THEO MAYER-MALY — Kéln

GAIUS NOSTER

Die Gedanken, die ich in dieser Skizze zu umreiflen suche, habe
ich erstmals im Mai 1961 an der Universitdt Warszawa in einem von
mehreren polnischen Romanisten besuchten Seminar vorgetragen; die
Behauptung, Gaius noster in D. 45, 3, 39 konne nicht als sicher inter-
poliert gelten, habe ich dann auch in meinem Vortrag Probleme de:
usucapio im klassischen Recht! wiederholt. Bei Vortriagen, die ich in
Aberdeen, Glasgow, Nottingham und Oxford tiber Gaius and the Late
Classics gehalten habe, konnte ich diese These néher ausfithren und
in einen gréf8eren Rahmen stellen. In Oxford ergab sich beim Gesprach
mit Herrn Kollegen A. M. Honoré, der eben ein gro angelegtes
Werk iber Gaius vollendet hatte (das im Folgenden nur mit Honorés
Namen zitiert wird), daB 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 Erwidgungen anstellte, die in Honorés
starker quellen- als sachgeschichtlicher Beweisfiihrung nicht begeg-
nen, halte ich es doch fiir gerechtfertigt, diese Erwdgungen zu D. 45,
3, 39 vorzulegen. Sie sollen auch dazu helfen, die Honoré und mir
gemeinsame These sticku von den umstrittenen biographischen Hy-
pothesen Honorés zu losen.

Honoré (S. 1) sagt iiber D. 45, 3, 39, daf3 jede Diskussion des Lebens
und Wirkens von Gaius mit der Analyse der Erwahnung eines Gaius
noster im letzten Satz dieses Fragmentes beginnen misse. Selbst bei
stirker zuriickhaltendem Urteil wird niemand bestreiten kénnen, dal3
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 Erwdhnung 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 zunidchst blof textgeschichtlich schei-

1Vgl. Stein-Thomas, TRG 30 (1962) 135; Nicosia, IURA 13
(1962) 216 f.

2 Vgl. nun Honoré 1—11,

3So Bonfante, Corso III (Diritti reali, 1933) 75; starke Gegengriinde
(vor allem die Art des Pomponius, Cassius zu zitieren) bei Honoré 3,

4 Vgl. aus der kaum mehr iibersehbaren Literatur: Lenel, Paling.
1T 72, 4; Kniep, Der Rechtsgelehrte Gaius (1910) 19; P. Kriger, Geschich-
te der Quellen und Literatur d. rém. Rechts? (1912) 168 Anm. 53; Appleton.
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nenden Problems, ob Pomponius den Verfasser der Gaius-Institutio-
nen zitiert habe, liegt erst im Verhiltnis des Gaius zur tbrigen Ju-
risprudenz der klassischen Zeit®. Wihrend man es bis ins 3. Dezen-
nium des 20. Jahrhunderts fiir moglich hielt, da3 sich aus der Ver-
wandtschaft der Tituli ex corpore Ulpiani mit den Gaius-Institutio-
nen ein Einflufl des Gaius auf die Spatklassiker ableiten lasse §, hatte
der Siegeszug der Schulz'schen Lehre iiber den Charakter der Tituli?
zur Folge, dafl man alsbald alle Breitenwirkung des Gaius in die
nachklassische Zeit verlegte 8. Hilt man sich vor Augen, wie stark
sich die Institutionen des Gaius durch ihr Systemstreben, ihre deduk-
tive Logik und ihre geradezu begriffsjuristische Dogmatik von aller
bisherigen juristischen Literatur der Rémer unterscheiden, so erkennt
man, dafl es nicht blof ein chronologisches Problem ist, wenn man
die Frage aufwirft, ob Gaius schon von den Spitklassikern beachtet
worden sein mag. Es geht vielmehr darum, den Ansatz jenes tiefgrei-
fenden Strukturwandels im romischen Rechtsdenken zu erkennen,
der zwischen der elastischen Rechtskunst der Hochklassiker und der
uns Heutigen doch naher stehenden Ordnung Justinians liegt.

