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GAIUS NOSTER

Die Gedanken, die ich in dieser Skizze zu umreißen suche, habe 
ich erstmals im Mai 1961 an der Universität Warszawa in einem von 
mehreren polnischen Romanisten besuchten Seminar vorgetragen; die 
Behauptung, Gaius noster in D. 45, 3, 39 könne nicht als sicher inter­
poliert gelten, habe ich dann auch in meinem Vortrag Probleme der 
usucapio im klassischen Recht1 wiederholt. Bei Vorträgen, die ich in 
Aberdeen, Glasgow, Nottingham und Oxford über Gaius and thè Late 
Classics' gehalten habe, konnte ich diese These näher ausführen und 
in einen größeren Rahmen stellen. In Oxford ergab sich beim Gespräch 
mit Herrn Kollegen A. M. H o n o r é , der eben ein groß angelegtes 
Werk über Gaius vollendet hatte (das im Folgenden nur mit Honorés 
Namen zitiert wird), daß Honoré die bisher so verbreitete Interpola­
tionsannahme gleichfalls anzweifelt 2. Dabei bietet Honorés faszinie­
rende Analyse eine stattliche Zahl von Argumenten an, die mir ent­
gangen waren. Da ich aber neben mehreren Honoré und mir gemein­
samen Gedanken auch einige Erwägungen anstellte, die in Honorés 
stärker quellen- als sachgeschichtlicher Beweisführung nicht begeg­
nen, halte ich es doch für gerechtfertigt, diese Erwägungen zu D. 45, 
3, 39 vorzulegen. Sie sollen auch dazu helfen, die Honoré und mir 
gemeinsame These stäcku von den umstrittenen biographischen Hy­
pothesen Honorés zu lösen.

Honoré (S. 1) sagt über D. 45, 3, 39, daß jede Diskussion des Lebens 
und Wirkens von Gaius mit der Analyse der Erwähnung eines Gaius 
noster im letzten Satz dieses Fragmentes beginnen müsse. Selbst bei 
stärker zurückhaltendem Urteil wird niemand bestreiten können, daß 
dieses Zitat einen Eckpfeiler aller quellennahen Gaius-Forschung zu 
bilden hat. Nun lehnt es aber eine schon seit mehr als einem halben 
Jahrhundert herrschende Ansicht ab, die Erwähnung eines Gaius in 
D. 45, 3, 39 auf jenen Institutionenverfasser zu beziehen, den wir als 
Gaius kennen. Bisweilen nahm man an, das Zitat ziele auf C. Cassius 
Longinus 3, zumeist jedoch wurde justinianische Interpolation behaup­
tet 4. Die volle Dimension des zunächst bloß textgeschichtlich schei-

1 Vgl. S t e i n - T h o m a s ,  TRG 30 (1962) 135; N i c o s i a ,  IURA 13 
(1962) 216 f.

2 Vgl. nun H o n o r é  1—11.
3 So B o n f a n t e ,  Corso III (Diritti reali, 1933) 75; starke Gegengründe 

(vor allem die Art des Pomponius, Cassius zu zitieren) bei H o n o r é  3.
4 Vgl. aus der kaum mehr übersehbaren Literatur: Le n e l ,  Paling. 

1172,4; K n ie p ,  Der Rechtsgelehrte Gaius (1910) 19; P. K r ü g e r ,  Geschich­
te der Quellen und Literatur d. röm. Rechts 2 (1912) 168 Anm. 53; A p p 1 e t o n.
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nenden  Problem s, ob Pom ponius den V erfasser der G aius-Institu tio - 
nen  z itie rt habe, lieg t e rst im V erhältn is des G aius zur üb rigen  J u ­
risp rudenz der k lassischen  Z e i t* 1 * * * 5 *. W ährend  m an es bis ins 3. D ezen­
nium  des 20. Jah rh u n d erts  für m öglich h ielt, d aß  sich aus der V er­
w andtschaft der Titu li ex  corpore U lpiani m it den G aius-Institu tio - 
nen  ein Einfluß des G aius auf die S pätk lassiker ab le iten  lasse  ®, h a tte  
der S iegeszug der Schulz 'schen Lehre ü b e r den  C h arak te r der T i tu l i7 
zur Folge, daß m an a lsbald  a lle  B re itenw irkung  des Gaius in die 
nachk lassische  Zeit v e r le g te 8. H ält m an sich vor A ugen, w ie  s ta rk  
sich die In stitu tionen  des Gaius durch  ihr System streben, ihre deduk ­
tive  Logik und ihre geradezu  beg riffsju ristische  D ogm atik von  a ller 
b isherigen  ju ris tischen  L itera tu r der Röm er un tersche iden , so e rkenn t 
man, daß es n ich t bloß ein chronolog isches Problem  ist, w enn  man 
die F rage aufw irft, ob Gaius schon von  den S pätk lassikern  b each te t 
w orden ' sein mag. Es geh t v ielm ehr darum , den A nsatz jenes tie fg re i­
fenden S truk tu rw andels im röm ischen R echtsdenken zu erkennen , 
der zw ischen der e lastischen  R echtskunst der H ochk lassiker und der 
uns H eutigen  doch n äh er stehenden  O rdnung  Ju stin ian s liegt.

