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Andreas Wacke

FUHRTE DIE UNVERAUSSERLICHKEIT
DES MITGIFTGRUNDSTUCKS IM ROMISCHEN RECHT
ZU RELATIVER NICHTIGKEIT?

GRENZEN VOM VERBOT
DES VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

1. Einleitung: 1. Die Rechtsgrundlagen — 2. Die Aufgabe — 3. Die Quellenlage — 4. Das
Untersuchungsprogramm — 5. Der Stand der Forschung. 11. Der Anwendungsbereich des
Verduflerungsverbots: 1. Die sozialokonomische Bedeutung — 2. Die Wertbestiandigkeit
von Grundbesitz im Unterschied zum Geldvermdgen — 3. Eigentum und Verfigungs-
macht — 4. Erweiternde Auslegung des Verbots — 5. Nachtriglicher Grundstiickserwerb —
6. Der fundus quasi dotalis in der Sklaven-Ehe — 7. Verdufierungsverbot und Mitgiftriick-
forderung — 8. Nacheheliches Fortwirken des Verbots — 9. Der fundus aestimatus in dotem
datus — 10. Die pars fundi — 11. Impensae necessariae — 12. Dienstbarkeiten — 13. Friichte und

" Relative Unwirksamkeit (polnisch bezskutecznosé wzgledna) ist nicht zu verwechseln mit
Anfechtbarkeit (podwazalnosd, siehe unten bei Anm. 206. Relativ unwirksame Geschifte
bediirfen keiner Anfechtung. Gegen ein relatives Verdufierungsverbot verstofiende Ver-
figungen wirken inter omnes, mit Ausnahme der geschiitzten Person. Thr gegeniiber
wirkt die Verfiigung nicht, sie gilt also nicht zu ihrem Nachteil. Die Anfechtung ver-
nichtet eine Erklirung ex tunc inter omnes, auch (und insbesondere) dem Anfechtenden
gegeniiber, und dies zu seinem Vorteil, denn er will von seiner Bindung loskommen (daher
heif3t sie auch Vernichtbarkeit, annullabilita). Relativ unwirksam sind Geschifte im Drei-
ecksverhiltnis zwischen dem Verfiigenden, dem Erwerber und dem durch das Verbot
Geschiitzten. Anfechtbar sind Erklirungen im Zweierverhaltnis zu ihrem Empfinger (§ 143
BGB). Die ,Anfechtung” von Rechtshandlungen eines Gemeinschuldners durch seine benach-
teiligten Gldubiger (entsprechend der fritheren actio Pauliana) ist ein Sonderfall.
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Bodenschitze — 14. Grundstiickszubehér (Pertinenzen) — 15. Die Lage und die Nutzungs-
art des Grundstiicks sowie dessen Vermietung — 16. Provinzialgrundstiicke — 17. Verbotene
rechtsgeschiftliche im Gegensatz zu hoheitlichen Verfiigungen — 18. Universalsukzession
und letztwillige Verfigung — 19. Verpfindung. 111. Die Wirkungen des Verduflerungsverbots:
1. Grundsitzliche Erlduterungen — 2. Die Konvaleszenz der nichtigen Verfiigung mit dem
Tode der Ehefrau — 3. Die Konversion eines ungiiltigen fideicommissum ab emptore relictum
— 4. Die Riickforderungsbefugnis der Ehefrau — 5. Hinderte den zuriickfordernden Ehe-
mann das Verbot widerspriichlichen Verhaltens? Die Widerruflichkeit der nichtigen
Verduflerung. 1v. Nachklassische Entwicklungen.

I. EINLEITUNG
1) Die Rechtsgrundlagen

AS GEGEN DEN EHEMANN gerichtete Verbot der Verduflerung des

Dotalgrundstiicks und das gegen den Vormund gerichtete Verbot
der Veriufierung eines Miindelgrundstiicks sind zwei wichtige Exempel
tur gesetzliche Veridufierungsverbote aus der romischen Rechtsgeschich-
te. Das Erfordernis eines amtlichen Dekrets fiir die Verduflerung eines
Miindelgrundstiicks durch seinen Tutor fithrte in spitklassischer Zeit
eine oratio Severi aus dem Jahre 195 nach Chr. ein (D. 27.9)." Eine ent-
sprechende Schranke enthilt das deutsche Biirgerliche Gesetzbuch in
den §§ 1821 und 1643; danach bediirfen der Vormund ebenso wie die
Eltern zur Verfiigung iiber Grundstiicke und grundstiicksgleiche Rechte
des Kindes und zur Eingehung diesbeziiglicher Verpflichtungen einer
Genehmigung des Familiengerichts. Fehlt die Genehmigung, sind Kauf-
vertrag und Ubereignung unwirksam.

Die Unverdufierlichkeit von Mitgiftgrundstiicken ist zwei Jahrhun-
derte dlter als die Verfiigungsbeschrinkung des Tutors tiber Miindel-
grundstiicke durch Septimius Severus. Eingefithrt hat den Schutz von
Dotalgrundstiicken das Gesetz des Augustus tiber den Ehebruch vom

' Dazu jiingst H. ANkuwm, ,Linterprétation de Loratio Severi de praediis pupillorum®, {in:]
Emanuelle Cuevreau, D. KrReMeR & A. LaQuerriEre-Lacroix (Hrsg.), Carmina Iuris,
Meélanges Michel Humbert, Paris 2012, S. 13-26. Zuvor auf Deutsch (und danach hier zitiert):
H. ANKUM, ,Zur oratio Severi de paraediis pupillorum®, {in:} Ius Romanum schola sapientiae,
Pocta [Festschrift] fiir Peter Blabo, Trnava 2009, S. 1-12.
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Jahre 18 vor Chr.” Ausdriicklich bezeugen dies die nachklassischen Pau-
lussentenzen: ,Lege Iulia de adulteriis cavetur, ne dotale praedium mari-
tus invita uxore alienet“ (PSent. 2.21b.2). Uberdies erliutern Papinian,
Paulus und Ulpian die einschligigen Rechtsfragen jeweils gegen Ende in
ihren Monographien mit dem Titel De adulteriis.’ Ein spezielles Gesetz
De fundo dotali gab es nicht. Wenn spitantike Quellen in Kurzform von
einer Jex De fundo dotali sprechen (so vor allem die einschligigen Titelii-
berschriften von Digesten und Codex)," meinen sie nach heutiger allge-
meiner Ansicht ein Kapitel (wohl das letzte) aus der schon genannten /lex
Tulia de adulteriis. So wie das Ehebruchsgesetz die im selben Jahre 18
v. Chr. ergangene lex Iulia de maritandis ordinibus erginzte,’ bildete die
Vorschrift iitber das Dotalgrundstiick gewissermafien die Schlussergin-

* Eine Palingenesie der einzelnen Gesetzeskapitel bringt B. BioNp1, Seritti giuridici 11,
Milano 1965, S. 196—213 mit Literaturangaben bis 1946. Ein guter Uberblick iber die
Gesetzesbestimmungen (ohne spezielle Literaturangaben) jetzt bei J. G. WoLr, ,Die lex
Tulia de adulteriis coercendis, Iura 62 (2014), S. 47-66. Vorher bes. A. METTE-DITTMANN,
Die Ebegesetze des Augustus (urspriinglich von Hartmut GALSTERER betreute Diss. phil. Ber-
lin 1989), ausfiihrlich rezensiert von Carla Mast Doria, ZRG RA 111 (1994), S. 556—564.
Zur genaueren Datierung T. SPAGNUOLO VIGORITA, ,,La data della lex Tulia de adulteriis®,
{in:} Turis vincula. Studi in onore di Mario Talamanca vi11, Napoli 2001, S. 79-96; nochmals
P. BUONGIORNO, ,Storia di un dialogo: La data della lex Iulia de adulteriis“, {in:} 1DEM &
S. Lousse (Hrsg.), Fontes iuris. Atti del v1. Jabrestreffen junger Romanisten, Napoli 2013,
S. 273—290. Die ausfiihrliche Monographie von G. RizzeLL1, Lex Iulia de adulteriis, Lecce
1997 beschrinkt sich auf die sexuellen Vergehen.

3 R. AstoLr1, La lex lulia et Papia, Milano 1995 (3. Aufl), S. 156-157. mit Ab 20; METTE-
DrrrMANN, Die Ebegesetze des Augustus (o Anm. 2), S. 39; 60-61; J. G. Worr, ,Die lex Iulia
de adulteriis coercendis“ (0. Amn. 2), S. 48—49. Diese Ansicht hat eine lange Tradition, siehe
F. GLUCK, Ausfiibrliche Erliuterung der Pandecten 11, Erlangen 1824, S. 155, K. CzYHLARZ,
»Das VeriuBerungsverbot des fundus dotalis“, {in:} Lindes Zeitschrift fiir Civilrecht und Prozefd
neue Folge 22 (1865), S. 405, Anm. 2, je mit Hinweisen auf iltere Autoren. Der Evidenz
zuwider schreibt F. WIEACKER, Romische Rechtsgeschichte 11, Bohum 2006, S. 356, Anm. 51:
yDaf} die Jex nur ein Kapitel der lex Tulia de adulteriis war ..., ist trotz der sorglosen Syste-
matik und der verschlungenen Tendenzen der augusteischen Moralgesetze nicht recht
wahrscheinlich.”

‘D. 25.3; CF. 5.23.
5 Wour, ,Die lex Iulia de adulteriis coercendis“ (0. Amn. 2), S. 47 ff.. Zum ersten Gesetz

namentlich Nérr, jetzt in D. NORR, Historiae turis antiqui. Gesammelte Schriften 11, Gold-
bach 2003, S. 1119 fI.; englische Kurzfassung dort S. 1369 ff.
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zung zur Ehegesetzgebung des Augustus. Im Rahmen des Gesamtpro-
gramms dieser Gesetzgebung ist die Regelung dieser Detailfrage, insbe-
sondere im Vergleich zu der durch die Lex Papia Poppaea vom Jahre 9
nach Chr. eingefithrten Ehepflicht, allerdings weniger spektakulir. Ein
inhaltlicher Zusammenhang dieses Verduflerungsverbots mit den von
Augustus eingefiihrten Mafinahmen gegen Ehebruch scheint iiberdies
ternzuliegen. Nach einer vereinzelt gedufierten Vermutung sollte viel-
leicht der Fiskus vor einer Grundstiicksverdufierung in Fillen geschiitzt
werden, in denen eheliches Vermogen zur Strafe fiir einen Ehebruch der
Konfiskation verfiel.® Im Schutze des Fiskus erschépft sich der Geset-
zeszweck jedoch keineswegs. Dass ein und dasselbe Gesetz unterschied-
liche oder nur lose miteinander zusammenhingende Materien regelt,
kommt zuweilen auch heute vor und ist der romischen Rechtsgeschichte
nicht unbekannt. Man denke nur an die lex Aquzlia vom Jahre 286 v. Chr.,
deren zweites Kapitel mit dem ersten und dritten wenig zu tun hat.

2) Die Aufgabe

Welches Ziel der Gesetzgeber mit dem speziellen Verdufierungsverbot
im Auge hatte, mochte ich im Folgenden zu Ehren von Maria Zablocka
zu ergriinden versuchen.” Vor allem soll untersucht werden, ob das Ver-

6 SoJ.J. BacHOFEN, ,Das Veriuflerungsverbot des fundus dotalis“, {in:} 1DEM, Ausgewdiblte
Lebren des romischen Civilrechts, Bonn 1848, S. 89—118 «http://reader.digitale-sammlungen.de/
de/fsi/object/display/bsb10566436_oo103.html>; nach J. F. StaGL, Favor dotis, Wien — K6ln
2009, S. 34, Anm. 445 ,eine sehr plausible Erklirung“. Skeptisch jedoch BECHMANN, Das
romische Dotalrecht 11, Erlangen 1867, S. 446. Eine wegen Ehebruchs verurteilte Frau wurde
verbannt und verwirkte die Hilfte ihrer Mitgift sowie ein Drittel ihres sonstigen Vermo-
gens; ein verurteilter Mann biifite aufier der Relegation grundsitzlich mit der Hilfte seines
Vermégens: WoLF, ,,Die lex Tulia de adulteriis coercendis“ (0. Amn. 2), S. 6o.

7 Bei dieser Gelegenheit denke ich gern zuriick an unsere Teilnahme gemeinsam mit
Witold Woropkiewicz und Agnieszka KacPrzak am von Leonid KoraNov gut organi-
sierten ersten Kongress fiirr rémisches Recht Ende Oktober 1997 an der Lomonossow-
Universitit in Moskau. Unvergesslich ist mir vor allem eine hervorragende Ballett-Vor-
stellung von Glinka im Bolschoi-Theater. Nichtlicherweise spazierten wird anschlieflend
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dufierungsverbot allein den individuellen Riickgabeanspruch der Ehefrau
auf das Mitgiftgrundstiick fir den kiinftigen Eventualfall einer Scheidung
sichern sollte, oder ob {iberdies nicht auch das kollektive Interesse der
Familie an der Erhaltung ihrer gegenwirtigen wirtschaftlichen und finan-
ziellen Lebensgrundlage geschiitzt werden sollte. So prizisiert, wurde die
Frage im umfangreichen Schrifttum soweit ersichtlich bislang nicht
gestellt. Einen individualistischen, den Gemeinschaftsgedanken vernach-
lassigenden Grundzug machte man dem rémischen Recht zuweilen zum
Vorwurf. Die Untersuchung wird zeigen, inwieweit dieser Tadel fir unse-
re Fragestellung berechtigt ist.

Die jeweilige Antwort ist vor allem mit den praktischen Wirkungen
des Veriufierungsverbots verkniipft. Eine verbreitete Ansicht unterstellt,
das Verbot habe allein den Schutz der Frau bezweckt; die verbotswidrige
Veriufierung durch den Ehemann habe deshalb nur zu relativer Nichtigkeit
gefiihrt. Das bedeutet: Allein die Ehefrau habe die Unwirksamkeit der Ver-
fugung geltend machen konnen; ihr Mann sei hingegen stets an Kaufvertrag
und Ubereignung gebunden gewesen. Das Verbot eines venire contra factum
proprium habe den Ehemann daran gehindert, sich auf die Nichtigkeit der
von ihm selbst vorgenommenen Verfiigung zu berufen. Diese Ansicht bedarf
einer kritischen Uberpriifung. Ahnlich zahlreich sind nimlich die Vertreter
der absoluten Nichtigkeit der Verfiigung; eine herrschende Meinung konn-
te sich bislang nicht bilden. Die Frage nach den Grenzen widerspriichlichen
Verhaltens ist eine reizvolle, iiber den speziellen Anwendungsfall hinauswei-
sende Aufgabe. Welches der beiden gegenldufigen Verbote war das iiber-
wiegende? Ausdriickliche Bemerkungen tiber die ratio legis (wie sie ander-
wirts in Gestalt von laudationes edicti 6fters begegnen) finden sich in den
einschligigen Quellen zur Jex Iulia nicht. Deshalb bleibt nur die Frage tibrig,
ob sich aus den von den Juristen und den Kaisern entschiedenen Anwen-
dungsfillen Riickschliisse auf den Gesetzeszweck ableiten lassen. (dazu
besonders unten 111 §§ 4-5).

bei leichtem Schneefall um die Mauern des illuminierten Kreml-Palastes herum. Vgl. mei-
nen Tagungsbericht in ZRG RA 115 (1998), S. 788—791, auf italienisch in Index 27 (1999),
S. 601-602.
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3) Die Quelleniage

Der Digestentitel 23.5 De fundo dotali enthilt 34 Paragraphen. Der Codex-
titel C¥. 5.23 enthilt zudem zwei Kaiserrekripte auf Anfragen aus der Pra-
xis. Auflerhalb des Digestentitels kommen noch einige gewissermafien
Hfugitive“ Fragmente hinzu.® Dies ist eine beachtliche Anzahl vielgestal-
tiger, zuweilen etwas entlegener, aber von den Juristen ernstgenommener
Fallkonstellationen. Durch eine Reform Justinians wurden schliefilich
einige Sanktionen im Interesse eines verbesserten Schutzes der Ehefrau-
en verschirft (unten 11 §§ 16 und 19). Insbesondere verbot Justinian die
Veriuflerung sogar trotz Einwilligung der Frau;’ die gesetzliche Ein-
schrinkung invita uxore wurde aus den in die Digesten aufgenommenen
Juristenfragmenten planmiflig getilgt.”” Erhalten blieb Papinians Bemer-
kung in D. 23.5.12.1, dass die Zustimmung des Schwiegervaters zur Ver-
duferung unbeachtlich sei." Inwieweit Justinian bei diesen Mafinahmen
unter dem Einfluss seiner Gattin Theodora stand, muss offenbleiben.

¥ Die Scholia Sinaitica (FIRA 11 641) sind jedoch unergiebig (anders R. QUADRATO,
Le Institutiones nellinsegnamento di Gaio. Omissioni e rinvii, Napoli 1979 {Neudr. 19881, S. 109:
ytestimonianza ... molto istruttiva®). Der § 8 ist zur Unkenntlichkeit verstimmelt. Gemif}
§ 9 wurde im instrumentum dotale dem Ehemann die Verpfindung von Provinzialgrund-
stiicken ausdriicklich verboten; die Rechtsfolge ist jedoch unklar.

? Scil. wihrend bestehender Ehe. Nach dem Tode des Mannes kann die Frau noch das
von ihm angeordnete Vermichtnis des Grundstiicks zugunsten eines Dritten (schliissig)
genehmigen, wenn sie dafiir durch andere Zuwendungen des Mannes entschidigt wird
und diese annimmt, D. 23.5.13.4 und D. 31.77.5. Das dnderten die Kompilatoren nicht;
siche unten § 18 b; CzyHLARZ, ,Das VerduBerungsverbot des fundus dotalis‘ (0. Amn. 3),
S. 416 fI.; 419.

1 Diesen Eingriff in die Uberlieferung hebt im Schrifttum einzig TIGERSTROM I 295 her-
vor. — Ein Einverstindnis der Ehefrau erwihnen die Digesten nur in praktischen Einzel-
fillen (als unwesentliches Sachverhaltselement), nimlich zur Rodung des Grundstiicks
(uxoris rogatu, D. 23.5.8, unten bei Anm. 119) oder zur Veriufierung von UbermaBfriichten
(voluntate mulieris, D. 23.3.32, unten Anm. 138).

u wSoceri voluntas in distrahendo dotali praedio nulla est. Wenn das Gesetz die
Zustimmung der Frau erforderte, kann iiber ihren Kopf hinweg ihr Vater nicht wirksam
allein zustimmen. Bei einer vom pater bestellten dos profecticia, deren Riickforderung er
nur adiuncta filia einklagen kann, hitte man aber die Zustimmung von Vater und Tochter
auch zu einer Grundstiicksverdufierung verlangen konnen.
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Innerhalb des Digestentitels 23.5 ist die Anordnung der Fragmente
tumultuarisch zu nennen. Statt einer organischen Aufeinanderfolge vom
Allgemeinen zum Besonderen werden im ersten Paulusfragment merk-
wiirdigerweise zwei Fille erortert, in denen das Gesetz keine Anwendung
findet. Hieraus soll der Leser wohl e contrario erschlieflen, welche Arten
von Verfiigungen vom Verbot betroffen sind, nimlich nur a/ienationes
voluntariae. Da die Juristenfragmente tiberwiegend der monographischen
und der prolemata-Literatur entnommen sind, ist auch eine Reihenfolge
gemif) der Bluhmischen Massentheorie kaum zu erkennen. Jacques
Pothier ordnete die Fragmente innerhalb der justinianischen Digesten-
ordnung neu.” Eine Konsultation seines fiinfbindigen Werkes erschliefit
oft hilfreich gedankliche Zusammenhinge. Pothier nahm auch ander-
wirts tiberlieferte Fragmente in den Titel D. 23.5 auf. Seine Anordnung
gliederte er in drei Artikel zu insgesamt 13 Paragraphen. In den drei Arti-
keln wird gefragt: 1. Welche Art von Gegenstinden sind betroffen?
2. Welche Arten von Verfiigungen sind verboten? 3. In welchen Fillen?

4) Das Untersuchungsprogramm

Ich unterteile meine Darstellung etwas abweichend in zwei Abschnitte:
1. Der Anwendungsbereich des Veridufierungsverbots, 2. Die Rechtsfol-
gen einer verbotswidrigen Verduflerung. Der erste Teil wird trotz vor-
wiegend deskriptiver Wiedergabe des Inhalts der Quellen verhiltnis-
miflig langer ausfallen als der zweite. Aber die darin zu behandelnden
Voraussetzungen des Verbots lassen sich von den Arten der verbotenen
Verfugungen nicht sinnvoll trennen. Im zweiten Teil wird uns vor allem
die schon erwihnte uralte Streitfrage beschiftigen, ob die verbotswidrige
Verfugung absolut nichtig war, sodass sich auch der verfiigende Ehemann
darauf berufen und das Grundstiick selber zuriickfordern durfte; oder ob
eine blofl zugunsten der Ehefrau wirkende ,relative® Ungultigkeit anzu-

2 R.J. POTHIER, Pandectae justinianeae in novum ordinem digestae, cum legibus codicis et novel-
Jis 11, Neapoli 1824, S. 410 fI. Seine Gliederung lautet: ,,1. Cujus rei alienatio Lege Julia et
Constitutione Justiniani prohibeatur. 2. Quae alienatio prohibeatur. 3. Quibus casibus®.
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nehmen ist, wie dies im Schrifttum teilweise bis in die jiingste Zeit ver-
treten wird, sodass nicht der Ehemann, sondern nur die Frau — sei es
wihrend der Ehe, sei es erst nach deren Scheidung — das unwirksam ver-
dufierte Grundstiick vom Erwerber zuriickfordern konnte. Wegen der
damit verbundenen beiden Fragen nach den Grenzen des Verbots wider-
spriichlichen Verhaltens und der Existenz relativer Verdufierungsverbote
im romischen Recht hat unsere spezielle Thematik zugleich allgemeine-
re Bedeutung. Methodisch stehen wir tiberdies vor einem lehrreichen
Kapitel romischer Gesetzesauslegung.

5) Der Stand der Forschung

Im Schrifttum des 19. Jahrhunderts wurde unser Fragenkreis 6fters eror-
tert. Im Geltungsbereich des Gemeinen Privatrechts hatte das romische
Dotalrecht durchaus praktische Bedeutung.” Christian Friedrich Gliick
fasste in seinem vielbindigen Pandektenkommentar die Lehrmeinungen
des Usus modernus dankenswerterweise ausfithrlich zusammen." Gliick,
der selber fleiflig zitierte, wurde von spiteren Autoren unverdienter-
mafien kaum noch zitiert. Ahnlich erging es der soliden eigenstindigen
Darstellung in zwei Binden von Tigerstrém.” Von den spiteren sind zu

B B. S1rKS, ,Das Dotalprivileg in den deutschen Gebieten im 19. Jh.“, ZRG RA 129
(2012), S. 522—548. Gemeines Recht galt fiir 28 Prozent der Bevolkerung, davon galt fiir ca.
10 Prozent das reine rémische Dotalsystem. Dessen Rezeption ins BGB forderte 1876 der
Allgemeine Deutsche Frauenverein gegeniiber dem Reichstag, weil die romische Giter-
trennung fir die Ehefrauen giinstiger sei als das Verwaltungs- und Nutznieflungsrecht des
Ehemannes, Sirks, ,Das Dotalprivileg in den deutschen Gebieten® (o . Anm. 13), S. 523 ff.

" Grick, Erliuterung der Pandecten xxv (0. Anm. 3), S. 151ff. und 391 ff. (§ 1236 und
§$ 1250 ff). Gewiirdigt wird Gliicks Lebenswerk durch A. Hirata, ZRG RA 123 (2006),
S. 330—342. (Hirata, seit 2008 Livre-docente in Sao Paolo, forschte bei Gerhard Ries in
Miinchen).

5 F. W. von T1GERSTROM, Das Rimische Dotal-Recht 1, Berlin 1831 (Neudr. Aalen 1983),
§ 30 ,Das VeriuBlerungsrecht des Ehemannes“ S. 277-301. Uber das Internet frei zuging-
lich und gut lesbar digitalisiert durch das Max Planck-Institut fiir Europdische Rechtsge-
schichte in Frankfurt/M. — Tigerstrom, Gutbesitzer in Mecklenburg, lehrte nach seiner
Promotion 1826 in Greifswald von 1831 bis 1849 dort romisches Recht.
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erwihnen die Aufsitze von Bachofen' und von Czyhlarz,"” sowie gelun-
gene synthetische Zusammenfassungen durch Bechmann® und wiederum
durch Czyhlarz."” Die Darstellungen von Gliick, Tigerstrém, Bechmann
und Czyhlarz sind noch heute diskussionswiirdig und verdienen vielfach
Zustimmung. Dass sie digitalisiert im Internet grofienteils leicht zuging-
lich sind, ist zu begrifien. Ende des 19. Jh. wurde Gliicks Dotalrecht in
einem Band von iber eintausend Seiten mit Literaturnachtrigen und
einigen Anmerkungen des Ubersetzers ins Italienische iibersetzt.® Seit-
her erschienene Untersuchungen® beschiiftigen sich vorwiegend mit Ein-
zelfragen, namentlich ob die Ubertretung des Verbots absolute oder nur
relative Nichtigkeit zur Folge hatte (dazu unten 111).

1Y

16 BacHoreN, ,Das Veriuflerungsverbot des fundus dotalis‘ (0. Anm. 6., S. 89—118. Der
damals am Appellationsgericht in Basel wirkende Bachofen behandelte im selben Band auch
die Verduferungsverbote der res /itigiosa und der Pupillengrundstiicke nach der oratio Severi.
Sein Aufsatz iiber den fundus dotalis beruht auf guter Quellenkenntnis und enthilt gliickliche,
knappe und einprigsame Formulierungen; andererseits ist er sehr dogmatisch. Seiner Schluss-
these S. 110 ff. (blof relative Unwirksamkeit der verbotswidrigen Verduflerung zugunsten der
Ehefrau) ist iiberdies nicht beizutreten. Uber BacuHoreN (1815-1887), den Exponenten eines
»Mutterrechts®, siche R. GARRE, Fra diritto romano e giustizia popolare, Frankfurt am Main 1999.

7 CzyuLarz, Das Veriuflerungsverbot des fundus dotalis (0. Amn. 3), S. 404—450. Karl Rit-
ter voN CzyHLARZ (1833-1914) war Abgeordneter im bohmischen Landtag und Mitglied des
osterreichischen Herrenhauses. 1856 in Prag promoviert und 1858 habilitiert, seit 1863 Profes-
sor in Prag, dort dreimal Dekan, dann Rektor, seit 1892 Ordinarius in Wien. Publizierte auf
Deutsch und Tschechisch, auch iiber slawische Rechtsgeschichte. Sein Institutionenlehrbuch
(zuerst 1889) erlebte bis 1933 19 Auflagen bzw. Nachdrucke. Viele Nachweise iiber Czyhlarz
im Internet, insbes. «<http://kulturportal-west-ost.eu/biographien/czyhlarz-karl-ritter-von-2>>.

'® BecHMANN, Das rimische Dotalrecht 11 (0. Anm. 6), S. 443-463. Beide Binde zusammen
umfassen iiber 700 Druckseiten.

Y K. CzyHLARZ, Das romische Dotalrecht, Gieflen 1870, S. 196—208. Eine lehrbuchartige
Zusammenfassung (ohne Exegesen) seines Aufsatzes von 1865. Das Gesamtwerk ist mit
iiber 500 Druckseiten dhnlich umfassend wie das von Bechmann.

e GLUCK, Commentario alle Pandette, libro xx111 tradotto ed annotato da R. D’ANCONA,
Milano 1898.

*! Nicht behandelt wird der fundus dotalis von Mar10 LAURIA, Matrimonio — dote. Lezioni
di diritto romano, Roma 1936. M. GARCiA GARRIDO, lus uxorium, Roma — Madrid 1958, wid-
met der Thematik nur zwei beildufige Fuinoten.
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II. DER ANWENDUNGSBEREICH
DES VERAUSSERUNGSVERBOTS

D Die sozialokonomische Bedeutung

Ein Eigentiimer kann iiber sein Recht normalerweise frei verfiigen. Nach
der bekannten Begriffsbestimmung des Bartolus de Sassoferrato ist
Eigentum das zus in re corporali perfecte disponendi.”” Als Eigentiimer der
Mitgiftgegenstinde kann sie auch ein Ehemann grundsitzlich verdufiern.
Die Verfugungsmacht ist allerdings nicht grenzenlos. Schon Bartolus
erginzte seine Definition um den Zusatz: nisi lege probibetur.

Den zahlreichen Quellen nach zu urteilen war ein Grundstiick hiufig
und dann der wichtigste Gegenstand einer Mitgift.” Und Grundstiicke
sind wertbestindiger als jedes andere Vermogensstiick. Nach dem ety-
mologischen Zusammenhang mit praes (Biirge) bedeutet praedium etwa
soviel wie ,biirgendes Besitztum®.** Eine Ehefrau hat ein vitales Interes-
se daran, dass dieses Wertobjekt ihrer Familie erhalten bleibt und nicht
ohne ihren Willen verloren gehen kann. Thr Interesse kann auch ein
ideelles Affektionsinteresse sein: An einem ihrer Herkunftsfamilie ent-
stammenden Erbgrundstiick geht ihr mutmafilicher Wille dahin, es dem-
nichst ihren Kindern als den kiinftigen Erben zu hinterlassen.”” Uber ein

*? Bartolus Nr. 4 zuD. 41.2.17; H. CoING, Europdisches Privatrecht 1, Miinchen 1985, S. 291—292.
# Es finden sich schitzungsweise fiinfzig oder mehr Digestenstellen.

** Eine Konsequenz zeigt sich darin, dass Grundbesitzer im Appellationsverfahren von
der erforderlichen Sicherheitsleistung ausnahmsweise befreit waren. Grundbesitz biirgte
als solcher offenbar schon fiir Solvenz. Der Begriff possessor immobilium wurde erweiternd
ausgelegt. Als Besitzer eines Dotalgrundstiicks galten beide Ehegatten als befreit: Macer
D. 2815 pr—3, § 3; K. Czyuvarz, Das rimische Dotalrecht, (0. Anm. 19), S. 193-194;
J. F. StacL, ,Das didaktische System des Gaius“, ZRG RA 131 (2014), S. 261262. Dass ein
Dotalgrundstiick fiir Schulden des Mannes nicht gepfindet werden durfte (unten 11 §
17¢), bleibt dabei unberiicksichtigt. Den Juristennamen Macer sollte man nicht um den
Preis der Unkenntlichkeit um zwei Buchstaben zu ,Mac.“ kiirzen; so aber M. KASER &
K. Hacxkw, Das rimische Zivilprozessrecht, Miinchen 1996, § 75, Anm. 68.

» Zum Affektionsinteresse heute und in rémischen Rechtsquellen: A. Wacke, [in:]
M. Avenarius, R. MEYER-PriTZL & C. MOLLER (Hrgs.), Ars Turis. Festschrift fiir Okko Beb-
rends zum 70. Geburtstag, Gottingen 2009, S. 555-588. Als Beispiele fiir ein Affektionsinte-
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Grundstiick kann darum der Ehemann — obschon Eigentiimer der Mitgift
— nach der Jex ITulia bis zur Reform Justinians sinnvollerweise nur mit
Zustimmung seiner Frau verfiigen. Um es mit einem modernen Fachaus-
druck zu bezeichnen: der fundus dotalis ist ,vinkuliert®, seine Verdufierung
ist gebunden an die Zustimmung der Ehefrau.

2) Die Wertbestindigkeit von Grundbesitz
im Unterschied zum Geldvermaigen

Mit einer liberalen Wirtschaftsordnung sind Veriuflerungs- und
Erwerbsverbote, wie sie im spitantiken ,Zwangsstaat“ und im mittelal-
terlichen Lehnswesen vermehrt vorkamen,* allerdings schwer zu verein-
baren. Sie behindern den freien Guterverkehr. Wirtschaftlicher Libera-
lismus ist um deren Abbau bemiiht, beziehungsweise um ihre Reduktion
auf notwendige Ausnahmen. Um eine solche Ausnahme handelt es sich
hier: So wiinschenswert die freie Zirkulation der Giiter sein mag, ist der
Schutz des Familienbesitzes doch vorrangig. Grundstiicke sind iiberdies,
da keine Waren, nicht Gegenstinde des gew6hnlichen Handelsverkehrs.

Grundstiicke sind auch keine vertretbaren Sachen. Grundstiicke gleichen
einander nie so haargenau wie ein Ei dem anderen. Wegen ihrer fehlenden
Fungibilitit gewdhrt auch das angelsichsische Recht an Stelle der prinzipiel-
len Geldverurteilung bei auf ein Grundstiick gerichteten Anspriichen ein

resse an einem Grundstiick erwihnt Ulpian D. 38.5.1.15, dass der Kléger (hier wire es die
Kligerin) dort grofigezogen wurde oder seine Vorfahren dort begraben sind; WACKE, op.
cit., S. 577-578; M. KINDLER, Affectionis aestimatio, Berlin 2012, S. §8—59. — Wenn der Ehe-
mann abweichend von der ublichen deductio in domum mariti in die Familie seiner Braut
einheiratete, kann seine ideelle Bindung an das Grundstiick geringer gewesen sein.

% Im westrémischen Vulgarrecht vermehrten sich die Verdulerungsverbote: E. Levy,
West Roman Vulgar Law: The Law of Property, Philadelphia 1951, S. 118-119. (prohibition and
restriction of alienation); E. Levy, Westrimisches Vulgarrecht: Das Obligationenrecht, Weimar
1956. S. 206—207. Zum Lehnswesen im diritto intermedio: E. CORTESE, 5.v. ,,Divieto di alie-
nazione“, ED x111 (1964) 386—40r1. — Einen knappen Uberblick iiber antike ,Restrictions on
Alienation of Property in Early Law“ gibt R. WesTBROOK, [in:} P. Birks (ed.), New Per-
spectives in the Roman Law of Propterty: Essays for Barry Nicholas, Oxford 1989, S. 207-213.
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Recht auf specific performance.” Wer das Eigentum (oder ein eigentumsihnli-
ches Recht) an einem Grundstiick verfolgt, braucht sich mit Geld demnach
nicht abfinden zu lassen. Das Interesse am Erhalt oder an der Riickerlangung
einer Sache ist generell hoher zu bewerten als eine sekundire Ersatzleistung
in Geld.”® Dass hierin auch der Zweck des einem Veriduflerungsverbot unter-
liegenden Dotalgrundstiicks liegt, wird sich zeigen.

