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Vorwort.

Der vorliegende Versuch, die nach Wirkung und Umfang
vielleicht bedeutendste positive Interpolation im Bereiche der
romischen Rechtsquellen, niamlich die Rezeption der Termini
hypotheca usw., durch Korrektur und Vertiefung der Beweis-
fuhrung Fehrs von neuem festzustellen, dankt mit sein Bestes
der persdnlichen Anleitung und Férderung, die der Verfasser bei
Basler und Leipziger Rechtsgelehrten finden durfte. Andreas
Heusler hat namentlich in unvergeBlichen Abendstunden, wo er
zu Erlduterung deutscher Rechtsquellen einen kleinen Kreis von
Schillern um sich zu versammeln liebte, den rechtshistorischen
Sinn geschirft. Otto Eger hat mich zum selbstindigen roma-
nistischen Arbeiten erzogen und in die Papyrusforschung, Hans
Peters in die Interpolationenkritik eingefithrt. Unmittelbare
Bereicherung aber hat diese meine Erstlingsschrift erfahren durch
zahlreiche wertvolle Hinweise Ludwig Mitteis’ sowie von der
selbstlosen Hilfe Paul Kosehakers.

Herr Geheimrat Mitteis hat mir auch verstattet, den auf
der Leipziger Universitétsbibliothek ruhenden Interpolationen-
index zu Rate zu ziehen.

Leipzig, den 14. Juni 1917.
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I. Abschnitt.
Einleitung. Literatur und Vorfragen.

Den Kommentaren von Gaius und Marcian zur dinglichen
Klage aus dem Pfandrecht! ist bisher noch- keine besondere
Untersuchung, ja kaum eine ihrer Bedeutung fiir die Kenntnis
des romischen Pfandrechts und seiner Entwicklung angemessene
Wirdigung seitens derer zuteil geworden, die um die Erforschung
der uabrigen Schriften beider Juristen Verdienst erworben haben.
Ja noch mehr. Wihrend iber Werk und Personlichkeit des
Gaius eine reiche Literatur besteht2 hatte Marcian, dessen
Monographie, nach Inhalt und Umfang weit betriachtlicher als
die paar Triitmmer der #lteren gajanischen Schrift, die fithrende
Rolle in der pfandrechtlichen Literatur der Digesten spielt3,
sich sozusagen allein des Interesses von Contardo Ferrini
zu - erfreuen. Er widmete, abgesehen von gelegentlichen Be-
merkungen im Verlaufe seiner Forschungen nach der Herkunft
der einzelnen Fragmente von Justinians Institutionen?, Mar-
cians Hauptwerk die Skizze ,Nota intorno alle Istituzioni di
Marciano®“.5 Marcian bietet aber dariiber hinaus AnlaB zu be-
merkenswerten Beobachtungen. Bei einer Vergleichung seines

1 Gai de formula hypothecaria liber singularis; Lenel, Gaius fr. 399
bis 403. Marciani ad formulam hypothecariam liber singularis; Lenel,
Marcianus fr. 17—41.

2 Vgl. die Angaben bei Kniep p. 1—30 und bei Kiibler Sp. 489 sq.

3 Manigk I p. 109.

4 Sulle fonti delle Istituzioni di Giustiniano, Memorie del R. Ist. Lomb.
1890 apr. 11 und besonders Bullettino 13 (1900) z. B. p. 110.

5 Rendiconti del R. Ist. Lomb. Ser. II Vol. 34 (1901) p. 736—-741.
Ferner Sulla Palingenesia delle Istituzioni di Marciano, Atti della R. Aca-
demia dei Lincei Vol. VI Fasc, 8.

