Pritor, ,der zum Zwecke des Wiirfelspielens
Gewalt anwendete, werde ich, je nachdem wie sich die Sache verhélt, Ermittlungen
einleiten.” § 1: Wenn Mitspieler sich gegenseitig beraubten, wird die Klage wegen
gewaltsam geraubter Sachen nicht verweigert. Nur dem Veranstalter wird ndmlich
der Rechtsschutz verweigert, nicht auch den Spielern, obwohl auch sie als unwiir-
dig anzusehen sind. [...] §4: ,Gegen denjenigen’, sagt er, ,der zum Zwecke des
Wiirfelspielens Gewalt anwendete, werde ich, je nachdem wie sich die Sache ver-
halt, Ermittlungen einleiten.” Dieser Satz bezieht sich auf die Bestrafung dessen,
der (einen anderen) zum Spielen nétigte, auf dass ihm eine Geldstrafe auferlegt
oder er (zur Zwangsarbeit) in die Steinbriiche oder in ein 6ffentliches Gefidngnis
abgefiihrt werde.

2 pr.: Manche pflegen ndmlich auch (andere) zum Spielen zu zwingen, entweder
von vornherein oder, nachdem sie verloren haben, indem sie sie festhalten.

Gegen einen Mitspieler wird die Raubklage nach § 1 nicht verweigert, weil
sich die Rechtsschutzversagung nur gegen den Veranstalter richtet. Hiernach
scheint es so, als konne der Veranstalter sogar einen Réauber nicht gericht-
lich belangen. Ausdriicklich versagte das Edikt dem Veranstalter allerdings
nur die Klagen wegen Korperverletzung, Sachbeschiddigung und Entwen-
dung (D. 11,5,1pr.). Vielleicht ist hier an Trickdiebstahl gedacht. Beachtlich
ist, dass die Juristen mit der Begehung schwerer Straftaten im Verlaufe von
Gliicksspielen rechnen. Den Vorkommnissen bei Gliicksspielen gegeniiber
stellte sich der Prator demnach nicht ganz blind. Mit einem zugekniffenen

102) Ob infame Personen ihre Rechte durch Prozessvertreter gerichtlich durchset-
zen konnten, bliebe zu liberpriifen.
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Auge schaute er doch nach dem Rechten. Hierin unterstiitzten ihn die stadti-
schen Adilen, die sich auch der Kontrolle der Vergniigungsstitten annah-
men'®),

Insbesondere weist Paulus in Fr. 2pr. mit solent enim quidam ... auf die
Erfahrungstatsache hin, dass manche Subjekte andere Personen durch vis
(Zwang, Drohung) zum Mitspielen veranlassen oder am Aufhéren hindern.
Sieht ein Gewinner den Zeitpunkt zum Aufhdren fiir gekommen, dann wer-
den ihn die Verlierer typischerweise am Verlassen des Spieltisches hindern
wollen, um sich dessen Gewinn mit weiteren Wiirfen wieder zuriickzuho-
len'4). Sollten sie ihren Uberredungskiinsten und Einschiichterungsver-
suchen mit Drohungen oder Zwang Nachdruck verleihen, dann werde der
Prétor je nach den Fallumstdnden dagegen einschreiten, heif3t es im Edikt
(pr. Satz 2; wortlich wiederholt in §4). In welcher Weise, das ldsst der da-
fiir charakteristische Ausdruck animadvertam offen. Das weite Spektrum
der Bedeutungen reicht von darauf achtgeben, eine Untersuchung einlei-
ten, dagegen einschreiten, tadeln, riigen, bis ahnden und bestrafen!®s). Nach
Mommsen wird animadvertere sogar ,,durch verengenden und verschleiern-
den Gebrauch ... zum regelméBigen Ausdruck fiir die Hinrichtung®, also
fiir die (nicht geschérfte) Todesstrafe durch Enthauptung!®). Als so schlimm
beurteilte Ulpian das Unrecht in unserem Falle jedoch nicht; geméa8 Fr. 1,4
geniigt je nach der Schwere des Vergehens eine Geldstrafe oder die Inhaftie-
rung in den Steinbriichen bzw. in einem &ffentlichen Geféngnis. Lautumiae,
urspriinglich der Eigenname fiir einen unterirdischen Kerker bei Syrakus!??),
wurde zur generellen Bezeichnung fiir 6ffentliche Anstalten mit leichteren
Haftbedingungen, worin sich die Hiftlinge insbesondere frei bewegen durf-
ten (im Unterschied zum carcer)'®®). Mit dem Wort animadvertam behielt

103) M. Kurytowicz, Zur Titigkeit der romischen Adilen: Loca aedilem me-
tuentia, OIR 7 (2002) 42-58.

104) Zutreffend gewiirdigt von Kurytowicz, ZRG RA 102 (Fn. 14) 216, 219.

105 H.G. Heumann/E. Seckel, Handlexikon zu den Quellen des romischen
Rechts, 9. Aufl. 1914, s.v. Nur einen Ausschnitt behandelt F. Musumeci, Protezione
pretoria dei minori di 25 anni etc., Torino 2013, 2 und 170.

106) Th. Mommsen, Romisches Strafrecht, Leipzig 1899 (Nachdr. Berlin 2013),
911 mit Fn. 1.

107y Gliick (Fn. 15) 343 Fn. 70.

108) Mommsen, Strafrecht (Fn. 106) 302; wortliche Wiedergabe von D. 11,5,1,4
bei A. Lovato, Il carcere nel diritto penale romano, Bari 1994, 117 mit Literatur-
angaben, aber ohne Interpretation. Nach J.-U. Krause, Gefidngnisse im romischen
Reich, 1996, 16 waren in den lautumiae Kriegsgefangene in gro3er Zahl unterge-
bracht. Krauses (nicht durch Quellen belegte) Vermutung, die Inhaftierung sei ,,si-
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sich demnach der Pritor die Konkretisierung der Strafe nach seinem Er-
messen vor. Das Strafmall musste in der Antike noch nicht kraft Gesetzes
vorausbestimmt sein'”); es war nicht einmal im Edikt bestimmt. Strafschér-
fung etwa gegen Wiederholungstéter war statthaft. Der Ausdruck ldsst sich
auch als Warnung fiir den Fall kiinftiger Ubertretungen verstehen. Der ge-
wohnlich fiir die Zivilrechtspflege zustdndige Prétor begab sich insoweit aus-
nahmsweise auf das Gebiet des Kriminalrechts. Die schlichte Teilnahme an
Gliicksspielen war aber kein strafwiirdiges Delikt''?).

IV. Gewaltunterworfene und Hausangehdrige
beim Gliicksspiel

1. Die drei Paragraphen des letzten Fragments unseres Digestentitels han-
deln vom erlaubten Wiirfeln um Speis und Trank innerhalb einer Tischge-
sellschaft (pr.) sowie von der Riickforderung von Spielverlusten durch Ge-
waltunterworfene (§§ 1-2).

D. 11,5,4 pr. (Paulus libro nono decimo ad edictum): Quod in convivio vescendi
causa ponitur, in eam rem familias [scr. familiae] ludere permittitur.

Was bei einer geselligen Mahlzeit zum Verzehr (iiblicherweise) aufgetischt wird,
darum darf das Gesinde ,wiirfeln‘!!").

Das in vielen Ausgaben (vor ludere) enthaltene Wort familia ist eine gram-
matikalisch kaum passende Verkiirzung (ohne die Endung s); Cuiacius ver-
dnderte familia in alea"?). Dieser Konjektur folgen die Ubersetzungen von

cher nur kurzfristig gewesen®, diirfte kaum zutreffen. Nach Krauses Mitteilung S. 29
mit Fn. 25 fiihrten staatliche Organe (curiosi und beneficiarii) Listen gefahrlicher
und verddchtiger Personen, welche ,,im Bedarfsfall“ schnell inhaftiert werden konn-
ten, darunter auch Gliicksspieler, ferner Gastwirte, Kuppler, Bédderdiebe etc., unter
Hinweis auf R. MacMullen, Soldier and Civilian in the Later Roman Empire,
Cambridge (Mass.) 1963, 51 Fn. 5. — Der reich mit Literatur belegte Artikel ,Stein-
bruch® im Neuen Pauly 11 (2001) 941ff. (lat. lapidicinae) schildert die technischen
Verfahren der Materialgewinnung und des Abtransportes, enthélt aber nichts zur
Sozialgeschichte. Dass die Beschéftigten nur Sklaven waren, diirfte kaum zutreffen.

109) E. Levy, Gesetz und Richter im kaiserlichen Strafrecht I: Die Strafzu-
messung, BIDR 45 (1938) 57ff. = ders., Gesammelte Schriften II, 1963, 433ff,;
A. Schilling, Poena extraordinaria: Zur Strafzumessung in der frithen Kaiser-
zeit, 2010.

119) Schoenhardt (Fn. 42); Kurytowicz, ZRG RA 102 (Fn. 14) 200ff.; nicht
strafbar auch nach justinianischem Recht: u. Fn. 169.

M) Judere bedeutet hier konkret (wie sich zeigen wird): den (oder die) Zahlungs-
pflichtigen auslosen.

112) Cuiacius, Opere, Neapoli 1758, Bd. V, Sp. 258: ,familiae’ verbum hic sane
inopportunum. An anderer Stelle (Bd. X, Sp. 948) sagt er dazu: est graecus mos
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Watson, Spruit und BKKS (sie lassen familia uniibersetzt); anders hingegen
die Ausgaben von OSS, d’Ors und Schipani'?). Die Textdnderung des Cu-
jaz ist jedoch aus formalen und inhaltlichen Griinden abzulehnen. Im anas-
tatischen Nachdruck der Florentina'“) steht quod in combibio uescendendi
causa ponitur in eam rem familias ludere permittitur. lm Wort uescendendi
wurde die aus drei Buchstaben bestehende falsche vorletzte Silbe den durch-
gestrichen; ob vom Schreiber selber oder von einem spéteren Korrektor, ist
nicht erkennbar. Man darf aber davon ausgehen, dass der Text der Florenti-
na an Hand eines von der Vorlage des Schreibers verschiedenen Exemplars
(im Allgemeinen sorgfiltig) durchkorrigiert wurde's). Das Wort familias in
der nichsten Zeile blieb unbeanstandet (vielleicht weil es im folgenden § 1,
nur sieben Worter weiter, nochmals und dort richtig vorkommt). Das s am
Schluss des erstmaligen familias ist jedoch ein offensichtliches Schreibver-
sehen, vermutlich verursacht durch die sehr héufige alte Form -as des Ge-
nitivs"'®). Hier aber ist es Dativ, bezogen auf permittitur. Schon die Glossa
ordinaria des Gothofredus verbesserte familias richtig in familiae.
Entgegen der Konjektur des Cujaz wire die Verdnderung eines urspriing-
lichen alea in familia durch ein Versehen beim Vervielféltigen jedoch nicht
erkldrbar. Anfangsbetontes alea ist dreisilbig; auf der zweiten Silbe betontes
familia ist viersilbig. Ein Horfehler beim Diktat ist auszuschlieBen. Auch
wire es unerfindlich, weshalb ein in den Kontext passendes alea spéter in ein
erratisches familia verandert worden sein sollte. Der Regel vom Vorzug der
lectio difficilior entsprechend verdient das liberlieferte familia(s) gegeniiber
der Konjektur das groere Vertrauen. Mit der Verdnderung in alea verlore
der Tatbestand vor allem viel von seinem anschaulichen und lebensnahen
Kolorit. Familia (stammverwandt mit famulus) ist (hier) die Dienerschaft,
das Gesinde; das sind die in die Hausgemeinschaft des bauerlichen Gutsbe-

loquendi; vgl. Schoenhardt (Fn. 42) 86 Fn. 1; dem Cujaz zustimmend Pothier
(Fn. 52); vgl. Brembilla (Fn. 32) 351 Fn. 46. Das Wort alea bedurfte jedoch keiner
Erwdhnung, weil der gesamte Titel des Ediktskommentars ohnehin dem Wiirfelspiel
gewidmet ist. Kannte Cuiacius die Konjektur der Glossa ordinaria etwa nicht?

113) OSS tibersetzen familia richtig mit ,Gesinde‘, d’Ors (Fn. 73) (zu eng) mit
,esclavos® (richtig wire span. criados), Schipani (Fn. 65) zu umfassend als ,com-
ponenti della famiglia‘. Gemeint ist hier jedoch die Dienerschaft.

114) Bd. I, BL. 178v, rechte Spalte Zeile 6f.

115) So die Ergebnisse von W. Kaiser, Schreiber und Korrektoren des Codex
Florentinus, ZRG RA 118 (2001) 133-219, 217.

116) In den Rechtsquellen begegnet familias 706-mal, davon in den Digesten
554-mal; familiae insgesamt 279-mal, in den Digesten 191-mal. Im Genitiv sind bei-
de Endungen gleich richtig, im Dativ wie hier nicht.
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triebes aufgenommenen Arbeitskréfte: vor allem die Sklaven, aber auch freie
Knechte und die mitarbeitenden Kinder'”). Diesen Personen war also das
Wiirfeln um das zum Verzehr auf den Tisch Gestellte zwar nicht alltaglich,
aber doch bei festlichen Anlédssen (in convivio, besonders an den Saturnalien,
vgl. 0. I 2)'%), und zwar auch in Gesellschaft hausfremder Personen gestat-
tet"”?). Thr hartes Arbeitsleben lieB sich dadurch ertriglicher und abwechs-
lungsreicher gestalten. Man muss von dem Sachverhalt ausgehen, dass sich
Angehorige und Bedienstete verschiedener Familien zu einer gemeinsamen
Mabhlzeit in einem einfachen Lokal versammelten'?’). Welcher Teilnehmer
den Gesamtpreis fiir das Verzehrte entrichten sollte, war durch Wiirfeln zu
ermitteln. Es handelt sich also um eine besondere (vermutlich volkstiimliche)
Form des Losverfahrens oder Knobelns'?') (wegen der Kiirze der Sachschil-
derung vom Juristen offenbar als bekannt vorausgesetzt). Der Verlierer muss-
te die Zeche bezahlen'??); alle librigen waren die Gewinner. Die Summe durf-
te der Verlierer mutmaBlich aus seinem peculium aufbringen'®). Sui iuris

17y Heumann/Seckel (Fn. 105)sub 1 ¢; Th. Mayer-Maly, familia, in: Status
Familiae, Festschrift fiir Andreas Wacke, 2001, 261-265; H.H. Seiler, Familia und
Familienrecht, 2001, ebenda 437—449.

118) Weitere Festtage erwidhnt Schoenhardt (Fn. 42) 87.

119) In engerem (weniger klaren) Sinne bezogen Schoenhardt 85ff. den Text auf
das ,,Herausspielen von Essen und Trinken in hduslichem Kreise” und Windscheid
II (Fn. 68) §419 Fn. 5b auf das ,,Ausspielen von Gegenstianden, die zum unmittelba-
ren Verzehren bestimmt sind*.

120) Wiirde hingegen ein Gutsherr seinem Gesinde ein Festmahl spendieren, dann
wiirde sich die Frage nach der durch Wiirfeln zu ermittelnden Person des Zahlungs-
pflichtigen nicht stellen. Convivium iibersetze ich deshalb nicht mit dem iiblichen
deutschen Wort ,Gastmahl‘, sondern mit ,gesellige Mahlzeit*.

121y Eine heutige Parallele wére das Wiirfeln um den ,,Knobelkédse*: Inmitten der
Tischrunde steht ein Stiick Kése, in dem senkrecht ein Holzstift steckt. Wer eine
Sechs wiirfelt, darf sich vom Kise ein Stiick abschneiden, ohne dass der Stift um-
féllt. Je mehr vom Kése im Verlaufe der Wiirfelrunden abgeschnitten wird, desto
groBer wird die Gefahr des Umfallens. Allméhlich wird das abschneiden ,,Diirfen”
zum ,,Miissen“. Wer letztlich beim Abschneiden den Stift umwirft, muss das von
der Runde bestellte Stiick Kése bezahlen. Das gesellige Vergniigen besteht aus einer
Kombination von Wiirfelgliick und manueller Geschicklichkeit.

122) Eventuell verteilte man die Zahlungspflicht auf mehrere Personen. Eine Vor-
kehrung musste man treffen dagegen, dass der Verlierer beim néchsten gemein-
schaftliche Mahl sogleich wieder zahlungspflichtig wurde.

123) ‘Wegen des hier nur der Unterhaltung und Geselligkeit dienenden unschuldi-
gen Spielens erkldarte Windscheid (Fn. 68) weitergehend zumindest ,,nach heu-
tigem Recht die vom Verlierer ibernommene Verbindlichkeit sogar fiir klagbar;
ablehnend Dernburg (Fn. 5) § 104 Fn. 5. Die Frage ist eher theoretisch. Denn ein
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musste der Zahlende nicht sein'?*). Abgesonderte Vermogensmassen durften
ndmlich der erforderlichen Erndhrung halber vermindert werden; vescendi
causa deminuere lautet dafiir die gebrduchliche technische Ausdruckswei-
se'?’). Volljahrige Sklaven und Haussohne werden aber schon im eigenen
Interesse nicht ihr gesamtes Sondergut fiir ein Gastmahl verwiirfelt haben.
Da der Spieleinsatz tiberdies durch das gemeinsame Gelage aufgezehrt war,
gelangte der Gewinn nicht in die Tasche der Sieger; den Gewinnern fehlte es
an der Bereicherungsabsicht. Auflerdem hatte der Verlierer an den Geniissen
partizipiert. Und da jede Schwelgerei an ihre physischen Grenzen gelangt,
blieb die Verlustgefahr iiberschaubar'?). Verwerfliches Gliicksspiel begann

die Bezahlung verweigernder Verlierer wiirde kiinftig nicht mehr zu der Gesellschaft
der Zecher zugelassen. Aus der Erlaubtheit des Wiirfelns innerhalb der genannten
Grenzen folgt nicht die Klagbarkeit (weder fiir den Gastwirt noch fiir die Gewinner).
Vor allem gehdrte die Spielabrede nicht zu den klagbaren Schuldvertrdgen. Anders
in der Begriindung Dernburg: ponitur erfordere ,,Setzen“ und begriinde schwerlich
eine Klage. Aber ponitur hei3it nicht, dass jeder Essensteilnehmer den entsprechen-
den Geldbetrag aus seinem Beutel auf den Tisch zu legen hatte. Auf die Tafel gestellt
wurde Speis und Trank (also die Gegenleistung), nicht das dafiir zu bezahlende Geld.
Ponitur heifit auch nicht, dass bereits aufgetischt sein muss. Es darf auch vor dem
Beginn der eigentlichen Mahlzeit darum gewiirfelt werden. Ponitur verweist auf das
Maf dessen, was erwartungsgemaif oder iiblicherweise aufgetischt wird. Aber kein
Wirt wird seine Géste vor der Bezahlung der Zeche entlassen haben. An der Wand
einer spanischen Bodega liest man zuweilen den bekannten Satz ,Hoy no fio — ma-
flana si‘, heute gebe ich nichts auf Kredit — morgen, ja! (wobei unter ,morgen‘ das
Ende aller Tage zu verstehen ist).

124) So freilich Brembilla (Fn. 32) 351f.: Darum sei das iberlieferte Wort familia
improbabile®. Anstatt des Wiirfelns um die Bezahlung der Zeche nimmt Brembilla
eine Wette an (obschon sie bei Fn. 45 der Konjektur des Cujaz in alea zustimmt).
Welchen Inhalts aber soll die Wette gewesen sein? Eine Wette erfordert die Entgegen-
setzung (mindestens) zweier sich widersprechender Behauptungen. Brembillas aus-
fiihrlicher Deutungsversuch des kurzen Fragments S. 350-352 wirkt etwas hilflos.

125) D. 28,8,7,3: Ausnahmen vom Verbot der Nachlassverminderung wihrend der
dem Berufenen gewihrten Uberlegungsfrist {iber den Erbschaftsantritt, mit dhnli-
chen anschaulichen Beispielen notwendiger Ausgaben (in D. 28,8,9 gleichgesetzt mit
alimenta); D. 36,4,14: ebenso bei vorldufiger Besitzeinweisung zwecks Erhaltung
von Verméchtnissen; D. 37,10,5,3: bei vorldufiger Besitzeinweisung eines Neugebo-
renen von ungewisser Abstammung; D. 42,5,33pr.: bei vorldufiger Besitzeinweisung
der Gldubiger eines nicht defendierten Unmiindigen. Eine heutige Parallele wire
die einem Gemeinschuldner und seiner Familie aus der Konkursmasse gewdhrte
Unterstiitzung.

