WOLFGANG WALDSTEIN

Natura debere, ius gentium und natura aequum
im klassischen romischen Recht






Max Kaser, zweifellos einer der bedeutendsten Romanisten des
20. Jahrhunderts, hat in seinem gewaltigen Werk ,Das rémische Pri-
vatrecht bei der Darstellung des Obligationenrechts im § 113 im Zu-
sammenhang mit dem ,, Begriff der obligatio“ auch die ,, Naturalis obli-
gatio” behandelt. Zum Begriff der obligatio allgemein erklirt er: ,Die
obligatio ist in dieser Periode nicht mehr blofle »Pfandbindung, Haf-
tungs, sondern durch Hinzutritt der »Schuld« im Sinne des Leistensol-
lens' erweitert und gewandelt“. Hinter dieser Aussage steht die Vor-
stellung der herrschenden Meinung, dass sich der Obligationsbegriff
tiberhaupt aus der kiinstlichen Begriindung einer deliktischen Haf-
tung oder aus einem ,,Haftungsgeschift“ entwickelt habe. Die Vorstel-
lung dieser Entwicklung habe ich schon frither untersucht’. Ich glau-
be, dass ich dartun konnte, welches Bild sich aus den Quellen ergibt.
Dieses Bild bestitigt jedenfalls fiir die historisch fassbare Zeit die
Entwicklung aus einer deliktischen Haftung nicht. Hier kann ich da-
rauf nicht niher eingehen, obwohl die Vorstellung der herrschenden
Meinung natiirlich auch die Auffassung von der Naturalobligation
(naturalis obligatio) beeinflusst hat. Zur naturalis obligatio selbst sagt
Kaser: ,In uneigentlichem Sinn (per abusionem') gebrauchen die Juri-
sten seit der hochklassischen Zeit das Wort (obligatio) bei der natura-
lis obligatio. Damit bezeichnen sie zumeist gewisse Verbindlichkeiten,
aus denen nicht geklagt oder jedenfalls nicht vollstreckt werden kann,
die aber doch die anderen typischen Obligationswirkungen aufweisen.
Daneben wird der Ausdruck, vermutlich unter dem Einfluss der
Schuldoktrin, vereinzelt fiir solche (klag- und vollstreckbare) Verbind-
lichkeiten gebraucht, die auf dem aus der naturalis ratio abgeleiteten

! Er verweist dazu auf ,,0. § 40 III%, wo von ,Haftung und Schuld® gehandelt wird.

? Das romische Privatrecht, Erster Abschnitt (kiinftig zitiere: RPR I), Das altrémi-
sche, das vorklassische und das klassische Recht, Im Rahmen des Handbuchs der Alter-
tumswissenschaft, Zweite, neubearbeitete Auflage Miinchen 1971, 479.

3 Dazu eingehend W. Waldstein, Haftung und dare oportere, in: Vestigia iuris Ro-
mani, Festschrift fiir Gunter Wesener zum 60. Geburtstag am 3. Juni 1992, hrsg. von G.
Klingenberg, J. M. Rainer, H. Stiegler, Graz 1992, 519 — 530.

“ Mit Hinweis auf Tul. D. 46, 1, 16, 4 und Ulp. D. 15, 1, 41 in der Anm. 11 dazu.
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ius gentium beruhen. Dazu wird in der Anm. 14 an erster Stelle Paul.
D. 50, 17, 84, 1 zitiert und dort weiter gesagt: ,Diese singulire Be-
deutung ist aber weder die einzige klassische gewesen ..., noch lifit sie
sich als die urspriingliche erweisen.“ Diese Aussagen fiihren direkt zu
den mit meinem Thema gegebenen Fragen. Zunichst ist aber noch zu
erwihnen, dass Kaser in seinem Buch tiber das ius gentium (das nach
Auffassung der Romer bei allen Vélkern geltende Recht) seine Aussa-
gen zu ,Natura deberi (von Natur aus schulden) teilweise prizisiert
oder auch modifiziert hat’. Im Zusammenhang mit den ,Conventio-
nes iuris gentium® erwihnt Kaser jedoch noch einen Text als Beispiel
dafiir, dass die natiirliche Gerechtigkeit, ,die naruralis aequitas, die das
ius gentium trigt, in einem Sonderfall zur Rechtfertigung ... fiir eine
pritorische Klage herangezogen wird“”. Weil der Text auch fiir die Fra-
ge des natura debere wichtig ist, méchte ich ihn zunichst behandeln.
Daraus ergibt sich insgesamt folgendes Programm: 1. Naturalis aequi-
tas als Grundlage pritorischer Klagen, 2. Natura debere und ius gen-
tium, 3. Zur Bedeutung von Gaius D. 4, 5, 8, sodann 4. Zur Frage der
Klagbarkeit von Naturalobligationen allgemein. Abschlieffend méchte
ich 5. auf den von Antonio Mantello eingehend behandelten Text Ia-
vol. D. 35, 1, 40, 3 nochmals eingehen und 6. kurz das Ergebnis zu-

sammenfassen.
L. Naturalis aequitas als Grundlage pritorischer Klagen.

1. Das mir bekannte fritheste Zeugnis fiir eine ausdriickliche Be-
zugnahme auf die naturalis aequitas im ebenfalls ausdriicklichen Ge-
gensatz zur civilis aequitas stammt von Labeo. Deshalb meine ich, dass
dieser Text es verdient, hier als erster behandelt zu werden. Der Text
findet sich im Kommentar von Ulpian zum Edikt: 87 is, gui testamen-
to liber esse iussus erit, post mortem domini ante aditam hereditatem sub-
ripuisse aut corrupisse quid dicetur (Wenn behauptet wird, dass derjeni-
ge, der im Testament als frei erklirt worden ist, nach dem Tode des Ei-
gentiimers vor Antritt der Erbschaft [durch den Erben] etwas ent-

5 RPR T 480.

¢ M. Kaser, Ius gentium (=Forschungen zum rémischen Recht 40), Kéln; Weimar;
Wien: Bohlau 1993, 157 — 162.

7 Tus gentium 141. In der Anm. 576 zitiert er dazu Ulp. D. 44, 4, 1, 1.
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wendet oder vernichtet hat) D. 47, 4, 1, 1. Um die Aussage Labeos
verstehen zu konnen, mufl der vorausgehende Text Ulpians dazuge-
schen werden.

D. 47,4, 1 pr. — 1 (38 ad ed.): Si dolo malo eius, qui liber esse
iussus erit, post mortem domini ante aditam hereditatem in bonis,
quae eius fuerunt, qui eum liberum esse iusserit, factum esse dicetur,
quo minus ex his bonis ad heredem aliquid perveniret: in eum intra
annum utilem dupli iudicium datur. (§ 1) Haec autem actio, ut Labeo
scripsit, naturalem potius in se quam civilem habet aequitatem, si qui-
dem civilis deficit actio: sed natura aequum est non esse impunitum
eum, qui hac spe audacior factus est, quia neque ut servum se coerce-
ri posse intellegit spe imminentis libertatis, neque ut liberum damna-
ri, quia hereditati fecit, hoc est dominae®, dominus autem dominave
non possunt habere furti actionem cum servo suo, quamvis postea ad
libertatem pervenerit vel alienatus sit, nisi si postea quoque contrecta-
verit. e re itaque esse praetor putavit calliditatem et protervitatem ho-
rum, qui hereditates depopulantur, dupli actione coercere (pr.: Wenn
behauptet wird, dass durch Arglist dessen, der freigelassen wurde,
nach dem Tode des Eigentiimers vor dem Erbschaftsantritt an dem
Vermogen, das dem gehorte, der ihn freigelassen hatte, etwas getan
wurde, wodurch aus diesem Vermégen etwas nicht zum Erben gelangt,
so werde ich gegen denjenigen innerhalb eines Jahres, bei dem nur die
zur Vornahme von Rechtshandlungen verwendbaren Zeiten gerechnet
werden — annus utilis —, eine Klage auf den doppelten Wert [der
entwendeten oder zerstorten Sache] geben. § 1: Diese Klage beruht je-
doch, wie Labeo geschrieben hat, eher auf der naturrechtlichen als auf
der biirgerlichrechtlichen Gerechtigkeit, wenn eine biirgerlichrechtli-
che Klage fehlt. Denn es ist von Natur aus gerecht, den nicht unge-
straft zu lassen, der dadurch dreister geworden ist, weil er weif}, dass er
weder als Sklave gestraft werden kann im Hinblick auf die bevor-
stehende Freilassung, noch als Freier verurteilt werden kann, weil er es
dem Nachlass getan hat, das ist der Herrin [dominae], der Herr oder
die Herrin kénnen jedoch nicht die Diebstahlskage gegen ihren Skla-
ven haben, auch wenn er danach zur Freiheit gelangte oder verduflert
wurde, wenn er sich nicht auch nach der Freilassung vergriffen hatte.

*Vel. Gai. D. 28, 5, 31, 1: creditum est hereditatem dominam esse.
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Im Hinblick auf die Sache hielt der Pritor es daher fiir angebracht, die
Hinterlist und Frechheit derjenigen, die Nachlisse pliindern, mit einer
Klage auf den doppelten Wert zu bestrafen).

Kaser erwihnt diesen Text zunichst nur als ,,Sonderfall der actio
Sfurti® Die Gegeniiberstellung: Haec autem actio ... naturalem potius in
se quam civilem habet aequitatem, si quidem civilis deficit actio, macht
unmittelbar klar, dass Labeo die naturalis aequitas als eine normative
Anspruchsgrundlage erkennt, die auf8erhalb des 7us civile besteht und
gerade dann wirksam werden kann, si ... civilis deficit actio. Die Ein-
schrinkungen, unter denen Mantello den Text betrachtet, erscheinen
mir nicht begriindet. Sie sind ersichtlich vom Bemiihen bestimmt, die
Bedeutung der Entscheidung von lavolenus in D. 35, 1, 40, 3, die
noch zu besprechen sein wird, als die erste dieser Art herauszustellen.
Mantello sagt: ,,Escludendo (ma con molta buona volonta) 'atteggia-
mento di Labeone in D. 47, 4, 1, 1, mancano testimonianze dirette a
studiare ex abrupro la contrappositione civile-naturale nel campo della
schiavitt”™. Er meint, Labeo gehe es allein um ein ,giustificare Iesi-
stenza di un’actio”"" Es ist freilich aus dem Text nicht zu erkennen, bis
wohin das Zitat aus Labeo reicht und ob auch das sed natura aequum
est noch von Labeo stammt. Jedenfalls bezieht sich dies allgemein
darauf, was von Natur aus gerecht ist. Selbst wenn diese Fortsetzung
von Ulpian stammen sollte, zeigt sie doch, dass Ulpian es so verstan-
den hat. Betreffend das Edike selbst sagt wohl Ulpian treffend, dass es
dem Pritor um die Sache ging (e re itaque esse praetor putavit callidita-
tem et protervitatem horum, qui hereditates depopulantur, dupli actione
coercere), unabhingig vom ius civile.

