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Cap. 1.

Zuriickfiihrung der einzelnen Bestimmungen auf die Lex
Iulia de maritandis ordinibus und die Lex Papia
Poppaea.

e

Eheschliessung.
A. Eheverbote.
§ 4.

1. Verbot der Ehe zwischen Senator und Liberta.
[Hein. II. 1, 1—9 (p. 103—127)]. Es bildete diese Bestim-
mung das erste Capitel der Lex Iulia ‘de maritandis
ordinibus, welche davon ihren Namen hat.

Paul. ad 1. J.etP.I. (1. 44.D. de R. N. 23, 2): Lege Tulia
ita cauetur: Quisenalor est, quiue filius — est, erit, ne quis eorum
sponsam uzxoremue sciens dolo wmalo habeto libertinam aut eam,
quae ipsa cuiusue pater materue artem ludicram facit, fecerit
—. Ulp. 13, 1: Lege Iulia prohibentur wuxores ducere
senatores quidem liberique eorum libertinas —. Dio 54, 16
(zum Jahre 736/18 v. C.) > Enérpsye xail écelsvdigug roig i3éhovar
mhay wiv fovksvoviwr dysodm —. Ebend. 56,7 giebt Augustus
vor dem Erlass der Lex Papia (762/9 n. C.) einen Riickblick
auf die friithere Gesezgebung: Kui 2Eshsvdegus toic ye &w wov
Bovievmxoi odow dysodm ovveydonsa —.

Dass dieses Verbot auch in der Lex Papia enthalten
war, sehen wir aus Celsus dig. XXX. (1. 23 D. de R. N.
23, 2): Lege Papia cauetur omnibus ingenwis praeter senatores
eorumque liberos libertinam uxorem habere licere. TUlp. 16, 2:
— si contra legem Tuliom Papiamque Poppaeam contrazerint
matrimonium, uerbi gratic si famosam quis uzorem duxerit,
aut libertinam senator. Ulp. in 1. 28 pr. C. de nupt. 5, 4: —
an soluatur matrimonium, apud Vipianum quaerebatur, quia lex
Papia inter senatores et libertas stare conmubia non patitur.

Freilich sind diese Stellen so allgemein gehalten, dass
wir nicht angeben kinnen, was speciell in der Lex Papia
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gestanden hat, ob sie die Bestimmungen der Lex Iulia nur
wiederholt oder daran geiindert hat.

2. Allen anderen Ingenui ist die Ehe mit gewissen
anriichigen Personen verboten. [Hein. IT, 1, 10—14 (p.
127—134)]. Das stand in der Lex Iulia (Ulp. 13, 2 fihrt
fort: Ceteri autem ingenui prohibentur ducere lenam —) und
wurde ebenfalls von der Lex Papia wieder aufgefrischt.
Ulp. 16, 2 cit (s. unter 1).

B. Altersgrenzen, innerhalb deren die Ehe gefordert wird.

§ 5.

1. Von einer bestimmten Altersgrenze an ist beiden
Geschlechtern die Ehe und Kinderzeugung geboten, wenn sie
nicht den Strafen der Geseze anheimfallen wollen. Mit Ueber-
schreitung eines gewissen Alters cessiren diese Strafen. [Hein.
I1, 3 (p. 151—164)].

a) Die Lex Tulia verlangte nur die Ehe; von welchem
Alter an wissen wir nicht, nur muss es ein spiteres gewesen
sein als die 25 resp. 20 Jahre der Lex Papia. Tertullian
apolog. 4: Nonne vawissimas Papias leges, quae ante liberos
suscipi cogunt quam Iwuliae matrimonium contrahi, post tantac
auctoritatis senectutem heri Sewerus constantissimus principum
exclusit 2

Wenn das minnliche Geschlecht das sechzigste, dasweib-
liche das fiinfzigste Jahr iiberschritten hat, so findet wahu-
scheinlich schon nach der Lex Tulia kein Zwang mehr statt.
Das geht hervor aus Ulp. 16, 3: Qui intra sexagesimum uel
quae intra quinguagesimum annum newtrs legi paruerit, licet
ipsis legibus post hane actatem liberatus esset —. Ohne
Belang ist das Zeugniss Justinians in 1. 27. C. de nupt. 5, 4:
Sancimus nuptias, quac inter masculos et feminas maiores wucl
minores sexagenariis wel quinguagenariis lege Iulia vel Pa-
pia prohibitae sunt, —. Die Stelle ist in offenbarer Un-
kenntniss der Rechtsquellen geschrieben ?).

Tulia mnoch durch die Lex Papia eingefithrt. Beide Gesetze liessen
nach Ulp. 16, 3 in einem solchen Falle Straflosigkeit eintreten,
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b) Die Lex Papia hat hier eine Verschirfung eintreten
lassen: Sie verlangte bei dem minnlichen Geschlecht, dass mit
dem fiinf und zwanzigten, bei dem weiblichen, dass mit dem
zwanzigsten vollendeten Lebensjahre bereits die im einzelnen
Falle erforderliche Anzahl von Kindern vorhanden wire; wie
es ja iiberhaupt erst die Lex Papia war, welche die Strafen
der Orhitit einfithrte (vgl. unt. § 21.) Ulp. 16, 1: — eius
aetatis —, @ qua lex liberos exigit, id est, si wir minor anno-
ram XXV sit aut uxor annorum XX minor. Die gleich
folgende Nennung der Lex Papia bei den Fiinfzig- und Sechzig-
jihrigen lidsst schliessen, dass auch die vorhergehende Be-
stimmung aus ihr stamme, was durch die angefiihrte Stelle
aus Tertullian zur Gewissheit wird. Ebenso wird (wegen
der Erwihnung der Orbititsstrafen) das Recht der Lex Papia
dargestellt bei Sozomenos. hist. eccles. 1, 9: Nouog qv “Po-
patorg madodg, Gmo sixoor xolb névre ET@v Ty Lowy afotedu
Wy T0TG Gyauovg Toig g Totottolg, meol dALe T8 moAda %ol
w0 undéy xegdatvew 2 dadiung wovs wr yéve Eyyviatw mgog-
qroviag, Tl T8 dmodug Lyudv 10 fuov Tdv ratedehaudvor.

Natiirlich hat diese Bestimmung der Lex Papia das frithere
Recht der Lex Iulia aufgehoben, denn in der Forderung der
Kinder lag stillschweigend auch das der Ehe. Die Zeugung
unehelicher Kinder sollte gewiss nicht damit begiinstigt wer-
den, wenn Tertullian auch bei seinem Leser gern das Grefiihl
erwecken machte, dass das Gesez eine derartige Tendenz ge-
habt habe 2).

d. h. Personen dieses Alters waren, auch wenn sie nich in einer Ehe
lebten, den Strafen (z. B. der Incapacitiit wegen Caelibats) nicht mehr
ausgesezt. Auch die spiteren Senatusconsulta haben solche Ehen
nicht verboten. Vgl. Anm. 4.

2) Damit 16st sich auch die Schwierigkeit, welche Schilling
[Bemerkungen zur Romischen Rechtsgesch. (Leipzig 1829) p. 300—303]
in der Stelle des Sozomenos findet, weil dort das fiinf und zwanzigste
Jahr als Anfangstermin fiir die Strafen des Caelibats bezeichnet
wird. Sch. kommt zu folgendem Resultat: Die Lex Iulia habe fiir
die Eingehung der Ehe das 25. (resp. 20.) Jahr, die Lex Papia fiir
die Kindererzeugung ein noch friiheres, iibrigens unbekanntes Alter
festgesetzt, Severus (nach Tertull.) dagegen habe mit Aufhebung der
letzeren Bestimmung das in der Lex lulia, obgleich in anderer Be-
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Die Befreiung der Sechzig- und Fiinfzigjihrigen hat die
Lex Papia aus der Lex Iulia leriibergenommen, ob mit Ab-
inderungen, konnen wir aus unseren Quellen nicht erkennen.
Ulp. 16, 1: — Item, si utrique lege Papia finitos annos in
matrimonio excesserint, id est wir LX annos, uxor L. Suet.
Claud. 23: Capiti Papiae Poppacae legi®) a Tiberio Caesare
adiecto, quasi sexagenarii generare non possent, obrogauwit *). Seneca
mor. phil. fr. 119 (Haase) [bei Lactant. Inst. diu. 1, 16.]:
Quid ergo est, (inquit), quare apud poetas salicissimus Tupiter
desierit liberos tollere? Utrum sexagenarius factus est et illi lex
Papia fibulam imposuit? an impetrawit ius triwm libero-
rum? ")

ziehung, festgesetzte Alter als den Anfangstermin, wo Kinder vor-
handen sein mussten, angenommen und eben dieser Termin sei es, den
Ulp. 16, 1 als den zu seiner Zeit allein giiltigen, mit Umgehung des
urspriinglichen in der Lex Papia selbst vorgeschriebenen Termines,
vortrage.

Zuniichst steht fest, dass die ,lex* (bei Ulp.), welche ,libe-
ros exigit®, d. h. Orbitidtsstrafen drohte, keine andere als die Lex
Papia sein kann, worauf (wie oben bemerkt) auch schon der Aussere
Zusammenhang hinweist. Durch Sch. wird aber das Verhiiltnis
gerade umgekehrt. Der bekannte Termin der Lex Papia wird zu
einem unbekannten. Es ist methodisch falsch, eine so gut unter-
richtete Quelle wie Ulpian einer so offenbar tendenziés geschriebenen
wie Tertullian (ap. 4), oder einer Nachricht des Sozomenos, die
doch hochstens die getreue Wiedergabe einer guten Quelle ist, nach-
zustellen. Aber, wie oben ausgefiihrt, lieat zu Sozomenos gar nicht
einmal ein Widerspruch vor. Und vor allem haben wir gar kein
Recht, wenn Ulpian uns sagt, die fragliche Bestimmung riihre aus
der ,lex* her, anzunehmen, er habe nicht die ,lex*, sondern ecine
Constitution des Severus gemeint. Grade der 16. Titel zeigt, wie
genau Ulpian in seinen Citaten die spitern Zusiize von dem Gesez
selbst trennt.

3) So lese ich statt des handschriftlichen ,legis‘, welches
keinen rechten Sinn giebt. Denn nicht das Capitel der Lex Papia,
sondern das von Tiberius hinzugefiigte, hob Claudius auf. Vgl
Anm. 4.

4) Das Verhéltnis scheint mir nach Ulp. 16, 3. 4, Suet., Se-
neca a. a. O. folgendes zu sein: Die Lex Papia hatte die Sechzig-
und Fiinfzigjihrigen befreit, weil sie es fiir untunlich hielt, bei
diesem Alter, von dem man doch keine Kinder mehr erwarten
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2. Principiell ist auch der iiberlebende Ehegatte
verpflichtet, sich nach dem Tode des andern wieder zu ver-
heiraten, ebenso die geschiedenen Ehegatten. Doch fiihrten
die Geseze wenigstens fiir die Frau hier Fristen ein, innerhalb
welcher sie die Ehe nicht von ihr verlangten, und zwar nach
Ulp. 14 : Feminis

lew Twlia a morte wiri anni tribuit uacationem, « di-
wuortio sex mensum,

lex autem Papia a wmorte wiri biennii a repudio anwi et
sex mensum.

Nach Ablauf dieser Fristen trat der Zwang zur Wiederver-
heiratung ein.

C. Massregeln zur Erleichterung der Eheschliessung.
§ 6.

1. Wenn Kinder, welche unter der Patria potestas stan-
den, heiraten wollten, der Gewalthaber jedoch seine Einwilli-
gung ohne geniigenden Grund verweigerte, so trat nach der
Lex Tulia (cap. 35) Zwang durch den Magistrat ein, welcher
wahrscheinlich in einer Supplirung des nétigen Consenses be-
stand. [Hein. IT, 20 (p. 833—338)].

Marcian. Inst. XVI. (1. 19 D. de R. N. 23, 2): Capite
trigesimo quinto legis Twliae, qui liberos, quos habent in po-
testate, iniuria prokibuerint ducere uzores wel nubere, wuel qui
dotem dare non uolunt ex constitutione diuorum Seueri et An-
tonini, — coguntur in matrimorium collocare et dotare').

kinnte, noch einen Zwang eintreten zu lassen. Man fasste das
ironisch so auf, als ob das Gesez solchen Greisen die Zeugungs-
fahigkeit abgesprochen habe. Unter Tiberius nun wurde durch das
S. C. Pernicianum (oder wie u. a. Huschke liest ,,Persicianum* vom
Consul Paullus Fabius Persicus 787/34 n. C.) eine Perpetuatio poenae
ausgesprochen, d. h. der Zwang zur Ehe auf jedes hohere Alter
ausgedehnt. Dies S. C. wurde durch Claudius aufgehoben, so dass
das alte Recht der Lex Papia wieder galt und Sueton sagen konnte,
der Kaiser habe die Sechzigjihrigen wieder fiir zeugungsunfihig er-
klart. Vielleicht hatte Claudius sich sogar einer dhnlichen Moti-
virung bedient. Die weiteren Kinschrinkungen dureh das 8. C. Clan-
dianum und das S. C. Caluisianum gehoren nicht hierher.

1) Die Stelle ist vermutlich durch Streichungen der Compi-
latoren unklar geworden. Doch kann die Frage, ob die Pflicht zur
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2. Weibliche Personen, welche zur Ehe verpflichtet
sind, erhalten durch den Praetor urbanus einen Tutor ad
dotem dandam dicendam promittendamue, wenn ihr
Tutor legitimus ein Pupillus ist. Das bestimmte schon die
Lex Tulia. [Hein II, 13 (p. 253—258)].

Gai. 1,178: — lege Julia de maritandis ordinibus
ei, quae in legitima tulela pupilli sit, permittitur dotis consti-
tuendae gratia a praetore urbano tutorem petere. Ulp. 11, 20:
Ez lege Tulia de maritandis ovdinibus tutor datur «
praetore urbis ei mulieri wirginiue, quam ex hae ipsa lege nubere
oportet ad dotem dandam dicendam promittendamue, si legitimum
tutorem pupillum habeat.

D. Massregeln zur Verhinderung der Ehelosigkeit.

B,

Wenn in einem Testamente etwas unter einer Condicio
caelibatus hinterlassen war, so solle eine derartige Bedingung
pro non scripta gelten. Wenn ein Mann seiner Frau (oder um-
gekehrt) etwas im Testament hinterliess unter der Bedingung,
dass sie sich nicht wieder verheirate (uiduitas indicta),
so gab ihr die Lex Iulia eine Frist von einem Jahre, inner-
halb deren sie demnoch heiraten konnte. Wenn sie dann nur
einen Kid leistete, die nene Ehe werde von ihr ,subolis pro-
creandae causa‘ geschlossen, so sollte sie das Hinterlassene
doch bekommen. Man sieht deutlich die Tendenz, die Frau
zur zweiten Ehe zu zwingen. Hatte die Frau nach Ablauf des
Jahres keine Entscheidung getroffen, so trat das gewihnliche
Civilrecht in Geltung und die Frau bekam das Hinterlassene
nur gegen Leistung der Cautio Muciana.