Das die herrschende  In te rpo la tionsannahm e v o r allem  trag en d e  
A rgum ent erg ib t sich aus Ju stin ians e igener A usdruckw eise . § 6 der 
C onstitu tio  Im peratoriam , § 1 der C onstitu tio  O m nem  und  Inst. Iust. 
IV 18, 5 z itieren  Gaius als G aius noster. G leichgültig  ob m an darin

RH 1929, 241 (der annimmt, die „B yzantiner” hätten  G aius m it noster  als 
ihren Landsmann in A nspruch genom m en); B e s e 1 e r, Studi Boniante  II 
78 f. (der außer Gaius noster  auch Iulianus noster, Scaevola noster  und V i r i ­
dius noster  angreift); w iederholt seine V erdächtigung in: TRG 10 (1930) 197; 
Beiträge V  (1931) 80; D u l c k e i t ,  Erblasserwille und Erw erbswille  (1934) 
28, 2; W  i e a c k  e r, Festschr. Schulz  II 103 (.... nach allgem einer und ein­
leuchtender Annahm e sicher in te rpo lie rt”); D o n a t u t i ,  Studi Parmensi
1 (1950) 141; M a s c h i ,  A tti  congr. V erona I 19; W  e n g e r, Die Quellen
des röm. Rechts (1953) 507, 195 und 197 (allerdings in auffällig vorsichtiger
Form ulierung, die einige Zweifel verm uten läßt) ; R e g g i ,  Liber homo bona
fide s e r v ie n t  (1958) 52; G r o s s o ,  U su fru tto 2 (1958) 225.

5 Dazu insbesondere K a s e r ,  SZ 70 (1953) 127 ff. und  v a n  O v e n ,  
TRG 23 (1955) 240 ff.

0 Vgl. F i t t i n g ,  A ifer und Folge der Schriften  römischer J u r is te n 2 
(1908) 52; K r o l l ,  Zur Gaius-Frage (1917) 24 ff.; B u c k 1 a n d, Law Quar- 
te rly  Review 38 (1922) 38 ff.; 40 (1924) 185 ff.

7 S c h u l z ,  Die Epitome Ulpiani (1926) 8 ff.; O pposition bei S c h ö n ­
b a u e r ,  Studi De Francisci III 303 ff.; Iura 12 (1961) 145 ff.; K ritik an 
S c h ö n b a u e r s  M einung bei W  i e a c k e r, T extstu fen  klassischer Ju­
risten  (1960) 69 ff.

8 So gibt K u n k e l ,  H erkunft und soziale Stellung der röm ischen Juri­
sten  (1952) 187, A. 342 w ohl der herrschenden M einung A usdruck, w enn er 
sagt, w as m an im übrigen (d. h. neben  den Tituli) als Zeugnis der Benutzung 
des Gaius bei spätklassischen A utoren  vorgebrach t habe, sei alles höchst 
fragw ürdig. Ansätze zur A nnahm e eines größeren Einflusses des G aius auf 
die Spätklassiker dagegen bei W  e n g e r, a. a. O. 507, 197; K a s e r ,  SZ 70 
(1953) 137; M a y e r - M a l  y, Festschr. S te inw enter  (1958) 69, A. 81,- Studi 
Betti III 469 f.
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einen auszeichnenden und. einen wenig vertraulich wirkenden 
M ajestätsplural, eine Aussage über die Heimat des Gaius oder gar 
einen Ausdruck des Eigentums an einem kaiserlichen Sklaven9 se­
hen will, Gaius noster in D. 45, 3, 39 paßt gewiß gut zu einer klar 
dokumentierten Ausdrucksweise der justinianischen Ära. Gerade 
dieser Umstand lehrt aber zugleich, daß die so beliebte Begründung; 
von Interpolationen durch Parallelen mit nachweislich justiniani­
schen W endungen nicht voll beweiskräftig ist. W ir finden ja in den 
Digesten auch andere Juristen als noster zitiert. Das Vocabulariunr 
Iurisprudentiae Romanae 10 weist nicht weniger als zehn Stellen aus, 
in denen Paulus den Q. Cervidius Scaevola als Scaevola noster an­
führt; auch die beiden Tryphoninus-Texte mit noster gelten Scaevola; 
Maecianus hat Iulianus und Vindius noster, Terentius Clemens wie­
derum Iulianus noster. Sieht man auf das Verhältnis der mit noster Zi­
tierenden zu den so Zitierten, erkennt man rasch, daß hier keinerlei 
Zufall der Formulierung vorstellbar ist. W ie nach einigen viel älte­
ren, doch leider nicht gründlich genug ausgeführten Hinweisen * 11 nun 
Honoré (4ff.) mit aller wünschenswerten Klarheit gezeigt hat, indi­
ziert noster entweder ein Lehrer — Schüler — Verhältnis oder aber 
enge kollegiale Verbundenheit. Diese seine Verwendung ist, wie uns 
Favorinus noster bei Gel. III 3, 6 zeigt, nicht auf das juristische 
Schrifttum beschränkt. Da es völlig ausgeschlossen ist, daß noster 
immer gerade dort interpoliert wurde, wo zwischen zwei Klassikern 
kollegiale Verbundenheit oder ein Lehrer — Schüler — Verhältnis- 
angenommen werden konnte, muß aus dem so auffallend folgerichti­
gen 12 Auftreten klassischer nosfer-Zitate 13 geschlossen werden, daß