2. Es geht hier zwar um eine Deliktsobligation, aber um ein De-
like, von dem Paulus D. 47, 2, 1, 3 sagt: quod lege naturali prohibitum
est admittere (was nach dem natiirlichen Gesetz zu begehen verboten
ist). Das hat zweifellos auch Labeo gewusst. Die Fihigkeit des Men-

schen, die Unerlaubtheit solcher Handlungen zu erkennen, wird auch

? Tus gentium 63 Anm. 251.

10 Beneficium’ servile — ,debitum’ naturale, Universita di Roma, Pubblicazioni del-
I'Istituto di diritto romano e dei diritti dell’oriente mediterraneo LV, Giuffré, Milano
1979, 386 mit Anm. 330.

' Beneficium’ servile 386 Anm. 330.
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von modernen Strafgesetzen vorausgesetzt. Das dsterreichische Straf-
gesetz von 1945 sagte etwa in seinem § 233: ,Die in diesem Teile des
Strafgesetzes vorkommenden Vergehen und Ubertretungen sind insge-
samt Handlungen oder Unterlassungen, die jeder als unerlaubt von
selbst erkennen kann®. Das Strafgesetzbuch von 1974 hat das im § 9
Abs. 2 im Zusammenhang mit dem Rechtsirrtum so ausgedriickt:
,Der Rechtsirrtum ist dann vorzuwerfen, wenn das Unrecht fiir den
Titer wie fiir jedermann leicht erkennbar war®. Fiir Labeo war es
daher wohl Kklar, dass die naturalis aequiras einen Schutz gegen solche
Vergehen fordert, auch wenn das ius civile noch keinen Schutz bietet.
Zudem steht die Aussage Labeos im Zusammenhang mit einer
Entwicklung, in der die naturalis aequitas ganz allgemein zur Erweite-
rung des Rechtsschutzes tiber das 7us civile hinaus die Grundlage bot.
Es sei nur das edictum de pactis' erwihnt, das wohl aus dem 1. Jh. v.
Chr. stammt und gerade fiir nach 7us civile nicht klagbare Vereinba-
rungen einen pritorischen Rechtsschutz eingefiihrt hat. Cicero hat es
jedenfalls bereits gekannt®. Labeo selbst hat es bereits kommentiert™.
Dabei ist es auffallend, dass in D. 2, 14, 7, 10 gerade Aussagen des La-
beo tiber das iniguum im Zusammenhang mit dem pactum tiberliefert
sind, das durch dolus und fraus entsteht. Gegen calliditas und proter-
vitas ist auch die in D. 47, 4, 1, 1 iiberlieferte Maflnahme des Pritors
gerichtet. Uber das edictum de pactis selbst sagt Ulpian in D. 2, 14, 1
pr. bekanntlich: Huius edicti aequitas naturalis est. quid enim tam con-
gruum fidei humanae, quam ea quae inter eos placuerunt servare?
(,Dieses Edikt beruht auf der natiirlichen Gerechtigkeit. Denn was
entspricht der menschlichen Treue mehr als zu halten, woriiber man
sich untereinander geeinigt hat?“”® Unwillkiirlich muss man bei dieser
Aussage Ulpians an Ciceros Aussage in off. 1, 23 denken: Fundamen-
tum autem est iustitiae fides, id est dictorum conventorumgque constantia

12 Der Wortlaut des Edikts in D. 2, 14, 7, 7.

¥ Vgl. die Belege bei O. Lenel, Edictum perpetuum, Unv. Nachdruck 1956, 65
Anm. 1.

14 Lenels Palingenesia iuris civilis (Unv. Abdruck Graz 1960) 1 503 . fithrt dazu im-
merhin 4 Fragmente an.

" Vgl. Corpus Iuris Civilis, Text und Ubersetzung IL, Digesten 1 — 10, Gemeinschaftlich
tibersetzt und herausgegeben von Okko Behrends, Rolf Kniitel, Berthold Kupisch, Hans
Hermann Seiler, Heidelberg 1995.
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et veritas (Grundlage aber der Gerechtigkeit ist die Treue, das heif3t die
Zuverlissigkeit und Wahrhaftigkeit von Zusagen und Vereinbarun-
gen). Auf diesem Hintergrund diirfte es eine perspektivische Veren-
gung sein, wenn Kaser D. 47, 4, 1, 1 nur als ,,Sonderfall der actio fur-
ti* betrachtet'. Die Erklirung Labeos: Haec autem actio ... naturalem
potius in se quam civilem habet aequitatem, si quidem civilis deficit ac-
tio, wird man wohl als eine Aussage dariiber ansehen diirfen, dass die
naturalis aequitas, die, wie Kaser mit Recht sagt, ,das 7us gentium trigt,

. zur Rechtfertigung ... fiir eine pritorische Klage herangezogen
wird“”, wenn eine zivile Klage fehl.

1. Natura debere und ius gentium

1. Kaser widmet in seinem Buch tiber das 7us gentium die Nr. 51
dem ,, Natura deberi“. Er sagt zunichst: ,Von ‘natura deberi’ hat man
in Rom schon gesprochen, bevor Julian den Ausdruck ‘naturalis 0bli-
gatio fur gerichtlich nicht durchsetzbare Verbindlichkeiten, wie be-
sonders die Schulden von Sklaven und Hauskindern, technisch ge-
prigt hatte“®. Von den dazu angefiihrten Belegstellen® ist in diesem
Zusammenhang nur der Text Iul. D. 46, 1, 16, 4 noch zu bespre-
chen®. Die Position der Anmerkungsziffer 638 im Text lisst erwarten,
dass die in der Anmerkung angefiihrten Stellen Beispiele sein wiirden
tir jene neuere Bedeutung der naturalis obligatio, die Julian ,fiir
gerichtlich nicht durchsetzbare Verbindlichkeiten, ..., technisch ge-
prigt” haben soll. Die Texte sagen dies jedoch nicht. Von D. 46, 1, 16,
4 sagt Kaser spiter selbst, dass der Text mit der ,lex gemina“ Ulp. D.
44,7, 10 von ,durchsetzbaren Naturalobligationen handelt**'. Daher
diirfte es auf einem Druckfehler beruhen, dass die Anmerkungsziffer
an diesen Platz geraten ist. Wichtig sind jedoch die weiteren Aussagen

' Tus gentium 63 Anm. 251, so auch dort 141 (vgl. oben bei Anm. 9).

"7 Jus gentium 141.

'® Jus gentium 157.

¥ In der Anm. 638 dazu fiihrt er als Belege an: Iul.-Pomp. D.12, 2, 42 pr.; Iul. D.
46, 1, 7; eod. 16, 3 und 4; Pomp. 12, 6, 19 pr; Afr. eod. 38 pr. — 2; 46, 1, 21, 2 - 3. Ka-
ser verweist dazu auf ,RP 1, 480 f; 2, 335 mit Lit.“ und sagt dann: ,doch s. jetzt mit
Abweichungen im Folgenden.

* Vgl. unten bei Anm. 43.

> Unten bei Anm. 43.
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Kasers, die in der Anm. 638 als ,Abweichungen® von fritheren Aussa-
gen angekiindigt werden. Kaser sagt: ,Die offenbar ilteren Verwen-
dungen handeln von natura in den allgemeinen Bedeutungen, die wir
seit Gaius bei den Juristen angetroffen haben (Verweis auf ,o. Nr.
20%). Sie gehen auf moralphilosophische Wurzeln zuriick, die aus der
griechischen Philosophie stammen und — neben direkten Kontakten
romischer Juristen mit der griechischen Philosophie? - besonders dur-
ch Vermittlung Ciceros (0. Nr. 5, ¢; s. auch 6 und 7) nach Rom ge-
langt sind.“ Er sagt dann weiter: , diese iltere Bedeutung des ‘narura
deberi’, die von der jiingeren zuriickgedringt wird, aber neben ihr
fortbesteht und vor allem bei Paulus wiederholt tiberliefert ist, stimmt
in der Funktion, die sie der Natur zuweist, mit weiteren Quellen iibe-
rein. Das zeigt D. 50, 17, 84, 1 cit. (0. Nr. 49 [richtig Nr. 50], d)“».
Kaser behandelt diesen wichtigen Text jedoch nicht in der Nr. 51, in
die er thematisch gehért. Ich halte ihn sogar fiir so wichtig, dass ich
ihn hier an erster Stelle behandeln will.

2. Diese von Paulus in D. 50, 17, 84, 1 (3 quaest.) iiberlieferte
Rechtsregel sagt: Is natura debet, quem iure gentium dare oportet, cuius
fidem secuti sumus (,Derjenige schuldet in Folge einer natiirlichen Ver-
bindlichkeit (nazura), welcher nach dem bei allen Vélkern geltenden
Recht Etwas (sic) geben muss, und dessen Redlichkeit wir vertraut ha-
ben“*). Kaser behandelt diesen Text in der Nr. 50 , Die condictio®.
Dort sagt er: ,Der § 1 geht eindeutig von einer durchsetzbaren Ver-
bindlichkeit aus. Ein Kreditgeschift mit einem Peregrinen (oder unter
solchen), etwa ein mit blof8er Zahlung — diesen Realakt meint natura
— also ohne Stipulation, geschlossenes Darlehen, ist hier ebensogut
denkbar wie in den Stellen b) und ¢)“**. In der Anm. 636 sagt er zum
Satzteil cuius fidem secuti sumus unter Berufung auf Feenstra: ,,Von Na-

22 Dazu zitiert Kaser ,,Waldstein, Operae 150 — 152.°

» Jus gentium 157.

* Das Corpus juris civilis in’s Deutsche iibersetzt von einem Vereine Rechtsgelehr-
ter, hrsg. von C. A. Otto, B. Schilling und C. E E Sintenis, Bd. 4/2, Fiinfzigstes Buch,
sechzehnter und siebzehnter Titel {ibersetzt von M. R. Schneider. Dieser Band ist, was nur
aus dem Abruck des koniglichen Privilegs fiir den Verleger Carl Focke am Ende des Ban-
des zu entnehmen ist, 1832 erschienen.

# Jus gentium 156.

* Gemeint sind die auf S. 155 wiedergegebenen Texte D. 12, 6, 47 und 25, 2, 25.
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tur aus schuldet, wer nach 7us gent. deshalb zu leisten verpflichtet ist,
weil wir ihm kreditiert haben®. Und er sagt weiter: ,, Fidem sequi’ steht
technisch fiir ‘kreditieren’?. Die Einengung der Bedeutung von naru-
rain diesem Text auf den , Realakt der kérperlichen Ubergabe und von
fides aut  kreditieren® ist wohl nur damit zu erkliren, dass Kaser den
Text nur in seinem dogmatischen System sehen konnte. Die Tatsache,
dass dieser Text in den Digestentitel 50, 17 De diversis regulis iuris an-
tiqui aufgenommen wurde, spricht dafiir, dass es sich dabei weder, wie
Kaser frither gemeint hat, um eine ,singulire Bedeutung“® des natura
debere handelt, noch, wie er in Ius gentium sagt, um den ,Realakt” der
»Kreditierung“, sondern um eine sehr allgemeine Bedeutung. Auch die
Einengung von ‘Fidem sequi’ auf die technische Bedeutung von ‘kredi-
tieren’ wird schon durch die von Kaser selbst frither im Zusammenhang
mit dem Text erwihnten wichtigen Beispiele fiir eine ,singulire Be-
deutung” widerlegt. Er nennt, ohne die in den angegeben Stellen tiber-
lieferten Texte selbst wiederzugeben, die folgenden: ,D. 12, 6, 15 pr;
12, 4, 3,7; 19, 2, 1; 45, 1, 126, 2; Tryph. D. 12, 6, 64“. Diese Texte
behandelt er jedoch in seinem Buch tiber das ius gentium.