Die Indicta uiduitas stammt aus der Lex Julia. Darauf
deutet schon die Jahresfrist hin, denn nach dem Tode des

Dotirung schon durch die Lex Iulia oder erst durch Severus und
Caracalla cingefiihrt sei, hier unerdrtert bleiben; vgl. Hein. I, 5, 2
(p. 68—65). Man darf vielleicht vor dem Citat aus der Lex lulia
ein ,,ex einschieben, das mit den Worten ,ex constitutione Severi‘
correspondiren wiirde. Zur Lex Iulia zichen die Dotirungspflicht
Gothofr. ¢. 15% Rudorff § 27° (p. 65).
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Mannes sollte (wie wir oben § 5, 2 sahen) die Wittwe gezwungen
sein, innerhalb eines Jahres wieder zu heiraten. Ferner be-
weist das der Name, welchen diese Stelle des Gesezes spiter
erhielt: ,lex Tulia miscella®.

Const. des Justinian v. 20. Febr. und 1. Nov. 531 (1.2. 3
C. de indicta uiduitate et de lege Tulia miscella tollenda 6, 40).
Nov. 22. c. 43 vom 18, Mirz 536. Vgl. Ter. Clem. ad 1. I. et
P.IV.V.(L 6252 1.64D. de cond. 85,1). Gai. ad 1. I. et P. IIT.
(1. 63 D. eod.).

Gothofredus (c.17) und Heineccius [II, 16 (p. 302. 303)]
nehmen an, die Lex Tulia et Papia Poppaea habe allgemein
den Saz aufgestellt : ,,Si quis caelibatus aut widuitatis condicionem
heredi legatorioue iniunaerit, heres legatariusue eq condicione liberi
sunto —*, eine derartige Bedingung habe also pro non secripta
gegolten. Erst ein spiiteres Senatusconsultum habe das, was oben
als Inhalt der Lex Tulia bezeichnet ist, hinzugefiigt. Man muss
jedoch die Condicio caelibatus und die Indicta umiduitas von
einander trennen.

Erstere ist ein direkter Verstoss gegen das Gesez, weil
sie zum ehelosen Leben verleitet, und wird darum auch von
demselben pro non scripta erklirt.

Papinian. quaest. XXXII. (1. 74 D. de cond. 85, 1.): —
tantum enim beneficio legis ex legato concessum esse mulieri in-
tellegendum est, quantwm haberet, si condicioni parwisset. Die
Stelle ist wol ohne Zweifel auf die Lex Iulia et Papia zu
beziehen. Vgl. Pap. qu. XVIII (1. 72 § 4 D. eod.), defin. T (1. 79.
§ 4 D. eod.), de fin. VIL (L 77 §2 D. eod.), respons. VII (1. 100
D. eod.). Widersprechende Entscheidung bei Gai. fideic. I (1. 14 pr.
D. deleg. II1%) und Iulian dig. XXXV (L 22. D. de cond. 85, 1).

Ein anderes ist es aber, wenn der Mann seiner Frau
etwas hinterldsst unter der Bedingung, dass sie Wittwe bleibe.
Es galt bekanntlich in Rom fiir nicht anstiindig, wenn die Frau
nach dem Tode des Mannes zur zweiten Ehe schritt'). Man sah
darin eine Gleichgiiltigkeit gegen das Andenken und eine Ver-
lezung der dem verstorbenen Manne geschuldeten Treue?). Wenn
Augustus nun gegen die Sitte die Frau in der Lex Iulia zur
Wiederverheiratung zwingen wollte, so passt dazu diese Be-

1) Vol Hein. a. a. 0. (p. 206—298. 302).
2) Gerade diesen Punkt heb. die Nov. 22. c. 43 hervor.
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stimmung iiber die Indicta uiduitas, ist eine notwendige Fr-
giinzung dazu, und schon aus diesem Grunde miissen wir
sie ebenfalls in die Lex Iulia sezen. Ausserdem geben aber auch
die angefiithrten Constitutionen, aus denen wir das Institut kennen,
gar keine Veranlassung, den Eid und die Jahresfrist als durch
einen spitern Senatsbeschluss eingefithrt anzusehen. Der Name
Lex I. miscella (Mischgesez) allein giebt doch ganz gewiss
kein Recht dazu.

2. Wenn der Patron bei der Freilassung von dem (oder
der) Freizulassenden den Eid forderte, dass er keine Ehe ein-
gehen wolle, so bestimmte die Lex Iulia, dass ein solcher
Eid fiir den Libertus unverbindlich sei. Paul. ad 1. Ael. Sent.
I1(l. 6 §4 D. de iure patr. 37, 14): Lege Tulia de mari-
tandis ordinibus remittitur iusiurandum, quod liberto in
hoc impositum est, ne wuzorem duceret, libertae, ne nuberet, si
modo nuptias conlrahere recte velint.

Eine Verschiarfung wurde hier nicht durch die Lex Pa-
pia, sondern durch die Lex Aelia Sentia von 757/4 n. C.
herbeigefiihrt, indem diese zur Strafe die patronatischen Rechte
fiir verwirkt erklidrte. Ter. Clem. ad 1. L. et P. V. VIIL (1. 31.
32 D. qui et a quib. man. 40, 9). Vgl Hein. II, 16, 4 (p. 305—
307). Heineccius Antiq. Rom. synt. (Ausg. v. Mihlenbruch,
Frankf. 1841). I, 6 (p. 108. 109, c¢. XII).

H. Verlobnis.

g8e

Die Rechte, welche das Gesez verheirateten Personen zun-
sagte (Tura maritorum, mual yeyounxirwy im Gegensaz zu dem
Tus liberorum, mpal yeysvvyrérwy) standen nach der Lex Iulia
schon den Verlobten zu [Hein. IL, 5 (p. 175—187)].

Dio 54, 16 a. E. berichtet, nachdem er kurz vorher den
Erlass der Lex Iulia de mar. ord. erziihlt hat, unter den Ex-
eignissen von 736/18 v. C.: ¢ & odv Boépy wvic yyvausvor
Thg wdy Tpdg TAY  yeyaunxiTwy xagnotvio, To O Eoyov adrmv
0d 7ugsiyovrn, moogstuls undsuloy Eyyiny ioylew, ued’ Ny oitde
duoty Eroly ATy yausose mg, TovT Eom Jskémy  mdviwg
2yyvacdm v yé w an’ i énodatoovie. — Vgl Suet. Aug.
34. Diese ins Jahr 736/18 v. C. gestellte Einschrinkung
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sezt notwendig voraus, dass vorher den Verlobten iiberhaupt
die Tura maritorum zugestanden worden sind. Und das kann
natiirlich nur in dem Gesez geschehen sein, von dem Dio eben
vorher gesprochen hat: der Lex Tulia de mar. ord. Augustus
sah sich also in demselben Jahre, in welchem er das Gresez erlassen
hatte, genitigt, dem argen Unwesen zu stenern, dass man sich
mit Kindern verlobte und die Ehe mioglichst lange hinausschob
oder sie sogar iiberhaupt nicht abzuschliessen gedachte. Ks
wurde deshalb das Verlibnis, welches bereits zweiJahre bestan-
den hatte, ohne dass eine Ehe darauf erfolgt wiire, fiir nicht
geniigend zum Erwerb der Tura maritorum erkldrt. Dass
aber die gedachte allgemeine Verleihung dieses Rechts in
der Lex Tulia enthalten gewesen sein muss, sehen wir auch
aus der Rede des Augustus im Jahre 762/9 n.C., in welcher
der Kaiser seine Woltaten aufzihlt: Dio 56, 7: Kaitor xal
wimoretery Yuiy  dnudic g wbpug sl podin yépwy wgatug
Znérpsywo. Hier hat Augustus wolweislich die spiitere Fin-
schrinkung weggelassen.

F. Concubinat.

SR

Welchem der beiden Geseze die Bestimmungen iiber den
Concubinat zuzuschreiben sind, ist nicht festzustellen. Doch
spricht die Wahrscheinlichkeit dafiir, dass sie schon in der
Lex Iulia aufgestellt und vielleicht in der Lex Papia mo-
dificirt worden sind. Darauf scheint auch hinzudeuten: Marcian.
Inst. XII (1. 3 §1 D. de conc. 25, 7): Nec adullerium per
concubinatum ab ipso committitur. Nam quia concubinatus per
leges (d. h, Iuliam et Papiam) nomen adsumpsit, extra legis
(d.h. Tuliae de adulteriis) poenam est. [Hein. IT, 4 (p. 164 —175)].

1,

Ehescheidung.
Die Ehescheidung wurde erschwert. TUnsere Quellen
geben jedoch zu geringen Aufschluss, als dass wir das Bin-

zelne genau erkennen kiénnten.
2
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§ 10.

1. Hein. II, 19 (p. 323 ff.) recomstruirt: [Soluto citra
culpam uxoris matrimonio, si mulier obmores wiri diuwortit, wir
eam dotem, quae annua, bima, trima die reddi debet, ob maiores
mores pracsentem, propter minores senwm mensium die reddito.
Quod ad dotem, quae praesens reddi solet et dotale praedium
Ttalicum et | quidquid ex wuxoris [uel libertorum eius] bonis ad
eum peruenit, nec non, si dolo malo factum sit, quominus per-
ueniret : quanta pecunia erit, tantam pecuniam [ipse eiusue here-
des) date, et wir simul fructum quadriennii praestato. Sin
mulieris culpa discidium factum, morum nomine maritus grawio-
rum quidem seatam, lewiorum octauam dotis partem retineto].

Er macht dabei folgenden Schluss:

a) Suet. Aug. 34 sagt bei Gelegenheit der Erwihnung der
Lex Tulia et Papia Poppaea: ,diuortiis modum imposuit”.

b) Paul. ad 1. T. et P. ITI (1. 8 D. de capt. 49, 15) spricht von
Poenae discidii, welche die Frau treffen.

¢) Aus Ulp, ad L. L et P. VII (1. 64 D. sol. matr, 24, 3)
folgt, dass diese Poenae in einer Retentio dotis bestanden,
und dariiber fihrt

d) Ulp. 6, 9—13 das Néhere aus.

Nun ist aber:

ad a) jedenfalls das Nichstliegende, bei den Worten Sue-
tons an den Modus diuortii der Lex Iulia de adulteriis, — von
derselben war im c. 34 ebenfalls die Rede — den wir aus
Paul. de adult, IT (1. 9 D. de diuort. 24, 2) kennen, zu denken.
Auch heisst es bei Ulp. ad ediect. XLVIL (1. un. i. f. D. unde
uir et ux. 38, 11): Lex Tulia de adulteriis, nisi certo modo
diwortium factwm sit, pro infecto habet.

ad b) bei Paulus gar nicht gesagt, dass diese Poenae
discidii in der Lex Iulia et Papia aufgestellt wiiren.

ad ¢) bei Ulpian nicht von der Retention, sondern von
der Herausgabe der Dos die Rede. Awuch ist der Zusammen-
hang, in welchem die hier interpretirten Gesezesworte mit dem
iibrigen Inhalt des restituirten Capitels stehen sollen, ein durch-
aus kiinstlicher.

ad d) bei Ulpian nicht angegeben, aus welchem Gesez
diese Bestimmungen herrithren. Die Retentiones ex dote sind
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schon bei Cicero (Top. 4, 19) bekannt!). Dass sie von unserm
Gesez von neuem festgesezt seien, ist nicht nachweisbar. Dem
innern Zusammenhange nach konnte man das hochstens von
den Retentiones propter liberos behaupten, doch auch dafiir
fehlt der Beweis. Heineccius aber zieht nur die Retentiones
propter mores in sein Capitel. Auch verliert er bei seiner
Beweisfihrung villig den sichern Boden. Demn wenn er den
Modus diuortii bei Sueton fiir eine Schranke der leichtferti-
gen Ehescheidung nimmt, was ja an sich zulissig ist, so
passt seine Reconstruction gar nicht, weil bei Mali mores die
Ehegeseze keine Erschwerung der Scheidung einfithrten, son-
dern die Lex de adulteriis sie beim Ehebruch sogar gebot.

i L

2. In den Gesezen sind allerdings Vorschriften iiber die
Herausgabe der Dos nach Auflssung der Ehe enthalten gewe-
sen. Wir konnen den Umfang derselben nicht bestimmen, nur
von einer Einzelheit wissen wir. Wihrend es sonst geltendes
Recht war, dass die Dos nur der Substanz nach vom Manne
herausgegeben wurde, die Friichte ihm aber verblieben, so wurde
jezt bestimmt, dass, wenn der Mann Dotalsclaven freige-
lassen hatte, er allen Gewinn, welchen er aus dieser Frei-
lassung (z. B. durch sein patronatisches Erbrecht, Libertatis
causa imposita u.s. w.) gezogen hatte, der Frau bei Auflésung
der Ehe dem Geldwerte nach herausgeben sollte.

Ulp. ad 1. L. et P, VII (1. 64 D. sol. matr. 24, 3) — §6:
JDabit autew’, ut it lex, ,quod ad ewm peruenit’. — § 7. Adi-
citur in lege, ut et, ,si dolo malo aliquid factum sit, quominus
ad eum perueniat, teneatur’. — § 9. De ,uiro heredeque eius’ .
lex tantum loguitur. — § 10, Quod ait lex: Quanta pecunia
erit, tantam pecuniam dato’.

§ 12.

3. Eine Bestimmung kennen wir genau, weil sie im
Justinianischen Recht noch Giiltigkeit hatte: das in der Lex
Tulia enthaltene Verbot, dass die Liberta, welche mit

1) Vgl. Zimmern § 166.
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ihrem Patron verheiratet war, sich gegen seinen Willen
nicht von ihm scheiden diirfe. [Hein. IT, 12 (p. 244—252)].

Ulp. ad edict. XLVII (L. un. § 1 D. unde uir et ux. 38,
11): Liberta ab inuito patrono diuortit: lex Iulia de mari-
tandis ordinibus retinet istam in matrimowio —. Vgl
Ulp. ad 1. I et P. TIT (L. 11 D. de dinort. 24, 2; 1. 45 D. de R.
N, 23, 2).

154l

Belohnungen und Strafen.

A. Im Staatsrecht.

1. Vorrechte der Verheirateten und Kinderreichen
bei der Aemterbesezung.

§ 13.

a) Tus fascium sumendorum. Tm monatlichen Wechsel
der Geschiiftsfiihrung der Consuln hatte nach dem 7. Capitel
der Lex Tulia der Verheiratete vor dem Unverheirateten, der,
welcher eine grossere Kinderzahl aufweisen konnte, vor dem,
der weniger Kinder hatte, den Ehrenvorrang, d. h. das Recht,
im ersten Monat die Fascen fithren zu konnen. [Hein. IT, 7, 1.
2 (p. 194—201). Mommsen, Rom. Staatsrecht (2. Aufl. Berl.
1876/77) 1 p. 39%].