Verboten ist nach der lex Iulia jegliche alienatio, nicht nur eine solche
aufgrund Verkaufs. Ein Verschenken des Dotalgrundstiicks durch den
Ehemann liegt so fern, dass die Rechtsquellen diesen Fall gar nicht
erwihnen.”” Nicht erértert wird auch die Frage, ob ein besonders giinsti-
ger Verkauf oder Tauschvertrag’® ohne Einwilligung der Frau gerechtfer-
tigt sein konnte. Auf die Gegenleistung — mag sie noch so hoch sein —
kommt es den Quellen zufolge nicht an. Dieses Absehen von den durch
die alienatio zu erlangenden Vorteilen ist klug. Empfangenes Geld kann
nimlich dahinschmelzen; diese Lebensweisheit bezeugen zahlreiche
Sprichworter, etwa: ,Ist das Geld einmal aus dem Beutel, kommt es
schwer wieder hinein.“ ,Geld geht aus einer Hand in die andere.“ {I den-
ari son fatti per spendere. I denari sono tondi e ruzzolano. Argent est
rond, il faut qu’il roule. Pecuniae citissime pereunt.} Man miisste denn
nach einer alten Bauernregel, von der Proculus berichtet, einen Miinz-

7 R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations, Juta 1990, S. 770 ff.; 779: ,For the medieval
English lawyers the unique item par excellence was land.”

** Fiir die unrechtmifige VeriuBerung von Sachen eines Minderjihrigen beispielsweise
ausgedrickt in Ulpian D. 4.4.9 pr.: sed interest ipsius corpora potius habere.

* Ein Pupillengrundstiick darf der Tutor nicht verschenken, iz solutum geben etc.,
C7. 5.71.4 (a. 260). Fiir analoge Anwendung auf das Mitgiftgrundstiick, Czynrarz, Das
romische Dotalrecht, (0. Anm. 19), 201, Anm. 2.

% Gegen die im 7us commune vereinzelt gestattete Eintauschung eines unfruchtbaren
Grundstiicks gegen ein eintrigliches vON TIGERSTROM, Das Rimische Dotal-recht (0. Anm.
16), S. 294. Auf die Niitzlichkeit oder Vorteilhaftigkeit des Geschifts kommt es nicht an.
Eine permutatio dotis erfordert ein pactum dotalium: M. KASER, Das romische Privatrecht 1,
Miinchen 1971 (2 Aufl), S. 341, Anm. 46. Umschichtungen des Vermdgens im ganzen oder
wesentlicher Teile davon wie eines Grundstiicks sind auch im heutigen Recht gemif}
§ 1365 BGB an die Zustimmung des Ehepartners gebunden. Dementsprechend ist auch fiir
eine Grundstiicksteilung die Beteiligung der Ehefrau zu fordern, s. u. § 10.
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vorrat als eiserne Reserve fur Notfille getrennt vom laufenden Haus-
haltsgeld in sicherem Behiltnis langfristig aufbewahren.”

Die Wertbestindigkeit von Grundbesitz wirkt sich demgegeniiber
auch bei der Exekutionspfindung aus: Nach der beim pignus in causa iudi-
cati captum zu beachtenden Pfindungsreihenfolge waren vom Schuldner-
vermogen zu allererst Bargelder zu beschlagnahmen, auch wenn bei Ban-
ken hinterlegt, dann andere bewegliche Sachen, die verkauft wurden,
Grundstiicke jedoch erst, soweit die beiden ersten Klassen zur Glaubi-
gerbefriedigung nicht ausreichten.”” Wegen ihrer besonderen Wertbe-
stindigkeit soll schliefilich auch ein Vormund Miindelgelder zuvorderst
in Grundstiicke investieren (D. 26.7.5 pr.).

2) Eigentum und Verfiigungsmacht

Uber das gelegentliche Auseinanderfallen von Eigentum und Verfii-
gungsmacht bringt Gaius ein sachlich hierher gehoriges Lehrstiick:

Gai. 2.62—63: Accidit aliquando, ut qui dominus sit, alienandae rei pote-
statem non habeat, et quid dominus non sit, alienare possit. Nam dotale
praedium maritus invita muliere per legem Iuliam prohibetur alienare,
quamvis ipsius sit vel mancipatum ei dotis causa vel in iure cessum vel usu-
captum ..» — Manchmal hat der Eigentiimer nicht die Befugnis zur

3! Celsus D. 32.79.1 zitiert den Proculus mit der von greisen Bauern gehérten Weisheit,
Geld ohne gesonderte Aufbewahrung sein verginglich, pecuniam sine peculio fragilem esse.
»Sondergut” (peculium) nannten sie nimlich (in untechnischem Sinne), was man als Schutz-
vorkehrung zur Seite legt und aufbewahrt, guod praesidii causa seponerentur. Dazu A. WACKE,
»Alte Sammlungen niederlindischer Rechtssprichwérter®, {in:} K. H. MuscHELER (Hrsg.)
Festschrift fiir Detlef Liebs zum 75. Geburtstag, Berlin 2011, S. 726-727.

32 Nam a pignoribus soli initium faciendum non est: Ant. Pius bei Ulpian D. 42.1.15.2;
W. Litewski, SDHI 40 (1974), S. 248 ff. Das Gebot der VerhiltnismiBigkeit lduft nach
der Rechtsprechung unseres Bundesverfassungsgerichts auf eine dhnliche Reihenfolge
hinaus: A. WACKE, ,Antikes im modernen Zivilprozess®, Orbis Iuris Romani 3 (1997), S. 93.

33 Zum Schlusssatz siche unten 11 § 16 (bei Anm. 139 ff.). Wegen des Wegfalls von man-
cipatio und in iure cessio unter Justinian endet der letzte Halbsatz im ansonsten gleichlau-
tenden Text von [Just. 2.8 pr. schlicht: quamvis ipsius sit dotis causa ei datum. Dazu H. L.
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Veriuflerung einer Sache, aber ein Nichteigentiimer kann sie verdufiern.
Beispielsweise ist es einem Ehemann durch das Julische Gesetz verboten,
ein Mitgiftgrundstiick ohne Einwilligung seiner Frau zu verduflern,
obwohl es ihm gehort, weil es ihm zur Mitgift entweder manzipiert oder
vor Gericht abgetreten oder von ihm ersessen wurde ...

Mittels mancipatio oder in iure cessio, hilfsweise durch usucapio erlangt der
Ehemann quiritisches Eigentum an den Dotalsachen.’* Ein Grundstiick, das
starker als andere Mitgiftgegenstinde treuhidnderisch gebunden ist, kann er
aber nur mit Zustimmung seiner Frau verduflern. Hieran zeigt sich am deut-
lichsten eine gewisse Mitberechtigung der Ehefrau schon wihrend der Ehe
an ihrer Mitgift (Quamvis in bonis mariti dos est, mulieris tamen est).” Der
Schutz des einen (hier der Ehefrau) fithrt wie so oft zur Freiheitseinschrin-
kung des anderen (hier des Mannes). Dieser Schutz reicht sogar weiter als bei
fiduziarischen Geschiften. Denn nicht nur das Diirfen, auch das Kénnen des
Mannes ist beschrinkt. Die Frau soll das Grundstiick 7z natura zuriickbe-
kommen und nicht nur einen entsprechenden Gegenwert.

Als bloff Mitberechtigte kann aber auch (umgekehrt) die Ehefrau das
im Eigentum ihres Mannes stehende Mitgiftgrundstiick nicht ohne des-

W. NELsoN, Uberlieferung, Aufbau und Stil von Gai Institutiones 1, Leiden 1981, S. 195. Wie
generell bei res mancipi, wird man sich aber schon in klassischer Zeit bei zur Mitgift
bestellten Grundstiicken zuweilen mit blofler #raditio begniigt haben; vgl. D. 24.3.5 (id est
tradita possessione); BACHOFEN, ,Das Verdufierungsverbot des fundus dotalis“, (0. Anm. 19),
S. 99; siche bes. unten Anm. 129. — Fiir die Mitgift findet sich ansonsten in den Institu-
tionen des Gaius keine sedes materiae: NELSON, ibidem, S. 377; ausfithrlich StacL, ,Das
didaktische System des Gaius“ (0. Anm. 24), S. 313 ff. Die Digesten enthalten jedoch nicht
weniger als zehn dem Dotalrecht gewidmete Titel.

3* Dies sind aber nicht die alleinigen Erwerbsgriinde. Der Erwerb pritorischen (bonita-
rischen) Eigentums geniigt (unten Anm. 131); desgleichen der Verzicht auf einen angefal-
lenen Erbschaftserwerb, wenn der Ehemann zum Substituten ernannt ist, Paulus
D. 23.5.14.3: Si fundum legatum sibi dotis causa mulier repudiaverit vel etiam substituto
viro omiserit hereditatem vel legatum, erit fundus dotalis.

3 Tryphonin D. 23.3.75; STAGL, ,Das didaktische System des Gaius“ (0. Anm. 24), S. 267 ff.,
passim; L. WAELKENS, ,,Dos naturaliter mulieris est“, {in:} Tus romanum, ius commune, us bodier-
num, Studies Eltjo Schrage, Amsterdam 2010, S. 399—410 [mir derzeit nicht zuginglichl; wei-
teres bei KaSER, Das Romische Privatrecht (0. Anm. 30), S. 334, Anm. 12; N. BENkE, ZRG
RA 119 (2002), S. 495.
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sen Einwilligung veriufiern.”* Hingegen kann die vom Ehemann vorge-
nommene Freilassung eines Sklaven mittels Stabanlegung (manumissio vin-
dicta) wegen des favor libertatis weder in der Schwebe bleiben noch riick-
gingig gemacht werden. Doch haftet der Mann im Scheidungsfalle seiner
Frau aufgrund der /lex Iulia et Papia auf Herausgabe aller Vorteile, welche
er durch die Freilassung erlangte.”

4) Erweiternde Auslegung des Verbots

Nach der Regel Singularia non sunt extendenda® liige es nahe, das Verdufie-
rungsverbot (als Ausnahme von der grundsitzlichen Verfiigungsfreiheit)”
restriktiv auszulegen.* Nach einhelliger Juristenmeinung wurde es
jedoch im Gegenteil extensiv interpretiert, um dessen Schutzzweck voll
zu entfalten. Dies ist ein lehrreiches Beispiel dafiir, dass die Formalregel
von der restriktiven Auslegung exzeptioneller Vorschriften in dieser All-

3¢ Diokletian C7. 5.12.23 (@. 294, an Diogenes): Si praedium uxor tua dotale venumdedit,
sponte nec ne contractum habuerit, nihil interest, cum rei tibi quaesitae dominium auf-
erre nolenti minime potuerit. Ob die Frau aus eigenem Entschluss (sponte) verduBerte oder
gezwungenermaflen, ist unerheblich, weil sie schon als Nichtberechtigte verfigte. Dioge-
nes wollte als Ehemann die Verduflerung mit der Begriindung anfechten, seine Frau sei
dazu unzulissigerweise gedringt worden.

7' D. 24.3.61-64; Kaser, Das Rimische Privatrecht (0. Anm. 30), S. 334 mit Anm. 19;
R. AstovLr1, La lex lulia et Papia (0. Anm. 3), S. 157 ff.

3% D. Liess, Lateinische Rechisregeln und Rechtssprichwirter, Miinchen 2007 (7. Aufl),
Nr. S. 40 mit Lit.

3% BecuMANN, Das Rimische Dotalrecht 11 (0. Anm. 6), S. 443 ff. (Viertes Buch), behandelt
das Verbot unter den ,singuliren Bestimmungen®. Die Singularitit betont StaGL, ,Das
didaktische System des Gaius“ (0. Anm. 24), S. 256.

0 In diesem Sinne Albertario: E. ALBERTARIO, ,Sulla dotis datio ante nuptias“, {in:} E. ALBER-
TARIO, Studi di diritto romano 1, Roma 1931, ihm folgend Volterra und De Visscher; doch wer-
den Albertarios Textverdichtigungen (die sich hauptsichlich auf argumenta e silentio stiitzen)
heute mit Recht zuriickgewiesen; gegen sie schon ARanGIO Ruiz, sieche U. WESEL, Rbetor:-
sche Statuslebre und Gesetzesauslegung, Koln 1967, S. 101; P. CErRAML, ,,Plena interpretatio®, {in:]
Studi in onore di Cesare Sanfilippo 111, Napoli 1983, S. 124-125, Anm. 34. Zu Wesel siche die
Rezensionen von H. HAUSMANINGER, ZRG RA 85 (1968), S. 469 und Bunp, Gnomon. Kritische
Zeitschrift fiir die gesamte klassische Altertumswissenschaft 48 (1970), S. 798-803.
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gemeinheit nicht stimmt. Am deutlichsten lehrt dies wiederum Gaius,
diesmal im Kommentar zum Provinzialedikt:

D. 23.5.4 (Gai. 11. ed. provin.): Lex Iulia, quae de dotali praedio prospexit,
ne id marito liceat obligare aut alienare, plenius interpretanda est, ut
etiam de sponso idem iuris sit quod de marito. — Das Julische Gesetz, wel-
ches fir ein Mitgiftgrundstiick vorgesehen hat, dass es ein Ehemann
weder belasten noch verdufiern diirfe, ist erweiternd auszulegen, sodass
auch fiir einen Verlobten dasselbe rechtens ist wie fiir einen Ehemann.

Mitgiften bestellte man in Rom im Rahmen von pacta dotalia 6fters
schon vor der eigentlichen Hochzeit." Der Erwerb der Mitgiftgegen-
stinde steht dann (je nach den Fallumstinden) unter der aufschiebenden
oder der auflésenden Bedingung der Eheschliefung. Unter einer Bedin-
gung lisst sich ein italisches Grundstiick jedoch nicht iibereignen; 7zanci-
patio und in fure cessio sind als actus legitimi bedingungsfeindlich. Der Ver-
lobte wurde folglich quiritischer Eigentiimer; und als solcher wire er
grundsitzlich zur VeriduBerung befugt.* Sollte ein frisch Verlobter, kaum
dass ihm ein Grundstiick zur Mitgift iibereignet wurde, dasselbe alsbald
an einen Dritten weiterverdufiern, wire dies allerdings illoyal gegeniiber
dem Mitgiftbesteller und kein guter Start fiir eine junge Ehe, fir ein
matrimonium bene concordans. Eine Verpfindung wire eher plausibel zur

41 ALBERTARIO, ,Sulla dotis datio ante nuptias“ (0 Anm. 40), S. 329 ff.: allzu quellenkri-
tisch, gegen ihn auch H.-H. K6nig, ,Die vor der Ehe bestellte dos nach klassischem
romischen Recht“, SDHI 29 (1963), S. 151237 (von Max Kaser betreute Diss. Hamburg).
Allzu kurz K. Av1TER, ,Appunti sulla dotis datio ante nuptias“, lin:} Studi in onore di Cesare
Sanfilippo 1v, Napoli 1983, S. 49—57, der S. 52—53 noch Albertario folgte, aber auf Konigs
zwanzig Jahre vorher an leicht zuginglicher Stelle publizierte Vorarbeit nicht einging.
Albertarios und Ayiters These von der beschrinkten Geltung des Veriduflerungsverbots
erst von der Eheschliefung an ist jedoch nicht haltbar.

* Bezog sich die Kommentarstelle ad edictum provinciale auf ein aufschiebend bedingt
tradiertes Provinzialgrundstiick (vgl. unten § 16 bei Anm. 145), dann verfiigte der Verlob-
te noch als Nichtberechtigter, wenn die Ehe zustande kommt, da die Bedingung nicht
zuriickwirkt. Mit der Auflésung des Verlobnisses fiel die Bedingung aus. Die Veridufle-
rung ist nichtig wegen des nemo plus suris-Prinzips, zu einem Eingreifen des Verdufie-
rungsverbots gelangt man nicht. Einer Erstreckung des Verbots bedarf es, wenn ein Pro-
vinzialgrundstiick vorehelich auflésend bedingt tradiert wird und danach die Bedingung
mit der Heirat der Verlobten eintritt.



DIE UNVERAUSSERLICHKEIT DES MITGIFTGRUNDSTUCKS 1085

Sicherung eines aufzunehmenden Kredits zwecks Griindung des gemein-
samen Hausstandes und der Schaffung einer Erwerbsgrundlage (unten
11 § 19). Es wire jedoch sinnwidrig, wenn ein Verlobter in seiner Dispo-
sition iiber ein antizipiert tibereignetes Grundstiick freier gestellt wire
als nach der Hochzeit ein Ehemann. Der Schutz durch die /ex Iulia muss
vielmehr zugleich mit dem Eigentumserwerb am Grundstiick einsetzen.
Im Falle eines Scheiterns des Verlobnisses muss die Verlobte die
Unwirksamkeit der Grundstiicksverdufierung ebenso geltend machen
kénnen wie eine Ehefrau nach Aufldsung ihrer Ehe.” Unter maritus im
Sinne der Gesetzesbestimmung ist darum ein sponsus als kiinftiger Ehe-
mann zwanglos mitzuverstehen.* Das ist keine Analogie, sondern zweck-
entsprechende Wortauslegung.” Ohne sie wire der Schutz unzureichend,
wire eine Verlustgefahr nicht ausgeschlossen. Das Verfugungs- verbot ist
jedoch plenius — das heifit vervollstindigend — auszulegen, sagt Gaius. Die
Argumentation ist zwingend; das Gegenteil anzunehmen, wire absurd.
Uber die Einbeziehung des Verlobten kann also kein Streit bestanden

*# Zuriickzufordern ist die dos nach aufgeldstem Verlobnis mit einer condictio causa data
causa non secuta: O. BEHRENDS, {in:} H.-G. KNoTHE & J. Kouver (Hrsgg.), Status Familiae.
Festschrift fiir Andreas Wacke zum 65. Geburtstag, Minchen 2001, S. 15 ff.: ,Was vom maritus
gilt, gilt auch vom sponsus,” schrieb gliicklich BacHOFEN 93, sowie ,,Die Stelle der actio de
dote vertritt die condictio, und diese ist mit ihr von wesentlich gleicher Natur.“ Auch fir
diese Klage besteht ein Vollstreckungsprivileg (prévilegium exigends): Kon1a, ,Die vor der
Ehe bestellte dos nach klassischem rémischen Recht“ (0. Anm. 41, S. 231 ff.

** Ebenso wie das Wort filius (Sohn) gegebenenfalls auch den nepos (Enkel) einbezieht:
D. 23.5.4 und D. 23.2.59.

* Anders O. BEHRENDS, Die fraus legis, Gottingen 1982, S. 101: , Freie Analogie, fir wel-
che die Grenze der grammatikalischen Wortgeltung nicht mehr gilt“. Fiir Analogie auch
Sanfilippo und Wesel; gegen sie jedoch CEraMI, ,,Plena interpretatio” (0. Anm. 40), S. 107;
124 ff. zu D. 23.5.4, unter zutreffendem Hinweis auf M. BRETONE, Tecniche e ideologie dei giu-
risti romani Napoli 1971, S. 219, wonach ,non c’¢ analogia dove c’¢ solo ricerca del conte-
nuto volitivo o del fine della norma“. Ein Literaturiiberblick bei R1zzeLL1, Lex Iulia de
adulteriis (0. Anm. 2), S. 186, Anm. 67. Anstatt als plena interpretatio kennzeichnen die
romischen Juristen analoge Rechtsanwendungen mit ad exemplum, ad instar, perinde ac, etc.
Ein altes Beispiel fiir die analoge Anwendung einer Gesetzesbestimmung ist die Gewih-
rung einer actio utilis in Abwandlung der Vierbeinerklage (actio de pauperie) bei Schidigung
durch den zweibeinigen Vogel Strauf in D. 9.1.4; dazu A. Wackg, [in:} R. vaN DEN BERGH,
G. vaN NIExeRK, P. PicHONNAZ, P. THOMAS, D. KLEYN, F. Lucrez! & J. MurToN (Hrsgg.),
Meditationes de iure et bistoria, Essays in honour of Laurens Winkel 11, Pretoria 2014, S. 1015 ff.
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haben.* Nach einem wortreichen kaiserlichen Bescheid vom Jahre 473
n. Chr. war schon Salvius Tulianus derselben Ansicht wie Gaius.”

5) Nachtrdiglicher Grundstiickserwerb

Keinen Widerspruch hierzu enthilt der folgende Ulpiantext:**

D. 23.5.13.2 (Ulp. 5. adult.): Dotale praedium sic accipimus, cum dominium
marito quaesitum est, ut tunc demum alienatio prohibeatur. — Zur Mit-
gift gehort ein Grundstiick, wie allgemein angenommen, sobald es der
Ehemann zu Eigentum erworben hat, sodass erst von da an dessen Ver-
dufierung untersagt ist.

6 Einem methodischen Schulenstreit zwischen Sabinianern und Prokulianern scheint
jedoch BEHRENDS, Die fraus legis (0. Anm. 45) zuzuneigen.

Y CJ. 6.61.5.1, gerichtet an einen magister militum Dalmatize namens Nepos. Da die
Bezeichnungen maritus und uxor dem Wortsinne nach nur auf Ehegatten von der Heirat
an zutreffen, sei ihre entsprechende Geltung fiir Verlobte den Kaisern Leo und Anthe-
mius zufolge zweifelhaft geworden. Die Kaiser folgen jedoch der Ansicht des ,sehr
geschitzten und hoch gelehrten” Juristen Julian, der die Einbeziehung der Verlobten in
die Bestimmung iiber das Dotalgrundstiick befiirwortete, obwohl die /ex Tulia nur von
uxor sprach. Dementsprechend solle auch eine donatio sponsalicia aus Billigkeitsgriinden
nicht dem Brautvater, sondern der Verlobten persénlich zukommen. Dazu Cerami,
wPlena interpretatio“ (0. Anm. 450), S. 129-130; Carla FAYER in ihrer monumenalen Trilo-
gie: La familia romana 11, Roma 2005, S. 174175 (Lit.). Julians Votum war der kaiserlichen
Kanzlei hiernach bemerkenswerterweise noch gegen Ende des 5. Jh. bekannt. Als
urspriingliche Stelle bei Julian vermutet O. LENEL, Palingenesia turis civilis 1, Lepzig 1889,
S. 364 Nr. 273 Julians 16. Buch Digesta unter dem Titel De ure dotium. Auf eine Streitfra-
ge hinsichtlich der Vorwirkung des Verdufierungsverbots fiir einen Verlobten ist aus dem
auf einen anderen Fall beziiglichen Reskript nicht zu schliefien.

* TFiir eine Kontroverse zwischen Gaius und Ulpian allerdings K6N16, ,,Die vor der Ehe
bestellte dos nach klassischem rémischen Recht“ (0. Anm. 41), S. 227 ff., der Albertarios
schwache Argumentation nicht entschieden genug zuriickwies. Es ist jedoch kaum anzu-
nehmen, dass Justinians Kompilatoren einen Widerspruch zwischen beiden Fragmenten
im nicht besonders langen Digestentitel D. 23.5 nicht bemerkt hitten. Wegen des von
Ko6nN1G missdeuteten Sachverhalts der Ulpianstelle und unzureichender Wiirdigung der
Interessenlage liegen seine Ausfithrungen dazu gréfitenteils neben der Sache. Fiir wider-
spriichlich betrachtete die beiden Fragmente ohne Begriindung auch AYITER, ,Appunti
sulla dotis datio ante nuptias“ (0. Anm. 41), S. 52-53.
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Die Sachverhalte der beiden Fragmente von Gaius und Ulpian verhalten
sich gewissermafien spiegelsymmetrisch zueinander, die Tatbestandsele-
mente iiberkreuzen sich. Bei Gaius war der Dosempfinger schon Eigentii-
mer, aber noch nicht Ehemann; bei Ulpian ist er umgekehrt schon verhei-
ratet, aber noch nicht Eigentiimer. Vor seinem Erwerb kann er als
Nichteigentiimer tiber das Grundstiick ohnehin nicht wirksam verfiigen;
eine Weiterverdufierung scheitert schon am nemo plus-Prinzip. Sobald er
das Eigentum erwirbt, greift aber das Verduflerungsverbot der lex ITulia
ein.” Das Ergebnis ist in beiden Fillen gleich; es dndert sich nur der Grund
fur das Scheitern einer Weiterveridufierung. Ulpians Votum hat nur dog-
matische Bedeutung; auf das Ergebnis wirkt sich der Unterschied nicht
aus. Das Ulpianfragment betrifft offenbar einen Fall, in dem die fiir den
Ehemann bestehende Erwerbsaussicht noch nicht eintrat. Da man itali-
sche Grundstiicke aber nicht bedingt {ibereignen konnte, war ein schwe-
bender Erwerb an ihnen selten. Die praktische Reichweite von Ulpians
restriktiver Interpretation (tunc demum) ist darum geringer als die erforder-
liche extensive Erstreckung des Verbots durch Julian und Gaius auf den
vorehelichen Erwerb. Ein solcher seltener Fall findet sich bei Paulus:

D. 23.5.14.2 (Paul. 3. adult): Si fundum alienum mulieri debeat maritus eum-
que mulier ei dotis nomine promiserit, in pendenti erit et tunc fiet dotalis,
cum ad eum pervenerit. — Schuldet der Mann seiner Frau ein fremdes Grund-
stiick und versprach ihm die Frau dasselbe als Mitgift, so befindet es sich in
der Schwebe und wird dann zur Mitgift, sobald es an ihn gelangt.

Ein Mann® versprach seiner Frau, ihr ein fremdes Grundstiick zu ver-
schaffen. Im Gegenzug sollte ihm die Frau dasselbe Grundstiick an-
schlieffend als dos einbringen. Das Veridufierungsverbot greift im selben
Augenblick ein, in dem der Mann das Grundstiick dotss causa von seiner

49 5 . . ; . .
? Eine etwaige Weiterveridufierung durch den Mann vor seinem Eigentumserwerb
wiirde mit seinem nachtriglichen Erwerb wegen der Jex Iu/ia nicht konvaleszieren.

% Einen Ehemann, maritus, nennen ihn Ulpian und Paulus. Fiir einen Verlobten, sponsus,
muss jedoch in beiden Fillen dasselbe gelten. Fiir den Ulpiantext sah dies richtig schon
Enantiophanes (sch. 76 77s deomorelas Tod dvdpos ywiuevov ad Bas. 29.6.13 [HEIMBACH,
111 492)); Konig, ,Die vor der Ehe bestellte dos nach klassischem rémischen Recht® (o.
Anm. 41), S. 228, Anm. 300 (der sich zu Unrecht davon distanziert).
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Frau iibereignet erhilt. Dieser Grundgedanke des Paulus stimmt mit den
Voten von Julian, Gaius und Ulpian tiberein. Bis zu diesem Moment ist
der Doserwerb durch den Mann nach Paulus 7z pendenti. Der Schwebezu-
stand beruht nicht auf einer echten Bedingung, ist aber einem bedingten
Rechtsgeschift dhnlich.” Kein Verstoff gegen das Verfiigungsverbot wire
es aber nach Paulus, wenn dem Manne der Grundstiickserwerb misslin-
gen sollte, wenn er sich gar nicht darum bemiihte, ihn etwa absichtlich
unterlieffe. Zwar kann auch im Unterlassen des Abbruchs der Ersitzung
durch einen Dritten eine verbotene Veridufierung liegen (u. Anm. 165).
Zum Erwerb eines Grundstiicks zwingt die /lex Iulia einen Ehemann
jedoch nicht.”

Als sozialgeschichtliche Erkenntnis ergibt sich aus diesem Fragment
und aus den in Anm. 51 zitierten, dass Mitgiften zuweilen regelwidrig aus
dem Vermogen des Mannes stammten, offenbar weil die Frau oder ihre
Angehorigen keine angemessene Ausstattung gewihren konnten. Zu
denken ist insbesondere an Fille, in denen ein Herr seine Sklavin freilief},

5! Ahnliche Schwebezustinde ergeben sich beim Mitgiftversprechen der Frau an den
Mann von dem, ,was er ihr schuldet” (id quod debet), wenn der Mann zwischen der Leis-
tung eines Grundstiicks oder einer Geldsumme beziehungsweise eines Sklaven wihlen
kann. Einschliefilich der Wahlschuld zwischen zwei Grundstiicken werden die Fille
beziiglich der dem Manne verbleibenden Veriufierungsbefugnis liebevoll und konsequent
durchgespielt von Julian-Afrikan D. 23.5.9 pr.—3. Dazu A. 0'ORrs, Las quaestiones de Africano,
Roma 1997, S. 394 ff. Einbezogen wird sogar die (etwas praxisferne) Erwigung, dass der
Mann das zuerst verkaufte Grundstiick wieder fiir die Mitgift zuriickkaufen kénnte, um
das zweite wirksam verkaufen zu diirfen oder dem schon erfolgten Verkauf des zweiten
nachtriglich zur Heilung zu verhelfen; dazu auch Paulus D. 23.5.10: ,Erit ergo potestas
legis ambulatoria ...“. Ambulatorisch ist aber nicht die Wirkung des Gesetzes, sondern
der Wankelmut des VeriuBerers. Konsequenter wire es, von der theoretischen Riick-
kaufsmoglichkeit fir den Verdufierer im juristischen Diskurs abzusehen, zumal diese
Maglichkeit nicht allein von seinem Willen abhingt. Die einmal erfolgte Konzentration
der Wahlschuld auf die Stiickschuld wire dann nicht mehr riickgingig zu machen.

52 Wer von einer Erwerbsgelegenheit keinen Gebrauch macht, der ,verdufiert” nicht: gus
occasione adquirendi non utitur, non intellegitur alienare, Paulus D. 50.16.28 pr., Teil 2. Ahnlich
fur die Schenkung § 517 BGB. Eine Veriduflerung setzt die Zuwendung aus bereits vor-
handenem eigenem Vermégen voraus. Zur Mitgiftbestellung geniigt allerdings die Aus-
schlagung eines zure hereditario angefallenen Rechts, wenn es dem Ehemann als Substituten
zugute kommt, 0. Anm. 34.
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um sie rechtsgiiltig zu heiraten.”” Um ihren misslichen Stand als mulier
indotata zu vermeiden® und ihr Ansehen aufzuwerten, versprach der Ver-
lobte seiner Braut einen Gegenstand oder Geldbetrag aus seinem Ver-
mogen, welche sie ihm anschlieffend als Mitgift einbrachte. Soweit zur
Ubereignung die Ubergabe geniigte, waren die wechselseitigen Verspre-
chen mittels brevi manu traditio erfillbar.” Ein Grundstiickserwerb durch
die Frau (wie hier) bedurfte jedoch zunichst der mancipatio; die Bestel-
lung desselben zur Mitgift erforderte eine weitere Manzipation dotis causa
an den Mann.

6) Der fundus quasi dotalis in der Sklaven-Ebe

Die personelle Geltung des Verduflerungsverbots erfasst das Dotalgrund-
stiick sogar in einer Sklavenehe (in einem contubernium). Dies ist zu fol-
gern aus einer wortkargen und vermutlich deshalb kaum beachteten Aus-
sage des Paulus:*

D. 23.5.3 pr. (Paul. 36. ed.): Fundus dotali servo legatus ad legem Iuliam per-
tinet quasi dotalis. — Das einem Dotalsklaven vermachte Grundstiick fallt
unter die /ex Iulia entsprechend einem Mitgiftgrundstiick.

a) Das einem Sklaven vermachte Grundstiick gehort zu seinem peculi-
um als fundus peculiaris. Sein Herr kénnte ihm das Sondergut entziehen; er
darf dies allerdings nicht grundlos tun, denn die ademptio peculii ist ein
unfreundlicher Akt. Das gilt auch fir das Sondergut eines zur Mitgift des

53 A. WACKE, ,Manumissio matrimonii causa. Die Freilassung zwecks Heirat nach den
Ehegesetzen des Augustus®, [in:} H. BeLLen & H. Heinen (Hrsg.), Fiinfzig Jabre For-
schungen zur antiken Sklaverei, Stuttgart 2001, S. 133 f.; 139—140.

* Vgl. Stacw, Favor dotis (0. Anm. 6), S. 65 ff.
% Vgl. BACHOFEN, ,Das Veriuflerungsverbot des fundus dotalis“ (0. Anm. 19), S. 99-100;

kritisch CzyHLARZ, ,Das Veriduflerungsverbot des fundus dotalis* (0. Anm. 3), S. 411-412:
ein blofier Erlassvertrag habe geniigt.

56 Nach LENEL, Palingenesia iuris civilis 11 (0. Anm. 47), Paulus Nr. 540 (wie D. 23.5.1 pr—
1) zur Ediktsrubrik 113: Soluto matrimonio dos quemadmodum petatur.
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Herrn gehorigen Sklaven. Eine Verdufierung des dem Dotalsklaven ver-
machten Grundstiicks durch den Herrn wire eine Teilentziehung von
dessen Sondergut. Die Verduferung scheitert aber (wie aus dem Text zu
folgern ist) am Verbot der /ex Iulia, denn im Falle einer Scheidung muss
die Ehefrau des Herrn den Dotalsklaven samt dessen peculium einschlief3-
lich des dazugehorigen Grundstiicks zuriickverlangen kénnen.

b) Fundus quasi dotalis im engeren Sinne ist das zur Mitgift in einer
rechtlich nicht anerkannten Sklavenehe gehérige Grundstiick. Auch in
Sklavenehen gab es Mitgiften, quasi dotes genannt.” Obwohl nach Zivil-
recht keinem Klageschutz unterliegend, behandelten die Beteiligten
rechnerisch einander ebenso, wie wenn sie klagbar wiren.”® Als Parallele
geniigt der Hinweis auf die mit eigenen Sklaven tiber zu ihrem peculium
gehorige Grundstiicke abgeschlossenen Pachtvertrige.” Thr peculium
nennen die Quellen zuweilen guasi patrimonium.”® Ein mit libera admini-
stratio peculii ausgestatteter Sklave kann grundsitzlich auch ein Grund-
stiick wirksam verdufiern.’ Gehort das Grundstiick aber zu seiner Quasi-

57 Proculus D. 23.3.67; Ulpian D. 23.3.39 pr.; STAGL, Favor dotis (0. Anm. 6), S. 11. Die
Bezeichnung war den wenigen Quellen zufolge aber nicht technisch.

% Die meisten Ubersetzungen deuten quasi dotalis als Fiktion: ,wie wenn es ein Mitgift-
grundstick wire“. Faktisch ist es ein solches, nur rechtlich nicht. Jedenfalls ist es wie ein
Mitgiftgrundstiick zu behandeln, obwohl es fir eine dos an der Voraussetzung einer
rechtsgiiltigen Ehe fehlt.

% G. GILIBERTI, Servus quasi colonus, Napoli 1981.