Das die herrschende Interpolationsannahme vor allem tragende
Argument ergibt sich aus Justinians eigener Ausdruckweise. § 6 der
Constitutio Imperatoriam, § 1 der Constitutio Omnem und Inst. Iust.
IV 18, 5 zitieren Gaius als Gaius noster. Gleichgiltig ob man darin

RH 1929, 241 (der annimmt, die ,Byzantiner' hdtten Gaius mit noster als
ihren Landsmann in Anspruch genommen); Beseler, Studi Bonfante II
78 {. (der aufBler Gaius noster auch Iulianus noster, Scaevola noster und Vin-
dius noster angreift); wiederholt seine Verdachtigung in: TRG 10 (1930) 197;
Beitrige V (1931) 80; Dulckeit, Erblasserwille und Erwerbswille (1934)
28, 2; Wieacker, Festschr. Schulz II 103 (,,..nach allgemeiner und ein-
leuchtender Annahme sicher interpoliert'); Donatuti, Studi Parmensi
1 (1950) 141; Maschi, Atti congr. Verona I 19; Wenger, Die Quellen
des réom. Rechts (1953) 507, 195 und 197 (allerdings in auffdllig vorsichtiger
Formulierung, die einige Zweifel vermuten 1dBt}; Reggli, Liber homo bona
tide serviens’ (1958) 52; Grosso, Usufrutto? (1958) 225,

5 Dazu insbesondere Kaser, 'SZ 70 (1953) 127 ff. und van Oven,
TRG 23 (1955) 240 ff,

. ¢ Vgl. Fitting, Alter und Folge der Schriften rémischer Juristen?
(1908) 52; Kroll, Zur Gaius-Frage (1917) 24 ff; Buckland, Law Quar-
terly Review 38 (1922) 38 ff.; 40 (1924) 185 ff.

7 Schulz, Die Epitome Ulpiani (1926) 8 ff.; Opposition bei Sch o n-
bauer, Studi De Francisci III 303 ff.; Iura 12 (1961) 145 ff.; Kritik an
Schénbauers Meinung bei Wieacker, Textstufen klassischer Ju-
risten (1960) 69 fi.

8 So gibt Kunkel, Herkunft und soziale Stellung der rémischen Juri-
sten (1952) 187, A. 342 wohl der herrschenden Meinung Ausdruck, wenn er
sagt, was man im ubrigen (d. h. neben den Tituli) als Zeugnis der Benutzung
des Gaius bei spatklassischen Autoren vorgebracht habe, sei alles héchst
fragwiirdig. Ansdtze zur Annahme eines groBieren Einflusses des Gaius auf
die Spatklassiker dagegen bei Wenger, a. a. O. 507, 197; Kaser, SZ 70
(1953) 137; Mayer-Maly, Festschr. Steinwenter (1958) 69, A. 81; Studi
Betti 111 469 f,
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einen auszeichnenden und einen wenig vertraulich wirkenden
Majestiatsplural, eine Aussage iliber die Heimat des Gaius oder gar
einen Ausdruck des Eigentums an einem kaiserlichen Sklaven? se-
hen will, Gaius noster in D. 45, 3, 39 pafit gewif} gut zu einer Kklar
dokumentierten Ausdrucksweise der justinianischen Ara. Gerade
dieser Umstand lehrt aber zugleich, daf3 die so beliebte Begriindung
von Interpolationen durch Parallelen mit nachweislich justiniani-
schen Wendungen nicht voll beweiskraftig ist. Wir finden ja in den
Digesten auch andere Juristen als noster zitiert. Das Vocabulariurr
Iurisprudentiae Romanae '° weist nicht weniger als zehn Stellen aus,
in denen Paulus den Q. Cervidius Scaevola als Scaevola noster an-
fiihrt; auch die beiden Tryphoninus-Texte mit noster gelten Scaevola;
Maecianus hat Julianus und Vindius noster, Terentius Clemens wie-
derum Julianus noster. Sieht man auf das Verhalinis der mit noster Zi-
tierenden zu den so Zitierten, erkennt man rasch, daf3 hier keinerlei
Zufall der Formulierung vorstellbar ist. Wie nach einigen viel alte-
ren, doch leider nicht griindlich genug ausgefiihrten Hinweisen 11 nun
Honoré (4ff.) mit aller wiinschenswerten Klarheit gezeigt hat, indi-
ziert noster entweder ein Lehrer — Schiiler — Verhiltnis oder aber
enge kollegiale Verbundenheit. Diese seine Verwendung ist, wie uns:
Favorinus noster bei Gel. III 3, 6 zeigt, nicht auf das juristische
Schrifttum beschriénkt. Da es vollig ausgeschlossen ist, daf3 noster
immer gerade dort interpoliert wurde, wo zwischen zwei Klassikern
kollegiale Verbundenheit oder ein Lehrer — Schiiler — Verhiltnis:
angenommen werden konnte, mufl aus dem so auffallend folgerichti-
gen 12 Auftreten klassischer noster-Zitate 13 geschlossen. werden, daf3