Gellius 2, 15, 4. Sicuti kapite VII legis Tuliae prior:
ex consulibus fasces swmendi potestas fit, — qui pluris liberos
quam collega aut in sua potestate habet aut bello amisit. Sed
si par utriqgue numerus liberorum est, maritus, aut qui in nu-
mero maritorum est, pracfertur. — Ulp. de off. pr. tut. (Vat.
fr. 197). An bello amissi a tutela excusare debeant? Nam et
in fascibus sumendis — pro superstitibus habentur, ut lege
Iulia de maritandis ordinibus de fascibus sumendis —
cauetur.

b) Bei der Bewerbung um Aemter schaffte jedes
Kind dem Candidaten den Nachlass eines Jahres von dem ge-
sezlichen Amtsalter und von den zwischen den einzelnen Aemtern
erforderlichen Intervallen. [Hein. II, 7, 3—5 (p. 201—205).
Momms. St. R. I. p. 517% 5561].
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Es scheint, dass beide (eseze hieriiber Bestimmungen
getroffen haben: TUlp. ad 1 I. et P. XIX (1. 2 D. de min.
4, 4): — Quod enim legibus cauctur, ut singuli anwi per
singulos liberos remittantur, ad honores pertinere diuus Seucrus
ait —,

¢) Bei Gelegenheit der Provinzial-Ordnung von 727/27 v. C.
hatte Augustus die Proconsuln, welche verheiratet waren
oder Kinder hatten, — das Genauere ist unbekannt —
von der Loosung um die Provinzen entbunden und ihnen das
Recht der Auswahl gegeben. Dio 53, 13: “Ensza d¢ toig
uev xol Inewnoilovg wul xhmpwrot stviw, TARY & T woAvmendieg
7 yduov mgovoule mgogely —.

Diese Bestimmung ist durch die spiiteren Geseze, wahr-
scheinlich also schon durch die Lex Iulia, wieder aufge-
nommen und auch auf die Amtsbezirke der Praetoren — ob
noch weiterer Magistrate wissen wir nicht — ausgedehnt.
[Momms. 8t. R. II p. 2073, 242.] Es war das namentlich
deshalb wichtig, weil die Praetura inter ciues immer die be-
gehrteste war,

Tac. Ann. 15, 19: Percrebruerat ea tempestale prauissimus
mos, cum  propinguis comiliis aut sorte prowinciarum
Plerigue orbi fictis adoptionibus adsciscerent filios, praeturas-
que et prowincias inter patres sortiti statim emilterent manu,
quos adoptauerant. — Sibi promissa legum din exspectata in
ludibriuvm werti —. Fronto. ep. ad Ant. Pium 8: Nam et de
ture sortiendi, quoad incertum fust, disceptawi et postquam
ture Liberorum prior alius apparuit, eam, quae mili remansit,
splendidissimam prowinciam pro electa habui.

d) Weiter ist bestimmt, dass bei der Bewerbung um
Aemter zwischen mehreren Candidaten derVerheiratete
vor dem Unverheirateten, der, welcher die grossere Kinderzahl
hatte, vor dem, der nur iiber eine geringere verfiigte, den Vor-
zug haben sollte !). Es ist das bezeugt fiir die Praetur und
den Tribunat,

1) Man darf diese Vorschrift nicht mit den vorigen zusam-
menwerfen. Denn die unter a) handelt nur von dem Amtsvortritt
der Consuln; die unter b) setzt nicht notwendig eine Concur-
renz der Candidaten voraus, sagt nur dass z. B. ein Vier und zwan-
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Tac. Ann. 2, 51: De praetore in locum Vipstani Galli, —
subrogando certamen incessit. — Contra plerique witebantur,
ut numerus liberorum in candidatis praepolleret, quod leax
iubebat. Plin. ep. 7, 16: Ille me in tribunatu liberorum iwre
praccessit. vgl. auch Tac. Ann. 15, 19 cit. Das Einzelne zeigt
die hier sicher aus unseren Gesezen entlehnte Lex Malacitana
¢. 56 (C. L. L. II, 1964. Bruns. font. p. 136).

2. Virgo Vestalis.
§ 14.

a) Den Vestalischen Jungfrauen wurde allgemein
das Ius trium liberorum verliehen,

Dio 56, 10: Kal zais adeamogdévoc mavd toansg ai -
xovoou slyov Syapioaro, Diese Bestimmung gehdrt zu denen, von
welchen Dio erziihlt, das sie noch im Jahre 762/9 n. C.in die
Lex Papia eingeschaltet wurden ).

b) Es heisst bei Gellius 1, 12, 11: Sed Papiam legem
inuenimus, qua cauetur, wt pontificis maximi arbitratu wirgines
e populo wiginti legantur, sortitioque in contione ex €0 HUMEro
fiat, et cuwius wirginis ducta erit, ut eam pontifex maximus
capiat eaque Vestae fiat. Diese Lex Papia iiber die Ausloosung
(sortitio) und das Withlen (capi) der Vestalinnen ist nicht identisch
mit unserer Lex Papia Poppaea, wie schon Heineccius (I, 1, 1
(p- 2—8)] im Gegensaz zu Gothofredus (¢. III) iiberzeugend
nachgewiesen hat. Es zeigt wenig kritischen Sinn, wenn
Gitzler § 5 (p. 35—41) die Bestimmung wieder in das Ge-

zigjahriger sich um die Quaestur bewerben diirfe, wenn er ein Kind
hat; die unter c) handelt von der Loosung um die Amtshezirke nach
der Wahl, nicht von dieser selbst; die unter d) behandelt den Fall,
dass von zwei Candidaten, welche beide das gesezliche Alter
haben, der, welcher zwei Kinder hat, dem, welcher nur eins hat,
vorzuziehen sei,

1) Die Zuriickfilhrung dieser Bestimmung auf K6nig Numa bei
Plutarch bedarf wol keiner Widerlegung. Plut. Numa 10: Tiues
0t ueydles emédwzey alraic, ov ot xzak vo  dedéoder {orrog
2Eeiven. arpos xal TaAde mOATTEY (vev MEOGTATOU J1ayousas, GOAEY o
rpincdes.  (Vielleicht ist zu lesen: @omep v o v ai rplnedes) Vgl
Hein. I, 2, 8 (p. 26. 27).
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sez hineinbringen will. Die bei Gellius erwihnte Lex Papia
fithrt einen Wahlmodus ein, bei dem die Loosung das Wesent-
liche ist. So wenig das imhaltlich in die Lex Papia Poppaea
passt, und so wenig es wahrscheinlich ist, dass Gellius des
bekanntesten Gesezes der Kaiserzeit mit den Worten ,,sed Papiam
legem inuenimus® gedacht haben wiirde, so ist doch die Ver-
schiedenheit der Geseze dadurch am schlagendsten nachgewie-
sen, dass bei Dio 55, 22. a. E. im Jahre 758/5 n. C. (vgl
Sueton Aug. 31) die Loosung schon bekannt ist, also nicht
erst durch die Lex Papia Poppaea im Jahre 762/9 n. C. ein-
gefiihrt zu werden brauchte. Vgl. Marquardt, Rém. Staats-
verwaltung III, p. 3245,

¢) Dagegen ist wahrscheinlich, dass dem Vater, welcher
drei Kinder hatte, durch unsere Geseze — welches ist zweifel-
haft — das Recht verlichen wurde, seine Tochter der vestali-
schen Priesterschaft zu entziehen.

Capito bei Gell. 1, 12, 8: Capito Ateius scriptum reli-
quit: — et excusandam eius (filiam), qui liberos tres haberet.

B. Im Vormundschaftsrecht.
1. Immunitit (?).
§ 15.

Ob die Bestimmung, dass 3 Kinder in Rom, 4 in den
italischen Municipien, 5 in den Provinzen von der Fiihrung
der Vormundschaft, oder gar von allen Munera personalia be-
freien, iiberhaupt aus den Ehegesezen des Augustus herriihrt,
ist zweifelhaft. [Hein. II, 8 (p. 206—215)].

Direct wird sie von keiner der gewidhnlich angezogenen
Quellenstellen darauf zuriickgefiithrt. Vgl. Ulp. opin, II. IIL
(I 1. 2 D. de uae. 50, 5); pr. L. de exc. 1, 251). Andrer-

1) Hein. bringt noch einen Beweis: Indem er reconstruirt:
S[Qui secundum hanc legem liberos tres] Romae natos — [habebit,
omnium munerum personalium tmmunitatem habeto] fithrt er an,
dass bei Terent. Clem. ad 1. I. et P. III. (1. 147 D. de V. 8. 50, 16)
eine Interpretation des Ausdruckes ,,Romae nati® erhalten sei. Je-
doch kommt es nach Ulp. (Vat. fr. 191) gar nicht darauf an, ob die
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seits werden Reseripte der Diui fratres und des Seuerus und
Caracalla ?) als Quelle angegeben von Ulp. de exc. (Vat. fr.
168)3; de off. pr. tut. (Vat. fr. 191). Paul. de iurisd. tut. I
ed. IT (Vat. fr. 247). Modest. de exe. II (1.2§ 3.4. 8 D. de
ex0. 27, 01).

zur Excusation nétigen Kinder in Rom geboren sind, sondern ob
die Vormundschaft dort eingeleitet ist. Es bleibt also zweifelhaft,
ob jene Stelle {iberhaupt in diesen Zusammenhang gehort.

2) Eins derselben vom 5. April 208 ist in verkiirzter Form
erhalten in 1. 1 C. q. num. lib. 5, 66.

3) Diese Stelle spricht noch am ersten fiir die Lex Iul:a et
Papia. Bs heisst: Quidam tamen tustos secundum has leges putant dici.
Diui quoque Marcus et Lucius Apronio Saturnino ta scripserunt:
,St instrumentis probas habere te iustos tres liberos, excusationem
tuam Manilius Carbo praetor — accipiet. Sed tustorum mentio ita
acerpienda est, ut secundum tus cruile quaesitt sint. Die Stelle steht
mit dem in den Vaticanischen Fragmenten Vorhergehenden ausser
Zusammenhang und Mommsen nimmt daher (in seiner Ausgabe der
Vat. fr. Berlin 1861) mit Recht eine Liicke am Anfang an, die er
in folgendem Sinne erginzt: Es war der Saz aufgestellt, dass Iusti
liberi befreiten, und dann hinzugesezt, dass es gleichgiiltiz wére, ob
dieselben den Anforderungen der Lex Iulia et Papia geniigten. Es
sollten also auch Kinder befreien, die zwar aus einem Iustum matri-
monium stammten, aber doch nicht den Vorschriften dieser Geseze
entsprachen (liberi secundum legem Iuliam Papiamue quaesiti) z. B.
Kinder eines Senators und einer Freigelassenen. Einige wiren zwar
der Meinung, dass giusti secundum has leges quaesiti“ erforderlich
wiren, was Ulpian indessen bekdmpft. Es muss aber notwendig fiir
das Excusationsrecht, wenn auch nicht in den Vat. fr., so doch bei
Ulpian, vorher eine Quelle citirt gewesen sein. Das Rescript der
Diui fratres wird mit ,,quoque® eingefiihrt. Man kann nun — und
das ist das Nichstliegende — als Glieder der Vergleichung die Mei-
nung der ,Quidam* und das Reseript, und als Tertium compara-
tionis die Iusti liberi ansehen. Aber dennoch musste vorher gesagt
sein, dass eine bestimmte Kinderzahl excusire und ein solcher Saz
konnte nicht so abstract hingestellt werden, sondern es musste eine
Quelle angegeben werden, aus der er geflossen war. Da liegt es
nahe, um der ganzen Controverse willen an die Lex Iulia et Papia
zu denken, wie das auch Buchholtz (Vat. fr. Konigsb. 1828) tut.
Ich wage -nicht eine Meinung auszusprechen, denn es ist zu auf-
fallend, dass sonst nirgends dies Gesez, sondern immer nur die Re-
scripte als Quelle genannt werden.
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Man hat auch angenommen (z. B. Bruns %), die Lex Tulia
et Papia hitte Befreiungen von Munera municipalia gewiihrt,
und die angefiihrten Rescripte hitten das auf die Vormund-
schaft ausgedehnt. Aber von einer derartigen Vorschrift unseres
Gesezes ist nichts bekannt. Allerdings heisst es in der Constit.
des Constantin vom 19. Jan. 324 [L. un C. Th. de h. q. num.
Lb. 12, 17 =1 & C. Tust eod. . 10; B2 (61)]:  Eos, qui
cuiuscumque  sexus liberos quingue habeant, impetrata semel
wacatione potiri conuenit patribus, qui filios uel filias quinque
habuerint, promissa legibus immunitate seruanda. Und Paulus
(Vat. fr. 247) sagt bei Erwihnung der Rescripte, die vor-
mundschaftlichen Befreiungen seien geschehen ,exemplo mu-
nicipalium munerwm.” Doch ist es nicht ausgemacht, dass in
der ersteren Stelle an die Lex Tulia et Papia gedacht ist. Wenn
wleges' auch zum technischen Ausdruck fiir unsere Geseze
geworden ist, so kann man doch nicht jedesmal, wo diese Be-
zeichnung vorkommt, ohne weiteres den Riickschluss darauf
machen (vgl. unt. § 42). Die zweite Stelle giebt keine Quelle
fiir die Excusation von den Munera municipalia an, so dass
man keinen sichern Schluss im Sinne von Heineccius oder
Bruns daraus ziehen kann.

Wenn also iiberhaupt zweifelhaft bleibt, ob diese Materie
der Lex Iulia et Papia angehort, so ist erst recht nicht fest-
zustellen, welchem von beiden Gesezen sie zuzuweisen ist.

2. Tutela mulierum,.

§ 16.

Frauen werden durch das Ius liberorum von der Ge-
schlechtsvormundschaft befreit [Hein. II, 11 (p. 233—
243)].

Gai. 1, 145: — eax lege Tulia et Papia Poppaca
iure liberorum tutela  liberantur feminge (vgl. Gai. 1, 194,
Dosith. 15). Gai. 3, 44: Sed postea lew Papia, cum quattuor
liberorum iure libertinas tutela patronorum liberaret et eo modo

4) Bruns, Quid conferant Vaticana fragmenta ad melius cogno-
scendum jus Romanum. Tib. 1842, p. 71. — Vgl. Rudorff, Vor-
mundsch. II. p. 133. 134,
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concederet eis etiam sine tutoris aucloritate [condere testamentwm,
pv‘ospewit,] ul pro numero liberorum, quos liberta mortis tempo]re
habuerit, wirilis pars patrono debeatwr. — Ulp. 29, 3: Lex
Papia Poppaea postea libertas quattuor liberorum iure tutela
patronorum liberawit: et cum intulerit, iam posse eas sine au-
ctoritate patronorum testari, prospexit, uwt pro nwmero liberorum
libertae superstitum wirilis pars patrono debeatur. In diesen
beiden lezten fast bis auf’s Wort gleichlautenden Stellen wird
die Befreiung der Liberta auf die Lex Papia zuriickgefithrt
und zwar in enger Verbindung mit dem (wie wir unt. § 39
sehen werden) ginzlich aus der Lex Papia stammenden patro-
natischen Erbrecht. Wir diirfen, da Gai. 1, 145 cit. uns
beide Geseze als Quelle nennt, annehmen, dass die Lex Iulia
bereits die Befreiung der Ingenua eingefiihrt hatte, worauf die
Lex Papia die der Liberta hinzufiigte.

3. Tutor dotis constituendae causa s. ob. § 6, 2.
C. Im Patronatsrecht,
ST

1. Die Lex Iulia bestimmte: der Freigelassene solle
von den eidlich oder durch blosses Versprechen dem Patron
zugesagten Operae libertorum durch zwei Kinder befreit
werden. [Hein. II, 10 (p. 227—233)].