Ebrard, Die Hypothek. 1
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Nachlasses mit den Werken des Gaius wird zunichst eine ge-
wisse Ahnlichkeit des von beiden Juristen bearbeiteten Rechts-
stoffes auffallen. Beide haben die hypothecaria actio kommen-
tiert, beide im Oriente beliebte Institutionen und Regulae® ge-
schrieben. Von anderweiten Analogien zwischen beiden Juristen
und ihren literarischen Schicksalen mag hier Erwihnung finden,
daB man sie gerne hat als Provinzialjuristen in Anspruch nehmen?
oder aber in ihren Schriften Handbiicher der kaiserlichen Ver-
waltungskunde, Lehrmittel fir die Provinzialkarriere erblicken
wollen.®  Aus den vereinzelten AuBerungen iiber Marcian? ragen

8 Marciani regularum 1. V; Lenel, Marcianus fr. 219—286. Gai
regularum 1. quae supersunt I1I; Lenel, Gaius fr. 483—484. Der Index
Florentinus verzeichnet das Werk nicht. Gai 1. singularis regularum; Lenel,
Gaius fr. 485.

7 So beziiglich Marcians Bremer p. 99 sq., Schulze, SZ 12 p- 131,
Neubecker, SZ 20 p. 283, Weiss I p. 101, Erman p- 431 sq. Bei Gaius
ist diese Anschauung Mommsens derzeit zwar von den meisten aufgegeben;
vgl. das Verzeichnis der beiderseitigen Stimmen bei Knie p p- 10. Nunmehr
treten noch den Ablehnenden bei Brassloff, Wiener Studien 35 p. 170 sq.
und Lenel, Geschichte p. 364 n. 5. Dagegen wagt Kriiger, Rechts-
quellen? p. 212 noch keine endgiiltige Entscheidung des Problems, und
diesen vorsichtigen Standpunkt nimmt, im Hinblick auf Marcian, auch
Ferrini, Rendiconti 1. ¢. p. 737 ein.

# So in bezug auf Gaius und namentlich dessen Provinzialedikts-
kommentar Kriiger, Rechtsquellen? (1888) p. 191, Wlassak, Rém. ProzeB-
gesetze II p. 224 (n. 10) sq., Kipp, Rechtsquellen® p. 129, in bezug auf
Marcians Institutionen Pernice, Uber die sog. Res communes omnium
(Festgabe fir Dernburg 1900) p. 4 sq., widerlegt durch Ferrini, Rendi-
conti 1. ¢.

?® Einige Schwierigkeit verursachen die Anfithrungen Marcians bei
Paulus 75 ed. (7. 9) 8 und Ulpian 6 Sab. (28. 1) 5. Das paulinische Zitat
beruht nach Lenel, Paul. fr. 815 n. 2, Fitting p. 122 sq., den Ital. Dig.
und Kriiger, Dig. ad h. 1. und Rechtsquellen? p. 251 n. 5 auf einer der
zahlreichen Verschreibungen aus Maecianus (vgl. z. B. die Angabe in Marci
Aureli Els éavior 1 6, wonach diesem Kaiser in dessen Jugend Marcian
Rechtsunterricht erteilt hitte, wihrend in Wirklichkeit Maecian sein juri-
stischer Erzieher gewesen war, vgl. Kriiger, Rechtsquellen? p. 200). Des-
gleichen meint wohl auch das andere Zitat den Maecian’ (so Fitting und
Kriiger 1. ¢.) oder den Marcellus, wie Ferrini, Rendiconti 1. ¢, glaubt.
Derlei Versehen sind nur zu leicht moglich; vgl. das Nimliche als moderner
Druckfehler bei Kriiger, Rechtsquellen? p. 139 n. 1. Dagegen folgern