126) Bei einem Gastmabhl tiberstieg der Verzehr gewiss das Niveau der gewdhn-
lichen Alltagskost von Landarbeitern. Aber so erlesene Kéostlichkeiten wie sie der
kaiserliche Hof geladenen Gésten bot, konnten sich Angehdrige der Plebs auch an
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erst, wenn nach der Beendigung des Meniis, nachdem die Teller abgerdumt
waren, weiter (getrunken und) um Geldeinsétze gewiirfelt wurde.

Fiir Impallomeni ist dies ein Anwendungsfall der (in den Quellen so nicht
iiberlieferten) Maxime De minimis non curat praetor. Impallomeni neigte
dazu, die fiir ein Gastmahl aufzubringenden Betrdge zu bagatellisieren'?’).
So geringfiigig werden sie aber nicht gewesen sein, zumal sie sich sum-
mierten, wenn viele Personen miteinander um die Bezahlung durch einen
von ihnen wiirfelten. Ndher liegt meines Erachtens die Parallele zu dem von
Georg Klingenberg beschriebenen modicum-Kriterium'?#). Gesetzliche Ver-
bote diirfen nicht immer mit duBerster Strenge durchgefiihrt werden; letzte
Konsequenz kann unmenschlich, inhuman sein. Beispielhaft berichtet hierzu
Ulpian iiber ein von Seneca, De beneficiis, beeinflusstes Kaiserreskript zu
der praktisch wichtigen Frage, inwieweit ein Provinzgouverneur Geschenke
annehmen diirfe'®): Er darf es mit Mafen. Thm freundlich dargebotene Auf-
merksamkeiten soll ein praeses provinciae nicht schroff zuriickweisen. Der
Geselligkeit, Heiterkeit und Annehmlichkeit wegen veranstaltete Gliicks-
spiele haben nicht den Zweck, Vorrite oder gar Reichtiimer anzusammeln.
Sie zu verbieten, wire inhuman. Zubereitetes Essen ist verbrauchbare, ja
verderbliche Ware in einem viel engeren Sinne als die Gattung der res quae
usu consumuntur (wie in § 92 BGB definiert). In diesen Grenzen, in eam
rem, darf auch das einfache Volk spielen. Zumal an Festtagen galt dies als
harmloser Volksbrauch. Der Unterhaltung wegen betriebene Spiele um klei-
ne Einsdtze muss die Rechtsordnung nicht bekdmpfen; Martial 14,18 nannte
sie alea parva et non damnosa'’). Wer einen fremden Sklaven zur Teilnahme
an solcherlei Vergniigungen auffordert, haftet folglich insoweit auch nicht mit
der actio de servo corrupto™).

Aufgrund der textschonenden alten Konjektur des verschriebenen Wortes
familias in den plausiblen Dativ familiae ergibt sich aus der vorstehenden In-
terpretation als sozialhistorische Erkenntnis das vom Juristen vorausgesetzte

Festtagen nicht leisten. Milieuschilderungen verfassten E. Stein-Hélkeskamp,
Das romische Gastmahl, 2. Aufl. 2011, und D. Schnurbusch, Convivium: Form
und Bedeutung aristokratischer Geselligkeit in der romischen Antike, 2001.

127y Impallomeni 1993, Scritti (Fn. 16) 645 und 649.

128) G.Klingenberg, Das modicum-Kriterium, ZRG RA 126 (2009) 187-283.

129) D. 1,16,6,3; A. Wacke, Europdische Spruchweisheiten tiber das Schenken, in:
R.Zimmermann u.a. (Hgg.), Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, H.H.
Seiler gewidmet, 1999, 325-369, hier S. 431f. (die Moral des Schenkens) m. weit. Lit.

130) Kurytowicz, ZRG RA 102 (Fn. 14) 189.

131) Beifallswerte Schlussfolgerung von Schoenhardt (Fn. 42) 87. Zur Sanktion
gegen die Verfithrung zum Wiirfelspiel grundsétzlich unten nach Fn. 182.
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gesellige Brauchtum, dass bei Gastméhlern nicht immer das Hauspersonal
den schwelgenden Herrschaften aufwarten musste. Zuweilen wurden die
Rollen getauscht, insbesondere anlédsslich der Saturnalien, wo Wiirfelspiele
geduldet waren. Und manchmal (vermutlich sogar turnusmifig) verabrede-
te sich die Dienerschaft mehrerer Herrschaften aufler Haus zu einer weni-
ger luxuridsen gemeinsamen Mabhlzeit in einer ihrem Stande angemessenen
Wirtschaft zu harmlosem geselligen Treiben. Den Armen-Bruderschaften
(collegia sodalicia, tenuirorum oder funeraticia) durften auch Sklaven bei-
treten (mit Zustimmung ihrer Herren). Allmonatlich durften sie sich (auch zu
gemeinsamen Mahlzeiten) versammeln’3?). Wenn man sich dabei zuweilen
des Losentscheids bediente, hatte dies in der Antike seit der Athenischen
Demokratie eine lange Tradition'®). Die Ermittlung der Rolle des Gastge-
bers durch ein Losverfahren ist nach dieser Interpretation weder Wette noch
Gliicksspiel (im eigentlichen Sinne).

Wenn sogar Sklaven das Auslosen des Zahlungspflichtigen in diesen Ma-
Ben erlaubt war, kann es freien Biirgern nicht verboten gewesen sein. In der
Sache ist die Textdnderung durch Cujaz (von familia in alea) darum nicht
falsch. Die aus der Weglassung des Wortes ,familia‘ in einigen modernen
Ubersetzungen folgende Tatbestandserweiterung wire sachlich nicht unzu-
treffend. In hoheren Gesellschaftskreisen wire ein Wiirfeln um die Kosten
einer Mahlzeit jedoch standeswidrig gewesen. Kein von einem Senator ein-
geladener Gast wiirde damit rechnen, fiir das Gelage eventuell seinen Beutel
offnen zu miissen. Das Wort familiae ist ein wichtiges Auslegungsindiz. Den
Bezug der Erlaubnis auf die Hausabhiangigen (oder auf das einfache Volk)
blendet die Konjektur in alea zu Unrecht aus. Sie zerreif3t insbesondere den
Zusammenhang mit den beiden folgenden Paragraphen: Was ein Gewaltun-
terworfener aufgrund verbotenen Gliicksspiels bezahlte, kann nach § 1 sein
Gewalthaber vom bereicherten Empfanger zuriickfordern. Hat der Empfan-
ger seinen Sklaven freigelassen oder seinen Sohn emanzipiert, dann haftet
er dem Riickforderungsberechtigten gemal § 2 mit einer utilis actio ,,ex hoc

132) Marcian D. 47,22, 1pr. und 3,2; Art. Collegia funeraticia, Enciclopedia Cat-
tolica (1948-54) Bd. IV coll. 1950-52 = https://letterepaoline.net/2010/11/02/
i-%C2 %ABcollegia-funeraticia%C2 %BB/. Als Parallele denke man an die mittel-
alterlichen Kaland-Gesellschaften: klerikale und weltliche Bruderschaften, die sich
allmonatlich zum gemeinsamen Gildenmahl an den Kalenden trafen (daher ihr Na-
me): E. Hoffmann, Art. Kaland, LexMA V (1991) 864f.

133) J. Bleicken, Die attische Demokratie, 1988, 218ff.; V. Ehrenberg, Art.
Losung, PWRE 13,2 (1927) 14511501, zur republikanischen Amterlosung in Rom
1490ft.; zu sortiri, sortitio in den Rechtsquellen Heumann/Seckel (Fn. 105) s.vv.;
daher italienisch ,tirare al sorte, sorteggio®.
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edicto®. Fiir beide Riickforderungsklagen bleibt jedoch kein Raum, wenn
bloB um den Wert einer zu genieenden oder bereits genossenen Mahlzeit ge-
spielt wurde. Diese sozialaddquate Ausnahme beruht vermutlich auf juristi-
scher Interpretation; ausdriicklich erwdhnt haben wird sie weder das Edikt
noch eines der in D. 11,5,3 genannten Gesetze'**). Im Kommentar des Paulus
zum Edikt bilden die im Fragment 4 des Digestentitels zusammengefassten
Fille jedoch, wie sich zeigen wird, ein organisches gedankliches Kontinuum.
Wegen des sofortigen Verzehrs waren ndmlich die NutznieBer nach dem pr.
nicht bereichert; die beiden Folgeparagraphen behandeln Gliicksspiele um
hohere Summen, die zur Bereicherung des Gewinners fiithrten.

2. Von den beiden Paragraphen iiber die Riickforderung von Spielverlusten
durch Gewaltunterworfene betrachten wir im Folgenden, der Reihenfolge
nach, zunichst den § 1:

D. 11,5,4,1 (Paulus 19. ad ed.): Si servus vel filius familias victus fuerit, patri vel
domino competit repetitio. item si servus acceperit pecuniam, dabitur in domi-
num de peculio actio, non noxalis, quia ex negotio gesto agitur: sed non amplius
cogendus est praestare, quam id quod ex ea re in peculio sit.

Wurde ein Sklave oder ein Haussohn besiegt, dann steht dem Vater oder dem
Herrn'¥) die Riickforderung (des Verlustes) zu. Auch wenn ein Sklave das (ge-
wonnene) Geld empfing, gibt man gegen seinen Herrn die Sondergutsklage, keine
Noxalklage, weil aus einem Geschift geklagt wird; aber er muss nicht mehr leis-
ten, als davon (noch) im Sondergut vorhanden ist.

Bei Spielverlusten, die ein Sklave oder Haussohn erlitt, ist nach § 1 zu
unterscheiden: Gewann gegen ihn eine Person sui iuris, dann haftet sie
nach Satz 1 dem Gewalthaber des Verlierers auf Riickerstattung. War aber
der Gewinner ebenfalls ein Sklave (oder Haussohn'*¢)), dann haftet dessen

134 Impallomeni 1984, Scritti (Fn. 16) 507 mit Fn. 1.

135) Dominus ist der ,Herr® eines Sklaven; dessen Eigentiimer muss er nicht sein.
BKKS iibersetzen dominus durchweg mit ,,Eigentiimer*. Das ist unpassend, dagegen
A. Wacke, Die libera administratio peculii, in: Sklaverei und Freilassung im rom.
Recht, Symposium H.J. Wieling, 2006, 254f.; zur Begriindung in Kiirze: Mit der
actio de peculio haftet, wer den Sklaven mit dem Sondergut ausstattete, mag er auch
(wie sich spiter herausstellt) nur dessen redlicher Besitzer gewesen sein. Entspre-
chendes gilt fiir andere adjektizische Klagen (D. 15,1,1,6; 14,4,1,5). Das Wort ,Herr*
charakterisiert das personenrechtliche Subordinationsverhiltnis treffender als der
sachenrechtliche Zuordnungsbegriff ,Eigentiimer‘. — Im Wortlaut von § 1 geht die
Zuordnung Sklave — Herr, Haussohn — Vater nicht parallel. BKKS &dnderten dies in
ihrer Ubersetzung durch Umstellung.

136) Der filius familias wird in Satz 2 nicht erwdhnt; er kann aber nach allgemei-
ner Ansicht nicht anders behandelt worden sein. Vielleicht wurde der Fall von den
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Gewalthaber nach Satz 2 mit einer actio de peculio, begrenzt auf dessen
Bereicherung. Mit einem Namen wird die dem Gewalthaber zustehende
Riickforderungsklage nicht genannt. Aus seinem peculium kann ein Sklave
oder Haussohn jedoch, selbst wenn ihm dessen libera administratio verlie-
hen ist, (grundsétzlich) nichts verschenken'¥’). Ohne die Befugnis zur libera
administratio konnen Gewaltunterworfene sogar nur lediglich vorteilhafte
Geschifte (entsprechend § 107 BGB) vornehmen'*®). Nicht einmal wirksam
begriindete Pekuliarschulden kann ein Sondergutsinhaber ohne (generelle
oder spezielle) Erlaubnis seines Gewalthabers erfiillen'*’), geschweige denn
Spielschulden. Zur unentgeltlichen Fortgabe oder gar Verschwendung fehlt
dem Sondergutsinhaber also die Verfiigungsmacht. Die Ubereignung verlo-
rener Miinzen an den Gewinner ist darum schon dinglich unwirksam; ob der
Spielvertrag eine iusta causa fiir die Ubereignung (und hier fiir eine soluti
retentio) bilden konnte, kann insoweit dahinstehen. Das unwirksam {iber-
eignete Geld hitte der Gewalthaber deshalb vindizieren kénnen. Da aber die
Miinzen beim Gliicksspiel in Kneipen und an anderen typischen Spielpldtzen
von Hand zu Hand gingen und sich somit in stindigem Umlauf befanden, wa-
ren sie im Streitfalle nicht mehr zu identifizieren'*). Anstelle der an Beweis-
schwierigkeiten scheiternden vindicatio nummorum blieb dem Gewalthaber
folglich nur eine condictio tibrig. Die condictio stiitzt sich auf das ius civile.
Folgerichtig sagt Paulus in § 1 Satz 1, dass dem Vater oder Herrn die repetitio
,competit‘, d.h. kraft Zivilrechts zusteht'*"). Von der actio de peculio hei3it es
hingegen in Satz 2, dass sie dabitur; nach konsequentem Sprachgebrauch ist
dies eine pratorische Klage, hier in Abwandlung der zivilrechtlichen Grund-
lage (condictio) mittels Subjektsumstellung auf Seiten des Beklagten und
erweitert um den einschrinkenden Klauselzusatz dumtaxat de peculio.

Aus dem langeren Satz 2 von § 1 (item si ...) wird jedenfalls die Begriindung
,non noxalis‘ etc. eine von Paulus herriihrende Erlduterung sein. Der davorste-
hende erste Satz kann hingegen auf eine ausdriickliche Erwdhnung im Edikt

Kompilatoren gestrichen, weil Justinian Noxalklagen gegen Hauskinder generell
nicht mehr zulie. Ein Haussohn war aber vermutlich auch personlich belangbar:
Impallomeni 1984 (Fn. 16) 506. Unklar ist die Darstellung der beiden Fille bei
Kuryltowicz, ZRG RA 102 (Fn. 14) 209-211.

137) D. 2,14,28,2; D. 39,5,7pr.ff.; Wacke, Symposium Wieling (Fn. 135) 296ff.

13%) D. 46,2,16; Wacke (Fn. 135) 259ff.

139) D. 46,3,84; Wacke (Fn. 135) 276ff. Das Abzugsrecht wegen eigener Forde-
rungen gegen das Sondergut darf dem Gewalthaber ndmlich nicht verkiirzt werden.

140) Zur commixtio und consumptio nummorum A. Wacke, Die Zahlung mit
fremdem Geld, BIDR 79 (1976).

4 Impallomeni 1984, Scritti (Fn. 16) 505.
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zuriickgehen. Die Riickforderungsbefugnis des Gewalthabers beziiglich un-
wirksam iibereigneter Sachen aus dem peculium seiner Gewaltunterworfenen
mittels condictio indebiti folgt freilich schon aus allgemeinen Grundsétzen; sie
brauchte im Edikt nicht eigens erwidhnt zu werden. Angesichts der auf Klagen-
versagung ausgerichteten Grundtendenz des Edikts De aleatoribus empfahl
sich aber doch eine Klarstellung, die sinngemilB (in Ubereinstimmung mit dem
ersten Satzvon § 1) etwa gelautet haben konnte: ,,Die Riickforderung von Spiel-
verlusten eines Gewaltunterworfenen bleibt fiir den Gewalthaber unberiihrt.
Die Existenz eines solchen klarstellenden Ediktssatzes ist zu vermuten, weil
Paulusin § 2 (wie sub 3. noch gezeigt wird) mit den Worten ex hoc edicto darauf
Bezug nimmt. Die Riickforderung durch den Hausherrn setzt allerdings als
Normalfall voraus, dass der Sohn oder Sklave heimlich hinter seinem Riicken,
also ohne sein Wissen gespielt hat. Hétte der Vater jedoch seinem Sohn einen
Geldbetrag mit der Erlaubnis liberlassen, damit diirfe er spielen'#?), dann hét-
te er dadurch konkludent das Verlustrisiko auf sich genommen; dann kénnte
er das von einem Mitspieler Gewonnene ebensowenig zuriickfordern wie der
Geber eines Darlehens zu Spielzwecken vom Darlehensnehmer (unten VI 3).

Als Begriindung fiir die gegen den Gewalthaber des Gewinners geméf
§ 1 Satz 2 zu gewidhrende actio de peculio fithrt Paulus an, dass aus einem
Geschift (ex negotio gesto'®)) geklagt werde; eine Noxalklage komme des-
halb nicht in Betracht. Die Begriindung ist nicht zweifelsfrei und kaum durch
schlichte Subsumption gewonnen. Denn die Gliicksspiele waren nun einmal
(wie Paulus D. 11,5,2,1 selbst berichtet) gesetzlich verboten; dem kriminellen
Milieu standen sie darum nahe. Das einer Sondergutsklage zugrunde liegen-
de negotium muss andererseits kein giiltiges Rechtsgeschéft sein. Auch zur
Riickabwicklung der aufgrund nichtigen Vertrages erbrachten Leistungen
ist die Vertragsklage, hilfsweise die condictio indebiti dumtaxat de peculio
zustdndig. Und eine Unkenntnis des Herrn vom Geschéft seines Gewaltun-
terworfenen schliefit die actio de peculio nicht aus'*).

Gegeniiber den Noxalklagen bevorzugten die Juristen tendenziell die
Sondergutsklagen, vermutlich weil letztere fiir die Klidger giinstiger sind.

142) Dass Viter zumindest durch ihr schlechtes Vorbild ihre S6hne zum Gliicks-
spiel verleiteten, kam leider in gewissen Kreisen vor und wurde von Moralisten an-
geprangert (Fn. 21).

93) Nicht etwa aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag (negotiorum gestio); so aller-
dings irrig die von A. Watson (The Digest of Justinian, vol. I, Philadelphia 1985)
herausgegebene englische und die von Schipani (Fn. 65) herausgegebene italie-
nische Ubersetzung: ,,unauthorized administration*, ,,gestione di un affare altrui*.

44) Wacke, Symposium Wieling (Fn. 135) 263 Fn. 46.
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Beispielsweise geht nach D. 15,1,3,11 die actio iudicati zwecks Vollstre-
ckung eines ausgeklagten Anspruchs auch dann de peculio gegen den Haus-
vater, wenn die dem vorausgegangenen Erkenntnisverfahren zugrunde lie-
gende Forderung gar nicht mit der Sondergutsklage verfolgbar war'#’). Auf
die Ursprungsnatur des vollstreckungsfidhigen Anspruchs komme es nicht
mehr an, nachdem dieser mit der litis contestatio ins Prozessrechtsverhalt-
nis iiberfithrt wurde: Mit der Streitbefestigung werde dhnlich wie durch
Stipulation gewissermalien ein vertragliches Verhéltnis begriindet (sicut
in stipulatione contrahitur ..., ita iudicio contrahi). So gesehen, kann nach
D. 9,4,35 sogar ein ausgeklagter deliktischer Anspruch mit der actio iudica-
ti de peculio vollstreckt werden. Entgegen den von Ulpian D. 15,1,3,11 ver-
wendeten Worten iudicio contrahi ist die litis contestatio allerdings (anders
als stipulatio oder Schiedsvertrag) kein Kontrakt: Weil der Beklagte zur
Einlassung auf die Klage gezwungen wird, fehlt es an seiner freiwilligen
Zustimmung. Immerhin sind in der litis contestatio vertragsédhnliche Ele-
mente erkennbar; und sie liel man fiir die Zuldssigkeit einer Sondergutskla-
ge geniigen.