L)) 15.1.47.6; oder velut patrimonium in D. 15.1.39; A. WACKE, ,Peculium non ademptum
videtur tacite donatum®, Tura 42 (1991), S. 59. Weitere Parallelen wiren guasi possessio, quasi
ususfructus. Ein knapper Uberblick bei K. Hacky, ,Vom guasi zum als 06, [in:] R. Z1im-
MERMANN (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Pivatrechtsdogmatik, Heidelberg 1999, S. 117ff.
Zu W. KERBER, Quasi-Institute als Methode der rimischen Rechtsfindung, Wiirzburg 1970,
siehe die Rezension von Norr, jetzt in D. NORR, Historiae iuris antiqui, Gesammelte Schrif-
ten (0. Anm. ), S. 869 ff.

%! Ebenso wie ein Sfilius familias oder procurator: Ulpian D. 6.1.41.1; WACKE, ,Die libera
administratio peculis: Zur Verfugungsmacht von Hauskindern und Sklaven tber ihr Son-
dergut®, [in:} T. FINKENAUER (Hrsg.), Sklaverei und Freilassung im romischen Recht. Symposi-
um fiir Hans Wieling, Berlin — Heidelberg 2006, S. 251 ff.; 308—309. Einer mancipatio konn-
ten sich Sklaven zwar vermutlich nicht bedienen; doch konnten sie dem Erwerber
Ersitzungsbesitz und bonitarisches Eigentum verschaffen: WACKE, op. cit., S. 288.
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Mitgift, dann scheitert dessen Verduflerung trotz ansonsten freier Verfi-
gungsmacht am entsprechend anzuwendenden Verbot der /ex Iulia. Sein
Herr kann ihn dazu auch nicht speziell ermichtigen, weil er ein Dotal-
grundstiick selber ebenfalls nicht verdufiern kann: Noz potest per alium, qui
non potest per semet ipsum.*’

Aus dem guasi dotalen fundus wird ein wirkliches Mitgiftgrundstiick,
wenn mit einer Freilassung von servus und ancilla bei Konsensfortdauer ihre
Ehe und zugleich auch ihre Mitgift konvaleszieren.” Die Erstreckung auf die
Sklavenehe ist somit ebenfalls eine Art Vorwirkung des Verbotsgesetzes,
entsprechend der von Gaius und Julian befiirworteten extensiven (vervoll-
stindigenden) Auslegung auf Verlobte (oben 4). Unwirksam sind deshalb
nach Ulpians knapper Aussage die Veriufierungen in beiden erwihnten Fal-
len, sei es durch den Herrn des Sklaven oder durch den Sklaven selbst.

©) Bei der Verheiratung einer noch nicht ehemiindigen Person bean-
sprucht das Verdufierungsverbot ebenfalls Geltung. Die zunichst ungil-
tige Ehe einer dem Kindesalter noch nicht entwachsenen pupilla wird bei
Konsensfortdauer wirksam, sobald sie das Heiratsalter erreicht.®* Eine
vorher bestellte Mitgift darf gemaf) D. 12.8.4 nicht zuriickgefordert wer-
den, solange mit einer Konvaleszenz zu rechnen ist. Solange darf dem-
entsprechend auch ein Mitgiftgrundstiick nicht veriduflert werden.*

%2 Von L1 EBS, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwirter (0. Anm. 38), Nr. Q 115 zitiert
in der Gestalt: Quod per me non possum, nec per alium.

63 Vgl. Ulpian D. 23.3.39 pr.; WACKE, ,Peculium non ademptum videtur tacite donatum* (o.
Anm. 60), S. 87 ff. Zur dos konvaleszieren nach Ulpian nur die zur Zeit der Freilassung
noch vorhandenen Werte. Das auf die Sklaven-Ehe erstreckte Verdufierungsverbot triagt
wesentlich zur Verhinderung einer Wertminderung bei.

% D. 23.2.4 u. a.; S. TAFARO, Pubes e viripotens, Bari 1988, S. 143 ff., passim; A. WACKE, ,Ex
post facto convalescere“, [in:} J. KrzyNOWEK, Zuzanna SrUZEwSkaA, J. URBANIK & Maria
Zasrocka (Hrsgg.), Au-dela des frontiéres. Mélanges Wolokiewicz 11, Varsovie 2000, S. 1044 fF.

% Ebenso kurz CzYHLARZ, Das rdmische Dotalrecht, (0. Anm. 19), S. 200; ablehnend Bach-
OFEN, ,Das Veriuflerungsverbot des fundus dotalis“ (0. Anm. 19), S.93 f. mit der apodikti-
schen Behauptung: ,Eine weitere Ausdehnung {sc. iiber Verlobte hinaus} wurde niemals
gestattet.“ Gegenteilig jedoch vON TIGERSTROM, Das Rimische Dotal-Recht 1 (0. Anm. 15),
S. 280: ,Durch Interpretation der Juristen wurde die /ex Iu/ia in ihrer Anwendung unge-
mein erweitert.“ — In rechtlich verbotenen Ehen hing die Riickforderbarkeit der Mitgift
vom Schutzweck des Verbotes ab, siche D. 12.7.5.
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7) Verduflerungsverbot und Mitgiftriickforderung

Die Jex Iulia soll verhindern, dass der Anspruch der Frau auf Riickgabe
des Grundstiicks 7n natura durch eine Veriuflerung vereitelt wird. Das
Verfiigungsverbot muss deshalb im selben Umfange eingreifen, wie der
Frau dessen Riickforderung aktuell zusteht oder kiinftig zustehen kénn-
te. Fur den wichtigsten Fall sieht Paulus dies ebenso:

D. 23.5.3.1 (Paul. 36. ed.): Totiens autem non potest alienari fundus, quoti-
ens mulieri actio de dote competit aut omnimodo competitura est.

Solange ein Anspruch der Ehefrau auf Riickgabe ihrer Mitgift platz-
greifen kann,” hat ihr Recht auf Restitution des dazugehorigen Grund-
stiicks den Vorrang vor der Veriuflerungsbefugnis ihres Ehemannes.
Hieraus folgt e contrario, dass mit dem endgultigen Wegfall der Dotalkla-
ge auch das Veriuflerungsverbot entfillt, beziehungsweise eine verbots-
widrige Veriufierung konvalesziert (unten 111 § 2). Wenn die Kompilato-
ren hier die klassische actio rez uxoriae wie iiblich durch de dote ersetzten,
wiirde dies eine wirksame Dosbestellung voraussetzen. Weitergehend
muss die Verduflerung aber unabhingig vom Rechtsgrund in simtlichen
moglichen Riickforderungsfillen verboten sein, insbesondere beim even-
tuellen Eingreifen einer condictio causa data causa non secuta wie unter Ex-
Verlobten (0. Anm. 43). Das extensiv auszulegende Anwendungsfeld des
Veriufierungsverbots reicht also (wie bei der Sklavenehe, oben § 6) wei-
ter als das Zustandekommen einer rechtsgiiltigen Mitgift.

Hatte sich ein Dritter die Riickgabe der Mitgift ausdriicklich ausbedun-
gen (also bei einer dos recepticia), wire es unfolgerichtig, wenn der Ehemann
uber das Grundstiick zum Nachteil seiner Familie frei verfiigen konnte. Eine
freiere Dispositionsbefugnis des Ehemannes bei einem von ihm abgegebe-
nen Riickgabeversprechen als ohne ein solches wire absurd. Die Interessen

% Vermutlich gleichgiiltig, ob eine dos profecticia oder eine dos adventicia vorliegt. Wohl
auch, wenn die Dotalklage fiir eine noch unter Vatersgewalt stehende Ehefrau ihrem pater
familias adiuncta filia zusteht. Unmafgeblich war insbesondere die Art der actio (rei uxoriae
oder ex stipulatu) der Frau: BECHMANN Das romische Dotalrecht 11 (0. Anm. 6), S. 448.
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der Gattin an der Aufrechterhaltung des status quo und des Dritten an der
Rickerlangung des Grundstiicks bei Eheauflosung sind nicht geringer zu
bewerten. Das Wort mulier: ist in diesem Text also nicht als Tatbestands-
voraussetzung zu verstehen;” hier kénnte es gestrichen werden. Vorauszu-
setzen ist nur, dass iiberhaupt jemandem die Riickforderung zustehen kann.
Das Veriufierungsverbot bildet ndmlich ,die Erginzung zur Dotalklage®
,ohne Dotalklage kein Veriuflerungsverbot.“**
jedoch einerlei. Dass der Riickgabeanspruch der Frau zusteht, ist der wich-
tigste Fall. Aber er wird nur beispielhaft (exempli gratia) genannt.

Wem sie zusteht, ist hier

8) Nucheheliches Fortwirken des Verbots

Spiegelsymmetrisch zu den bisher dargestellten vorehelichen Wirkungen
hat das Veriufierungsverbot auch nacheheliche Wirkungen. Mit einer
Auflosung der Ehe entfillt es nicht etwa automatisch, lehrt Papinian
(sogleich), sondern erst wenn sich dessen Zweck erledigte, nimlich mit der
vollstindigen Liquidation der ehelichen Vermdogensverhiltnisse, zumin-
dest mit der Riickiibereignung des Grundstiicks an die geschiedene Gattin.

D. 23.5.12 pr. (Papin. 1. adult.): Etiam [si} dirempto matrimonio dotale pra-
edium esse intellegitur.”

Auch die Versklavung eines Ehegatten (vor allem wegen einer
Straftat)” I6st die Ehe auf (D. 24.2.1), aber das Verdufierungsverbot bleibt

67 Anders, uniiberlegt am Wortlaut haftend, BACHOFEN, ,,Das Verdufierungsverbot des
fundus dotalis“, (0. Anm. 19), S. 92; CzyHLARZ, ,Das Veriuflerungsverbot des fundus dotalis“
(0. Amn. 3), S. 414; BECHMANN, Das rémische Dotalrecht 11 (0. Anm. 6), S. 447. Aber schon
die sponsa war unter dem Wort mulier mitzuverstehen.

% Soweit gliicklich BacHOFEN, ,Das Veriduferungsverbot des fundus dotalis“ (0. Anm. 19),
S. 90 und 92.

% Die Streichung von [si} ist eine alte Konjektur. Zu intellegitur WESEL, Rhbetorische Sta-
tuslebre und Gesetzesauslegung (0. Anm. 40), S. 43. Wesel druckt den Text kommentarlos ab,
ohne inhaltlich nach Griinden zu fragen.

0 Zur Versklavung als Strafsanktion H. WIELING, ,Die Begriindung des Sklavenstatus®,
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(einstweilen) bestehen. Die Bestrafung einer Person darf nimlich nicht
ihren Ehegatten in Mitleidenschaft ziehen;” Strafe muss sich auf die Per-
son des Schuldigen beschrinken:

D. 23.5.2 (Ulp. 5. adult.): Si maritus fuerit in servitutem redactus, an domi-
nus alienare hunc fundum non possit? quod puto esse verius. Quare et si
ad fiscum pervenerit, nihilo minus venditio fundi impeditur, quamvis
fiscus semper idoneus successor sit et solvendo.

Das Fortbestehen des Verduflerungsverbots trotz Versklavung des
Ehemannes bestitigt das vorhin fiir die guasi-dos in der Sklavenehe Gesag-
te (oben § 6). Auf die selbstgestellte Frage antwortet Ulpian mit verzus
iibertrieben zuriickhaltend.” Auch dem Fiskus ist als Rechtsnachfolger
nach dem zweiten Satz die Verduflerung des Dotalgrundstiicks nicht
gestattet, obgleich er immer ein verlisslicher, zahlungskriftiger Schuld-
ner ist.” Der letzte Halbsatz ist fiir die Erkenntnis vom Zweck des Ver-

[in:}J. M. Rainer & Elisabeth HErRrRMANN-O1r0 (Hrsg.), Corpus der romischen Rechtsquel-
len zur antiken Sklaverei 1, Stuttgardt 1999, S. 18 ff.

7' Strafen miissen personlich sein. Fiir den umgekehrten Fall, der Bestrafung der Ehe-
frau durch Konfiskation ihrer Mitgift, sagt dies Paulus D. 24.3.36 ausdriicklich: ne in per-
niciem mariti mulier punita sit, ,damit die Frau nicht zum Verderben ihres Mannes gestraft
werde“. Dazu A. WACKE, ,Die Zwecke von Bufie und Kriminalstrafe, {in:} A.Wacke,
Unius poena — metus multorum. Abbandlungen zum romischen Strafrecht, Napoli 2008, S. 215—
216; kiirzer A. WACKE, ,Zum Schulden-Abzug bei der Verurteilung in das Erschwingliche
(in id quod facere potest) und vom Vorteil des Eherkommenden im Zivilprozess (melior est
condicio occupantis), [in:} H. AurmeprpeN & 1. Rercuarp (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf Kniitel
zum 70. Geburtstag, Heidelberg 2009, S. 1331-1332, Anm. 36.

72 7 verius ausfithrlich T. G1aro, ,Echtheitsindizien®, Orbis Iuris Romani 1 (1995) S. 9o ff.;
1o1. Nach Giaro, Rimische Rechtswabrbeiten, Frankfurt am Main 2007, S. 325 schreite
Ulpian hier von einer schwicheren Primisse zu einer stirkeren Konklusion fort. Weshalb
dieser Schluss ,aller Logik entgegen® erfolge, leuchtet mir allerdings nicht ein. Ein Gré-
Benschluss (z minore ad maius) verstofBt nicht gegen die Logik. Hier ist der zweite Fall aber
eher nur ein Spezialfall des ersten.

7 Die Hiufung von idoneus und solvendo ist eine Tautologie. Reiche Quellenbelege zu
idoneus bei H. HEUMANN & E. Seckev, Handlexikon zu den Quellen des romischen Rechts, 9.
Aufl,, Jena 1926, s.v.; Schrifttum bei Inge KROPPENBERG, Die Insolvenz im klassischen romi-
schen Recht, Koln — Weimar — Wien 2001, S. 43.
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botsgesetzes aufschlussreich. Der Erlos von verkauften Dotalsachen tritt
zwar an deren Stelle und gehort damit wiederum zur Mitgift.” Mit dem
Geldwert eines Grundstiicks muss sich eine Ehefrau jedoch nicht abfin-
den lassen. Alsdann konnte jeder hinreichend solvente Ehemann vom
Veriuflerungsverbot befreit werden. Ein Geldbetrag ist jedoch — wie dar-
gelegt (oben 11 § 2) — weniger bestandskriftig als die reale Substanz eines
Grundstiicks. Im Schutze der Frau vor einem Insolvenzrisiko des Mannes
erschopft sich die ratio der lex Iulia demnach nicht.” Auch wo keine Insol-
venzgefahr droht und die Frau garantiert Wertersatz erhielte, darf ihr
Anspruch auf Riickgabe des Dotalgrundstiicks 7z natura nicht durch eine
VeriuBerung vereitelt werden. Mittels zuszurandum in litem kann die Frau
bei der actio rei uxoriae die Riickiibereignung des Grundstiicks erzwingen.”

9) Der fundus aestimatus in dotem datus

Ob einem Ehemann Befreiung vom Veriduflerungsverbot erteilt werden
kann, sodass er itber Dotalgrundstiicke frei verfiigen kann, wird weder in
den Quellen noch im Schrifttum erdrtert. Von einer Befreiungsklausel hit-
ten viele Nupturienten bei Mitgiftbestellungsvereinbarungen Gebrauch
gemacht.” Die meisten gesetzlichen Verbote sind aber, da zum zus publicum

*D. 23.3.54 u. a.; Marcian in Schol. Sinaitica § 11. Sogenannte rechtsgeschiftliche oder ,Mit-
tel“-Surrogation. Pretium succedit in locum rei. A. SOLLNER, Zur Vorgeschichte und Funktion der
actio rei uxoriae, Kéln — Weimar — Wien 1965, S. 33—34; Kaser, Das Rimische Privatrecht (o.
Anm. 30), S. 333, Anm. 8; F. A. ANDRES SANTOS, Subrogacion real y patrimonios especiales en dere-
cho romano, Valladolid 1997, S. 223—274, ausfithrlich rezensiert von H. ANkuMm, Orbis Iuris
Romani 6 (2000), 261—281; 278 ff.; S1rKS, ,,Das Dotalprivileg in den deutschen Gebieten“ (o .
Anm. 13), S. 542543 mit weit. Lit. Die gezogenen Friichte gehoren jedoch nicht zur Mitgift,
sondern sind vom Manne fiir den Unterhalt der Familie zu verwenden: D. 23.3.7.1; 23.3.32.

7 Dahingehend deutet den Gesetzeszweck allerdings StacL, Favor dotis (0. Anm. 6),
S. 256; seiner Ansicht nach (mit Lit. in Anm. 63) sei dies die herrschende Auffassung.

® D. 243251 2f: ,... quia invitis nobis res nostras alius retinere non debeat“. Kaser &
Hacxky, Das rimische Zivilprozessrecht (0. Amn. 24), S. 339-540 mit Anm. 45. Das Interesse
an der Naturalrestitution ist vorrangig.

" Durch die heute hiufig vereinbarte Giitertrennung kénnen die Ehegatten einander
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gehorig,” nicht derogierbar; ,publicum ius privatorum pactis mutari non
potest“ (D. 2.14.38). Nach der oratio Severi durften Tutoren und Kuratoren
allerdings ein vom Miindel geerbtes Grundstiick ohne pritorisches Dekret
verduflern, wenn ihnen der Testator dies letztwillig erlaubt hatte.”

Dem Mitgiftempfinger kann ein Grundstiick jedoch zum Schitzwert
iibereignet werden (Quellen folgen sogleich Anm. 81). Ahnlich einem
Verkauf ist dann nicht der fundus, sondern dessen geschitzter Wert 7n
dote, und die das Grundstiick treffenden Gefahren trigt der Ehemann.
Dies enthilt keinen Widerspruch zur Unabdingbarkeit des Veriufie-
rungsverbots und bildet auch keine fraus legis.*” Denn bei der res aestimata
in dotem data (venditionis causa) bestimmt der Besteller (meist die Frau)
sogleich deren Wert. Die Mitgift besteht allein aus dem geschitzten
Wertbetrag; das Grundstiick steht dann ohne dotalrechtliche Bindungen
zur Disposition des Mannes. Bei einer rechtsgeschiftlichen Befreiung
vom Veriufierungsverbot oder bei einem antizipiert erteilten General-
konsens der Frau konnte hingegen der Mann spiter den Verkaufspreis
und die Vertragskonditionen dem Gesetz zuwider ohne ihre Mitwirkung
mit dem Erwerber allein aushandeln.

Zum Schitzwert sollte man ein Grundstiick in eine Ehe, die jahrzehnte-
lang dauern kann, aber nur bei dauerhaft stabilen Wihrungsverhiltnissen
einbringen. Denn bei sinkendem Geldwert steigen erfahrungsgemify die
Grundstiickspreise; die Auswirkungen zeigen sich umso deutlicher, je linger
das Eheband besteht. Angesichts moglicher Verschiebungen der Wertrela-

von den Verfiigungsbeschrinkungen der §§ 1365, 1369 BGB befreien, denn diese gelten
nur im gesetzlichen Giiterstand der sogenannten Zugewinngemeinschaft.

78 J. Crorus, Handelen in strijd met de wet, Leiden 1976, S. 96-176; M. Kaser, Uber Ver-
botsgesetze und verbotswidrige Geschifte im romischen Recht, Wien 1977, S.144.

9 .. . . 11 . .

? D. 27.9.L.2: ,,... nisi ut id fieret parentes testamento vel condicillis caverint“. Die Gestat-
tung kann auch aus einem ansonsten ungiltigen Testament hervorgehen: D. 27.9.14;
C7F. 6.72.3 (@. 295); ANKUM, ,Linterprétation de l'oratio Severi® (0. Anm. 1), S. 5.

% G. Prerrer, ,Die Mitgift zum Schiitzbetrag als Umgehung eines VeriuBerungsver-
bots?“, [in:} J. D. HarRkE (Hrsg.), Africani quaestiones. Studien zur Geschichte und Dogmatik des
Privatrechts, Berlin — Heidelberg 2011, S. 73—78, kritisch zu F. M. MazzaNTE, Dos aestima-
ta, dos vendita? Die geschdtzte Mitgift im romischen Recht, Frankfurt am Main 2008, S. 59-60;
55 ff. (PFEIFER war Zweigutachter in dem Promotionsverfahren).
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tion steht sich die Mitgiftbestellerin giinstiger, wenn sie sich ein Wahl-
recht ausbedingt zwischen der Riickgewihr des Grundstiicks 7z natura und
der Leistung des vereinbarten Schitzpreises. Bei einer spiteren Auflosung
der Ehe kann sie sich dann fiir die vorteilhaftere Variante entscheiden. Ein
zugunsten der Frau vereinbartes Wahlrecht muss ihr bis zur Beendigung der
Ehe erhalten bleiben; der Mann darf das Grundstiick mithin nicht ver-
duflern.” Steht die Wahl hingegen dem Manne zu, dann iibt er mit dem Ver-
kauf des Grundstiicks zugleich sein Wahlrecht aus.* Ist das Wahlrecht
nicht ausdriicklich der Frau vorbehalten, so steht es dem Manne als dem zur
Riickgewihr der Mitgift eventuell verpflichteten Schuldner zu.* Ohne aus-
driicklichen Vorbehalt war die Ehefrau demnach vor einer Grundstiicksver-
dufierung nicht geschiitzt. Wegen dieses nicht leicht kalkulierbaren Risikos
war eine Mitwirkung beratender Kautelarjuristen bei Mitgiftbestellungen
folglich sehr zu empfehlen. Die Hinzuziehung eines Sachverstindigen emp-
fahl sich schon wegen des schwer zu berechnenden Grundstiickswertes, bei
dem kiinftige Entwicklungen zu beriicksichtigen waren.

10) Die pars fundi

Fiir ,,Grundstiick“ haben wir im Deutschen nur dieses eine Wort,** das
Lateinische hat deren zwei: fundus und praedium.* Praedium ist das ein-

81 Julian-Afrikan D. 23.5.11; kursorisch dazu Alberto BURDESE, Studi in onore di Emilio
Betti 11, Napoli 1962, S. 176-177.

% Julian—Afrikan D. 23.5.11 Satz 2.
% D. 23.3.10.6. Ebenso allgemein bei der Wahlschuld gemif § 262 BGB.

84 Zum modernen Recht und vergleichend CH. vON BAR, ,,Wozu braucht man und was
sind Grundstiicke?*, {in:} P. Mankowsk1 & W. Wurmnest (Hrsgg.), Festschrift Ulrich
Magnus zum 70. Geburtstag, Miinchen 2014, S. 585 ff.

8 AuBerdem heifit ein Platz ohne Gebiude in der Stadt area, auf dem Lande ager. Ein
ager mit einem Gebiude heifit fundus (Landgut, Wirtschaftsgrundstiick), so Florentinus
D. 50.16.211. Zum Verhiltnis dieser Definitionen zur stoischen Sprachtheorie: Serena
QuERZOLI, I/ sapere di Fiorentino, Napoli 1996, S. 231—232. mit reichen Lit.-angaben. Eigent-
lich ist fundus das Fundament, der Grund und Boden, das zu Unterste, die Tiefe, wie im
Stofigebet des Psalms 130 De profundis...
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zelne Stiick Erdoberfliche, fundus im technischen Sinne die landwirt-
schaftliche Produktionseinheit.* Beide Bedeutungen werden aber nicht
deutlich getrennt. Welchen Ausdruck die lex Tulia verwendete, ist unge-
wiss.” Die beiden vorjustinianischen Quellen, PSent. 2.21b.2 und
Gai. 2.63, sprechen vom praedium (oben 1 § 1 und 11 § 3). Innerhalb des
Digestentitels 23.5 iiberwiegt hingegen deutlich das Wort fundus mit 22
Paragraphen gegeniiber 12 mit praedium. Da die Juristen, insbesondere
die Spitklassiker Paulus und Ulpian, beide Ausdriicke promiscue
gebrauchen,® mafien sie dem terminologischen Unterschied offenbar
keine Bedeutung bei.

Erweiternd ausgelegt wurde entsprechend der Devise des Gaius
D. 23.5.4 auch der Grundstiicksbegriff. Unter praedium oder fundum ist auch
der Teil eines solchen zu verstehen, lehrt Ulpian® (ein argumentum a maio-
re ad minus, entsprechend der regula des Gaius D. §0.17.113: In toto et pars con-
tinetur). Das gilt fir die Verwendung des Begriffs sowohl in einem Gesetz
(wie hier) als auch in einer letztwilligen Verfiigung.”” Ob mit pars ein realer
Grundstiicksteil oder eine ideelle Miteigentumsquote gemeint ist, wird

86 Aliquid integrum nach D. 50.16.60 pr.

87 U. WEsEL, Rbetorische Statuslebre und Gesetzesauslegung (0. Anm. 40), S. 114, Anm. 142
hilt das Wort praedium im Gesetzeswortlaut fiir ,,sicher; er lisst aber die iiberwiegende
Anzahl der Texte mit fundus unerwihnt. Wesels Vermutung mag zutreffen; denn aufier
den beiden vorjustinainischen Quellen gewinnt man aus Papinian D. 23.5.12 pr. (dotale prae-
dium intellegitur), sowie aus Ulpian D. 23.5.13 pr. (,dotale praedium accipere debemus®) und
D. 235.13.2 (,dotale praedium sic accipimus®) den Eindruck, dass der Gesetzeswortlaut
kommentiert wird. Hinzukommt Gaius D. 23.5.4 (,lex Iulia, quae de dotali praedio pro-
spexit®). — Die von fundus redenden Quellen, nimlich Tryphonin D. 23.5.16 (,lex Iulia,
quae vetat fundum dotalem alienari“) und Paulus D. 23.5.3 pr. (,fundus dotali servo legatus
ad legem Iuliam pertinet®) fallen demgegeniiber geringer ins Gewicht.

% Julian verwendet beide Worter jeweils im selben Satz: D. 23.5.7 pr.—1; ebenso Paulus
D. 23.5.1 pr.

% Ulpian D. 23.5.13.1: Praedii appellatione etiam pars continetur. proinde sive totum
praedium in dotem sit datum sive pars praedii, alienari non poterit: et hoc iure utimur.

% Nam et pars fundi fundus recte appellatur, lautet die Begriindung in Ulpian D. 30.34.15 fiir

das folgende Legat: ,Ich vermache ein Grundstiick so, dass er einen Teil haben soll“:
yvideri enim fundi appellatione non totum fundum, sed partem appellasse”; mit der
Bezeichnung fundum habe er einen Teil desselben (eine Parzelle) gemeint.
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nicht spezifiziert; vermutlich sind beide Fille intendiert.”” Der Ehemann
darf daher weder eine Parzelle aus dem fundus verduflern noch eine Mitei-
gentumsportion abtreten. Ebensowenig darf er zwecks Auseinanderset-
zung gegen Miteigentiimer ohne Zustimmung seiner Frau die Teilungsklage
erheben. Aufgrund eines vom anderen Teilhaber erwirkten Teilungsurteils
kann der Ehemann allerdings das Eigentum verlieren;”” denn die richterli-
che adiudicatio an den Kliger wire keine alienatio voluntaria.”” Die dem
beklagten Ehemann zugesprochene Ausgleichszahlung tritt dann als Surro-
gat an die Stelle des dem Mitgiftvermdgen entgangenen Eigentumsanteils,

also die quantitas qua socius marito damnatus fuerit.”*

11) Impensae necessariae

Eine quotenanteilige Mitberechtigung an demselben Grundstiick (etwa zur
einen ideellen Hilfte fundus dotalis, zur anderen mitgiftfreies Vermogen des
Mannes) konnten sich die Juristen offenbar schwer vorstellen. Das zeigt
sich an den Auswirkungen der Regel zmpensae necessariae dotem ipso ture minu-
unt. Notwendige Verwendungen auf Gegenstinde des Dotalgutes mindern
es insoweit, als es in Geld besteht (auch aufgrund von venditionis causa zur
Mitgift eingebrachten Sachen). Fehlt eine abzugsfihige Geldsumme, dann

o BacHoFEN, ,Das Veriufierungsverbot des fundus dotalis“ (0. Anm. 19), S. 98. Nach
der engeren Auffassung von Quintus Mucius sei unter pars nur der ideelle Anteil zu ver-
stehen. Servius verstand darunter aber auch ,non ineleganter’ die pars pro diviso; dies berich-
tet Paulus D. 50.16.25.1. Reale Grundstiicksteile heifien auch Joc/ oder regiones. G. KLIN-
GENBERG, ,,Die Ersitzung von partes fundi, lin:} Pocta Petrovi Blahovi (0. Anm. 1), S. 205 ff.

%2 Zum Teilungsverfahren wire zweckmifigerweise die Ehefrau als Streithelferin ihres
Mannes hinzuzuziehen, damit sie ihr Interesse an einer gerechten Teilung wahrnehmen
kann. Nur mit ihrer Zustimmung kann ndmlich auch umgekehrt im vorjustinianischen
Recht ihr Mann aktiv auf Teilung klagen.

% Vgl. D. 23.5.1 pr. i.f- Die oratio Severi erfordert dementsprechend kein Dekret des Pri-
tors, wenn ein Miteigentiimer des vom Tutor vertretenen Miindels auf Teilung klagt,
i communis res erit et socius ad divisionem provocet, D. 27.9.1.2 i.f.

i Tryphonin D. 23.3.7.4; CzyHLARz, ,Das Verduflerungsverbot des fundus dotalis“ (o.
Amn. 3), S. 441 mit weiteren Belegen.
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miisste der Mann aufgrund seiner Impensen einen wertmiflig entspre-
chenden (proratarisch) mitgiftfreien (und folglich veriufierlichen) Eigen-
tumsbruchteil am Dotalgrundstiick erwerben. Die vorgestellte Existenz
zweier qualitativ verschiedener Eigentumsquoten derselben Person am sel-
ben Grundstiick bezeichneten (Pomponius-)Ulpian D. 25.1.5 pr. jedoch als
absurd. Dies ist ein Beispiel dafiir, wie sich Juristen (dhnlich wie bei Kon-
fusion und Konsolidation) unter wirkliche oder vermeintliche Denkzwiin-
ge setzen konnen.” Der Ehemann konne daher den verbesserten Mitgift-
gegenstand nur bis zur Erstattung seiner Verwendungen zuriickbehalten
(so auch Paulus D. 23.3.56.3). In dem seltenen (wohl eher theoretischen)
Extremfall, dass die Verwendungen den Wert des Grundstiicks erschopfen
oder sogar iibersteigen, sei allerdings ein mitgiftfreies Alleineigentum des
Mannes anzunehmen. Hieran zeigt sich beispielhaft die Neigung romi-
scher Juristen, mit der Bildung von Extremfillen zu argumentieren. Ein sol-
cher Grenzfall ist unrealistisch, denn den Wert des Grundstiicks mitsamt
dem Gebiude erreichende oder gar iibersteigende Verwendungen diirften
kaum noch notwendige Erhaltungsmafinahmen sein. Zu ihrer Erstattung
gewihrten Scaevola-Paulus D. 23.3.56.3 der Frau ein Jahr Zeit. Innerhalb
dieser Frist, oder solange die Frau die Impensen erstatten kann,” darf der
Mann das Grundstiick nicht verdufern.”

% Der Ubergang einer der Wertsteigerung entsprechenden ideellen Quote in das mitgift-
freie Eigenvermogen des Mannes am Dotalgrundstiick ist keineswegs unvorstellbar. Unver-
meidlich ist es ebenso, wenn Mann und Frau vorehelich Miteigentiimer desselben Grund-
stiicks waren und der ideelle Anteil der Frau naheliegenderweise zur Mitgift bestellt wird und
so zum Bruchteil des Mannes hinzukommt. — Die Uberschwerung der dem Erben zustehen-
den quarta Falcidia mit Vermichtnissen fithrt 4pso zure zur proratarischen Minderung der Lega-
te (D. 35.2.73.5); Erbe und Legatar werden Miteigentiimer von per vindicationem vermachten
Gegenstinden, etwa eines Sklaven oder Grundstiicks (D. 35.2.49 pr.). Dadurch entsteht zwar
kein ,Miteigentum (unterschiedlicher Qualitit) in einer Hand“. Anders als Erbe oder Legatar
kénnte der Ehemann nicht gegen sich selbst die Teilungsklage erheben. Threr bedarf der Ehe-
mann aber auch nicht; er kann die actio rei uxoriae seiner Frau abwarten.

¢ BECHMANN, Das rimische Dotalrecht 11 (0. Anm. 6), S. 450. Wie kam Scaevola auf die
Jahresfrist? Wurde etwa jahrlich abgerechnet? Der Mann kénnte seiner Frau auch eine
angemessene Frist zur Erstattung setzen.

?7 Nach den lingeren (zum Teil widerspriichlichen) Fragmenten zu urteilen, beschiftig-
te die Problematik stark die Phantasie mehrerer Juristen. Erstattet die Frau die Impen-
sen, wird der Wertverlust am Dotalgrundstiick ausgeglichen, beziehungsweise ihre Mit-
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Notwendige Verwendungen sind beispielsweise Ausgaben zwecks Ausbes-
serung und Wiederherstellung eines baufilligen Gebiudes (D. 25.1.3.1 und 14
pr). Fur das Mitgiftgrundstiick entrichtete Grundsteuern und sonstige 6ffent-
liche Abgaben (stipendia vel tributa) sind hingegen nicht von der Frau zu erstat-
ten, sondern aus den Nutzungen des Grundstiicks zu bestreiten (D. 25.1.13).