Einleitung. Literatur und Vorfragen. 3

sodann zwei Ansichten hervor, die jedoch in Widerspruch zu-
einander stehen, die Ferrinis und die Krugers. Ferrinil®
erblickt in Marecian, ohne sich in vage Vermutungen iiber dessen
Nationalitit und Aufenthalt einzulassen, einen Juristen, der
von vornherein nur fiir ein griechisches Publikum schreibt, und
vermeint dies aus sehr zahlreichen Fragmenten aus allen Werken
Marcians!! beweisen zu konnen. - Freilich macht es demgegen-
iber noch nichts aus, daB Secialoja, Ital. Fontes II, p. 585,
Marci. 14 inst. (48. 6) 8 im Kap. 75 des Edictum Theoderici,
und Kriiger, Rechtsquellen® p. 356, n. 41, Marei. 6 inst.
(22. 8) 21 = Inst. (2. 20) 4 moglicherweise in der westgotischen
Summa des Gaius 2. 5. 2, 2. 1. 7 wiedererkennen zu kénnen
glauben; denn infolge der zu bedeutenden zeitlichen Entfernung
dieser Quellen von der Abfassung der marcianischen Institu-
tionen wie auch der durchaus hypothetischen Natur der durch
gie vermittelten Erkenntnis ist ihnen weder ein Argument fiir
noch eines wider Ferrini zu entnehmen. Schon etwas schwerer
mogen die folgenden Beobachtungen gegen Ferrini ins Gewicht
fallen. Marcian zitiert nicht blo8 Demosthenes, Chrysipp [1 inst.
(1. 8) 2] und Homer [7 inst. (82) 65. 4, 9 inst. (39. 6) 1. 1],
sondern auch Vergil [3 inst. (1. 8) 6. 5] und nimmt sogar von
den alten Schulgegensitzen beiliufig noch Notiz. So ergreift
er 8 inst. (41.1) 11 ausdriicklich Partei fir eine Lehre der Sabi-
nianer und schligt sich 8 reg. (46. 8) 46 pr12? stillschweigend
auf die Seite der Proculianer.® Allein die genannten Stellen
konnten vielleicht einer &lteren Vorlage entstammen, wie eine
solche ja auch von Gaius seinem Institutionenwerke allem An-

Savagnone, L’autore del cosi detto Frammento Dositheano (1896) und
Costa, Storia delle Fonti (1909) p. 107 n. 1 aus den obigen Zitaten sowie
dem Umstande, daB umgekehrt Paulus und Ulpian dem Marcian anscheinend
unbekannt sind, jene beiden seien jiinger als dieser gewesen.

10 Rendiconti 1. ¢. Unrichtig Weiss I p. 39 (zu n. 2) und 101.

11 Lediglich der 1. 8. ad formulam hypothecariam wurde ignoriert.

1z Vgl. iiber die Stelle Kriiger, Rechtsquellen? p. 161 n. 8 und Rabel,
Grundziige p. 485.

13 Vgl. Gaius IIT 168. — Ich verdanke diese Beobachtung einem giitigen
Hinweis von Hrn. Prof. Eger.

llt
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scheine nach zugrunde gelegt worden ist.!* Entscheidend wider
Ferrini wirkt jedoch die Tatsache, daB sdmtliche Erérterungen
provinzieller und griechischer Einrichtungen!® auf dem Wort-
laute der von Marcian neben einigen mit = Zuriickhaltung be-
nutzten Schriften #lterer Juristen ausgiebigst herangezogenen
Gesetzestexte® beruhen. Die Fille der insbesondere aus den
Jahren 198 bis 211 angefihrten Reskripte hat nun Kriiger
zu der Annahme bewogen, Marcian niiisse eine Stellung in der
Reichskanzlei bekleidet naben.!?” Dieser Unterstellung bedarf es
jedoch nicht. Marcian ist keineswegs der Kinzige, der mit Vor-
liebe Konstitutionen zitiert; vielmehr folgt er damit einfach
einem unter den Juristén der spitklassischen Zeit itberhaupt ver-
breiteten, insbesondere auch bei Modestin und schon bei Paulus
zu beobachtenden Brauche, der wohl damit zusammenhingt,
daB das ius publice respondendi derzeit vielfach nicht mehr
verliehen wurde.'’® Wie spiter die Byzantiner werden auch schon

1 80 Kalb, R. J. p. 84 sq.. Leonhard, Institutionen® p. 111,
Teuffel, Literaturgeschichte® § 298, 3, Longinescu, Der Jurist Gaius
(1896) und jetzt besonders Kniep p. 31. 57. 75 sq. 78 sq. sowie in seinem
neuesten Werke Gai Institutionum Commentarii T (1911) IT* (1912) 112 (1913)
IIT* (1914) IIIZ (1917).