Alex. Severus. C. v. 21. Mai 224 (1. 7 § 1 C. de op.
lib. 6, 8): Qué autem duos filios in polestate uel diuersis tem-
poribus habwit lege Iwlia de maritandis ordinibus obli-
gatione operarum liberatur. Den Wortlaut dieses Capitels giebt
Panl, ad 1. I et BOXT (. 37 D. de op..lib..38, 11,

2. Die Liberta wurde, wenn sie mit Genehmigung des
Patrons eine Ehe einging, so lange diese bestand, von der
Leistung der Operae an den Patron befreit. [Hein. II, 22, 2
(p. 347. 348)].

Diese wichtige Vorschrift kann einem bestimmten unserer
beiden Geseze nicht zugewiesen werden. Dass sie jedoch
bereits darin enthalten war und durch die Const. des Alex.
Severus vom 16. Juli 223 (1. 2. C. de obs. patr. praest. 6, 6)
nur von neuem eingeschirft wurde, geht daraus hervor, dass
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sie schon in den frither liegenden Commentaren der Juristen
zur Lex Iulia et Papia behandelt wird. So Ter. Clem. ad. 1.
1. et B. VT -A: 14 D. devop. lib. 138, 1):x Panliad Lol et
P.II (1. 35 D. eod)?). Vgl. auch Hermog. iur. epit. IT (1.
48 D. eod.)

3. Erlass des Eides des Freigelassenen, durch
welchen er sich zum Caelibat verpflichtete s. ob. § 7, 2.

D. Ehrenrechte.

§ 18.

1. Tus stolae. Die Lex Tulia gab verheirateten Frauen,
welche eine gewisse Anzahl Kinder hatten, das Recht, eine
auszeichnende Kleidung (Stola mit Instita) zu tragen. Vgl.
Hiibner in den Commentationes in hon. Th. Mommseni (Berl.
1877) p. 98—113.

Dass dies Recht schon durch die Lex Tulia eingefiihrt
war, zeigt Propert. 5 (4), 11, 61. 62 (aus dem Jahre 737/17
¥ 0.}

Et tamen emerui generosos westis honores,
nec mea de sterili facta rapina domo.

2. Dio 54, 30 a. E. erzihlt unter den Ereignissen des
Jahres 742/12 v, C.: Kai (Ayovoror) Ot ve tavie — gui-
pmoar, wel T Tol TE Gydvoie xel Twic Gvavogog xal  ovy-
Jedodow woig dAlog xai ovvdemvely v tol yevedhlowg advot
dotvar” ov yap EEmv ofdegor. Das erwihnte Verbot wird
man mit einiger Wahrscheinlichkeit in die Lex Iulia sezen,
zumal da es auch in dem 8. C. de ludis saecularibus vom 17.
Februar 737/17 v. C.') vorausgesezt scheint. Es ist aber
keineswegs an simmtliche Schaustellungen (Theater ete.) und
Gastmahle zu denken. Die Bestimmung scheint im Hinblick
auf die Sicularspiele erlassen zu sein und wird daher nur re-
ligiose Feste und Schmausereien betroffen haben.

3. Auf die Lex Iulia weist auch hin, dass Augustus
den Mariti e plebe besondere Theaterplitze reservirte. Suet.

1) Vgl. Fitting. Ueber das Alter der Schriften rém. Juristen.
(Bas. 1860) p. 16, 45.
1) C. 1. L. VI, 877, b; Bruns fontes ¢ p. 152,
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Aug. 44: DMaritis e plebe proprios ordines adsignauit. Doch
liegt eine Gewissheit dariiber nicht vor.

E. Im Erbrecht.

§ 19.

Die eigentliche Schirfe des Gesezes lag in den erhrecht-
lichen Vorteilen und Nachteilen. Das System ist kurz fol-
gendes:

i

1. Jemand ist in einem Testament als alleiniger Erbe
oder neben anderen Personen eingesezt, oder ihm ist ein Ver-
michtnis ausgesezt. Er ist damit zwar rechtsgiiltig berufen,
das Vermiichtnis ist ihm angefallen (dies legati cedens): das
Gesez gestattet ihm aber nicht, das, was ihm hinterlassen ist,
zu exwerben, erklirt ihn fiir erwerbsunfihig (incapax).

2. Jemand ist in einem Testament als Teilerbe ein-
gesezt, oder er ist — gleichviel ob als alleiniger Legatar oder
neben anderen Personen — mit einem Vermiichtnis bedacht.

a) er kommt vor der Delation in Wegfall z. B. er stirbt
(personlicher Grund), oder

b) ein anderweiter Grund verhindert, dass die Delation
geschieht, z B. eine Bedingung, unter welcher er eingesezt
ist, wird vereitelt (sachlicher Grund).

Die Quellen sprechen in beiden Fillen von einer Defi-
zienz. So Gai. 2. 206: deficientis portionem. Ter. Clem. ad
L L et P. XV (L. 59 D. de leg II°): partem legati deficere.
Gai. ad 1. 1. et P. XII (L. 55 pr. D deleg I11°): wideo partem
defecisse.

In diesen beiden Fillen hatte das Civilrecht, das im
Sprachgebrauch unserer Quellenals ,Tus antiquum® bezeichnet
wird, bestimmte Personen benannt, welchen der frei werdende
Teil nun zufallen sollte: die Miterben oder Collegatare kraft
des Accrescenzrechts, oder, wenn ein Legat deficirt und kein
Collegatar vorhanden ist, die Erben. An Stelle dieser Per-

sonen werden nun durch unser Gesez andere benannt. (vgl.
unt. § 34).
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il

Der aus einem der (unter 1 und 2) angefiihrten Griinde
frei werdende Teil heisst Caducum. Der Grund ist aber, wie
wir sahen, ein innerlich und #dusserlich verschiedener:

1. Bei Caduca aus Incapacitit ist er ein Mangel
in der Person des Bedachten. Das bisherige Recht kannte
ihn noch nicht: erst die Lex Iulia et Papia hat ihn ein-
gefiihrt.

2. Bei Caduca wegen Defizienz ist der Entstehungs-
grund ein durchaus #dusserlicher. Er braucht garnicht in der
Person des Berufenen zu liegen, oder, wenn das der Fall ist,
so besteht er nicht in einem von unserm Gesez aunfgestellten
Mangel des Berufenen, sondern er war dem d#ltern Rechte
schon bekannt, nur dass dieses iiber den frei werdenden Teil
anders verfiigte. Capacitit kommt dabei garnicht in Frage,
dennoch aber bezeichnet das romische Recht auch hier den in
Wegfall kommenden Bedachten, indem es mehr auf die Wir-
kung als auf den Grund sieht als ,non capiens” (doch nie
als ,incapax®). So Ulp. 24, 12. 13: 8i duabus eadem res —
legata sit, — dure ciuili concursu partes fiebant, mon concur-
rente altero pars eius alteri adcrescebat: sed post legem Papiam
Poppaeam non capientis pars caducw fit. — (ebenso Ulp. 18).
Gai. 2, 206 spricht in dem gleichen Falle richtiger: ,— post
legem uero Papiam deficientis portio caduca fit. — Vgl. Ulp.
1, 21, wo es richtig heisst: ,,— sed post legem Papiam Pop-
paecam, quae partem non adeuntis caducam facit —.

Erster Abschnitt.
Incapacitit.
1. Caelibat und Orbitat.

Hartmann. Ueber Voraussezungen und Grenzen der Incapacitiit.
Zeitschr. f. Rechtsgeschichte Bd. V. p. 219—255 (1866).

§ 20.
a) Nach der Lex Tulia ist der Caelebs ginzlich
incapax [Hein. IL, 21 (p. 339—346)].
Caelebs ist derjenige, welcher nicht in einem Matrimo-



§ 21, 30

ninm secundum legem Tuliam Papiamue Poppaeam econtractum
steht. Daraus folgt, dass:

«) alle die als Caelibes behandelt werden, welche zwar
in einer Ehe leben, aber in einer solchen, die vom Gesez ver-
boten ist; z. B. der mit einer Liberta verheiratete Senator.

#) alle diejenigen nicht als caelibes behandelt werden,

aa) welche in einem Alter stehen, von dem das Gesez
noch keine, oder von dem es nicht mehr die Ehe fordert (vgl.
ob. § 5, 1),

bb) welche in einer Lage sind, dass es unbillig wire, von
ihnen eine Ehe zu verlangen: die Frau innerhalb der Ulp. 14
angegebenen Fristen nach dem Tode des Mannes oder mach
der Scheidung (vgl. ob. § 5, 2),

cc) welche nicht linger als zwei Jahre mit einander ver-
lobt sind (vgl. ob. § 8).

Alle diese Personen haben nach der Sprache des Gesezes
die Tura maritorum (z& =@y ysywppétwy dxeduere) sind
»in numero maritorum® Vgl Dio 54, 16 a. E., lex Malac.
¢. 56. — Diese Tura maritorum kinnen auch verlichen wer-
den. Vgl. unt. § 40. Hein. II, 7, 2 (p. 199). Hartm. p. 223.

Die Zuriickfithrung dieser Vorschrift auf die Lex Tulia
ist unzweifelhaft: Gai. 2, 111: Caelibes quoque, qui lege Tulia
hereditatem legatague capere uetantur —. Ebend. 144: — aut
propter caelibatum ex lege Twlia summotus fuerit ab heredi-
tate —. KEbend. 286: Cuelibes quoque, qui per legem Iuliam
hereditates legataque capere prohibentur — Ulp. 22, 3: —
idem iuris est in persona caelibis propter legem Iuliam.

§ 21.

b) Nach der Lex Papial) ist der Orbus incapax
beziiglich der Hilfte des ihm Hinterlassenen:

1) Cuiacius ad Ulp. 16, 3 bemerkt zu den Worten ,neutri
legi“: Tulia est de contrahendo matrimonia, Papia de procreandis
liberis.  Schulting, Turispr. Anteiust. polemisirt bei derselben Stelle
(n. 26) gegen diese Meinung, weil schon die Lex Iulia die Kinder-
losen mit Nachteilen strafe. Das ist richtig (wenn man z. B. an die
staatsrechtlichen Vorschriften denkt), keineswegs aber geht aus den
von Sch. angezogenen Quellenstellen hervor, dass das Princip porbus
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Orbus ist derjenige, welcher keinen Filius (filia) secun-
dum legem Tuliam Papiamue quaesitus %) (quaesita) hat. Daraus
folgt, dass:

@) alle die als Orbi behandelt werden, welche Kinder
haben, die aus einer vom Geesez verbotenen Ehe hervorgegangen
sind; z. B. befreit nicht das Kind einer Liberta senatori nupta
von den Strafen der (rbitiit,

f) alle diejenigen nicht als Orbi behandelt werden,
welche in einem Alter stehen, von welchem die Lex Papia
noch keine oder keine Kinder mehr verlangt (vgl. ob. § 5, 1).

Dass die Strafen der Orbitéit aus der Lex Papia her-
rithren ') sagt Gai. 2, 286a: Ttem orbi, qui per legem Pa-
piam — dimidias partes hereditatum legatorumgue perdunt —.
Vgl. auch Gai. 2, 111, wo es in der Liicke sicher gehiessen
hat: — item orbi — quos lex [Papia Poppaea etc).

§ 22.

¢) Ausnahmen. Die Lex Iulia wie die Lex Papia
stellten jede eine Reihe von Cognaten und Affinen als
Exceptae personae auf. [Hartm. p. 240 ff. Bruns, quid confer.
Vat. fr. p. 4—7. Vgl unt. § 25.]

Ulp. de off. pr. tut. (Vat. fr. 214, 215): Sed nec cognati
wel adfines possunt nominare potiores; [prohibmiw uero ut ora-
tione ca]pressum est, i soli, qui lege Tulia [Papialue
exeepti sunt. Proinde, si quis cognatus altaru[to'a lege
exceptus liclet non prowimus datus est, ut Dioldoto praetori est
rescriptum, potiorem nominare non poterit, neque potest potiorem)
nominare adfinis qui alterw([t]ra lege ewcep[tlus e[st)].
dimidium capit® schon in der Lex Iulia enthalten war. Nach der
Auffindung des Gaius kann hieriiber wol kein Zweifel mehr sein, na-
mentlich bei dem bestimmten Gegensaz, in welchem im § 286. 286a
citt. die Quellen citirt werden. Merkwiirdiger Weise scheint jedoch
Hartm. p. 242%¢ die Richtigkeit der Ansicht von Schulting fiir még-
lich zu halten; Rudorff, den er dafiir citirt, sezt aber (p. 6728 29)
richtig die Caelibatsstrafen in die Lex Iulia, die Orbitétsstrafen in

die Lex Papia.
2) Der Ausdruck ist ein quellenmiissiger. s. Paul. 8. R. 4,8, 4

(Coll. 16, 3, 4).
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Die einzelnen Personen, welche die Lex Tulia excipirte,
werden darauf Vat. fr. 216. 217, und die, welche die Lex
Papia ausnahm, Vat. fr, 218. 219 aufgezihlt. Dass wir hier
keineswegs eine wortliche Wiedergabe unserer Geseze haben,
zeigt ein Vergleich der §§ 214. 215 mit 218. 219. Wiihrend
erstere Stelle einen Cognatus alterutra lege exceptus kennt,
fiihrt die leztere unter den Personen der Lex Papia nur Affinen
auf. (Dass die Lex Tulia Cognaten und Affinen enthielt, zeigt
ein Blick auf die §§ 216. 217.) Ebenso ist nicht gesagt, in
welcher Weise die Exception stattgefunden hat (vgl. Hartm.
a. a. 0.). Es erklirt sich das aus dem Zweck, um dessen
willen Ulpian die ganze Aufstellung giebt: Kaiser Severus
hatte den durch unsere beiden Geseze excipirten Personen das
Recht der Potioris nominatio entzogen. Vgl. Ulp. de exe. (Vat.
p- 158). Ulpian hat also hier blos das Interesse, die simmt-
lichen von diesem Verbot betroffenen Personen aufzuzihlen.
‘Wir konnen daher annehmen, dass die Lex Papia die Excep-
tion der Cognaten in anderer Weise geregelt oder sie in
einzelnen Punkten abgeindert hat, dass aber Ulpian, da er
nicht die Ineapacitiit, sondern die Potioris nominatio behandelte,
dieser Aenderungen nicht weiter gedachte, und die Cognaten,
die er schon unter der Lex Iulia aufgezihlt hatte, bei der
Lex Papia nicht weiter beriicksichtigte. Denn weitere Cogna-
ten kann die Lex Papia nicht aufgefihrt haben, da sie schon
von der Lex Tulia bis zum sechsten Grade excipirt waren.

c. FEine zeitweilige Befreiung scheint stattgefunden
zu haben bei einer Person, die rei publicae causa ab-
wesend war. Dieselbe galt wihrend der Abwesenheit und
ein Jahr nach ihrer Riickkehr, wenn sie auch eigentlich in-
capax gewesen wire, dennoch fiir erwerbsfihig. Ueberliefert
ist das allerdings nur von der Capacitas inter uirum et
uxorem (vgl. unt. § 26). Dass diese Bestimmung aus der
Lex Iulia herrilhrt, ist wahrscheinlich, aber nicht be-
glaubigt. [Hein. II, 18, 1. 2 (p. 316—321).]