12) Dienstbarkeiten

a) Servituten sind zwar keine pars fundi, jedoch teilen sie als dinglich radi-
zierte Rechte in der Regel das Schicksal des herrschenden und des die-
nenden Grundstiicks. Aus dem Zusammentreffen eines Dotalgrund-
stiicks, dem eine servitus dient, mit einem eigenen Grundstiick des
Ehemannes ergeben sich dogmatisch reizvolle Fallkonstellationen und
nihere Prizisierungen des Verfugungsbegriffs. Behandelt werden sie in
einer von den Kompilatoren aus Ulpianfragmenten zusammengestellten
Katene, worin zu Beginn Julian zitiert wird; am Schluss kommt dann Juli-
an mit einem Auszug aus seinem zitierten 16. Buch Digestorum personlich
zu Wort. Die Katene besteht aus einer im Telegrammstil abgehandelten
graduellen Steigerung von Problemfillen beziiglich des Verlustes einer
dem Mitgiftgrundstiick dienenden Dienstbarkeit.

gift wertmiflig erhoht. Solange die Frau die Impensen erstatten kann, erklirte CzyHLARZ,
»Das Verduflerungsverbot des fundus dotalis“ (0. Amn. 3), S. 441 ff.; 443444, die Erstre-
ckung des Verdufierungsverbots anschaulich aus der plena interpretatio des Gaius D. 23.5.4:
Die Veriufierung durch den Verlobten ist unerlaubt, weil das Grundstiick zwar noch
nicht dotal ist, es aber doch werden soll. Gelangte das Grundstiick wie hier infolge der
hohen Impensen ins Alleineigentum des Mannes, dann ist es zwar nicht mehr dotal, doch
kann es mittels Ersatzes der Impensen wieder dotal werden. Sobald es gewiss ist, dass es
nicht mehr dotal wird, kommt das Verbot in Wegfall. Soweit sich die beiden Fragmente
D. 23.3.56.3 und D. 25.1.5 pr.—1 inhaltlich widersprechen, sei nach Czyhlarz (CzyHLARZ, 75i-
dem, S. 444) fir das Pandektenrecht das letztere, aus der sedes materiae De inpensis in res
dotales factis stammende zu bevorzugen. Der vom Fragenkreis ex professo handelnde Diges-
tentitel gibt im Zweifel eher den Willen wieder. Ubertrieben quellenkritisch behandelte
den Fragenkreis F. ScuuLz, ,Impensae necessariae dotem ipso iure minuunt. Die Bedeutung
der Rechtsregel im klassischen und justinianischen Recht der Kompilatoren®, ZRG RA 34
(1913), S. 57-106; weit. Lit. bei Kaser, Das Romische Privatrecht (0. Anm. 30), S. 339—340
(,ist noch nicht abschliefend geklart).
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D. 23.5.5 (Ulp. 2. omn. trib.): Iulianus libro sexto decimo digestorum scrip-
sit neque servitutes fundo debitas posse maritum remittere neque ei alias
imponere. — Julian schrieb im 16. Buch seiner Digesten, der Ehemann
konne weder dem Grundstiick dienende Servituten aufgeben noch es mit
neuen belasten.

D. 23.5.6 (Ulp. 5. adult): Sed nec libertas servitutis urbano praedio dotali
debitae competit, ne per hoc deterior condicio praedii fiat. — Aber auch
die Befreiung von der einem stidtischen Mitgiftgrundstiick dienenden
Servitut kann nicht (als Folge der Nichtausiibung) eintreten, damit die
rechtliche Lage des Grundstiicks nicht verschlechtert werde.

D. 23.5.7 pr. (Iul. 16. dig.): Si maritus fundum Titii servientem dotali pra-
edio adquisierit, servitus confunditur... (Textliicke)... et hoc casu maritus
litis aestimationem praestabit. Quod si maritus solvendo non erit, utiles
actiones adversus Titium mulieri ad restaurandam servitutem dantur. —
Erwirbt der Ehemann das dem Dotalgrundstiick dienende Grundstiick
des Titius, so erlischt die Servitut durch Konfusion... (Textlicke) ... und
in diesem Falle wird der Ehemann den Schitzwert leisten (miissen). Soll-
te aber der Ehemann nicht zahlungsfihig sein, dann werden der Ehefrau
gegen Titius analoge Klagen auf Wiederherstellung der Servitut gewihrt.

D. 23.5.7.1: Sed cum uxor fundum cui praedia viri servitutem debebant in
dotem dat, fundus ad maritum pervenit amissa servitute. Et ideo non potest
videri per maritum ius fundi deterius factum. Quid ergo est? officio de dote
iudicantis continebitur, ut redintegrata servitute iubeat fundum mulieri vel
heredi eius reddi. — Gibt aber die Ehefrau ein Grundstiick zur Mitgift, wel-
ches Grundstiicken des Mannes diente, dann gelangt es an den Mann ohne
die Servitut. Folglich kann man nicht annehmen, die rechtliche Lage des
Grundstiicks sei durch den Ehemann verschlechtert worden. Wie soll man
dann verfahren? Der iiber die (Riickgabe der) Mitgift entscheidende Richter
hat seiner Amtspflicht gemifl anzuordnen, dass das Grundstiick unter Wie-
derherstellung der Servitut der Frau oder ihrem Erben zuriickgewéhrt wird.

b) Nach dem in D. 23.5.5 ausgesprochenen Grundsatz® ist sowohl die
Aufgabe einer dem Dotalgrundstiick dienenden Servitut als auch die Bela-

% Aus Ulpians Monographie (ca. vom Jahre 215 n. Chr.) jiiber alle Gerichtsbehérden®.
Nach LeNEL, Palingenesia iuris civilis 11, (0. Anm. 47), Ulpian Nr. 2262 unter der Rubrik De
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stung desselben mit einer neuen Servitut trotz der vorgenommenen For-
malakte nichtig. Solche Rechtsgeschifte wiirden namlich die rechtliche
Lage des Grundstiicks, insbesondere die Nutzungsmdoglichkeiten und sei-
nen Wert, verschlechtern.” Dasselbe gilt fiir Miindelgrundstiicke gemif
D. 27.9.3.5; auf die Parallele weist Ulpian dort ausdriicklich hin. Der rechts-
geschiftlichen Aufgabe einer Servitut (dem remittere) gleichgestellt ist nach
D. 23.5.6 deren tatsichliche Nichtausiibung; auch der non usus bleibt dem-
nach folgenlos."”” Wihrend der Dauer der Ehe ist der Fristenlauf suspen-
diert: Eine Wegegerechtigkeit muss nicht ausgeiibt, der Verstofy gegen
eine servitus altius non tollendi muss nicht geriigt werden. Eine Verfiigung
kann demnach auch in einem Unterlassen bestehen. Der hier vorliegenden
Nichtausiibung der Servitut entspricht die Nichtverhinderung der Ersit-
zung durch einen Dritten infolge versdumter Klageerhebung in D. 23.5.16.

©) Nicht zu vermeiden ist hingegen das von Rechts wegen eintretende
Erloschen (das amittere)'® infolge der als zwingend empfundenen Regel
Nemini res sua servit.'”” Zur Illustration dieser Verwicklungen bildet Julian
in D. 23.5.7 zwei kaum der Praxis entnommene, sondern eher zwecks
Schulung im Denken genial ausgedachte Problemfille.

Gemif Fr. 7 pr.'® erwirbt der Ehemann ein dem Mitgiftgrundstiick
dienendes Nachbargrundstiick fiir sich hinzu. Da er schon Eigentiimer
des Mitgiftgrundstiicks ist und zwei Grundstiicke in einer Hand einander

tutelis et curis — De alienationibus prohibitis (Ad orationem divi Severs). Ulpian behandelte
darin also unter anderem Vormundschaftssachen.

% Uber Verschlechterungen tatsichlicher Art siche die Ausbeute von Marmorblécken,
unten bei Anm. 120 ff.

1 . . . . . T
% Wieso D. 23.5.6 nur praedia urbana nennt, ist mir nicht erklirlich.

o1 Vgl. amissa servitute in D. 23.5.7.1.

192 Literaturangaben zu dieser regula bei Cosima MOLLER, Die Servituten. Entwicklungsge-
schichte, Funktion und Struktur der grundstiickvermittelten Privatrechtsverbdltnisse im romischen
Rechet, Gottingen 2011, S. 24, Anm. 48. Auf die aus ihrer Verbindung mit dem Mitgift-
grundstick folgenden Fragen geht MOLLER nicht ein.

1% Die umfangreiche Literatur zu diesem Fragment ist zusammengestellt von P. K1£8, Die
confusio im klassischen romischen Recht, Berlin 1995, S. 49. Hinzuzufiigen sind K. L. STREI-
CHER, Periculum dotis, Berlin 1973, S. 3536 und J. MIQUEL, ,,Variantes mecdanicas en los pri-
meros ejemplares del Digesto®, Seminarios Complutenses de Derecho Romano 2 (1990), S. 53-72.
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rechtlich nicht ,dienen“ kénnen, erlischt zwangsldufig die zugunsten des
Mitgiftgrundstiicks bisher bestehende Dienstbarkeit."” Anschliefiend
macht sich Julian Gedanken iiber das kiinftige Schicksal des vom Ehe-
mann unter Befreiung von der Servitut hinzuerworbenen Grundstiicks.
Der Mann konnte es weiterverkaufen; er konnte es im Extremfalle sogar
an den friheren Verkdufer Titius zuriickverkaufen. Nur dieser letzte Fall
wird im zweiten Teil des Fragments D. 23.5.7 pr. behandelt. Davor klafft
offenbar eine schon seit alters erkannte, durch Zeilenausfall entstandene
Liicke. Wegen der im zweiten Teil gegen denselben, schon zu Anfang
genannten Titius gewidhrten analogen Klagen muss in der Liicke vom
Wiederverkauf an Titius (ohne Neubestellung der Servitut) die Rede
gewesen sein; im Schrifttum wird dies kaum bestritten. Uber die diffizi-
len handschriftlichen Uberlieferungen und die hypothesenreichen
Rekonstruktionsversuche muss ich hier nicht berichten.'” Denn die
Textgestalt ist fiir uns nur Erkenntnismittel, aber nicht Selbstzweck."”
Durch das Erléschen der Dienstbarkeit wertvoller geworden, konnte der
Ehemann vom Kiufer einen hoheren Preis erzielen. Um die Mitgift nicht
zu schidigen, muss sich der Mann jedoch stattdessen pflichtgemify vom
Kiufer (auch vom Wiederkiufer Titius) unter Preisreduktion die Wie-
dereinrdumung der Servitut ausbedingen.'” Wird die Wiederherstellung

% Grundsitzlich Gaius D. 8.6.1: yoervitutes praediorum confunduntur, si idem utriusque

praedii dominus esse coeperit®.

195 Tch verweise auf die Kontroverse zwischen J. MiQueL, ,D. 23, 5, 7 pr.“, ZRG RA 81
(1964), S. 3177323 und R. ROHLE, , Textgeschichten und Interpolationen in D. 23, 5, 7 pr.%,
ZRG RA 100 (1983), S. 510—519; gegen ROHLE die Replik von M1QUEL, ,Variantes mecé-
nicas“ (0. Anm. 103). Nach K1&8, Die confusio (0 Anm. 103), S. 50, Anm. 58 ist (obschon er
seine Griinde nicht niher darlegt) entgegen Réhle der Ansicht von Miquel zu folgen.

Ebenso kurz NORR, Historiae iuris antiqui 111 (0. Anm. 5), S. 1855 mit Anm. 51.

196 Selbstzweck ist die Textgestalt hingegen fiir Philologen, auch fiir Herausgeber von

Quelleneditionen. Vgl. G. DevoTo, ,Il testo come fine e il testo come mezzo®, [in:} 1DEM,
Studi e problemi di critica testuale, Bologna 1961, S. 3 ff.

"7 Die Ausfithrung beschreibt § 14f als redintegrata servitute reddi. Jeder Veriufierer kann
sich in der mancipatio oder in sure cessio eine Servitut zugunsten eines anderen ihm gehdrenden
Grundstiicks vorbehalten (excipere): Kaser, Das Rimische Privatrecht (0. Anm. 30), S. 444.
Einer Abwicklung in zwei Schritten (zuerst Riickiibereignung, dann Servitutsneubestellung),
wie von K1e8, Die confusio (0 Anm. 103), S. 50, Anm. 60 angenommen, bedarf es nicht.
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der Servitut versiumt und das Grundstiick deshalb teurer verkauft, dann
bildet die Differenz die in Fr. 7 pr. genannte /itis aestimatio, welche der
Ehemann der Mitgift gutzuschreiben hat. Einfacher gesagt, besteht die
litis aestimatio in dem Wertverlust, den das Grundstiick infolge der erlo-
schenen herrschenden Dienstbarkeit erlitten hat.'”® Erstatten muss der
Ehemann diesen Wertverlust, wenn ihm die Wiederherstellung der Ser-
vitut nicht gelingt, kraft der melius aequius-Klausel der actio rei uxoriae.”
Der Mann muss nimlich seiner geschiedenen Frau das Grundstiick im
gleichen Zustand zuriickgewihren, wie er es zur Mitgift erhalten hat.
Zahlte Titius an den Ehemann wegen der Wertsteigerung infolge des
Wegfalls der Servitut einen héheren Preis, dann wire seine am Schluss des
Fr. 7 pr. erwdhnte Inanspruchnahme durch die Frau bei Insolvenz ihres
Mannes nicht gerechtfertigt. Seine Verpflichtung zur Neubestellung wire
hochstens unter der Voraussetzung annehmbar, dass die Frau die Wert-
differenz ausgleicht. Die gegen Titius zu gewihrenden analogen Klagen
verstehen sich nur unter der Voraussetzung, dass er infolge unterbliebener
Wiederherstellung der das zuriickgekaufte Grundstiick belastenden Servi-
tut bereichert ist. Neben ihm haftet dann der Ehemann wegen zurechen-
barer Verschlechterung des Dotalgrundstiicks. Unter den gegen Titius zu
gewihrenden actiones utiles ist primir an die vindicatio servitutis zu denken
(auch actio confessoria genannt). Utilis ist sie in doppelter Hinsicht: weil das
Erloschen der Servitut hinwegfingiert werden und weil sich die Ehefrau die
actio vom Manne zuvor abtreten lassen musste."’ Zur Abtretung war auch

"% Noch einfacher ausgedriickt, besteht die /tis aestimatio im Wert der Dienstbarkeit.
Dieser Interpretationszusatz miisste in der Ubersetzung durch Einklammerung kenntlich
gemacht werden. So beifallswert die von Sandro Schipani herausgegebene italienische
Ubersetzung. Anders die deutsche Ubersetzung von R. KntiteL, B. Kupisch, H. H. SE1LER
¢ O. Benurenps, Heidelberg 2005, s.5./.

1% Richtig STREICHER, Periculum dotis (0. Anm. 103), S. 36. Anders hingegen wohl Die Insol-
venz im klassischen romischen Recht (0. Anm. 103), S. 92, Anm. 47: Wiihrend bestehender Ehe
bestehe fiir die Frau keine unmittelbare Insolvenzgefahr, folglich kein Bediirfnis fiir ihren
vorzeitigen Rechtschutz. Aber iiber den Zeitpunkt des vorzunehmenden Vermégensaus-
gleichs sagt die Stelle nichts aus. (Sinnstorend ist in der Mitte von Kroppenbergs langer
Fufinote vor ,mit der actio rei uxoriae verpflichtet* ein offenbar fehlendes ,nicht*)

10 Anders (nicht leicht verstindlich) W. SeLs, ,Formulare Analogien und actiones utiles
am Beispiel Julians®, {in:} Studi in onore Arlando Biscardi 111, Milano 1982, S. 339. Selb dach-
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der insolvente Mann aufgrund der erwihnten actio rei uxoriae verpflichtet."

Aufgrund eines Pius-Reskripts erhielt der Zessionar gegen den Schuldner
die abgetretene actio als utilis."” Und seine Digesta schrieb Julian eben unter
Antoninus Pius:"? Die Chronologie ist stimmig.

d) In dem abgewandelten seltenen Sachverhalt von D. 23.5.7.1 belaste-
te vor der Heirat eine Servitut das Grundstiick des Mannes zugunsten
eines zur Mitgift ausersehenen Grundstiicks der Frau. Mit der Bestellung
zur dos soll die Servitut ebenfalls wegen des Zusammentreffens des dien-
enden Grundstiicks mit dem herrschenden in der Person des Ehemannes
infolge der Regel Nulli res sua servit erloschen. Der Erwerb eines Rechts
ist zwar begrifflich keine Verfigung tiber das Recht; der Erwerb kann
einer Verfiigung jedoch gleichgestellt werden (vgl. § 1821 Abs. 1 Nr. 5
BGB). So ist es insbesondere hier, wo infolge des Erwerbs zusitzlich eine
Erloschensregel in Kraft tritt. Nach einer Auflsung der Ehe hat jedoch
nach Julian der zur Entscheidung iiber die Erstattung der Mitgift berufe-
ne arbiter im Rahmen seines Ermessens (wie ein Teilungsrichter) fiir die
Wiederherstellung der Dienstbarkeit zu sorgen (D. 23.5.7.1 2.f)

te an eine der Frau utiliter zu gewihrende condictio (vielleicht wegen ungerechtfertigter
Bereicherung); dagegen Kigs, Die confusio im klassischen rimischen Recht (0 Anm. 103), S. 51,
Anm. 67. — K1, tbidem, S. 50—51 erklirte die actiones utiles hier mit lingerer, aber nicht
iberzeugender Begriindung fiir interpoliert. Seine Argumentation beruht auf mangeln-
dem Problembewusstsein. Die entlegene Variante des ausgekliigelten Kathederfalles war
fir eine Verinderung durch die Kompilatoren nicht wichtig genug. Zur Zeit des Formu-
larprozesses war die prizise Fassung der formula als Entscheidungsanweisung des Pritors
an den 7udex aber eine Hauptbeschiftigung der Juristen. Actiones utiles bilden als von der
Musterformel abweichende Erweiterungsklagen ein Echtheitsindiz. Unter der spéteren
extrordinaria cognitio verlor der Unterschied seine Bedeutung, sieche nur Pauli sententiae
D. 3.5.46(47).1.

" Tnsolvent ist der Ehemann, weil er den Schitzwert der Mitgift nicht erstatten kann,
obgleich er das Mitgiftgrundstiick zuriickgewihren kann und muss. Hieran erkennt man,
dass der fundus dotalis fir Schulden des Ehemannes nicht verwertet werden darf, siche

unten Anm. 174.

2D 21416 pr. (dort dem Erbschaftskiufer gewihrt); A. Wacke, [in:} Turis vincula. Studi

in onore di Mario Talamanca vi11, Napoli 2001, S. 342 ff.
B3 p, Liess, [in:} R. HErRZOG ez alii (Hrsgg.), Handbuch der lateinischen Literatur der Antike 1v,
Miinchen 1997, S. 104.
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e) Die Pflicht zur Wiederherstellung der durch Vereinigung erloschenen
Servitut mag im Ergebnis befriedigen. Der Nachteil dieser Losung liegt
jedoch darin, dass beispielsweise ein vor der Ehe nachrangig bestelltes Pfan-
drecht im Rang aufgeriickt ist; und ohne Zustimmung des Pfandglidubigers
kann es nicht auf seine frithere Rangstelle zuriickgedringt werden. Die Sub-
sumption des Miftgrundstiicks unter das Dogma ,,Nulli res sua servit“ ist ver-
fritht, da dieses Grundstiick zugleich mulieris est (0. Anm. 35). Solange mit
einer Riickgabe fiir den Eventualfall einer Auflésung der Ehe gerechnet wer-
den muss, ist das Eigentum des Ehemannes am fundus dotalis treuhdnderisch
gebunden und damit von anderer Qualitit als seine eigenen res extra dotem.
Dieses Bedenken hat Julian iibersehen; das Eigentum des Ehemannes an der
Mitgift wird tiberbetont. Die tatsichlichen Ausiibungsmoglichkeiten der
Dienstbarkeit dndern sich tiberdies durch den rechtlichen Zusammenfall
nicht. Ein Wegerecht kann weiterhin zum Gehen, Fahren oder Reiten
benutzt werden. Gegen eine rechtlich entfallene prohibitorische Servitut
darf der Ehemann insbesondere auch kiinftig nicht verstofien. Seine im
Eventualfalle einer Scheidung fillig werdende Pflicht zur Wiederherstellung
der Servitut darf er sich nicht unméglich machen. Ein entgegen einer servi-
tus altius non tollendi errichtetes Bauwerk miisste er zumindest wieder
abreiffen. Aber schon gegen den Beginn einer servitutswidrigen Bebauung
kann seine Frau Protest einlegen. De facto veranderte mithin die Konfusion
das Verhiltnis zwischen dienendem und herrschendem Grundstiick nicht.
Die Servitut besteht zwar nicht civiliter, aber naturaliter fort.™

Die Herkunft des Dogmas nulli res sua servit erklire ich mir aus der fiir
die Romer unvorstellbaren Bestellung einer Dienstbarkeit durch Insich-
geschift und der Unmoglichkeit einer dauerhaften rechtlichen Selbstbin-
dung. Ein Eigentiimer kann sich selbst gegeniiber nicht mit bindender

1 Vgl. mutatis mutandis den gliicklichen Gedanken von Paulus D. 36.1.61(59) pr.: remanet

propter pignus naturalis obligatio. Bei blof} voriibergehendem Zusammenfall von Gliubi-
ger und Schuldner ,bleibt zwecks Aufrechterhaltung der Pfandhaftung eine unklagbare
Verbindlichkeit ibrig“. Dazu A. Wackg, ,Die Konfusion: Schuldtilgungsgrund oder blo-
Ber Wegfall der Klagbarkeit?“ [in:} Perspektiven des Privatrechts am Anfang des 21. Jh., Fest-
schrift fiir Dieter Medicus zum 8o. Geburtstag, Koln 2009, S. 543 f.; 574 ff. Das dort fiir die
schuldrechtlichen Wirkungen Gesagte lisst sich entsprechend auf die dingliche Dul-
dungspflicht bei der Servitut iibertragen.
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Wirkung fir alle Zukunft erkliren: ,An meinem fundus Cornelianus
besteht ein Wegerecht zugunsten meines fundus Sempronianus.“ Eine sol-
che Bestimmung konnte der Eigentiimer jederzeit wieder zuriicknehmen.
Das kontrire Erloschen einer zwischen zwei fremden Grundstiicken
bestehenden Servitut bei ihrem Zusammenfall in einer Person erklirt
sich dann als weitere Folgerung aus dem Prinzip der Initialriickziehung."”
Gemifl §§ 1063, 1256 je Abs. 2 BGB erlischt aber ein beschrinktes ding-
liches Recht nicht durch Vereinigung mit dem Eigentum, soweit an des-
sen Aufrechterhaltung ein Interesse besteht. Ein solches Interesse hat
hier die Ehefrau am Fortbestand einer ihrem Dotalgrundstiick dienenden
Servitut am Grundstiick ihres Ehemannes. Mit der konstruktiven Vor-
stellung, dass die Servitut wihrend der Dauer der Subjektsvereinigung in
der Person des Mannes nur ruht, aber nicht erlischt,"® wire dem Interes-
se der Ehefrau besser gedient.

Wenn das eine Grundstiick faktisch einem anderen desselben
Eigentiimers dient und nach seinem Tode beide Grundstiicke verschie-
denen Personen zufallen, wurde iiberdies die rechtliche Existenz einer
entsprechenden Servitut zwischen beiden Grundstiicken angenommen.'’
Aus der bisherigen faktischen Observanz folgerte man ein rechtliches

'S A. G. Brrro, ,Quia in eum casum res pervenit, a quo incipere non potest, in:} ALTMEPPEN
& Rexcuarp (Hrsg)), fiir Rolf Kniitel (0. Anm. 71), S. 401 ff. Kritisch zu der von P. KreTSCH-
MAR, Die Theorie der Confusion, Leipzig 1899, sogenannten Initialriickziehung jedoch

Wackg, ,,Die Konfusion® (0. Anm. 114), S. §60—561.

" Dieser Ansicht waren nach Gai 4.78 die Prokulianer in dem Fall, dass der von einem

Sklaven Geschidigte spiter den Sklaven erwirbt. Nach Meinung der Sabinianer erlosch
damit die Noxalklage definitiv, weil der Geschidigte nicht gegen sich selbst klagen kann.
Thre Ansicht wurde spiter zur herrschenden. Die Gegenmeinung der Prokulianer,
wonach die Klage nur fiir die Dauer des Gewaltverhiltnisses ruht, hat aber die besseren
Griinde fiir sich; siche WackE, ,,Die Konfusion“ (0. Anm 114), S. §73-574. Beim Zusam-
menfall von herrschendem und dienendem Grundstiick in einer Hand entsteht (abwei-
chend von der schuldrechtlichen Konfusion wegen der entfallenden Klagbarkeit) — wie im
Text gezeigt — nicht einmal ein Ausiibungshindernis.

" K aser, Das Romische Privatrecht (0. Anm. 30), S. 444 und Anm. 55 mit reichen Nach-

weisen. Rezipiert vom franzgsischen Code civil in Art. 692 als ,destination du pére de
famille“. Ebenso Art. 1062 ital. Codice civile; S. D1 MARZO, Le basi romanistiche del Codice
civile, Torino 1950, S. 193, ebenfalls mit vielen Lit.-angaben; G. Grosso neu {in:} Scrizi
storico giuridici 11, Torino 200, S. 153 f. und 455 ff.
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Verhiltnis (hier galt einmal der Satz ex facto oritur ius). Diesen Rechtsge-
danken hitte man auf die giiterrechtliche Auseinandersetzung zwischen
Ehegatten iibertragen konnen. Ahnlich wie das Veriufierungsverbot
gemif D. 23.5.6 den Fristenlauf hemmte und die Nichtausiibung der Ser-
vitut folgenlos blieb, hitte auch das Dogma Nulli res sua servit fir die
Dauer der Ehe suspendiert werden sollen. Erst nach der Beendigung der
Ehe hitte es in Kraft treten diirfen, wenn feststeht, dass dem Manne die
Mitgift dauerhaft zugute kommt. Ebenso wie die Konvaleszenz einer
nichtigen Grundstiicksverdufierung nach Marcellus und Papinian (unten
111 § 2) diirfte auch die Konfusion erst unter den Voraussetzungen und in
dem Zeitpunkt eintreten, in dem die dos dem Ehemann ZJucro cessit. Vor-
her ist die dos eben, wie an der Regelung des Schatzfundes erkenntlich
(Anm. 124), doch noch gewissermaflen Frauengut (nulieris tamen est:
Anm. 35). Mit Julians zur Denkschulung ersonnenen Problemfillen setz-
te sich leider kein spiterer Jurist kritisch auseinander. Die wenig akzep-
tablen Konsequenzen der von ihm (wohl etwas iibereilt) vorgeschlagenen
Losungen hat sich Julian nicht konkret genug vorgestellt.

13) Friichte und Bodenschitze

a) Friichte sind eine pars fundi, solange sie vom Boden nicht getrennt wur-
den (fructus pendentes, D. 6.1.44). Im Rahmen ordnungsmifiger Wirt-
schaft getrennte Friichte sind zur Tragung der Lasten des Ehestandes
(der onera matrimonii) bestimmt: landwirtschaftliche Naturalfriichte fiir
den Verzehr, der Uberschuss zur Veriufierung zwecks Erzielung von Ein-
kiinften fiir den Unterhalt der Familie. Andere Grundstiickserzeugnisse,
die nach den Regeln ordnungsmifiiger Wirtschaft nicht als Ertrag anzu-
sehen sind (sogenannte ,Ubermaffriichte“ im Sinne von § 993 BGB),"™
werden hingegen als partes fundi dem Dotalvermégen hinzugerechnet.
Gemifl D. 23.5.8 liel der (spiter verstorbene) Ehemann Weinstocke
roden, um neue Reben zu pflanzen. Die als Brennholz (/igna) verwendba-

18 Entsprechend den arbores quae fructus non essent in D. 23.3.32. Ebenso differenzierend
D. 24.3.7.12. Ein Uberblick bei R. CARDILLI, La nozione giuridica di fructus, Napoli 2000, S. 296 ff.
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ren alten Weinstocke gebiihren nach Alfenus der Ehefrau. Im konkreten
Falle geschah die Rodung auf Bitten der Ehefrau (uxoris rogatu). Ohne
ihre Einwilligung wiirden die als ,UbermaBfriichte* anzusehenden gero-
deten Weinstocke jedoch ebenfalls zur Mitgift gehoren."” Dieser frithe
Beispielsfall ist einer der wenigen, in dem wir Niheres iiber die Nut-
zungsart des Dotalgrundstiicks (hier als Weinberg, o/ivetum) erfahren.

b) Von den Bodenschitzen galten nach Ulpian D. 24.3.7.14 die meisten
als Frichte des Grundstiicks, beispielsweise Kreide oder Sand, sogar
Edelmetalle wie Silber und Gold. Bei vom Ehemann entdeckten Mar-
morblécken (und Steinen) wurde merkwiirdigerweise unterschieden: Als
den Friichten gleichstehend™ gelangten sie mit der Trennung (Gewin-
nung) ins Eigentum des Mannes,” falls sie (wie Baumstimme) nach-
wachsen'”” (was mineralogisch kaum glaubhaft erscheint, Ulpian zufolge

9" Anders Garcia GARRIDO, Tus uxorium, (0. Anm. 21), S. 72 mit Anm. 56: Andern diirfe
der Mann die Nutzungsart des fundus nur mit Einwilligung seiner Frau. Bei einem Ver-
stofy werde er regresspflichtig. Praktische Fille wie dieser konnen jedoch fir die Ent-
scheidung unwesentliche Sachverhaltselemente enthalten. Hier gehort uxoris rogatu noch
zur Geschichtserzihlung, ist aber nicht Tatbestandsvoraussetzung. Fir Alfen ging es nur
um die dingliche Rechtslage. Und der Austausch alter Weinstocke gegen neue im
Abstand von einigen Jahren gehort zur iiblichen Weinbaukultur. Thre Verwendbarkeit als
Brennmaterial war fir Alfen keine quantité négligeable. Gleichfalls irrelevant ist es fir die-
ses Ergebnis, dass der Ehemann seiner Witwe die Mitgift testamentarisch vermachte (dos
relegata). Zur actio rei uxoriae trat aufgrund des Legats die actio ex testamento mit grundsitz-
lich gleichem Inhalt konkurrierend hinzu. Vgl. L. D SarLO, Alfeno Varo e i suoi Digesta,
Milano 1940, S. 147. Ein kommentarloser Textabdruck mit einigen Lit.-Hinweisen bei
R. AstovF1, Studi sull oggetto dei legati 1, Padova 1964, S. 131 und N. PaLAazzovo, Dos praele-
gata, Milano 1968, S. 29-30. Novellum oder novelletum heifit die Pflanzung junger Obst-
biume oder Weinstocke; auf eine Vorliebe Alfens fiir Diminutive ist daraus entgegen

H.-J. Rotn, Alfeni Digesta, Berlin 1999, S. 62, Anm. 144 nicht zu schliefien.

20 Dem widerspricht allerdings diametral Ulpians Begriindung in D. 24.3.7.13: ,,quia nec

in fructu est marmor®. Diese Bemerkung bildet seit alters eine crux interpretationis, an der
schon Cuiacius und Faber verzweifelten, siche G. NEGR1, Diritto minerario romano 1, Mila-
no 1983, S. 337.

2! So Labeo D. 23.5.18 pr. fur noch auf dem Dotalgrundstiick lagernde Marmorsteine. Zu
beurteilen hatte Labeo offenbar diesen praktischen Fall, denn fiir bereits entfernte Stei-

ne muss dasselbe erst recht gelten.

12280 Javolen (einschrinkend zu Labeo) D. 23.5.18 pr. i.f; ebenso Ulpian D. 24.3.7.13. Nach

der hier nicht niher zu untersuchenden komplizierten Quellenlage war umstritten, ob die
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aber kurioserweise in Gallien und in Kleinasien vorgekommen sein soll)."”

Nach Paulus D. 24.3.8 pr. richtete sich der Umfang des Ausbeutungsrechts
des Ehemannes an auf dem Dotalgrundstiick befindlichen Steinbriichen
nach der Vereinbarung bei der Mitgiftbestellung. Vom Dotalgrundstiick
getrennte bzw. entfernte Sachen sind nicht mehr Grundstiicksbestandtei-
le und darum ungehindert durch die /lex Iulia veriufierlich. Ihr Erlos ist im
Scheidungsfalle entsprechend den in D. 24.3.7 pr.—16 ausfihrlich erorterten
Mafistiaben zwischen Mann und Frau aufzuteilen. Ein auf dem Mitgift-
grundstiick gefundener Schatz gehort nach D. 24.3.7.12 nicht zu den
Friichten; nach dem fiir den Schatzfund von Hadrian aufgestellten Halbtei-
lungsgrundsatz gehért deshalb die Hilfte davon zur Mitgift der Ehefrau.”*

Anlegung von Marmorbriichen das Grundstiick verschlechterte oder nicht vielmehr ver-
besserte, ferner inwieweit zu diesem Zweck erbrachte notwendige oder niitzliche Ver-
wendungen aus dem Dotalvermogen zu ersetzen waren. Diese Diskussion vermittelt
einen Eindruck davon, wie kontroversenreich wir uns das frithklassische Juristenrecht
vorzustellen haben. Dazu besonders das letzte Kapitel bei NEGR1, Diritto minerario roma-
no (0. Anm. 120) ,,Sui giacimenti minerari nel fondo dotale“ pp. 327-357. Niitzlich auch die
dogmengeschichtliche Untersuchung von J. DE BoER, De winning van delfstoffen in het
romeinse recht de middeleewwse juridische literatuur en bet Franse recht tot 1810, Leiden 1978. Sei-
nen § 4 unterteilt de Boer allerdings nicht nach Sachfragen, sondern schematisch-chro-
nologisch nach Juristenfragmenten, wodurch die Zusammenhinge weniger deutlich her-
vortreten. Zur Kontroverse in D. 23.5.18 pr. auch F. WuUBBE, ,lavolenus contra Labeonem",
[in:} Satura Roberto Feenstra sexagesimum quintum annum aetatis complenti ab alumnis collegis
amicis oblata, Fribourg 1985, S. 95—115 {= Tus vigilantibus scriptum. Ausgewdblte Schriften, Fri-
bourg 2003, S. 306—307. Wenig aufschlussreich die kurzen Bemerkungen von F. Horaxk,
Rationes decidendi 1, Innsbruck 1969, S.111 mit einigen Lit.-angaben, wo aber der Schluss-
satz mit dem Widerspruch Javolens weggelassen ist.

12 D, 24.3.7.13: anstatt nisi tale sit lies nisi tales sint, Haplographie. Zahlreiche gleichsinni-
ge literarische Quellen bei NEGR1, Diritto minerario romano (0. Anm. 120), S. 343 ff;
R. LAMBERTINT, ,Lapis crescere potest”, Archivio giuridico Filippo Serafini, 204 (1984), S. 127-
135, siehe schon P. SokoLowsk1, Die Philosophie im Privatrecht 1, Halle, 1907/1959, S. 455 ft.
- Eine vergleichbar erstaunliche Naturerscheinung (mit anderen Rechtsfolgen) ist das von
antiken Juristen diskutierte seltene Auftauchen einer neuen Insel im Meere, am Beispiel
der 1831 bei Pantelleria kurzzeitig entstandenen Insel ,Ferdinandea“ anschaulich
beschrieben von J. F. GERKENS, [in:} Fides Humanitas Ius. Studi in onore di Luigi Labruna 1v,
Napoli 2007, S. 2177-2188 (auf franzésisch) und {in:} ALtmePPEN & RE1cHARD (Hrsg), FS.
Kniitel (0. Anm. 71), S. 359371 (auf deutsch).

** Das gegenteilige Ergebnis (Alleineigentum des Mannes als Finder) wire nicht vertretbar.
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Nach der Scheidung vom Manne gezogene Friichte gebiihren der Ehe-
frau. Kommt aber die Frau mit der Riicknahme des Grundstiicks in Verzug,
dann missten die Friichte nach dem Grundsatz ,Wer sit, der miht“ als
Kompensation fiir die aufgewendeten Bestellungskosten dem Manne zuste-
hen, auch wenn er fiir die onera matimonii nicht mehr aufkommen muss.””