9 Dies die abenteuerliche These von Kokourek, Atti congr. Roma
II 497 ff.

10 VIR IV 277, 3 ff.; dazu nun trefflich Honoré 4 f.

1 Vgl. Asher, Ztschr. f. Rechtsgesch. 5 (1866) 93 f.; Kokourek,
a a. O. 522,

12 Zum Fehlen von noster bei Zitaten von responsa Honoré 5.

13 Nur wenige noster-Texte sind in den dieses Zitat bietenden Partien
an sich verdachtig: D. 2, 14, 27, 2 wird zwar von Kaser, RIDA 1949, 532
fir einen Schultraktat gehalten und auch von Burdese, BIDR 62 (1959;
172 angegriffen; im Anschluf an Maschi, La concezione naturalistica (1937)
333 f. mochte ich doch auch klassische Textelemente annehmen, zu denen
dann der Schlufisatz zu rechnen ist. — Der Anfang von D. 3, 5, 18, 1 (zur
Stelle zuletzt G. E. Longo, Ricerche sull'obligatio naturalis [1962] 81 f{f)
traigt alle Zeichen eines spitklassischen Konfroversenberichts und verdient
Vertrauen. — Auch bei D. 4, 4, 24, 2 gab nur der weitere Text, nicht aber
die referierende Einleitung der Stelle AnlaB zu Interpolationsverdacht (vgl.
Biondi, Diritto ereditario [1954] 182). — In D. 10, 2, 46 wiederum ist es
gerade der das noster-Zitat enthaltende SchluB der Stelle, der echt wirkt (vgl.
Avyiter, Aestimatio dotis e compravendita, Annali Ankara 6 [1954/5] 138). —
Scaevola noster dicebat steht in D. 23, 3, 56, 3 zwar in unmittelbarer Nach-
barschaft einer ziemlich wahrscheinlichen Interpolation [nisi — obtulerit],
weckt aber dennoch keine Bedenken (dazu die griindliche Analyse von Nar-
di, Studi sulla ritenzione 1 [1947] 163 ff). — In D. 27, 1, 32 wird idque et
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es fur Gaius noster in D. 45, 3, 39 zwei Erkldrungsmoéglichkeiten gibt:
Justinianische Interpolation oder ein Naheverhiltnis zwischen Gaius
und Pomponius.