9 Dies die abenteuerliche These von K o k o u r e k ,  A tti congr. Rom a  
II 49.7 ff.

10 VJR IV 277, 3 ff.; dazu nun trefflich H o n o r é  4 f.
11 Vgl. A s h e r ,  Ztschr. f. Rechtsgesch. 5 (1866) 93 f.; K o k o u r e k ,  

a a. O. 522.
12 Zum Fehlen von noster bei Z itaten von responsa  H o n o r é  5.
13 N ur w enige nosfer-Texte sind in den dieses Zitat bietenden Partien  

an sich verdächtig : D. 2, 14, 27, 2 w ird  zw ar von  K a s e r ,  RIDA 1.949, 533 
für einen S chu ltrak ta t gehalten  und auch von B u r  d e  s e , BIDR 62 (1959) 
172 angegriffen; im Anschluß a n M a s c h i ,  La concezione naturalistica  (1937) 
333 f. möchte ich doch auch k lassische Textelem ente annehm en, zu denen 
dann der Schlußsatz zu rechnen  ist. — Der A nfang von D. 3, 5, 18, 1 (zur 
S telle zuletzt G. E. L o n g o ,  Ricerche sull'obligatio naturalis [1962] 81 ff.) 
träg t alle Zeichen eines spätk lassischen  K ontroversenberichts und verd ient 
V ertrauen . — A uch bei D. 4, 4, 24, 2 gab nur der w eitere  Text, n ich t aber 
die referierende E inleitung der Stelle Anlaß zu In terpo lationsverdach t (vgl. 
B i o n d i ,  Diritto ereditario  [1954] 182). — In D. 10, 2, 46 w iederum  ist es 
gerade der das nosfer-Z itat en thaltende Schluß der Stelle, der ech t w irk t (vgl. 
A y i t e r, A.estimatio dotis e com pravendita, A nnali A nkara 6 [1954/5] 138).— 
Scaevola noster dicebat steh t in D. 23, 3, 56, 3 zw ar in unm itte lbarer N ach­
barschaft e in er ziem lich w ahrscheinlichen Interpolation [nisi —  obtulerit] r 
w eck t aber dennoch keine Bedenken (dazu die gründliche A nalyse von N a r ­
d i ,  Studi sulla ritenzione  I [1947] 163 ff.). — In D. 27, 1, 32 w ird idque e t
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es für Gaius noster in D. 45, 3, 39 zwei Erklärungsmöglichkeiten gibt: 
Justinianische Interpolation oder ein Naheverhältnis zwischen Gaius 
und Pomponius.