Auf Kosten strenger Systematik fiihrte dies zu einer Uberdehnung des
Begriffs negotium. Und wenn sogar wegen der von einer noch unter Vaters-
gewalt stehenden Ehefrau anlésslich ihrer Scheidung entwendeten Sachen ih-
rem Manne die actio rerum amotarum gegen den Schwiegervater de peculio
zustand'*®), dann kann die hier aus dem Gliicksspiel gegen den Gewalthaber
gewdhrte condictio indebiti de peculio nicht iberraschen. Hier kommt ndm-
lich (im Unterschied zu den res amotae) hinzu, dass die verspielten Miin-
zen dem Gewinner iibergeben wurden: Die Hingabe ist zwar keine perfekte
datio wegen der dem Sklaven oder Haussohn fehlenden Verfiigungsmacht;
nach deren consumptio infolge ununterscheidbarer Vermischung kommt der
Vorgang jedoch einer datio gleich (,,gestrecktes dare®)'¥’). ,Ex negotio gesto*
bezieht sich also auf den Zahlungsvorgang und bedeutet nicht etwa, dass die
Verabredung zu einem Gliicksspiel ein Schuldverhiltnis begriinden wiirde.
Mit der Annahme der hingegebenen Miinzen beging der Empfénger jeden-
falls kein Delikt; und deswegen passt eine Noxalklage nach Paulus hier im
Allgemeinen nicht'#).

145) So Papinian, Marcellus, Ulpian; dazu ausfiihrlich A. Salomone, Tudicati
velut obligatio, Napoli 2007.

146) D. 13,1,19; D. 25,2,3,4; A. Wacke, Actio rerum amotarum, 1963, 129ff., zum
weiten Begriff negotium dort S. 133f.

47) Wacke, BIDR 79 (Fn. 140) 113ff., 124ff.

148) Bei betriigerischem Falschspiel des Sklaven oder bei von ihm ausgeiibtem
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Nach dem letzten Halbsatz von § 1 haftet der Gewalthaber des Gewinners
allerdings nur beschrankt, soweit das peculium durch den Spielgewinn noch
bereichert ist. Die Haftung des Gewalthabers entféllt also, wenn ohne sein
Wissen sein Sondergutsinhaber den Gewinn vor der Streitbefestigung wieder
verspielt oder auf andere Weise verloren hat. Das ist begreiflich, da es nur um
Gewinnabschdpfung, nicht um Schadensersatzhaftung geht. Da Handlungen
von Gewaltunterworfenen ihrem Gewalthaber weder schaden noch unge-
rechtfertigte Vorteile bringen sollen, ist die auf die Bereicherung beschriank-
te Riickforderungsklage von Spielgewinnen in § 1 geradezu als salomonisch
zu bezeichnen. Je spiter sich der Gewalthaber des Verlierers meldet, desto
geringer werden folglich die Erfolgsaussichten seiner Riickforderungsklage.
Die Haftung de peculio ist auch dann nicht strenger, wenn dem Gewinner
von seinem Herrn die libera administratio verlichen worden war'*’): Auch
dann soll der Gewinner nicht Opfer aus seinem peculium erbringen miissen,
um dem Kldger spater wieder verlorene Spielgewinne zu erstatten. Auf einen
Wegfall der Bereicherung kann sich der Gewalthaber erst von dem Moment
an nicht mehr berufen, in dem er eine weitere Teilnahme seines Sohnes oder
Sklaven an Gliicksspielen unterbinden kann. Eine wiederholte Teilnahme an
Gliicksspielen konnte der Gewalthaber zum Anlass nehmen, um dem Sohn
oder Sklaven sein peculium zu entzichen.

3. Schwieriger zu verstehen ist die Bedeutung des anschlieBenden, sehr
kurz geratenen §2:

D. 11,5,4,2 (Paulus 19. ad ed.): Adversus parentes et patronos repetitio eius quod
in alea lusum est utilis ex hoc edicto danda est.

Gegen Hausviter und Freilasser ist zur Riickforderung des beim Wiirfelspiel Ver-
lorenen eine analoge Klage aus diesem Edikt zu gewéhren.

Die hier mit der actio utilis Belangten sind parens oder patronus. Zwi-
schen den Spielern bestand demnach kein Gewaltverhiltnis, denn innerhalb
personeller Subordination gibt es keine Klage. Ansonsten enthélt die allzu
knappe Aussage mehrere Unklarheiten: Nicht gesagt wird, wer der Kldger

Zwang zum Mitspielen kommt allerdings eine Noxalklage in Betracht: Kurytowicz,
Studi Biscardi (Fn. 32) 534.

149) Anders Impallomeni 1984, Scritti (Fn. 16) 506 mit Fn. 31 und 34, im An-
schluss an eine Bemerkung in einem Basilikenscholion; zustimmend Quintana
Orive (Fn. 46) 15. Die libera administratio erweitert die Verfiigungsmacht, aber
nach keiner der von mir analysierten Quellen (Fn. 135) verschirft sie (auf der Passiv-
seite) die Bereicherungshaftung des Gewaltunterworfenen. Eine Haftungsverschér-
fung ldge auBerhalb des Regelungszwecks der erweiterten Verfliigungsmacht. (Freier
steht ein Haussohn mit peculium castrense.)
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ist; damit verkniipft ist die Frage, welche Person gewonnen und welche ver-
loren hat. Grundlegende Voraussetzung fiir die Beantwortung ist, ob in dem
kurzen Fragment ein eigenstandiger Sachverhalt geregelt wird, oder ob der
§ 2 nicht vielmehr in Fortsetzung vom besprochenen § 1 blofl eine Abwand-
lung von dessen Tatbestand enthélt.

Altere Autoren erklirten die actio utilis aus dem Verbot der Erhebung
ponaler oder infamierender Klagen gegen Respektspersonen. Sie betrach-
teten den §2 als eigenstdndigen Tatbestand und deuteten ihn dahingehend,
dass der Gewalthaber im verbotenen Gliicksspiel gegen seinen emanzipierten
Sohn oder Freigelassenen gewonnen habe. Der ehrenriithrige Vorwurf, am
Gliicksspiel teilgenommen zu haben, sei in der intentio der gegen die Res-
pektsperson gerichteten Riickforderungsklage des filius oder libertus durch
eine neutrale Bezeichnung ersetzt worden'®). Aus der fiir diesen Sonderfall
gewdhrten utilis actio wurde dann im Anschluss an Otto Lenel weitergehend
sogar auf die Existenz einer nicht tiberlieferten allgemeinen Riickforderungs-
klage im Edikt geschlossen (hiergegen jedoch unten V).

Als Klagen auf Riickzahlung von Spielverlusten kommen jedoch, wie dar-
gelegt, nur die vindicatio nummorum oder eine (eher Erfolg versprechende)
condictio indebiti in Betracht'*!). Diese beiden rein sachverfolgenden Kla-
gen fallen nicht unter das Strafklagenverbot gegeniiber Respektspersonen'2).
Eine Riickforderungsklage dieser Art briauchte daher, wenn es sie gegeben
hitte, nicht in abgewandelter Gestalt als utilis gewédhrt zu werden. Dieser
Deutungsvorschlag scheidet damit aus.

Die von Paulus in §2 von D. 11,5,4 erwihnte utilis actio ist vielmehr ei-
ne Aushilfsklage fiir den Fall, dass der unter Hausgewalt stehende Emp-
fanger des Spielgewinns spiter emanzipiert oder freigelassen wurde. Die
Klage richtet sich gegen den ehemaligen Gewalthaber, also gegen den Vater
oder den Freilasser des Gewinners. Der in §2 nicht genannte Kliger ist al-
ler Wahrscheinlichkeit nach derselbe wie in § 1, also der Gewalthaber des
Verlierers'®®). Gerichtet ist die Klage (wie in § 1) auf Erstattung des an den

150) So Gliick (Fn. 15) 33 mit Fn. 43 unter Berufung schon auf die Basiliken; O.
Karlowa, Romische Rechtsgeschichte 11, Leipzig 1901, 134; Impallomeni 1984,
Scritti (Fn. 16) 506 Fn. 34; zustimmend Quintana Orive (Fn. 46) 15.

151) Oben im Text nach Fn. 140; Kurytowicz, ZRG RA 102 (Fn. 14) 206ff.

152) Der Katalog unstatthafter Klagen gegen Respektspersonen wie den Patron ist
in D. 37,15,2f. ziemlich genau umschrieben. Die problematische Kondizierbarkeit
irrtiimlich geleisteter operae setzt die grundsitzliche Statthaftigkeit der condictio
gegen ihn voraus.

133) Es klagen also nicht etwa der Emanzipierte gegen seinen Vater oder der Frei-
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Gewalthaber (hier den ehemaligen) geflossenen Spielgewinns'**). Der Ge-
winner stand also beim Gliicksspiel noch sub potestate; nicht war (wie nach
der hier abgelehnten dlteren Deutung) ein bereits aus der Gewalt Entlassener
der Verlierer im Spiel gegen seinen vormaligen Gewalthaber. Und mit ,ex hoc
edicto* nimmt Paulus (meiner noch niher zu erlduternden These zufolge) Be-
zug auf ein dem vorgeschalteten Denegationsedikt hinzugefiigtes spezielles
Anhangsedikt betreffend die Teilnahme von Hausabhingigen an Gliicksspie-
len. Aus diesen Worten wird gleichwohl noch in jlingster Zeit auf eine im
Edikt vorgesehene generelle Riickforderungsmdoglichkeit von Spielgewinnen
geschlossen (u. Fn. 156—157). Diese Schlussfolgerung bedarf im Folgenden
einer kritischen Uberpriifung.

V.Generelle Zuriickforderung von Spielverlusten?
Justinians Experiment

1. Ob iiber die in D. 11,5,4,1-2 behandelten Félle hinausgehend jeder Ver-
lierer nach freiwillig bezahlter Spielschuld den Betrag vom Gewinner schon
nach klassischem Recht zuriickfordern konnte, ist eine offene Frage. Die Di-
gesten enthalten darauf keine ausdriickliche Antwort's). Otto Lenel meinte,
das Edikt De aleatoribus sei ,,zweifellos unvollstidndig erhalten*; denn nach
dem soeben analysierten Fragment des Paulus D. 11,5,4,2 ist die repetitio
als utilis ex hoc edicto zu erteilen. ,,Hiernach mull das Edikt die Riickfor-
derung des in unerlaubtem Spiel Verlorenen gestattet haben®'*). In der Di-

gelassene gegen seinen Patron (wie von den Vertretern der Gegenansicht angenom-
men).

154) Die actio utilis entspricht daher der im Edikt geregelten actio de peculio anna-
lis nach dem Erloschen der Hausgewalt, D. 15,2,1pr.ff. Wurde das Sondergut hinge-
gen einschlieBlich des Spielgewinns dem aus der Hausgewalt Entlassenen als eigenes
Vermogen belassen, dann miisste er selber haften.

155) Die Vermutung von Pollera (Fn. 45) 538, vgl. 542f., der in D. 11,5,2,1 zitier-
te Senatsbeschluss habe die Riickforderung gestattet, ist reine Phantasie. Senatsbe-
schliisse waren zumeist sanktionslose leges imperfectae, s.0.Fn. 58.

156) Soweit apodiktisch Lenel, EP (Fn. 14) 176 § 64[63] schon in der 1. Auflage
1883, 16 Jahre vor dem Erscheinen von Mommsens Strafrecht (Fn. 106) 1899.
Mommsen zitierte bekanntlich selten; er nahm auf Lenel nicht Bezug, und Lenel lief3
in spéteren Auflagen Mommsens gegenteilige Ansicht gleichfalls unberiicksichtigt.
Lenel stimmten zu: Karlowa (Fn. 150) 1348; Kurytowicz, ZRG RA 102 (Fn. 14)
206ff.; Pollera (Fn. 45) 544 (,,molto probabile). Kurytowicz geht thesenhaft ohne
Begriindung von der generellen Riickforderbarkeit aus und fragt nur nach der Art
der dafiir geeigneten Klage — ohne sich die Vorfrage vorzulegen, ob und inwieweit
eine solche iiberhaupt als sachlich angemessen in Betracht kommt. Seine (den hier
erreichten Ergebnissen widersprechende) Schlussfolgerung lautet (S. 208): ,,Im justi-
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gesteniibersetzung von BKKS findet sich eine gleichsinnige Anmerkung'’).
Theodor Mommsen hielt demgegeniiber die Riickforderung nur insoweit fiir
zuldssig, als ,,der Kldger nicht selber [am Verlust] mitschuldig ist*!*®); dies
im Unterschied zur von Justinian C. 3,43,1 allgemein gestatteten Riickfor-
derungsklage. Nicht zu verantworten sind vom Kldger nach Mommsen na-
mentlich Spielverluste von Hausséhnen und Unfreien. Mommsens fliichtige
Bemerkung blieb im seitherigen Schrifttum iiberwiegend unbeachtet'®); sie
ist aber wegweisend fiir die richtige Beantwortung unserer Frage.

Die unterschiedlichen Ansichten sollen zunichst prazisiert werden: Nach
der auf Lenel zuriickgehenden herrschenden Lehre sei die Uberlieferung in
den Digesten unvollstindig; die Liicke sei, ibereinstimmend mit dem justi-
nianischen Recht, im Sinne der generellen Bejahung der Riickforderbarkeit
zu schlieBen. Nach der vereinzelt gebliebenen Deutung von Mommsen ist die
im Digestentitel 11,5 enthaltene Regelung hingegen abschlieBend: Nur aus-
nahmsweise darf ein Gewalthaber von ihm selbst nicht veranlasste Spielver-
luste seiner Untergebenen zuriickfordern. Dies wére eine Analogie in einem
konkreteren, engeren Sinne, namlich bezogen nur auf die im vorangehenden
§ 1 genannte Klage bei Spielverlusten von Gewaltunterworfenen (,,kleine
Analogie®), nicht auf eine von Lenel vermutete allgemeine Riickforderungs-
klage (,,groBe Analogie®). Inhaltlich wurde Lenels Hypothese noch keiner
kritischen Wiirdigung unterzogen. Welche Ansicht verdient den Vorzug?
Von der Antwort auf die Frage, worauf die drei Worte ex hoc edicto zu be-
ziehen sind (dazu unten 5), hingen weitreichende Konsequenzen beziiglich
der Eigenverantwortlichkeit des Menschen fiir sein Handeln ab.

2. Eine detaillierte Regelung iiber die Riickforderung von Spielverlusten
schuf Justinian in der schon erwéhnten, urspriinglich auf Griechisch ver-
lautbarten Konstitution C. 3,43,1'®%) vier Jahre vor den im Dezember 533

nianischen Recht ist die Regelung im ganzen die gleiche geblieben.” Dagegen unten
Fn. 176.

157y Bd. 111, 1999, 24 Fn. 1. Aber mit solchen zum Textverstdndnis nicht erforderli-
chen Annotationen ist Zuriickhaltung geboten. Sie prdjudizieren die Exegese, konnen
fiir unbefangene Leser kanonische Bedeutung erlangen, sich aber durch spétere Un-
tersuchungen als irrig erweisen. Uber interpretierendes Ubersetzen und erliduternde
Zusitze grundlegend R. Kniitel, Liber amicorum Christoph Krampe, 2013, 215ff.

%) Mommsen, Strafrecht (Fn. 106) 861.

19) Mit Recht zustimmend zu Mommsen jedoch F. Sturm (u. Fn. 220) 82 Fn. 16.

160) Vom Jahre 529 am 22. September (die Datierung ist gesichert), anderthalb
Jahre nach Justinians am 1. April 527 erfolgten Regierungsantritt und knapp ein
halbes Jahr nach der Inkraftsetzung des ersten Codex am 7. April 529. Die grie-
chische Originalversion ist nicht erhalten. Nach Schoenhardt (Fn. 42) 89 ist ,,der
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in Kraft gesetzten Digesten. Um zu ermessen, inwieweit bei der (spiteren)
Redaktion des Digestentitels die darin aufgenommenen Fragmente auf Jus-
tinians Rechtssetzung abgestimmt wurden, muss zunéchst deren Inhalt vor-
gestellt werden.

Eine Begrenzung der zuldssigen Spieleinsdtze der Hohe nach und lang-
jéhrige, breit gestreute Riickforderungsbefugnisse sind die von Justinian
eingesetzten Mittel zur Eindimmung der Spielsucht und ihrer Gefahren.
Auch sehr reiche Personen diirfen danach nicht um mehr als um einen so-
lidus spielen'®"). Einklagbar sind Spielgewinne nicht'®?); fiir Spielschulden
bestellte Sicherheiten miissen zuriickgewdhrt werden. Fiir Umgehungsge-
schifte, bei denen Bohnen'®®) anstelle von Miinzen verwendet werden, die

ganze Titel ein erst im sechzehnten Jh. aus den Basiliken, den Paratitla und diver-
sen Scholien zusammengetragenes Stiickwerk, in neueren Ausgaben auf zwei, in
dlteren auf drei constitutiones verteilt; vgl. K. Witte, Die Leges restitutae des Ius-
tinianeischen Codex, Breslau 1830, 170ff. [vorhanden in UB Bonn, Sign. Sav425].
Den Inhalt skizzierten knapp, jedoch ohne rechtspolitische Wiirdigung, aufgrund
spiterer Ubersetzungen ins Lateinische Kurytowicz, ZRG RA 102 (Fn. 14) 208,
etwas ausfithrlicher Gliick (Fn. 15) 328ff,; vgl. dazu die kritischen Anmerkungen
von Manenti (Fn. 23) 541ff.; Schoenhardt (Fn. 42) 89-95. — Nach der jlingsten
aufschlussreichen Spezialuntersuchung von Jan Hallebeek ist die Uberlieferung
vor allem dem spanischen Kardinal Pedro de Cardona zu verdanken (1181 Erzbischof
zu Toledo): On the origin of the constitution Alearum lusus (C. 3,43,1) and its inser-
tion into the Codex Justinianus, TR 81 (2013) 129-143.

1o1) Binnen welchen Zeitraums die Begrenzung zu gelten habe (pro Einsatz oder
innerhalb eines ganzen Spielabends), wurde im Gemeinen Recht streitig. Die Gold-
miinze des solidus oder aureus, seit Konstantin aus ca. 4 /2 Gramm (oder '/,, libra)
Gold, entsprach gemeinrechtlich ca. 12,70 Goldmark, spdter einem Dukaten gleich-
gesetzt, entsprechend 9,33 Goldmark, siche Heumann/Seckel (Fn. 105) s.h.vv.
Zuweilen wurde allerdings im Gemeinen Recht die aus dem Schenkungsrecht be-
kannte wesentlich hohere Grenze von 500 solidi angenommen, siche F.C. Savigny,
System des heutigen romischen Rechts, Bd. IV Berlin 1841, 210ff. (§ 166); Glick/
Manenti (Fn. 23) 540 Fn. ¢; zur Umrechnung Heumann/Seckel s.v. quingenti.
Ein solidus entsprach etwa dem monatlichen Sold eines Legionirs. Arme Menschen
mussten notfalls ein ganzes Jahr lang von einem solidus ihr Dasein fristen, so der
Kolner Provinzialarchdologe Salvatore Ortisi anldsslich des spektakuldren Fun-
des eines solidus aus der Zeit des Kaisers Valens bei Ausgrabungen beim romischen
vicus Marcomagus an der ,,Agrippastraf3e* zwischen K6ln und Trier nahe Netters-
heim. Dartiber berichtete der Leitartikel der Kdlner Universitédtszeitung vom April
2013 unter dem Titel: ,,Das Gold der Eifel — Kolner Archédologen graben eine romi-
sche Kleinstadt aus®.

162) - Auch nicht Gewinne aus nach klassischem Recht erlaubten Wetten virtutis
causa? Unter spéteren Interpreten umstritten.