14) Grundstiickszubebor (Pertinenzen)

Zubehor eines Grundstiicks sind seinem wirtschaftlichen Zweck dienen-
de bewegliche Sachen. So wie ein fundus cum instrumento oft Gegenstand
eines Vermichtnisses war,”® diirfte ein Landgut nicht selten auch samt
Zubehor zur Mitgift bestellt worden sein. Vom znstrumentum eines Dotal-
grundstiicks handelt aber merkwiirdigerweise keine iiberlieferte juristi-
sche Quelle. Mit der Veriduflerung wichtiger Zubehorstiicke (etwa vieler
Zugtiere oder Fahrzeuge) wiirde die Bewirtschaftung eines Landgutes
allerdings beachtlich verschlechtert. Dennoch war die Veriufierung von
Grundstiickszubehor anscheinend weder vom Gesetzeswortlaut noch
(trotz der plena interpretatio bei Gaius D. 23.5.4) durch erweiternde juristi-

15 S0 auch Labeo in dem speziellen praktischen Fall D. 23.5.18.1, dass der Mann verein-
barungsgemifl Zug um Zug gegen die Herausgabe des Grundstiicks mit einem Teil des
Grundstiickswertes entschidigt werden solle, die Frau der Vereinbarung aber nicht nach-
kommt. Das pactum dotale sollte den Mann offenbar zu Wertsteigerungen des Grund-
stiicks stimulieren. Nach der einschrinkenden Ansicht Javolens, die sich durchsetzte (guo
ture utimur), soll der Mann hingegen nur einen seinem Anteil am Grundstiickswert ent-
sprechenden Teil der Friichte bekommen. Dazu M. PENNITZ, ,,Zu den Voraussetzungen
de mora accipiendi“, ZRG RA 123 (2006), S. 159 ff. Javolens Einschrinkung, die als Billig-
keitslosung wohl auf der melius aequius-Klausel der actio rei uxoriae beruht, leuchtet mir
aber nicht ein. Pro cura et cultura missten dem Manne simtliche Friichte zustehen, solan-
ge es an de Frau liegt, dass sie das Grundstiick nicht zuriicknimmt. Derelinquieren oder
verwahrlosen lassen darf der Mann das Grundstiick nidmlich nicht.

126 A STEINWENTER, Fundus cum instrumento, Vienna—Lepizig 1942; U. Joun, Die Ausle-
gung des Legats von Sachgesamtheiten, Karlsruhe 1970, S. 8 ff.; Maria A. Licios, Interpreta-
zione giuridica e realta economica dell instrumentum fundi, Napoli 1996; L. CapoGross1 CoLo-
GNEsI, ,La villa tra produzione e consumo®, {in:} J. HaLLEBEEK, M. SCHERMAIER,
R. Fiory, E. METZGER & J.-P. CORIAT (Hrsgg.), Inter cives necnon peregrinos. Essays in honour
of Boudewijn Sirks, Gottingen 2014, S. 77-92.
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sche Auslegung verboten.””” Eine dem Ehemann bei der Dosbestellung
auferlegte Verbotsklausel hitte nur schuldrechtliche Wirkung entfaltet,
aber die dingliche Wirkung einer verbotswidrigen Verfiigung nicht
beeintrichtigt.”®

15) Die Lage und die Nutzungsart des Grundstiicks sowie dessen Vermietung

a) Keinen ausdriicklichen Hinweis enthalten die Quellen iiber den speziel-
leren Schutzzweck des Verbots, also iiber die Frage, ob ein Mitgiftgrund-
stiick deshalb nicht verduflert werden durfte, weil Grundstiicke die wich-
tigste und wertbestindigste Kapitalanlage darstellten, oder weil es als
‘Wohngrundstiick mit Haus, Hof und Herd den Lebensmittelpunkt der
Familie bildete, oder weil seine landwirtschaftliche Nutzung dem Unter-
halt der Angehorigen diente. Dass die Wohnbediirfnisse der Familie nicht
ausschlaggebend waren, ergibt sich aus D. 23.5.14 pr., wonach es geniigt,
wenn das Grundstiick anlésslich der Heirat auf Weisung des Brautigams
einem Dritten iibergeben wird.”” Als Dritten kann man sich nur einen
Mieter oder Pichter vorstellen (siche sogleich sub b). Der Briutigam
erlangt mit der #raditio an den Dritten im Wege des Durchgangserwerbs™

"7 Der Begriff fundus erschépfte sich fiir die rémischen Juristen nicht in der schieren
Existenz einer abgegrenzten Erdoberfliche. ,Era pertanto implicita”, schreibt Caro-
Gross1 COLOGNESI, ,La villa tra produzione e consumo® (0. Anm. 126), S. 92: ,,... la cos-
cienza del suo peculiare valore economico e strumentale del bene.“ Von diesem Bewusst-
sein des Gutsbetriebes als einer organischen Einheit ist in den erhaltenen Quellen tiber
den fundus dotalis allerdings nichts zu spiiren. Im Schrifttum wird die Frage selten erér-
tert. Fiir eine Einbeziehung der Pertinenzen beildufig (wohl analog zur pars fundi) voN
T1GERSTROM, Das Rimische Dotal-Recht 1 (0. Anm. 19), S. 280.

"% Entsprechend § 137 BGB, Art. 57 des polnischen Kodeks cywilny.

12 . .. . . . .
? Paulus D. 23.5.14 pr.: ,Si nuptura Titio voluntate eius fundum dotis nomine Maevio
tradit, dos eius condicionis erit, cuius esset si ipsi Titio fundum tradidisset”.

B0 Technisch »Geheiflerwerb® genannt, siche H. J. WIELING, Sachenrecht, Heidelberg
2006 (2. Aufl), § 9 vi11, mit Hinweisen auch auf romisches Recht. Ausfiihrlich (aber nicht
zu D. 23.5.14 pr.) F. KuiNck, Erwerb durch Ubergabe an Dritte nach klass. rom. Recht, Berlin
2004, S. 392, eingehend rezensiert durch Fritz STurM, ZRG RA 125 (2008), S. 790-804.
Ein Erwerb durch mancipatio ist hier weder fir den Ehemann noch fiir den Dritten
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am Grundstiick das bonitarische Eigentum;"' am Provinzialgrundstiick
erlangt er das dquivalente Recht als possessio vel ususfructus (u. Anm. 162).
Die von Gai. 2.63 erwihnten Formen quiritischen Eigentumserwerbs an
der dos wurden jedenfalls in spitklassischer Zeit fir das Eingreifen des
Verbots nicht vorausgesetzt (u. Anm. 161).

b) Vermietung und Verpachtung sind als obligatorische Vertrige keine
Verfiigungsgeschifte.”” Ein Mitgiftgrundstiick konnte der Ehemann unge-
hindert durch das Verdufierungsverbot der /ex Iu/ia vermieten oder verpach-
ten. Im Falle vorzeitiger Mitgiftriickgabe verwendete man sinngemif} die bei
einer Verduflerung der Mietsache iiblichen cautiones: Der geschiedene Ehe-
mann restituierte der Frau das verpachtete Grundstiick nur Zug um Zug
gegen das von ihr abzugebende Versprechen, dem Pichter den vereinbarten
Fruchtgenuss weiterhin bis zum Pachtende zu gestatten bzw. den Mann von
Schadensersatzanspriichen des Pichters wegen vorzeitigen Vertragsaufsage
freizuhalten; die kiinftig anfallenden Pachtzinsraten gebiihrten der Frau.”

©) Stidtische und lindliche Grundstiicke sind vom Gesetz gleicher-
mafien betroffen:"”*

annehmbar. Durch mancipatio erwirbe der Ehemann Eigentum, auch wenn die Sache
einem anderen iibergeben wird. Eine mancipatio zugunsten des Dritten wire aber eine von
den lex Iulia verbotene weitere VerduBerung. Tradit in diesem Text (0. Anm. 129) ist folg-

lich gewiss echt und nicht von den Kompilatoren anstelle von mancipio dedit eingefiigt.

BY In bonis dotis esse geniigte fir die UnverduBerlichkeit, vgl. BECHMANN, Das rimische

Dotalrecht 11 (0. Anm. 6), S. 449.

132 Non solet locatio dominium mutare: Ulpian D. 19.2.39; vgl. D. 18.1.80.3. Die Besitz-

iiberlassung aufgrund eines Miet- oder Pachtvertrages ist im modernen Recht aber zuwei-
len einer Verfiigung gleichzustellen, z. B. wenn der Anspruch auf ein fremdbesitzerfrei zu
verschaffendes Grundstiick vorgemerkt ist.

133 Sabinus bei Paulus D. 24.3.25.4. Das gleiche Retentionsrecht hatten die Erben des
Mannes gegen den Anspruch der Frau aus einem Vermichtnis des Mannes auf Riickgabe
ihrer Mitgift, Mela bei Ulpian D. 33.4.1.15. Eine Einwilligung der Ehefrau zur Verpach-
tung setzen beide Stellen nicht voraus. A. WackE, ,,Miete und Pacht vom Niefibraucher
oder Vorerben etc., [in :1 J. GErnuuser, H. Lance, K. W. NORr & H. P. WESTERMANN
(Hrsg.), Festschrift fiir foachim Gernbuber zum 70. Geburtstag, Ttbingen 1993, S. 489—527; 507.
Aus der ilteren Lit. kommt einzig vON T1GERSTROM, Das Rimische Dotal-Recht 1 (0. Anm.

19), S. 282, Anm. 37 kurz auf das Problem zu sprechen, mit weiteren Quellenangaben.

3% Urbana praedia sind nicht nur innerhalb stidtischer Gebiete liegende Flichen, sondern

auch auf dem Lande, in Dérfern befindliche, sofern sie mit Stallungen, Unterkiinften oder
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D. 23.5.13 pr. (Ulp. 5. adult.): Dotale praedium accipere debemus tam urba-
num quam rusticum. Ad omne enim aedificium /Jex Iulia pertinebit. — Unter
einem Mitgiftgrundstiick miissen wir ein stidtisches ebenso wie ein lindli-
ches verstehen. Auf jedes Bauwerk ist nidmlich die /ex Iulia zu beziehen.

Der zweite Satz enthilt (trotz des Wortes enim) keine Begriindung, son-
dern nur eine unlogisch verengende Wiederholung des ersten. Die im ersten
Satz ausgedriickte Erstreckung auf Grundstiicke in jeder Lage wird im zwei-
ten auf Gebdude eingeschrinkt. Praedium und aedificium werden zuweilen als
Gegensitze verstanden.” Selbst wenn man unter omne aedificum hier aus-
nahmsweise ,alle bebauten Grundstiicke® versteht,”® wire eine nicht urbar
gemachte lindliche Parzelle nicht einbezogen. Aedificium kann hier jedoch
auch das Bauwerk ohne Grundstiick — also das Superidifikat (Erbbaurecht,
superficies) — bedeuten. Wurde ein solches (verduflerliches, weil grundstiicks-
gleiches) Recht zur Mitgift bestellt, dann kann es der Ehemann in entspre-
chender Anwendung der Jex Iulia nicht iibertragen.”” Ebensowenig kann er
als Eigentiimer eines Mitgiftgrundstiicks dieses mit einem Erbbaurecht,
Niefibrauch, oder mit einer Emphyteuse belasten.”® Beides sind sinnvolle,
den Schutzzweck vervollstindigende Aussagen. Enim wire danach die Ein-
leitung zu einem weiterfithrenden Analogieschluss.

auch mit der Erholung dienenden Villen bebaut sind, D. §0.16.198: Quia urbanum praedi-
um non locus facit, sed materia, ausschlaggebend ist also nicht die Lage, sondern die
Beschaftenheit; M. SCHERMATER, Materia. Beitrige Zur Frage der Naturphilosophie im Klas-
sischen Romischen Recht, Wien — Ko6ln — Weimar 1992, S. 30. Uber weitere Abgrenzungs-
kriterien Rosa MENTXAKA, ,Praedia rustica — praedia urbana*“, RIDA 33 (1986), S. 149-178.

135 HeumaNNG SEckEL, Handlexikon (0. Anm. 73), s.v. ,aedificium®.

136 S0 die deutsche Digesteniibersetzung von R. KNUTEL, B. Kupisch, H. H. SEILER &

O. Beurenps, Heidelberg 2005, 5.5... Verglichen mit anderen Ubersetzungen stehen die
Autoren damit jedoch allein.

%7 Einer Analogie zur lex Iulia bedarf es nicht, wenn nur ein von Rechts wegen unveréu-

Berlicher ususfructus zur dos bestellt wurde. Siehe den Fall u. Anm. 188.

18 yoN TiGERsTROM, Das Rimische Dotal-Recht 1 (0. Anm. 19), S. 284; fiir entsprechende Erstre-

ckung auf die Ausgabe zum Lehen CzyHLARzZ, ,Das Verduflerungsverbot des fundus dotalis“ (o.
Amn. 3), S. 421. Ein invita uxore bestelltes Erbbaurecht (uperficies), Wohnrecht (habitatio) oder
ein Niefibrauch (ususfructus) konnte jedenfalls die Beendigung der Ehe nicht iiberdauern, nach
der Regel Resoluto iure dantis, resolvitur ius accipientss. Zu ihr L1EBS, Lateinische Rechtsregeln und
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16) Provinzialgrundstiicke

Fir Provinzialgrundstiicke war die Geltung des Veriuflerungsverbots
nach dem oben 11 § 3 weggelassenen Schlusssatz vom Bericht des Gai.
2.63 umstritten:

Gai 2.63: ... quod quidem ius utrum ad Italica tantum praedia an etiam ad
provincialia pertineat, dubitatur. — ... Ob aber dieser Rechtssatz nur fiir
italische Grundstiicke gilt oder auch fir die in den Provinzen befindli-
chen, wird bezweifelt.

a) Derartige Hinweise auf offene Streitfragen ohne nihere Aufklirung
tiber den Stand der Meinungen oder auf Losungsvorschlige gibt es in den
Gaiusinstitutionen etwa ein Dutzend.” Wenn Gaius als Lehrer in einer Pro-
vinz wirkte, wird er seinen wissbegierigen Schillern miindlich erldutert
haben, welches Recht sie zu befolgen hatten." Italisches Recht galt fiir die
Landereien in ganz Italia, iberdies in einzelnen Provinzstiddten kraft spezi-
eller Verleihung."! Unter Augustus reichte Iza/ia unter Einschluss der bishe-
rigen Provinz Gallia cisalpina bis zu den Alpenpdssen. Justinian will im Paral-

Rechtssprichwirter (0. Anm. 38), Nr. R 47. Sie ist ein Unterfall des Nemo plus-Prinzips. — In einem
der von Pomponius D. 23.3.32 genannten Fille verkaufte der Ehemann mit Zustimmung seiner
Frau ,,den Aufbau auf einem Mitgiftgebiude Guperficium aedificii dotalis). Der Exlés gehort dann
zur Mitgift, ebenso wie beim Verkauf von Steinen aus einem Steinbruch oder von Stimmen
quae fructus non essent aus dem Wald von zur Mitgift geh6renden Grundstiicken. Sie galten ver-
mutlich als Ubermaffriichte, s. Anm. 118; auch NeGRr1, Diritto minerario romano, (0. Anm. 120),
S. 348 ff. In welcher Rechtsform das Superidifikat auf dem Mitgiftgrundstiick bestellt wurde
(als Erbbaurecht, ,,Aufstockungsrecht“?), ist unklar. Da aber die Frau ihre Zustimmung erteilte,
waren die genannten Verduflerungen nicht nach der /ex Iulia verboten.

139 QuADRATO, Le Institutiones nellinsegnamento di Gaio (0. Anm. 8), S. 89—132, Capitolo terzo: Le

controversie insolute. Nach Quadrato war dies eine didaktisch kluge Zuriickhaltung, um die

Darstellung der Anfangsgriinde fiir den Verstindnishorizont des Lesers nicht zu iiberfrachten.

9 Ttalisches und provinziales Bodenrecht behandelt Gaius in seinen Institutionen glei-

chermafien, siche die Nachweise im Register der Ubersetzung von U. MaNTHE, Darm-
stadt 2004, S. 442. D. Liess, ,Rémische Provinzialjurisprudenz®, ANRW 11 15 (1976),

S. 302 hilt dessen Erorterungen tiber italisches Bodenrecht fiir iberwiegend.

"1 C. von Saviny, ,Uber das jus Italicum®, Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft 5

(1825), S. 242267 <http://dlib-zs.mpier.mpg.de/pdf/2085190/05/1825/20851900518250246.pdf>.
Neue Lit. bei WIEACKER, Romische Rechtsgeschichte 11 § 31.
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leltext seiner Institutionen 2.8 pr. (fufiend auf seinem Reformgesetz von 530
AD, CF. 5.13.1.15) glaubhaft machen, erst er selber habe die bis zu seiner Zeit
fortbestehenden Zweifel auf Anfrage (nterrogati sumus) durch authentische
Interpretation im bejahenden Sinne entschieden. Um die Ehefrauen wegen
der Schwiche ihres weiblichen Geschlechts (der fragilitas sexus muliebris) bes-
ser zu schiitzen, habe er die nur auf italische Grundstiicke beziigliche /Jex
ITulia korrigiert und auf die Provinzen erstreckt."” Da seit dem Untergang
der romischen Herrschaft im westlichen Reichsteil infolge der Germa-
neneinfille der grofite Teil von Italia fir Justinian trotz seiner Riickerobe-
rungsversuche verloren war, hatte die Geltung zumal in den 6stlichen Pro-
vinzen fiir seine Zeitgenossen durchaus praktische Bedeutung."’ Nach uns
vorliegenden Indizien muss aber schon in klassischer Zeit eine beachtliche
Meinung die Geltung fiir Provinzialgrundstiicke befiirwortet haben.

Hitte nimlich Gaius die Erstreckung des Verbots auf Provinzial-
grundstiicke verneint,"* dann hitte fiir sein Pliddoyer fiir dessen ausdeh-
nende Anwendung auf Verlobte in D. 23.5.4 (oben § 4) kein Anlass bestan-
den. Diese Erorterung in seinem Kommentar zum Provinzialedikt™ setzt
die Geltung fir provinziale Verhiltnisse und dort belegene Grundstiicke

12 C7. 5.13.1.15 (. 530); [Fust. 2.8 pr. QUADRATO, Le Institutiones (0. Anm. 8), S. 107-110.

! L .

* Anders BECHMANN, Das rimische Dotalrecht 11 (0. Anm. 6), S. 447; QUADRATO, Le Insti-
tutiones (0. Anm. 8), S. 109 (,forse ormai solo di carattere teorico®); es sei denn, dass so gut
wie alle Landstriche des ostromischen Reiches inzwischen italisches Bodenrecht hatten.

Dieser Annahme steht die Anfrage (nterrogati sumus) entgegen.

144 . .. . .
So F. voN VELSEN, ,,Das edicum provinciale des Gaius“, ZRG RA 21 (1900) 101-102, weil

in D. 23.5.4 von einer Zweifelsfrage nichts steht. Aber argumenta e silentio sind meist
schwach. Wir wissen nicht, wieviel die Kompilatoren aus dem Umkreis von D. 23.5.4 weg-
geschnitten haben. Welche der beiden Mitteilungen des Gaius die iltere ist, ldsst sich
auch nicht ermitteln (beide seiner Werke entstanden etwa um 160 n. Chr., s. Liess, Hand-
buch der lateinischen Literatur der Antike (0. Anm. 113), S. 190; 192. Weitergehend behaupte-
te F. voN Velsen, die Ausdehnung auf Provinzialgrundstiicke habe keinen Anklang gefun-
den; wahrscheinlich habe ihr Gaius selber nicht zugestimmt. Erst Justinian habe dies
eingefithrt. Dass Justinian oft schon lingst geiibte Bestimmungen ausdriicklich als eigene
eingefithrt habe, hielt F. voN VELSEN fiir unglaubhaft. — Blofie Textwiedergabe ohne Stel-
lungnahme zu von Velsen bei R. MARTINI, Ricerche in tema di editto provinciale, Milano
1969, S. 114.

5 Nach LENEL, Palingenesia iuris civilis 1 (0. Anm. 47), Sp. 218 Gaius Nr. 253 zum Titel
Soluto matrimonio dos quemadmodum petatur.
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gedanklich voraus. Im Zuge der von ihm befiirworteten plena interpretatio
und im Streben nach Angleichung unterschiedlicher Eigentumsgestaltun-
gen hat Gaius darum wahrscheinlich auch die Erstreckung auf Provinzi-
algrundstiicke bejaht."* Die inscriptio ad editum provinciale bietet hier eine
wichtige Interpretationshilfe. Weiter spricht fiir die Ausdehnung auf
Provinzialgrundstiicke die von dem aus der Provinz stammenden und
zeitweilig dort (aber auch in Rom) wirkenden Juristen Claudius Trypho-
ninus"’ in D. 23.5.16 beziiglich der Ersitzung eines Mitgiftgrundstiicks
genannte longa possessio.*® Der zivilen usucapio unzugingliche Provinzial-
grundstiicke konnte man nidmlich nur durch longi temporis praescriptio
ersitzen."”

b) Weshalb konnte trotz dieser positiven Indizien der Geltungsbe-
reich der Verbotsnorm fraglich gewesen sein? Hitte der Wortlaut des
Gesetzes ausdriicklich von praedia Italica gesprochen,” dann hitte des-
sen Geltungsbereich unzweifelhaft festgestanden. Nur eine analoge
Anwendung auf Provinzialgrundstiicke wire in Betracht gekommen.
Einer Analogie stehen jedoch Bedenken entgegen, wo der Wortlaut einer
Ausnahmevorschrift (wie sie hier vorliegt) deren Geltungsbereich

16 Beifallswert QuADRATO, Le Institutiones (0. Amn. 8), S. 108-109. Ablehnend, allerdings
ohne Griinde K. HackL in seiner Rezension ZRG RA 97 (1980), S. 408. (Hackl dachte
wohl dhnlich wie voN VELSEN, ,Das edicum provinciale des Gaius®, (0. Anm. 144).

YT Liess, Handbuch der lateinischen Literatur der Antike (0. Anm. 113), S. 125-126.

"8 S0 schon GLUCK, Erliuterung der Pandecten xxv (0. Anm. 3), S. 155-156.

" Inwieweit allerdings die Kompilatoren planmiBig die usucapio an Grundstiicken durch
die longa possessio ersetzten, bleibt einer gesonderten Untersuchung vorbehalten. Bei Try-
phonin ist die Echtheit der longa possessio nicht auszuschlieffen, obgleich die von ihm am
Schluss genannten paucissimi dies eher fiir eine kurze (zivile) Verjihrungsfrist (zwei Jahre bei
Grundstiicken) sprechen. — Schon Gaius erwihnt im Kommentar zum Provinzialedikt
D. 21.2.54 pr. an erster Stelle die Jongs temporis praescriptio vor der usucapio; von D. NORR, Die
Entstebung der longi temporis praescriptio, K6ln — Opladen 1969, S. 32 grundlos fiir interpoliert
erklirt; dagegen A. WackE, {in:} M. HARDER & G. TaieLMANN (Hrsg.), De iustitia et iure.
Festgabe fiir Ulrich von Liibtow zum 8o. Geburtstag, Betlin 1980, S. 277; A Wacke, [in:]
E. Jayme, A. Laurs, K. Misera, G. ReiNHART & R. Serick (Hrsg.), Festschrift fiir Hubert

Niederlinder zum siebzigsten Geburtstag am 10. Februar 1991, Heidelberg 1991, S. 169, Anm. 113.

5% Dafiir Bronbi, Seritti giuridici (0. Anm. 2), S. 212, Anm. 4 und schon voN SavieNy (vgl.

nichste Anm.). Dagegen aber bereits BECHMANN, Das rimische Dotalrecht 11 (0. Anm. 6),
S. 447, Anm. 2.
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absteckt. Die ausdriicklich auf praedia urbana vel suburbana von Miindeln
bezigliche oratio Severi hitte beispielsweise nicht mittels Analogie auf
anderswo belegene Grundstiicke erstreckt werden konnen. Bei unbe-
stimmtem Wortlaut konnte der Zweifel am Geltungsbereich leichter
entstehen. Zutreffend erkannte daher Ludwig Mitteis, dass die Streitfra-
ge, von der Gaius beziglich des fundus dotalis berichtet, ,natiirlich den
Mangel einer ausdriicklichen Bestimmung des Gesetzes voraussetzt“."”!
Umstritten war nach Gaius auch nicht die Reichweite des Gesetzes
selbst, sondern des in ihm enthaltenen Rechtssatzes (Quod quidem ius ...)."
©) In Auseinandersetzung mit Mitteis legte sich Uwe Wesel eine hypo-
thesenreiche Erklirung zurecht.”” Nach Mitteis habe sich der Geltungsbe-
reich der alten privatrechtlichen Gesetze der Republik fast ausnahmslos auf
die rémische Gemeinde beschrankt. Unter dem zentralisierenden Reichsge-
danken des Prinzipats hitten dann einige Juristen eine weitergehende Gel-
tung von Gesetzen befiirwortet, soweit dies mit deren Wortlaut vereinbar
war. Fur diese Ausdehnungstendenz bilde der Bericht des Gaius ein Indiz.
Nach Wesel sei hingegen eine /ex als Biirgerordnung so eng mit der
Zivitit verbunden gewesen, dass sie aufierhalb von Italiz nur aufgrund
einer besonderen gesetzlichen Zuweisung in Kraft gesetzt werden konn-
te. In den Provinzen subsididr als 7us gentium anwendbares Recht habe
sich auf Gewohnheitsrecht und auf Amtsrecht beschrinkt. Ohne spezi-
elle gesetzliche Anordnung sei die Geltung eines Gesetzes in den Provin-
zen hingegen kein Gegenstand oder Problem seiner Auslegung gewesen.”*
Die einzige von Mitteis in diesem Zusammenhang genannte Ausnahme,
der hier betrachtete letzte Satz aus Gai. 2.63, handele gar nicht von der

BLL. MrrrErs, Reichsrecht und Volksrecht in den dstlichen Provinzen des romischen Reiches,

Lepizig 1891, S. 118-119. Die von Savigny gedufierte Vermutung, das Gesetz habe vom fun-

dus italicus gesprochen, wies Mitteis mit Recht zuriick.

52 Oder die von ihm getroffene (spezielle) Regelung. Die Ubersetzung von #us als

,Rechtsregel” (so die Gaius-Ubersetzung von U. MANTHE, Darmstadt 2004) erdffnet hin-
gegen einen zu allgemeinen Geltungsbereich.

153 \WesEL, Rhetorische Statuslebre und Gesetzesauslegung (0. Anm. 40), S. 112 ff.

"5* Diese Behauptung von Wesel lisst sich fiiglich anzweifeln. Der rdumliche, der sachli-

che und der personelle Geltungsbereich einer Gesetzesvorschrift sind der Auslegung
durchaus zuginglich und 6fters auch bedirftig.
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Geltung des gesetzlichen Verdufierungsverbots in den Provinzen, also
von seiner Erstreckung auf Peregrine. Das Verbot habe sich ,selbstver-
standlich auf romische Biirger beschrinkt; fraglich sei nur gewesen, ob
es auf Provinzialgrundstiicke zu erstrecken war, die im Eigentum von rémi-
schen Biirgern standen.” Da folglich nicht der personelle™ Geltungsbe-
reich betroffen gewesen sei, sondern nur der sachliche Umfang des vom
Veriuflerungsverbot erfassten romischen Vermogens, sei diese Frage einer
Auslegung durchaus zuginglich gewesen. Da im Gesetz aber ,sicherlich nur
italische Grundstiicke genannt waren®, handele es sich bei dem ihm zu ent-
nehmenden 7us (das heifit hier Rechtssatz) aber eher um eine Analogie.”’
d) In einer Peregrinenche hitte es demzufolge fir die Frau gegen die
Veriuflerung eines zu ihrer Mitgift gehorigen Provinzialgrundstiicks kei-
nen Schutz gegeben. Doch wie, wenn ein italisches Grundstiick zur dos in
einer Peregrinenehe gehorte? Waren peregrini von Erwerb und Veriufie-
rung italischer Grundstiicke (oder generell von res mancipi) ausgeschlos-
sen? Dieser Frage miissen wir hier nicht genauer nachgehen. Fiir seine
beiden restriktiven Thesen, das Verduflerungsverbot sei ,selbstverstind-
lich auf romische Biirger beschrinkt geblieben® und im Gesetz seien
ysicherlich nur italische Grundstiicke genannt® worden, lieferte Wesel
keine Begriindungen. Aufgrund des zus commercii und des 7us conubii konn-
ten jedenfalls Foderaten sowohl res mancip: erwerben und veridufiern als
auch mit romischen Biirgern und Biirgerinnen nach zus civile giiltige Ehen
eingehen. Die actio rei uxoriae auf Rickerstattung der Mitgift rechnete
Gai. 4.62 iiberdies zu den bonae fidei iudicia.”® Als solche gehorte sie dem
tus gentium an; folglich waren dotalrechtliche Regeln nach Wesels eigener

155 S0 WESEL, Rhbetorische Statuslebre und Gesetzesauslegung (0. Anm. 40), S. 113.

156 So WesEL, Rbetorische Statuslehre und Gesetzesauslegung (0. Anm. 40). Oder meinte

WESEL den rdumlich-geographischen Geltungsbereich?

57 So WESEL, Rbetorische Statuslebre und Gesetzesauslegung (0. Anm. 40), S.114-115, in lin-
gerer Auseinandersetzung mit unberechtigten Textverdichtigungen durch Albertario und
Solazzi. Entgegen Wesel erkliren sich die Auslegungszweifel jedoch leichter, wenn die /ex
neutral von praedium ohne Apposition Italicum lautete; so wie schon erwihnt MITTEIS,
Reichsrecht und Volksrecht in den dstlichen Provinzen (0. Anm. 151).

18 Kaser, Das Romische Privatrecht (0. Anm. 30), S. 337 mit reicher Lit. in Anm. 4.
Anfinglich in RIDA 2 (1949), S. 511 ff. geduferte Bedenken gab Kaser im Nachtrag zum
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These auch ohne spezialgesetzliche Zuweisung auf provinziale Bodenver-
hiltnisse und dort ansissige Einwohner ohne Riicksicht auf deren Stam-
meszugehorigkeit anwendbar. Und soweit fiir die Frau eine Riickforde-
rung ihrer Mitgift in Betracht kommt, greift nach Paulus D. 23.5.3.1
(oben 7) auch das Veriduflerungsverbot ein. Beide sind untrennbar mit-
einander verbunden. Obwohl auf der einem romischen Volksgesetz
gleichstehenden kaiserlichen oratio beruhend, gehort das Verdufierungs-
verbot ebenfalls zum zus gentium. Einer nach Peregrinenrecht verheirate-
ten Frau diesen Schutz vorzuenthalten, wire unverantwortlich gewesen.
Anders als beispielsweise die lex Falcidia™
mogens kein Vorrecht des romischen Biirgerstandes.

e) Die Frage nach den Griinden fiir das Entstehen der von Gaius berich-
teten Streitfrage ist damit aber noch nicht beantwortet. Die Ansicht, der
Ausdruck praedium habe sich urspriinglich allein auf italische Grundstiicke
beschrinkt," legt in den Wortsinn zuviel hinein. Auf eine plausiblere Ant-
wort verweist eine Andeutung von Ludwig Mitteis, es handelte sich ,wahr-
scheinlich darum, ob unter der vom Gesetz verbotenen wbalienatio blof qui-
ritische oder auch andere Eigentumsiibertragungen zu verstehen waren

war der Schutz des Dotalver-

(wie Anm. 151). Die drei quiritischen Eigentumserwerbsarten am Mitgift-
grundstiick hatte Gaius im vorangehenden Satz aufgezihlt; sie gehoren
nach Gai. 2.65 zum sus proprium civium Romanorum. In Anlehnung an das
Kontriraktsprinzip mogen einige Juristen der Meinung gewesen sein, das
Gesetz habe auch bei der Verduflerung eines fundus dotalis nur die Trias
mancipatio, in ture cessio und usucapio verboten. Der Wortlaut des Gesetzes
kann diese drei quiritischen Erwerbsarten aber nicht genannt haben." Zur

‘Wiederabdruck seines Aufsatzes iiber die ,Rechtsgrundlage der actio rei uxoriae“ in seinen
Ausgewdblten Schriften 1, Frakfurt am Main 1976, S. 343 ff.; 384—385. ausdriicklich auf.

159 1 . . _ . .

% Die lex Falcidia galt ihrem Wortlaut nach fiir in Testamenten rémischer Biirger ange-
ordnete Vermichtnisse zugunsten anderer Biirger, D. 35.2.1 pr.: ,,Quicumque civis Roma-
nus ... quantam cuique civi Romano pecuniam ... dare legare volet ...“; WESEL, Rbetorische

Statuslebre und Gesetzesauslegung (0. Anm. 40), S. 111.

160 g6 prononciert BACHOFEN ,Das Veriufierungsverbot des fundus dotalis“ (0. Anm. 19),

S. 97798, Anm. 51: ,Die Provinzen haben keine praedia“. Kritisch Czynrarz, ,Das Ver-
duBerungsverbot des fundus dotalis“ (0. Amn. 3), S., 406, Anm. § mit den im wesentlichen
schon damals ausgetauschten Argumenten.
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Ubertragung von Provinzialgrundstiicken, an denen es kein ziviles Eigen-
tum, sondern nur einen qualifizierten Besitz (possessio vel ususfructus) gab,
geniigte die formlose traditio.””> Von der Férmlichkeit der Rechtsiibertra-
gung sollte der materiellrechtliche Schutz des Dotalvermogens aber nicht
abhingig gemacht werden. Dieser Schutz ist im Gegenteil umso dringli-
cher, je leichter das Eigentum am Grundstiick verloren gehen kann. Fir die
Einbeziehung von Provinzialgrundstiicken in das Verduflerungsverbot
sprachen somit schon nach klassischem Recht die besseren Griinde.'”
Sie konnten Justinian bei seiner definitiven Erstreckung zur Seite stehen.

17) Veerbotene rechtsgeschdftliche im Gegensatz zu hobeitlichen Verfiigungen

a) Verboten war nach der lex Tulia (wie schon mehrfach erwihnt) die a/ie-
natio eines Grundstiicks. Beziiglich der Miindelgrundstiicke spricht die
oratio Severi ohne signifikante Bedeutungsinderung von distractio. Den
Begrift alienatio definieren die Severer, bezogen auf das Dotalgrundstiick,
als jede auf Eigentumsiibertragung gerichtete Handlung (ommnis actus, per
quem dominium transfertur, C¥. 5.23.1 (a 213)."* Alienare (wortlich ,verfrem-
den®) betrifft also das dingliche Vollzugsgeschift. Nichtig war aber auch

161" Siehe zum Geheifierwerb oben bei Anm. 130. Wie hier BECcHMANN, Das romische Dotalrecht

11 (0. Anm. 6), S. 449: ,Die Form der Eigentumsiibertragung ist gleichgiiltig“. Anders (wider-

spriichlich) derselbe BECHMANN, Das rimische Dotalrecht 11 (0. Anm. 6), S. kurz zuvor S. 447.