Die Entscheidung zwischen diesen beiden Erklärungsmöglichkei­
ten hängt meines Erachtens (und hier weicht meine Argumentation 
wohl stärker von Honoré ab) nicht nur vom quellengeschichtlichen 
Befund ab. Dieser läßt sowohl ein justinianisches, wie ein klassisches 
noster zu. Sollte es aber möglich sein, eine Stellungnahme des Gaius 
zu der von Pomponius behandelten Sachfrage nachzuweisen, so ge­
wänne die W ahrscheinlichkeit eines schon klassischen Gaius-Zitates 
stark an Gewicht. Unter diesem Aspekt wollen wir uns nun der Exe­
gese von D. 45, 3, 39 zuwenden. Beginnen wir beim überlieferten 
W ortlaut des Fragments:

D. 45, 3, 39 (Pomp. 22 ad Q. Mucium) : Cum servus, in quo usum  fruc­
tum habem us, proprieta tis domino ex re  fructuarii ve l ex operis eius nom ina­
tila stipuletur, adquiritu r domino proprie ta tis: sed  qua actione fructuarius 
rec iperare  possit a domino proprieta tis, requirendum  est. item  si servus bona 
fide nobis serv ia t et id, quod nobis adquirere poterit, nom inatim  domino suo 
stipulatus fuerit, ei adquiret: sed qua actione id  rec iperare  possum us, quae­
rem us. e t non sine ratione est, quod Gaius noster dixit, condici id in  utroque 
casu posse domino.

Die Stelle beschäftigt sich mit zwei ähnlich gelagerten Fällen. Ihre 
Gliederung ist auffallend klar: Zunächst geht es um einen Sklaven, an 
dem wir einen Nießbrauch haben. Die Stipulation erfolgt ex re fruc­
tuarii oder ex operis (des Sklaven), zielt aber nominatim  auf den Ei­
gentümer des Sklaven. Die Entscheidung lautet, daß in diesem Falle

Scaevolae nostro placuit zu den ech ten  E lem enten der S telle zählen. —  Das 
noster-Z itat in  D. 28, 6, 38, 3 s teh t m itten  in  einem  glaubw ürdigen  K ontro­
versenberich t (zur Sache vgl. P e r r i n ,  Varia  1 [1952] 304 f.) und  gibt trotz 
a ller Zweifel um Q uintus Cervidius (L e n  e 1, Paling. I 1293) n ich t A nlaß zu 
Bedenken. — Zu D. 37, 11, 10 fehlt es  außer B e s e l e r s  Pauschalurte il (Stu­
d i Boniante  II 79) an  A ngriffen. —  Die tex t- u nd  sachgeschichtlich  gleich 
kom plexe Problem atik von D. 42, 5, 6, 2 (vgl. e tw a K r  e i l  e r ,  SZ 59 [1939] 
407; D a u b e ,  Studi De Francisci I 123 ff.; S e i d l ,  A nnales U niversitatis 
Saraviensis 8 [1959] 21 ff.) läßt die V ertrauensw ürd igkeit der W orte  Scaevola  
noster ait unberührt. — A uch Tryphonins Scaevola noster  in D. 20, 5, 12, 1 
(dazu F. S c h w a r z ,  SZ 71 [1954] 1 4 7 /A. 171) und  'in D. 49, 17, 19 pr. (vgl. 
nu n  vor allem  L a  R o s a ,  I peculii speciali in d iritto  romano  [1953] 40 ff.) 
sind ganz unverdächtig , obwohl sie in der N ähe v ielle ich t ü b e ra rb e ite te r P ar­
tien  stehen. M aecians V indius noster  (D. 35, 2, 32, 4) is t in eine F allen tschei­
dung elingebettet, der (anders als dem m it quae sententia  eingeleitetem  Rai- 
sonem ent) unklassische Elem ente völlig fehlen: V o c i ,  L'errore (1937) 50; 
N i c o s i a  Iura 8 (1957) 91 f. — Iulianus noster  in  D. 35, 1, 86 pr. erregte 
nur bei B e  s e l e r ,  Studi Boniante  II 79 A nstcß. — D. 35, 2, 30, 7 bietet 
e in en  in  der Z itierw eise kaum  verfä lsch ten  K ontroversenberich t. —  Auch 
in  D. 36, 1, 67, 1 w ird  Iulianus noster  zum ech ten  Teil d e r S telle  zählen  (vgl. 
B a r t o s e  k, Scr. Ferrini III 335). — Zum völlig  vertrauensw ürd igen  Iulianus  
noster  des Terentius Clem ens (D. 28, 6, 6) fehlt außer B e  s e 1 e r ,  S tud i Bon­
iante  II 79 jedes tex tkritische  Bedenken.
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nicht der Usufruktuar, sondern der Eigentümer erwerbe. Dabei erfaßt 
die Entscheidung jedenfalls den Erwerb der Forderung aus der Sti­
pulation, darüber hinaus aber wohl auch die Erlangung einer sachen­
rechtlichen Position14. Würde unsere Überlieferung mit adquiritur 
domino proprietatis abbrechen, so stünde der Versuch einer unbefan­
genen Deutung des Fragments vor der Wahl zwischen zwei Erklä­
rungen: Die Entscheidung könnte aus den Rechtsbeziehungen zwi­
schen Nießbraucher und Eigentümer, sie könnte aber auch aus dem 
Stipulationsrecht erklärt werden. Die in unserer Überlieferung so­
gleich folgende Frage nach der Klage, durch die der Nießbraucher 
den Erwerb vom Eigentümer einfordern könne, zeigt aber klar, daß 
der Klassiker zunächst vom Stipulationsrecht her entschieden hatte.