1) Dass es sich um Rei publicae causa absentia handelt
zeigen die Commentare des Ulpian (VI) und Paulus (III) (1. 35—38
D. ex qu. caus. mai. 4, 6).
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2. Ins trium (quattuor) liberorum.
(Hein. II, 15, 10 (p. 293). Hartm. p. 224, 225.]

§ 23.

a. Die Bestimmungen der Lex Iulia iiber den Caelibat
konnten zu grossen Unzutriiglichkeiten filhren. Wenn man
bedenkt, dass fiir die Frage, ob Jemand wegen Caelibats in-
capax sei, es ausser Betracht blieb, ob er Kinder hatte oder
nicht, so war das z. B. fiir eine Wittwe, die eine ganze An-
zahl Kinder aus ihrer fritheren Ehe hatte, eine grosse Hiirte.
Freilich das Gesez verlangte, sie solle innerhalb einer be-
stimmten Frist (vgl. ob. § 5, 2) wiederheiraten. Tat sie das,
so war sie zwar dem Gresetze gehorsam, schadete aber ihrem
guten Rufe, denn die Sitte verbot ihr die zweite Ehe ). Hier fand
ein Ausgleich statt. Das Gesez ersffnete darum eine allgemeine
Capacitit fiir jede Person, welche drei Kinder (natiirlich
secundum Jegem Iuliam Papiamue quaesiti) hatte, so dass alle
weiteren Fragen iiber Capacitit von vorn herein abgeschnitten
waren, sobald ein derartiges ,lus trium liberorum vorlag.

Hauptquelle dafiir ist Dio 55, 2: ‘H 8¢ Awovie sixovwy 16
émi rmga;w&m Eruye, #ot i rag ‘uqr&oa; Tag tgzg TEHOUCUG wsyga(p?]
oig yao av 10 datpovior, &1’ oty m'c?gwu st1e ;mmmwv, ,ur] d‘m
1000VTaNIG TEXV@EO, ToUTwy Toly 6 viuog, meoTEgoy MEv Oui Tig
fovdiig, viv 0 i 100 «droxodrogoc, T TV yeysvvlTwy ko -
pote  yootletar, ot opig uifts i T anadies Zmdo
&véreodu xal 16 i molvnmdias d9ha mAy Adywr wviv xeg-
moTodar, xel adra ovx dvSpwmor povov @A xal Ieol eloloror-
o, O, Gv tg woodroig tekevidy xetuhiny Aapfdvoc. Von der
hier besprochenen Verleihung des Rechts sehen wir vorliufig
ab, (vgl. unten § 40), auf die Wirkung kommt es an. Als
solche wird uns genannt: Befreiung von den Strafen der Or-
bitit und Gewinn der Belohnungen fiir Kinderreichtum, Bei
diesen Belohnungen ist, wie der Schlusssaz zeigt, vor allem
an Capacitit aus einem testamentarischen Nachlass zu denken
(Aapfiavwoe = capiant), weiter aber, obwol das nicht gesagt ist,

1) Das Lob der ,Vniuirae“ ist sehr verbreitet. Vgl. Hein. II,
16, 2. 3. (p. 297. 298, 302)
3
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an die sonstigen Belohnungen z. B. (was fiir Frauen besonders
wichtig war) die Befreiung von der Geschlechtsvormundschaft
und die Ehrenrechte.

Die fragliche Verleihung des Tus trium liberorum an die
Livia?) geschah im Jahre 745/9 v. C. zum Trost iiber den
Tod ihres Sohnes Drusus. Also ist dasselbe ein schon von
der Lex Iulia eingefithrtes Institut gewesen.

Dass fiir die Lex Tulia die Bedeutung des Ius libero-
rum in einer Milderung der Hirten der Caelibatsstrafen lag,
ist bereits ausgefiihrt. Das gilt natiirlich auch fiir die Lex
Papia. Hier kam aber noch ein Weiteres hinzu. Der im
Testament Berufene bekam, auch wenn er verheiratet war,
doch nur die Hilfte; um das Ganze zu bekommen musste er
wenigstens ein Kind haben 3). Es wurde jezt also auch fiir

2) Fiir den Fall der Livia speziell kommen die angegebenen
Wirkungen nur zum Teil in Betracht. Denn es ist durchaus un-
bewiesen, wenn man annimmt, dass verheiratete Frauen nur durch
das Ius trium liberorum capaces geworden seien (z. B. Hein. a. a. 0.).
Man sieht aus Gai. II, 286a, dass nach der ILex Iulia durch
die Ehe volle Capacitiit entstand, denn es heisst, durch die Lex Pa-
pia sei der Orbus der Hilfte verlustig geworden (perdunt), die er
sonst also bekommen hitte. Und dass es sich bei Frauen anders
verhalten hitte, ist nirgends gesagt. Ausserdem war Livia schon
719/35 v. C. von der Tutela mulierum befreit. (Dio 49, 38). Es
handelte sich fiir sie hauptsiichlich um die Ehrenrechte. Und
eine Ehrenbezeugung sollte ja die ganze Verleihung bezwecken, was
aus der Nebeneinanderstellung dieses Recht und der Errichtung von
Statuen hervorgeht. Wenn Dio die Gelegenheit benuzt, um zu einer
weiteren Abhandlung iiber das Tus liberorum auszuholen, so #ndert
das nichts daran.

Uebrigens ist hier immer nur von der Capacitas aus dem
Testament eines Dritten die Rede, nicht von der inter uirum et
uxorem, woriiber unten § 28.

3) Bin Kind geniigte, um die Orbitit auszuschliessen, wie das
am besten Iuvenal 9, 70—90 zeigt. Der Ehebrecher hebt dem Ehe-
mann gegeniiber sein Verdienst hervor, dass er ihm Kinder erzeugt
habe. s heisst v. 82 ff.:

Nullum ergo meritum est, ingrate ac perfide, nullum,
quod tibi filiolus wuel filia nascitur ex me?

Tollis enim et libris actorum spargere gaudes
argumenta wiri. Foribus suspende coronas:
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Verheiratete das Tus liberorum von Wichtigkeit. Hier hat
gerade die Verleihung des Rechts eine grosse Bedeutung
gewonnen. Allerdings hiitte es geniigt, wenn der Senat ein
einfaches Tus patrum bewilligte. Doch werden wir sehen (unt.
§ 40), dass der Senat weitans am hiufigsten generell durch
das Tus trium liberorum von den Erfordernissen der Geseze
dispensirte. Speziell eine Verleihung des Tus patrum komm$
nirgends vor.

Nur eins konnte Bedenken erregen: Es heisst bei Dio,
das Tus liberorum befreie von den Strafen der Orbitit, und,
wie oben (§ 21, Anm. 1) bemerkt, hatSchulting aus dieser Stelle
denn auch gefolgert, dass der Saz ,orbus dimidium ecapit”
schon in der Lex Iulia enthalten gewesen sei. Aber man
muss bedenken, dass Dio hier einen Ueberblick iiber das zu
seiner Zeitf) geltende Recht giebt, dass eralso vorgegriffen
und die Principien der Lex Papia in die Stelle, die er ja
selbst als eine Abschweifung von dem Gang seiner Erzihlung
ansieht, mit aufgenommen hat.

Vgl. iiber das Ius liberorum unt. §§ 40. 43.

b. Mit Sicherheit kann man annehmen, dass hier, wie
sonst immer, dem Ius trium liberorum der Ingenui ein Tus
quattuor liberorum der Liberti entsprach. Vgl. Paul.S.R.4,9, 8.

¢. Welche Bedeutung der Pater solitarius gehabt hat,
ist sehr streitig, da wir von ihm nichts als den Namen wissen.
(Ulp. 13 Titeliiberschrift). Fiir unser Thema frigt die Frage
nichts aus. [Hein. II, 15, 9 (p. 291—293). Hartm. p. 234.]

3. Capacitas inter uirum et uxorem.
[Hein. II, 14. 15 (p. 259—295). Hartm. p. 226 ff.]
§ 24.
a. Die dargestellten allgemeinen Grundsitze erhalten eine
Einschriinkung durch die besonderen Regeln iiber die Capa-

Tam pater es, dedimus, quod famae opponere possis;
iura parentis habes, propter me scriberis heres,
legatum omne capis, nec non et dulce caducum.
Commoda praeterea iungentur multa caducts,
si mumerum, st tres implevero. —
4) Ende des zweiten, Anfang des dritten Jahrhunderts. Dio
war Consul 229 n. C.
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citiit des einen Ehegatten aus dem Testamente des
andern, wenn die Ehe bis zum Tode bestanden hat. Wir
kennen dieselben durch Ulpian 15. 16.

Man hat diese Bestimmungen bisher!) als eine Einschriin-
kung, eine Benachteiligung, der Ehegatten aufgefasst. Erst
Hartmann hat dem Institut eine andere Deutung zu geben
versucht. Er geht von dem Saze aus, dass der iiberlebende
Ehegatte durch den Tod des andern notwendig caelebs und
also incapax werde 2). Aus dem Testamente eines Dritten
bekomme er also garnichts, dagegen sichere ihm das Recht
aus dem Testament des verstorbenen Gatten zum mindesten
eine Quote zu. Wir haben es darum — so meint Hartmann
— mit einer Begiinstigung der Ehegatten zu tun.

Die wichtigste Stiize findet Hartmann in Ulp. de off. pr.
tut. (Vat. fr. 218. 219): Lege autem Papia it adfines excipiun-
tur, qui u[i-r et uxor et gener et mn'us] et socer et socrus
unquam  fuerunt, item wuitricus, [ﬂm.terca, privignus,| privignae
wel ipsorwm wel eorwm, qui in eorum pates[t]ate [matrimom’oue
sunt wel] fuerunt®). Wenn hier ,uir et uxor‘ unter den Affi-
nen aufgefiihrt werden, so gilt dasselbe, was oben (§ 22) aus-
gefihrt und auch von Hartmann anerkannt ist, dass Ulpian
nur die Personen aufzidhlt, iiber die Art ihrer Exception
aber nichts sagt. Jedenfalls aber ist sicher aus der Stelle zu
entnehmen, dass die Ehegatten zu den Exceptae personae
gehorten.

1) 8. die betr. Litteratur bei Hartm. p. 226.

2) Hartm. sucht auch Ulp. 14 eine andere Deutung als die oben
§ 5, 2 aufgestellte zu geben. Er denkt (p. 231) an eine Frist zur
Wiederverheiratung in dem Sinne, dass die Frau die inzwischen de-
ferirten Erbschaften keineswegs ohne Weiteres, sondern nur unter
der rechtlichen Voraussezung solle erwerben konnen, dass sie vor
Ablauf jenes Zeitraums wieder in eine andere Ehe getreten ist. Vgl.
unt. § 30.

3) Die Erginzung des § 218 ist von Schilling (Bemerkungen
p. 30889 und Bruns (Quid eonf. Vat. fr. p. 6. 7) hinsichtlich der
Ehegatten als unstatthaft angefochten, freilich ohne dass etwas an-
deres dafiir eingesezt wire. Ich teile Hartmanns Ansicht, dass die
Lesung ,u[ir et uzor —]“ unbedingt richtig ist.
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§ 25.

Die nichste Frage, welche sich gegen Hartmanns Auf-
fassung erhebt, ist diese: Sind die Ehegatten, wenn sie auch
sonst bevorzugt sein miégen, nicht wenigstens schlechter gestellt
als die simmtlichen Cognaten und Affinen, da diese doch das
Ganze erwerben kinnen, die Ehegatten aber als solche (matri-
monii nomine) nur ein Zehntel ?

Namentlich ist die Bevorzugung der Affinen vor dem
Ehegatten, der doch ,gewissermassen proximus affinis® ist,
auffallend. Auf diesen letzteren Einwand erwidert Hartmann,
dass wir fiberhaupt nicht wissen, ob die Affinen volle Capacitit
hatten, und fithrt aus, dass es vielmehr wahrscheinlich sei,
dass sie nur fiir bestimmte Quoten excipirf gewesen. Es ist
hier nicht der Ort die Richtigkeit dieser Ansicht zu unter-
suchen: nur darauf mag hingewiesen werden, dass, wenn das
Gesez wirklich die Ehegatten bevorzugen wollte, doch die
Quote der Affinen sehr klein, jedenfalls geringer als die De-
cima der Ehegatten gewesen sein miisste.

Eins ist jedoch iibersehen: Die Ehegatten sind, wie es
ausdriicklich (Vat. fr. 218) heisst, erst durch die Lex Papia
excipirt worden, andrerseits aber kommen schon unter den
Personae exceptae der Lex Iulia Affinen vor (z. B. § 217:
nuptarum nobis cognati). Damit ist doch jedenfalls erwiesen,
dass die Lex Tulia die Ehegatten vor den Affinen nicht
bevorzugte.

Weiter nannte die Lex Iulia unter den Exceptae personae
die Cognaten bis zum sechsten Grade und den Sobrino natus;
von diesen steht es durch Ulp. 16, 1 (wie auch Hartmann
zugiebt) fest, dass sie volle Capacitit hatten, und hieran hat
die Lex Papia nichts geiindert. Kann man da noch von einer
besonders giinstigen Stellung der Ehegaften sprechen, wenn
z. B. ein im Testamente eingesetzter unverheirateter Sobrinus
den vollen Betrag, die iiberlebende kinderlose Fran aber nur
ein Zehntel bekam?

Mit dem Bisherigen soll nur gesagt sein, dass die Ehe-
gatten jedenfalls ungiinstiger gestellt waren, als der grosse
Kreis der excipirten Cognaten nund Affinen. Wie steht es aber
im Vergleich zu andern Personen? Dass man das hier geltende
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Recht als eine grosse Hiirte empfand, zeigt Quintilian 8, 5, 19:
Placet hoc ergo, leges, diligentissimae pudoris custodes, decimas
wworibus dari, quartas meretricibus? Man mag diese Stelle
verstehen, wie man will 1), jedenfalls ist es die Absicht des
Redners, seinen Unwillen dariiber auszudriicken, dass das
Gesez den verrufensten Personen eine grissere Capacitit zu-
schrieb als den Gatten.

Ob eine Losung der schwierigen Frage bei unserer ge-
ringen Kenntniss des Gesezes iiberhaupt moglich ist, will ich
hier nicht zu entscheiden versuchen, doch hoffe ich, — und
damit komme ich zu meinem eigentlichen Thema — die fol-
gende Auseinandersezung, welchem Gesez die Bestimmungen
iiber die Capacitas inter mirum et uxorem zuzuschreiben seien,
wird einiges Licht auf die Frage werfen.

§ 26.

b. Betrachten wir zuerst das uns von Ulpian (15. 16)
dargestellte System,.

Zuniichst traten Befreiungen iiberhaupt nur ein, wenn ein
Matrimonium secundum legem Iuliam Papiamue contractum
vorlag, sonst herrschte vollige Incapacitit. Ulp. 16,2. — Das
System ist im Uebrigen folgendes:

@) Lex decimaria: Schon aus der blossen Tatsache,
dass eine Ehe bestanden hat, sind die Ehegatten capaces auf
eine Decima und den Ususfructus tertiae partis bonorum.
Dieses eine Zehntel kann sich in den von Ulpian weiter an-
gefithrten Féllen entsprechend vergrissern.