Die Entscheidung zwischen diesen beiden Erkldarungsmoglichkei-
ten hingt meines Erachtens (und hier weicht meine Argumentation
wohl stirker von Honoré ab) nicht nur vom quellengeschichtlichen
Befund ab. Dieser 148t sowohl ein justinianisches wie ein klassisches
noster zu. Sollte es aber moéglich sein, eine Stellungnahme des Gaius
zu der von Pomponius behandelten Sachfrage nachzuweisen, so ge-
wédnne die Wahrscheinlichkeit 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 iiberlieferten
Wortlaut des Fragments:

D. 45, 3, 39 (Pomp. 22 ad Q. Mucium): Cum servus, in quo usum fruc-
tum habemus, proprietatis domino ex re fructuarii vel ex operis eius nomina-
tim stipuletur, adquiritur domino proprietatis: sed qua actione fructuarius
reciperare possit a domino proprietatis, requirendum est. item si servus bona
fide nobis serviat et id, quod nobis adquirere poterit, nominatim domino suo
stipulatus fuerit, ei adquiret: sed qua actione id reciperare possumus, quae-
remus. et non sine ratione est, quod Gaius noster dixit, condici id in utroque
casu posse domino,

Die Stelle beschiftigt sich mit zwei dhnlich gelagerten Féllen. Ihre
Gliederung ist auffallend klar: Zunidchst geht es um einen Sklaven, an
dem wir einen Nieflbrauch haben. Die Stipulation erfolgt ex re fruc-
tuarii oder ex operis (des Sklaven), zielt aber nominatim auf den Ei-
gentiimer des Sklaven. Die Entscheidung lautet, dafl in diesem Falle

Scaevolae nostro placuit zu den echten Elementen der Stelle zihlen, — Das
noster-Zitat in D. 28, 6, 38, 3 steht mitten in einem glaubwiirdigen Kontro-
versenbericht (zur Sache vgl. Perrin, Varia 1 [1952] 304 {f) und gibt trotz
aller Zweifel um Quintus Cervidius (Lenel, Paling. I 1293) nicht Anlaf zu
Bedenken. — Zu D. 37, 11, 10 fehlt es auBer Be selers Pauschalurteil (Stu-
di Bonfante II 79) an Angriffen. — Die text- und sachgeschichtlich gleich
komplexe Problematik von D. 42, 5, 6, 2 (vgl. etwa Kreller, SZ 59 [1939]
407; Daube, Studi De Francisci I 123 ff.; Seid]l, Annales Universitatis
Saraviensis 8 [1959] 21 ff) 148t die Vertrauenswiirdigkeit der Worte Scaevolu
noster ait unberiihrt. — Auch Tryphonins Scaevola noster in D. 20, 5, 12, 1
(dazu F. Schwarz SZ 71 [1954] 147, A. 171) und tin D. 49, 17, 19 pr. (vgl
nun vor allem La Rosa, I peculii speciali in diritto romano [1953] 40 ff.)
sind ganz unverddchtig, obwohl sie in der Ndhe vielleicht iiberarbeiteter Par-
tien stehen. Maecians Vindius noster (D. 35, 2, 32, 4) ist in eine Fallentschei-
dung eingebettet, der (anders als dem mit quae sententia eingeleitetem Rai-
sonement) unklassische Elemente vollig fehlen: Voci, L'errore (1937) 50;
Nicosia Iura 8 (1957) 91 f. — Iulianus noster in D. 35, 1, 86 pr. erregte
nur bei Beseler, Studi Bonfante II 79 AnstcB. — D. 35, 2, 30, 7 bietet
einen in der Zitierweise kaum verfélschten Kontroversenbericht. — Auch
in D. 36, 1, 67, 1 wird Julianus noster zum echten Teil der Stelle zéhlen (vgl.
Bartosek, Scr. Ferrini III 335). — Zum véllig vertrauenswiirdigen lulianus
noster des Terentius Clemens (D. 28, 6, 6) fehlt auBer Besel er, Studi Bon-
fante II 79 jedes textkritische Bedenken.
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nicht der Usufruktuar, sondern der Eigentiimer erwerbe. Dabei erfaf3t
die Entscheidung jedenfalls den Erwerb der Forderung aus der Sti-
pulation, dariiber hinaus aber wohl auch die Erlangung einer sachen-
rechtlichen Position 14. Wiirde unsere Uberlieferung mit adquiritur
domino proprietatis abbrechen, so stiinde der Versuch einer unbefan-
genen Deutung des Fragments vor der Wahl zwischen zwei Erkli-
rungen: Die Entscheidung konnte aus den Rechtsbeziehungen zwi-
schen Nief3braucher und Eigentlimer, sie konnte aber auch aus dem
Stipulationsrecht erklart werden. Die in unserer Uberlieferung so-
gleich folgende Frage nach der Klage, durch die der NieBbraucher
den Erwerb vom Eigentiimer einfordern konne, zeigt aber klar, dafl
der Klassiker zunachst vom Stipulationsrecht her entschieden hatte.