Der zweite Fall ersetzt den Nießbrauchssklaven durch einen bona 
iide serviens. Da der weitere Text von einem dominus des serviens 
spricht, kann ausgeschlossen werden, daß es sich um einen homo li­
ber bona iide serviens handeln könnte. „Der Ausdruck bona iide ser­
vire wird ebenso vom alienus servus wie vom liber homo ge­
braucht” 15. Dabei soll nicht verkannt werden, daß sich einige Schwie­
rigkeiten ergeben, wenn geklärt werden soll, auf wessen bona fides 
es ankommt16 : Sprachliche Erwägungen weisen auf den Dienenden, 
juristische Aspekte dagegen auf den Besitzer. Ohne daß dies hier 
näher ausgeführt werden kann, gebührt meines Erachtens einer Orien­
tierung der bona fides am Besitzer des Sklaven der Vorzug. Dieser 
gutgläubig besessene servus alienus hat nun —  ebenso wie der Nieß­
brauchssklave im ersten Fall —  seinem wahren Eigentümer etwas 
nominatim stipulieren lassen 17, was er sonst für seinen Besitzer er­
worben hätte. Wiederum geht die Entscheidung dahin, daß in diesem 
Ausnahmefall der Eigentümer selbst erwerbe. Wiederum erhebt sich 
auch die Frage, mit welcher Klage sich der Besitzer an den Eigentümer 
halten könne. Nun aber kommt es auch zur Antwort: In beiden Fällen 
sei es nicht verfehlt, eine condictio zu geben. In diesem Zusammen­
hang steht dann das Gaius-Zitat, um das es geht.

14 Vgl. den aus Gai. Inst. 2, 86, ff. hervorleuch tenden  Zusam m enhang von 
Gai. inst. 2, 91 und dazu S a l k o w s k i ,  Zur Lehre vom  Sklavenerw erb  
(1891) 116 f. sowie N i c o s i a ,  L'acquisto del possesso m edianti i „potestate  
sub iec ti"  (1960) 20 ff.

15 S a l k o w s k i ,  a. a. O. 155; anders nun R e g g i ,  a. a. O. 145; da­
gegen  jedoch treffend M e d i c u s ,  SZ 77 [1960] 451 ff.