B) Solidi capacitas: Fihigkeit zum Erwerb des Ganzen,
auf welches der iiberlebende Ehegatte eingesezt ist, trat ein

aa) in allen Fillen, in welchen das Gesez iiberhaupt nicht
Caelibat oder Orbitdt annahm, oder in denen es von den hier-
fiir festgesetzten Strafen befreite, und zwar:

ae) wenn einer der Ehegatten noch nicht in dem Alter
stand, von welchem das Gesetz Kinder forderte, oder wenn
beide in einem Alter standen, von welchem das Gesez keine
Kinder mehr forderte. (vgl. ob. § 5, 1).

1) Vgl. Hartmann p. 222.
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BB) Wenn die Ehegatten zu den Exceptae personae ge-
hiorten. Tn dieser Ausdehnung ist der Saz allerdings nur
Vermutung. Ulpian (16, 1) spricht nur von den Cognaten his
zum sechsten Grade. Aber man muss hier wol an eine Kiir-
zung des Textes durch den Epitomator Ulpians denken; denn
dass das Gesez gerade die Cognatenehen bevorzugt haben
sollte, ist sehr wenig wahrscheinlich.

77) Im Falle der Rei publicae causa absentia !).

bb) In einzelnen speziellen bei Ulpian (16, 1a) aufgefiihrten
Fillen. In einigen derselben steigerte sich die Solidi capacitas
sogar bis zur Libera testamenti factio.

y. Libera testamenti factio.

[Hein. II, 15, 5. 6 (p. 280—287); 14, 3 (p. 264). Hartm. p. 238.
250—255].

§ 27,

Man hat friither allgemein angenommen, dass unter Libera
testamenti factio dasselbe zu verstehen sei wie unter Solidi
capacitas. Mommsen !) hat dem gegeniiber darauf hingewiesen,
dass es bei der ersteren auf den Zeitpunkt der Testaments-
errichtung ankommt, wogegen Hartmann (p. 238), diese
Erklirung verwerfend, den alten Standpunkt wieder hervorkehrt.
Doch spricht fiir Mommsen sowol der Ausdruck, den Ulpian
gewiss micht ohne Grund gewiihlt hat, vor allem aber der
bewusste Gegensaz, in welchen Ulpian die beiden Institute
bringt. Es heisst 16, la: Libera inter cos testamenti

1) Man muss die Disposition Ulpians beriicksichtigen: Die
Befreiungen wegen Alters und die der Cognaten waren, wie wir
gesehen haben, allgemeine. Da nun in derselben Sazverbindung
der Absens genannt wird, darf man auch ihn wol in diese Klasse
zihlen. Es folgen (§ la) die speziell fiir Ehegatten geltenden
Capacititsbestimmungen ; und daran werden noch (§ 2) die Fille ge-
kniipft, in denen die Ehegatten nach allgemeinen Regeln inca-
paces waren. Man sieht, Ulpian hat das ganze Material fiir die
Capacitas der Gatten zusammengetragen und nach den angegebenen
Gesichtspunkten geordnet.

1) Excurs zu Ulp. 16, la in Bockings Ausgabe des Ulpian.
(4. Aufl) p. 108.
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factio est, — uel si duos trimos, uel lres post mo[mi]-
num  diem amiserint, ut intra annum tamen el sex wmenses
etiam unus cuwiuscumque aetatis impubes amissus solidi ca -
piendi ius praesief. Die Libera testamenti factio ist also ein
weiteres Recht, das grissere Anforderungen stellt, immerhin
aber soll bei geringeren Voraussezungen noch Solidi capacitas
stattfinden.

Testamenti factio inter coniuges (natiirlich passiua) ist
die Fihigkeit des einen Gatten, giiltig im Testament des andern
eingesezt werden zu konnen. Sie war eine ,libera® d. h.
wenn zur Zeit der Testamentserrichtung die nétigen Erforder-
nisse vorhanden waren, konnten die Gatten einander auf be-
liebig viel einsezen. Und wenn das méglich war, so war
naturgemiss die schon bei geringeren Voraussezungen eintretende
Solidi capacitas in dem weitergehenden Institut von selbst
enthalten.

Aberwozu diese Bestimmung ? Wir wissen doch von keiner
Vorschriff der Lex Iulia oder Lex Papia, welche die Erb-
einsezung beschrinkte: alle beziehen sie sich auf den Erwerb.
Die Bedeutung der Libera testamenti factio wiirde dunkel
bleiben, wenn uns nicht Dio 56, 10 einigen Aufschluss briichte.
Es heisst: Taov w6 yovauxdv nor xal mogo wov Ovoxdvetoy
vopor, %ad ov oG avt@v otdsvig Tmég do fuov pvguddag
ovolag xAngovousiy ZEqjy, ovveywonos TOTTO moLElY.

Ueber das Verhiiltnis der Lex Voconia zu unseren
Gesezen haben die verschiedensten Ansichten geherrscht. Bach-
ofen 2) kommt, nachdem er die #lteren Annahmen beseitigt
hat, zu dem Resultat, die Lex Voconia sei gewohnheitsrechtlich
schon vor der Lex Papia in Wegfall gekommen, leztere seze
die erstere als nicht mehr geltendes Recht voraus. Dem
gegeniiber hat Hartmann (p. 250 ff.) den wol unumstdsslichen
Beweis geliefert, dass beide Geseze einander garnicht beriihrten,
vielmehr die Lex Voconia fortdauernd in Geltung blieb.

Die Lex Iulia et Papia Poppaea kniipft alle ihre Vor-
schriften an den Erwerb der Erbschatt, die Lex Voconia ver-
bot demjenigen, der der ersten Censusklasse angehorte, eine
Frau zur Erbin einzusezen. Gai. 2, 274: ITlem mulier,

2) Bachofen, de lege Voconia. Basel 1843. §26. 27. (p. 112 ff.)
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quae ab eo, qui centum milia aeris census est, per legem Vo-
cowiam heres institui non potest —. Cic, in Verr, act. IL. 1,
42 § 107. Liv. epit. 41. vgl. Bachofen § 7. 8 (p. 24 f.).
Bevor es sich um die Méglichkeit des Erwerbs nach der Lex
Tulia et Papia handelte, kam immer erst die Mioglichkeit der
Berufung nach der Lex Voconia in Frage.

Die Beziehung der angefiihrten Worte des Dio zu der
Libera testamenti factio des Ulpian scheint mir micht fern zu
liegen. Dio sagt nicht, dass Augustus den Frauen dasCapere
(AepBarverv)sondern das Exrbin werden (sAnoovousiv) gestattete?).
Er tat das bei ,einigen” Frauen: denn nur inter uirum et
uxorem greift die Libera testamenti factio Plaz und auch da
nur, wenn die Voraussezungen der Lex Voconia (erste Census-
klasse) und der Lex Papia (die erforderlichen Kinder) vorlagen.
Es erlangte also der Mann das Recht seine Frau einsezen zu
ktnnen, die Frau die Testamenti factio passiua und zugleich
die Capacitas. Das war ein grosser Vorzug, denn alle Er-
werbsfahigkeit musste illusorisch werden, wenn die Lex Voconia
im Wege stand.

Fiir den Fall, dass der Mann von seiner Frau eingesexzt ist,
fillt natiirlich die geschilderte Bedeutung der Libera testamenti
factio fort und sie unterscheidet sich, so viel wir wissen, nicht
von der Solidi capacitas. Ebenso ist es natiirlich, wenn die
Lex Voconia iiberhaupt nicht in Frage kam, d. h. wenn der
Testator nicht der ersten Censusklasse angehirte.

§ 28.

Dass ein Unterschied zwischen Libera testamenti factio
und Solidi capacitas bestand, zeigt auch der Saz Ulpians (16,
la): Libera inter eos teslamenti factio est, si ius liberorum
a principe impetrawerint. Nicht das einfache Ius trium libe-
rorum geniigt; das bezieht sich nur auf eine Person und giebt
dieser nur die Capacitiit. Wie sich die Libera testamenti factio

3) Hartmanns Annahme (p. 254), dass das Ius liberorum zur
Voraussezung der Befreiung von der Lex Voconia gehére, scheint
mir aus diesem Grunde unhaltbar. Sie beriicksichtigt nicht den Un-
terschied zwischen Hinsezung und Erwerb, findet auch in den
Quellen keinen Anhalt.
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immer nur an den Besiz von Liberi communes kniipft, so ist
auch der Dispens hier ein anderer. Es wird in diesem Falle
das Ius communium liberorum (oder I. commune lib.)
verliehen. Wir kennen dasselbe aus der Const. des Arcadius
und Honorius v. 23. April 395 (1. 9. C. Th. de inf. h. g. sub
tyr. 15, 14) und des Honorius und Theodosius II v. 17. Febr,
412 (1. 4 C. Th. de iure lib. 8, 17) sowie aus der Inschrift
bei Orelli 82 (s. unt. § 43, 12). Vgl. die Noy. 4. des Theo-
dosius II und Valentinian ITI v. 21. Oect. 446.

Aus dem Gesagten erkldrt sich auch die sonst so schwer
verstiindliche Erzihlung bei Dio 56, 32 (Xiph.), dass Augustus
in seinem Testamente die Livia auf ein Drittel eingesezt habe :
v ydo w xal xslvy Tig odolug adrod andyyru, need wg fovie
7T 0070, T000TT0Y abTy) ¥ul nugd oV vopoy xaTakimely dvnd fre.,
Die Worte sind durchaus genau zu nehmen. Der Senat sollte
der Livia nicht gestatten, das Drittel zu erwerben, sondern
dem Manne (Augustus) erlauben, der Frau (Livia) gegen das
Gesez (die Lex Voconia) so viel hinterlassen zu kinnen.
Es handelt sich also micht darum, die Livia fiir capax zu er-
kldren, weil dies durchaus iiberfliissig war. Das hatte der
Senat bereits im Jahre 745/9 v. C. getan, indem er ihr das
Tus trinm liberorum verlieh. (Dio 55, 2. vgl. ob. § 23). Es
ist vielmehr hier an die Libera testamenti factio zu denken.
Das einfache Tus liberorum gewiihrte der Livia zwar volle
Erwerbsfihigkeit; wenn aber ausserdem von den Bestimmungen
der Lex Voconia Dispens eintreten sollte, so musste ihr das
Tus communium liberorum gegeben werden, welches sie nicht
hatte; denn gemeinsame Kinder von ihr und Augustus waren
nicht vorhanden. (vgl. Suet. Aug. 63).

§ 29.

¢) Durch diese Ausfilhrungen gewinnen wir fiiv unsere
Hauptfrage einen sicheren Boden. Die Libera testamenti factio
gehirte nach der besprochenen Stelle bei Dio 56, 10 zu den
Milderungen, mit welchen Augustus im Jahre 762/9 n. C. die
Durchbringung der Lex Papia ermiglichte, ist also ein Be-
standteil der lezteren geworden.

Aber wir konnen noch einen Schritt weiter gehen. Iis
heisst kurz vorher bei Dio: Tovg d& yeyounxirug amé Ty
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aydvar wp v@v Emopdoy dupbop dgydowe, — Hier ist von
den Strafen derer, die einmal verheiratet gewesen sind, und
solcher, die es mnie gewesen sind, die Rede. Beide waren friiher
gleichméissig bestraft, nun aber fiihrte Augustus einen Unter-
schied in ihrer Bestrafung ein — etwas anderes kann der Wortlaut
der Stelle nichts besagen. Man kann simmtliche Bestimmungen
der Geseze durchgehen: es passen dies¢ Worte nur auf die
Capacitas inter uirum et uxorem. Frither waren Mann und
Frau unter einander gerade so incapaces gewesen wie jeder
andere Caclebs einem Dritten gegeniiber, jezt sind ihnen wenig-
stens Quoten, wenn nicht der ganze Nachlass gewihrt.

Diese Vermutung wird zur Sicherheit dadurch, dass bei
Ulpian de off, pr. tut. (Vat. fr. 214—219), wo die verschiedenen
Clafsen der Exceptae personae sorgfiltig von einander geschieden
werden, die Ehegatten unter der Rubrik der Lex Iulia nicht
erwihnt werden, sondern erst in der Lex Papia erscheinen.
Sie waren also erst durch dies Gesez excipirt.

Wir werden daher die simmtlichen Bestimmungen iiber
die Capacitas inter nirnm et uxorem in die Lex Papia ver-
weisen. Fiir die Lex decimaria haben wir ausserdem ein
Zeugnis in der Const. des Honorins und Theodosius 1T v. 4.
Sept. 410. [1. 2 C. Th. de iure lib. 8, 17 =1. 2 C. Iust. de
inf. poen. cael. 8, 57 (58)]: In perpetuum hac lege decernimus,
inter wirum et wxorem rationem cessare ex lege Papia de-
cimarum —. Die Solidi capacitas wird man wol kaum davon
trennen konnen. Auch werden von Ulpian (16, 1) nur die Al-
tersgrenzen der Lex Papia angegeben. Einen Gegenbeweis
kann man nicht entnehmen aus der Const. des Constantin
v. 1. Dec. 334 (1. 7 C. Th. de nauic. 13, 5): Ef wuacatione
legis Tuliae et Papiae potiantur, ul etiam nullis interuenien-
tibus lucris et wiri ex testamento uxorum solidum capiant, ef
ad wxores integra woluntas peruenial maritorum. Der Ausdruck
yLex Iulia et Papia® ist zu Constantins Zeit schon so véllig
zum Gesammtbegriff fir das System, das die Jurisprudenz
aus den beiden Gesezen construirt hatte, geworden (vgl. unt.
§ 41), dass man daraus keinen sicheren Schluss auf das einzelne
Gesez mehr ziehen kann. Dasselbe gilt fiir den Ausdruck
sauctoritas legum' in der Const. des Constantin v. 31. Jan.
320 (L un. C. Th. de inf. poen. cael. 8, 16) (vgl. unt. § 42,)
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Auf der andern Seite miissen wir aus Dio und Ulpian
folgern, dass das Recht vor 762/9 v. C., also die Lex Iulia,
den iiberlebenden Ehegatten fiir volliz unfihig erkldrte, aus
dem Testamente des verstorbenen etwas zu erwerben. Eine
Grenze bildete natiirlich das Tus trium liberorum, das, wie wir
sahen, ganz allgemein, also auch dem iiberlebenden Ehegatten,
die Capacitiit verlieh.

§ 30.

Mit diesem Resultat stimmt auch die Art und Weise wie
Ulpian (15. 16) die Capacitas inter uirum et uxorem bespricht.
Sie wird durchaus als etwas Eigenartiges dargestellt. Vorher-
gegangen ist natirlich eine weitere Abhandlung iiber die Ca-
pacitas gegeniiber dritten Personen. Dass dieselbe uns nicht
erhalten ist, findet seinen Grund — wie Mommsen!) unzweifel-
haft richtig hervorhebt — darin, dass das Werk Ulpians von
einem Epitomator fiir den praktischen Gebrauch zurechtgestuzt
ist zu einer Zeit, als die Incapacitit durch die angefithrte
Const. des Constantin vom 31. Januar 320 (1. un. C. Th. de
inf. poen. cael. 8, 16) bis auf die inter uirum et uxorem gel-
tenden Regeln in Wegfall gekommen war.