3. Der erste Text von Paul. D. 12, 6, 15 pr. (10 ad Sab.) sagt: /n-
debiti soluti condictio naturalis est et ideo etiam quod rei solutae accessit,
venit in condictionem. Kaser zitiert zwar diesen Text bis naturalis est®,
geht auf ihn selbst aber nicht ein. Die Tatsache, dass der Empfinger ei-
ner irrtiimlich geleisteten Nichtschuld deren Riickgabe naturaliter
schuldet, fithrt dazu, dass sogar die strengrechtlichen Regeln der con-
dictio als zivile Klage hier nicht Anwendung finden. Im vorausgehen-
den Fragment D. 12, 6, 14 (21 ad Sab.) sagt Pomponius, es ist von Na-
tur aus gerecht, dass sich niemand mit dem Schaden eines anderen be-
reichert: Nam hoc natura aequum est neminem cum alterius detrimento
fieri locupletiorem. Diese Aussage ist von der Kommission Justinians
aus einem anderen Werk des Pomponius in etwas anderer Fassung in
die Sammlung von Rechtsregeln in D. 50, 17, 206 (9 ex var. lect.)
aufgenommen worden und lautet dort: fure naturae aequum est nemi-

¥ Kaser sagt dann in der Anm. 636 weiter: ,s. die Texte bei Feenstra, St. U. E. Pao-
1i (1955) 273 ff,, insb. 280 A. 1 (gegen Pringsheim u. a.).

% RPR I 480 Anm. 14.

? Jus gentium 158.
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nem cum alterius detrimento et iniuria fieri locupletiorem. Es kann nicht
ausgeschlossen werden, dass diese Fassung von Pomponius selbst
stammt. Diese beiden Texte behandelt Kaser im Kapitel iiber die Be-
reicherungskondiktion®. Die Fassung des Textes in D. 50, 17, 206
wird durch den noch zu besprechenden Text von Tryph. D. 12, 6, 64
gestiitzt. Alle drei Texte machen klar, dass sich naturalis, natura ae-
quum und Iure naturae nicht auf den Realakt des ,Kreditierens® be-
ziehen kénnen.

4. Im zweiten Text D. 12, 4, 3, 7 berichtet Ulpian von einem Ge-
gensatz zwischen Celsus pater und Celsus filius. Celsus filius war ein
etwas jiingerer Zeitgenosse des lavolenus. Ulpian sagt: Sed sz servus, qui
testamento hereds iussus erat decem dare et liber esse, codicillis pure liberta-
tem accepit et id ignorans dederit heredi decem, an repetere possit? et refert
patrem suum Celsum existimasse repetere eum non posse: sed ipse Celsus na-
turali aequitate motus putat repeti posse. quae sententia verior est. Die neue
deutsche Digesteniibersetzung® lautet: ,Ob aber ein Sklave, der auf-
grund testamentarischer Anordnung dem Erben zehn geben und frei
sein sollte, der dann aber in einem Kodizill ohne Bedingung die Freiheit
erhielt und, ohne dies zu wissen, dem Erben zehn gab, diese zuriickfor-
dern kann? Und Celsus berichtet, sein Vater habe die Auffassung ver-
treten, er konne sie nicht zuriickfordern. Celsus meint aus Griinden der
natiirlichen Gerechtigkeit jedoch, die zehn kénnten zuriickverlangt
werden.“ Ulpian fuigt hinzu: ,Diese Auffassung ist richtiger®.

Mario Talamanca hat diesem Text eine iiberaus umfangreiche
Abhandlung gewidmet®, auf die ich hier nicht eingehen kann, denn es
wiirde ein eigenes Buch erfordern. Die Abhandlung bietet in der
Griindlichkeit Talamancas ein reiches Material. Kaser erwihnt diesen
Text nur mit den Worten: ,Die Kasuistik mit naturalis aequitas besti-
tigt deren Deutung als Fallgerechtigkeit: Cels.-Ulp. D. 12, 4, 3, 7;
Marcellus in Iul. D. 50, 17, 66 und andere“®”. Fiir die Bedeutung von

% Tus gentium 163 £,

31 Corpus luris Civilis, Text und Ubersetzung (vgl. oben Anm. 15) III, Digesten 11
— 20, Heidelberg 1999.

32 I‘aequitas naturalis’ e Celso in Ulp. 26 ad ed.” D. 12, 4, 3, 7, BIDR 96/97
(1993/94) 1 - 81.

% Tus gentium 63 f. mit den Anm. 254 — 256.

439



Paul. D. 50, 17, 84, 1 kommt es hier nur darauf an, den Text als Bei-
spiel fiir ein natura debere zu sehen, aus dem geklagt werden kann.

5. Im dritten Text D. 19, 2, 1 sagt Paulus: Locatio et conductio cum
naturalis sit et omnium gentium, non verbis, sed consensu contrahitur,
sicut emptio et venditio. Wenn Kaser diesen Text als Beispiel fiir ein 7a-
tura debere im Sinne von Paul. D. 50, 17, 84, 1 anfiihrt, ergibt sich da-
raus eine Konsequenz, an die Kaser wahrscheinlich selbst nicht gedacht
hat. Daraus folgt nimlich, dass die als naturales bezeichneten Kon-
trakte, die auf ius gentium zuriickgefithrt wurden*, bevor sie vom 7us
civile anerkannt waren sachlich als Naturalobligationen angesehen
wurden, auch wenn der Terminus naturalis obligatio noch nicht ausge-
prigt war. Dann allerdings kommt dem natura debere eine umfassende
Bedeutung zu.

Den vierten Text Paul. D. 45, 1, 126, 2 behandelt Kaser thema-
tisch zu ,, Natura deberi in der Nr. 51 im Anschluss an Paul. 50, 17,
84, 1 mit dem Hinweis, dass beide Texte die gleiche inscriptio haben
(libro tertio quaestionum)®. Der Text lautet: nam quotiens pecuniam
mutuam dantes eandem stipulamur, non duae obligationes nascuntur, sed
una verborum. plane si praecedatr numeratio, sequatur stipulatio, non est
dicendum recessum a naturali obligatione. Kaser bietet hier sogar eine
Ubersetzung: ,Wenn wir die als Darlehen hingegebene Geldsumme
(aulerdem) stipulieren, entstehen nicht zwei Obligationen, sondern
nur eine, die aus dem Verbalkontrakt. Wenn aber zuerst gezahlt und
danach stipuliert wird, ist nicht anzunehmen, daf§ von der ‘Natu-
ralobligation’ abgegangen worden wire“. Auch hier fiigt Kaser zur na-
turalis obligatio einschrinkend bei: ,d. h. hier: vom Realakt des Dar-
lehens®. Aber naturalis obligatio selbst kann nicht der ,Realakt des
Darlehens® sein. Vielmehr wird die Obligation als solche durch die
Hingabe der Darlehenssumme begriindet. Im Kontext geht es darum,
dass dies fiir den Fall einer Unwirksamkeit der Stipulation wichtig ist.
Sollte die Obligation aus der Stipulation nicht zustandegekommen
sein, bleibt die Naturalobligation aus der Hingabe des Darlehens wirksam.

% Vgl. etwa nur die in D. 1, 1, 5 angefiihrten und die Darlegungen Ulp. D. 2, 14,
7 pr. = 6.
% Tus gentium 157 f.
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6. Besonders aufschlussreich ist der fiinfte von Kaser angefiihrte
Text Tryph. D. 12, 6, 64: Si quod dominus servo debuit, manumisso sol-
Vit, qQUAMUILs existimans ei alz'qua teneri actione, tamen repetere non pote-
rit, quia naturale agnovit debitum: ut enim libertas naturali iure conti-
netur et dominatio ex iure gentium introducta est, ita debiti et non debi-
ti ratio in condictione naturaliter intellegenda est. Auch hier wird ein na-
turale debitum des dominus gegeniiber seinem Sklaven anerkannt.
Dann kommt noch der erstaunliche Nachsatz, der in der neuen Dige-
steniibersetzung folgendermaflen iibersetzt wird: ,So wie nimlich die
Freiheit auf dem Naturrecht beruht und das Eigentumsrecht an Skla-
ven durch das Viélkergemeinrecht eingefithrt worden ist*, so ist auch
bei der Kondiktion die Entscheidung iiber Geschuldetes oder Nicht-
geschuldetes nach naturrechtlichen Grundsitzen zu treffen”. Die
schlichte Parallelisierung des naturale debitum mit dem ius naturale
stiitzt auch die Aussage des Pomponius in D. 50, 17, 206. Hier geht
es nicht um die Klagbarkeit des naturale debitum an sich. Der friihere
Eigentiimer und inzwischen Patron des Freigelassenen kann jedoch
wegen der irrtiimlichen Annahme, dass sein Freigelassener eine Klage
gegen ihn hitte, das Bezahlte nicht zuriickfordern, weil er mit der
Zahlung an den Freigelassenen eine Naturalobligation anerkannt und
erfiillt hat. Die von Kaser angefiihrten Beispiele zeigen daher in der
Tat, dass die Aussage des Paulus in D. 50, 17, 84, 1 eine umfassende
Bedeutung hat. Wenn man die Aussage von Hermogenian in D. 1, 1,
5 ernst nehmen darf — woran ich nicht zweifle —, dann waren durch
das ius gentium eingefithrt: commercium, emptiones venditiones, loca-
tiones conductiones, obligationes institutae: exceptis quibusdam quae iure
civili introductae sunt (,Handelsverkehr, Kauf, Miete, Pacht, Dienst-
und Werkvertrige und weitere Schulderhiltnisse ..., mit Ausnahme ei-
niger Rechtsverhiltnisse, die das Zivilrecht eingefiihrt hat“*® Die ,.eini-
gen® (quibusdam), die durch ius civile eingefithrt wurden, sind faktisch
nur das nexum®, der Verbalkontrakt der stipulatio, die dotis dictio
(Gaius inst. 3, 95 a), das eidliche Versprechen der operae des Freigelas-

* Mit Hinweis in der Anm. 1 auf D. 1, 5, 4, 1; Inst. 1, 3, 2; Inst. 1, 5 pr.

%7 Corpus luris Civilis, Text und Ubersetzung (oben Anm. 15), III Digesten 11 — 20,
Heidelberg 1999, 131.

% Corpus luris Civilis, Text und Ubersetzung 11 93.