163) Lupini (eig. Wolfsbohnen); dazu Schoenhardt (Fn. 42) 95.
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der Verlierer einzuldsen hat (Vorldaufer moderner ,,Chips“!¢*) in Spielcasi-
nos), soll das gleiche gelten. Weit erstreckt wird die Befugnis zur Riick-
forderung von Spielverlusten. Der Verlierer selber und seine Erben diir-
fen gegen den Gewinner und dessen Erben vorgehen. Sollten diese Perso-
nen nicht klagen wollen, darf dies jedermann (also auch eine Person, die
gar nicht gespielt und nichts verloren hat)'®%). Vorziiglich klagen diirfen
die Stadtvorsteher der jeweiligen Gemeinde, wo gespielt wurde; sie sol-
len den erstrittenen Erlds zum Besten der Stadt verwenden!®s). Uberhaupt
diirfe niemand an o6ffentlichen oder privaten Orten spielen oder auch nur
beim Gliicksspiel zusehen. Den Ubertretern wird Strafe angedroht. Die
Bischdfe sollen den Stadtvorstehern bei der Untersuchung der Vorfille zur
Hand gehen'?”). Die Verjdhrungsfrist wird von dreifig auf fiinfzig Jahre
erstreckt. Ausnahmsweise gestattet wurde der Abschluss von Wetten in
Bezug auf fiinf Arten von sportlichen Wettkdmpfen (z. B. Pferderennen,
Springen mit und ohne Stange). Die genaue Bedeutung der griechischen
Bezeichnungen fiir die erlaubten Disziplinen ist ungeklart's®); sie sind
nicht identisch mit dem antiken Pentathlon. Streng verfolgt wurde vor al-
lem das Spiel ,,mit holzernen Pferden*: Die Héuser der Veranstalter der-
artiger Gliicksspiele sollten konfisziert werden'®). — Mit diesem Biindel

164) Die Verwendung von Spielgeld, das vor Beginn eingewechselt und nach Be-
endigung gegen Miinzgeld zuriickgetauscht wird, aber als Zahlungsmittel ansonsten
wertlos ist, kann die Gefahr heimlicher Zugriffe auf die Barschaft des Veranstalters
oder eines Mitspielers vermindern. Wihrend des Spiels kann der Hausherr die echten
Miinzen in seiner arca sicher verwahren.

165) Die Zuerkennung der Riickforderungsbefugnis an jedermann widerspricht
dem Prinzip ,pas d’intérét, pas d’action’. Popularklagen kannte das klassische Recht
nur, soweit 6ffentliche Interessen betroffen waren, Hauptbeispiel ist die actio de
effusis vel deiectis. Mit der Erstreckung der Klagebefugnis auf quivis ex populo
erhob Justinian die Abschopfung von Spielgewinnen zu einer Angelegenheit von
offentlichem Interesse.

166) Eine dhnliche Rechtsfolge findet sich gegenwirtig (soweit ersichtlich einzig)
in Mexiko Art. 2765 Codigo civil: Der Verlierer erhélt eine Hilfte des von ihm Ge-
leisteten zuriick, die andere Halfte verfillt der 6ffentlichen Wohlfahrt (beneficencia
publica); vgl. T. Echevarria de Rada, Los contratos de juego y apuesta, Barce-
lona 1996, 60f.

167) Belegstellen fiir weitere Kontrollbefugnisse von Bischofen bei S. Puliatti,
Studi Nicosia VI, 2007, 285.

168) Gliick (Fn. 15) 325ff.; Schoenhardt (Fn. 42) 91ff.; bes. Nardi, Monobolo
& C. [betr. die Geschichte der Sportwetten bis Justinian], in E. Nardi, Scritti minori
I, Bologna 1991, 701-722. Neuere Literatur erwdhnt Quintana Orive (Fn. 46) 5f.
mit Fn. 54-66.

169) Ansonsten werden Gliicksspiele aber auch nach Justinians Recht nicht be-
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von MafBnahmen, so lobt sich der Kaiser selber, habe er gegen den blas-
phemischen Sittenverfall ebenso gut vorgesorgt wie gegen den Fall eines
Krieges.

3. Die Grundtendenz dieses aufwendigen Regelungsprogramms ist extrem
paternalistisch'”?). Die Verleihung der Riickforderungsbefugnis notfalls an
jedermann ist durchdrungen von dem Bestreben, ,,unverdiente Spielgewin-
ne unter allen Umstdnden abzuschopfen. Zur Erreichung dieses Zieles wer-
den auch den Stadtoberen und sogar den Bischdfen inquisitorische Befug-
nisse (eventuell unter dem Bruch des Beichtgeheimnisses?) verlichen. Uber-
dies die Erben zu erméchtigen, ist zwar psychologisch geschickt, denn der
Verlierer selber mag sich scheuen, vor Gericht anzugeben, dass er gespielt
und wie viel er verloren hat. (Unangenehme Vorfélle verdrangt man namlich
erfahrungsgeméf eher, als dass man sich an sie erinnert).

An der Effektivitit der Regelung sind indessen Zweifel angebracht. Da-
gegen spricht die praktische Erfahrung, dass Spielgewinne selten zu dauer-
haftem Reichtum fithren. Haufig gilt fiir sie ,wie gewonnen, so zerronnen'.
Da bei Beteiligung Mehrerer am Gliicksspiel ein jeder mal gewinnt, dann
wieder verliert, ldsst sich nach einigen Runden kaum noch feststellen, in
welche Tasche der Verlust eines Spielers gewandert ist. Das gutgemeinte
Ziel, Spielverluste ungeschehen zu machen, scheitert darum schon oft an
Beweisschwierigkeiten, zumal als Zeugen in Betracht kommende Zuschauer

straft: Gliick (Fn. 15) 330f. — In seiner ausgedehnten Kirchenordnung vom Jahre
546 verbot Justinian liberdies Klerikern die Teilnahme an Gliicksspielen und das
Zuschauen, auch den Besuch von theatralischen Schauspielen. Die Sanktion war
dreijdhrige Suspension von den Kirchendmtern, falls der Beschuldigte nicht Reue
zeigte: Novella 123 cap. 10 § 1. Das Zuschauen von Klerikern hitte als deren Billi-
gung gedeutet werden konnen. Reiche Nachweise zu den spiateren Kirchenvétern und
Konzilsbeschliissen bringen Gliick/Manenti (Fn. 234) 555ff.; G. Pfannmiiller,
Die kirchliche Gesetzgebung Justinians, 1902, 64; neuerdings auch Echevarria
(Fn. 166) 36f. Rezipiert wurde Justinians Novella in die Siete Partidas 1,5,57;J. San-
chez-Arcilla, Compendio de Historia del Derecho, Madrid 2004, 54. Trotz ent-
sprechender Verbote schreckten Geistliche in spéteren Jahrhunderten zuweilen nicht
davor zuriick, sogar Kirchengut zu verspielen.

170) Unter dem gegenwirtig anschwellenden Rechtspaternalismus versteht man
staatliche Maflnahmen, die entscheidungsfihige Menschen vor sich selbst und vor
den Gefahren ihres Handelns schiitzen sollen. Aber nicht jede eine Partei (etwa durch
eine Formvorschrift) schiitzende Bestimmung wire schon paternalistisch zu nennen.
Aus der uferlosen Lit. siche T. Gutmann, Paternalismus: eine Tradition deutschen
Rechtsdenkens?, ZRG GA 122 (2005) 150ff.; E. Schumann, Edukatorisches Staats-
handeln, in: E. Schumann (Hg.), Das erziehende Gesetz (Abh. Akad. Géttingen
n. F. 30), 2014, 5ff. mit reichen Angaben.
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nicht anwesend sein diirfen. Die naheliegende Moglichkeit eines Wegfalls
der Bereicherung (wie in D. 11,5,4,1 Satz 2 erwéhnt: oben IV 2) wird nicht
in Betracht gezogen.

Eine Verjédhrungsfrist von fiinfzig Jahren ist (zumal angesichts der da-
maligen kiirzeren Lebenserwartung) praktisch eine Ewigkeit. Schon nach
zwanzig Jahren wird sich niemand mehr an so weit zuriickliegende Ereignis-
se erinnern, geschweige denn sie beweisen kdnnen, zumal wenn er (wie ein
Erbe) dabei gar nicht anwesend war. Die Verlangerung der Verjahrungsfrist
von dreifig auf fiinfzig Jahre ist also eine leere Drohgebérde ohne praktische
Bedeutung.

Psychologisch geschickt war es von Justinian zwar auch, schon das Zu-
schauen zu verbieten. Wer als Zuschauer glaubt, die Spielregeln verstanden
zu haben, wird einer Einladung zum Mitspielen oft nicht widerstehen kon-
nen. Solange aber eine solche Aufforderung nicht durch Drohung oder Zwang
verstarkt wird (wie in D. 11,5,1,4; oben III), beruht das Mitspielen auf dem
eigenen Entschluss; die Folgen hat dann jeder zurechnungsfihige Mensch
selbst zu tragen.

Eine generelle Riickforderungsmaoglichkeit ist schlieBlich sogar kontrapro-
duktiv. Die Risiken des Gliicksspiels werden verharmlost, wenn man in dem
Bewusstsein daran teilnehmen kann, dass man etwaige Verluste mit gericht-
licher Hilfe wieder zuriickerlangen kénne. Diese (wenngleich, wie gezeigt,
eher theoretische) Mdglichkeit mindert die Hemmschwelle und fordert die
Mentalitét des ,halb so schlimm®.

4. Dies diirften einige der (nicht immer ausgesprochenen) Griinde sein,
weswegen neuzeitliche Gesetzgeber abweichend von Justinian die generel-
le Riickforderbarkeit bezahlter Spielschulden durchweg ausschlossen'”’) und
sie damit insbesondere voll geschaftsfahigen Personen versagten. Justinians
Regelung wurde derogiert bzw. ,,overruled. Wer Spielverluste hingegen ge-
nerell fiir riickforderbar erklart, entmiindigt partiell den Menschen. Will eine
Rechtsordnung die Betétigungsfreiheit respektieren, dann darf sie die Riick-
forderbarkeit gezahlter Spielschulden nicht generell anordnen oder zulassen.
Das Eigentum umfasst nun einmal auch die Befugnis, sein Gut zu vergeuden,
soweit man nur sich selber und nicht auch andere (wie insbesondere Unter-
haltsberechtigte: s. 0. Fn. 8) schidigt. Der Gegensatz zwischen protektionis-
tischer und liberaler, der Privatautonomie verpflichteter Rechtssetzung ist

) Die soluti retentio gestattete nach dem Vorbild dlterer Stadtrechte schon das
Landrecht des Herzogtums Preuflen von 1620, kommentiert von W. Litewski, Pri-
vatrecht, Bd. V, Krakow 1987, 108f.
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hier gut erkennbar. Justinians Regelung der Spielschulden ist lehrreich als
unrealistisches Kontrastprogramm. Zugrunde liegt ihr ein antiliberales, pa-
ternalistisch geprigtes Menschenbild.

Getreu der Devise Graeca non leguntur wurden die Regelungen von Justi-
nians unglossierter griechischer Konstitution nicht ins ius commune rezipiert.
In der Pandektenlehre des frithen 19. Jh. fiihlten sich indessen etliche Autoren
an Justinians Gesetz gebunden. Dabei erkannte man sehr wohl den Wider-
spruch zum grundsétzlichen Ausschluss der Riickforderung bei beiderseiti-
gem Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten'”?). Die
Versagung des Rechtsschutzes bei par turpitudo dantis et accipientis ist ein
in klassischen Rechtsquellen fest verankerter allgemeiner Grundsatz'?). Die-
se Regelwidrigkeit glaubten die Befiirworter im Interesse der Gesetzestreue
(wegen der Rezeption in complexu) hinnehmen zu miissen. Uberzeugende
Griinde fiir eine unterschiedliche Behandlung von Spiel und Wette im Ver-
gleich zu anderen gegen Gesetz oder gute Sitte verstolende Geschéfte sind
aber nicht aufzuspiiren. Wenn sich die Beteiligten mit ihrem ,,unernst* (also
unverbindlich) gemeinten Spiel einvernehmlich auflerhalb der Rechtsordnung
betdtigen, ist nicht einzusehen, weshalb nur der Riickfordernde vom Recht
begiinstigt werden soll. Beide collusores bezeichnet Ulpian D. 11,5,1,1 als
indigni. Hat der Gewinner keinen Rechtsschutz verdient (§ 762 Abs. 1 Satz 1
BGB), dann auch der Verlierer nicht (§ 762 Abs. 1 Satz 2 BGB).

5. Die geschilderten Bedenken verschwinden, wenn man mit Mommsen
annimmt, dass nach klassischem Recht eine Riickforderung nur ausnahms-
weise, ndmlich bei Spielverlusten von nicht voll Geschaftsfdhigen oder Ver-

172) Zur Streitfrage Gliick (Fn. 15) 333 (,,gegen allgemeine Grundsétze®), 344{f.
(vorbehaltlich landesrechtlicher Statuten); gegen Gliick die kritische Anmerkung z
von Manenti in Glick/Manenti (Fn. 23) 547ff. Erkannt wird der Widerspruch
auch von Kurytowicz, ZRG RA 102 (Fn. 14) 207. Windscheid (Fn. 68) §419
Fn. 8 erkldrte (entgegen fritheren Auflagen) Justinians unglossierte griechische Kon-
stitution fiir nicht rezipiert. Schon Wolfgang Adam Lauterbach (1618-78) schloss die
Riickforderung aus, siche Impallomeni 1993, Scritti (Fn. 16) 646f. Ausnahms-
weise erlaubte geméfl Spaniens Novisima Recopilacion eine Pragmatica von Konig
Carlos I11. von 1771 die Riickforderung binnen einer Reufrist von acht Tagen. Die
Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia (1805, reimpresion Madrid 1992)
enthdlt in Libro 12 Tit. 23 nicht weniger als 18 ausfiihrliche Ordonnanzen ,,De los
juegos prohibidos®, Bd. V pp. 402—414, hier ley 15 § 8 p. 410.

173) Paulus D. 12,5,3und 8; H.H. Seiler, § 817 S. 2 BGB und das romische Recht,
in: Festschrift fiir Wilhelm Felgentraeger, 1969, 379-392; H. Honsell, Die Riick-
abwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschifte, 1974, 85ff.; weitere Hinweise
bei D. Liebs, Lateinische Rechtsregeln, 7. Aufl. 2007, Nr. J 94.
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fligungsbefugten, in Betracht kam (o.Fn. 158). Die Ungiiltigkeit der von
ihnen getdtigten Geschifte entspricht allgemeinen Regeln. Beispielhaft er-
wihnt werden in D. 11,5,4,1-2 bezahlte Spielschulden von Sklaven und Haus-
kindern'”); nur auf sie beziehen sich (entgegen Lenel, o.Fn. 156) die Worte
ex hoc edicto, nimlich auf ein diese Spezialfélle regelndes, von Paulus im
Fragment 4 kommentiertes Anhangsedikt. Wurde der Gewinner durch ma-
numissio oder emancipatio aus der Hausgewalt entlassen, dann erstreckte
Paulus in §2 die Klage aus dem Anhangsedikt auf Gewinnherausgabe im
Wege ciner kleinen Abwandlung als actio utilis gegen den ehemaligen Ge-
walthaber (,,kleine* Analogie, vgl. oben V 1 a.E.).

Ansonsten ist die ediktale Regelung komplett und (jedenfalls ihrem Sinne
nach) vollstédndig tiberliefert. Das ergibt sich durch Umkehrschluss aus den in
D. 11,5,4,1-2 genannten Ausnahmen. Hierbei kann dahinstehen, ob das auf
Rechtsschutzversagung ausgerichtete Edikt den Grundsatz aussprach und wei-
tergehende Riickforderungsklagen ausdriicklich ausschloss (etwa: ,,ansonsten
werde ich keine repetitio gestatten™). Eine solche Klarstellung (auch im Kom-
mentar eines Juristen) hitten Justinians Kompilatoren gewiss gestrichen. Hat-
te das Edikt hingegen umgekehrt (wie nach Lenels Vermutung) die repetitio
generell gestattet, dann hitten die in D. 11,5,4,1-2 genannten Spezialfille kei-
ner Erwahnung bedurft; vor allem hétte sich Justinian zumal bei seiner Vereh-
rung fiir die antiquitas in seiner Konstitution von 529 auf ein solch wichtiges
Préjudiz naheliegenderweise berufen kdnnen, und seine Reform wire weniger
einschneidend. Justinian lobt im Reformgesetz C. 3,43,1 aber nur seine eigene
Weisheit. Sollte ein klassischer Jurist die generelle Riickforderbarkeit bejaht
haben, dann hétten Justinians Kompilatoren bei ihrer Redaktion der Digesten
ein solches Préjudiz vermutlich begierig aufgegriffen, anstatt einen solchen in
den Quellen tiberlieferten Satz zu unterdriicken. Dessen Streichung hitte dem
Anliegen Justinians widersprochen. Diese Griinde sprechen gegen Lenels Hy-
pothese. Mit den drei kurzen Worten ex hoc edicto driickte sich Paulus zu all-
gemein und darum missversténdlich aus; er meinte ex hac clausula edicti'™).

174) Dasselbe bestimmt Art. 2262 des chilenischen Cddigo civil von 1857 fiir alle
von der Verwaltung ihres Vermdgens ausgeschlossene Personen. Schon nach dem
Sachsenspiegel, LandR 111 6 § 2, konnte der Herr ihm gehoriges Gut zuriickverlan-
gen, das sein Knecht verspielt, versetzt oder verkauft hatte. Ausgeschlossen war die
Riickforderung bei solchen Verfiigungen des Knechtes iiber sein eigenes Gut (in et-
wa entsprechend dem romischen peculium castrense); vgl. Dorn, HKK III (Fn. 11)
Rn. 26, S. 2178.

175) Die Bezeichnung clausula fiir Ediktssdtze findet sich in den Digesten haufig;
vgl. nur D. 4,6,26,9. Im Edikt De aleatoribus begegnet clausula in D. 11,5,1,4.
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Bei einem Vergleich der iiberlieferten Juristenfragmente mit der justinia-
nischen Regelung gewinnt man schlieBlich den Eindruck, dass die Kompi-
latoren bei der Digestenredaktion den Inhalt der vier Jahre zuvor auf Grie-
chisch ergangenen Konstitution Justinians ignorierten'’). Von ihr findet sich
im Digestentitel 11,5 kein Abglanz!”). Insbesondere wurden in D. 11,5,2,1 die
antiken Wettkampfdisziplinen beibehalten und nicht durch die von Justinian
genannten andersartigen (0. Fn. 168) ersetzt. Das nach klassischem Recht ge-
stattete Wiirfeln um den Wert einer Mahlzeit (oben IV 1) hétte bei rigoroser
Durchfithrung von Justinians strengem Gliicksspielverbot nicht beibehalten
werden diirfen. Uberhaupt ist zu fragen, weshalb iiber den Ediktswortlaut
und die Juristenkommentare noch getreulich berichtet wurde, nachdem Jus-
tinian eine detaillierte anderslautende Regelung getroffen hatte. Betrachte-
ten die Kompilatoren etwa den Inhalt des Digestentitels 11,5, auf den man
hitte verzichten konnen, nur noch als historische Reminiszenz, als museales
Recht? Eine Synthese der beiden Regelungskomplexe erscheint schon ihrer
unterschiedlichen Grundtendenzen wegen kaum méglich.

6. Als weitere Riickforderungsgriinde kommen in Betracht mangelnde
Geschiftsfahigkeit, arglistige Tauschung und Zwang. Sie werden in einigen
geltenden Gesetzbiichern ausdriicklich genannt'), ergeben sich aber gleich-
falls schon aus allgemeinen Grundsétzen. Arglistige Tauschung, Betrug, ist
vor allem gegeben, wenn ,,mit gezinkten Karten* gespielt wird'”). Die An-

176) Tm Ergebnis entgegengesetzt (und soweit ersichtlich unwidersprochen) Ku-
rytowicz, ZRG RA 102 (Fn. 14) 217 und 205 (vgl. 0. Fn. 156): Ohne Einfiihrung
wesentlicher Neuerungen habe Justinian das klassische Spielverbot lediglich wieder-
holt. Die Titel D. 11,5 und C. 3,43 ergénzten sich gegenseitig und bildeten unter Justi-
nian nach Kurylowicz eine gemeinsame rechtliche Grundlage. Schon das prétorische
Edikt habe die Riickforderung bezahlter Spielschulden gestattet.

177) Die Digesten-Rubrik De aleatoribus mag indessen durch die zum Inhalt des
Codex-Titels besser passende Uberschrift De aleae lusu et aleatoribus beeinflusst
sein; so Brembilla (Fn. 32) 335.