16 Vgl. P e r n i c e ,  Labeo II/l 2, 372 f.; R e g g i ,  a. a. O. 9 ff.; M e d i ­
c u s  a. a. O. 451.

17 G erade das Sachverhaltselem ent der nom inatim  auf den dom inus abge­
s te llten  stipulatio  m acht es unw ahrscheinlich, daß die iides des Sklaven ir­
gendw ie beach te t w urde. W er voraussetz t, daß der bona tide serviens  glaub­
te, sein Besitzer sei sein Eigentüm er, muß in der Tat m it D u 1 c k e i t a. a. O. 
28 fragen: „A ber w ie sollte der bona tide serviens, der doch in der Regel 
über die w ahren  E igentum sverhältnisse nicht im k laren  ist, p rak tisch  auf den 
G edanken kommen, domino suo nom inatim  zu stipulieren?”
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Sehen w ir nun k ritisch  auf die sp rach liche  G estalt des ü b e r­
lie ferten  Textes. Es kann  n ich t ge leugnet w erden, daß sich e in ige  
B edenken e inste llen . Zunächst befrem det der A usdruck  dom inus  
p ro p r ie ta tis18. Doch ein Blick ins VJR lehrt, w ie le ich t unser m o­
dernes Stilgefühl trüg t. A n gu t k lassischen  B elegen h e rrsch t kein  
M a n g e l19, Pom ponius ist u n te r  d iesen  besonders oft v e rtre ten , Gai. 
inst. 2, 91 gebrauchen  den A usdruck  in eben  jenem  Problem zusam ­
m enhang, der D. 45, 3, 39 beherrsch t. Schw erer w iegt, daß die e rs te  
sed  —  qua — Frage mit u su fru c tu ariu s  von  der V oraussetzung  
abw eicht, der N ießbraucher sei als sp rechend  vorzuste llen . Solcher 
Sub jek tsw echsel ist dem K lassiker n ich t zum utbar und ind iziert 
en tw eder e ine Lücke oder aber form ale Ü berarbeitung . A uffällig 
ist, daß die sed —  qua — Frage zum zw eiten  Fall m it possum us  
v iel besser an den V oraussetzungen  der S achverhaltse rzäh lung  
festhält. O bw ohl sich b isher der tex tk ritisch e  V erdach t v o r allem  
gegen die zw eite H älfte  der S telle r ic h te te 20, trifft dem nach der 
s tä rk ste  form elle M angel den e rs ten  Fall. D am it fällt auch auf 
die gew iß  sehr stö rende W ie d e rh o lu n g 21 sed  qua actione  neues 
Licht. Da sie vom  K lassiker kaum  so geschrieben  w urde, m uß en t­
w eder das e rste  oder das zw eite sed  qua actione  dem  Pom ponius 
abgesprochen  w erden. M an hat sich b isher im m er für das zw eite 
en tsch ieden  — kaum  zu Recht! M it id reciperare p o ssu m u s22 w ird  
die zw eite  Frage v iel besser fo rtgefüh rt als die e rs te  mit 
fructuarius reciperare possit a dom ino proprie ta tis. D i e  e r s t e  
s e d  —  q u a  — F r a g e  d ü r f t e  d a h e r  n i c h t  v o n  P a m -  
p o n i u s  s t a m m e n .  Sie kann  übrigens gestrichen  w erden , ohne 
daß der D uktus der A rgum enta tion  le iden  w ürde; auch  ohne, sed  
qua —  requirendum  est b le ib t der T ext sinnvoll. Die e rs te  sed —  
qua —  F rage w äre  dem nach ein unk lassischer, doch sach lich  völlig 
harm loser V ersuch, frühzeitig  vom  E rw erbsproblem  auf das Problem  
des V erm ögensausgleiches hinzuführen; doch ist auch  vo rste llbar, 
daß bei Pom ponius an der Stelle der e rs ten  sed  —  qua —  F rag e  
eine ausführlichere  D iskussion des A usgleichsproblem s stand. Der 
nachk lassische  B earbeiter h a t also seine V erdoppelung  der sed —  
qua —  F rage en tw eder als Ersatz für G estrichenes oder aber als 
E inleitung eines bei Pom ponius erst sp ä te r angesch n itten en  Them as 
eingefügt. V on den W orten  d ieser e rs ten  F rage (sed —  qua —  
requirendum  est) abgesehen, w eckt a lle r dem  le tz ten  Satz v o ra n ­
gehende Text ke inen  V erdacht.

A uch der le tzte  Satz schein t m ir von sp rach lichen  M ängeln  frei.

18 Vgl. H o n o r é  1.
19 VJR II 345, 21 ff.
20 Vgl. D u 1 c k e i t a. a. O. 27 f.f R e g g i  a. a. O. 52.
21 L e n e 1, Paling. II 72, 4: ...propter quaestionem  inepte repetitam ...
22 L e n e 1 a. a. O. w ill possim us vorziehen; possum us mag in der Tat 

auf einem U berlieferungsfehler beruhen.
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D ie gew iß n ich t sehr schöne, rec h t gew unden  w irkende F igur des 
n o n  sine  ra tione esse  m uß schon den  K lassikern  an g elas te t w erden  23. 
D. 2, 2, 3, 6 ist tro tz  B e se le r24 g laubw ürd ig  k la s s is c h 25. In 
D. 16, 1, 19, 5 b ildet non sine ratione  den Teil e ines in te ressan ten  
responsum  Ju lians, von  dem  M e d ic u s26 überzeugend  darg e tan  
h a t, d aß  seine Ü berlieferung  im w esen tlichen  unverdäch tig  ist. 
U lp ians Zustim m ung zur sen ten tia  des M arcellus in D. 37, 4, 17 
is t tro tz  der A ngriffe von  B eseler und La P i r a 27 m it Berg­
m an 28 für ech t zu halten . D. 39, 2, 22, 1 dürfte  zw ar s ta rk
ü b e ra rb e ite t sein  29, die W endung  non sine ratione d icetur  m ag aber 
zur k lassischen  Substanz gehören. So ist es überaus w ahrschein lich , 
d a ß  schon die K lassiker und m it ihnen Pom ponius D. 45, 3, 39 
der U nsitte  verfie len , eine be ifa llsw erte  A nsich t als n ich t unbe­
g ründet zu bezeichnen. A uch die W orte  in u troque casu  w erden  tro tz  
m an ch er Z w e ife l30 vom  K lassiker s ta m m en 31. So b esteh t von  der 
sp rach lichen  Form  h e r k e in  g eg rü n d e te r V erdach t gegen das noster- 
Z ita t von  D. 45, 3, 3 9 32.