15 Mit Ausnahme ganz weniger kurzer Fragmente [z. B. 1 inst. (1. 16)
2 (40. 9) 9. 2, 2 inst. (23.2) 57, (27. 1) 2L. 2, 1 ind. publ. (1. 18)
15, 2 eod. (48. 17) 1. 2, (48. 22) 12], aus deren Worten man aber in den
meisten Fillen ebenfalls noch deutlich ein zugrundeliegendes Reskript er-
kennen kann.

16 Die iiberwiegende Mehrzahl sind Reskripte; Mandate begegnen
3 inst. (47. 22) 1 pr, 14 eod. (48.13) 4. 2, 2 iud. publ. (48. 3) 6. 1 und da-
selbst auch ein Edikt; ein Senatuskonsult wird beriicksichtigt z. B. 9 inst.
(40. 5) 51. 7 und zum SC Turpillianum hat Marcian gar eine Monographie
[(48. 18) 1] verfaft; endlich spricht er 16 (10?) inst. (23. 2) .19 von cap. 35
der lex Julia de maritandis ordinibus.

17 Rechtsquellen? p. 251. Vielleicht schwebt Kriiger dabei vor, daB
Paulus a memoria und Ulpian a libellis waren. Vgl. Hirschfeld p. 335
bzw. 329 n. 1.

18 Marcian, Paulus und Modestin diirften dieses Privileg in der Tat
nicht besessen haben; gleichwohl haben sie respondiert, nur hatten ihre
Responsen mit denjenigen eines kaiserlichen Respondenten von Rechts
wegen nicht die Autorititswirkung gemein. Anders sind die Zweifel an der
Verwendbarkeit der Schriften des Paulus, also auch seiner Responsen, die
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die spatklassischen Juristen ihre Kenntnis der Konstitutionen
zum grofen Teil nicht unmittelbar der Praxis verdanken, son-
dern privaten Konstitutionensammlungen, die es lingst schon
gab, man denke bloB an die libri XX constitutionum des Papirius
Justus.?® Im Zeitalter der Severe und Antoninen hatten nun
bekanntlich die hochentwickelten ostlichen Provinzen, die im
Mittelpunkte des damaligen Weltverkehrs lagen, eine bedeutende
Stellung auch in der Verwaltung und im Rechtsleben des Reiches
inne. Somit ist von vornherein nichts anderes zu erwarten, als
daf sich unter den von den Juristen der damaligen Zeit mit-
geteilten Reskripten ein gewisser Prozentsatz auf orientalische
Zustdnde bezieht. Vollends seit dem FErlasse der Constitutio
Antonina?® muBte, wer eine brauchbare Darstellung des romi-
schen Rechts liefern wollte — und keinen anderen Zweck als
diesen verfolgt gleich allen rémischen Juristen?! auch Marcian? —

in C. Th. (1. 4) 2, a. 322, vorausgesetzt werden, nicht zu verstehen, und
Modestins Responsen sind wegen ihrer duBerst mangelhaften Redigierung
(Fehr, Beitrige p. 118 sq.) als Ganzes anscheinend ein posthumes Erzeugnis.
Aus Marci. delat. (40. 15) 1. 4 ego quoque in auditorio publico idem secutus
sum dirfte hervorgehen, dall auch Marcian respondiert hat (vgl. Kriiger,
Rechtsquellen? p. 152).

19 Unzweideutige Hinweise auf die Verwendung von Konstitutionen-
kollektionen erscheinen dagegen als spite Zusitze: Marci. delat. (49. 14) 18. 9
constitubum esse refertur. Modestin excus. (27. 1) 4 pr edgioxe Owrreray-
uérvov, 1. 6 § 8 eod. &umw Eyyeyooupévoy &v iz 100 Pavidéws (1) Kopuddov
dwxrafeaer, L 13 § 2 cod sbgioxouey Ex Tijg Magxov vopoSeoiag . . . (Niheres
in Abschn. V.) Vgl P. Cair. Cat. 67028 Zeile 23 sq.: Leo C (5. 9) 6. Vgl
auch Mommsen, SZ 21 p. 169 sq., Hirschfeld, Kais. Verwaltungs-
beamte® p. 325 n. 1, P. M. Meyer zu P. Giss. I p. 28, Collinet I p. 149
n. 2, Peters, Ostr. Dig. p. 64, 104, 108. — Papirius Justus 1 const. (48. 12)
3 pr bildet die Grundlage von Marcian 1 iud. publ. (50. 1) 8.