178) Franz. Code civil Art. 1967; span. Codigo civil Art. 1798; ital. Codice civile
Art. 1933 Abs. 2. — GemiB § 762 BGB kann das aufgrund Spiel oder Wette Geleis-
tete ,,nicht deshalb zuriickgefordert werden, weil eine Verbindlichkeit nicht bestan-
den hat“. Aus dieser verklausulierten Formulierung ergibt sich im Umkehrschluss
die Statthaftigkeit einer Riickforderung aus anderen (nicht ausdriicklich genannten)
Griinden.

17) M. Carnelley, The Legal Response to Cardsharps [Falschspieler] and other
Gambling Cheats [Mogeleien, Schummeleien], in: Fundamina 17 (2) (2011) 14-32,
mit anschaulichen Reproduktionen aus der Kunstgeschichte. Ein weiteres bekanntes
Gemélde zu diesem Thema ist ,,Der Falschspieler mit dem Karo-As“ des Caravaggio-
Schiilers Georges de La Tour (1593-1652), als Umschlag-Bild auf dem von O. Hoch-
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fertigung oder Verwendung von Spielkarten, welche mit geheimen Zeichen
versehen sind, ist eine machinatio (im Sinne von D. 4,3,1,2). Die dltesten
Kartenspiele lassen sich in Europa allerdings erst durch ihre Verbote seit der
2. Halfte des 14. Jh. belegen'®). Spielwiirfel fand man demgegeniiber schon
in altdgyptischen Gribern aus dem vierten Jahrtausend. Aus der Romerzeit
entdeckte man zu Betrugszwecken auf unterschiedliche Weise praparier-
te Wiirfel, die z. B. hohere Augenzahlen doppelt enthalten oder mit denen
durch interne Gewichtsmanipulation eine groflere Wahrscheinlichkeit fiir
bevorzugte Punktzahlen zu erreichen ist. Um einen Einfluss der werfenden
Hand auf den Fall der Wiirfel auszuschlieBen, verwendete man Wiirfelbe-
cher (fritilli) oder man lieB sie auf einem Treppchen innerhalb eines kleinen
Turmes (turriculum) herabrollen'™!). Dass Betrug beim Gliicksspiel in den
Quellen nicht erwihnt wird, diirfte ein Zufall der Uberlieferung sein. Gegen
den Falschspieler kommt eine actio de dolo in Betracht. Diese war subsidi-

adel und U. Kocher herausgegebenen Sammelband Liigen und Betriigen: Das
Falsche in der Geschichte von der Antike bis zur Moderne, 2000.

180) Etwa 1378 in Regensburg und Konstanz. Zu ihrer Geschichte s. die Artt.
,Spielkarten‘ in LexMA VII (1995) 2111f. (D. Hoffmann) sowie in der Brockhaus-
Enzyklopédie 25 (2006) 758f. Thr Ursprung ist vermutlich China oder Persien. Aus
dem Orient gelangten sie im Gepéack der Kriegsknechte Mitte des 14. Jh. nach Euro-
pa, nach der Entdeckung Amerikas in die Neue Welt. Ihre Verbreitung verdanken sie
dem aufkommenden Holzschnitt, spiter dem Stahlstich. Trumpfkarten wurden um
1430 erfunden. Das Kartenspiel ,,Sechsundsechzig® soll 1652 in Paderborn erfunden
worden sein. Skat wurde erst um 1813/15 in Altenburg wahrscheinlich unter Mitwir-
kung des Verlegers F.A. Brockhaus aus élteren Kartenspielen entwickelt; aufschluss-
reiche Hinweise auch in Wikipedia sowie unter www.trionfi.com [22.03.2016]; und
beiA.Esch/ D.Esch, Aus der Frithgeschichte der Spielkarte: Der Import von carte
da giocare und trionfi nach Rom 1445-65, in: Gutenberg-Jahrbuch 88 (2013) 41-53.
Nach den von Esch analysierten Zollregistern fiir Land- und Hafenzolle um 1450
nach Rom imponiert die groe Menge der importierten Spielkarten. Wo die Quellen
nur von ,,Spiel* sprechen, sind meist Wiirfelspiele gemeint. Wenige Quellen aus der
kirchlichen Jurisdiktion erwihnen Kartenspiele. Teilnehmer an Kartenspielen (dar-
unter auch Geistliche!) erbitten Absolution, wenn es dabei zu Tatlichkeiten, Korper-
verletzungen, ja sogar zu tédlichen Streitigkeiten kam (zumal Hieb- und Stichwaffen
oft présent waren): Esch 52f. Die Bezeichnung ,Trumpf* fiir die Spielkarte ist ent-
lehnt aus lat. triumphus (trunfi, trumfi). Das spanisch-portugiesische-katalanische
Wort ,naipe* fiir Spielkarte kommt weder aus Asien noch aus Afrika; soJ. Coromi-
nas, Breve diccionario etimolégico de la lengua Castellana, 1980, s.v.

181) M. Fitta, Spiele und Spielzeug in der Antike: Unterhaltung und Vergniigen
im Altertum, 1998, 116ff., zit. nach D. Bracht, Dem Gliick ein wenig nachhelfen,
Falschspiel in der Antike, in: Reuter/Schiavone (Fn. 93) 121-126 mit Reproduk-
tionen und weit. Lit.; kiirzer R. Hurschmann, Art. Fritillus, DNP 4 (1998) 676f.
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ar. Eine vorrangige Vertragsklage gab es aber nicht, denn die Verabredung
zum Gliicksspiel war kein Kontrakt (o. bei Fn. 16), Falschspiel also keine
Vertragsverletzung. Gegen Zwang zum Mitspielen oder Weiterspielen war
schlieBlich schon im Edikt Abhilfe vorgesehen (D. 11,5,1pr., §§ 1, 4 und 2pr.;
oben III). Vis lag vor allem vor, wenn einem Verlierer gewaltsam Geld aus
der Tasche gezogen oder aus dem Beutel entwunden wurde; dann fehlte es
schon an einer Leistung.

Die gewaltlose Aufforderung oder gar Verfithrung zum Gliicksspiel blieb
hingegen nach klassischem Recht sanktionslos; ein zurechnungsfiahiger
Mensch war selber schuld, wenn er ihr nicht widerstehen konnte. BloBes
Zuschauen beim Gliicksspiel, von Justinian préventiv untersagt, war nach
klassischem Recht nicht verboten. Ulpian rechnet in D. 11,5,1,2 mit einem
Diebstahl durch anwesende Personen, welche selber gar nicht mitspielen
(oben IT). Wer aber einen fremden Sklaven in eine popina (eine verrufene
Kneipe, Kaschemme oder Spelunke)'®?) fithrt und ihn dort zum Gliicksspiel
verleitet, der haftet seinem Herrn nach Ulpian D. 47,10,26 wegen Sklavenver-
fiihrung (de servo corrupto) auf das Doppelte von dessen Wertminderung's).
Bei Verfiihrung eines Haussohns (in D. 47,10,26 ebenfalls genannt) ist die
Klage de servo corrupto nach Ulpian D. 11,3,14,1 analog als utilis actio zu
gewdhren'®¥). Der wandelungsberechtigte Kéufer eines Sklaven ist nach Ul-

182) Kurytowicz, OIR 7 (Fn. 103) 46f., 56. Die altmodische Ubersetzung mit
,Garkiiche’ empfindet man heute als wenig treffend. Auf deren Besuch waren ein-
fache Leute freilich 6fter angewiesen, da Heizen und Kochen wegen der Feuersge-
fahr in Mietskasernen verboten war; eine anschauliche Milieuschilderung in K.-
W. Weeber, Alltag (Fn. 18) s.v. Gaststitte S. 128ff. mit Lit. Zu weit geht hier die
Deutung als ,,Bordell” bei M. Kindler, Affectionis aestimatio: Vom Ursprung des
Affektionsinteresses, 2012, 96. Ein Schnellimbiss mit schon zubereiteten Speisen
und Salaten (,,Doner-Theke) enthalt nichts AnstoBiges.

183) Aus demselben 19. Buch ad edictum, worin Ulpian die Edikte De servo cor-
rupto und De aleatoribus kommentiert. Den Herrn des Sklaven muss der Verfiihrer
nicht kennen. Kennt er ihn, kommt auch eine mittelbare Injurie dem Herrn gegeniiber
in Betracht; dazu F. Raber, Grundlagen klassischer Injurienanspriiche, 1969, 139ff.;
M. Kurytowicz, Paulus D. 47,10,26 und die Tatbestdnde der romischen iniuria,
Labeo 33 (1987) 298-307 (zuerst polnisch 1984). — Ob ein einmaliger Kneipenbesuch
bereits eine Wertminderung des Sklaven herbeifiihrte, fragt sich allerdings, zumal
Gliicksspiele an den Saturnalien und insbesondere um den Wert einer Mahlzeit ge-
stattet waren. Wenn der Sklave etwa den Besuch bereute: Galt er auch dann schon
als aleator (vgl. 0. Fn. 25)? Oder galt hier ,einmal ist keinmal?

184) Raber (Fn. 183) 142ff;; A. Wacke, Das Affektionsinteresse: heute und in
romischen Rechtsquellen, in: Ars iuris, Festschrift fiir Okko Behrends, 2009, 555,
585f. mit weit. Lit.; zuletzt Kindler (Fn. 182) 93ff.; unbegriindete Echtheitszweifel
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pian D. 21,1,25,6 auch dafiir verantwortlich (und seine Mangelrechte werden
entsprechend beschnitten), wenn der gekaufte Sklave — durch das schlech-
te Beispiel der Mitsklaven des Kéufers verfithrt — sich zum Wiirfelspieler,
Trinker oder Herumtreiber entwickelte. Bei diesen Gliicksspielen wird der
Sklave oder Haussohn aus seinem peculium Geld verloren haben, davon ist
auszugehen. Die zum Gliicksspiel Verfithrten gehdren zu demselben Krei-
se gewaltunterworfener Personen, deren Spielverluste ihr Gewalthaber nach
D. 11,5,4,1-2 zuriickfordern kann. Die ediktalen Regelungen und ihre Inter-
pretation durch die Juristen liberzeugen durch ihre inhaltliche Konsistenz.

Damit schlieBt sich der Kreis unserer Beweisgriinde dafiir, dass die Uber-
lieferung durch die Digesten vollstdndig ist und dass das klassische Recht
keine allgemeine Riickforderungsklage von Spielverlusten gekannt haben
kann. Kondizierbar sind Spielverluste nur aus den genannten Ausnahme-
griinden: bei erheblichen Willensméngeln oder bei fehlender Verfiigungs-
macht. Dariiber hinausgehend gab es kein irregulires Riickforderungsrecht.
Die Regel vom Ausschluss der Kondiktion bei beiderseitigem Verstol3 gegen
ein gesetzliches Verbot etc. (kurz: bei par turpitudo) wurde fiir Spielverlus-
te nicht durchbrochen. Dem Menschenbild einer liberalen Rechtsordnung
entsprechend war die voll zurechnungsfahige Person auch im klassischen
romischen Recht fiir die Folgen ihres Handelns selbst verantwortlich. Die
Selbstverantwortlichkeit umschreiben die klassischen Juristen mit den ver-
breiteten Wendungen de se queri debet und sibi imputare debet'®). Mit dem
Betreten eines Spielsalons gibt man nicht seinen Verstand an der Garderobe
ab und erleidet man keine capitis deminutio's®).

bei B. Bonfiglio, Corruptio servi, Milano 1998, 110f., 194ff. — Nachzutragen ist
die weite Ausdehnung dieser im Gemeinen Recht utiliter erteilten Klage auf den
Leibherrn wegen Verfithrung seiner Leibeigenen, auf die Grundherrschaft wegen
Verfiihrung des Gesindes, die Militarchefs wegen Verfithrung ihrer Soldaten, den
Ehemann wegen Verfithrung seiner Ehefrau, u. dgl.; Nachweise bei Gliick (Fn. 15)
§754.

185) Grundlegend Th. Mayer-Maly, De se queri debere, officia erga se und
Verschulden gegen sich selbst, Festschrift Max Kaser, 1976, 229-264. Fiir May-
er-Maly 250 sind dies Exemplifikationen des klassischen ius vigilantibus scriptum
(Scaevola D. 42,8,24). Die Selbstverantwortlichkeit gilt auch bei der Beachtlichkeit
des eigenen Verschuldens des Verletzten im Deliktsrecht.

186) Eine auf eigenen Wunsch verhéngte Spielsperre soll allerdings nach neuerer
Rechtsprechung die zivilrechtliche Pflicht eines Spielbankbetreibers zur Kontrolle
des Zugangs zum Spielbetrieb und den Schutz des Spielers vor Verlusten begriinden:
BGHZ 165, 276, 279ff. = NJW 2006, 362; dazuR. Schimmel, Der Schutz des Spie-
lers vor sich selbst, NJW 2006, 958ff.; F. Wagner-von Papp, Die privatautonome
Beschrankung der Privatautonomie, AcP 205 (2005) 342ff.; weit. Hinw. bei Miinch-
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VI.Darlehensaufnahmen und anderweitige Geldbeschaffung
zu Spielzwecken und Vergniigungen

Zu Spielzwecken gewéhrte Darlehen waren nach preuflischem ALR und
sind nach schweizerischem OR nicht einklagbar'®?). Das BGB ldsst sie un-
geregelt, weil sich die Gesetzesverfasser tiber die Rechtsfolgen nicht einigen
konnten'®®). In den romischen Quellen findet sich hierzu keine klare Aussage;
doch erlauben die folgenden, bislang nicht im Zusammenhang analysierten
Fragmente ndherungsweise einige Schlussfolgerungen und Abgrenzungen.

1. D. 44,5,2,1 (Paulus libro septuagensimo primo ad edictum)'®): Si in alea rem
vendam, ut ludam, et evicta re conveniar, exceptione summovebitur emptor.

Wenn ich beim Gliicksspiel eine Sache verkaufe, um (mit dem Erlds) zu spielen,
und dann, nachdem (wegen eines Rechtsmangels) die Sache (dem Kaufer von ei-
nem Dritten) entwehrt wurde, ich (deswegen vom Kéufer) verklagt werde, wird
der Kdufer mit einer Einrede abgewehrt werden.

Am Spieltisch (in alea) wurde hier eine Sache verkauft (naheliegender-
weise etwa ein am Finger getragener Ring)'”?), und zwar an einen Mitspieler
oder sogar an den Veranstalter. Thm wurde die Sache auch iibergeben (arg.
evicta re). Bei einem in den Raumlichkeiten des Verkdufers stattfindenden
Glicksspiel kommen auch andere darin befindliche Sachen als mogliche
Kaufgegenstinde in Betracht. Der Zweck des Geschifts, dem Verkédufer mit

Komm./Habersack (Fn. 13) § 762 BGB Rz. 19 aE.; anders, noch vor dem BGH-
Urteil, G. Schulze, Vertrdge zum Schutz gegen sich selbst, Festschrift fiir Erik
Jayme I1, 2004, 1577-1578. Nach dieser paternalistischen Konstruktion geschieht die
Teilnahme am Gliicksspiel dann nicht mehr allein auf eigenes Risiko. Angesichts von
schitzungsweise 200.000 Spielsiichtigen in Deutschland besteht fiir solche Eigen-
sperren offenbar ein Bediirfnis; vgl. G. Schulze, Das Recht von Spiel und Wette, in:
»Schattenblick* 4. Nov. 2009 (Zeitschr. der Ruperto Carola, Heidelberg, im Internet).

87) ALR I 11 §581: Riickforderungsausschluss fiir Gelder, die ausdriicklich zu
Spielen oder Wetten oder zur Bezahlung des dabei gemachten Verlusts ... gelichen
wurden; Schweizer OR Art. 513 Abs. 2: Keine Forderung entsteht aus Darlehen und
Vorschiissen, die wissentlich zum Behufe von Spiel oder Wette gewéhrt wurden.

188) Dorn (Fn. 11) Randnr. 45f., S. 2198f. Zum Streitstand im Gemeinen Recht
Glick (Fn. 15) 334ff., im Ergebnis mit der iiberwiegenden Zahl der Gelehrten die
Klagbarkeit bei Kenntnis des Geldgebers verneinend. Die heute herrschende Ansicht
hilt sie im Allgemeinen fiir klagbar: Henssler (Fn. 3) 502ff. Bei im modernen Recht
anzunehmenden Diligenzpflichten des Kreditgebers ist die Bejahung der Klagbar-
keit nicht konsequent. — Eine vom Kreditnehmer zuriickerstattete Darlehenssumme
verbleibt dem Kreditgeber: Gliick (Fn. 15) 337.

189) Nach Lenels Palingenesie Paulus Nr. 794 zur Ediktsrubrik Quarum rerum
actio non datur.

190) Arg. D. 19,5,17,5.
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dem empfangenen Erlos das Spielen (oder Weiterspielen) zu ermdglichen,
war dem Kédufer den Umstdnden nach bekannt; das folgt aus der Wendung
in alea (d.h. wiahrend eines Gliicksspiels)'"). Verliert dann der Kéufer spéter
den Besitz wegen eines Rechtsmangels, so soll seine gegen den Verkéufer
gerichtete Regressklage mittels einer Einrede entkréftet werden. Wie aus
der in die Klageformel einzuschaltenden exceptio (sc. negotii in alea gesti:
o.Fn. 14) zu schlieBen ist, wurde der Verkauf sogar mit der formlichen (meist
auf das duplum gerichteten) Eviktionsstipulation bekréftigt. Die Regresskla-
ge bleibt nach Paulus jedoch erfolglos; der Kdufer muss sowohl den an den
Mitspieler gezahlten Kaufpreis als auch die ihm spiter durch Entwehrung
entzogene Sache entbehren. Begriindet wird die sehr knapp gefasste Ent-
scheidung nicht. Das Edikt regelte den Fall nicht; dessen Rechtsgedanke wird
von Paulus vielleicht entsprechend angewendet.

Angenommen, eine nicht prasente Sache — etwa gar eine Liegenschaft —
wurde an einen Mitspieler verkauft: Hétte der Kédufer einen klagbaren An-
spruch auf deren Lieferung (also auf Ubergabe und Ubereignung, im For-
mularprozess auf id quod eius interest)? Bejahendenfalls entsprache das
Ergebnis wirtschaftlich einer Darlehensgewidhrung unter Mitspielern. Ein
durchsetzbarer Erfiillungsanspruch aus dem Kaufvertrag ist darum unter den
genannten Umstédnden ebenso zu verneinen wie ein Anspruch auf Riickzah-
lung eines zu Spielzwecken gewéhrten Darlehens. Aus der dem Kéufer ver-
sagten sekundéren Eviktionsgarantie ist zu schlieen, dass ihm auch keine
primdren Anspriiche ex empto zustehen. Wiirde anstelle des Verkaufs die-
selbe Sache dem Darlehensgeber verpfandet, diirfte er das Pfandrecht auch
nicht verwerten. Eine Kreditgewdhrung zwecks Teilnahme an Gliicksspielen
ist &hnlich anst6Big wie Zwangsausiibung zum Mitspielen (oben I1I).

Die Begrenzung von Gliicksspielen auf Barzahlungen beruht ndmlich auf
dem gesunden Gedanken, dass das Teilnahmerisiko von vornherein iiber-
schaubar ist, auch wenn um hohe Einsétze gespielt wird'??): Mehr als an barer
Miinze mitgebracht, kann ein Spieler nicht einbiiBen. Wer alles Bargeld ver-
spielt hat, muss zwangslaufig Schluss machen. Eine Kreditgewdahrung zum
Weiterspielen ist dann ebenso verwerflich wie anderweitige Geldbeschaf-
fungen zu diesem Zweck. Mit einer Zulassung von Gliicksspielen auf Kre-
ditbasis wiirde die Verlustgefahr nach Belieben vergroBert; iiberdies stiegen
die Gewinnchancen des teilnehmenden Kreditgebers. Nicht auszuschlieBen

1) Kurytowicz, ZRG RA 102 (Fn. 14) 205.

192) Begrenzt war der Vorrat, auch wenn im Extremfall Miinzgeld kistenweise
herbeigeschleppt wurde, woriiber nach Juvenal 1,87-93 Kurytowicz, ZRG RA
102 (Fn. 14) 188 berichtet.