¥ Dazu Kaser RPR 1 166 — 168.
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senen gegeniiber dem Patron (Gaius inst. 3, 96 in Verbindung mit
Gaius epit. 2, 9, 4) und der Litteralkontrake (Gaius inst. 3, 128).
Demnach hat sich das gesamte iibrige Obligationenrecht aus einem
iure gentium dare oporter entwickelt, das in einem natura debere be-
griindet ist. Dies wird durch die alte Digesteniibersetzung meines Era-
chtens treffend ausgedriickt®. Diese Ubersetzung entspricht der be-
reits oben (I 2) zitierten Aussage Ciceros in off. 1, 23: Fundamentum
autem est iustitiae fides, id est dictorum conventorumque costantia et ve-
ritas. In diesem Sinne umfasst die fides den gesamten, nicht vom 7us
civile geprigten Bereich des menschlichen commercium. Sie kann
daher nicht auf das reduziert werden, was Kaser meint: ., Fidem sequi
steht technisch fiir ‘kreditieren’““'. Kaser selbst hat in Nr. 47 im Zuam-
menhang mit den ,, Conventiones iuris gentium® die pacta ausfiihrlich
behandelt®. Auch hier gilt, was Ulpian in D. 2, 14, 1 pr. iiber das edic-
tum de pactis sagt: Huius edicti aequitas naturalis est. quid enim tam
congruum fidei humanae, quam ea quae inter eos placuerunt servare? In
der Nr. 48 behandelt er noch gesondert die ,, Contractus iuris gentium™*
und in der Nr. 49 , Innominatkontrakte. Precarium™. Das alles muss
demnach zum Bereich dessen gehéren, was Paulus in D. 50, 17, 84, 1
dem natura debere zuordnet.

7. Kaser sagt dann: ,Mehrere Stellen handeln von einem natura
deberi des Herrn gegeniiber seinem Sklaven. Hier geht er zunichst auf
lavol. D. 35, 1, 40, 3 ein®. Weil ich diesen Text noch ausfiihrlicher im
Abschnitt 5 besprechen will, iibergehe ich ihn hier. Auch Tryph. D.
12, 6, 64 fiihrt Kaser in diesem Zusammenhang nochmals an und
spricht sich dankenswerterweise fiir die Echtheit des Teiles iiber die /-
bertas naturali iure etc. aus®.

“Vgl. oben bei Anm. 24.

“ Vgl. oben bei Anm. 27.

 Tus gentium 134 - 141

® Tus gentium 142 — 149.

“ Tus gentium 149 — 152.

 Tus gentium 158 f.

“ Jus gentium 159 f. Hier darf ich anmerken, dass die Verdichtigungen klassischer
Aussagen tiber das ius naturale ganz allgemein als unbegriindet erwiesen werden konnten.
Dazu Waldstein, Tus naturale im nachklassischen rémischen Recht und bei Justinian,
ZRG Rom. Abt. 111 (1994) 1 — 65. Dario Mantovani hat beim Collegio di Diritto Ro-
mano des CEDANT im Januar 2005 in Pavia in einem brillianten Vortrag die Irrwege des

442



Fiir das natura debere wichtig ist jedoch eine ,lex gemina Iul. D.
46, 1, 16, 4 mit Ulp. D. 44, 7, 10%, die, wie Kaser sagt, von ,durch-
setzbaren Naturalobligationen handelt“ und ,bezeugt, dafl diese
Anwendung des Ausdrucks bei Julian auch neben der abweichenden ,
jiingeren Bedeutung (0. A. 638) weiterlebt“”. Wegen ihrer teilweise
wortlichen Ubereinstimmung hat Kaser die Texte in Spalten nebenei-
nander abdrucken lassen:

D. 46, 1, 16, 3 — 4 (Iul. 53 dig.) Fideiussor accipi potest quotiens
est aliqua obligatio civilis vel naturalis, cui applicetur. — § 4: Naturales
obligationes non eo solo aestimantur, si actio aliqua eorum nomine
competit, verum etiam cum soluta pecunia repeti non potest: nam li-
cet minus proprie debere dicantur naturales debitores per abusionem
intellegi possunt debitores et, qui ab his pecuniam recipiunt, debitum
sibi recepisse (§ 3 [Ubers. oben Anm.24]: ,Ein Biirge kann angenom-
men werden, wenn irgendeine zivilrechtliche oder natiirliche Obliga-
tion besteht, zu der er hinzugefiigt werden kann. § 4: Natiirliche Obli-
gationen werden aber nicht nur danach beurteilt, ob fiir sie irgend ei-
ne Klage zusteht, sondern auch wenn das gezahlte Geld nicht zuriick-
gefordert werden kann: denn wenn man auch nicht eigentlich sagen
kann, dass naturrechtliche Schuldner schulden, so kénnen sie doch im
uneigentlichen Sinne als Schuldner angesehen werden, und dass dieje-
nigen, die von solchen Geld empfangen haben, etwas ihnen Geschul-
detes erhalten haben®).

D. 44, 7, 10 (Ulp. 47 ad Sab.) Naturales obligationes non eo solo
aestimantur, si actio aliqua eorum nomine competit, verum etiam eo, si
soluta pecunia repeti non possit (im selben Sinne wie der vorige Text).

Die Formulierungen: Naturales obligationes non eo solo aestiman-
tur lassen in der Tat den Schluss zu, dass die urspiingliche Bedeutung
der naturalis obligatio darin lag, dass fiir sie Klagen zustehen konnten.

Interpolationismus des vorigen Jahrhunderts aufgezeigt. Leider ist der Text dieses Vortra-
ges nicht in dem Band iiber diese Tagung publiziert, aber Mantovani hat in einem zwei-
ten Vortrag bei der selben Tagung iiber das Thema: I giuristi, il retore e le api, Ius con-
troversum e natura nella Declamatio maior XIII, auf das in diesem Vortrag Gesagte kurz
Bezug genommen. in: D. Mantovani/A. Schiavone (a cura di), Testi e problemi del giu-
snaturalismo romano, IUSS Press, Pavia 2007, 373 f. mit den Anm. 183 und 184; ferner
Lorena Atzeri, Natura e ius naturale fra tradizione interna ed esterna al Corpus luris giu-
stinianeo, Testi e problemi 715 — 758.
7 Tus gentium 160.
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Nach dem 7non eo solo wird mit verum etiam auf eine andere Funktion
hingewiesen, nimlich die, dass eine naruraliter geschuldete Leistung
nicht als geleistete Nichtschuld zuriickgefordert werden kann.

8. Als vorletzten Text zu natura debere behandelt Kaser kurz Ul-
pian D. 4, 5, 2, 2. Der Text steht im Zusammenhang mit dem Edikt
De capite minutis. Im § 1 zitiert Ulpian den Wortlaut des Edikts, das
lautet: ‘Qui quaeve, postquam quid cum his actum contractumuve sit, ca-
pite deminuti deminutae esse dicentur, in eos easve perinde quasi id fac-
tum non sit, iudicium dabo’ (,Wird vorgetragen, ein Mann oder eine
Frau habe, nachdem etwas mit ihm oder ihr rechtlich bewirkt oder
vereinbart worden sei, eine Statusinderung erlitten, so werde ich ge-
gen ihn oder sie die Klage ebenso gewihren, wie wenn dies nicht ge-
schehen wire“® Im § 2 erklirt Ulpian dazu: Hi qui capite minuntur
ex causis, quae capitis deminutionem praecesserunt, manent obligati na-
turaliter (,Diejenigen, die eine Statusinderung erlitten haben, bleiben
aus den Rechtsverhiltnissen, die vor der Statusinderung entstanden
sind, auf natiirliche Weise verpflichtet®). Das iudicium dabo so, als
wire die capitis deminutio nicht geschehen, wurde offenbar so ver-
standen, dass der Pritor damit eine Naturalobligation anerkannte
und diese klagbar machte. Dies galt aber nur, wie Ulpian im pr. des
Fragments erklirt, fiir die capitis deminutio minima, das heifdt bei je-
ner, bei der das Biirgerrecht und die Freiheit nicht verloren werden,
sondern eine gewaltfreie Person lediglich unter eine familienrechtli-
che Gewalt, der patria potestas oder manus, gerit. Kaser sagt im-
merhin betreffend diese Anerkennung einer Naturalobligation: ,Zur
Rechtfertigung liflt sich der Gedanke verwenden, den Gaius (inst.)
1.158 fiir den Fortbestand der aus der Blutsverwandschaft (cognatio)
folgenden Rechte im Gegensatz zu denen der Agnation anfiihrt (= In-
st. 1.15.3): quia civilis ratio civilia quidem® ira corrumpere potest, na-

 Corpus Iuris Civilis, Text und Ubersetzung 11 408.

® Kaser bemerkt zu guidem, dass bei Gaius quaedam stehe, in Inst. jedoch guidem,
,danach FIRA 2, 158%. Das Zitat ist irrefiihrend, denn mit FIRA 2 ist der Band gemeint,
mit 158 jedoch der § bei Gaius 1. Zu FIRA 2 hitte wohl die Seitenzahl 40 gehért. Dazu
kommt jedoch, dass auch die Ausgabe der Institutionen von David guidem hat, ohne ei-
ne abweichende Lesart zu erwihnen. Auch die Ausgabe von Huschke (1886) hat quidem.
In beiden Ausgaben wird jedoch das i in ,quidem® kursiv gesetzt, um anzudeuten, dass es
nicht sicher lesbar ist.
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turalia vero non potest“® (... weil eine zivilrechtliche Regel zwar zivi-
le Rechte autheben kann, natiirliche (Rechte) jedoch nicht).

Im letzten Text, den Kaser zu natura deberi behandelt, nimlich
Gaius D. 4, 5, 8, ist der Gedanke, den Kaser zur ,Rechtfertigung® des
»manent obligati naturaliter verwendet, direkt auf das Obligationen-
recht angewandt. Dieser Text fiihrt bereits zu meinem nichsten Ab-
schnitt.

I1I. Zur Bedeutung von Gaius D. 4, 5, 8.

1. Gaius D. 4, 5, 8 (4 ad ed. prov.): Eas obligationes, quae natu-
ralem praestationem habere intelleguntur, palam est capitis deminu-
tione non perire, quia civilis ratio naturalia iura corrumpere non po-
test. itaque de dote actio, quia in bonum et aequum concepta est, nihi-
lo minus durat etiam post capitis deminutionem.

Die neue Digesteniibersetzung’ iibersetzt den Text folgender-
maflen: ,Es ist klar, daf§ diejenigen Verbindlichkeiten, von denen man
annimmt, dafl sie einen naturrechtlich bestimmten™ Leistungsinhalt
haben, durch Statusinderung nicht erloschen, weil eine zivilrechtliche
Regel naturrechtliche Rechtsverhiltnisse nicht aufheben kann®. Des-
halb hat die Klage auf Riickgabe der Mitgift, weil sie sich auf das Gu-
te und Gerechte stiitzt, nichtsdestoweniger auch nach der Statusinde-
rung Bestand.“ Diese vorbildlich klare und sachlich korrekte Uberset-
zung, die 1995 erschienen ist, stand Kaser fiir das 1993 erschienene
Ius gentium noch nicht zu Verfiigung. Im Hinblick auf Gaius D. 4, 5,
8 sagt Kaser im Riickblick auf inst. 1, 158: ,Diese Aussage konnte
auch zur Erklirung einer dunklen Stelle (ndmlich Gaius D. 4, 5, 8) he-
rangezogen werden, in der Gaius denselben Gedanken anklingen lifit,
und um deren Deutung ich mich bereits mit verschiedenen Ergebnis-
sen bemiiht habe®. Dann wird der Text wiedergegeben.