A lle d iese  B eobachtungen  ergeben  aber noch  ke inen  vollen  
Bew eis dafür, d aß  G aius noster  in  D. 45, 3, 39 von  Pom ponius 
stam m t. Der U m stand, daß G aius noster  sicherlich  a u c h  ju s tin ia ­
n ische T erm inologie w ar, fällt da schw er ins G ew icht. A nders a ls  
H o n o r é  (1 ff.) m öchte ich daher n u r höhere  W ahrsche in lichke it 
e in es  ech ten  Pom ponius-Z itates behaup ten . V öllige S icherheit der 
A ussage schein t m ir unm öglich. Die b isher vo rg eb rach ten  A rgu­
m ente lassen  die E chtheit des nosfer-Z itates von  D. 45, 3, 39 
b e re its  als e tw as w ah rsche in licher ersche inen  denn die A nnahm e 
eines kom pila to rischen  Eingriffes. Ein Blick auf den  A n t e i l  d e s  
G a i u s  a n  d e r  S a c h g e s c h i c h t e  d e r  P r o b l e m l ö s u n g  
V  o n D. 45, 3, 39 läß t den G rund der W ahrschein lichkeit, daß  Pom­
pon ius se lbst den  G aius z itie rt habe, s ta rk  anste igen .

Die P roblem lösung  v on  D. 45, 3, 39 b e ru h t auf der Lehre von 
E rw erb  du rch  den  N ieß b rau ch ssk lav en  und den bona fide  serv iens. 
D er dabei für beide „ V ertre te r"  im Erw erb m aßgeb liche  G rundsatz  
geh t dahin , daß dem  U sufruk tuar ebenso w ie dem  gu tg läub igen

23 Vgl. H o n o r é  1, A. 3.
24 Beitr. V 13.
25 Vgl. G iovanni E. L o n g o ,  Ricerche sull'obligatio naturalis (1962) 

245 f.
26 Zur G eschichte des SC V elleianum  (1957) 105 ff.
27 Vgl. den Ind. Itp. ( B e s e l e r ,  Beitr. III 41; V  60; L a  P i r a ,  Succ. 

ered. 264 ff.).
28 Beiträge zum  römischen A doptionsrecht (1912) 72.
29 Vgl. N a r d i ,  Studi sulla ritenzione  I (1947) 47 ff.; II (1957) 192 f.; 

III (1957) 35, 9.
30 Vgl. L e  n e l ,  Paling. II 72, 4.
31 Dazu schon H o n o r é  1, A. 3.
32 Zu d ix it vgl. H o n o r é  9 f.



62 THEO MAYER-MALY

Besitzer nur ex re oder ex operis erworben w erd e3S. Für unsere 
Fragestellung ist es nun sehr wichtig, daß Gaius an der Ausprägung 
dieses Grundsatzes entscheidenden Anteil hat. Gewiß finden wir schon 
vor Gaius mehrere Entscheidungen, in denen ein bona fide serviens 
seinem Besitzer erwirbt. Der Erwerb ex re w ird schon von Labeo 
(vgl. D. 7, 1, 21; D. 41, 1, 19; D. 45, 3, 20, 1) als anerkannt vor­
ausgesetzt, Erwerb ex operis wird von I^eratius D. 45, 3, 24 zugrunde 
gelegt. Doch alle diese Texte bieten primär Fallentscheidungen und 
unterlassen Versuche einer ganz allgemeinen Aussage ebenso wie 
Versuche einer systematischen Gliederung und Einordnung dieser 
Erwerbsfälle. Sieht man dagegen auf Ulpians auffallend allgemeine 
und systematisch ambitionierte Aussage in D. 41, 1, 23 pr.34, so liegt 
es nahe, den so auffälligen Unterschied zur Vorgangsweise der Früh- 
und Hochklassiker mit dem Lehrgut von Gai. inst. 2, 91 f. in Ver­
bindung zu bringen. In Inst. 2, 91 f.35 zeichnet ja  Gaius schärfer 
als jeder andere zeitgenößische oder ältere Jurist Roms die dog­
matischen Grundlagen der Entscheidung von D. 45, 3, 39:

Gai. inst. 2, 91: De his autem  servis, in quibus tantum  usum fructum  ha­
bemus, ita placuit, u t quidquid ex re  nostra  vel ex operis suis adquirunt, id 
nobis adquiratur; quod vero ex tra  eas causas, id ad  dominum prop rie ta tis  p er­
tinea t: itaque si iste servus heres institu tus sit legatum ve quid ei au t dona­
tum fuerit, non mihi, sed domino p roprieta tis  adquiritür.