ZRG RA 135 (2018)

DIESE DATEI DARF NUR ZU PERSONLICHEN ZWECKEN UND WEDER DIREKT NOCH INDIREKT FUR ELEKTRONISCHE
PUBLIKATIONEN DURCH DIE VERFASSERIN ODER DEN VERFASSER DES BEITRAGS GENUTZT WERDEN.




BEITRAG AUS: ZEITSCHRIFT DER SAVIGNY-STIFTUNG FUR RECHTSGESCHICHTE, ROMANISTISCHE ABTEILUNG
ISBN 978-3-903195-05-9, ISSN 0323-4096 © 2016 BY SAVIGNY VERLAGSGESELLSCHAFT MBH, WIEN

Glicksspiele nach dem prétorischen Edikt 317

wire die Gefahr, dass jemand seine auf dem Korper getragene Kleidung,
seine Arbeitskraft'’) oder sogar (wie bei den Germanen nach Tacitus Ger-
mania 24) seine Freiheit verspielte. —

Die folgenden Fragmente betreffen die Geldbeschaffung nicht zu Spielzwe-
cken, sondern zu anderweitiger Verschwendung. Der Unterschied kann er-
heblich sein, denn (reine, vom blofen Zufall abhéngige) Gliicksspiele wa-
ren gesetzlich verboten, sonstige Geldverschwendungen jedoch nicht, selbst
wenn sie (wie Bordellbesuche) als unsittlich galten.

2. Im néchsten Text erdrtert Julian einen fiir die Abgrenzung aufschluss-
reichen Gegenfall. Weil ndmlich ein Kéufer von der vom Verkdufer beab-
sichtigten Verschwendung des Erldses, so galt er nach iiberwiegender An-
sicht nicht als unredlich:

D. 41,4,8 (Tulianus libro secundo ex Minicio): Si quis, cum sciret venditorem pe-
cuniam statim consumpturum, servos ab eo emisset, plerique responderunt eum
nihilo minus bona fide emptorem esse, idque verius est: quomodo enim mala fide
emisse videtur, qui a domino emit? nisi forte et is, qui a luxurioso et protinus
scorto daturo pecuniam servos emit, non usucapiet.

Wer weil3, dass ein Verkédufer den Kaufpreis alsbald verschwenden will, und ihm
Sklaven abkauft, ist nach liberwiegender Rechtsauskunft dennoch ein redlicher
Kéufer; und dies erscheint richtiger. Denn weshalb soll als bosglaubig gelten, wer
vom Eigentliimer kaufte? Alsdann diirfte auch nicht ersitzen, wer Sklaven von
einem Verschwender kauft, der das Geld umgehend einer Dirne zuwenden will.

Wie im zuvor erdrterten Falle geht es hier um einen Verkauf zwecks Geld-
beschaffung, allerdings nicht am Spieltisch an einen Mitspieler, sondern blof3
in der dem Kéaufer bekannten Absicht zu anderweitiger Verschwendung'*).

193) Zahlreiche europidische Auswanderer mussten iiber ein Jahrhundert lang die
fiir sie unerschwinglichen Kosten der wochenlangen Schiffsreise tiber den Atlantik
nach ihrer Ankunft in Amerika jahrelang abarbeiten; dazu A. Wacke, Schuld-
knechtschaft auf Zeit durch Verkauf der Arbeitskraft, Deutsche Einwanderer nach
Pennsylvanien im 18. Jh. als gebundene Dienstboten (indentured servants), in:
W. Schmitz (Hg.), Antike Sklaverei zwischen Verdammung und Beschénigung,
Zur Rezeption antiker Sklaverei vom 17. bis 20. Jh., 2016, 55-75.

194) Der Verkaufer ist hier weder wegen Verschwendung entmiindigt, noch hélt ihn
der Kéufer irrig fiir entmiindigt. Von diesem Ansatz allerdings ausgehend liegen die
etwas hilflosen Deutungsversuche der Stelle durch H. Hausmaninger, Die bona
fides des Ersitzungsbesitzers im klassischen romischen Recht, Wien 1964, 74ff. grof3-
tenteils neben der Sache; dagegen kritisch B. Sirks, Luxuriosus: losbol, zwelger,
dandy? [zu Deutsch etwa: Bruder Leichtful, Verschwender], in: Viva vox iuris Ro-
mani, Essays in honour of J.E. Spruit, Amsterdam 2002, 258ff.; ders., Der Playboy
im romischen Recht, in: Iurisprudentia universalis: Festschrift fiir Th. Mayer-Maly,
2002, 715ff.
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Die meisten Juristen hielten den Kéufer dennoch fiir redlich. Den Worten
plerique responderunt und dem genannten Beispiel gekaufter Sklaven zu-
folge diirfte ein praktischer Fall zugrunde liegen. Als res mancipi kann der
Kéufer die Sklaven nur mittels usucapio erwerben, weil sie ihm der Ver-
kaufer offenbar blof tradierte. Die erste der beiden von Julian angefiihrten
Begriindungen ist nicht iiber jeden Zweifel erhaben. Nach dem in eine rheto-
rische Frage gekleideten ersten Argument konne, wer vom Eigentiimer kaufe,
kaum bdsglaubig sein'®). Julian will damit sagen, wer vom Eigentiimer kauft,
der ersitzt nicht zu Lasten eines vom Verkdufer verschiedenen Eigentiimers.
Ersitzen muss er hier nur wegen des Formmangels der nicht vorgenomme-
nen mancipatio, aber nicht wegen eines Mangels im Rechte des VerduBerers.
Beim Kauf vom verfiigungsbefugten Eigentiimer kommt es fiir die usucapio
in der Tat auf die subjektive Seite, auf guten oder schlechten Glauben, im
Allgemeinen nicht an'*). Bei vom Eigentiimer tradierter res mancipi hitte
man alsdann auf die bona fides als Ersitzungsvoraussetzung verzichten kon-
nen. Damit argumentiert Julian aus der Sicht eines objektiven Beobachters,
der die Rechtslage genau kennt. Aber woraus gewinnt ein Kéufer im Ge-
schéftsverkehr die Sicherheit, dass sein Verkaufer Eigentiimer ist? Im prakti-
schen Leben versagt dieses Argument. Vor allem folgt daraus nicht, dass die
Kenntnis von der Verschwendungsabsicht kein Ersitzungshindernis sei. Und
sollte der Verkéaufer tatsachlich nicht Eigentiimer gewesen sein, dann bringt
Julians erstes Argument die Losung keinen Schritt néher.

Mit der fiir die Methode der romischen Juristen charakteristischen Nei-
gung zur Bildung von Extremfallen'?) geht Julian im letzten Satz (nisi for-

195) Dass Julian beim Kauf vom Eigentiimer die Frage nach Gut- oder Bosgldu-
bigkeit fiir ,,addiritura inconcepibile® gehalten habe (so L. Di Lella, Formulae
ficticiae, Napoli 1984, 93), ist freilich libertrieben. Auch ein Kauf vom Eigentiimer
kann auf unredliche Weise, unter Verstoll gegen die schuldrechtliche bona fides,
geschehen. Nach Hausmaninger sei die rhetorische Frage ironisch gemeint; zust.
Sirks (Fn. 194).

196) Ein objektiv nicht gegebenes, nur vorgestelltes Ersitzungshindernis ist un-
schidlich gemdl der Regel Plus est in re quam in existimatione, die Wirklichkeit
vermag mehr als die falsche Vorstellung. Hilt der Kdufer aber einen nichtberechtig-
ten Verkdufer filschlich fiir entmiindigt, dann kann er nicht ersitzen. Er soll ndmlich
so gestellt werden, wie wenn sein Glaube richtig wire. Redlichkeit des Erwerbers
setzt voraus, dass aus seiner Sicht auch kein anderes Erwerbshindernis vorliegt als
das tatsdchlich gegebene. Anderenfalls ist seine Vorstellung nicht schliissig; siche
A. Wacke, Plus est in re quam in existimatione, TR 64 (1996) 309-357, hier S. 337.

Y7y R. Kniitel, Spazierginge im romischen Recht, Seoul 2006/2007, 244ff.
(,,Prinzip und Grenzfall®, das ,,Durchdeklinieren von Fallabwandlungen®); rezen-
siert von A. Wacke, OIR 12 (2008) 163ff.
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te ...) einen Schritt weiter mit der Behauptung, selbst wenn sich der Verkau-
fer mit dem Erlds sexuelle Vergniigungen im Rotlichtmilieu zu verschaffen
gedenke, verhindere die Kenntnis von dieser Absicht nicht die Ersitzung des
Kaufers'*®). Wie ldsst sich diese Steigerung rechtfertigen?

Vordergriindig lieBe sich argumentieren, der Verkadufer konnte unter Ver-
schweigung seiner Verschwendungsabsicht die Sachen anderen Interessen-
ten offerieren. Die eigentlichen Griinde aber liegen tiefer. Die bona fides hat
namlich auBer der sachenrechtlichen bekanntlich auch eine schuldrechtliche
Komponente. Die ersitzungsrechtliche bona fides setzt mehr voraus als den
bloBen Glauben an das Eigentum des VerduBerers'*?). Die schuldrechtlichen
Pflichten wiren verletzt, wenn der Kéufer die Sache durch dolus, Betrug,
an sich briachte. Ein Beispiel bringt Julian selbst in D. 41,4,7,6: Der Kéufer
bringt den Vermogensverwalter des Verkédufers durch Bestechung dazu, ihm
die Sache unter dem Marktwert zu verkaufen. Ein auf diese Weise unred-
lich handelnder Kéufer ersitzt auch nach Julian die Sache nicht: Si emptor
cum procuratore collusit et eum praemio corrupit, quo vilius mercaretur,
non intellegetur bonae fidei emptor nec longo tempore capiet. Sittenstrenge
Moralisten wie der dltere Cato hitten deshalb an der ersitzungsrechtlichen
bona fides Zweifel anmelden konnen, wenn einem Kéaufer die Absicht des
Verkéufers bekannt wurde, das Kaufgeld im Dirnenmilieu zu verjubeln?®).
Nach Julians zutreffender Gegenansicht wiirden jedoch damit die Anforde-
rungen an die bona fides tiberspannt. Soweit der ausgehandelte Kaufpreis die
Grenze des bei gegenseitigen Vertrdgen zuldssigen invicem se circumscri-
bere nicht unterschreitet®), ist die kaufrechtliche bona fides nicht verletzt,
die Austauschgerechtigkeit nicht gestort. Die VerdauBBerung war hier kein als
sittenwidrig zu beurteilender Notverkauf?).

19%) Entgegensetzt T.A.J. McGinn, Prostitution, Sexuality, and the Law in An-
cient Rome, New York 1998, 323ff.: Im letzten Satz nisi forte habe Julian den Kéufer
als unredlich angesehen. Das ist unzutreffend; richtig Sirks, Essays Spruit (Fn. 194)
259f.

199) Ein bonae fidei emptor muss sowohl auf redliche Weise gekauft als auch den
Sachbesitz in gutem Glauben erlangt haben: D. 41,4,2pr. i.f.

200y Sirks, Essays Spruit (wie Fn. 194).

201 D. 19,2,22,3; A. Wacke, Circumscribere, gerechter Preis und die Arten der
List, ZRG RA 94 (1977) 184ff.

202y Wird allerdings ein unter 25jdhriger minor beim Verkauf einer Sache tiber-
vorteilt (circumscriptus), so erhdlt der Kaufer, dem dessen Verschwendungsabsicht
nicht unbekannt war, nach einer vom Prétor befohlenen restitutio in integrum gemaf3
D. 4,4,24,4 (Paul. 1 sent.) den vom minor verschwendeten Kaufpreis grundsitzlich
nicht zuriick. Als Parallele verweist Paulus auf den sogleich zu erérternden Fall
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Damit erdffnet dieser Fall letztlich grundlegende Einsichten in das einer
liberalen Rechtsordnung zugrunde liegende Menschenbild. Kaufvertrige
sind Umsatzgeschéfte. Die Vertragspflichten beschrénken sich auf den Aus-
tausch von Leistung und Gegenleistung. Welche subjektiven Ziele die Ge-
genpartei mit der ihr gebithrenden Leistung spiter zu verfolgen gedenkt,
dies zu priifen gehort nicht mehr zum Pflichtenprogramm des Synallag-
mas2?). Ein Interessent muss nicht deshalb vom Erwerb Abstand nehmen,
weil er zuféllig erfihrt, dass die beabsichtigte Verwendung des Erloses den
wohlverstandenen eigenen Interessen seines Kontrahenten widerspricht,
ihm nicht frommt. Ein K&ufer muss nicht dafiir sorgen, dass der Verkdufer
den Erlos sinnvoll verwendet, ihn nutzbringend investiert. Einem volljdh-
rigen Mitbilirger muss niemand hinsichtlich seiner Vermdgensverwaltung
und Lebensgestaltung gute Ratschldge erteilen, geschweige denn ein Kéu-
fer, dessen Erwerbsinteresse den Interessen des Verkdufers grundsétzlich
widerstreitet. Ist man schon nicht der Hiiter seines Bruders, so ist man noch
weniger der Hiiter der Gegenpartei. Einen Kéufer trifft keine Pflicht zur Be-
ratung seines Verkdufers in Vermogensangelegenheiten. Und ein etwa er-
teilter Rat wére ein fiir beide Beteiligte unverbindliches mandatum tua gra-
tia, weil jedermann im eigenen Interesse priifen muss, ob der Rat fiir ihn
vorteilhaft ist (D. 17,1,2,6; vgl. § 675 Abs. 2 BGB). Die Befugnis des Eigen-
tiimers, iiber seine Sache nach Belieben zu disponieren, umfasst du3ersten
Falles sogar das Recht, sie zu derelinquieren oder zu vernichten. Nicht jeder
Mensch mit verschwenderischen Neigungen ist verfiigungsunfihig. Die Ab-
sicht, den Verkaufserlos zu verschwenden, bindet tiberdies den Verkéufer
nicht; er kann sich noch in letzter Minute anders besinnen. Anders, wenn
der Verkauf an einen Mitspieler am Spieltisch (sozusagen in continenti) ge-
schieht: Alsdann erscheint es nach den Ausfithrungen zum zuvor behandel-
ten Fall von D. 44,5,2,1 vertretbar, dem Kéufer aufler dem Eviktionsregress
auch die usucapio zu versagen.

der Kreditgewdhrung an einen notorischen Verschwender: ... cum eum perditurum
non ignoraret: sicuti facit (praetor) in ea pecunia, quae ei comsumpturo creditur;
Musumeci (Fn. 105) 200ff,; zur Stilfigur non ignorare s. A. Wacke, Zum Brii-
ckenzoll beim Transportvertrag und zur Litotes non ignorare etc., in: Noctes luris-
prudentiae, Scritti in onore di Jan Zabtocki, Biatystok 2015, 285ff.

203) Zutreffend erkannt von P. Voci, Modi di acquisto della proprieta, Milano
1952, 172: ,,Se il prezzo pagato non possa dirsi inferiore al valore della cosa, non si
puo chiedere al compratore che si preoccupi di sapere quale sara la sorte del danaro,
una volta in mano al venditore: nella conclusione del contratto non ¢’¢ inganno, e
sarebbe eccessivo pretendere che altri curi gli interessi generali della controparte®;
zu Unrecht kritisiert von Di Lella (Fn. 195) 93 Fn. 56.
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3. Strengere Obliegenheiten als beim Kauf gelten fiir das Darlehen, das
kein Umsatzgeschéft ist, sondern bei dem ein Geldbetrag mit der Verpflich-
tung liberlassen wird, ihn nach einer bestimmten Zeit zuriickzuzahlen. Ei-
nem sorgfiltigen Kreditgeber sollte es nicht gleichgiiltig sein, welche Ab-
sichten ein Kreditnehmer mit dem erborgten Geld verfolgt und wie er es
verwendet. Die Kreditwiirdigkeit des Darlehensnehmers hat der Kapitalge-
ber im eigenen Interesse zu priifen. Er muss es sich selbst zuschreiben, wenn
sein Riickzahlungsanspruch an der Vermdgenslosigkeit oder gar an der ihm
bekannten Verschwendungssucht des Darlehensnehmers scheitert. Das ergibt
sich aus einem neuerdings oft behandelten Ulpiantext>**) zu drei miteinander
verwandten Sachverhalten:

D. 17,1,12,11 (Ulpianus libro trigensimo primo ad edictum): Si adulescens luxurio-

sus mandet tibi, ut pro meretrice fideiubeas, idque tu sciens mandatum susceperis,

non habebis mandati actionem, quia simile est, quasi perdituro pecuniam sciens

credideris. sed et si ulterius directo mandaverit tibi, ut meretrici pecuniam credas,
non obligabitur mandati, quasi adversus bonam fidem mandatum sit.

Wenn ein verschwenderischer Jiingling dich beauftragt, fiir eine Dirne zu biirgen,
und du dies wissend den Auftrag ausfiihrst, wirst du keine Auftragsklage (auf Er-
stattung gegen ihn) haben, weil dies dhnlich ist, wie wenn du einem Geld in Kennt-
nis dessen leihst, dass er es vergeuden wird. Aber auch wenn er weitergehend dich
direkt dazu beauftragt, einer Dirne Geld zu borgen, wird er nicht aus dem Auftrag
haften, weil ein solcher Auftrag gewissermalien gegen Treu und Glauben verstoft.

Wihrend manche skandalumwitterte Hetére in luxuridsem Reichtum
schwelgte, lebt die Prostituierte hier in &rmlichen Verhéltnissen. Vermutlich
kann sie nicht einmal die Miete fiir ihre Unterkunft bezahlen. Wertgegen-
stande, die sie verpfanden konnte, besitzt sie nicht. Ihr jugendlicher Freund,
der sich dem verschwenderischen Miiliggang hingibt2°s) und ebenfalls iiber
keine nennenswerte Barschaft verfiigt>*), bittet deshalb einen besser situier-

204y Etwa A. Guarino, Mandatum credendi, Napoli 1982, 72ff. (fiir didaktische
Zwecke anschaulich ausgemalte Sachverhalte); J. Hallebeek, Si ob stuprum datum
sit, ZRG RA 112 (1995) 404ff.; McGinn (wie Fn. 198); Sirks, Essays Spruit (wie
Fn. 194); S.Randazzo, Mandare, Milano 2005, 167ff.; Musumeci (Fn. 105) 195ff.
(dort zusétzliche Angaben); weit. Lit. i. folg.

205) Der heranwachsende /uxuriosus ist nicht geradezu ein prodigus (ein solcher
konnte wegen gesteigerter Verschwendung des ererbten Familiengutes entmiindigt
werden). Luxurids ist eine allzu ippige, das normale gesunde Mittelmal tiberschrei-
tende Lebensweise. Vgl. Ulpians gelungene Umschreibung beziiglich der cautio
damni infecti in D. 39,2 ,40.

206) Der adulescens luxuriosus ist hier kein filius familias; mit dem SC. Macedo-
nianum hat der Fall nichts zu tun. Anders S.-A. Fusco, Adulescens luxuriosus, in:
Mandatum und Verwandtes, 1993, 387—-406, der iiberdies verharmlosend dazu neigt,
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ten Bekannten, als Biirge fiir einen von der Dirne aufzunehmenden Kredit
einzustehen. Dies ist, auf die wesentlichen Fakten reduziert, der dem Ju-
risten zur Begutachtung unterbreitete Ausgangsfall. Wenn der Beauftragte
diesem mandatum fideiubendi in Kenntnis der zugrundeliegenden Umsténde
nachkommt?”), sei ihm der Regress gegen den jugendlichen Auftraggeber zu
versagen, lautet Ulpians Antwort.