Der zweite Fall ersetzt den Nieflbrauchssklaven durch einen bona
fide serviens. Da der weitere Text von einem dominus des serviens
spricht, kann ausgeschlossen werden, dafl es sich um einen homo li-
ber bona fide serviens handeln koénnte. ,,Der Ausdruck bona fide ser-
vire wird ebenso vom alienus servus wie vom Iiber homo ge-
braucht'” 15. Dabei soll nicht verkannt werden, daf sich einige Schwie-
rigkeiten ergeben, wenn geklart werden soll, auf wessen bona fides
es ankommt 16: Sprachliche Erwagungen weisen auf den Dienenden,
juristische Aspekte dagegen auf den Besitzer. Ohne dafl dies hier
niher ausgefiihrt werden kann, gebiihrt meines Erachtens einer Orien-
tierung der bona fides am Besitzer des Sklaven der Vorzug. Dieser
guigldubig besessene servus alienus hat nun — ebenso wie der Niefi-
brauchssklave im ersten Fall — seinem wahren Eigentliimer etwas
nominatim stipulieren lassen '7, was er sonst fiir seinen Besitzer er-
worben hitte. Wiederum geht die Entscheidung dahin, dafl in diesem
Ausnahmefall der Eigentiimer selbst erwerbe. Wiederum erhebt sich
auch die Frage, mit welcher Klage sich der Besitzer an den Eigentiimer
halten kénne. Nun aber kommt es auch zur Antwort: In beiden Fallen
sei es nicht verfehlt, eine condictio zu geben. In diesem Zusammen-
hang steht dann das Gaius-Zitat, um das es geht.

4 Vgl. den aus Gai. Inst. 2, 86, ff. hervorleuchtenden Zusammenhang von
Gai. inst. 2, 91 und dazu Salkowski, Zur Lehre vom Sklavenerwerb
(1891) 116 f. sowie Nicosia, L'acquisto del possesso medianti i ,potestate
subiecti'” (1960) 20 ff.