* Jus gentium 161. Ab der Anmerkung zu quidem ist der Text im Original nicht
mehr kursiv gesetzt.

' Vgl. oben Anm. 15, II, Digesten 1 — 10, 410.

2 Ich hitte hier vielleicht eher ,begriindeten® gesagt, denn bestimmt wird der kon-
krete Leistungsinhalt ja durch den Parteiwillen, aber die rechtliche Wirksamkeit dieses
konkreten Willens ist durch das Naturrecht begriindet.

5 Dazu werden in der Anm. 2 zitiert: ,Gaius 1, 158; Inst. 1, 15, 3.

>t Tus gentium 161.

445



2. Es ist ergreifend zu sehen, wie Kaser sich von der Auffassung,
die Stelle gehore zu denen, ,nach denen jetzt ‘die auf Zazsachen” be-
ruhende Rechtsbeziehung ...” durch die zivilen Normen nicht aus der
Welt geschafft werden konne®, vorsichtig abwendet und sagt: ,,Wire
dies richtig, dann wire die naturalis obligatio hier die gleiche, wie die
oben unter a) angefiihrte, die auf numeratio als einem Vorgang der
natiirlichen Auflenwelt beruht. Geht man jedoch davon aus, dafy im
Fall der dos-Klage die Obligation nach der capitis deminutio fortbe-
steht, ohne* dafl es einer in integrum restitutio bedarf, dann kénnte
man mit Cornioley”” an eine Obligation von demjenigen Charakter
denken, wie sie nach ius gentium (locatio conductio, Kauf) besteht, al-
so eine auf der fides oder hier auf dem aequum bonum (sic!) beruhen-
de Klage und damit auf einer Grundlage, die urspriinglich vom zus ci-
vile unabhingig war. Die Wendung quae naturalem praestationem ha-
bere intelleguntur legt am ehesten den Gedanken an eine Leistung
nahe, die threm nhalt’® nach als eine natiirliche verstanden werden
kann”. Wichtig ist der letzte Satz von Nr. 51: ,Damit reiht sich die
naturalis praestatio in diejenigen Fille ein, die auf die naturalis aequi-
tas bezogen werden kénnen“®.

Die Entwicklung in Kasers Ringen um die richtige Erkenntnis ist
in diesem Text sehr bemerkenswert. Aus dem Zweifel an der eigenen
Position: ,,Wire dies richtig, dann ...“ und dem nachfolgenden erwi-
genden ,konnte” wird nun am Ende doch ein ,kénnen®. Es spricht fiir
das hohe wissenschaftliche Ethos von Kaser, dass er sich angesichts die-
ses Textes aus seinem dogmatischen System, das ihn zu vielen hier be-
reits angefiihrten Aussagen veranlasst hat, die dieser Erkenntnis entge-

* Im Original gesperrt gesetzt.

* Im Original gesperrt gesetzt.

 Mit Hinweis auf Cornioley (Naturalis obligatio [1964]) 137 f. in der Anm. 658..

** Im Original gesperrt gesetzt.

 Jus gentium 161 f. Auf die weiteren Ausfiihrungen dort, wie etwa die Aussage:
,Die naturalis praestatio kdnnte auch eine vom favor dotis begiinstigte sein®, brauche ich
hier nicht einzugehen. Die Fassung des Textes ist von keinem speziellen fzvor abhingig
oder auf spezielle Fille eingeschrinkt. Das Beispiel der dos ist im Kontext naheliegend.

% In der Anm. 663 zitiert Kaser dazu Maschi (La concezione naturalistica del dirit-
to e degli istituti giuridici romani [Milano 1958]) 388 ff.; Wagner (Studien zur allgemei-
nen Rechtslehre des Gaius [Zutphen 1978]) 188 ff.; Waldstein, Aequitas und summum
ius, in: Fschr. v. Liibtow (1991) 23 ff.
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gen standen, doch so weit befreit hat, dass er sechen konnte, worum es
wirklich geht. Und es geht im Gaiustext wirklich ganz offensichtlich bei
den obligationes, quae naturalem praestationem habere intelleguntur um
alle Obligationen dieser Art. In erster Linie um alle, die aus dem zus gen-
tium stammen und auf einem natura debere, dem bonum et aequum und
der fides beruhen. Dass Gaius die de dote’ actio, wie er sagt, in D. 4, 5,
8 besonders hervorhebt, kann darin begriindet sein, dass diese Klage an
sich eine zivile Klage ist, die nicht aus dem ius gentium stammt, aber
dennoch in bonum et aequum concepra est und daher zu den Klagen
gehort, die naturalem praestationem habere intelleguntur. Eine analoge Si-
tuation bezeugt Paul. D. 12, 6, 15 pr. fiir die strengrechtliche condictio.
Weil sie naturalis ist, finden die strengen Regeln des 7us civile bei ihr kei-
ne Anwendung®'. Die Bedeutung von Gaius D. 4, 5, 8 liegt besonders
darin, dass Gaius aus einem anderen Blickwinkel die Aussage von Paul.
D. 50, 17, 84, 1 vorwegnimmt und sie damit stiitzt. Bei Gaius kommt
jedoch noch dazu, dass er auch das Weiterbestehen einer Klage aus ei-
nem an sich zivilen Anspruch fiir den Fall bestitigt, dass der zivile An-
spruch erlischt. Der Grund, den Gaius hier wie in seinen Institutionen
1, 158 in anderem Zusammenhang dafiir angibt, ist, dass das Zivilrecht
naturalia iura nicht autheben kann. Weil der Anspruch der de dote’ ac-
tio auf einer naturalis praestatio beruht, bleibt er von zivilrechtlichen
Vorgingen unberiihrt. Damit stehen wir nun vor der Frage, wie es all-
gemein mit der Klagbarkeit bei Naturalobligationen stand.

IV. Zur Frage der Klagbarkeit bei Naturalobligationen allgemein.

1. Das Bild der Entwicklung, das sich aus den bisherigen Ergeb-
nissen dieser Untersuchung ergibt, ist ziemlich klar. Es zeigt, dass Kla-
gen aus einem Anspruch, der, wie Ulpian in D. 47, 4, 1, 1 fiir Labeo
bezeugt, naturalem potius in se quam civilem habet aequitatem, si qui-
dem civilis deficit actio, vom Pritor gewihrt wurden, wenn sich ein An-
lass dazu ergab und es dem Pritor natura aequum erschien, Rechts-
schutz zu gewihren®. Ausgehend von manifesten Notwendigkeiten

" Vgl. oben bei Anm. 25.

6 Ich habe diesbeziigliche Fragen eingehend behandelt in einem Beitrag zu Equita e
ragione naturale nel pensiero giuridico del I sec. d. C., in: Testi e problemi del giusnatura-
lismo romano, a cura di D. Mantovani e A. Schiavone, Pavia, [USS Press, 2007, 299 — 322.
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bei Einzelfillen hat der Pritor dann auch auf dieser Grundlage Edikte
erlassen, die fiir solche Fille Klagen oder jedenfalls Rechtsschutz
verheiflen, der auch durch exceptiones gegen ungerechte Klagen gel-
tend gemacht werden kann. In diesem Sinne sagt Ulpian in seinem
Ediktskommentar, was Labeo tiber die Klage nach dem Edikt in D.
47, 4 sagt. Wenn eine zivile Klage fehlt, gibt der Pritor eine Klage auf
der Grundlage der naturalis aequitas. In diesem Sinne preist Ulpian
das Edike iiber die pacta mit den bereits oben (I 2) wiedergegebenen
Worten: Huius edicti aequitas naturalis est. quid enim tam congruum fi-
dei humanae, quam ea quae inter eos placuerunt servare? Mit diesen
Edikten wurden fiir zahlreiche Anspriiche, die als narurales galten, Kla-
gen eingefiihrt. Dadurch sind im Laufe der Zeit immer mehr von Na-
tur aus bestehende Anspriiche einklagbar und damit rechtlich wirksam
geworden. Viele dieser Anspriiche, die urspriinglich naturales oder iu-
ris gentium waren, sind in der weiteren Entwicklung in das ius civile
iibernommen worden, wie die emptio et venditio und die locatio et con-
ductio. Aber noch in klassischer Zeit gab es Fille, in denen ein Klage-
recht noch nicht anerkannt war, wie etwa in dem bereits oben (II 4)
angefiihrten Text D. 12, 4, 3, 7, wo Ulpian iiber Celsus berichtet: sed
ipse Celsus naturali aequitate motus putat repeti posse. quae sententia ve-
rior est (Ubers. oben bei Anm. 31). Mit diesem Zusatz Ulpians ist wohl
die Entscheidung des Celsus fi/ius als geltendes Recht festgeschrieben
worden. So iibernehmen es die Digesten. Ein besonders aufschlussrei-
ches Beispiel ist jedoch Iavol. D. 35, 1, 40, 3. Auf diesen Text werde ich
gleich noch niher eingehen miissen. Man kann aber schon auf der
Grundlage des bisher gewonnenen Ergebnisses sagen, dass die natura-
lis obligatio ein entscheidender und starker Motor fiir die eigentliche
Entwicklung des romischen Rechts zu seiner klassischen Hohe war.

2. Die Einzelheiten der Texte, die auch von Kaser als Beispiele fiir
,durchsetzbare Verbindlichkeiten angefiihrt werden, sind bereits
oben (II 2 — 8 und III 1 — 2 ') besprochen. Sie zeigen ein differenzier-
tes Bild des allmihlichen Wachsens eines Rechtsschutzes im Zusam-
menwirken der Juristen mit dem Pritor. Die Juristen konnten seit re-
publikanischer Zeit im consilium der Pritoren deren Entscheidungen
durch fachkundigen Rat unterstiitzen, aber auch die Parteien direkt
durch Rechtsgutachten beraten, die diese dann ihrerseits vor dem Pri-
tor verwenden konnten.
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V. Das naturale debitum bei lavol. D. 35, 1, 40, 3 (2 ex post. Lab.).

1. Antonio Mantello hat 1979 eine eingehende Untersuchung
dieses Textes unter dem Titel: ‘Beneficium’ servile — ‘debitum’ natura-
le, veroffentlicht®. Sein Titel bezieht sich zusitzlich auf einen Text Se-
necas, den er zur Interpretation des lavolenustextes heranzieht und
dem er das erste Kapitel seines Buches mit 165 Druckseiten widmet.
Es geht vor allem um den Text von Seneca in De beneficiis 3, 18, 1 —
20, 2. Den Text von Seneca habe ich selbst in den Miscellanea zum Ju-
bilium der Forschungen zur antiken Sklaverei etwas ausfiihrlicher
behandelt*. Die iiberaus sorgfiltige Untersuchung von Mantello hat
mich sehr beeindruckt und iiberzeugt.

2. Nun zunichst zum lavolenustext D. 35, 1, 40, 3 (2 ex post.
Lab.): Dominus servo aureos quinque (sic)® legaverat: ‘heres meus Sti-
cho servo meo, quem testamento liberum esse iussi, aureos quinque,
quos in tabulis debeo, dato’. nihil servo legatum esse Namusa Servium
respondisse scribit, quia dominus servo nihil debere potuisset: ego pu-
to secundum mentem testatoris naturale magis quam civile debitum
spectandum esse, et eo iure utimur.