Der Ausgangspunkt ist fiir Ulpian die prinecipielle In-
capacitiit der Gatten. Wir sahen (oben § 5, 2), dass das Gesez
innerhalb der (Ulp. 14) angegebenen Fristen die Frau nach
dem Tode des Mannes nicht als caelebs ansah, soweit es sich
um Erbschaften von einem Dritten handelte. Dass das um-
gekehrt auch fiir den Mann galt, wenn die Frau gestorben
war, ist micht iiberliefert und auch nicht anzunehmen. Das
Recht stellte absichtlich und aus gutem Grund die Frau giin-
stiger, denn einmal war es naturgemiiss fiir die Frau schwerer
pinen Mann zu finden als umgekehrt, andrerseits sahen wir,
dass die Sitte von der Wittwe nicht blos Einhaltung des
Trauerjahres verlangte, sondern iiberhaupt die zweite Ehe nicht
als wolanstindig betrachtete. Wenn Augustus dennoch die
Wiederverheiratung verlangte, so war die Milderung durch
die erwiihnten Fristen in hohem Grade angebracht.
Beide Gesichtspunkte kommen fiir den Mann garnicht in Be-

1) Mommsen, de Ulpiani regularum libro singulari in Béckings
Ausgabe des Ulpian (4. Aufl.) p. 113.
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tracht?). Er ist deshalb nach Auflésung der Ehe caelebs und
folglich in jedem Falle incapax.

Wiihrend indessen das Gesez der Wittwe einem Dritten
gegeniiber die angegebenen Fristen bewilligte, stellte es sie
bei der Erbschaft vom Manne diesem gleich und erklirte hier
jeden der Gatten fiir erwerbsunfihig aus dem Testament des
andern. Es war, wie wir saheu, dies Prinzip in der Lex
Papia zwar gemildert, in der Lex Tulia jedoch durch-
gefihrt. Und diese besondere Strenge gegen die Ehegatten
darf uns nicht wundern. Denn die Tendenz des Gesezes war,
dem Staate Biirger zu schaffen. Die Ehe war dazu nur das
Mittel, der eigentliche Zweck waren die Kinder. Was Wun-
der, wenn das Gesez bei den Personen, von welchen es die
Erreichung dieses Zweckes am ersten verlangen komnte, sich
nicht mit der Ehe begniigte, sondern auch Kinder forderte.
Und weiter : Die Lex Iulia erklirte den fiir incapax, der zur
Zeit, wo er die Erbschaft erwerben wollte, nicht in einer Ehe
stand. Diese Forderung da erheben zu wollen, wo eben der
Tod die Ehe gerade aufgelost hatte, wire widersinnig gewesen.
Es war also nur folgerichtig, wenn sie hier die Capacitit von
der Frage abhiingig machte, ob die aufgeliste Ehe dem
Staate etwas geniizt hiitte. Die Lex Papia fiihrte dann aller-
dings durch die Bestrafung der Orbitit und die Bewilligung
der Decimae und der Solidi capacitas eine wenigstens teilweise
Ausgleichung herbei, welche sogar in einzelnen Fiillen zu einer
Bevorzugung der Ehegatten fiithren konnte #).

2) Die Sitte verbot dem Manne die zweite Ehe keineswegs,
wie das u. a. Propert. 5 (4), 11, 85 ff. zeigt: Die Cornelia findet nichts
Anstissiges in einer Wiederverheiratung des Paullus und verlangt von
ihren Kindern, fiir diesen Fall dem Vater die gleiche Pietiit zubewahren.

3) Ein Beispiel moge dies verdeutlichen: Wenn die Frau ihren
Mann einsezt, dem sie einem im 15. Lebensjahre gestorbenen Sehn
geboren hatte, so bestand nach Ulp. 16, la zwischen ihnen Libera
testamenti factio, also war der Mann solidi capax. Wire er von
einem Dritten eingesezt, so wiirde er sowol orbus als caelebs sein
und nichts bekommen. — Dagegen wiirde eine Benachteiligung der
Ehegatten auch nach der Lex Papia noch vorhanden sein, wenn
eine Frau ihren Mann, der weder aus dieser noch aus einer fritheren
Ehe ein Kind gehabt, einsezen wollte. KEr wiirde dann nur matri-
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Zweiter Abschnitt.

Defizienaz.

[Hein. III, 2 ff. (p. 375 ff.)]

Saal.

1. Die durch Defizienz entstehende Caducitiit (vgl. oben
§19) kennen wir durch die Const. des Justinian v, 1. Juni 534
(L. un. C. de cad. toll. 6, 51), welche sie aufhob.!) Danach ist
das System folgendes :

a) Wenn der Bedachte zur Zeit der Testamentserrichtung
nicht mehr am Leben ist, so gilt die Einsezung oder das
Vermiichtnis wie nach Civilrecht (Ius antiquum) ,pro non
seripto‘.

b) Wenn in der Zeit von der Testamentserrichtung bis zum
Jode des Testators

«) entweder der Bedachte oder

) der Gegenstand, mit welchem er bedacht ist, in Weg-
fall kommt (quod relictum est cwspirat), z. B. durch Vereite-
lung einer Bedingung, unter welcher es hinterlassen ist, so
ist das Hinterlassene ,in causa caduci®.

¢) Wenn nach dem Tode des Testators in der Zeit bis zum
Erbschaftsantritt einér der gedachten beiden Fille eintritt,
so liegt ,caducum® im eigentlichen Sinne vor.

§ 32.

2, Diese ganze in dem (esez sehr eingehend geordnete
Materie gehort erst der Lex Papia an.. Die Constitution de

monii nomine eine Decima bekommen, wihrend er, wenn er von
einem Cognaten eingesezt wire, als Excepta persona des Ganzen
teilhaftig wiirde.

1) Dass in der Const. de cad. toll. nur der Caduca wegen Defizienz
gedacht wird, und dass die durch Incapacitit entstehenden Caduca
gar nicht erwithnt werden, darf uns nicht wundern. Denn nachdem
letztere durch Constantin am 81. Jan. 320 (1. un. C. Th. de inf. poen.
cael. 8, 16) und durch Honorius und Theodosius II am 4. Sept. 410
(. 2 C. Th. deiure lib, 8, 17 = 1. 2 C. Iust. de inf. poen. cael. 8,
57 (58)) beseitigt waren, existiren fiir Justinian nur noch die ersteren.
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cad. toll. spricht nie anders als von der Lex Papia (§1.1%1°).
Andrerseits wird auch, was von grosserem Gewicht ist, von den
classischen Juristen hier niemals die Lex Iulia, sondern stets
nur die Lex Papia als Quelle bezeichnet.

So Ulp. 1, 21: — post legem Papiam Poppacam, quae
partem non adeuntis cadwcam facit —. Ulp. 24,12: — post
legem Papiam Poppaeam non capientis pars caduca fil.
(Ebenso in simmtlichen in diesem und den folgenden Para-
graphen citirten Stellen, so weit sie die Defizienz behandeln.)

Dazu kommt noch Folgendes: Im Jahre 759/6 n. C. war
die Lex Tulia uicensimaria erlassen (Dio 55, 25). Bekannt-
lich fiihrte sie eine Erbschaftssteuer ein, und, um die Grosse
derselben feststellen zu kinnen, eine Testamentserdffnung vor
dem Magistrat. Die leztere sollte nach diesem Gesez moglichst
bald geschehen (Paul. 8. R. 4, 6, 3). Vorher aber war natiirlich
ein Antritt des Erben nicht moglich. Wenn man nun auch im
Interesse der Steuer den Antritt nach Maglichkeit zu beschleu-
nigen suchte, so gab es doch eine grosse Reihe von Fillen,
in denen eine lingere Zeit bis zur Testamentserdffnung verstrich,
z. B. bei Abwesenheit des Erben u.dgl. Da wir nun wissen, dass
dieLex Papia alles fiir Caducum erklirte, was zwischen dem Todes-
tag des Testators und dem Antritt des Erben in Wegfall kam, so
fiihrt uns schon das darauf, die Einfilhrung dieser Caduca wegen
Defizienz nicht in der Lex Tulia, sondern erst in der Lex Papia
Poppaea zu suchen. Denn erst durch die magistratliche Te-
stamentserdffnung der Lex uicensimaria und den dadurch be-
dingten Antritt des Erben bekamen diese Caduca ihre eigent-
liche Bedeutung.

§ 1°¢ C. de cad. toll. 6, 51 : Cum igitur moteriam et ex-
ordium caducorum lex Papia ab aditionibus, quae circa de-
functorum hereditates procedebant, sumpsit —.

Ob der Saz, dass der Tag der Testamentserffnung mass-
gebend sei fiir den Antritt des Erben, in der Lex Papia noch
einen besondern Ausdruck fand, mag dahingestellt sein. Es
war das ja selbstverstindlich. Dagegen war es von grosser
Wichtigkeit, dass auch der Dies legati cedens im Gegensaz
zum Ius antiquum auf diesen Termin angesezt wurde.

Ulp. 24, 31: Legatorum — dies cedit antiquo quidem iure
cx mortis testatoris tempore, per legem autem Papiam Pop-



§ 88. 48

pacam ex apertis tabulis lestamenti —. Hiernach stammte diese
Vorschrift ans der Lex Papia selbst, nach §1° C. de cad. toll.
6, b1 dagegen aus ,senatusconsulta circa legem Papiam
introducta®. Vielleicht ist bei lezteren an Ausfithrungsbestim-
mungen zu denken, welche die Sache genauer regelten.

Dritter Abschnitt.

Schicksal der Caduca. — Caducorum
unindicatio.

1. Nach der Lex Iulia.

§ 33.

Die Lex Tulia giebt dem Caelebs, welchen sie fiir in-
capax erklirt, eine Frist von 100 Tagen nach der Bernfung,
um ihm Gelegenheit zu geben mnoch zu heiraten.

Ulp. 17, 1 : — ecaducum appellatur — werbi gratia, si caelibi
— legatum fuerit, necintra dies centum caelebs legi paruerit —.
Es ist hier zwar nicht gesagt, dass diese Frist in der Lex Iulia
enthalten gewesen sei, aber innere Griinde zwingen un-
bedingt zu dieser Annahme. Denn erst hierdurch bekommt der
Saz ,caelebs nihil capit® seine richtige Bedeutung. In erster
Linie soll der Ehelose nicht bestraft, sondern durch die einst-
weilige Vorenthaltung des Legats oder der Erbschaft indirekt
zur Ehe gezwungen werden. Der organische Zusammenhang
macht es darum notwendig, anzunehmen, dass dasselbe Gesez,
welches den Caelibat unter Strafe stellte, auch gleichzeitig die

Frist bestimmte, innerhalb deren die Ehe nachgeholt werden
konnte.

Erst wenn nach Ablauf der 100 Tage der Bedachte noch
Caelebs ist, wird das, was ihm hinterlassen ist, zum Caducum
und fillt nach der Lex Iulia sogleich an das Aerar.

Gai. 2, 150. [San]e le[ge] Tulia s|eriptis mon aufertur
hereditas, sibonorum] possessores ela edicto constituti sint. Nam
ita demum ela lege bona caduca fiunt et ad populum de-
ferri iubentur, si defuncto nemo [heres uel bonorum possessor
existat]. Die erhaltenen Worte dieser Stelle lassen keine
andere Auffassung zu. Dass das Recht der Patres am Cadu-
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cum schon der Lex Tulia bekannt gewesen sei, ist micht zu
erweisen (vgl. unten § 34. 35).

2. nach der Lex Papia Poppaea.

§ 34.

a. Die Lex Papia stellte fiir ihre nen eingefiihrten
Caduca wegen Defizienz ein eigenes System auf. Es
wurden zundichst die Patres heredes, dann die Patres
legatarii zur Caducorum uindicatio zugelassen.

Das Genauere hieriiber finden wir bei Gai. 2, 206—208:
Quod autem dizimus deficientis portionem in per damnationem qui-
dem legato in heredilate retineri, in per windicationem uero collega-
tario adereseere, admonendi sumus ante legem Papiam hoc iure
ciuili ila fuisse; post legem wuero Papiam deficientis portio ca-
duca fit et ad eos pertinel, quiin eo testamento liberos habent. It
quamuis prime causa sit in caducis windicandis heredum liberos
habentium, deinde, si heredes liberos non habeant, legatariorum
liberos habentium, tamen ipsa lege Papia significatur, ut
collegatarius coniunctus, si liberos habeat, potior sit heredibus,
ctiamsi liberos habebunt. Sed plerisque placuit, quantum ad
hoc ius, quod lege Papia coniunctis constitwitur, nihil interesse,
utrum per windicationem an per damnationem legatum  Sil.
(Die Gegeniiberstellung des Rechts ante mit dem post legem
Papiam bei dem stets genan citirenden Gaius zeigt deutlich,
dass die Patrum caducorum uindicatio noch nicht in der Lex
Tulia enthalten war.) Ulp. 1, 21: Inter medias heredum insti-
tutiones libertas data utvisque adeuntibus mon ualet. Solo autem
priore adeunte iure entiquo ualet: sed post legem Papiam
Poppaeam, quac partem non adeuntis caducam facit, si quidem
primus heres uel [liberos Y) wuel| ius antiquum habeat, walere cam

1) Kriiger, Bocking und Huschke erginzen: ,uel vus [libero-
rum wel sus) antiqguuwm®, vgl. Mommsen KExcurs z. d. St. (Béck.*.
p. 108). Ich mochte die oben angegebene Lesart oder ,primus heres
[uel pater sit] wel ius antiquum habeat” vorschlagen, denn bei dem Ius
liberorum lige der Gedanke an die technische Bedentung dieses
Ausdrucks zu nahe und das Tus trium liberorum ist absolut nicht
nitig zur Caducorum uindicatio, sondern es geniigt Pater zu sein.

4
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posse placwit: quod si mon habeat, non walere constat, quod loco
non adeuntis legalarii patrves heredes fiunt.

Es war also das einfache Princip des Gesezes, den Teil
des Nachlasses, der von dem Bedachten wegen Defizienz nicht
erworben werden konnte, den Personen, welche nach Tus anti-
quum ein Anrecht darauf hatten, zu entziehen, und ihn solchen
Personen zu geben, die dem Gesez, weil sie seinen Tendenzen
geniigten, wiirdiger zu sein schienen.

Auch fiir die Defizienz hat die Lex Papia Exceptae
personae aufgestellt, doch in weit geringerem Umfange wie
fir die Incapacitit. Es sind das nur die Ascendenten und
Descendenten des Erblassers bis zum dritten Grade. Die Ex-
ception hat hier den Sinn, dass den Genannten gegeniiber das Tus
antiquum gilt, dass also z. B., wenn ihnen etwas accreseiren
wiirde, sie dasselbe auch wirklich bekommen, und ihnen nicht
die Patres vorgezogen werden.

Ulp. 18: Item liberis et parentibus testatoris usque ad
tertiwm gradum Lex Papia ius anliquum dedit —. § 1b) C.
de cad. toll. 6, 51: Kt cum Lex Papia — solis parentibus
et liberis testatoris usque ad tertium gradum, si scripti fuerant
heredes, suwum tmponere tugum erubwit ius antiquum intactum
eis conseruans —.