15 Salkowski a. a. O. 155; anders nun Reggi, a. a. O. 145; da-
gegen jedoch treffend Medicus, SZ 77 [1960] 451 ff.

16 Vgl. Pernice, Labeo 11/12 372 f.; Reggi, a. a. O. 9 ff.; Medi-
cus a. a. O, 451,

17 Gerade das Sachverhaltselement der nominatim auf den dominus abge-
stellten stipulatio macht es unwahrscheinlich, daB die fides des Sklaven ir-
gendwie beachtet wurde. Wer voraussetzt, daB der bona fide serviens glaub-
te, sein Besitzer sei sein Eigentiimer, muf} in der Tat mit Dulckeit a. a. O.
28 fragen: ,Aber wie sollte der bona fide serviens, der doch in der Regel
iber die wahren Eigentumsverhéltnisse nicht im klaren ist, praktisch auf den
Gedanken kommen, domino suo nominatim zu stipulieren?”
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Sehen wir nun kritisch auf die sprachliche Gestalt des tuber-
lieferten Textes. Es kann nicht geleugnet werden, dafl sich einige
Bedenken einstellen. Zunachst befremdet der Ausdruck dominus
proprietatis 18, Doch ein Blick ins VJR lehrt, wie leicht unser mo-
dernes Stilgefiihi triigt. An gut klassischen Belegen herrscht kein
Mangel ¥, Pomponius ist unter diesen besonders oft vertreten, Gai.
inst. 2, 91 gebrauchen den Ausdruck in eben jenem Problemzusam-
menhang, der D. 45, 3, 39 beherrscht. Schwerer wiegt, dafl die erste
sed — qua — Frage mit usufructuarius von der Voraussetzung
abweicht, der Nieflbraucher sei als sprechend vorzustellen. Solcher
Subjektswechsel ist dem Klassiker nicht zumutbar und indiziert
entweder eine Liicke oder aber formale Uberarbeitung. Auffillig
ist, dafl die sed — qua — Frage zum zweiten Fall mit possumus
viel besser an den Voraussetzungen der Sachverhaltserzahlung
festhdlt. Obwohl sich bisher der textkritische Verdacht vor allem
gegen die zweite Halfte der Stelle richtete 2, trifft demnach der
starkste formelle Mangel den ersten Fall. Damit féllt auch aul
die gewi3 sehr stérende Wiederholung 2! sed qua actione neues
Licht. Da sie vom Klassiker kaum so geschrieben wurde, mufl ent-
weder das erste oder das zweite sed qua actione dem Pomponius
abgesprochen werden. Man hat sich bisher immer fir das zweite
entschieden — kaum zu Recht! Mit id reciperare possumus?? wird
die zweite Frage viel besser fortgefithrt als die erste mit
fructuarius reciperare possit a domino proprietatis. Die erste
sed — qua — Frage diirfte daher nicht von Paom-
ponius stammen. Sie kann iibrigens gesirichen werden, ohne
daf der Duktus der Argumentation leiden wiirde; auch ohne sed
qua — requirendum est bleibt der Text sinnvoll. Die erste sed —
qua — Frage wire demnach ein unklassischer, doch sachlich véllig
harmloser Versuch, frithzeitig vom Erwerbsproblem auf das Probler
des Vermogensausgleiches hinzufiihren; doch ist auch vorstellbar,
daf bei Pomponius an der Stelle der ersten sed — qua — Frage
eine ausfiihrlichere Diskussion des Ausgleichsproblems stand. Der
nachklassische Bearbeiter hat also seine Verdoppelung der sed —

qua — Frage entweder als Ersatz fiir Gestrichenes oder aber als
Einleitung eines bei Pomponius erst spidter angeschnittenen Themas
eingefiigt. Von den Worten dieser ersten Frage (sed — qua —-

requirendum est) abgesehen, weckt aller dem letzten Satz voran-
gehende Text keinen Verdacht.
Auch der letzte Satz scheint mir von sprachlichen Mingeln frei.

18 Vgl. Honoré 1,

19 VJR II 345, 21 fi.

20 Vgl. Dulckeit a. a. O. 27 {,; Reggi a. a. O. 52.

# Lenel, Paling. I1 72, 4: ..propter quaestionem inepte repetitam...

2 Lenel a. a. O. will possimus vorziehen; possumus mag in der Tat
auf einem Uberlieferungsfehler beruhen.
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Die gewill nicht sehr schéne, recht gewunden wirkende Figur des
rion sine ratione esse muf3 schon den Klassikern angelastet werden 23,
D. 2, 2, 3, 6 ist trotz Beseler2* glaubwiirdig klassisch25. In
D. 16, 1, 19, 5 bildet non sine ratione den Teil eines interessanten
responsum Julians, von dem Medicus26 {iberzeugend dargetan
hat, da3 seine Uberlieferung im wesentlichen unverdachtig ist.
Ulpians Zustimmung zur sententia des Marcellus in D. 37, 4, 17
ist trotz der Angriffe von Beseler und La Pira? mit Berg-
man 28 fiir echt zu halten. D. 39, 2, 22, 1 dirfte zwar stark
tiberarbeitet sein ?*, die Wendung non sine ratione dicetur mag aber
zur klassischen Substanz gehéren. So ist es iliberaus wahrscheinlich,
daf3 schon die Klassiker und mit ihnen Pomponius D. 45, 3, 39
der Unsitte verfielen, eine beifallswerte Ansicht als nicht unbe-
griindet zu bezeichnen. Auch die Worte in utroque casu werden trotz
mancher Zweifel 3 vom Klassiker stammen 3. So besteht von der
sprachlichen Form her kein gegriindeter Verdacht gegen das noster-
Zitat von D. 45, 3, 3932,