Ich iibersetze den Text folgendermaflen: ,Ein Eigentiimer hat
dem Sklaven fiinf Goldmiinzen so vermacht: Mein Erbe soll meinem
Sklaven Stichus, den ich im Testament freigelassen habe, fiinf
Goldmiinzen geben, die ich urkundlich schulde. Namusa schreibrt,
dass Servius das Gutachten erteilt hat, dem Sklaven sei damit nichts
vermacht, weil der Eigentiimer dem Sklaven nichts hitte schulden
konnen. Ich glaube, dass gemify dem Willen des Erblassers eher eine
Naturalobligation als eine zivile Schuld zu beriicksichtigen ist, und
dieses Recht wenden wir an.

Die erste Frage ist, welche Rolle in dieser Entscheidung des Iavo-

% Universita di Roma, Pubblicazioni dell’Istituto di diritto romano e dei diritti del-
Poriente mediterraneo LV, Giuffre, Milano 1979.

¢ Fiinfzig Jahre Forschungen zur antiken Sklaverei an der Mainzer Akademie 1950
— 2000. Miscellanea zum Jubidum (Forschungen zur antiken Sklaverei Band XXXV),
hrsg. von H. Bellen und H. Heinen, Stuttgart 2001, 31 — 49.

® Das Wortchen sic ist in der Florentina vom Korrektor iiber das ausgestrichene
Wort eius geschrieben, in der Ausgabe von Mommsen/Kriiger ist es nicht in den Text auf-
genommen, wohl aber in der Ausgabe von Bonfante.
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lenus dem naturale debitum zukommt. Der Zusammenhang macht
klar, dass noch Servius in einem solchen Falle entschieden hat, dass der
Eigentiimer des Sklaven diesem nichts geschuldet haben konnte und
das Vermichtnis daher unwirksam sei. Die mens testatoris allein konn-
te diesen Mangel nach ius civile nicht beheben. Daher mufite Iavole-
nus das naturale debitum heranziehen, um die Wirksamkeit des
Vermichtnisses zu retten. In Cels. D. 12, 1, 32 (5 dig.) sagt Celsus in
einem Fall, in dem zwischen ihm und dem Schuldner keine Obligation
abgeschlossen worden war: sed propius est, ut obligari te existimem, non
quia pecuniam tibi credidi (hoc enim nisi inter consentientes fieri non po-
test): sed quia pecunia mea quae ad te pervenit, eam mihi a te reddi bo-
num et aequum est (,Doch liegt fiir mich die Annahme niher, daf} du
verpflichtet bist, nicht weil ich Dir das Geld als Darlehen ausgezahlt ha-
be [denn das kann nur unter Parteien geschehen, die sich einig sind],
sodern deswegen, weil es recht und billig ist, dafl ;mein’ Geld, das du
erlangt hast, mir von dir zuriickgegeben wird.“®. Hier zeigt sich ganz
klar, dass bei Fehlen einer Verpflichtung aus Kontrake die Verpflichtung
zur Riickzahlung allein auf das bonum et aequum gegriindet wird, das
in der Definition des Rechts von Celsus in D. 1, 1, 1 pr. zutreffender
mit ,,des Guten und Gerechten® iibersetzt wird”. Dariiber hinaus zeigt
der Text, wie Celsus seine eigene Definition des Rechts bei der Ent-
scheidung konkreter Rechtsfille auch selbst anwendet.

3. Mantello hat der Behandlung des lavolenustextes, dem das
zweite Kapitel seines Buches mit 248 Druckseiten gewidmet ist, die
Diskussion der Frage vorausgehen lassen, ob ein Sklave seinem Ei-
gentiimer eine Wohltat erweisen kann. Seneca geht nimlich in seiner
Diskussion dieser Frage auch auf den Einwand ein, dass der Eigentii-
mer dem Sklaven nichts schulden kénne. Seneca sagt in benef. 3, 19,
1: ,Kein Zweifel besteht, dass ein Sklave eine Wohltat erweisen kann
einem beliebigen Menschen; warum sollte er sie also nicht auch sei-
nem Herrn erweisen konnen? ,Weil er nicht’, heiflt es, ,Gldubiger sei-
nes Herrn werden kann, wenn er ihm Geld gegeben hat.“ Nach ver-
schiedenen weiteren Argumenten folgt die Aussage, dass alle dort ge-

5 Corpus Iuris Civilis, Text und Ubersetzung 111 63.
 Corpus Iuris Civilis IT 91.
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nannten ,,Verrichtungen jedoch, die, leistete sie ein anderer, Wohlta-
ten genannt wiirden, sind, leistet sie ein Sklave, Dienstleistungen.
Denn eine Wohltat ist das, was einer gegeben hat, obwohl ihm frei-
stand, es auch nicht zu geben; ein Sklave aber hat keine Maglichkeit
zum Verweigern; so gewihrt er nicht, sondern gehorcht®. Aus alledem
wird gefolgert, dass der Sklave seinen Eigentiimer keinesfalls zum
Schuldner einer Wohltat machen kénne. Seneca widerlegt dies in der
weiteren Diskussion. Schon in benef. 3, 18, 2 sagt er: ,Wer bestreitet,
ein Sklave erweise gelegentlich seinem Herrn eine Wohltat, ist ohne
Kenntnis des Menschenrechts®, ignarus est iuris humani. Hier kommt,
wie ich meine, das Recht zum Vorschein, an dem der Sklave, wie bei
Aristoteles EN 8, 13; 1161 b 6-8, Anteil hat. Aristoteles sagt dort:
»Zum Sklaven als Sklaven gibt es also keine Freundschaft, wohl aber
sofern er Mensch ist ™. Denn bekanntlich gibt es fiir jeden Menschen ei-
ne Art Rechtsbeziehung (1t dixaiov) zu jedem Wesen, das an Satzung
und vertraglichem Ubereinkommen (vopov koi cuvBfikng) Anteil
haben kann, und deshalb also ist auch Freundschaft denkbar - sofern
dieses Wesen ein Mensch ist.“®

4. Zu ius humanum hat Mantello jedoch gemeint, es handle sich
dabei um ,una specificazione prima inesistente, die Seneca selbst zu-
zuschreiben sei” Ich bin in meiner Besprechung des Buches von Man-
tello noch uneingeschrinkt diesem Ergebnis gefolgt™. Der zitierte Text
von Aristoteles zeigt jedoch, dass bereits er das Menschsein des Sklaven
in dem Sinne anerkennt, dass ihm zwar nicht das Polisrecht, wohl aber
ein Recht als Mensch zusteht, das, wie aus vorausgehenden Ausfiih-
rungen des Aristoteles deutlich wird, nur das Naturrecht sein kann™.

% Hervorh. von mir.

4 Ubersetzung von Franz Dirlmeier, Aristoteles Werke in deutscher Ubersetzung Bd.
6, Berlin 1956, 186 f.

70 *Beneficium’ servile (wie bei und in Anm. 10) 160.

7 ZRG Rom. Abt. 98 (1981) 479-489, zum ius humanum dort 483.

72 Vgl. etwa nur Aristot. eth. Nic. 5, 10; 1134 b 18 = 1135 a 5, und 5, 12; 1136 b
34, wo Aristoteles von einem dikowov mp@dtov spricht, zu dem Dirlmeier in seiner Uber-
setzung in der Anmerkung 1 sagt: ,,Es ist klar, daff damit das Naturrecht gemeint ist.“ Aus-
fithrlich zu diesen Fragen Waldstein, Zur juristischen Relevanz der Gerechtigkeit bei Ari-
stoteles, Cicero und Ulpian, in: Der Gerechtigkeitsanspruch des Rechts, Festschrift fiir
Th. Mayer-Maly zum 65. Geburtstag (=Rechtsethik Bd., 3), Wien 1996, 23 — 39.
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Daher ist mit dem Sklaven, sofern er Mensch ist, auch Freundschaft
moglich. Dies macht eine Modifikation meiner damaligen Zustim-
mung zu Mantellos These nétig. Ich konnte jedoch bisher bei Aristo-
teles nicht eine explizite Stellungnahme zu der Frage finden, ob ein
Sklave seinem Eigentiimer eine Wohltat erweisen kann. Wenn er aber
die Moglichkeit der Freundschaft bejaht, ist damit die Moglichkeit
auch einer Wohltat zweifellos implizit bejaht und damit auch im
Sinne Senecas das zus humanum.

Auf welchen Einfluss Senecas Formulierung des ius humanum
zuriickgefiihrt werden konnte, miisste noch niher untersucht wer-
den. Der zitierte Text von Aristoteles zeigt jedoch klar, dass Seneca
nicht als Erster einen solchen Gedanken formuliert hat. Die Art, in
der er dieses ius humanum in seiner Formulierung als bekannt vo-
rauszusetzen scheint, spricht, wie ich meine, dafiir, dass es der Sache
nach bereits frither bekannt war. Der zweifellos gegebene Zusam-
menhang mit dem ius naturale lisst an sachliche Parallelen bei Cice-
ro denken. In off. 1, 21 kommt sogar fast direkt das 7us humanum in
Gestalt des ius humanae societatis vor, das Biichner mit ,Recht der
menschlichen Gesellschaft® iibersetzt. In off. 1, 22 zihlt Cicero auf,
was aus diesem 7us humanae societatis folgt: ..., homines autem homi-
num causa esse generatos, ut ipsi inter se aliis alii prodesse possent, in hoc
naturam debemus ducem sequi, communes utilitates in medium afferre
mutatione officiorum, dando accipiendo, tum artibus, tum opera, tum
Jacultatibus devincire hominum inter homines societatem (Biichner:
»Aber da ..., die Menschen ... um der Menschen willen geschaffen
seien, dafd sie sich selber untereinander zu niitzen verméchten, die
einen denen, die anderen jenen, so miissen wir hierin der Natur als
Fithrerin folgen, den allgemeinen Nutzen in die Mitte riicken,
durch Austausch von Pflichten, durch Geben und Nehmen, dann
durch Kiinste, durch Arbeit, durch Fihigkeiten die Gesellschaft der
Menschen untereinander fest verkniipfen.). Auch wenn die Formu-
lierung ius humanae societatis mit ius humanum nicht identisch ist,
so ist sie doch so dhnlich und in der Sache so iibereinstimmend, dass
Senecas Formulierung gut auf Cicero zuriickgehen kann. Mantello
meint dagegen zu diesem und zu anderen Texten Ciceros: ,la visio-
ne ciceroniana rimaneva generica e, in accordo con le tendenze del-
'epoca a proposito del raggio di azione della normativa etica, pre-
scindeva da un vero esame dei nessi fra comportamento servile e ‘di-
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ritto degli uomini””. Es ist wahr, dass Cicero hier allgemein spricht.
Dies ist jedoch kein Argument dagegen, dass Seneca dieses allgemei-
ne ius humanae societatis auf den besonderen Fall des beneficium ser-
vile anwenden konnte.