20 Griechische Papyri im Museum des Oberhessischen Geschichtsvereins,
herausg. u. erkl. von Eger, Kornemann und P. M. Meyer I Nr. 40 Col. L.
Dazu vgl. Mitteis, Grundziige p. 288 sq., Wilcken, Gdz. p. 55 und
von Scala, Die Constitutio Antonina (in Aus der Werkstatt des Hérsaals.
Papyrusstudien usw. p. 30 sq.).

2t Uber Modestins Exkusationen vgl. in. Absehn. V.

?2 Dies ist auch die Meinung Pringsheims, Kauf p. 137. Aelius
Marcianus [ Justinian Inst. (4. 3) 1] war méglicherweise geborener Provin-
ziale griechischer Nationalitit, stammte vielleicht von unter dem Prinzipat
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die das Provinzialrecht entwickelnden Verordnungen in Ver-
bindung mit den urbanen Rechtsquellen verwerten, ein Ver-
fahren, das denn auch Marcian in seinen Schriften tatsichlich
durchfithrt.? Niecht die Anspielungen auf hellenistische Ver-
hiltnisse, noch einfach die Unmasse der Reskripte verleihen
mithin seinen Werken ihren eigentiimlichen Charakter, diese
sind uns vielmehr kostbar als eines der erheblichsten Zeugnisse
fir die infolge der gewaltigen Erweiterung des Geltungsbereichs
der romischen Normen durch die Constitutio Antonina der
Jurisprudenz gestellten neuen Aufgaben und die ersten Ver-

eines Aelius ins Biirgerrecht aufgenommenen Vorfahren ab. Diese Mog-
lichkeit, aus der sich, wie ausdriicklich zu bemerken ist, im iibrigen fiir die
Beurteilung des Juristen gar nichts ErsprieBliches ableiten 148t [Ulpian war
auch Orientale von Geburt; vgl. 1 cens. (50. 15) 1 pr], soll lediglich der von
Ferrini, Rendiconti I. ¢. erwogenen Hypothese, da Marcian ein Angehoriger
der plebeischen gens Aelia gewesen sei, entgegengehalten werden. Er miiBte
diesfalls sicherlich Mitglied des aelischen Kaiserhauses gewesen sein, und
das ist doch kaum wahrscheinlich. Ob Marcian mit jenem proconsul Baeticace
dieses Namens unter Pius [Ulp. 8 off. procons. (1. 6) 2, Inst. (1. 8) 2; Col-
latio 3, 3, 1 ist wohl verderbt] oder anderen gelegentlich in Inskriptionen
(vgl. beispielsweise die kiirzlich erschienenen vortrefflichen Register zu Des-
sau, Inscr. Latinae selectae) auftretenden Trigern des Namens Aelius Mar-
cianus zusammenzubringen sei, bleibt ebenfalls dahingestellt.