162 Gai. 2.7 und 2.19/21; KASER, Das Rimische Privatrecht (0. Anm. 30), S. 403. Der Ausdruck

possessio (im Sinne von Besitztum) begegnet dann 6fter ab der Spitklassik im kaiserlichen

Kanzleistil: KLINGENBERG, ,,Die Ersitzung von partes fundi“ (0. Anm. 91), S. 210—211.

13 Hinzukommt die Vermutung von MITTELS, Reichsrecht und Volksrecht in den dstlichen

Provinzen (0. Anm. 151), dass die privatrechtliche Autonomie der Provinzstidte, welche
externe Regelungen beziiglich der Immobilien ihres Weichbilds ausgeschlossen hitten,

zu Gaius’ Zeiten schon stark geschwicht war.

' Der an eine Frau namens Dida gerichtete Bescheid betraf zum Schitzwert als Mitgift

eingebrachte Grundstiicke mit Wahlrecht der Frau. Aus welchen Griinden die Kaiser in
diesem Zusammenhang den Begriff a/ienatio zu definieren hatten, bleibt unklar. Vermut-
lich (durch nicht iiberliefertes Parteivorbringen veranlasst) zwecks Abgrenzung von ande-
ren, nicht verbotenen Rechtshandlungen (Vermietung, auch Verpfindung?).
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(wie wir sehen werden, u. bei Anm. 214) das zugrundeliegende Kausalge-
schift, der Kaufvertrag.

b) Ein Unterfall der alenatio ist die Duldung der Ersitzung, das usuca-
pere pati, auch der langfristigen longi temporis praescriptio.'” Eine verbots-
widrige Verdufierung des Dotalgrundstiicks kann also nicht durch Ersit-
zung geheilt werden. Wegen der Nichtigkeit des Verkaufs hat der Kaufer
keinen Ersitzungstitel. Eine vor der Dosbestellung zugunsten eines besit-
zenden Dritten bereits begonnene Ersitzungsfrist wird aber durch die
Einbringung des Grundstiicks zur Mitgift nach Tryphonin D. 23.5.16 (vgl.
0. Anm. 147-149) nicht abgebrochen; der Ehemann muss dessen Ersit-
zung pflichtgemif} durch rechtzeitige Klageerhebung unterbrechen.

c) Verboten war nur eine alienatio voluntaria, welche sponte geschah.'*
Bei hoheitlicher Beschlagnahme griff das Veriufierungsverbot nicht ein.'’
Den wichtigsten Fall einer Enteignung im 6ffentlichen Interesse erwih-
nen die Quellen in unserem Zusammenhang nicht. Eine vom Gemeinwe-
sen gezahlte Entschidigung'® trat dann vermutlich als Surrogat an die
Stelle des entzogenen Mitgiftgrundstiicks.

Entsprechend D. 27.9.3 §§ 2—3 aus Ulpians Kommentar zu verbotenen
Veriufierungen von Mindelgrundstiicken nach der oratio Severi kénnen
wir auch fir Mitgiftgrundstiicke weitere Fille unfreiwilliger Eigentums-
verluste im gerichtlichen Verfahren erschliefien. Unfreiwillig ist danach
ein Verlust, wenn der Ehemann als Kliger im Vindikationsstreit gegen
einen dritten Besitzer unterliegt oder der Beklagte den Streitwert erlegt.
Analog zu D. 27.9.3.2 lisst sich dann sagen: haec alienatio non sponte mariti

165 p, STURM, ,Alienationis verbum etiam usucapionem continet”, {in:} Mélanges Philippe Mey-

lan 1. Droit romain, Lausanne 1963, S. 299 ff.

166 Sponte verdufiern durften Tutoren Miindelgrundstiicke nicht, D. 27.9.3.2. Nach Dio-

kletian C¥. 5.12.23 (a. 294) verduflerte eine Ehefrau ihr Mitgiftgrundstiick moglicherweise
sponte, aus eigenem Entschluss, 0. Anm. 36.

17 Heute sind indessen gemif} § 135 Abs. 1 Satz 2 BGB gegen ein Veriufierungsverbot
verstofiende Akte der Zwangsvollstreckung und Arrestvollziehung ebenso wie rechtsge-

schiftliche Verfiigungen relativ unwirksam.

1% Gemi der Konstruktion einer emptio ab invito: M. PENNITZ, Der Enteignungsfall im

romischen Recht, Wien — Koln — Weimar 1992, gemif} Sachregister sub emptio ab invito und
yEntschidigung®.
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fit. Oder wenn der Ehemann in einer gegen ihn erhobenen re/ vindicatio
das Grundstiick aufgrund eines richterlichen Restitutionsbefehls heraus-
gibt: et hic valebit alienatio propter rei iudicatae auctoritatem (D. 27.9.3.3). Die
Frau hat dann den Eviktionsregress, D. 23.3.75."” Dass der Ehemann eine
Eigentumsquote infolge des vom Miteigentiimer angestrengten Teilungs-
verfahrens verlieren kann, sahen wir bereits (0. bei Anm. 93).

d) Zu einer hoheitlichen Beschlagnahme kommt es auch wegen Nicht-
leistung der cautio damni infecti:"°

D. 23.5.1 pr. (Paul. 36. ed): Interdum lex Tulia de fundo dotali cessat: si ob id,
quod maritus damni infecti non cavebat, missus sit vicinus in possessionem
dotalis praedii, deinde iussus sit possidere. hic enim dominus vicinus fit,
quia haec alienatio non est voluntaria. — Bisweilen entfillt die Jex Iuliz iber
das Mitgiftgrundstiick: Wenn etwa deshalb, weil der Ehemann wegen
eines drohenden Gebiudeschadens keine Sicherheit leistete, der Nachbar
in den Besitz eingewiesen und spiter zum Besitz ermichtigt wurde.
Dadurch wird der Nachbar nimlich Eigentiimer, weil diese Verdufierung
keine willentliche ist.

Eine Verfiigung kann auch in einem Unterlassen (insbesondere, wie

erwihnt, in der Nichtverhinderung der Ersitzung) bestehen. Hier hat der

Ehemann den Eigentumsverlust durch seine Untitigkeit verursacht.”

Er versdumte es zunichst, das durch Einsturzgefahr die Sicherheit des
Nachbargrundstiicks beeintrichtigende Gebdude aus eigenem Ent-

169 11, AnkuwM, ,Eviktion von Dotalsachen im klassischen romischen Recht, BIDR 100
(,1997“, aber 2003), S. 49—72; STAGL, Favor dotis (0. Anm. 6), S. 267 ff.

170 J. M. RAINER, Bau- und nachbarrechtliche Bestimmungen im klassischen romischen Recht, Graz
1987, S. 97 ff., zu den beiden missiones 127 fI.; ausfithrlich rezensiert durch W. SIMSHAUSER,
ZRG RA 110 (1993) 710 ff.; 715 ff. — Wenig nachahmenswert verwendet Rainer fiir die latei-
nischen Fachausdriicke ungewohnliche Abkiirzungen, sogar in den Uberschriften. Geringe
Platzersparnisse werden so durch erhebliche Abstriche an Verstindlichkeit fiir den Leser
erkauft. Sogar im engbedruckten Sachregister findet sich als Stichwort nur ,(c.) d. i.“ (soll

heilen cautio damni infects). Unseren Text D. 23.5.1 pr. behandelt Rainer nicht.

L 74 einfach betrachtete Czyuvrarz, Das romische Dotalrecht, (0. Anm. 19), S. 202 den

Eigentumsverlust hier nur ,gleichsam als eine Folge der schlechten Beschaffenheit des
Grundstiicks®.
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schluss rechtzeitig zu sanieren. Dem darauthin vom Pritor erlassenen
Befehl, dem Nachbarn mit der cautio damni infecti Sicherheit zu leisten,
tolgte er ebenfalls nicht. Deswegen wies der Priator den Nachbarn durch
erneutes Dekret endgiiltig in den Besitz ein, wodurch der Nachbar dem
Text zufolge Eigentum erwarb. Ganz ohne Riicksicht auf den Willen des
Mannes geschahen die Beschlagnahme und der Eigentumsverlust dem-
nach nicht. Sollte der Mann langfristig abwesend oder nicht zahlungsfihig
sein, miisste die Frau fiir den gefahrlosen Zustand des Mitgiftgebdudes sor-
gen. Die Sanierungskosten sind nimlich notwendige Verwendungen, wel-
che die Frau dem Mann nach den oben § 12 (nach Anm. 97) dargestellten
Grundsitzen tber die 7mpensae necessariae erstatten muss.

Der Eigentumsverlust widerstreitet in diesem Falle dem Verdufie-
rungsverbot der /lex Iulia. Solche Konflikte sind in der als Einheit zu
begreifenden Rechtsordnung schwer ertriglich. Der Vorrang gebiihrt
aber der auf den speziellen Einzelfall abgestellten hoheitlichen Verfi-
gung des Pritors, der bekanntlich Sitze des zus civile aus besonderen
Griinden aufler Kraft setzen kann. Weitaus weniger ertriglich wire es
nimlich, wenn der Pritor gegeniiber den von einem Mitgiftgrundstiick
ausgehenden Gefahren machtlos wire.

e) Unpfindbar war das Dotalgrundstiick'”” wegen Schulden des Man-
nes; pfandbar waren nur die in das mitgiftfreie Vermogen des Mannes fal-
lenden Grundstiickserzeugnisse. Unpfandbar war das Grundstiick aber
ebenfalls wegen etwaiger Schulden der Ehefrau; denn es stand nicht in
ihrem Eigentum. Gepfindet werden konnte hoéchstens ihr kiinftiger
eventueller Anspruch auf Riickgabe der Mitgift.

Mit dem der Frau uiberdies zustehenden privilegium exigend: stand ihr der
Befriedigungsvorrang vor anderen Gliubigern (aber nach den Fiskalforde-
rungen und den Beerdigungskosten) zu.”” Dieses Vorrechts bedarf die Frau

"2 Czyurarz gab seine gegenteilige, ,Das VeriuBerungsverbot des fundus dotalis* (o.

Amn. 3), S. 425; 426 geduBerte Ansicht aufgrund besserer Uberlegung spiter, 1DEM, Das
romische Dotalrecht, (0. Anm. 19), S. 203, wieder auf. Grundstiicke standen in der Pfin-
dungsreihenfolge ohnedies erst an letzter Stelle, o. Anm. 32.

' Stact, Favor dotis (0. Anm. 6), S. 260 ff;; 302-303. Das Verhiltnis des Privilegs zur
Unveriuferlichkeit des Grundstiicks nach der Jex Iulia wird im Schrifttum nicht erértert.
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jedoch nicht, soweit es um die Riickgewihr des Mitgiftgrundstiicks geht."™

Denn da das Grundstiick fiir eine Exekutionspfindung anderer Glaubiger
ausscheidet, steht ihr der Riickgewihranspruch auf das Grundstiick exklusiv
zu. Wichtig wird das Privileg, soweit die Mitgifterstattung mit anderen
Gléubigern konkurriert, wie bei auf Geld gerichteten Anspriichen, insbe-
sondere bei zum Schitzwert hingegebenen Mitgiftgegenstinden.”” Trotz
des Privilegs kann es dahin kommen, dass die Frau mit ihren Anspriichen
ganz oder teilweise ausfillt, weil Ehegatten wegen des ihnen zustehenden
beneficium competentiae aus vertraglichen Anspriichen gegeneinander nur
im Rahnen des Erschwinglichen (oder Bezahlbaren) verurteilt werden."”

Das privilegium galt nicht nur bei ungiiltiger oder nicht zustande gekommener Ehe. So
aber, aufgrund der etwas undeutlichen Quellenlage, Kaser, Das Rimische Privatrecht 1 (o.
Anm. 30), S. 334 mit Anm. 14; ihm folgend Kie8, Die confusio (0 Anm. 103), S. 51 mit
Anm. 68; ebenso Kaser & Hackw, Das romische Zivilprozessrecht (0. Amn. 24), S. 403 mit
Anm. 13. Die Quellen sind so zu verstehen, dass das bei giiltiger Ehe anerkannte Privileg
auf die Randfille der ungiiltigen oder nicht zustande gekommenen Ehe analog erstreckt
wurde (dhnlich der Erstreckung der Jex Iulia auf Verlobte in Gaius D. 23.5.4, oben 4); so
bes. Hermogenian D. 23.3.74. Eine Begrenzung des Privilegs auf ungiiltige und nicht
zustande gekommene Ehen wire ungereimt; fiir so seltene Randfille hitte man es auch
nie eingefiihrt. Vor allem wire dies mit dem fzvor dotis unvereinbar: Es kann nicht sein,
dass die unmiindige, darum ungiiltig verheiratete Frau das Privileg einbiifit und sich ihre

Lage verschlechtert, sobald sie ehemiindig wird und ihre Ehe konvalesziert.

7 Das folgt auch aus D. 23.5.7 pr., wonach der Ehemann trotz seiner Insolvenz noch das

Grundstiick zuriickgeben kann. Entgegen K1e, Die confusio im klassischen rimischen Recht (o
Anm. 103), S. 51, Anm. 70 ist das keineswegs {iberraschend, sondern folgerichtig, s. 0. Anm. 111.

' Wird der verklagte Ehemann in den von der Frau beschworenen Schitzwert des
Grundstiicks verurteilt, weil er dem zussum de restituendo nicht folgte, miisste ihr ebenfalls
das privilegium zustehen. Zu ihren Gunsten miisste dann auch die Exekutionspfindung in
das Grundstiick gestattet sein. Hitte man dann nicht (abweichend vom Prinzip der Geld-
verurteilung) einen naturaliter vollstreckbaren Anspruch in ipsam rem, also auf Grund-
stiickriickerstattung zugestehen sollen?

76 Die urspriinglich nur auf die actio rei uxoriae bezigliche Vergiinstigung der ,Einrede
des Notbedarfs“ wurde durch Antoninus Pius auf alle vertraglichen Anspriiche unter Ehe-
gatten erweitert: D. 42.1.20; WACKE, ,,Zum Schulden-Abzug“ (0. Anm. 81), S. 1327. Ein
Selbstbehalt wegen eigener Bediirftigkeit (ne egeat) stand dem Ehemann gegeniiber dem
Anspruch auf Mitgiftriickerstattung jedoch nicht zu: A. Wackg, ,,Zur Einrede des Not-
bedarfs bei Schenkungsversprechen und im Dotalrecht®, {in:} Carmela Russo RUGGERI
(Hrsg.) Studi in onore di Antonino Metro vi, Napoli 2010, S. 447 ff.; 469 fI.
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Der Vorteil der Unpfiandbarkeit des Dotalgrundstiicks tritt hieraus
besonders hervor. Andererseits ist auch der Nachteil der Verlagerung des
Insolvenzrisikos bei einer Hingabe des Grundstiicks als dos aestimata (ven-
ditionis causa) deutlich zu erkennen.

18) Universalsukzession und letztwillige Verfiigung

a) Auch die ,Vererbung ist keine VeriuBerung“."”” Aber nicht deswegen, weil
der Erbe als Fortsetzer der Personlichkeit des Verstorbenen anzusehen
wiire, wie frither oft gelehrt wurde,” sondern weil ein Vermégensgegenstand
mit dem Wegfall seines Rechtstrigers nicht herrenlos werden darf. Sogar
nach klassischem Recht ,an den Knochen haftende“ Forderungen'” waren
grundsitzlich vererblich. Das Verduflerungsverbot bindet dann den Rechts-
nachfolger, sogar den Fiskus (D. 23.5.2 Satz 2; oben § 8). ,Quae non possunt
sola alienari, per universitatem (tamen) transeunt®, lehrt Paulus D. 41.1.62
geradezu in Gestalt einer regula zuris, mit ausdriicklichem Bezug u. a. auf das
unveriuflerliche Mitgiftgrundstiick."

b) Von Todes wegen kann das Grundstiick aber nicht durch Einzelverga-
be (egatum) vermacht werden (insbesondere nicht per vindicationem), wie Pau-
lus in D. 41.1.62 hinzufiigt. Fiir den Legionir, der iiber sein peculium castrense
grundsitzlich frei verfigen kann, lehrt dies ausdriicklich derselbe Paulus:

7 S0 BacuoreN, ,Das Verduflerungsverbot des fundus dotalis“ (0. Anm. 19), S. 94. Ein
Verduflerungsverbot ist kein Vererbungsverbot, wohl aber grundsitzlich ein ,Verma-

chungsverbot®; siehe sogleich.

7% Die These von der Personlichkeitsfortsetzung durch den Erben galt im ilteren Pan-

dektenrecht geradezu als die oberste Grundnorm des Erbrechts; siehe A. WacKkE, ,Erb-
rechtliche Sukzession als Personlichkeitsfortsetzung?”, ZRG RA 123 (2006), S. 197247,
hier S. 235-236 mit Anm. 153.

' Nomina ossibus adbaerent: E. GENzmER, [in:} Mélanges Philippe Meylan 1: Droit romain,

Lausanne 1963, S. 159 ff.

%% Dasselbe gilt vice versa auch fiir Erwerbsverbote: Ein Legionir darf in der Provinz, wo

er stationiert ist, ein Grundstiick zwar nicht kduflich, wohl aber durch Erbgang erwerben;
Marcian D. 49.16.9 pr.—1. Ubertrieben kritischer Verdacht gegen den klassischen Begriff
der universitas bei U. ROBBE, La hereditas iacet e il significato della bereditas 1, Milano 1975,
S. 421 ff. (Anm.).
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D. 29.1.16 (Paul. 43. ed.): Dotalem fundum si legaverit miles, non erit ratum
legatum propter legem Iuliam.

Aufgrund eines Vermichtnisses geht ein Gegenstand namlich nicht
per universitatem auf den Rechtsnachfolger iiber. Ein Rickvermichtnis
des fundus dotalis an die Witwe (als relegatio dotis) ist zwar statthaft (o.
Anm. 118). Einer anderen Person kann jedoch ein Ehemann das Dotal-
grundstiick grundsitzlich nicht vermachen. Ausgenommen ist nach Scae-
vola-Ulpian D. 23.5.13.4 der Fall, dass der zur Erbin eingesetzten Witwe
nach Abzug aller Nachlassverbindlichkeiten (insbesondere aus anderen
Vermichtnissen) der Geldwert des Grundstiicks verbleibt (,si ... deductis
legatis mulier quantitatem dotis in hereditate habitura est)."
gerem Restbetrag ist das Vermichtnis nicht ganz ungiiltig; vielmehr
erlangt der Vindikationslegatar eine Miteigentumsquote,™ der andere
Bruchteil am Grundstiick bleibt nach Scaevola der Erbin ad dotem sup-
plendam bzw. quod quantitati dotis deest. Zwischen Legatar und Erbin ent-
steht mithin eine Bruchteilgemeinschaft, ebenso wie bei einer Uber-
schwerung der quarta Falcidia mit Vermichtnissen (vgl. D. 35.2.49 pr.).
Und angesichts der Ungewissheit tiber die Anteilsgrofien empfiehlt sich

Bei gerin-

8l Czyniarz, ,Das Verduflerungsverbot des fundus dotalis* (0. Amn. 3), S. 416 ff,

449—450. Bei einem Vermichtnis des Grundstiicks an einen Dritten steht sich die Frau
schlechter als bei einem Verkauf durch den Ehemann; denn dann finde sie den gezahlten

Kaufpreis noch mutmaflich im Nachlass vor.

182 Getreu der Maxime Plus minus continet erhilt Scaevola das Legat teilweise aufrecht.

Vom favor dotis ist seine Losung weniger getragen als vom favor testamenti oder favor lega-
tarii. Bei zureichendem Nachlass bekommt die Witwe daraus den Wert des Grundstiicks
ungekiirzt vorweg und vom Rest des bereinigten Nachlasses aufgrund der lex Falcidia noch
mindestens ein Viertel. Erschépft sich aber der Nachlasswert im Werte des Grundstiicks,
dann erlangt die Witwe aus dem Nachlass keinen Vorteil und es fehlt fiir sie der Anreiz,
die Erbschaft anzutreten. Erreicht der Nachlasswert nicht einmal den Wert des Grund-
stiicks, dann ist der Anreiz zur Erbschaftsannahme noch geringer. Scaevolas Lésung mag
fiir die Witwe ertriiglich sein, wenn das Grundstiick einem Verwandten (etwa einem
emanzipierten gemeinsamen Sohne) zugewendet wird. Die testamentarischen Anordnun-
gen des Ehemannes werden fiir die Frau nicht ganz tiberraschend kommen, denn tiber
einen so wichtigen Akt wie die Testamentserrichtung sprechen Eheleute in einer harmo-
nischen Beziehung vorher . Das gesetzliche Erbrecht des iiberlebenden Ehegatten war
iberdies in Rom bekanntlich schwach.
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fur den Legatar zwecks Vermeidung einer pluris petitio die Erhebung einer
vindicatio incertae partis gegen die Erbin;® oder die Auseinandersetzung
unter ihnen erfolgt mittels einer actio communi dividundo.™

Nimmt also die Frau die erbrechtliche Zuwendung an, dann liegt darin
notwendigerweise zugleich ihre Zustimmung zum Vermichtnis des
Dotalgrundstiicks an den Dritten. Die testamentarischen Anordnungen
kann die Frau nimlich nur insgesamt (oder ungeteilt) entweder anneh-
men oder ablehnen (zu Papinian D. 31.77.5 siche unten 111 § 3). Thre nach
klassischem Recht zuldssige Zustimmung zur Verdufierung konnte die
Ehefrau folglich noch nach der Auflésung der Ehe durch den Tod des
Mannes erkliren. Dies hat Justinian nicht gedndert.

19) Verpfindung

Hinderte die /ex Iulia den Ehemann auch an der Verpfindung des Dotal-
grundstiicks? Nach Justinians Darstellung (siehe Anm. 142) habe das klas-
sische Recht die Verpfindung nicht einmal mit Zustimmung der Frau
gestattet. In dieser strengen Ausprigung wurde das Verbot ins zus com-
mune rezipiert. Ausdriickliche klassische Belege dafir sind indessen
schwach." Die beiden vorjustinianischen Quellen, Gai. 2.63 und
PSent. 2.21b.2, nennen nur die alienatio.*® Im einschligigen Digestentitel
23.§ wird nur ein einziges Mal, von Gaius D. 23.5.4, obligare neben alienare

%3 Nicht etwa klagt umgekehrt die Witwe gegen den Legatar. Wegen der ungeschickten
Passivkonstruktion ,sed vel aliqua pars ex eo vindicari possit“ ist die Verteilung der Par-
teirollen in D. 23.5.13.4 dem ersten Eindruck nach nicht ganz klar. Dem Legatar war das
Grundstiick noch nicht iibergeben, anders in D. 31.77.5 (unten 111 § 3).

%% Entsprechend D. 10.3.8.1; A. WackE, ,Die Rechtswirkungen der lex Falcidia®, lin:} Stu-
dien im romischen Recht, Max Kaser gewidmet, Berlin 1973, S. 209 ff.; 220—221.

185 7Zweifelnd (,angeblich“) Kaser, Das Rimische Privatrecht 11 (0. Anm. 30), S. 188, mit
Hinweis auf K. H. SCHINDLER, fustinians Haltung zur Klassik, Wienn — Ko6ln — Weimar
1966, S. 53.

186 Dass diese vorjustinianischen Berichte unvollstindig sind und die Lex in einem wegge-
lassenen zweiten Satz auch die Verpfindung betraf, lisst sich natiirlich nicht ausschliefien.
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beildufig erwihnt."” Diese Erwihnung geschieht en passant oder obiter,

denn das von Gaius eigentlich erérterte Thema ist die erweiternde Aus-
legung des Verbots bei vorehelich bestellter Mitgift auf den Verlobten
(oben § 4). Trotz sorgsamer Erliuterungen des Begriffs alienatio gehen

andere klassische Fragmente auf die Verpfindung nicht ein."®® Der Wort-

sinn von alienare (veriufiern) umfasst das obligare (verpfinden) nicht."”’

Bei Pfandverfall kann allerdings der Glaubiger die Pfandsache durch Ver-
kauf verwerten; darum liegt in der Verpfindung gewissermaflen eine
bedingte Veriufierung. Da bei Kreditaufnahme der Zeitpunkt des Pfand-
verfalls oft noch in weiter Ferne liegt, wird die Einwilligung der Ehefrau
zur Verpfindung unter Beschwichtigung ihrer Bedenken oft leichter zu
erreichen gewesen sein. Vor Uberredungskiinsten ihrer Eheminner woll-
te Justinian vermutlich die Frauen durch sein striktes Verbot schiitzen.
Die oratio Severi von 195 n. Chr. verbot ausdriicklich auch die Verpfin-
dung von Miindelgrundstiicken.”® Dieses Verbot kann Gaius aber nicht
beeinflusst haben, denn seinen Kommentar zum Provinzialedikt verfas-
ste Gaius noch unter Antoninus Pius, also um 160 n. Chr.”" Es lisst sich
nicht ausschliefien, dass in D. 23.5.4 die Kompilatoren vor ,alienare’ das
Wort obligare einfiigten.”” Ob ein Ehemann das Dotalgrundstiick nach

187 Nach Bionb1, Seritti giuridici (0. Anm. 2), S. 212, Anm. 5 habe deshalb ob/igare neben

alienare im Gesetzestext gestanden.

% Nicht schliissig ist das Reskript von Alexander Severus C7. 3.33.6 (a. 230) an Stratoni-

ca (vermutlich eine Provinzeinwohnerin): Erhielt der Ehemann nur den Niefibrauch ein-
geriumt, kann er das Dotalgrundstiick nicht verpfinden. Uber ein ihm zum Schitzwert
iibereignetes Grundstiick (scil. ohne Wahlrecht der Frau) kann er hingegen verfiigen, es
auch mit einem Pfand belasten. Uber das Grundproblem, die fragliche Verpfindungsbe-
fugnis eines fundus inaestimatus nach der lex Iulia, gibt das Reskript nichts her.

%9 Obligare steht 6fters im Gegensatz zu alienare: HEUMANN & SECKEL, Handlexikon zu den
Quellen des romischen Rechts (0. Anm. 73), s.v. ,obligare®, Nr. 3.

?® Wortlaut in D. 27.9.1 pr.—2: Bei hohen, aus dem sonstigen Miindelvermégen nicht

bezahlbaren Schulden miissen sich die Tutoren an den Stadtpritor wenden, der gewis-
senhaft zu priifen hat, welche Besitzungen veridufiert oder verpfindet werden koénnen:

...quae <possessiones> possunt alienari obligarive debeant; ANkUM (0 Anm. 1), S. 2; 4.

Y1 1eBs, Handbuch der lateinischen Literatur der Antike (0. Anm. 113).

2 So mit ausfithrlicher Begriindung ReGGI, Index 3 (1972), S. 584 f. Eine Anfiigung an zweiter

Stelle lage allerdings zugegebenermafien bei nachtriglicher Bearbeitung eines Textes niher.
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der lex Tulia auch nicht verpfinden durfte, ist hiernach zweifelhaft."”

Bestand hinreichende Aussicht, dass er einen zwecks Griindung einer
Familie aufgenommenen Kredit werde zuriickzahlen koénnen, dann
bestanden gegen die Verwendung des Mitgiftgrundstiicks als Sicherungs-
grundlage keine generellen Bedenken. Dessen Besitz war damit fiir die
Familie zwar gefahrdet, aber nicht endgiiltig verloren.

Doch kénnte ein Verpfindungsverbot schliefilich aufgrund des Inter-
zessionsverbots nach dem SC. Vellezanum von ca. 46 n. Chr. in das Gesetz
hineininterpretiert worden sein.” Schon unter Augustus, spiter unter
Claudius wurde es den Frauen untersagt, pro viris suis zu interzedieren.””
Konnte nimlich der Ehemann den gesicherten Kredit nicht zuriickzah-
len, dann hitte seine Frau als Drittzahlerin nur durch Tilgung aus ihrem
Paraphernalgut den Pfandverfall vermeiden kénnen. Wegen dieser Ver-
lustgefahr lduft die Belastung des Dotalgrundstiicks mit einer Hypothek
durch den Mann auf eine Interzession durch die Frau hinaus. Damit liefie
sich erkliren, weshalb nach Justinians Bericht eine Verpfindung (abwei-
chend von der Veriuferung) nach klassischem Recht nicht einmal mit
Zustimmung der Frau statthaft gewesen sein soll.”® Nach dieser Deutung

% Das ausdriickliche Verpfindungsverbot im Mitgiftbestellungsdokument gemaif §o9
der Scholia Sinaitica (0. Anm. 8) kénnte ein Indiz fiir das Fehlen einer gesetzlichen Rege-
lung sein. Die Klausel kann aber auch eine existierende gesetzliche Regelung nur wieder-
holt (dem Ehemann eingeschirft) haben.

" Der Bericht des Gaius D. 23.5.4 wire dann zumindest unprizise. Just an dieser Stelle unter-
scheidet Gaius klar zwischen dem Wortlaut des Gesetzes und seiner erweiternden Auslegung,

1% Ulpian D. 16.1.2 pr. Auf diesen moglichen Zusammenhang machte BECHMANN, Das
romische Dotalrecht 11 (0. Anm. 6), S. 456 aufmerksam. Ahnlich andeutungsweise Garcia

GARRIDO, Ius uxorium (0. Anm. 21), S. 157, Anm. 15 im Anschluss an Bonfante.

196 C7. 5.13.1.15 (a. 530); LFust. 2.8 pr. Denn das Interzessionsverbot ist durch eine Zustim-

mung der Frau nicht zu beseitigen. — Ist eine Vollrechtsiibertragung unter leichteren
Voraussetzungen moglich als die Bestellung eines beschrinkten dinglichen Rechts, dann
Offnet dies allerdings einer Umgehung das Tor. Anstelle des vom BGB strikt befolgten
Faustpfandprinzips (Verpfindung beweglicher Sachen nur mit wirklicher Ubergabe,
§§ 1205, 1253) bedient sich die Praxis seit tiber einem Jahrhundert der fiduziarischen
Sicherungsiibereignung. Bei konsequenter Anwendung des Interzessionsverbots hitte
auch eine (fiduziarische) Sicherungsiibereignung des fundus dotalis trotz Zustimmung der
Frau nach klassischem Recht unwirksam sein miissen.
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braucht man Justinian nicht einer Geschichtsfilschung zu zeihen. Die
Verbiirgung fiir einen im Interesse der Frau aufgenommenen Kredit
(auch zwecks Verbesserung des Dotalgrundstiicks)'”’ wire allerdings
keine Interzession. Insoweit misste die Verpfindung des Grundstiicks
statthaft gewesen sein. Zu unterscheiden wire somit je nach dem Zweck der
Kreditaufnahme. Justinians Bericht wire hiernach zumindest unprizise.
Fur die der Praxis gegeniiber verpflichteten Pandektenlehrer des
19. Jh. war die Frage durch Justinians generelles Verbot trotz Einwilli-
gung der Ehefrau entschieden. Fiir das frithere klassische Recht konnen
wir die Frage unentschieden lassen. Vor der Einbringung zur Mitgift
konnte die Frau ihr Grundstiick jedenfalls wirksam verpfinden.'”

Y

III. DIE WIRKUNGEN
DES VERAUSSERUNGSVERBOTS

D) Grundsétzliche Erliuterungen

a) Die Folgen der Ubertretung eines gesetzlichen Verbots ergeben sich in
erster Linie aus der sanctio legis, hilfsweise aus seiner Interpretation durch
die Juristen. Zur Jex Iulia ist eine ausdrickliche Sanktion nicht tberlie-
fert. Vermutlich beschrinkte sich ihr Tenor darauf, dem Ehemann die
VeriuBerungsbefugnis abzuerkennen, also im Verbot der alienatio;”

1 . .
?7 Insbesondere zur Vornahme notwendiger Verwendungen zur Abwendung eines dam-

num infectum. Vgl. D. 23.5.1 pr.

'8 So wie alle anderen vor der Dosbestellung begriindeten dinglichen Rechte vorgingen;

BeCcHMANN, Das rimische Dotalrecht 11 (0. Anm. 6), S. 450—451. Geschieht die Einbringung
zur Mitgift allerdings mit Einwilligung des Pfandgliubigers, so kann sie als stillschwei-
gender Verzicht auf das Pfand (oder als Rangriicktritt) gedeutet werden, D. 20.6.11;
CzyHLARZ, ,Das VeriuBerungsverbot des fundus dotalis (0. Amn. 3), S. 421—422.

199" Ahnlich der lex Falcidia (D. 35.2.1 pr.) kénnte der Tenor etwa gelautet haben: ... potestas
alienands ne esto.
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darauf deuten einhellig alle Auierungen in den Juristenschriften hin.?*
Nach der zutreffenden Darstellung in den Institutionen von Gaius und
von Justinian ist der Ehemann zwar Eigentiimer und als solcher zur
Innehabung und Nutzung, aber nicht zur Verfiigung befugt; er ist zwar
Berechtigter, aber zugleich auch Nichtberechtigter (so paradox dies
klingt) — mit einem anderen Wort: er ist nicht so Berechtigter.

Nach gleichfalls einhelliger Ansicht neuzeitlicher Interpreten war die
lex Tulia folglich eine Jex perfecta. Gegen sie verstoffende Geschifte waren
ipso fure nichtig; einer pritorischen Intervention bedurfte es nicht (anders
als etwa bei Ubertretungen der Senatus Consulta Macedonianum und Vellei-
anum). Charakteristisch fiir eine Jex perfecta ist, dass sie die Wirkungen
des verbotenen Geschifts von Rechts wegen vernichtet (rescindit),’”' auch
wenn sich der Benachteiligte nicht auf die Nichtigkeit beruft (dies im
Unterschied zur Anfechtbarkeit). ,Perfekt” ist ein Verbotsgesetz auch
dann, wenn sein Wortlaut keine Sanktion enthilt, es aber von den Juri-
sten (wie hier) in diesem Sinne interpretiert wird.”””

b) Im Gegensatz zur inter omnes wirkenden absoluten Nichtigkeit
bezweckt die relative nur den Schutz einer bestimmten Person. Mit rela-
tiv wirkenden Verduflerungsverboten rechnet das BGB in § 135; von
einem Gesetz angeordnete relative Unwirksamkeit kommt aber im deut-
schen Recht nicht vor. Auch die gemify §§ 1365 und 1369 BGB an die
Zustimmung des Ehepartners gebundenen (,vinkulierten) Verfiigungen
iber das Vermogen im ganzen oder iiber Gegenstinde des ehelichen

2% Gai. 2.62-63: ,alienandi potestas non habet, prohibetur alienare; D. 23.5.4: ,ne liceat obli-
gare aut alienare“; — Julian—Afrikan D. 23.5.11: ,negavit alienari posse®; — Ulpian D. 23.5.3.1;
eod. 9.3; 10 (2 ) und 13.1: ,alienari non posse” (ebenso Paulus D. 23.5.1.1); D. 23.5.13.2: ,alienatio
prohibeatur®; D. 23.5.2: ,venditio impeditur®; — PSent. 2.21b.2: ,ne alienet”. — Zu non licere und
ahnlichen Wendungen siehe die Zusammenstellung bei F. HELLMANN, ,,Zur Terminologie der
romischen Rechtsquellen in der Lehre von der Unwirksamkeit der juristischen Thatsachen®,
ZRG RA 23 (1902), S. 408 fF.