Die Ablehnung einer actio mandati contraria gegen den notorisch in Saus
und Braus schwelgenden jugendlichen Auftraggeber begriindet Ulpian mit
dem Ahnlichkeitsargument (quia simile est), wer wissentlich Geld zum Zwe-
cke der Verschwendung verleiht, der miisse auch wissen (wie zu ergénzen
ist), dass er es nicht zuriickbekommen werde. Ein solcher Geldverleiher han-
delt auf eigenes Risiko. Entsprechend dem oft begegnenden Argument sibi
imputet oder de se queri debet’*®) muss er die nachteiligen Folgen selber tra-
gen. Dabei kann offenbleiben, ob mit perditurus selbiger im ersten Halbsatz
genannter Heranwachsender, oder nicht vielmehr jeder beliebige verschwen-
derisch lebende Mensch gemeint ist. Der letzte Satz bezieht sich hochstwahr-
scheinlich wieder auf den zu Anfang genannten adulescens luxuriosus. Im
zweiten Halbsatz wird jedoch das Alter des notorisch auf zu groBem Fufle
lebenden Geldempfingers nicht prizisiert. Die Ubersetzer verstehen unter
dem perditurus im zweiten Fall gewohnlich jeden Menschen mit verschwen-
derischen Neigungen; die mdgliche Zweideutigkeit von Ulpians Ausdrucks-
weise wird, wie es scheint, gar nicht gesehen. Meine neutrale Ubersetzung
mit ,,einem™ (anstatt der {iblichen mit ,,jemandem®) soll die mégliche Zwei-
deutigkeit des Wortes perditurus andeuten; denn die Ubersetzung soll der

den VerstoB3 gegen die boni mores herunterzuspielen; dagegen ausfiihrlich (von Spi-
teren unbeachtet) die Rez. von A. Wacke, Seminarios Complutenses Suplemento
1992-93, 116f. Widerspruch erfuhr Fusco schon in der Diskussion nach seinem Vor-
trag, s. den Bericht von M. Rainer, ZRG RA 109 (1992) 804f. M. Harder bringt
in seiner Rezension in ZRG RA 117 (2000) 668ff., 678 nur eine Inhaltsangabe. Aus
dem wohl mit Bedacht gewéhlten Beispiel geht immerhin so viel hervor, dass nach
den Vorstellungen und der Lebenserfahrung romischer Juristen Heranwachsende
eher zu Verschwendung und Miifliggang neigten als ein verantwortungsvoll lebender,
pflichtengebundener pater familias.

207 Sciens wird in den beiden ersten Féllen hervorgehoben und ist fiir den drit-
ten ebenfalls vorauszusetzen. Einem unwissenden Mandatar wollte C. Sanfilippo
wegen der auch dann anzunehmenden Nichtigkeit des Mandats eine actio utilis ge-
wihren; krit. Randazzo und Musumeci (beide Fn. 204).

208) Mayer-Maly, FS Kaser (Fn. 185), 229ff. Zutreffend fand M. Talamanca,
La bona fides nei giuristi romani, in: Il ruolo della buona fede oggettiva nell’espe-
rienza giuridica [V, Padova 2003, 232 hier den Grund in einem ,,fatto di autorespon-
sabilita“.
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Exegese moglichst nicht vorgreifen. ,,Jemand bezeichnet eine beliebige an-
dere, vom adulescens verschiedene Person; ,.einer schliefit den adulescens
mit ein. Inhaltlich ist die herrschende Ubersetzung mit ,,jemandem* jedoch
zutreffend. Das Alter des Geldempféngers ist unerheblich; ausschlaggebend
ist seine dem Geber bekannte ausschweifende Lebensweise. Wenn weder
der Wille des Kreditnehmers, das empfangene Geld zuriickzuzahlen, noch
die Aussicht auf eine erfolgreiche Vollstreckung gegen ihn besteht, dann
sind dem Kreditgeber die Realisierungschancen seines Erstattungsanspruchs
gleichgiiltig. Er zahlt dann notfalls a fonds perdu. Es handelt sich um eine
unbenannte Zuwendung auf der Grenze zwischen Darlehen und Schenkung.
Ob der Empféanger das Geld (freiwillig) irgendwann oder gar nicht zuriick-
zahlt, ist dem Geber gleichermaflen recht. Aus dem einer Schenkung nahe-
stehenden Verhalten folgert Ulpian einen stillschweigenden Regressverzicht,
zumindest einen Klageverzicht. Die Wirkung dieses (quasi) rechtsgeschéft-
lichen Verzichts geht weiter als das bloBe Risiko der Vermogenslosigkeit
des Geldempfingers: Die Gefahr des Ausfalls in der Vollstreckung tragt je-
der Glaubiger, auch wenn er sich ihrer im Zeitpunkt der Kreditgewéhrung
nicht bewusst war. Die Hoffnung auf Befriedigung bleibt ihm immerhin,
falls sein Schuldner wieder zu Geld kommen sollte. Ein Erlass oder ihm
im Ergebnis gleichkommender konkludenter Klageverzicht schliet aber die
Riickforderung ein fiir allemal aus. Eine Klage ist dann schon von Rechts
wegen unbegriindet, sie bleibt nicht nur im Vollstreckungsstadium wegen
Uneintreibbarkeit erfolglos. Ein dauernder Riickforderungsverzicht erleich-
tert dem jugendlichen Verschwender {iberdies, auf den rechten Weg zuriick-
zufinden und ein neues, solides Lebens anzufangen. Die Ausfallhaftung, die
Garantiefunktion des Kreditmandats tritt demnach nicht in Kraft, wenn eine
Sanierung des Darlehensempféngers offensichtlich nicht bezweckt ist. Die
Vereinfachung des Sachverhalts im zweiten Halbsatz ist einleuchtend und
auch fiir den Ausgangsfall beweiskraftig.

Zwecks weiterer Verdeutlichung fiigt Ulpian schlielich als zweiten
Vergleichsfall die Steigerung hinzu?”), dass der jugendliche Liebhaber
den Auftrag erteilt, der Dirne ohne Umschweife selber Geld zu ,,leihen”

209) Angedeutet wird die Steigerung durch ulterius (sogar, weitergehend); me-
thodisch @hnlich der zweite Fall in D. 41,4,8; vgl. 0. Fn. 197. Entgegen Talamanca
(Fn. 208) 231ff. in seinem Aufsatz von monographischer Breite sollte man die Un-
terschiede der behandelten Fille nicht iibertreiben. Talamanca sah in dem Fragment
,un’inversione nell’ordine logico della trattazione®. — Eine weitere Steigerung lége
vor, wenn sich ein Bordellbetreiber, Kuppler (leno) oder Gliicksspielveranstalter zur
Kreditgewdhrung beauftragen lief3e.

ZRG RA 135 (2018)

DIESE DATEI DARF NUR ZU PERSONLICHEN ZWECKEN UND WEDER DIREKT NOCH INDIREKT FUR ELEKTRONISCHE
PUBLIKATIONEN DURCH DIE VERFASSERIN ODER DEN VERFASSER DES BEITRAGS GENUTZT WERDEN.




BEITRAG AUS: ZEITSCHRIFT DER SAVIGNY-STIFTUNG FUR RECHTSGESCHICHTE, ROMANISTISCHE ABTEILUNG
ISBN 978-3-903195-05-9, ISSN 0323-4096 © 2018 BY SAVIGNY VERLAGSGESELLSCHAFT MBH, WIEN

324 Andreas Wacke

(dies in der naheliegenden Absicht, weiterhin deren Dienste genieen zu
konnen). Ein solcher Auftrag verstot nach Ulpian ,,gewissermallen gegen
Treu und Glauben®. Zu erwarten wire die Begriindung, dass er gerade-
zu gegen die guten Sitten verstdft??). Einem jugendlichen Miifliggénger
zu ermoglichen, ein liederliches Lotterleben auf Pump zu fiithren, verstofBt
gewiss gegen die boni mores. MiiBBiggang ist aller Laster Anfang?''). Wo
Bordellbesuche zur Gewohnheit werden, liegt auch die Beteiligung an
Gliicksspielen nicht fern?'?). Ein Verstol3 gegen die bonae fides geniigt aber
schon fiir die Erfolglosigkeit der actio mandati, weil sie zu den bonae fidei
iudicia gehort. Darum begniigt sich Ulpian hier mit dieser verhiillenden
Ausdrucksweise.

Bis zum letzten Satz hat Ulpian drei Fallvarianten eines mandatum
credendi durchgespielt. Gegenstand des Auftrags war im ersten Fall die
Verbiirgung fiir eine Kreditgewidhrung an die Dirne, im zweiten die Dar-
lehensgewédhrung an den ,,Freier der Dirne, im dritten die Darlehensge-
wihrung direkt an die Dirne. Die Fallumstéinde waren dem Kreditgeber in
allen drei Fallen bekannt. Ausschlaggebend fiir die Versagung des Riick-
griffs gegen den Mandanten war aber fiir Ulpian weniger das Unwerturteil,
dass die Forderung fremder Unzucht gegen die guten Sitten verstoBt (be-
sonders deutlich im dritten Fall), als vielmehr, dass der leichtsinnige Kre-
ditgeber mit der Erfolglosigkeit seines Riickgriffs von vornherein rechnen
musste. Wer wissentlich jemandem Geld leiht, der es verschwenden wird,
hat keinen Erstattungsanspruch, lautet die aus dem zweiten Fall abzuleiten-
de Devise. Auf moralische Erwdgungen wie im dritten Fall muss man es
nicht abstellen. Unerheblich ist, ob der Kreditnehmer ein noch unausgereif-
ter Heranwachsender ist, und auf welche Weise er das Geld verschwendet.
Verschwenden kann man Geld insbesondere durch Verspielen, doch verengt
die Ubersetzung von quasi perdituro mit ,,daB er es gleich verspielt“13)

219 So Ph. Lotmar, Der unmoralische Vertrag, Leipzig 1896, 35, mit Fn. 125 auf
S. 149f. (mit weiteren Literaturangaben); dhnlich A. Pernice, Labeo, Das Romische
Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiserzeit, Bd. I 1, Halle 1873, Neudr. Aalen
1963, 452.

211y Seit Sophokles in zahlreichen Sprachen verbreitetes Sprichwort: A. Artha-
ber, Dizionario comparato di proverbi in sette lingue, Milano, ca. 1986, Nr. 955f.

212) Pomponius D. 17,2,59,1 stellt durch Gliicksspiel und wegen Ehebruchs veran-
lasste Verluste in einem Satz einander gleich (unten 5); ebenso fiir die Vergehen eines
Sklaven Tryphonin D. 50,16,225; Kurytowicz, Scripta (Fn. 18) 107.

213) So BKKS zu der Stelle. Aber perdere heifit allgemein: verlieren, vergeuden,
vertun, durchbringen, verschwenden, entsprechend lat. dissipare; s. Heumann/
Seckel (Fn. 105); ital. sperperare (so Schipani, Fn. 65) = consumere inutilmente;
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den Sachverhalt zu sehr. Gleichgiiltig ist auch, wenn der Empfanger es auf
andere Art verschwendet als urspriinglich beabsichtigt, oder als der Geber
es sich vorstellte. Da positive Kenntnis allerdings schwer nachzuweisen ist,
muss es fiir die Abweisung der Klage geniigen, wenn die Indizien so stark
waren, dass sie dem Kreditgeber nicht verborgen geblieben sein kdnnen.
Paulus driickt sich darum im gleichliegenden Falle von D 4,4,24,4 (medio)
vorsichtiger aus mittels der verneinten Negation (Litotes) si eum perditurum
non ignoraret (0.Fn. 202).

4. Bleibt dem Darlehensgeber hingegen die Verschwendungsabsicht des
Kreditnehmers verborgen, dann bleibt ihm auch die Riickforderungsklage
unbenommen. Dafiir sprechen zwei Digestenstellen: Verwendet ein Sklave
ein aufgenommenes Darlehen mit Billigung seines Herrn zur Anschaffung
von Luxusartikeln (etwa von Salben), zur Veranstaltung von Lustbarkeiten
oder gar fiir anstoBige Zwecke, so sind auch dies nach Labeo D. 15,3,3,6
Zuwendungen ins Vermdgen seines Herrn. Die Zuwendungsklage (de in
rem verso) greift fiir den Darlehensgeber deshalb ein. Es geniigt namlich,
wenn das Geld fiir eine Angelegenheit des Herrn (in negotium domini) ver-
wendet wurde?), auch wenn ihm dies keinen (finanziellen) Vorteil (bonum)
einbrachte. Die Sondergutsklage (de peculio) bliebe hier erfolglos, weil das
Pekulium des Sklaven nicht bereichert ist. Da der Sklave aber volenti, mit
dem Willen seines Herrn handelte, muss der Herr dem Darleiher ebenso haf-
ten, wie wenn er selber das Geld geliehen und so nutzlos verausgabt hitte.
Die Veranstaltung von Gastméhlern war iibrigens, sofern sie nicht so iippige
AusmaBe wie bei Trimalchio annahmen, wegen ihrer Erwiderungspflicht in
den gehobenen romischen Gesellschaftskreisen keineswegs pure Verschwen-
dung. Sie dienten der Pflege wichtiger personlicher und gesellschaftspoliti-
scher Beziehungen. Fiir ein Gastmahl aufgenommenes Geld musste deshalb
ebenso zuriickgezahlt werden, wie dazu entliechenes Silbergeschirr zuriick-
zugeben war (vgl. etwa D. 13,6,18pr.), auch wenn das Darlehen fiir die Be-
wirtung verbraucht war.

span. gastar, echar (a la loteria); A. Wacke, Das Verbot der Darlehnsgewidhrung
an Hauskinder und die Gebote wirtschaftlicher Vernunft, Der Macedonianische Se-
natsbeschluf} in Theorie und Praxis, ZRG RA 112 (1995) 275 Fn. 108; Musumeci
(Fn. 105) 36 Fn. 26. Die Palette der Verschwendungsmoglichkeiten ist breit. Ver-
schwendung ist bodenlos, grenzenlos, largitio fundum non habet, sagte Cicero off.
2,15. Man muss ihr Grenzen setzen, anstatt sie zu fordern. /n alea perdere findet sich
in D. 17,2,59,1 (unten 5).

214y Negotium bedeutet hier nicht ,,Geschift” (so BKKS), sondern Angelegenheit,
,affare (so Schipani, Fn. 65), ,,Interesse* (OSS).
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Dass eine dem Darleiher unbekannte Verschwendungsabsicht ihm nicht
vorzuwerfen ist, ergibt sich auch aus Ulpian D. 38,5,1,17: Ein Freigelasse-
ner verschuldete sich mutwillig, um seinem Patron dessen Pflichtteilsrecht
zu verkiirzen. Verschenkte der /ibertus den erborgten Betrag, kann ihn
der Patron vom Beschenkten zuriickfordern®). Verschwendet der liber-
tus den Betrag auf andere Weise (auf welche, wird nicht gesagt), so bleibt
er jedenfalls dem Darlehensgeber zur Riickzahlung verpflichtet; dem Ge-
ber sei ndmlich nicht vorzuwerfen, dass er Geld verlichen hat*¢). Eine
Zahlungsklage ist schliissig und begriindet, auch wenn der Beklagte kein
Geld hat?”). Demzufolge muss ein Kreditgeber offenbar nicht den Verwen-
dungszweck erfragen und obliegt ihm auch keine Verwendungskontrol-
le, wenn der Kreditsucher nur solvent und nicht unseriés (wie der noto-
rische adulescens luxuriosus) erscheint. Genauer musste sich nach dem
Verwendungszweck erkundigen, wer einem Kapitén ein Darlehen fiir ei-
ne Schiffsreise gewéhrte, fiir dessen Riickzahlung der Reeder haften soll-

215) Im ersten Fall des wenig klaren Fragments ist vorausgesetzt, dass der Pa-
tron nach dem Tode des libertus die ihn benachteiligende Schenkung mit der ac-
tio Calvisiana (bzw. bei testamentarischer Erbfolge mit der actio Fabiana) an-
ficht. Erst mit der Anfechtung wird der Patron zur Schenkungsriickforderung
legitimiert. Eine Kenntnis des Beschenkten von der Benachteiligungsabsicht des
Schenkers setzt die Schenkungsanfechtung nicht voraus. Den vom Beschenk-
ten zuriickerlangten Betrag muss der Patron aber in den Nachlass des libertus
einbringen. Zuriickerstattet werden muss das vom Freigelassenen aufgenomme-
ne Darlehen ndmlich auch in diesem Fall. Nur den auf seinen Pflichtteil entfal-
lenden Anteil konnte der Patron von der zuriickerlangten Summe behalten. Ist
vom Beschenkten nichts zuriickzuerlangen, sind der Nachlass des libertus und
der Pflichtteil des Patrons definitiv geschmilert. Vermehrt werden kénnten beide,
falls der libertus ohne Kreditaufnahme eine Schenkung machte (etwa zwecks vor-
weggenommener Erbfolge). Hatte ein Freigelassener versorgungsberechtigte Ab-
kommlinge, wird er sich nicht blol um seinen Patron zu schiddigen verschuldet
haben.

218y Nec ei imputari, cur dedit. Erwarten wiirde man als Begriindung, dem Geld-
geber sei nicht vorzuwerfen, dass er sich nicht nach dem vom libertus beabsichtigten
Verwendungszweck erkundigte. Aber cur dedit bedeutet hier nach allgemeiner An-
sicht nur ,,dass er gegeben hat“. — Vom Nachlass des libertus ist die Darlehensschuld
vorweg abzuziehen. Gegen die Schmilerung des Pflichtteilsrechts gibt es in diesem
Fall von nicht riickholbarer Verschwendung fiir den Patron keine Abhilfe. So auch
bei Spielverlusten.

217 Infolge ungiinstiger Erfolgsaussichten in der Vollstreckung wird eine bona
causa des Klédgers nicht zur mala causa: A. Wacke, Bonam sive malam causam
habere: Erfolgsaussichten im romischen Zivilprozess, in: Studies Litewski II (Fn. 77)
217, 235f.

ZRG RA 135 (2018)

DIESE DATEI DARF NUR ZU PERSONLICHEN ZWECKEN UND WEDER DIREKT NOCH INDIREKT FUR ELEKTRONISCHE
PUBLIKATIONEN DURCH DIE VERFASSERIN ODER DEN VERFASSER DES BEITRAGS GENUTZT WERDEN.




BEITRAG AUS: ZEITSCHRIFT DER SAVIGNY-STIFTUNG FUR RECHTSGESCHICHTE, ROMANISTISCHE ABTEILUNG
ISBN 978-3-903195-05-9, ISSN 0323-4096 © 2016 BY SAVIGNY VERLAGSGESELLSCHAFT MBH, WIEN

Glicksspiele nach dem prétorischen Edikt 327

te?®). Anstelle von Investitionskrediten finden sich in den Quellen freilich
ofter reine Konsumptionskredite2'?).

5. Das Ensemble der betrachteten Fragmente erlaubt folgende in sich
stimmige Synthese: Ein Kaufer handelt nicht deshalb unredlich, weil
ithm die Absicht des Verkdufers bekannt wird, den Erlds zu verschwen-
den, zu verschenken oder mit ihm eine Weltreise zu unternehmen (vgl.
D. 38,1,20,1). Ein Darlehensgeber muss sich hingegen genauer nach den
Verwendungsabsichten eines Kreditsuchenden erkundigen (o. Fn. 202). Fiir
zur Teilnahme an Gliicksspielen gewéhrte Darlehen ergibt sich aus den vor-
stehenden Darlegungen, dass die Riickforderung dem Geber versagt war,
wenn ihm der Zweck der Verschwendung bekannt war; im Falle seiner Un-
kenntnis stand ihm hingegen die Riickforderung ungehindert zu. Einem
Pfandleiher ist nichts vorzuwerfen, wenn der Kreditsuchende innerlich
beabsichtigt, sich mit dem gelichenen Geld in ein Spielcasino zu begeben.
Eine Kooperation zwischen Pfandleihanstalt und Casinobetrieb wére aller-
dings verwerflich.

6. Abschlielend werfen wir noch einen Blick auf ein selten behandeltes
kurzes, aber aufschlussreiches Fragment iiber ,,Gesellschafterausgaben fiir
Weib und Wiirfel 220),

D. 17,2,59,1 (Pomponius libro duodecimo ad Sabinum): Quod in alea aut adulterio
perdiderit socius, ex medio non est laturus. si quid vero dolo nostro socius damni
ceperit, a nobis repetet.

Was beim Gliicksspiel oder wegen Ehebruchs ein Gesellschafter verlor, erhilt er
nicht aus der gemeinschaftlichen Kasse ersetzt. Wenn aber durch unseren Vorsatz
ein (Mit)gesellschafter einen Schaden erlitt, wird er von uns (Ersatz) erhalten.