# Besonders an Reskripten, wo stidtische mit provinzialen Einrich-
tungen verglichen sind, wird es deutlich, da8 Marcian nicht auf dem rein
stadtromischen Standpunkte verweilt, wie die Juristen vergangener Zeiten
und mit ihnen wohl im allgemeinen auch noch Gaius (Kriiger, Rechtsquellen?
p. 213 n. 73), der insbesondere den Provinzialprozef# nirgends bertick-
sichtigt zu haben scheint (Wlassak, Prozefigesetze Il p. 224 n. 10), ebenso-
wenig auf einem griechischen, sondern denjenigen wahrt, der dem im Text
hervorgehobenen Fortschritte der Rechtsentwicklung gerecht wird, ndmlich
dem reichsrechtlichen. Vor allem zu beachten sind Marcian 2 inst.
(40. 1) 5 pr Romae quidem apud praefectun urbis, in provinciis vero apud
praesides (queri); (27, 1) 21 §§ 2 und 3 tutor . .. excusare se potest, ne ultra
centesimum lapidem tutelam gerat, nisi in eadem provincia pupilli patri-
monium sit . .. Nec senatores ultra centesimum lapidem urbis tutelam gerere
coguntur; (30) 111 si se excusaverit tutor, puta Italicarum vel provincialium
rerum; 3 inst. (47. 22) 1 pr non tantum in urbe, sed et in Italia et in pro-
vinciis locum habere; (1. 18) 11 omina enim provincialia desideria, quae Romae
varios iudices habent, ad officium praesidum pertinent; 2 iud. publ. (47. 19) 3
crimen . .. apud praefectum urbi vel apud praesides agere; u. a. m.
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suche zu einer in Anbetracht des fortschreitenden Kriftezerfalls
mmmer schwieriger werdenden befriedigenden Lésung. Der Schwer-
punkt der schriftstellerischen Tétigkeit Marcians liegt ja be-
kanntermaBen in den Jahren nach Caracallag Tode; das wird
zurzeit, soweit ich sehe, von niemand mehr bestritten.2* Und
doch konnte der merkwiirdige Zufall, da die ersten Nachrichten
von derselben, wenn man von den in Anm. 9 erwihnten Stellen
einmal absieht, aber 250 Jahre jinger sind, einigen Bedenk-
lichkeiten Raum geben. Marcian erscheint nimlich zum ersten-
mal genannt in Schol. Sin. § 1125 und dann erst wieder in Kon-
stitutionen Justinians?. C. Deo auct. § 6 ordnet zwecks Her-
stellung der Kompilation Benutzung der Notae von Paulus,
Ulpian und Marcian zu Schriften Papinians an. Seltsamerweise
waren jedoch Marcianische Notae von dem seinerzeitigen Ver-
bote derjenigen des Paulus und Ulpian durch Constantin den
Groflen [C. Th. (1. 4) 1, 9. 821] und Valentinian III [C. Th.
(1. 4) 3, a. 426]%" nicht mitbetroffen worden.2® Weder die Fr-

# Vgl. Fitting p. 121 sq., Ferrini, Rendiconti 1. ¢., Kipp, Rechts-
quellen® p. 141, Kriiger, Rechtsquellen? p. 251. Siehe jedoch oben n. 9.

25 Coll. TIL 272.

28 C. Deo auctore § 6, C. (7. 7) 1. 1 a. 530. C. (9. 8) 6 ist ohne Datum
iiberliefert. Bekanntlich taucht auch Gaius erst im Zitiergesetz C. Th. (1. 4)
3 a. 426 auf; vgl. dazu Gradenwitz, SZ 34, 274sq.

#” Diese Mafinahme erfolgte iibrigens keinesfalls aus einem ,,albernen
Grund*, wie Kipp, Rechtsquellen® p. 147 glaubt; der Kaiser, der die apo-
kryphen Sentenzen des Paulus (vgl. unten n. 89) ausdriicklich nur wegen
ihrer auBlergewohnlichen Vortrefflichkeit genehmigt hat, diirfte sich viel-
mehr auch dariiber vollkommen klar gewesen sein, warum er den Notae
die Bestitigung versagen muflte: er hat sie fiir kraftlos befunden, weil er
die im Untermischen einer autoritativen Quelle mit Parallelstellen und
wirklichen oder vermeintlichen Antinomien aus anderen Quellen getitigten
Ausgleichsbestrebungen der zeitgendssischen Jurisprudenz, die spiiter im
sog. Zitiergesetz gipfelten, im vorliegenden Falle fiir nicht gelungen hiclt.

% C. Th. (1. 4) 1 Perpetuas prudentium contentiones eruere cupientes
Ulpiani ac Pauli in Papinianum notas, qui, dum ingenii laudem sectantur,
non tam corrigere eum quam depravare maluerunt, aboleri praecipimus. ¢. 3
Notas etiam Pauli atque Ulpiani in Papiniani corpus factas, sicut dudum
statutum est, praecipimus infirmari. C. Deo auct. § 6 ... quae in notis
Aemilii Papiniani ex Ulpiano et Paule nec non Marciano adscripta sunt,
quae antea nullam vim optinebant propter honorem splendidissimi Papiniani,