201 TUlp. 1.1—2; WACKE, ,Die Rechtswirkungen der lex Falcidia“ (0 Anm. 184), S. 212 ff. All-
gemein Patrizia Scruro, Concetti giuridici e categorie assiomatiche: Luso di rescindere nell’espe-
rienza die Roma antica, Torino 2013; rezensiert von V. GIUFFRE, Tura 63 (2015) 231 fF.

292 K aser, Das Rimische Privatrecht (0. Anm. 30), S. 249. In Parallele zur lex Falcidia:
WacCkE, ,Die Rechtswirkungen der lex Falcidia®, (0. Anm. 184), S. 214.
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Haushalts bezwecken zwar dessen Schutz; ohne dessen Einwilligung vor-
genommen, fithren sie aber zu absoluter Nichtigkeit. Im Einzelfall (also
nicht generell kraft Gesetzes) sind relativ unwirksam Verfiigungen ent-
gegen einem gerichtlichen Verduferungsverbot (§ 136 BGB) oder entge-
gen einer im Grundbuch eingetragenen Vormerkung (§ 883 Abs. 2 BGB).

Relative Unwirksamkeit in diesen Fillen bedeutet: Ein Dritter erwirbt
Eigentum allen Personen gegeniiber, ausgenommen nur die Person des
Geschiitzten. Zu dessen Gunsten gilt der Verduflerer weiterhin als
Berechtigter. Trotz der zwischenzeitlichen verbotswidrigen Verfiigung
kann der Verduflerer zwecks Erfiillung des (z. B. vorgemerkten) Anspruchs
an den geschiitzten Gliubiger leisten und ihm das Eigentum (notfalls mit
erzwingbarer Zustimmung des Zwischenerwerbers, § 888 BGB) tibertra-
gen. Diese auf einer Fiktion beruhende hybride Figur einer gespaltenen
Rechtszustindigkeit wurde erst in der Schlussphase der Pandektenwis-
senschaft gegen Ende des 19. Jh. entwickelt und war noch im Gesetzge-
bungsverfahren umstritten.””® Uber die Konstruktion ist man sich noch
heute nicht ganz einig.’** Im dargestellten Sinne ist die relative Unwirk-
samkeit anscheinend eine Besonderheit des deutschen Rechts. Fremde
Kodifikationen kennen sie meist nicht*” (auch nicht der polnische Kodeks
cywilny); darum wird sie im Ausland oft missverstanden. Relative Unwirk-
samkeit ist aber weder zu verwechseln mit der (von der Geltendmachung

2% F. Dorn, [in:} Historisch—kritischer Kommentar zum BGB 1, Tiubingen 2003, §§ 134137
Randnummern 27 ff,, S. 678 ff.; H. BEERr, Die relative Unwirksamkeit, Berlin 1975, S. 16 ff;
CH. Pauvrus, Richterliches Verfiigungsverbot und Vormerkung im Konkurs, Berlin 1981,
S. 18 ff. Vom Redaktor GEBHARD als unnotig betrachtete Kategorie, sieche R. M. BEck-
MANN, Nichtigkeit und Personenschutz, Tiibingen 1998, S. 73 ff.

*%* Ein Uberblick iiber den Stand der Meinungen etwa bei Cr. ARMBRUSTER im Miinche-
ner Kommentar zum BGB, Miinchen 2015 (7 Aufl), § 135 Randnummern 31 ff.; vertiefend
H. WiEBLING, Sachenrecht 1, 2004 (2 Aufl) § 1 111 5, S. 46 ff. Kritisch P. H. WESTERMANN,
Sachenrecht, Heidelberg 1998 (7. Aufl), § 31 1a, S. 16: ,,Da die relative Unwirksamkeit einen
systemwidrigen Fremdkorper darstellt, ist sie auch in engen Grenzen zu halten®.

205 {Tberblick bei G. Krauss, Art. ,,Verbotene Geschifte, insbesondere Verdufierungs-
verbote®, [in:} Schlegelbergers rechtsvergleichendem Handwdrterbuch vi1, (1939) 112—113; aus-
filhrlich R. M. BECKMANN, Nichtigkeit und Personenschutz (0. Anm. 202) , zu Osterreich
S. 9o ff., zur Schweiz S. 105 ff., zu Frankreich S. 111 ff.
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206 hoch mit heilba-

durch den Geschiitzten abhingigen) Anfechtbarkeit,
rer Nichtigkeit.””

©) Das romische Recht kann eine relative Unwirksamkeit in dem erliu-
terten modernen Sinne nicht gekannt haben.**” Ein abstraktes Formalge-
schift wie eine mancipatio konnte zwar wegen Gesetzesverstofies nichtig,
nicht aber nur einer bestimmten Person gegeniiber unwirksam sein. Wegen
der inter omnes wirkenden Nichtigkeit aufgrund Gesetzesverstofies war der
Ehemann nicht nur seiner Frau gegeniiber, sondern allen Personen gegenii-
ber Eigentiimer geblieben. Die Vertreter einer nur relativen Unwirksamkeit
des VerstoBes gegen die Jex Iulia verstehen den Begriff in anderem (gleich-
sam umgekehrten) Sinne. Threr Ansicht nach waren Verfiigungen iiber das
Mitgiftgrundstiick deshalb unwirksam, weil sich nur die allein zu schiitzen-
de Ehefrau darauf berufen konnte; der Ehemann habe die Unwirksamkeit
hingegen wegen eines ihm vorzuwerfenden Verstofes contra factum pro-
prium nicht geltend machen diirfen. Thm allein gegeniiber wire die Ver-
fugung damit relativ wirksam gewesen. Die Verbotswirkungen wiren
damit aufgrund einer vorgefassten, aber wie sich zeigen wird in den Quel-
len nicht zu findenden Ausgangsthese eingeschrinkt worden.

2) Die Konvaleszenz der unwirksamen Verfiigung mit dem Tode der Ebefrau®”’

Die aufgeworfenen Fragen lassen sich grofitenteils aus den folgenden vier
Digestenfragmenten beantworten. Erginzend werden wir allgemeine

206 . . . . L .
So allerdings zuletzt wieder I. S1kL6s1, ,,Quelques questions de I'inexistence et I'inva-

lidité des actes juridiques dans le droit romain®, {in:} Ad geographiam bistorico-iuridicam ope
turis Romani colendam. Studia in honorem Gdabor Hamza, Budapest 2015, S. 327 ff,; S. 331 ff.

*7 Wenig klar diesbeziiglich L. Mrrrets, Rimisches Privatrecht 1, Leipzig 1908, S. 242 ff.
mit Anm. 22.
208 M. Kaser & R. KNOTEL, Romisches Privatrecht, Miinchen 2014 (20. Aufl), § 9 Rand-

nummer 2 am Ende.

209 Verwiesen sei zunichst auf meine allgemeine Vorarbeit: ,Die Konvaleszenz der Ver-
fiigung eines Nichtberechtigten“, ZRG RA 114 (1997), S. 197—232. Seither zu den nachfol-
gend behandelten Digestenstellen: G. H. Potjew1yp, Beschikkingsbevoegdbeid, bekrachtig en
convalescentie {Verfigungsbefugnis, Bekriftigung und Konvaleszenzl (von W. J. ZwaLvE
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Erwigungen anstellen (unten § 5). Marcellus und Papinian lassen zu-
néchst tibereinstimmend die verbotswidrige Veriuflerung mit dem Tode
der Frau bei bestehender Ehe konvaleszieren:

D. 23.5.17 (Marcian. {scr. Marcellus}’"” 7. dig.): Fundum dotalem maritus
vendidit et tradidit. Si in matrimonio mulier decesserit et dos lucro mariti
cessit, fundus emptori avelli non potest. — Das Mitgiftgrundstiick hat der
Ehemann verkauft und iibergeben.”! Wenn die Frau wihrend bestehen-
der Ehe verstarb und die Mitgift als Vorteil dem Manne verblieb,”” kann
das Grundstiick dem Kiufer nicht entzogen werden.””

betreutes Proefschrift, Leiden 1998, S. 60—62; 274—276. Einige hier einschligige Konvales-
zenzfille erbrterte in skizzenhaften Andeutungen D. Dausk unter der enigmatischen Uber-
schrift ,D. 19,1,46 and adultery, {in:} Meélanges Philippe Meylan, 1. Droit romain, Lausanne 1963,
S. 65-69 { = D. Dausg, Collected Studies in Roman Law 11, Frankfurt am Main 1991, S. 1075-791.
Daube widmete sich hauptsichlich moglichen palingenetischen Zusammenhingen.

% Marcianus in der Florentina anstelle von Marcellus ist ein Schreibfehler. Von Aelius Mar-
cianus ist ein Werk mit dem Titel d7gest nicht bekannt. Hingegen handelt Ulpius Marcellus
im 7. Buch seiner digesta vom Dotalrecht, LENEL, Palingenesia iuris civilis 1 (0. Anm. 47), S. 608
Nr. 84. Ausfiihrlich Roberto ReGGI in seiner kritischen Rezension in Index 3 (1972), S. 586 zu
SOLLNER, Zur Vorgeschichte und Funktion der actio rei uxoriae (0. Anm. 74). Der gleiche Schreib-
fehler begegnet in D. 37.10.10; dazu STIEGLER, ZRG RA 85 (1968), S. 394, Anm. 1. — Marcellus
war kaiserlicher Konsiliar zu Anfang des 2. Jh. n. Chr., s. D. Liess, Hofjuristen der romischen
Kaiser, Miinchen 2010, S. 46—47. Zu seinen digesta L1ess, Handbuch der lateinischen Literatur der
Antike (0. Anm. 113), S. 110-111. Der um ca. ein Jahrhundert jiingere Marcian war Spatklassi-
ker, vielleicht Schiiler Ulpians; er zitiert den Marcellus zustimmend in D. 40.15.1.4 2.f.

! tradidit ist vielleicht interpoliert fiir mancipio dedit oder in iure cedit; vgl. Gai. 2.63. In
D. 23.5.14 pr. kann tradit aber nicht unecht sein (Geheifierwerb des Mitgiftgrundstiicks, o.
Anm. 130). Unabhingig von einer formalen Ubereignung oder formlosen Ubergabe war

die Verdufierung jedenfalls nichtig.

212 PSR . . .
lucro mariti cessit ist schwer zu iibersetzen. Die Wendung Jucro cedere begegnet in den Quel-

len etwa 12 Mal. Die von Spruit herausgegebenen Ubersetzung lautet: ,,und kommt die Mit-
gift dem Manne zugute®. Bei d’Ors heifit es: ,;y el marido hace suya la dote“, der Ehemann
uberfiihrt die Mitgift ins Eigenvermdgen. Das Gemeinte ist klar: Der Mann behilt die Mit-
gift endgiiltig als unentgeltlichen Gewinn. Und zwar die ganze Mitgift, ,,si tota dos lucro mari-
ti cessit” sagt genauer Papinian im Paralleltext D. 41.3.42. Die ,Ausdrucksweise ldsst erken-
nen, dass die Mitgift nicht bereits bei der Eheschliefung, sondern erst mit dem Tode der Frau
voll im Mannesvermdgen aufging”, schreibt zutreffend SOLLNER, Zur Vorgeschichte und Funkti-
on der actio rei uxoriae (0. Anm. 74), S. 61. — Bei einem Vermichtnis des Grundstiicks an einen
Dritten muss die von der Witwe angenommene Erbschaft des Mannes sie allerdings nicht fiir
den ganzen Wert des Grundstiicks entschidigen, so Scaevola D. 23.5.13.4 (oben 11 § 18b).
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D. 41.3.42 (Papin. 3. quaest.): Cum vir praedium dotale vendidit scienti vel
ignoranti rem dotis esse, venditio non valet. Quam defuncta postea mulie-
re in matrimonio confirmari convenit, si tota dos lucro mariti cessit. Idem
iuris est, cum is, qui rem furtivam vendidit, postea domino heres exstitit. —
Verkauft der Ehemann das Mitgiftgrundstiick jemandem, der weiff oder
nicht weif}, dass es zur Mitgift gehort, dann gilt der Verkauf nicht. Mit
dem Tode der Frau wihrend der Ehe wird der Verkauf aber nach einhel-
liger Ansicht bekriftigt, wenn die ganze Mitgift dem Manne zugute
kommt. Dasselbe ist rechtens, wenn derjenige, der eine gestohlene Sache
verkaufte, spiter Erbe des Eigentiimers wird.

Das Fragment Papinians ist in dreifacher Hinsicht inhaltsreicher als das
des Marcellus. Erstens erkléirt Papinian den Verkauf ausdriicklich fiir nich-
tig. Zweitens stellt er klar, dass etwaige Unkenntnis des Kdufers von der
Zugehorigkeit des Grundstiicks zum Dotalvermégen daran nichts dndert.
Drittens zieht er im letzten Satz einen lehrreichen, aber wie sich zeigen
wird nur begrenzt tragfihigen Vergleich zum nachtriglichen Eigentumser-
werb des Verkiufers einer gestohlenen Sache. Dazu im einzelnen:

a) Verkauf und Ubereignung sind zunichst gleichermafien nichtig.”*
So muss es sein.””® Wire namlich nur die Ubereignung nichtig, konnte der

B El marido ... no podré reclamar el fundo al comprador® heifit es in der Ubersetzung
von A. D’ORs, unter Vertauschung des originalen Passivs ins Aktiv. Sachlich richtig, denn

ein anderer Kliger aufler dem Witwer kommt nicht in Betracht.

¥ Papinian meint mit der abgekiirzten Bezeichnung venditio den Doppeltatbestand Ver-

kauf und Ubereignung. Letztere ist zu subintellegieren (Synekdoche). StacL, Favor dotis
(0. Anm. 6), S. 257 fiigt unnotigerweise hinter vendidit wiederholt <et mancipavit> ein. Der-
artige Klammerzusitze (die hier zudem pedantisch wirken) empfehlen sich bei der Text-
wiedergabe jedoch nicht. Sie verengen prijudizierend das Auslegungsspektrum: Dass das
Grundstiick (besonders wenn in der Provinz gelegen) tatsichlich nur iibergeben wurde,
wird gar nicht mehr in Erwigung gezogen. Die von Marcellus erwihnte Ubergabe an den
Kiufer ist eine wichtige Voraussetzung fir den nachtriglichen ebenso wie fiir den sofor-
tigen Eigentumsiibergang. War das Grundstiick noch nicht iibergeben (oder wieder
zuriickgegeben), scheidet eine Konvaleszenz aus. Mancipavit anstelle des (besonders bei
Gaius) hiufigeren mancipio dedit kommt zugegebenermafien zuweilen vor und wurde von
den Kompilatoren durch tradiderit ersetzt, deutlich in D. 7.2.3.1 gegeniiber FVat. 8o.

5 An die Zustimmung des Ehepartners gebunden sind gemif} §§ 1365, 1369 BGB dem-
entsprechend sowohl die Verpflichtung als auch die Verfigung.
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Kiufer aus dem Kaufvertrag erfolgreich auf Ubereignung oder auf das
Erfullungsinteresse klagen. Nur die Verfiigung fiir unwirksam zu
erkliren, wire demnach illusorisch. Der Begriff ,,Veriduflerungsverbot® ist
umfassender als der engere ,,Verfiigungsverbot®.

Bona fides des Kéufers kann das Verbot nach Papinian nicht iiberwinden.
Ignoranz schadet dem Kiufer; er kann nicht einwenden, er habe den Ver-
kiufer fir unverheiratet gehalten, oder er habe geglaubt, das Grundstiick
gehore nicht zur Mitgift oder die Ehefrau habe zugestimmt. Unkenntnis des
gesetzlichen Verbots war als error suris ohnehin schidlich. Eine Beachtlich-
keit derartiger Schutzbehauptungen hitte das Verbot zu stark einge-
schrinkt.”® Dem Schutze des Dotalvermégens gebiihrt der Vorrang. Thm
zuliebe werden die nachteiligen Konsequenzen fiir den mangelnden Vertrau-
ensschutz im Grundstiicksverkehr in Kauf genommen. Nicht vom Veriufie-
rungsverbot betroffene (bewegliche) Dotalsachen werden sofort Eigentum
des Erwerbers; einer Konvaleszenz des Veriufierungsaktes bedarf es nicht.

b) Die Veriufierung wird nach beiden Texten wirksam, wenn die Frau
wihrend der Ehe verstirbt und der Witwer die dos lukriert.”” Das iiber-
einstimmende Ergebnis beschreibt Papinian materiellrechtlich (confirma-
ri convenit). Confirmari bedeutet, dass der Verkauf (einschliefilich der
Eviktionshaftung) nunmehr (ex nunc) wirksam wird, sodass zur schon
erfolgten traditio jetzt die fiir den Eigentumsiibergang erforderliche zusta
causa hinzutritt. Marcellus formuliert hingegen prozessual, dass der Kiu-
fer von diesem Moment an keine Riickforderungsklage mehr fiirchten
muss (fundus emptori avelli non potest).”"® Als Kliger kommt nach dem Tode

1% Irrelevant ist guter Glaube des Erwerbswilligen auch nach der dhnlichen Vorschrift
des § 1369 BGB bei der nichtigen Veriufierung von vinkulierten Gegenstinden des eheli-
chen Haushalts. Ein nur relativ wirkendes behérdliches Verdufierungsverbot ist hingegen
gemif} §§ 135 Abs. 2, 136 BGB durch guten Glauben des Erwerbers tiberwindbar.

7" Als Gegenstiick zur o. Anm. 138 erwiihnten Regel Resoluto iure dantis... gilt hier umge-
kehrt der Satz: Confirmato iure dantis, convalescit ius accipientis. Ahnliche Wendungen in
Wacke, ,Die Konvaleszenz der Verfiigung” (0. Anm. 209), S. 226 und ,,Die Konvaleszenz
von Pfandrechten nach rémischem Recht“, ZRG RA 115 (1998), S. 451. Die Heilung tritt
von Rechts wegen ein, die Verduflerung bedarf keiner Bestitigung des Verkiufers. Dass
der Kiufer das Grundstiick behalten will, wird vorausgesetzt.

% Die prozessuale Ausdrucksweise des Marcellus passt besser in das Milieu des Formu-
larprozesses. Bei nachtriglichem Erwerb des nichtberechtigt Verfiigenden verhinderten
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der Ehefrau einzig der Witwer in Betracht. Aus der Formulierung folgt
durch Umkehrschluss, dass vor diesem Zeitpunkt das ungiiltig verdufier-
te Grundstiick sehr wohl zuriickverlangt werden kann.”” Welche Person
zuriickfordern kénnte (Mann oder Frau?), bleibt allerdings wegen der von
Marcellus benutzten Passiv-Konstruktion seiner Aussage unbestimmt und
wird darum auch von uns einstweilen dahingestellt (dazu unten §§ 4-5).

¢) In dem von Papinian angefiigten Vergleichsfall erwirbt der eine 7es fur-
tiva verdufiernde Nichteigentiimer daran spiter das Eigentum. Dadurch
wird die unwirksame Ubereignung nach Papinian ebenfalls bekriftigt. Die
Rechtsfolge ist insoweit dieselbe: Im Ausgangsfall erlangt der nicht Verfu-
gungsbefugte nachtriglich die Verfiigungsmacht, im Vergleichsfall erlangt
der verdufiernde Nichteigentiimer spiter das Eigentum. Das ist ein Grofien-
schluss @ minore ad maius oder ein ,erst recht-Schluss“.”*° Die Parallele iiber-
zeugt.

Doch darf der Vergleich nicht iiberdehnt werden. Nicht weniger als
sechs beachtliche Unterschiede sind nicht zu iibersehen.”” Um sie her-
auszuarbeiten, eignet sich das Fragment gut als Aufgabe fiir eine Dige-
stenexegese. Erstens ist zu fragen, ob die Veriufierung auch dann konva-

die Klassiker nidmlich dessen Riickforderungsklage mittels einer exceptio (doli oder in
factum), siehe WAcCKE, ,Die Konvaleszenz der Verfiigung® (cit. n. 209), S. 208 ff.

" So zutreffend schon E. RiezLER, Venire contra factum proprium. Studien im romischen,
englischen und deutschen Civilrecht, Leipzig 1912, S. 24—25, und (zum Mittelalter) S. 50 ff;
rezensiert (mit erginzenden Beispielen) von P. KosCHAKER, ZRG RA 33 (1912), S. 548551
RiezLer (1873-1953), 1900 in Miinchen fiir Biirgerliches und Rémisches Recht habilitiert,
lehrte 19021913 in Freiburg als a. o. Professor, danach in Erlangen (wo er auch Rektor
war), seit 1926 in Miinchen (mit Unterbrechung wihrend der NS-Zeit 1938-1946). Die
Lehre vom venire contra factum proprium ist seit seiner bahnbrechenden Schrift mit seinem
Namen verkniipft. — Anders (vielleicht noch nicht ganz ausgereift?) Lisa Isora in jhrem
zum Promotionsverfahren in Wien eingereichten Dissertationsentwurf iiber das venire
contra factum proprium, woraus sie mir das einschligige Kapitel freundlicherweise zuging-

lich machte.

2% Der angefiigte zweite Fall dient wohl nur zur Bekriftigung der Losung des ersten. Nur

analog anwendbar ist nimlich die Konvaleszenzvorschrift des § 185 Abs. 2 Fall 2 BGB,
wenn der ohne Verfiigungsmacht Handelnde spiter die Verfiigungsmacht erlangt. Dies
war schon vom Gesetzgeber so gewollt.

*?! Dass der Ausgangsfall praktisch weitaus hiufiger vorgekommen sein muss es der Ver-
gleichsfall, ist nur ein tatsichlicher Unterschied.
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leszieren soll, falls der Kéufer in Kenntnis des Verbots ein Dotalgrundstiick
erwerben wollte. Der Wortlaut von Fr. 42 (scéenti ...) scheint diesen Fall
mit zu umfassen. Alsdann spekulierten die Kaufvertragsparteien jedoch
unfromm auf den Tod der Ehefrau. Ein solches Ergebnis kann der streng
moralisch urteilende Papinian*** jedoch ebensowenig gebilligt haben wie
den Verkauf einer gestohlenen Sache an einen Hehler. Konvaleszenz tritt
in beiden Fillen demnach vermutlich nur zugunsten eines redlichen Kiu-
fers ein.””® Zweitens bleibt ein unwissender Kiufer beim Verstoff gegen
die lex Iulia nach Papinian schutzlos, beim Kauf einer gestohlenen oder
unterschlagenen Sache wird er hingegen geschiitzt. Wegen der inter omnes
wirkenden Nichtigkeit des Grundstiickskaufs im Ausgangsfall haften
dem Kiufer weder der Verkaufer noch ein etwaiger Eviktionsbiirge. Dem
redlichen Kiufer einer res furtiva muss hingegen der Eviktionsregress
zustehen; der von ihm abgeschlossene Kaufvertrag ist wirksam. Der Ver-
kiufer einer res furtiva haftet im Eviktionsfalle auf das Kaufpreisduplum,
mindestens auf das Erfullungsinteresse; der Ehemann haftet nicht. Erfil-
lungszwang darf auf den Ehemann auch nicht mittelbar ausgeiibt werden.
Drittens konnte im Ausgangsfall der Verkiufer als Eigenttimer das iiber-
gebene Grundstiick von Rechts wegen vom Kéufer vindizierend zuriick-
verlangen; im Vergleichsfall hat er als Nichteigentiimer kein Vindikations-
recht, oder (theoretisch) frithestens ab seinem spiteren Eigentumserwerb.
Im selben Moment verliert er aber schon wieder sein Eigentum infolge
der Konvaleszenz an den Kiufer, dem er Erfillung schuldet. Viertens
verhindert (hiermit verkniipft) die der Konvaleszenz zugrundeliegende
Regel ,,Qui doit garantie, ne peut évincer” (u. Anm. 241) die Eviktion im
Vergleichsfall (hilfsweise) schon vom Moment des Verkaufs an, im Aus-
gangsfall aber erst vom Augenblick der confirmatio an. Funftens sind res

22 . ManrHE, ,Ethische Argumente im Werk Papinians®, Orbis Iuris Romani 10 (2005),

S. 143 ff.; O. BEHRENDS, zitiert in WACKE, ,Die Konvaleszenz von Pfandrechten“ (0. Anm.
217), S. 455, Anm. 62. Die Hoffnung auf den Tod zu setzen, ist ein grober Verstof contra
bonos mores: Nefas est tristes casus expetare”, D. 18.1.34.2.

% Die Konvaleszenz der Verpfindung durch einen Nichtberechtigten bejahte Papinian
in dem strak komprimierten Text D. 20.1.1 pr. ebenfalls nur zugunsten eines redlichen
Pfandnehmers; Wacke, ,,Die Konvaleszenz von Pfandrechten® (0. Anm. 217), S. 449 ff.;
45T; 455.
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furtivae verkehrsunfihig: sie unterliegen keinem Veriduflerungsverbot,
sondern einem Erwerbsverbot. Weder der erste noch ein spiterer Kdufer
kann sie trotz guten Glaubens durch Rechtsgeschift oder durch Ersit-
zung erwerben. Das entgegen der /lex Tulia veriufierte Dotalgrundstiick
wird aber nicht zur res inhabilis:*** Wer als redlicher zweiter Kiufer das
Grundstiick dem ersten Kiufer abkauft, kann es durch Zeitablauf ersit-
zen. Im Interesse der schutzwiirdigen Ehefrau besteht deshalb ein
Bediirfnis, die Vollendung der Ersitzung mittels baldiger Klageerhebung
zu verhindern. Sechstens schliefilich konvaleszieren Kaufvertrag und
Ubereignung im Ausgangsfalle (wie sich zeigen wird) nur, wenn sich keine
Partei in der Zwischenzeit von dem nichtig Vereinbarten lossagt; der
Kauf einer res furtszva durch einen Redlichen ist hingegen bindend und
nur einvernehmlich durch contrarius consensus aufthebbar.

3) Die Konversion eines ungiiltigen fideicommissum ab emptore relictum

Nicht von der Konvaleszenz einer Verfiigung unter Lebenden (infolge
nachtriglichen Wegfalls des Verduferungsverbots), sondern von der
Konversion (Umdeutung) einer nichtigen letztwilligen Verfiigung han-
delt das folgende, hochst lehrreiche Fragment Papinians, als responsum
vermutlich auf einen praktischen Fall zuriickgehend und als Jex fugitiva
(ebenso wie das zuletzt betrachtete Quistionenfragment) aufferhalb des

einschligigen Pandektentitels 23,5, ndmlich im Vermichtnisrecht iiber-

liefert:**

% So jedoch — den Vergleich mit der res furtiva iibertreibend — Cuorus, Handelen in strijd

met de wet, (0. Anm. 78), S. 74 ff.; englische Kurzfassung: ,Illegal alienations in classical
Roman Law*, {in:} P. Birks (Hrsg.), New Perspectives in the Roman Law of Property. Essays
for Barry Nicholas, Oxford 1989, S. 85; 91—92. Verkehrsunfihig und daher auch unersitzbar
sind res extra commercium wie etwa Grabstitten etc. Sie bilden eine andere Kategorie. Den
Ausdruck ,absolutes” Verdufierungsverbot darf man nicht missverstehen.

25 Dazu schon WACKE, ,,Das fideicommissum a debitore relictum. Die exceptio doli im Diens-
te des Rechtsfortschritts®, TR 39 (1971), S. 269 f.; ausfiihrlicher auf italienisch: ,,La excep-
tio doli 1o rende possibile: fedecommesso in favore di terzi e fedecommissaria liberazione
dall’'obbligo di restituzione della dote®, Tura 46 (1995, aber 2000), S. 35 ff.
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D. 31.77.5 (Pap. 8 resp.): Qui dotale praedium contra legem Iuliam vendidit,
uxori legatum dedit et emptoris fidei commisit, ut <eo> amplius ei preti-
um restituat. Emptorem fideicommissi non teneri constabat. Si tamen
accepto legato mulier venditionem irritam faceret, eam oblato pretio doli
placuit exceptione summoveri. — (Ein Ehemann) verkaufte das Mitgift-
grundstiick entgegen der Jex Tulia, wandte seiner Frau ein Vermichtnis zu
und erlegte iiberdies dem Kiufer das Fideikommiss auf, an sie den (noch
ausstehenden) Kaufpreis zu entrichten. Dass der Kiufer aus dem Fidei-
kommiss nicht haftet, stand fest. Falls jedoch nach der Annahme des Ver-
michtnisses die Frau die Ungiiltigkeit des Verkaufs geltend machen woll-
te, werde sie nach erfolgtem Angebot des Preises, so wurde entschieden,
mit der Einrede der Arglist abgewehrt.

a) Der Ehemann hat das Dotalgrundstiick ohne Zustimmung seiner
Frau verkauft und offenbar auch iibergeben.”** Testamentarisch bittet er
den Kiufer, den noch ausstehenden Kaufpreis an seine Frau zu zahlen;
ihr wendet er aufierdem ein Vermichtnis zu. Das einem Nachlassschuld-
ner auferlegte Fideikommiss, die geschuldete Leistung an einen Dritten
zu erbringen, war nach einem von Ulpian D. 30.77 erwihnten Reskript
des Antoninus Pius klagbar. Die Anordnung, den Betrag an den Dritten
auszukehren, impliziert nimlich zugleich die Befreiung des Schuldners
von seiner Zahlungspflicht gegeniiber dem Nachlass (quasi videatur beres
rogatus remittere id debitori). Nach den Regeln tiber das fideicommissum a
debitore relictum schiitzt den Schuldner folglich eine exceptio doli gegen die
Klage des Erben. Der durch den testamentarischen Erlass honorierte
Schuldner ist zugleich oneriert mit der Leistungspflicht an den Dritten.
Die Wirkungen dhneln einem Vertrag zugunsten Dritter auf den Todes-
tall; die Klage des Begiinstigten stiitzt sich jedoch nicht auf einen Ver-
trag, sondern auf das (einseitige, darum widerrufliche) Fideikommiss.””

Das hier dem Kiufer auferlegte Fideikommiss ist nach Papinian aller-
dings unstreitig nichtig; weshalb, hilt er nicht fiir begriindungsbediirftig.
Der Grund ergibt sich aus der zuvor behandelten Papinianstelle

226 Mit der Ubergabe trat der Verkiufer unklugerweise in Vorleistung. Der gestundete

Kaufpreis wird durch Biirgschaft gesichert gewesen sein.

22 . . . .
7 WACKE, ,Das fideicommissum a debitore relictum” (0. Anm. 225), S. 261.
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D. 41.3.42: venditio non valet. Die Veriuflerung entgegen der Jex Iulia ist
nichtig; deshalb wird der Kaufpreis nicht geschuldet. Da also der Kiufer
nicht von einer Nachlassforderung befreit wird, kann er nicht mit der
Zahlung an die Witwe beschwert werden.

b) In beispielhafter Auslegungskunst findet Papinian jedoch einen
Weg, auf dem der Testatorwille dennoch zum Erfolg fithrt: Da der
Witwe hier ein Vermichtnis zugewendet ist,”* kann sie (statt des Kiu-
fers) mit dem Fideikommiss belastet werden, die ungiiltige Grundstiicks-
verduflerung zu genehmigen. Nimmt sie also das Legat an (accepto legato),
darf sie die Nichtigkeitsfolgen nicht geltend machen Grritam facere),
sofern allerdings der Kiufer selber den Vertrag gelten lassen will: Offe-
riert er ihr also den Preis (0blato pretio), kann er dem Text zufolge die
exceptio doli vorschiitzen, falls die Frau das Grundstiick contra voluntatem
defuncti herausverlangen sollte. Ein testamentarisch Bedachter muss nim-
lich den letzten Willen ungeteilt anerkennen;*” das sahen wir schon an
Scaevola-Ulpian D. 23.5.13.4 (oben 11 § 13), allerdings bei umgekehrter
Besitzeslage. Die ihm ungiinstigen Verfiigungen muss der Bedachte eben-
so akzeptieren wie die ihm giinstigen; er darf sich (anders gesagt) nicht
nur die ,Rosinen herauspicken“.”*” Durchgefiihrt wird der Vertrag dem-
nach nur, wenn beide Beteiligte (die Witwe ebenso wie der Kiufer) dies
wollen; keiner ist dazu gezwungen. Jede Partei kann nochmals die sich
aus dem Vereinbarten ergebenden Vorteile und Nachteile tberpriifen
und gegeneinander abwigen. Die Entscheidung ist im wahrsten Sinne
von geradezu salomonischer Weisheit getragen.

Zur Giltigkeit gelangt Papinian demnach durch einen Wechsel der
Perspektive, ndmlich durch die schon bei Julian-Afrikan D. 30.108.14

228 Das Legat kann nicht in einem blofilen Riickvermichtnis ihrer Mitgift bestanden
haben, denn damit bekime die Witwe nur, was ihr ohnehin zusteht, aber keinen zusitz-
lichen Vorteil aus dem Vermégen des Mannes zugewendet.

*?% S0 schon Curacius in seiner ausfithrlichen Erliuterung Ad § Qui dotale im Kommen-
tar in lib. viI1. Responsorum Papiniani, Opera 1v, Prato 1837, pp. 2307 ff. Ebenso CzyHLARZ,
»2Das Veriuflerungsverbot des fundus dotalis“ (0. Amn. 3), S. 449.