Die von einem Gesellschafter hier beim Wiirfelspiel oder wegen Ehebruchs
erlittenen Verluste deutet man im Schrifttum als eine im Wege offentlichen
Strafverfahrens gegen Teile seines Vermogens verhdngte Konfiskation'). Fiir

218) Julian-Afrikan D. 14,1,7,1 verlangen vom Geldgeber aliqua diligentia. Dabei
handelte es sich vermutlich um hohere Kapitalbetriage; Einzelheiten bei A. Wacke,
Die adjektizischen Klagen im Uberblick, ZRG RA 111 (1994) 307ff.

21%) Die Bekdampfung von Konsumptionskrediten bezweckte trotz des zu weit
geratenen Tenors auch das SC. Macedonianum. Verboten war die Gewédhrung von
Gelddarlehen an Hauskinder, weil nur Geld verschwendet werden kann. Und ex ne-
cessaria causa (z.B. zur Finanzierung von Studienaufenthalten) war die Kreditauf-
nahme statthaft; Wacke, ZRG RA 112 (Fn. 213) 239ff., 252ff.

220) So der attraktive Aufsatztitel von F. Sturm, Tura 30 (1979) 78ff.; weitere An-
gaben zum Text bei G. Santucci, Il socio d’opera, Padova 1997, 205f.

21y So (wenngleich zweifelnd) Sturm (Fn. 220) 81f.; BKKS z. d. St. — In alea
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diese Verengung des Sachverhalts (Kriminalanklage und Verurteilung) findet
sich im knappen ersten Satz jedoch keine Andeutung. Dass Strafe den Téter
personlich (und nicht das Gesellschaftsvermogen) treffen muss, versteht sich
auch von selbst und bedurfte hier keiner Hervorhebung; darauf beruht etwa
das Prinzip der passiven Unvererblichkeit von Ponalklagen. Vermogenskon-
fiskation als Strafe fiir die Teilnahme an Gliicksspielen bezeugt insbesonde-
re keine klassische Rechtsquelle (0. Fn. 110). In alea perdere heilit vielmehr
schlicht und naheliegenderweise: beim Wiirfeln seinen Einsatz verlieren.
Die Vergemeinschaftung von Gewinn und Verlust hat demnach (wohl auch
bei einer societas omnium bonorum) ihre Grenzen; diese will Pomponius hier
aufzeigen. Verluste eines socius aus der Teilnahme an Gliicksspielen werden
ihm nicht aus der gemeinschaftlichen Kasse???) ersetzt???). Die Absicht zu spie-
len erlaubt einem socius schon gar nicht den Griff in die Gesellschaftskasse.
Ebensowenig diirfen Hauskinder und Sklaven fiir Gliicksspiele das Hausver-
mogen antasten (0. I'V 2). Die Teilnahme an Gliicksspielen betrifft die private
Lebensfithrung und fordert nicht den Gesellschaftszweck. Eine Verabredung
zum Spiel auf gemeinschaftliche Rechnung, unter Teilung von Gewinn und
Verlust, war vermutlich kraftlos, weil man eine societas nicht zu verbotenem
Zweck eingehen durfte??#); dies im Unterschied zur heute erlaubten ,,Tippge-
meinschaft®.

bedeutet jedoch schlicht ,beim Gliicksspiel‘, nicht ,,aufgrund“ oder ,,infolge* der
Bestrafung wegen der Teilnahme an einem verbotenen Gliicksspiel: D. 11,5,4,2;
22,3,19,4; 44,5,2,1.

222y Eine arca communis von Gesellschaftern erwdhnt Papinian D. 17,2,82;
A.Wacke, Pecunia in arca, OIR 8 (2003) 102ff. Gleichsinnig bedeutet medium hier
das gemeinschaftliche Vermégen; s. Heumann/Seckel (Fn. 105) s.v. i.f., z.B. e(x)
medio recipere oder sumere, der Erbmasse entnehmen. Umgekehrt heilit das Einbrin-
gen in die gemeinschaftliche Kasse in medium conferre.

223) Nach dem Prinzip der Korrelation zwischen gutem und schlechtem Tropfen
fallen demnach in die Gemeinschaftskasse auch nicht etwaige Spielgewinne. Ex pro-
hibitis causis erlangter Erwerb wird nach D. 17,2,52,17 auch in der societas omnium
bonorum nicht gemeinschaftlich. (Ganoven reicht die Rechtsordnung zur Teilung
ihrer Beute nicht die Hand.) — In Satz 1 wird vorausgesetzt, dass (rechtlich oder fak-
tisch) kein Riickforderungsanspruch gegen den Gewinner besteht; der Verlust des
socius wire dann kein endgiiltiger. — Fiir die Berechnung des Unterhalts unter ge-
trennt lebenden Ehegatten sind Gewinne aus Gliicksspielen, auch wenn sie oft erzielt
werden, auller Betracht zu lassen: Gegen OLG Diisseldorf, NJW 1993, 3078 siehe
B. Weber-Monecke im Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017, § 1361
Rn. 9. Der Unterhaltsschuldner kann jederzeit seine Spielleidenschaft einschrianken
oder aufgeben. In den Zugewinnausgleich sind jedoch auch Spekulationsgewinne
einzubeziehen. Denn die Ehe ist Schicksalsgemeinschaft.

24 Maleficiorum societas nulla est: D. 17,2,57; 27,3,1,14; 46,1,70,5 i.f;; Liebs
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Getrennt von der gemeinschaftlichen Kasse hatte hiernach jeder Gesell-
schafter offenbar noch ein Vorbehaltsgut?®). Dafiir spricht auch der zweite
Satz. Vorsitzlich®*) herbeigefiihrte Schiden am Vermogen eines anderen
Gesellschafters muss danach der Schédiger personlich ersetzen; diese Er-
satzpflicht trifft ebenfalls nicht die gemeinschaftliche Kasse (a nobis repetet
steht im Gegensatz zu ex medio non est laturus im ersten Satz). Verluste
sowohl beim Wiirfelspiel als auch durch Vorsatz des Gesellschaftspartners
gehen nicht auf die gemeinschaftliche Rechnung. Der Spieler muss seinen
Schaden selber tragen, der vorsétzlich handelnde Schiadiger muss ihn der
Gemeinschaftskasse ersetzen.

Nicht die Gesellschaftsbelange, sondern ebenfalls die personliche Le-
bensfiithrung beriihren auch die von Pomponius an zweiter Stelle genannten,
durch Ehebruch verursachten Vermdgensverluste. Wodurch sie entstehen
konnten, diese nicht leicht zu beantwortende Frage liegt au3erhalb unseres
Untersuchungsziels. Ein des Ehebruchs iiberfiihrter Gesellschafter konnte
dem betrogenen Ehemann, um dessen Zorn zu besénftigen, eine Geldzu-
wendung angeboten haben. Auch diese Ausgabe darf nicht das Gesellschafts-
vermogen belasten (ebensowenig diirfte dies ein Bordellbesuch). Vielleicht
meinte Pomponius sdmtliche durch einen Bruch der (eigenen oder einer frem-
den) Ehe verursachten Einbufen®).

(Fn. 173) Nr. M 12; Wacke, Unius poena (Fn. 86) 208ff. Gemeinschaftliche Wet-
ten virtutis causa, iiber den Ausgang athletischer Wettkdmpfe, waren vermutlich
erlaubt.

225) In die gemeinschaftliche Kasse fliet alles, was aus Erwerb oder Arbeit
(quaestus, opera) herriihrt, insbesondere aus Kauf oder locatio conductio, aber we-
der unentgeltliche Zuwendungen (bes. Erbschaften) noch Schulden aus anderen als
Erwerbsgeschéften: D. 17,2,8—13; A. Wacke, Erfenis is geen winste, in: Libellus ad
Thomasium, Fundamina editio specialis 16, 2010, 551, 557ff.

226) Dolo bedeutet hier absichtlich, vorsétzlich, nicht etwa ,,arglistig™ (so freilich
BKKS). Beispiel: vorsitzlich wird Terra sigillata-Geschirr des socius zerschlagen;
Amphorenwein lduft aus.

227) Nach einer Scheidung wegen Ehebruchs musste der schuldige Mann eine
normalerweise in drei gleichen Jahresraten (annua bima trima die) herauszuge-
bende Mitgift sofort herausgeben. Seine Einbulle betrug damit ein Sechstel des
Kapitals: Ulp. epit. 6,13 (ebensoviel wie der Frau wegen Ehebruchs als retentio
propter mores graviores abgezogen wurde); A. So6llner, Zur Vorgeschichte und
Funktion der actio rei uxoriae, 1969, 116f.; siche auch dessen Sachregister s.v.
Scheidungsbuflen. Eine Scheidungsbufle verminderte das gemeinschaftliche Ver-
mogen einer societas omnium bonorum. Inwieweit allerdings Mitgiften in die Be-
rechnung des Gesellschaftsvermogens liberhaupt einbezogen wurden, ist hier nicht
zu vertiefen.
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VII.Ergebnisse

1. Die Uberzeugung von der mangelnden Rechtsschutzwiirdigkeit von
Anspriichen aus Spiel und Wette setzte sich in élteren Gesellschaften erst
allmihlich durch. Vermutlich beeinflusst durch das bei Tacitus zum Aus-
druck kommende germanische Recht, waren Anspriiche auf einen Spiel-
gewinn nach manchen Stadt- und Landrechten noch bis ins 13. Jh. hinein
klagbar. Der Ausschluss der Erfiillungsklage ist hingegen allen modernen
Rechtsordnungen gemeinsam. Unklagbar bleibt die Spielschuld auch nach
ihrer etwaigen Umwandlung (Novation) in eine andere Schuld. Die Versa-
gung des Rechtsschutzes fiir den Gewinner dient dem Schutze des Verlie-
rers.

Aus dem klassischen romischen Recht ist keine die Klagbarkeit ausdriick-
lich oder programmatisch ausschlieBende Quelle erhalten. Die Klaglosigkeit
folgt jedoch daraus, dass die Spielvereinbarung nicht zu den anerkannten
Vertragstypen gehorte und dass stipulierte Spielschulden durch eine exceptio
(sc. negotii in alea gesti) entkriftet wurden. Nach alten Gesetzen und einem
jingeren Senatsbeschluss waren Wiirfelspiele tiberdies grundsétzlich verbo-
ten. Ausgeschlossen wird die Erfiillungsklage schlieBlich expressis verbis
durch ein Spezialgesetz Justinians.

2. Nach freiwillig erfiillter Spielschuld ist der Ausschluss ihrer Riickfor-
derung heute gleichfalls ein Rechtssatz von globaler Geltung. Die erstmals
zu Beginn des 17. Jh. nachweisbare soluti retentio erlaubt es aber nicht, die
Spielschuld zu den Naturalobligationen zu zdhlen. Akzessorische Sicher-
heiten haften fiir Spielschulden ndamlich nicht; Erfiillungszwang darf auch
nicht mittelbar ausgeilibt werden. Der Ausschluss der Riickforderung ist
vielmehr ein spezieller Kondiktionsausschlussgrund; er greift auch dann
ein, wenn sich der Verlierer irrtiimlich zur Leistung fiir rechtlich verpflich-
tet hielt.

Justinian gestattete hingegen die Riickforderung generell dem Verlierer,
seinen Erben und einer Anzahl weiterer Personen, unter Erstreckung der
Verjdhrungsfrist auf filinfzig Jahre. Dass schon das klassische romische
Recht die Riickforderung allgemein erlaubte, wird seit Otto Lenel von
einer Mehrheit der Interpreten vermutet. Nach der auf Theodor Momm-
sen zuriickgehenden richtigen Ansicht waren kondizierbar aber nur durch
Personen ohne Verfiigungsmacht oder aufgrund erheblicher Willensmén-
gel (besonders bei betriigerischem Falschspiel) erbrachte Leistungen??).

228) Falschspiel ist Delikt. Auf einen Wegfall seiner Bereicherung (weil er den
Gewinn sogleich wieder verspielte) kann sich ein Falschspieler nicht berufen.
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Die Richtigkeit dieser Losung wird bestdtigt durch entsprechende Nor-
mierungen in diversen ausldndischen Kodifikationen. Das heutige deut-
sche Recht entscheidet ebenso; doch wird dies nicht eigens hervorgeho-
ben, weil Willensméngel und fehlende Verfiigungsmacht im Allgemeinen
Teil des BGB geregelt sind und daher selbstredend auch fiir Leistungen
auf Spielschulden gelten. Soweit aber weder Betrug noch Zwang ange-
wendet wird, gewdhrt die Rechtsordnung miindigen Spielern keinen
Schutz. Wegen des Ausschlusses sowohl der Erfiillungs- als auch grund-
sitzlich der Riickforderungsklage begriindet die Spielabrede kein iuris
vinculum.

3. Geduldet wurden Wiirfelspicle in Rom an den Saturnalien. Offen-
bar einem Brauchtum entsprechend war auch der Dienerschaft die
Auslosung des Zahlungspflichtigen fiir die anlésslich einer gemein-
samen Mahlzeit zu verzehrenden Speisen und Getrinke gestattet.
Ansonsten wurde dem Veranstalter von Gliicksspielen durch das prétori-
sche Edikt der Rechtsschutz ausdriicklich verweigert, wenn er beim
Wiirfeln oder zu irgendeinem spidteren Zeitpunkt korperlich verletzt
oder beleidigt, sowie wenn ihm wihrend des Wiirfelspiels eine
Sache beschidigt oder entwendet wurde. Rezipiert wurde diese Regelung
in die Siete Partidas (um 1260) von Alfons X. ,,El Sabio* mit stark mo-
ralisierendem Unterton®?). Da sich der Veranstalter gegen derartige Uber-
griffe allerdings préaventiv durch geeignete VorsichtsmaBregeln schiitzen
konnte, sind Zweifel an der Effektivitdt dieser in modernen Rechtsord-
nungen unbekannten programmatischen Rechtsschutzversagung ange-
bracht. Beraubten sich Gliicksspieler gegenseitig, war die Strafklage wegen
Raubes gegeben. Gegen Zwangsanwendung zum Mitspielen behielt sich
der Pritor im Edikt schlieBlich ein Einschreiten je nach seinem Ermessen
vor.

Klare begriffliche Unterscheidungen enthalten die Quellen nicht. Alea
kann auch Wette bedeuten (0. Fn. 64). Aleator ist (im weiteren Sinne) ver-
mutlich auch, wer hemmungslos und pflichtvergessen, wenngleich ohne
Werteinsatz, blo3 der Unterhaltung wegen sich die Zeit vertreibt (0. I 2 vor
3). Ludere heif3t, je nach dem Zusammenhang, auch das korperlich-sportli-

229) Partida 7,14,6; moderne Textausgabe von Sanchez-Arcilla (Fn. 169) 930.
Die Betreiber einer Spielhélle (tahueria) werden darin als Spitzbuben, Gauner, Schur-
ken und Kuppler bezeichnet. Andere zum Gliicksspiel in sein Haus einzuladen, sei
»muy gran culpa“; darum trage der Veranstalter selber die Schuld, wenn er bestohlen
oder geschidigt wird (ausgenommen der Fall eines Totschlags).
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che Kréftemessen®?) oder das Los werfen®'). Am prézisesten ist das vom
Senat verbotene in pecuniam ludere®?); um andere Wertsachen wurde aber
ebenfalls gewettet?).

4. Justinians etwa vier Jahre vor der Inkraftsetzung der Digesten in griechi-
scher Sprache erlassenes, weitschweifiges Spezialgesetz von betont parterna-
listischer Tendenz haben die Redaktoren seiner Digesten allem Anschein nach
merkwiirdigerweise ignoriert. Rezipiert wurde dessen Inhalt ins Gemeine
Recht nicht; doch fiihlten sich einige Autoritdten des ius commune wegen der
Rezeption des romischen Rechts in complexu auch daran gebunden.

5. Zu Spielzwecken gewéhrte Darlehen konnte der Geber nicht zuriickfor-
dern, wenn ihm dieser Zweck bekannt war. AnstoBig waren insbesondere (und
sind auch gegenwartig) Darlehen unter Mitspielern, weil das Verlustrisiko
nur iiberschaubar bleibt, wenn der Spieleinsatz in barer Miinze besteht. Einen
stillschweigenden Regressverzicht des Kreditgebers nahm man auch in ande-
ren Fillen an, wenn der Geber mit der Insolvenz eines unseridosen Empféngers
rechnen musste. Bei Unkenntnis des Geldgebers von der Verschwendungs-
absicht blieb die Wirksamkeit des Darlehens hingegen unangetastet. Wegen
der Kenntnis eines Kaufers, dass sein Verkaufer den erldsten Kaufpreis ver-
schwenden will, wird der Kéufer jedoch nicht unredlich; denn die Verwen-
dungsabsichten des Verkdufers hinsichtlich des Erloses gehen den Kéaufer in
der Regel nichts an. Mit dem Verkauf an einen Mitspieler zwecks (weiterer)
Teilnahme am Gliicksspiel wiirde jedoch das Verbot des Spielens auf Kredit-
basis in unzuldssiger Weise umgangen. Wie vorstehend beschrieben, wurde
auf angemessene Weise der Konflikt gelost, der darin besteht, dass einerseits
die Teilnahme an Gliicksspielen nicht geférdert werden sollte, andererseits
aber der freie Wille des miindigen Menschen respektiert werden muss.

6. Wetten virtutis causa, d.h. zwecks korperlicher Ertiichtigung, al-
so bezliglich des Ausgangs athletischer Wettkdmpfe, waren nach klassi-
schem Recht ausnahmsweise statthaft; der Gewinner hatte einen klagba-
ren Anspruch. Entsprechende Regelungen enthalten nach dem Vorbild von
Art. 1966 des franzosischen Code civil die meisten der von ihm abstammen-
den Kodifikationen, vor allem Lateinamerikas. Der Code civil (und mit ihm

230) Speerwerfen: D. 9,2,9.4; Ballspielen: D. 9,2,11pr.; 9,2,52,4 (pila ludere, paral-
lel gebildet zu alea ludere).

21 D. 11,5,4pr. (0. IV 1).

22) D. 11,5,2,1 (Gliicksspiel und Wette gleichermafen betreffend).

233) Von Fingerringen als Wetteinsédtzen handelt D. 19,5,17,5 (Fn. 13); Brembilla
(Fn. 32) 365ff.
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das Badische Landrecht) fiigte Exerzitien in der Waffenbedienung hinzu?*).
Intellektuelle Wettkdmpfe sind nach tiberwiegender Ansicht gleichzustel-
len?); Brasiliens Cddigo civil von 2002 schreibt dies in Art. 814 §3 aus-
driicklich vor236.237),

234) S.0.Fn. 61; fiir Wettbewerbe im Kegeln und im ScheibenschieBen schon im
ius commune vertreten.

235) Der u.a. von Seneca erwihnte ludus latrunculorum, zuweilen als ,,Schach-
spiel der Romer* gedeutet (und von Gliick, Fn. 15, 327 zu den erlaubten Spielen ge-
rechnet) war eher ein der heutigen ,,Dame* dhnelndes strategisches Brettspiel; reiche
Angaben im Internet sowie bei Quintana Orive (Fn. 46) 8 Fn. 5. Das Schachspiel
mit den dafiir charakteristischen Figuren und Regeln kam erst um das Jahr 1000 iiber
Arabien und Spanien nach Mitteleuropa.

236) Argentiniens Mitte 2015 in Kraft getretener neuer Codigo civil dreht in den
Artt. 1609ff. sogar (abweichend vom bisherigen Recht) das Verhéltnis zwischen Re-
gel und Ausnahme um: Grundsitzlich sind danach Wetten beziiglich kdrperlicher
und intellektueller Leistungen klagbar, alle anderen vom Zufall abhidngigen Gliicks-
spiele hingegen nicht.

237) Korrekturnachtrag zu Fn. 180: Anschauliche Illustrationen zur ehemali-
gen Papier- und Spielkartenherstellung in der Encyclopédie frangaise (um 1760),
wiederabgedruckt in: Il mestiere e il sapere due cento anni fa: Tutte le tavole
dell’Encyclopédie, Milano 1983, 833.
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