Alle diese Beobachtungen ergeben aber noch keinen wvollen
Beweis dafiir, daf3 Gaius noster in D. 45, 3, 39 von Pomponius
stammt. Der Umstand, daR Gaius noster sicherlich auch justinia-
nische Terminologie war, fallt da schwer ins Gewicht. Anders als
Honoré (1 ff.) mochte ich daher nur héhere Wahrscheinlichkeit
eines echten Pomponius-Zitates behaupten. Vollige Sicherheit der
Aussage scheint mir unmoglich. Die bisher vorgebrachten Argu-
mente lassen die Echtheit des noster-Zitates von D. 45, 3, 39
bereits als etwas wahrscheinlicher erscheinen denn die Annahme
eines kompilatorischen Eingriffes. Ein Blick auf den Anteil des
Gaius an der Sachgeschichte der Problemlésung
von D. 45 3, 39 1Bt den Grund der Wahrscheinlichkeit, da3 Pom-
ponius selbst den Gaius zitiert habe, stark ansteigen.

Die Problemlésung von D. 45, 3, 39 beruht auf der Lehre von
Erwerb durch den Nief3brauchssklaven und den bona fide serviens.
Der dabei fiir beide ,Vertreter" im Erwerb mafigebliche Grundsaiz
geht dahin, daff dem Usufruktuar ebenso wie dem gutgldubigen

23 Vgl. Honoré 1, A. 3.
24 Beijtr. V 13.
3 Vgl. Giovapni E. Longo, Ricerche sull'obligatio naturalis (1962)

[+

245

—
.

1w

¢ Zur Geschichte des SC Velleianum (1957) 105 {f.
7 Vgl. den Ind. Itp. (Beseler, Beitr. IIl 41; V 60; La Pira, Succ.
ered. 264 fif).

28 Beitrige zum romischen Adoptionsrecht (1912) 72.

2 Vgl. Nardi, Studi sulla ritenzione 1 (1947) 47 ff; II (1957) 192 {;
IIT (1957) 35, 9.

3 Vgl. Lenel, Paling. II 72, 4.

31 Dazu schon Honoré 1, A. 3.

32 Zu dixit vgl. Honoré 9 f

(12
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Besitzer nur ex re oder ex operis erworben werde 33, Fir unsere
Fragestellung ist es nun sehr wichtig, dal Gaius an der Auspridgung
dieses Grundsatzes entscheidenden Anteil hat. Gewi3 finden wir schon
vor Gaius mehrere Entscheidungen, in denen ein bona fide serviens
seinem Besitzer erwirbt. Der Erwerb ex re wird 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 Neratius D. 45, 3, 24 zugrunde
gelegt. Doch alle diese Texte bieten primar Fallentscheidungen und
unterlassen Versuche einer ganz allgemeinen Aussage ebenso wie
Versuche einer systematischen Gliederung und Einordnung dieser
Erwerbsfille. Sieht man dagegen auf Ulpians auffallend allgemeine
und systematisch ambitionierte Aussage in D. 41, 1, 23 pr.34, so lieyt
es nahe, den so auffilligen Unterschied zur Vorgangsweise der Friih-
und Hochklassiker mit dem Lehrgut von Gai. inst. 2, 91 f. in Ver-
bindung zu bringen. In Inst. 2, 91 £.3% zeichnet ja Gaius schérfer
als jeder andere zeitgenoflische oder dltere Jurist Roms die dog-
matischen Grundlagen der Entscheidung von D. 45, 3, 39:

Gai. inst. 2, 91: De his autem servis, in quibus tantum usumiructum ha-
bemus, ita placuit, ut quidquid ex re nostra vel ex operis suis adquirunt, id
nobis adquiratur; quod vero extra eas causas, id ad dominum proprietatis per-
tineat: itaque si iste servus heres institutus sit legatumve quid ei aut dona-
tum fuerit, non mihi, sed domino proprietatis adquiritur.