230 Abgelehnt wird damit die sogenannten ,Rosinentheorie®, von Francesca LAMBERTI in ihrer
italienischen Ubersetzung meines Textes ,Kirschen-Theorie (teoria delle ciliegie) genannt.
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begegnende Umdeutung der Person des Belasteten.”” Irritam facere heifit
hier nicht (was sprachlich nahe lige) ,anfechten’, denn die Veriuflerung
ist schon #pso fure nichtig. Doch war die im Verkauf liegende Bereitschaft
zur Ubereignung (oder die Einigung im Sinne von § 929 BGB) schon
erklirt, und diese wire (da unverbindlich) widerruflich. Irritam facere
bedeutet daher nur: die Ungiiltigkeit geltend machen, die Riickabwick-
lung verlangen. Ebenso wie die Konversion hat aber auch eine Konvales-
zenz zur Voraussetzung, dass kein Beteiligter widerspricht (vgl. unten
§ 5 d). — Das Fragment enthilt kein @iberfliissiges Wort und ist ein sché-
nes Exempel fir die von Papinian meisterhaft beherrschte konzise Aus-
drucksweise. Es illustriert zugleich anschaulich die Auslegungsmaxime
nach dem favor testamenti, wonach ein Jurist sich nicht resignierend mit
vorschnell konstatierter Nichtigkeit begniigen darf, sondern nach Mog-
lichkeiten und Wegen suchen muss, um dem Testatorwillen zum Erfolg
zu verhelfen.

4) Die Riickforderungsbefugnis der Ebefrau

Die Riickforderungsbefugnis der Ehefrau behandele ich zuerst, weil sie
die Vertreter der nur relativen Wirkung des Veriuflerungsverbots nur
ihr (aber nicht ihrem Manne) zugestehen wollen. Quellenmifige
Anhaltspunkte fiir die der Frau zustehenden Rechtsbehelfe sind allerdings
schwach. Threm Erben gewihrt Ulpian denselben Schutz wie ihr selber:

D. 23.5.13.3 (Ulp. 5. adult.): Heredi quoque mulieris idem auxilium praesta-
bitur, quod mulieri praestabatur. — Auch dem Erben der Frau wird diesel-
be Hilfe gewihrt werden, die der Frau gewihrt wurde.

Das Verdufierungsverbot teilt das Schicksal der Dotalklage, wie oben
11 § 7 am Beispiel von D. 23.5.3.1 gezeigt. Nach einer Scheidung oder nach
dem Tode ihres Mannes kann die Frau ihre Mitgift zuriickfordern. Stirbt
sie anschliefiend selber, geht ihr Riickforderungsanspruch auf ihre Erben

231 . . . .
3! Wacke, ,Das fideicommissum a debitore relictum (0. Anm. 225), S. 259; 271.
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iiber. Von dem Zufall, ob die Frau vor oder nach der Riickerlangung ihrer
Mitgift (einschliefflich des Grundstiicks) stirbt, darf das Ergebnis nim-
lich nicht abhingen.”” Die Erben der Frau kénnen nach Ulpian gegen
den Kéufer mit demselben Rechtsbehelf vorgehen wie die Frau selber zu
ihren Lebzeiten. Worin das der Frau zu gewihrende auxilium bestand,
prizisiert Ulpian leider nicht. Die Dotalklage richtet sich gegen den Ehe-
mann. Solange die Grundstiicksverduflerung nicht riickabgewickelt
wurde, muss sich die Widerrufsklage jedoch gegen den Kiufer richten.
Gegen den Kiufer konnen die Frau bzw. ihre Erben aber von Rechts
wegen nicht direkt vorgehen. IThnen miisste der Ehemann seine rez vindi-
catio gegen den Kiufer zunichst abtreten. Die Zession der Vindikation
wire aber nutzlos, falls der Ehemann selber wegen eines ihm vorzuwer-
tenden widerspriichlichen Verhaltens gegen den Kiufer nicht vorgehen
konnte. Dem Zedenten entgegenstehende Einwendngen kann der Ver-
klagte auch einem Zessionar entgegenhalten.

Im Spezialfall einer wegen Konfusion erloschenen Servitut gewihrte
Julian D. 23.5.7 pr. der Frau bei Insolvenz ihres Mannes utiles actiones gegen
den Kiufer (oben 11 § 12¢). Hiernach erscheint es plausibel, wenn man
der Frau bzw. ihren Erben gegen den Grundstiickskiufer auf dhnliche
Weise mit einer vom Pritor zu gewihrenden vindicatio utilis zu Hilfe kam.*”
Bei bestehender Ehe richtete sie sich in Prozessstandschaft (wie bei
§ 1368 BGB) auf die Riickgewihr des Grundstiicks an den Ehemann.

Wire dem verklagten Kiufer dann eine Einrede wegen des von ihm
gezahlten Kaufpreises zu gewihren? Die Frage ist zu bejahen, falls der
Ehemann den Erlés der Mitgift gutschrieb. Die Frau oder ihre Erben
wiirden dolos handeln, wenn sie sich um den zusammen mit der Mitgift
erlangten Kaufpreis bereichern wollten. Gelangte der Erlos aber nicht
zur Mitgift oder ging dessen Wert seither verloren, dann wire es unbil-

232 . L . . . . . s .
32 Die actio rei uxorize ist nicht unvererblich (missverstindlich StaGL, Favor dotis (o.

Anm. 6), S. 246. Beim Tode der Frau wihrend der Ehe entsteht sie allerdings nicht.

23 Die BECHMANN, Das romische Dotalrecht 11 (0. Anm. 6), S. 460; KASER, Das Rimische Pri-
vatrecht 1' (0. Anm. 30), S. 285, Anm. 11. Dagegen, fiir eine vindicatio directa (aber zu
Unrecht) ; SOLLNER, Zur Vorgeschichte und Funktion der actio rei uxoriae (0. Anm. 74), S. 37
und 43-44;. Richtig schon Das rimische Dotalrecht, (0. Anm. 19), S. 205—206.
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lig, wenn ihn die Frau aus ihrem Paraphernalgut dem Kéufer erstatten
miisste; denn dann miisste sie das unwirksam veriufierte Grundstiick
praktisch zuriickkaufen.

5) Hinderte den zuriickfordernden Ebemann das Verbot widerspriichlichen
Verbaltens? Die Widerruflichkeit der nichtigen Verduflerung

a) Nach iiberwiegender Meinung unter den Gemeinrechtlern waren die
gegen die Jex Iulia als lex perfecta verstofienden Verdufierungen absolut
nichtig.”** Im Anschluss an Fritz Pringsheims Rezension zu Pierre Noail-
les (unten Anm. 252) neigte sich spiter die herrschende Ansicht hingegen
eher zugunsten der nur relativen Wirkung des Verduflerungsverbots.

Max Kaser tibernahm sie in die erste Auflage seines Handbuchs (1955,

S. 285) von da her verbreitete sie sich in allgemeinere Darstellungen.”

Kaser distanzierte sich jedoch spiter schrittweise von ihr (in der 2. Aufl.

1971, S. 344 heifit es allgemein: verbotswidrige Verduflerungen waren

2
36V

yvermutlich ungiiltig®); seiner zuletzt gedufierten Ansicht™ von der abso-

luten Nichtigkeit ist, wie sich zeigen wird, beizupflichten.

b) Die hier kritisierte Ansicht begeht den Fehler, das widerspriichliche
Verhalten des verdufiernden Ehemannes isoliert als unstatthaft zu qualifi-
zieren, ohne nach den sich aufdringenden Konsequenzen zu fragen.
Zunichst ist zu prifen: Kann der an der Riickforderung des Grundstiicks

4 Grick, Erliuterung der Pandecten xxv (0. Anm. 3), S. 394 ff.; 403-404 im Anschluss

etwa an VOET und LAuTERBACH & CZYHLARZ, ,,Das VeriuBerungsverbot des fundus dota-
lis“ (0. Amn. 3), S. 430 ff.; BECHMANN, Das romische Dotalrecht 11 (0. Anm. 6), S. 457 ff.; B.
WINDSCHEID, Pandekten § 172a Anm. 2 (9. Aufl. 1, S. 9o1) mit weiteren Nachweisen; ders.
11 § 498 mit Anm. 13. Ablehnend, fiir nur relative Wirkung gegen den Ehemann,: voN
T1GERSTROM, Das Rimische Dotal-Recht 1 (0. Anm. 19), S. 298; BACHOFEN, ,Das Veridufie-
rungsverbot des fundus dotalis“ (0. Anm. 19), S. 108-109, PucHTA und andere.

*3 Etwa S. o1 Paova, Contributi ad una teoria della invalidita e della inefficacia in diritto roma-
no, Milano 1966, S. 65, Anm. (zweifelnd); SOLLNER, Zur Vorgeschichte und Funktion der actio
rei uxoriae (0. Anm. 74), S. 37 und 43—44; BECKMANN, Nichtigkeit und Personenschutz (0. Anm.
202), S. 45 mit Anm. 92 und S. 69. Eine Konsultation von WiNDSCHEIDs Pandekten hiitte
an dieser Ansicht Zweifel erwecken miissen.

36 Kaser, Uber Verbotsgesetze und verbotswidrige (0 Anm. 78), S. 56—57.
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gehinderte Ehemann den Kaufpreis einklagen? Bei verneinender Antwort
hitte das Verduflerungsverbot (wie bei einem Verstof8 contra bonos mores)
Ponalfunktion (und dies zum Schaden der eigentlich zu schiitzenden Ehe-
frau). Bei einer Bejahung des Kaufpreisanspruchs wiirde das gesetzliche
Veriuferungsverbot entgegen D. 41.3.42 (venditio non valet) seiner Wirkung
beraubt. Konnte andererseits zwar der Kiufer die Nichtigkeit geltend
machen, der Ehemann hingegen nicht, dann liefen die Wirkungen auf ein
negotium claudicans hinaus (und dies, dhnlich einem pupillus, zum Schutze
des nicht schutzwiirdigen Kéufers). Der Schutzzweck des Verbots wiirde
mithin konterkariert. Diese absurden Konsequenzen der von der gegneri-
schen Ansicht nicht angestellten Uberlegungen wiirden schon geniigen, um
ihre Unhaltbarkeit zu erweisen. Der Gegengriinde sind aber noch mehr.
¢) Die Grundfrage lautet: Will man den Ehemann an den einmal
getitigten Verkauf dauerhaft binden, oder darf er sein Tun bereuen? Soll er
sich wegen des Verkaufs fir die restliche Ehedauer fortwihrend die Vor-
wiirfe seine Gattin anhoren miissen? Oder darf man ihm gestatten einzu-
sehen, einen Fehler gemacht zu haben und sich eines besseren zu besinnen?
Hermann Fitting wollte dem Ehemann in der Tat die Riickforderung
des Grundstiicks bis zur Auflésung der Ehe verwehren.”” Fitting ging
davon aus, dass die nichtige Verfiigung durch eine Genehmigung oder
durch den Tod der Ehefrau ,sehr hiufig convalesciren® konne. Bis zur
Klirung des Schwebezustandes diirften die erbrachten Leistungen nicht
zuriickgetauscht werden®® (dahingehend deute ich seine Argumentation,
es gelte daher einstweilen das Prinzip ,Wer hat, der hat“). Zuriickver-

%7 H. Frrrine, ,Kénnen veriuBerte Dotalgrundstiicke durch den Mann selbst wihrend der
Ehe vindiciert werden?“, Archiv fiir die civilistische Praxis 42 (1859), S. 167-172. {Als Download
im Internet zuginglich iiber das Miinchener Digitalisierungszentrum}. — Hermann Fitting
(1831-1918) war Professor in Basel und Halle. Er verfasste u. a. ,Juristische Schriften des Mit-
telalters“ und ein beliebtes ,Lehrbuch des Zivilprozesses“. G. KLEINHEYER &' J. SCHRODER,
Deutsche und Europaische Juristen, Tibingen 1996 (4. Aufl.), S. 476. Weitere Angaben im Inter-
net unter Wikipedia. — Ahnlich wie Fitting argumentierte PUCHTA; gegen ihn jedoch.
CzyHLARZ, ,Das Veriuerungsverbot des fundus dotalis“ (0. Amn. 3), S. 433.

3% Eine vorehelich bestellte Mitgift kann der Geber bis zur EheschlieBung oder Aufl-

6sung des Verlobnisses nicht zuriickfordern, D. 12.4.8. Nach der Richtschnur des favor
dotis liegt dieser Fall dem unsrigen entgegengesetzt.



1148 ANDREAS WACKE

langt werden konne das Grundstiick demnach nur unter der Vorausset-
zung (von Fitting als conditio iuris bezeichnet), ,dass die Dos an die Frau
oder deren Erben fillt und dass diese Personen die Nichtigkeit geltend
machen wollen®.

Fitting verneinte damit im Ergebnis ein besseres Recht der Frau zum
zwischenzeitlichen Besitz. Obwohl er mehrfach betonte, die lex Iulia sei
seinzig aus Riicksichten auf die Frau und deren Erben hervorgegangen®
(S. 168 und 171, was zu stark zugespitzt ist), iibersah er vollkommen, dass
die Frau an der alsbaldigen Riickerlangung ihres Grundstiicks ein vitales
und akutes Interesse hat. Vom Moment der Verduflerung bis zur
Eheauflosung kénnen Jahre vergehen. Sollen die Frau und ihre Familie
das Grundstiick als den wichtigsten Mitgiftbestandteil jahrelang entbeh-
ren miissen? ,Publice interest dotes mulieribus conservari!“, lehrte Pom-
ponius.” Das eigene Interesse der Frau am Verbleib ihres Mitgiftgrund-
stiicks wihrend bestehender Ehe zeigt sich beispielsweise daran, dass sie
gegeniiber einem von dritter Seite angestrengten Vindikationsprozess
ihrem Manne als Streitgehilfin beitreten kann® und im Falle des Pro-
zessverlusts sofort (und nicht erst nach Auflésung der Ehe) den Evikti-
onsregress hat (0. Anm. 169). Aber auch der Grundstiickskiufer liefe
nach Fittings Konzeption das Risiko, dass er den gezahlten Kaufpreis
nach so langer Zeit wegen moglicher Insolvenz des Ehemannes nicht
mehr (voll) zuriickerhilt.

239 Pomponius D. 24.3.1; von STAGL, Favor dotis (0. Anm. 6), S. 301 ff. etwas abfillig als
»Rhetorik“ abgetan (S. 302). — Wie man der Ehefrau zur Riickforderung verhilft, darauf
ging Fitting nicht ein. Die Frage einer relativen Wirkung des Verbots behandelt er in sei-

nem kurzen Beitrag nicht.

0 Gemif Paulus D. 2.8.8.1 bei fiir Gestellungsversprechen zu bestellenden Biirgschaften.

Wegen des Interzessionsverbots nach dem SC. Velleianum sind Frauen keine tauglichen
Biirgen, ebensowenig Soldaten und unter 25jihrige mzinores. Ausgenommen sind Biirgschaf-
ten in eigener Sache (nisi bae personae in rem suam fideiubant). Ein derartiger Ausnahmefall der
[fideiussio in rem suam wurde von manchen Juristen auch dann angenommen, wenn ein Drit-
ter dem Ehemann das Eigentum am Mitgiftgrundstiick streitig machte (57 @ marito fundus
dotalis petatur). Ein solches Versprechen in eigenem Interesse ist keine verbotene Interzes-
sion. Ahnliche Fille behandelt Ulrike MONNICH, Frauenschutz vor riskanten Geschéften, Koln
1999, S. 54 ff. Vgl. auch StaGL, Favor dotis (0. Anm. 6), S. 260, Anm. 91.
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d) Fittings Argumentation beruht jedoch nicht nur auf unzutreffender
Wiirdigung der Interessenlage. Er unterstellte iiberdies, dass die Ver-
duflerung noch nach deren Riickabwicklung konvaleszieren konne. Er
fragte nimlich S. 169 nach der Rechtslage fiir den Fall, dass der Ehemann
kraft seines Vindikationsrechts das Grundstiick zuriickerlangt, aber spi-
ter durch Lukration der dos seine Veriduflerung konvalesziert. Solle dann
wiederum der Kiufer gegen den Mann auf Erfiillung klagen miissen? Falls
der Mann jedoch das Grundstiick einem zweiten Kiufer iibergab, wie
solle der erste dann gegen den zweiten vorgehen kénnen ,,um sein Grund-
stiick wieder zu erhalten?” Da man dem Ehemann nicht gestatten diirfe,
»das von ihm selbst dem Kiufer eingerdumte Recht rein nach Willkiir ...
wieder zu vereiteln, miisse man den (ersten) Kiufer einstweilen in sei-
nem Besitz schiitzen und die Vindikation erst zulassen, nachdem sich
entschieden hat, dass die VerduBerung nicht konvalesziere.

Dieser Versuch einer deductio ad absurdum beruht auf der von Fitting
stillschweigend bejahten Annahme, die unwirksame Veriufierung konne
auch noch nach ihrer Riickabwicklung konvaleszieren. Diese Primisse
trifft aber nicht zu. Mit der Riickabwicklung sind die Voraussetzungen
fir einen Eigentumsiibergang nidmlich entfallen. Im hier vorliegenden
besonderen Fall von Konvaleszenz war nicht nur die Ubereignung durch
den Nichtberechtigten ohne Wirkung, sondern zudem der Kaufvertrag
nichtig (0. Anm. 214). Kein Beteiligter war an den Vertrag gebunden,
jeder Teil konnte sich von ihm lossagen.”* Konvaleszenz kann dann nur
unter der Voraussetzung eintreten, dass der Konsens fortbesteht und
keine Partei widerruft. Die Konsensfortdauer beriicksichtigte — wie
gezeigt — Papinian D. 31.77.5 in beispielgebender Auslegungskunst bei der
Konversion (oben 111 § 3). Eine , Ehe“ von Sklaven und damit ihre Mitgift
konvaleszieren dementsprechend nach Ulpian D. 23.3.39 pr. nur, ,si in
eadem coniunctione permanserint“ (0. Anm. 63). Wegen der hiermit auf-

' An den Verkauf einer res aliena oder einer res furtiva ist der Verkiufer hingegen gebun-

den. Dort gilt die Regel ,,Quem de evictione tenet actio, eundem petentem repellit excep-
tio“ oder ,,Qui doit garantie, ne peut évincer®. Infolge seines nachtriglichen Erwerbs ist
die Konvaleszenz fiir den Verkdufer einer fremden Sache zwangsldufig. Hierin liegt ein
weiterer Unterschied zwischen den beiden in D. 41.3.42 zusammengestellten Fillen (oben

I § 2).
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gezeigten Grenzen fir die Konvaleszenz und die Konversion eines
Rechtsgeschifts haben unsere Betrachtungen allgemeine, iiber die kon-
krete Fallgestaltung hinausweisende Bedeutung. Einem Beteiligten eine
nicht oder nicht mehr gewiinschte Rechtsfolge aufzudringen, verstiefie
gegen die Privatautonomie.”” Konvaleszenz ist folglich nicht mehr
annehmbar, nachdem der nichtige Verkauf riickabgewickelt wurde, also
die beiderseits erbrachten Leistungen zuriickgetauscht wurden. Geschiitzt
wird der Kiufer also (entgegen Fitting) nicht aktiv (durch Klagenge-
wihrung), sondern nur passiv als Beklagter durch eine Einrede, solange er
besitzt und der Verkdufer nicht widerruft. Nach der Riickabwicklung
konnte sich der einstige Kédufer nur erneut um den Erwerb bemiihen.

e) Nach einer zutreffenden, aber nur beilidufig gedufierten Bemerkung
von Bechmann 11 452 war der Zweck des Gesetzes zu erreichen, dass das
Grundstiick als der wichtigste Bestandteil der Mitgift im Vermogen des
Mannes ,selbst wider seinen Willen erhalten bleibt®, (gemeint ist der von
ihm anfinglich betitigte Wille zur Verduflerung). Dieses Ziel war umso
effektiver zu verwirklichen, je mehr Personen zur Riickforderung legiti-
miert waren. Diese Erwigung spricht dafiir, die Klage jedem Ehegatten
einzeln und unabhingig von der Mitwirkung des anderen zu gewihren.
Dann durfte man den Ehemann von der Riickforderungsbefugnis nicht
ausschlieflen, wenn er nach reiflicherer Uberlegung zu der Uberzeugung
gelangte, eine falsche oder ungiinstige Entscheidung getroffen zu haben.

Keine Rechtsquelle verbietet dem Ehemann die Riickforderung des
Grundstiicks bei bestehender Ehe. Aus ihrem Ausschluss fir den Tod der
Frau und dem Verbleib der Mitgift beim Manne nach Marcellus D. 23.5.17
folgt im Gegenteil der Umkehrschluss, dass ohne diese Voraussetzungen

2 Es gibt also keine Konvaleszenz wider Willen. Die ,Rechtsgrundabhingigkeit der

Konvaleszenz“ erkannte verdienstvollerweise H. HAGEN in seinem wegweisenden Aufsatz
in Archiv fiir die civilistische Praxis 167 (1967), S. 481 ff.; zustimmend Wackg, ,Die Konva-
leszenz der Verfiigung“ (a. Anm. 209), S. 203-204. Nach herrschender Meinung soll
jedoch Konvaleszenz trotz fehlender oder weggefallener Rechtsverschaffungspflicht
eintreten, siche F. BAYREUTHER im Miinchener Kommentar zum BGB (7. Aufl. 2015) § 185
Randnummer 51. Diesen Klimmzug unternimmt bei uns die herrschende Lehre, um das
sakrosankte, aber ungliickselige Abstraktionsprinzip nicht anzutasten; das ist Prinzipien-
reiterei.
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die Riickforderung statthaft ist (0. Anm. 219). Eine exceptio rei venditae et tra-
ditae kann den Kéufer wegen der Nichtigkeit des Verkaufs nicht schiitzen.
Eine exceptio doli schiitzt ihn ebenfalls nicht,”* denn der Ehemann hat ein
Haftungsinteresse: Nach aufgeloster Ehe muss er das Grundstiick samt der
Mitgift zuriickerstatten. Ein Haftungsinteresse hat auch der Vormund an
der Riickerlangung eines der oratio Sever: zuwider von ihm selber verdufier-
ten Miindelgrundstiicks. Wer die beanspruchte Leistung nicht demselben
Beklagten, sondern einer anderen Person zu erstatten hat, der handelt
nicht dolos, erklart Paulus D. 24.3.44.1: ,,absurde dicitur dolo videri eum
facere, qui non ipsi quem convenit, sed alii restituturus petit®.

Verstirbt die Ehefrau, dann reduziert sich allerdings das Dreiecksverhalt-
nis zur Zweierbeziehung des Mannes zum Grundstiickskdufer. Mit dem
Wegfall seines Haftungsinteresses blieb der Witwer der fiir die Riickforde-
rung allein Zustindige, und von diesem Moment an schiitzt den Kiufer das
Verbot des widerspriichlichen Verhaltens. Folgerichtig konvaleszieren Kauf-
vertrag und Ubereignung, falls vom Kiufer gewiinscht. Alsdann kann der
Witwer vice versa auch den etwa noch ausstehenden Kaufpreis einklagen.

) Angenommen, die Riickforderung wire nur der Frau gestattet, dem
Manne hingegen von Rechts wegen versagt, dann kénnte ihn doch die
Frau zur Durchsetzung ihres Anspruchs durch Prozessmandat rechtsge-
schiftlich bevollmichtigen. Aber auch ohne diesen Umweg bliebe ein
Behaltensinteresse des riickgabepflichtigen Kiufers, da jedenfalls die
Frau zuriickfordern kann, im Ergebnis ohne Schutz. Ein doloses Verhal-
ten ist dem klagenden Ehemann deshalb nicht vorzuwerfen. Ein einseiti-
ger Verstof} gegen fritheres Verhalten geniigt nicht.*** Der andere Teil muss

3 Auch im Falle eines dolus praeteritus, falls der Mann etwa auf Nachfrage wider besse-
ren Wissens beteuerte, dass das Grundstiick nicht zur Mitgift geh6re, muss er mit seiner
rei vindicatio durchdringen kénnen. Eine Tauschung durch den Mann, an dem seine Frau
nicht mitwirkte, darf ihr nicht schaden. Den Kéufer schiitzt also auch keine exceptio de dolo
praeterito. IThm haftet der Mann wegen seines do/us nur personlich. Anders CzYHLARZ,

»Das Verduflerungsverbot des fundus dotalis“ (0. Amn. 3), S. 430 ff.

% Auch die Dereliktion ist nicht ein fiir allemal bindend. Der Derelinquierende kann

sein Handeln bereuen, die Sache wieder an sich nehmen. Mit der Eigentumsaufgabe ver-
stoBt er nicht einmal (wie der Ehemann) gegen ein gesetzliches Verbot. Eine exceptio rei
derelictae kime erst von dem Moment an in Betracht, in dem ein schiitzenswerter Okku-
pant die Sache an sich nimmt.
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des Schutzes auch wiirdig sein, denn das Verbot ist eine Ausprigung der bona

fides. Aber selbst ein unwissender Kiufer gilt nicht als schutzwiirdig (arg.
ignoranti in D. 41.3.42). Wegen des an den Ehemann gezahlten Kaufpreises
(oder wegen etwaiger Verwendungen auf das Grundstiick) hat der verklagte
Kéufer allerdings ein Zuriickbehaltungsrecht.

2 Wie gezeigt, sprechen zahlreiche Griinde gegen eine Bindung des
Ehemannes an die von ihm vorgenommene nichtige Verdufierung, wie sie
die Vertreter der nur relativen Wirkung des Verbots befiirworten. Der
Ehemann muss vielmehr das verdufierte Grundstiick in die Mitgift redin-
tegrieren konnen; zum kollektiven Besten der Familie fordert er es des-
halb zuriick. Das Verduflerungsverbot erging nicht nur im Interesse der
Ehefrau, wie im Schrifttum hiufig zu lesen. Thre Mitgift soll zur Tragung
der onera matrimonii beitragen; und diese Lasten des Ehestandes umfassen
viel mehr, nimlich den gesamten ehelichen Aufwand.

Vom Dogma eines generell unzulissigen venire contra factum proprium
muss man sich freimachen® und unvoreingenommen danach fragen,
inwieweit ein solches Verbot gilt. Bei nichtigen Schenkungen unter Ehe-
gatten etwa kdme man nicht auf die Idee, dass der Riickforderungsan-
spruch des Schenkers am Einwand des venire contra factum proprium schei-
tern konnte. Und der sein Geschenk zuriickfordernde Ehegatte war nicht
einmal (wie der Ehemann) einem Haftungsinteresse ausgesetzt. Die Fille
eines unzulissigen venire contra factum proprium sind ebenso zahlreich wie
diejenigen, in denen ein widerspruchsvolles Verhalten gestattet ist.”*

Y

*5 Schon nach Riezler ist das Verbot kein durchgingig beobachteter Rechtsgrundsatz. —
Unergiebig sind fiir unser spezielles Thema die modernrechtlichen Untersuchungen von
M. GRIESBECK, Venire contra factum proprium. Versuch einer systematischen und theoretischen
Erfassung (von Walther J. Habscheid betreute Diss.), Wiirzburg 1978 mit einigen histori-
schen Hinweisen und H. W. DETTE, Venire contra factum proprium nulli conceditur. Zur Kon-
kretisierung eines Rechtssprichworts (von Arndt Teichmann betreute Diss.), Mainz — Berlin
1985. Sieben Beitrige spanischsprachlicher Autoren enthilt der von Hernidn CorrAL TAL-
c1aNI herausgegebene Sammelband: Venire contra factum proprium. Escritos sobre la funda-

mentacion, alcance y limites de la doctrina de los acto propios, Santiago de Chile 2010.

246 . g . .
Schon in den unter dem Namens des Azo iiberlieferten Brocardica aurea sind ebenso

viele argumenta pro zusammengestellt wie contra, siche demnichst Lisa Isora (0. Anm. 219).
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I'V. NACHKLASSISCHE ENTWICKLUNGEN

D) Nicht erértert haben wir bislang, ob die nach klassischem Recht zulis-
sige Einwilligung der Frau zur Veriufierung, wenn sie fehlen sollte,”” z
einem spiteren Zeitpunkt nachgeholt werden kann. Problematisch ist
vor allem, ob aus ihrem langdauernden Schweigen angesichts der Ver-
duflerung auf deren Genehmigung geschlossen werden darf. Galt hier
,Qui tacet, consentire videntur?***® Dann hitte sie sich gegen eine solche
Deutung durch Protest verwahren miissen. Aus den Quellen ist die Frage
wegen des Eingriffs der Kompilatoren (0. Anm. 10) kaum zu beantworten.
Wenn es die Frau akzeptierte, dass der Mann den Erlos ihrer Mitgift gut-

249

u

schreibt, dann hat sie allerdings den Verkauf konkludent genehmigt.

2) Angesichts der diesbeziiglich vermutlich 6fters bestehenden Unsi-
cherheit erklirte Justinian das Einverstindnis der Frau ganz fiir unbe-
achtlich.”” Das Dotalgrundstiick wurde damit im wortwoértlichen Sinne
unverdufierlich. Diese paternalistische Verschirfung des Verbots war
jedoch allzu radikal. Das Mitgiftgrundstiick der Parteidisposition ginz-
lich zu entziehen, geht zu weit. Wenn sich beide Eheleute einig sind, bil-
det die Unveriufierlichkeit eine unverhiltnismifiig starke Einschrinkung
ihrer privatautonomen Dispositionsfreiheit. Kann jemand trotz seines
erklarten Willens ein Recht nicht iibertragen, dann liuft dies auf dessen
Bevormundung hinaus. Der Mann miisste das Grundstiick seiner Frau
zuriickiibereignen; dann kénnte sie allein dariiber verfiigen. Oder es miis-
ste im Bedarfsfalle (wie beim Verkauf von Miindelgrundstiicken der

7 Fraglich ist schon die Bedeutung der Gesetzesworte invita uxore. Heift das ,gegen den
Willen“ (so Spruit in der niederlindischen Ubersetzung zu PSent. 2.21.b.2), oder einfach
yohne Zustimmung*?

% Nachweise zu dieser problematischen Regel bei Liess, Lateinische Rechtsregeln und
Rechtssprichwirter (0. Anm. 38), Nr. Q80. Ferner Maria Sara Gorerr1, I/ problema giuridi-
co del silenzio, Milano 1982, S. 232 Druckseiten. Zeitablauf allein geniigt nicht: D. 50.17.29;
WACKE, ,,Ex post facto convalescere” (0. Anm. 64), S. 1029 fF.

249 Arg. D. 21.2.12; A. WACKE, ,,Zur Lehre vom pactum tacitum und zur Aushilfsfunktion
der exceptio doli“, ZRG RA 91 (1974), S. 261262.

250 CY.5.23.115 .
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Pritor) eine gerichtliche Instanz die Verfiigung bewilligen koénnen.”
Nach dem Tode des Mannes blieb es beziiglich der Annahme oder Aus-
schlagung einer letztwilligen Zuwendung des Grundstiicks oder seines
Wertes beim klassischen Rechtszustand (0. Anm. 9)

3) Die Verduflerung eines zur donatio propter nuptias gehorenden
Grundstiicks erklirte Justinian spiter in der Novelle 61 Kap. 1 (vom
1. Dez. 537) fur giiltig, wenn die Ehefrau ihre anfingliche Einwilligung
nach zwei Jahren wiederholte.”” Aufgrund einer Andeutung in dieser
Novelle erstreckten namhafte Vertreter des zus commune diese Ausnahme
analog auf Mitgiftgrundstiicke; doch blieb dies umstritten.”” Weiterge-
hend war nach kanonischem Recht die Veriduflerung von Anfang an giil-
tig, wenn die Frau ihre Zustimmung eidlich bekriftigte.”* Ahnlich wie
beim Einredeverzicht auf das Interzessionsverbot wurden damit der Frau
die Vor- und Nachteile eines beabsichtigten Verkaufs verdeutlicht und
ihre Zustimmung durch die feierliche Bekundung aufier Streit gestellt.

4) Die Kodifikationen der Aufklirungszeit wie Preufiens A/lgemeines
Landrecht (11 1 §§ 231 fF.) und Osterreichs Allgemeines Biirgerliches Gesetz-
buch (§ 1228) gewihrten dem Ehemann nur noch den Niefibrauch an der
Mitgift. Die meisten der vorstehend behandelten Probleme waren damit
so gut wie mit einem Schlage gelost. Da ein Niefibrauch von Rechts

o' Dafiir plidierten fiir das 7us commune CraproTH und STRUVE, angefiihrt bei GLUCK,

Erliuterung der Pandecten xxv (0. Anm. 3), S. 420, Anm. 30. Heute kann das Familienge-
richt angerufen werden, wenn ein Ehegatte die erforderliche Einwilligung grundlos ver-
weigert, §§ 1365, 1369 je Abs. 2. BGB.

52 Dazu ausfithrlich P. NoaiLLgs, Ll inaliénabilité dotale et la Novelle 61, Annales de
IUniversité de Grenoble 30 (1918), S. 451509 und 31 (1919), S. 161-218; rezensiert von
F. PrRINGSHEIM, ZRG RA 44 (1924), S. 551-556. Ferner A.-J. Bovg, ,Recherches histori-
ques sur la portée de linaliénabilité dotale. Les destinées de la Novelle 61 chez les roma-
nistes et les canonistes du Moyen-dge“, RHDFE 3 (1924) 476 ff.; A. CHRISTOPHILOPOU-
Los, (auf neugriechisch), Archeion (Athen 1939), S. 538549

* Nach lingerer Erérterung ablehnend Griick, Erliuterung der Pandecten xxv (0. Anm.
3), S. 412 ff.

254 . .
5 Aufgrund eines Dekrets von Innozenz 111. vom Jahre 1206, C. 28 X 2.24, c. 2 in vI® 2,

11. GLUCK, Erliuterung der Pandecten xxv (0. Anm. 3), S. 419 ff; WINDSCHEID, Pandekten 111
§ 498, Anm. 11.
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wegen nicht tibertragbar ist, bedurfte die Unverdufierlichkeit von Grund-
stiicken keiner speziellen Anordnung.

Auf spitere Entwicklungen brauche ich angesichts der umfassenden
Monographie von Tedeschi* nicht einzugehen.

eAndreas “Wacke

An Haus Vendel 4
50321 Briihl
DEeuTscHLAND

e-mail: andreas.wacke@uni-koeln.de

5 G. Tevescul, Linalienabilit dotale, Roma 1933, S. 255 Druckseiten; eine rechtshistori-
sche und auf das damalige franzosische und italienische Recht erstreckte Darstellung;
rezensiert von E. VOLTERRA, RISG 6 (1934), S. 421-424. Zu Frankreich auch A. Curri,
Frankreichs Privat- und Handelsrecht 1, Berlin 1934, S. 147-163. Die ausgreifende rechtsver-
gleichende Monographie iiber die Mitgift von F. K. NEUBECKER, Die Mitgift in rechtsver-
gleichender Darstellung, Leipzig 1909, S. 251 Druckseiten, geht auf unveridufierliche Dotal-
gegenstinde nicht ein. Nach einem historischen Uberblick behandelte Neubecker
samtliche damaligen europdischen Privatrechtskodifikationen, sogar Russlands.