Gai. inst. 2, 92: Idem p lacet de eo, qui a nobis bona fide possidetur, sive 
liber sit sive alienus servus: quod enim placuit de usufructuario,, idem pro­
b a tu r etiam  de bonae fidei possessore: itaque quod ex tra  duas istas causas 
adquiritur, id vel ad ipsum pertinet, si liber est, ve l ad dominum, si servus est.

Der von G aius36 wohl aus systematischen und dogmatischen 
Gründen vorangestellte Erwerb durch den N ießbrauchssklaven wird 
in unserer übrigen Überlieferung durchwegs von spätklassischen Tex­
ten belegt (vgl. besonders Papinian D. 41, 2, 49 pr.; Ulpian D. 7, 1, 
25, 3), dürfte aber — wie vor allem die Nennung von Pegasus und Ju­
lian in D. 7, 1, 25, 7 zeigt — schon geraume Zeit vor Gaius anerkannt 
gewesen sein. Doch auch hier erbringt gnade Gaius die systematisch 
entscheidende Leistung, die Ulpians generelle Aussage (zu Beginn 
von D. 7, 1, 25, 7) ermöglicht.

So kommt der durch Gai. inst. 2, 91 f. und D. 41, 1, 10, 3 f. 
bezeugten Behandlung des Sklavenerwerbs durch Gaius größte

33 Vgl. S a l k o w s k i ,  Zur Lehre vom  Sklavenerw erb  (1891), besonders 
116 ff. (zur nomination auf den dom inus zielenden S tipulation ebenda 73 ff. 
und 190 ff.): P e r n i c e ,  Labeo II /l 2, 369 f .; D u l c k e i t  a. a. O. 26 f.; 
G r o s s o ,  U su fru tto 2 (1958) 206 ff.; B r e t o n e ,  Servus com m unis  (1958) 69.

34 Zu diesem Text seit dem Ind. Itp. B e s e 1 e r, SZ 53 (1933) 39; D e  
V i  s s  e h e r ,  Le regim e romain de la noxalité  (1947) 318, 13; R e g g i  a. a. 
O. 342 ff. (mit w eiteren  L iteraturangaben).

35 Vgl. dazu auch Gai. inst. 3, 164 f.; D. 41, 1, 10, 3 und 4; Tit. Ulp. 19, 
21; Ep. Gai. 2, 1, 7.

36 A nders als von Tit. Ulp. 19, 21.
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Bedeutung für die Voraussetzungen der Problemstellung von D. 45, 
3, 39 zu. Pomponius behandelt eben einen Fragenbereich, mit
dem sich Gaius nachweislich sehr eingehend beschäftigt hat. In 
der Formulierung der Kategorien anerkannter Erwerbsarten entspricht 
das Konzept des Pomponius ebenso dem des G^ius wie in der An­
gleichung des Nießbrauchssklaven und des bona lide serviens (die 
dann bei Ulpian D. 29, 2, 25 pr. wiederkehrt). Nicht nur der Umstand, 
daß Pomponius dem Gaius sowohl soziologisch wie auch methodisch 
näher stand als andere römische Juristen, sondern darüber hinaus 
die Bedeutung der Leistung des Gaius für das in D. 45, 3, 39 
behandelte Problem sprechen dafür, daß Pomponius selbst ein Gaius- 
Zitat wagte. Dabei hatte  Pomponius gewiß nicht Gai. inst. 2, 91, f. 
oder 3, 164 f. vor Augen: Die Institutionen beschränken sich ja 
auch hier auf elementare Grundsätze und gehen auf die Frage 
des Vermögensausgleichs durch condictio nicht ein. Es ist vielmehr 
anzunehmen, daß Gaius in einer anderen Schrift mehr ins Detail 
gegangen w ar — vielleicht (wie sonst bisweilen auch) in den libri 
ad edictum provinciale, etwa in deren 7. B uch37.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, daß die Nennung, 
eines Gaius noster in D. 45, 3, 39 zwar nicht mit völliger Sicherheit, 
aber doch mit sehr großer W ahrscheinlichkeit von Pomponius 
stammt und auf den Verfasser der Gaius-Institutionen zu beziehen 
ist. Damit wird ausnahmsweise Beachtung der W erke des Gaius 
schon für die klassische Jurisprudenz wahrscheinlich, auf so seltsame 
Parallelen wie die von Gai. inst. 3, 212 und Paulus D. 9, 2, 22, 1 
fällt neues Licht.

37 Vgl. D. 7, 7, 3 : D. 41, 1, 43 p r .; D. 41, 1, 45.