Gali. inst. 2, 92; Idem placet de eo, qui a nobis bona fide possidetur, sive
liber sit sive alienus servus: quod enim placuit de usufructuario, idem pro-
batur etiam de bonae {fidei possessore: itaque quod extra duas istas causas
adquiritur, id vel ad ipsum pertinet, si liber est, vel ad dominum, si servus est.

Der von Gaius?® wohl aus systematischen und dogmatischen
Griinden vorangestellte Erwerb durch den NieBbrauchssklaven wird
in unserer iibrigen Uberlieferung durchwegs von spéatklassischen Tex-
ten belegt (vgl. besonders Papinian D. 41, 2, 49 pr.; Ulpian D. 7, 1,
235, 3), durfte 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) ermdglicht.

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

3 Vgl. Salkowski, Zur Lehre vom Sklavenerwerb (1891), besonders
116 ff. (zur nominatim auf den dominus zielenden Stipulation ebenda 73 ff.
und 190 ff); Pernice, Labeo II/12 369 f; Dulckeit a. a. O. 26 {;
Grosso, Usufrutto? (1958) 206 ff.; Bretone, Servus communis (1958) 69.

3 Zu diesem Text seit dem Ind. Itp. Beseler, SZ 53 (1933) 39; De
Visscher, Le régime romain de la noxalité (1947 318, 13; Reggi a. a.
O. 342 ff. (mit weiteren Literaturangaben).

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

3 Anders als von Tit. Ulp, 19, 21,
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Bedeutung fiir die Voraussetzungen der Problemstellung von D. 453,
3, 39 zu. Pomponius behandelt eben einen Fragenbereich, mit
dem sich Gaius nachweislich sehr eingehend beschiftigt hat. In
der Formulierung der Kategorien anerkannter Erwerbsarten entspricht
das Konzept des Pomponius ebenso dem des Ggius wie in der An-
gleichung des Nief3brauchssklaven und des bona fide serviens (die
dann bei Ulpian D. 29, 2, 25 pr. wiederkehrt). Nicht nur der Umstand,
da3 Pomponius dem Gaius sowohl soziologisch wie auch methodisch
nidher stand als andere romische Juristen, sondern dariiber hinaus
die Bedeutung der Leistung des Gaius fiir das in D. 45, 3, 39
behandelte Problem sprechen dafiir, da3 Pomponius selbst ein Gaius-
Zitat wagte. Dabei hatte Pomponius gewifl nicht Gai. inst. 2, 91, f.
oder 3, 164 f. vor Augen: Die Institutionen beschridnken sich ja
auch hier auf elementare Grundsidtze und gehen auf die Frage
des Vermoégensausgleichs durch condictio nicht ein. Es ist vielmehr
anzunehmen, dafl Gaius in einer anderen Schrift mehr ins Detail
gegangen war — vielleicht (wie sonst bisweilen auch) in den libri
ad edictum provinciale, etwa in deren 7. Buch 3.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, da3 die Nennung,
eines Gaius noster in D. 45, 3, 39 zwar nicht mit voélliger Sicherheit,
aber doch mit sehr groler Wahrscheinlichkeit von Pomponius
stammt und auf den Verfasser der Gaius-Institutionen zu beziehen
ist. Damit wird ausnahmsweise Beachtung der Werke des Gaius
schon fiir die klassische Jurisprudenz wahrscheinlich, auf so seltsame
Parallelen wie die von Gai. inst. 3, 212 und Paulus D. 9, 2, 22, 1
fallt neues Licht.

87 Vgl. D. 7, 7, 3; D. 41, 1, 43 pr.; D. 41, 1, 45.