5. Hinsichtlich des naturale debitum bei Iavolenus stellt Mantello
fest, dass es in Parallele zu Senecas Argumenten fiir das ius humanum
sich erstmals von der hirteren ilteren Auffassung abwendet und eine
Naturalobligation anerkennt. Mantello sagt wértlich: ,,in modo simile
vengono qui accantonate certe visioni piti tradizionali per attribuire ri-
lievo positivo al debere giuridico™ del paterfamilias verso lo schiavo.
Dalla negazione del debere si arriva — primo esempio in assoluto del-
Pimpiego del concetto nelle fonti — al suo riconoscimento quale nazu-
rale debitum””. Die Uberpriifung aller Belege fiir naturalis obligatio
oder naturale debitum hat in der Tat bestitigt, dass kein friiherer Beleg
zu finden war als der bei Iavolenus. Wie bereits oben (I 1) gezeigt, geht
jedoch aus Ulp. D. 47, 4, 1, 1 hervor, dass bereits Labeo den gleichen
Gedanken hinsichtlich einer bestimmten Klage bezeugt mit der Aus-
sage: Haec autem actio, ut Labeo scripsit, naturalem potius in se quam ci-
vilem habet aequitatem, si quidem civilis deficit actio. Auf der Seite des
Schuldners ist das, ohne dass der Text es ausspricht, der Sache nach ein
naturale debitum. Mantello versteift sich darauf, dass dies kein mit Ia-
vol. D. 35, 1, 40, 3 terminologisch und logisch vergleichbarer Text
sei’®. Dazu ist zu bedenken, dass die rémischen Juristen kein grofles
Gewicht auf terminologische Gleichférmigkeit gelegt haben. Es ging
ihnen um die Sache. Dies sagt Ulpian in D. 47, 4, 1, 1 ausdriicklich:
e re itaque esse praetor putavit calliditatem et protervitatem horum, qui
hereditates depopulantur, dupli actione coercere. Es geht um die Sache,
nicht nur um eine actio, wie Mantello meint. Bei Labeo spielt auch
sonst die aequitas nachweislich eine bedeutende Rolle”. Bei Paul. D.
39, 3,2, 5 (49 ad ed.) ist fiir die Zulassung einer actio utilis die Be-
griindung des Labeo tiberliefert: haec aequitas suggerit, etsi iure deficia-

73 Beneficium’ servile 161.

74 Im Original gesperrt gesetzt.
7> Beneficium’ servile 183.

76 Beneficium’ servile 386.

77 Vgl. oben bei Anm 62.
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mur (dies legt die Gerechtigkeit nahe, auch wenn uns ein Recht
fehlt)”. Auch wenn hier das Wort naturalis zu aequitas nicht beigefiigt
ist, so geht es doch in dhnlicher Weise wie in D. 47, 4, 1, 1 um die
Zulassung eines Rechtsschutzes, der nach ius civile nicht gegeben ist.
Obwohl Mantello den ersten Teil dieses Paragraphen zitiert”, geht er
auf diesen Teil nicht ein.

6. Dariiber hinaus stammt der Text des Iavolenus in D. 35, 1, 40,
3 gerade aus seinem Werk ex posterioribus Labeonis, in dem er sich be-
sonders mit den Ansichten des Labeo beschiftigen musste. Die von
Paulus tiberlieferte Rechtsregel in D. 50, 17, 84, 1 (oben II 2) lif3t
erkennen, dass Anspriiche auf der Grundlage des ius gentium sachlich
als Naturalobligationen angesehen wurden, auch wenn der Terminus
naturale debitum oder naturalis obligatio noch nicht ausgeprigt war.
Damit ist aber klar, dass ein debere auf der Grundlage der naruralis ae-
quitas lange vor lavolenus den romischen Juristen bekannt gewesen
sein muss. Dafiir spricht auch das edictum de pactis®. Labeo selbst
hat in der Vermittlung der in den vorausgehenden zwei Jahrhunder-
ten unter dem Einfluss der griechischen Philosophie gewonnenen
Erkenntnisse an die klassische romische Rechtswissenschaft eine
mafigebliche Rolle gespielt®. In diesem Zusammenhang ist auch die
Feststellung von Gaius in D. 4, 5, 8 wichtig, dass jene Obligationen,
die auf einer natiirlichen Verbindlichkeit beruhen, ,durch Statusin-
derung nicht erléschen, weil eine zivilrechtliche Regel naturrechtliche
Verhiltnisse nicht autheben kann® (oben IIT 1). Wie die Begriindung
zeigt, sind das faktisch alle Obligationen, die nicht zivile sind. Sogar
die zivilrechtliche, strengrechtliche condictio wird, wie Paulus D. 12,

78 Weitere Belege sind: D. 3, 5, 3, 95 4, 4, 13, 1; vielleicht 14, 4, 5, 13, wo nicht si-
cher ist, ob die Aussage aequissimum noch zur Aussage des Labeo gehért; 44, 4, 4, 13; 47,
9,3, 2.

7 Beneficium’ servile 377.

% Dazu oben I 2.

¥ Vgl. Waldstein/Rainer, Rémische Rechtsgeschichte," 2005, 201. Auch E Schulz,
Geschichte der romischen Rechtswissenschaft, Weimar 1961 (Neudruck 1975), bes. 73 —
84 und 152 f; zur ,dialektischen @75 insbesondere F. Wieacker, Rémische Rechtsge-
schichte I (1988) 635 — 639; iiber ,Weitere philosophische Einfliisse: ,Naturrecht’ und
Rechrsethik. Ontologie, Sprachtheorie und Grammatik dort 639 — 662, wo mehrfach auf

die Rolle des Labeo Bezug genommen wird.
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6, 15 pr. sagt, im Falle der Riickforderung einer irrtiimlich geleisteten
Nichtschuld zur naturalis, das heifit, sie ist naturrechtlich begriindet
(oben II 3). Im vorausgehenden Fragment D. 12, 6, 14 sagt Pompo-
nius, wie bereits erwihnt: es ist von Natur aus gerecht, dass sich nie-
mand mit dem Schaden eines anderen bereichert, und in D. 50, 17,
206 sagt er, dass dies iure naturae aequum est (oben 11 3). Wie bei Ia-
vol. D. 35, 1, 40, 3 geht es auch hier und bei Celsus D. 12, 4, 3, 7
(oben II 4) darum, dass gegeniiber einer nach ius civile hirteren Lo-
sung auf anderen Grundlagen eine gerechtere Lésung gefunden wird.
Was Iavolenus mit naturale debitum bezeichnet, wird fiir Celsus als
naturalis aequitas bezeugt. Dass beide Kriterien eine gemeinsame
Grundlage haben, geht schon aus den oben angefiihrten Texten her-
vor. Alle dieseTexte sind aber auch Beispiele dafiir, was Ulpian in D.
1,1, 1, 1 als die Aufgabe der Rechtswissenschaft bezeichnet: iustitiam
namgque colimus et boni et aequi notitiam profitemur, aequum ab ini-
quo separantes, licitum ab illicito discernentes. Daher kann Ulpian
auch die Entscheidung des Celsus filius gegeniiber der seines Vaters
als ,richtiger” bezeichnen.

7. Nun ist noch die Frage des Einflusses zu kliren, der Iavolenus
zu dieser Entscheidung gefiihrt haben kénnte. Mantello hat in seinem
Buch 165 Druckseiten fiir Darlegungen aufgewendet, um das vollig
Neue der ,soluzione di Seneca“ in der Frage zu untersuchen, ob ein
Sklave seinem Eigentiimer eine Wohltat erweisen kann. Die Paralle-
licdt der von Mantello als ebenfalls vollig neu angesehenen ,soluzione
di Giavoleno® mit jener Senecas schien es nétig zu machen, zu kliren,
ob die Entscheidung des Iavolenus, fiir die er weitere 248 Druckseiten
aufwendet, von jener Senecas beeinflusst war. Mantello kommt
schliefflich zu dem Ergebnis, dass die Parallelitit der Entscheidungen
von Seneca und Iavolenus sicher nicht bedeutet, dass Iavolenus einfach
Seneca kopiert hitte®? und dass es nicht méglich sei, an eine unmittel-
bare Ableitung der Auffassung des lavolenus aus jener des Philosophen
Seneca zu denken®. Man kénne nicht weitergehen als zu denken, dass
Tavolenus im allgemeinen (,genericamente®) sensibilisiert war durch

8 Beneficium’ servile 447.
% Beneficium’ servile 437 ff.
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die ,tendenze dottrinarie“ des Philosophen Seneca*. Dieses Ergebnis
halte ich nach wie vor fiir tiberzeugend richtig.

Im Rahmen der von Mantello gewihlten Texte war er jedoch
ganz auf die Frage des Einflusses von Seneca auf lavolenus fixiert. Die
Fixierung auf diese Frage lieff eine ganz andere Perspektive nicht in
den Blick kommen, nimlich die des Einflusses der griechischen Phi-
losophie seit dem 2. Jh. v. Chr. Abgesehen von vielen anderen und
meinen eigenen Arbeiten zum Einfluss der griechischen Philosophie
hat jedoch Okko Behrends ein Jahr nach dem Erscheinen des Buches
von Mantello dankenswerter Weise aufgezeigt, welche Bedeutung
dem Stoiker Antipater von Tarsos bereits im 2. Jh. v. Chr. in dieser
Frage zukommt. Im Hause des P. Mucius trafen die damals fithrenden
Juristen, die fundatores iuris®, mit Antipater zusammen. Dieses Zu-
sammentreffen hatte die weittragende Bedeutung, dass Antipaters
Naturrechtslehre, die Behrends als durch eine Wendung ,zu einem
sozialen Naturrecht” gekennzeichnet sieht, ,vor allem auf die Juris-
prudenz wirkte“®. Wie Behrends am Beispiel des partus ancillae zei-
gen konnte, waren es vor allem die Sabinianer, die in klassischer Zeit
,die alte naturrechtliche Argumentation wieder neu® belebten”. Die
Sabinianer haben nachweislich viel mehr und frither naturrechtliche
Gedanken aufgenommen®. lavolenus war Schulhaupt der Sabinianer.
Er stand also direkt in der Tradition des Einflusses griechischer Phi-
losophie auf die romische Rechtswissenschaft seit dem 2. Jh. v. Chr.
Diese Tatsache kann zweifellos die Entscheidung des Iavolenus
unabhinging von einem Einfluss Senecas erkliren. Dadurch wird auch

eher die Richtigkeit dessen bestitigt, was schlieffllich Mantellos Er-

8 Beneficium’ servile 451.

» Vgl. Pomp. D. 1, 2, 2, 39.

% Vgl. O. Behrends, Tiberius Gracchus und die Juristen seiner Zeit — die romische
Jurisprudenz gegeniiber der Staatskrise des Jahres 133 v. Chr., in: Das Profil des Juristen
in der europiischen Tradition, Symposion aus Anlaff des 70. Geburtstages von Franz
Wieacker, hrsg. von K. Luig und D. Liebs, Ebelsbach 1980, bes. 52 — 57 und 70; dazu
auch Waldstein, Operae libertorum 150 — 153.

% Vgl. O. Behrends, Prinzipat und Sklavenrecht, Zu den geistigen Grundlagen der
augusteischen Verfassungsschépfung, in: Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung
(Gottinger Rechtswissenschaftliche Studien 111), 1980, 82.