‘Wenn keine Patres, welche die Caducorum uindieatio an-
stellten, vorhanden waren, so fiel das Caducum nach der Lex
Papia ebenfalls an das Aerar. Tac. Ann. 3, 28: — inditi cu-
stodes et lege Papia Poppaea praemiis inducti, ut, si a privile-
giis parentum cessaretwr, welut parens owmivum populus uacantia
teneret.

§ 35.

b) Diese Patrum eaducorum uindicatio hat die Lex Papia
zuniichst auch auf die durch Incapacitit entstehenden Caduca,
welche sie selbst den fritheren neu hinzufiigte, d. h. auf die
wegen Orbitit ausgedehnt. Gai. 2, 286a: Item orbi, qui per

Auch spricht Gai. 2, 206—208 in demselben Falle von ,liberos ha-
bere', woranf Mommsen mit Recht die Interpretation dieses Aus-
drucks in Gaius Commentar ad. 1. I. et P. VIII (I. 148. D. de V. S.
50, 16) bezieht.
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legem Papiam— dimidias partes hereditatum legatorumque pey-
dunt, olim solida fideicommissa widebantur capere posse. Sed
postea  senatusconsulto Pegasiano proinde fideicommissa quoque
ac legata hereditatesque capere posse prolibiti sunt; eaque
translata sunt ad eos, qui [in eo| testamento liberos habent,
aut, si nullus liberos habebit, ad populum, sicut duris est in
legatis et in heredifatibus, quae eadem aut simili ex cm.:[sa
caduca ﬂmzt.]

Aber die Lex Papia ging noch einen Schritt weiter.
Sie dehnte ihr Princip auch auf die fritheren Incapacitiitstille
der Lex Tulia auns, indem sie auch, wenn ein Caducum wegen
Caelibats vorlag, den Patres vor dem Aerar den Vorzug gab.
Man kann das schon aus dem Schlusssaz der eben citirten
Stelle entnehmen. Sichern Beweis liefert aber: Fr. de iure
fisei § 8: Sane, si post diem centesimum patres caducum uin-
dicent, omwino fisco locus mon est. Die hunderttigige Frist
wird gewihrt, wenn einem Caelebs ctwas hinterlassen ist,
denn allein fiir diesen Fall hat sie einen Sinn. (vgl. ob. § 33).
Wenn also hier von einer Vindication der Patres die Rede ist,
0 ist damit gesagt, dass ihmen eine Vindication anf das Ca-
ducum ex caelibatn eriffnet wurde. ¥

TRV

Ereptoria.
[Hein. ITI, 7, 1. 2 (p. 414—417).]

§ 36.

Von den Caduca zn tremnen sind die Ereptoria, doch
sind sie den Caduca aus Incapacitit verwandt, In beiden
Fillen liegt ein Mangel in der Person des Bedachten vor, nur
dass er dort in der Unterlassung einer staatsbiirgerlichen Pflicht
seinen Grund findet, hier dagegen der Grund ein sittlicher isf.

Die Ereptoria sind sicher Gegenstand der Lex Papia
gewesen. Ulp. 19, 17: Lege nobis adquiritur uclut caducum
wel ereptorium ex lege Papia Poppaed. — Moglich ist, dass
gie auch schon von der Lex Inlia behandelt wurden. Doch
liefert der Amnsdruck ,leges® in den folgenden Stellen nur
wenig Beweis (vgl. ob. § 3): Const. des Constantius und
Constans v. 30. Juli 355 (1. 26 C. Th. de appell. 11, 30):
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Lata sententia, quae pertinent ad bona uacantia et caduca et
ad ea, quae indignis legibus cogentibus auferuntur. — (In
1. 22 C. Iust. eod. t. 7, 62, welche dieselbe Constitution ent-
hiilt, fehlen natiirlich die Caduca.) § 12. C. de cad. toll. 6, 51:
Quae autem antiquis legibus dicta sunt de his, quae ut indignis
auferuntur.

V.
Yacantia.
' [Hein. IIL, 7, 8—5 (p. 417—428)]
§ 37.

Ein erbloser Nachlass sollte, wie die Lex Tulia be-
stimmte, an’s Aerar fallen. Es scheint das in ganz allgemeiner
Form verordnet zu sein, und ist bezeugt fir die Bonorum
possessio durch Ulp. 28, 7: Kt si memo sit, ad quem bonorum
possessio pertinere possit, aut sit guidem, sed ius suum omiserit,
populo bona deferuntur ex lege lwlia caducaria. — fiir
testamentarische Erbschaften durch Tulian dig. XXXIX (L 96
§ 1 D. de leg I°): Quotiens lege Tulia bona uacantia ad fis-
cum pertinent et legata et fideicommissa praestantur, quae prae-
stare cageretur heres, a quo relicta erant.

Ob diese Materie auch von der Lex Papia behandelt
wurde, ist nicht nachweisbar. Bei Tac. Ann. 3, 28 (s. ob. § 34)
ist der Ausdruck ,uacantia® entschieden nur ein ungenauer
fiir ,caduca“. Auch hier kann man mit den ,leges“ der
spiiteren Constitutionen wenig ausrichten. Vgl. ausser den im
§ 36 citirten Stellen die Const. des Theodosius IT und Valen-
tinian TII v. 9. Oct. 435 (I. 5 C. Th. de bon. uac. 10, 8 =
1. 5. C. Tust. eod. t. 10, 10): 8¢ uacantio uel caduca (C. 1.:
alio modo) bona delata legibus ad aerarium (in Achaia) per-
hibeantur —.

VAL
Delatoren.
[Hein. III, 10 (p. 443—448).]

§ 38.

Der wundeste Punkt in der ganzen Gesezgebung ist un-
zweifelhaft die Einfithrung der Delatoren. Jedermann, in
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dessen Person ein Caducum entstand, auf welches das Aerar
Anspruch hatte, war verpflichtet, die Sachlage beim Praefectus
aerarii zu melden (se deferre). Unterliess er das, so konnte
die Anzeige von einer andern Person gemacht werden, und
diesem ,Delator® war dafiir eine Belohnung, welche in einer
Quote von dem Caducum bestand, ausgesezt.

Das wurde durch die Lex Papia eingefiihrt. Tac. Ann.
3, 28: Acriora ex eo wincla, tnditi custodes et lege Papia
Poppaea praemiis inducti —. Moglich ist nach diesen Worten,
dass schon vor der Lex Papia dhnliche Massregeln getroffen
waren. Tacitus hat vorher von dem Edict des Jahres 726/28
v. C. erzihlt, und sagt nun, dass seitdem die Gesezgebung strenger
wurde und Custodes aufgestellt wurden. Dabei wire dann an
die Lex Iulia zu denken. Indessen ist es zweifelhaft, ob
man die Worte so pressen darf: jedenfalls ist aber sicher,
dass die Praemia delatorum erst aus der Lex Papia stam-
men, und hierdurch erlangte das Institut erst seine eigentliche
Bedeutung. Damit stimmt iiberein Suet. Nero 10: Praemia
delatorum Papiae legis ad quartas redegit.

VIL

Patronatisches Erbrecht.
[Hein. II, 22 (p. 346—358).]

§ 39.

Das Erbrecht zwischen dem Patron und seinem Freige-
lassenen. ist in unserem Gesez in sehr eingehender Weise
geregelt worden. Und zwar' gehort dies ganze Gebiet der
Lex Papia an. Ueberall wird sie allein als Quelle bezeichnet.

Gai. 3, 42: Postea lege Papia aucta sunt iwra  palrono-
rum —. FEbend. §§ 44. 46. 47. 49. 50. 51. 52 und daraus
§ 2 1. de succ. lib. 3, 7. (vgl. § 3). Ulp. 29, 3. 5. 6. 7. Einen
Gregenbeweis kann man nicht daraus entnehmen, dass im Index
Florentinus eine Schrift des Paulus unter dem Titel ,de dure
patronatus, quod ex lege Iulia ef Papia wuenit genannt
wird, aus der iibrigens in den Pandekten keine Stellen auf-
genoﬁlmen sind. Unser Gesez hat aber nicht blos das patro-
natische Erbrecht, sondern noch viele andere, das Verhiiltnis
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des Libertus zum Patron betreffende Punkte geregelt (vgl. ob.
§ 17), und wir sahen, dass hier schon die Lex Iulia titig
war. So erklirt sich auch der angegebene Titel, denn ein
Grund ihn, blos auf das patronatische Erbrecht zu beziehen,
liegt durchaus nicht vor.

VIII.
Dispensationsrceht des Senats.
[Hein. II, 18, 8 (p. 821—3823).]

§ 40.

Das Recht, im einzelnen Falle von den Bestimmungen
eines Gresezes zu dispensiren, stand dem Senat am Ende der
Republik und in der ersten Kaiserzeit ganz allgemein zu.
(Mommsen St. R. IT p. 847 ff.) Das gilt natiirlich auch in
Bezug auf die Lex Tulia et Papia Poppaea.

Der Dispens hat aber hier nicht die negative Form be-
halten, sondern die positive der Verleihung angenommen.
Es war in der *Sache ganz dasselbe, ob z. B. eine Krau von
dem Erfordernis der drei Kinder dispensirt wurde, damit sie
von der Tutela mulierum befreit wire, oder ob ihr die Rechte,
welche Frauen mit drei Kindern in dieser Hinsicht hatten,
direct verliechen wurden.

Die verleihende Behirde war der Senat. Daran idindert
nichts, dass uns Dio 49, 38 aus dem Jahre 719/35 v. C. (also
vor der Lex Iulia) erzihlt, Caesar Octavian habe seiner
Grattin Livia und seiner Schwester Octavia das Recht bewilligt:
16 opérsgn dvev wvolov wrog diowxeiv. Caesar war in jenem
Jahre noch Triumvir rei publicae constituendae und daher
gewiss zu einem derartigen Act befugt. Staatsrechtlich war
seit der Restitution der Republik in den Jahren 726/28 v. C.
und 727/27 v. C.1) der Senat wieder zustindig?) und es war

1) Mon. Ane. lat. 6, 13 ff. (gr. 17, 17 ff.) In consulatu sexto
et septimo, plostquam bella ciuilila exstinxeram, per consensum uni-
uersorum [potitus rerum omnlium rem publicam ex mea polestate in
senat[us populique Romant alrbibrium transtuli.

2) Der spitere Uebergang des Dispensationsrechts auf den
Kaiser, von welchem Dio 55, 2 spricht, bleibt hier ausser Betracht.
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eigentlich iiberfliissiz, wenn ihm dies Recht nun besonders
zugeschrieben wurde. Dennoch aber ist es geschehen und, wie
oben (§ 23) ausgefiihrt worden, bereits durch die Lex Iulia.

Dio 55, 2: — 6 vduoc modregov wév da 1ig fovdag, viw
d& ik 109 avroxpdrogog, @ TAY yeysvmuoTwy duteuipate yuoile-
vt —. Dies Ergebnis findet noch eine weitere Bestitigung :
Es heisst nimlich a. a. 0.: — ofg ydo dv © datudvior —
1 00 to00vrdnig Texv@oouw — , ferner bei Martial. 2, 91:

Quod fortuna wetat fieri, permitte wideri,

Natorum genitor credar wt esse trium.
und bei Plinius. ep, ad Trai. 94 (Keil): — impetrandumgue
bonitate tua per nos habet, quod illi fortunae malignitas
denegauit. Man kann wol mit Sicherheit diese Wendung auf
einen Ausdruck des Gesezes zuriickfiihren, den in den beiden
lezten Stellen die Imploranten zur Motivirung ihres Gesuches
benuzten.

2. Eine derartige Dispensation und Verleihung kann
speciell oder generell geschehen. Es kann das im ecinzelnen
Falle nitige Recht bewilligt werden. So finden wir eine Ver-
leihung der Tura maritorum®) (vgl. ob. § 20) unter Claudius
bei Dio 60, 24: Toic e orgursvouévog, Ensdn yvvaixas ovx
Edbverto & e Ty véuwy Egaw, 16 TOV yeyaunxoTwy dLxal -
pata édwxe. So gestattet der Senat den Khelosen an Augu-
stus Geburtstage an den 6ffentlichen Feierlichkeiten teil zu
nehmen. (Dio 54, 30. vgl. ob. § 18). In den bei weiten meisten
Fillen aber hat der Senat einen Gen eraldispens erteilt,
indem er das Recht bewilligte, welches von allen Strafen
befreite und zu allen Belohnungen berechtigte: das Ius trium
(quattuor) liberorum?).

Es geschah das, nachdem wir noch unter Caligula den Senat zustin-
dig sehen (Dio. 59, 15), seit Claudius, den wir bei Dio 60, 24 die
Tura maritorum und bei Suet. Claud. 18.19 das Ius quattuar libero-
rum verleihen sehen. Vgl. Momms. St. R. II p. 8523,

3) Vel die Fassung der Const. v. 31. Jan, 320, in welcher
Constantin die Caelibes von den ihnen angedrohten Strafen befreit.
(I un. pr. C. Th. de inf. poen. cael. 8, 16): — dta wuiuant, ac si
numero maritorwm matrimonti foedere fulciventur.

4) Abgesehen von der Befreiung von der Vormundschafts-
fithrung in den italischen Municipien oder den Provinzen werden
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Dass das Gresez selbst einen derartigen Dispens gestattete,
darf man keineswegs als eine Reaction gegen seine eigenen
Principien auffassen. Die Verleihung sollte nach den Worten
des Gesezes geschehen, wenn das Schicksal es dem Einzelnen
versagte, seinen Forderungen zu geniigen. Und so war sie ein
notwendiger Ausgleich von Hirten, welche eine unbedingte
Anwendung des Gesezes hitte mit sich bringen miissen?).

Cap. II.

Die Bezeichnung als ,Lex Iulia et Papia Poppaea“
und als ,Leges*.

§ 41.

Im Vorstehenden sind die Quellen aufgefiihrt, aus welchen
ich glaubte, mit grosserer oder geringerer Sicherheit auf den
Ursprung der vielfachen Bestimmungen aus einem der beiden
Geseze schliessen zu konnen. Es ist dadurch wesentlich die
herrschende Meinung iiber des Verhdltnis der beiden Geseze
zu einander bestitigt und illustrirt. Man kann ja bei manchen
Materien zweifeln, ob sie, wenn wir die Lex Iulia als Quelle
kennen, nicht auch von der Lex Papia behandelt wurden, und
umgekehrt. In den meisten Fillen aber, namentlich wo die Vor-

nie mehr als 3 (4) Kinder verlangt. Aber beziiglich dieser
Materie ist es hochst zweifelhaft, ob sie iiberhaupt in unserem
Geseze geregelt war. (vgl. ob. § 15). Jedenfalls aber galt hier
als Ausnahme, dass das verliechene Ius liberorum nicht befreite.
Ulp. de exc. (Vat. fr. 170). Vgl. Dio 55, 2 a. E. Ferner mag hier
noch daran erinnert werden, dass zur Befreiung von der Lex Vo-
conia das einfache Ius liberorum nicht ausreichte, sondern das Ius
commune liberorum gegeben werden musste. (vgl. ob. § 28).

1) Ein Analogon im heutigen Rechte ist der — freilich auf
anderen staatsrechtlichen Grundlagen beruhende — Dispens in den
Fillen der §§ 28. 82, 5. 35 des Reichsges. v. 6. Febr. 1875,
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