% Vgl. zum Einfluss der stoischen Philosophie auf die sabinianische Schule auch
Waldstein, Operae libertorum, Untersuchungen zur Dienstpflicht freigelassener Sklaven
(Forschungen zur antiken Sklaverei 19), Stuttgart 1986, 35.
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gebnis ist. Nach dem Befund der Quellen bleibt auch richtig, dass
sich bei lavolenus erstmals das naturale debitum im Gegensatz zum
civile so technisch formuliert findet. Der Sache nach war es aber zwei-
fellos lingst bekannt. Seneca wiederum stand in der gleichen Tradi-
tion wie lavolenus. Daher ist die Parallelitit der Auffassungen auch
nicht tiberraschend®.

VI. Ergebnis.

Wir haben gesehen, dass Kaser noch in der zweiten Auflage seines
groflen Werkes Das romische Privatrecht gesagt hat: ,In uneigentli-
chem Sinn (per abusionem™) gebrauchen die Juristen seit der hochk-
lassischen Zeit das Wort (obligatio) bei der naturalis obligatio. Damit
bezeichnen sie zumeist gewisse Verbindlichkeiten, aus denen nicht
geklagt oder jedenfalls nicht vollstreckt werden kann, die aber doch
die anderen typischen Obligationswirkungen aufweisen. Daneben
wird der Ausdruck, vermutlich unter dem Einfluss der Schuldoktrin,
vereinzelt fiir solche (klag- und vollstreckbare) Verbindlichkeiten ge-
braucht, die auf dem aus der naruralis ratio abgeleiteten ius gentium be-
ruhen®". In seinem Buch das Ius gentium hat er sich den Fragen ver-
tieft zugewandt. Es sind auch in der neuen Darstellung noch gewisse
Schwankungen und Verengungen in der Sicht der Dinge feststellbar.
So hat er etwa den wichtigen Text D. 47, 4, 1, 1 nur als ,Sonderfall
der actio furti“ betrachtet (oben I 1 bei Anm. 9). Es konnte jedoch ge-
zeigt werden, dass auch dieser Text zu jenen gehort, von denen Kaser
spiter sagt, dass ,,die naturalis aequitas, die das ius gentium trigg, ... zur
Rechtfertigung ... fiir eine pritorische Klage herangezogen wird“?. Die
von Kaser noch etwas verengt gewertete, in D. 50, 17, 84, 1 (3 quaest.)

# Ich finde es jedoch iiberraschend, dass Seneca in benef. 3, 20, 1 vom Sklaven sagt:
»Der Kérper ist unterworfen und zugeschrieben den Herren, der Geist freilich ist von ei-
genem Recht®. Seneca verwendet hier den Terminus technicus sui iuris, der in der romi-
schen Rechtssprache eine Person bezeichnet, die unter niemandes Gewalt steht.

* Mit Hinweis auf Tul. D. 46, 1, 16, 4 und Ulp. D. 15, 1, 41 in der Anm. 11 dazu.

' RPR I 480 mit Hinweisen in der Anm. 14 auf Paul. 50, 17, 84, 1; vgl. auch D.
12, 6, 15, pr; 12, 4, 3, 75 19, 2, 1; 45, 1, 126, 2; Tryph. D. 12, 6, 64. Dazu oben bei
Anm. 5.

* Tus gentium 141. In der Anm. 576 zitiert er dazu Ulp. D. 44, 4, 1, 1. .
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tiberlieferte Rechtsregel hat sich im Zusammenhang mit den von ihm
selbst behandelten Texten als eine Aussage des Paulus von umfassender
Bedeutung erwiesen (oben II 6).

Eine besonders deutliche Wandlung in der Auffassung von Kaser
dokumentiert seine Stellungnahme zu Gaius D. 4, 5, 8. Er ringt sich
zu der Uberzeugung durch, die er so ausdriickt: ,,Damit reiht sich die
naturalis praestatio in diejenigen Fille ein, die auf die naturalis aequi-
tas bezogen werden konnen? (oben III 2). In Verbindung mit der 7a-
turalis aequitas, dem ius naturale und dem ius gentium ist die naturalis
obligatio durch ihre zunehmende Anerkennung in der Tat ein ent-
scheidender und starker Motor fiir die eigentliche Entwicklung des r6-
mischen Rechts zu seiner klassischen Hoéhe geworden. Zu dieser
Entwicklung passt, was Fritz Schulz bereits in seinem Werk ‘Prinzipien
des romischen Rechts’ zu Schriften der romischen Juristen feststellen
konnte: ,,Weithin macht der Vortrag der Juristen einen fast mathema-
tischen Eindruck oder besser den Eindruck eines Naturrechtes. ...
Uberall ist hier ohne weiteres deutlich, daf} die Jurisprudenz sich nicht
begniigen will mit der Darstellung des positiven, derzeit geltenden ro-
mischen Rechts, daff sie vielmehr um die Herausarbeitung eines Na-
turrechts bemiiht ist. Daher auch die eigentiimliche Art der Darstel-
lung, die ihre Sitze nicht eigentlich beweist, sondern unmittelbar aus
der Betrachtung der Lebensverhiltnisse findet, sie aus der ratio iuris
schopft. Daher ihre naturrechtliche Sicherheit, ...“.

Kaser hat seinerseits in seiner SchlufSbetrachtung zum ius gentium
im privatrechtlichen Sinne gesagt: ,Es beruht auf der aus der grie-
chischen Philosophie hervorgegangenen und von der romischen Ju-
risprudenz iibernommenen Naturrechtslehre. Nach ihr sind im

% Tus gentium 162 . In der Anm. 663 zitiert Kaser dazu Maschi (La concezione na-
turalistica del diritto e degli istituti giuridici romani [Milano 1958]) 388 ff.; Wagner (Stu-
dien zur allgemeinen Rechtslehre des Gaius [Zutphen 1978]) 188 ff.; Waldstein, Aequitas
und summum ius, in: Fschr. v. Liibtow (1991) 23 ff.

* Prinzipien des rémischen Rechts, Vorlesungen von Fritz Schulz, Berlin 1934,
Nachdruck Berlin 1954, S. 23 f. Die einschrinkenden Zusitze zu diesen Aussagen indern
nichts an ihrer prinzipiellen Giiltigkeit und kénnen hier nicht diskutiert werden. Sie be-
ruhen teilweise auf den nachwirkenden positivistischen Vor-urteilen, von denen sich
Schulz nicht ganz freihalten konnte, was seine Aussagen nur um so bemerkenswerter
macht, teilweise auch auf Verwechslungen, als sei dem “griechischen Naturrecht” allge-
mein eine “spekulative Luftigkeit” eigen (S. 24).
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Grundsatz allen Menschen ohne Unterschied der Rasse oder Natio-
nalitit die entscheidenden Wesensziige des Menschentums gemein-
sam. Daraus folgt, dafl auch gewisse Rechtsgedanken und viele da-
raus abgeleitete Einrichtungen und Rechtssitze allen Menschen iibe-
reinstimmend mitgegeben sind. Aus diesen Erscheinungen hat die
romische Rechtsbildung dann ein ‘Recht’ — hauptsichlich Privat-
recht — ‘aller Volker’ (‘ius gentium’) geschaffen, das alle freien Men-
schen bindet. Damit war es auch auf Nichtrémer anwendbar und hat
zugleich auf das ius civile Romanorum erginzend und weiterbildend
eingewirke“”.

Auf dem Hintergrund dieser Aussagen wird auch klar, welche Be-
deutung der Aussage von Paulus in D. 50, 17, 84, 1 (3 quaest.)
zukommet: [s natura debet, quem iure gentium dare oportet, cuius fidem
secuti sumus. Demnach wurden die im ius gentium anerkannten Ver-
pflichtungen als natiirliche angesehen. Die seit der Einfithrung des
praetor peregrinus um 242 v. Chr. zunehmend anerkannten natiirlichen
Verpflichtungen haben daher wesentlich zur Entwicklung des ius gen-
tium und damit zu einem groflen Teil des entwickelten Obligationen-
rechts gefiihrt. Der von Gaius in D. 4, 5, 8 (oben III 1), Pomponius
in D. 50, 17, 206 (oben II 3) und Tryphoninus D. 12, 6, 64 (oben II
6) fiir die naturalis obligatio ausdriicklich mit dem ius naturale herge-
stellte Zusammenhang bestitigt auch, dass die Entwicklung der naru-
ralis obligatio, wie Kaser sagt, letztlich ,auf der aus der griechischen
Philosophie hervorgegangenen und von der rémischen Jurisprudenz
iibernommenen Naturrechtslehre“ beruht. Damit stellt die zuneh-
mende Anerkennung des natura debere ein konkretes Beispiel dafiir
dar, was Fritz Schulz in dem oben zitierten Absatz gesagt hat, nim-
lich, dass ,die Jurisprudenz ... um die Herausarbeitung eines Natur-
rechts bemiiht“ war. Dies wieder wird durch Ulpian auf zweifache
Weise bestitigt. Einmal durch seine Umschreibung der Aufgabe der
Rechtswissenschaft in D. 1, 1, 1, 1: iustitiam namque colimus et boni
et aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo separantes ..., veram ni-
si_fallor philosophiam, non simulatam affectantes (wir pflegen die Ge-
rechtigkeit und lehren das Wissen vom Guten und Gerechten, indem
wir das Gerechte vom Ungerechten trennen, ... Damit streben wir,

* lus gentium 165.
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wenn ich mich nicht tiusche, nach der wahren Philosophie, nicht na-
ch einer scheinbaren®.), dann aber auch durch die Tatsache, dass er im
anschliefenden § 2 sagt: privatum ius tripertitum est: collectum etenim
est ex naturalibus praeceptis aut gentium aut civilibus (,Das Privatrecht
besteht aus drei Teilen. Denn es setzt sich aus Vorschriften des Na-
turrechts, des Volkergemeinrechts und des Zivilrechts zusammen®”).
Damit fiihrt er das 7us naturale als erste Quelle des Privatrechts an. In
dieser Perspektive erweist sich das natura debere als ein ganz wesentli-
cher Faktor der Entwicklung des Obligationenrechts im klassischen
romischen Recht®.

* Die neue Digesteniibersetzung verindert den Text, indem sie das adjektivische ve-
ram in das adverbiale vere (wahrhaft) und das adjektivische simulatam in das adverbiale
»dem Anschein nach® (gemeint ist wohl dem Schein nach oder scheinbar, weil anschei-
nend im Gegensatz dazu ,offenbar” bedeutet, vgl. Duden zu scheinbar) verwandelt und
damit dem Text einen véllig anderen Sinn gibt. Deshalb das Sprichwort: ,Der Schein
triigt, der Anschein nie®.

7 Corpus luris Civilis II 92.

* In der Diskussion ist die Frage aufgeworfen worden, ob natura aequum etc. nicht
auch im Sachenrecht eine Rolle spielt. Ich konnte auf diesen Diskussionsbeitrag leider
nicht eingehen, konnte aber der Fragenden ein Digestenexemplar mit dem aufgeschlage-
nen Text Nerat. D. 6, 2, 17 reichen, wo Neratius zur actio Publiciana sagt: eiusque rei
argumentum est primo aequitas. Mein Thema war jedoch die naturalis obligatio, daher
konnte ich auf das Sachenrecht nicht eingehen, das wire ein Thema fiir sich.
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