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Die Haftung und die Rechtsverhaltnisse der Mitvormünder im römischen Recht"

(The Responsibility and Legal Relationships ofCo-Tutors in Roman Law)

Emese Újvári **

Abstract
In the ancient Rome it was[requent to order more tutorsfor immature people at the same time to manage their asset. In such cases it was possible

that the legator or the magistra tus mandated one of the tutors to actual!JI mariage the asset or shared the administratian according to the comm is-
sionaships or territory. In the absence of such act the tutors were obliged to manage the ward's issues together and their responsibiliry was a Isojoint
aceording to the main ru le.

The tutor who was sued as joint debtor based on the damages causedful!JI or partial!JI by the co-tutors had the possibiliry to claim from the ward
with the aim of vindicatien of his subrogation that the ward cedesfor him their claims against other tutors. But the agreement on the assignment
had to be conduded before the start of the performance of the tutor, otherwise the performance consumed the ward's claims against the co-tutors
therefore there were no c/aims left to cede. Later it became possible for the pay ing tutor - in case of missing the assignmcnt - based on equiry to bring
independent utilis actio for vindicating the subregation against the co-tutors. It is also possible that later the benejuium divisionis was entitied to
the co-tutars for the sake of mitigating their burdens.

Keywords: Roman law; tutelage; contutores; responsibility; subrogation; beneficium cedendarum actionum.

Einführung

Aufgrund der Quellen kann darauf gefolgert werden. dass es
in Rom kelne scltene Erscheinung war, dass für denselben Min-
dcrjührigcn glcichzeitig mchrere Vorrnünder bestelIt wurden. In
dkstr Abhandlung wird es versucht. übcr dic wichtigsten Cha-
mklt'rlstlkt'lI der Rechisv 'rhiillllisse der Mitvormünder und ih-
1('1·I 11Il'llIlIg-llIil d 'r Bctol1ulIg der wíchtígsten Problernpunkte
1I11t1II -r III der Llteratur scit langem umstrittenen Fragen - ei-
n('1Ikurzcn Ubcrbli k zu geben.

1. Tutorenmehrheit
Die Vormundschaft der Minderjáhrigen war in Rom wegen

des niedrigeren Durchschnittsalters von groBer Bedeutung. Wie
es allgemein bekannt ist, war die wichtigste Aufgabe des Vor-
mundes die Vermögensverwaltung. Die persönliche Sorge und
die Erziehung des Mündels waren in erster Linie die Aufgaben
der Mutter oder der GroBmutter, wenn sie noch lebten. 1

Die Ernennung des Vormundes konnte entweder durch das
Testament des pater familias geschehen (tutor testamentarius), 2 oder
wenn sich der Vater um die Vormundsbestellung nicht kümmerte,
wurden - im Sinne des Zwölftafelgesetzes die náchsten mannli-
chen Agnaten zum Vormund berufen 3 (tutor legitimus). Schlieb-
lich - wenn es weder ein tutor testamentarius , noch ein tutor legitimus
bestelIt wurde, bestellte der Magístra; einen geeigneten Mann als
Vormund für den Minderjahrigen 4 (tutor Atilianus/tutor dativus). 5

In allen drei Fallen konnte es vorkommen, dass mehrere Vor-
münder für denselben Minderjahrigen bestelIt wurden. So zum
Beispíel, wenn das Mündel mehrere mánnliche Agnaten von
demselben Grad hatte, oder wenn der pater [amilias in seinem
Testament mehrere Vormünder für sein Kind ernannte." Es
konnte aber auch passieren, dass selbst der Magistrat mehrere
Vormünder für dasselbe Mündel? bestellte."

In diesem Fall hatten die Mitvormünder die Ceschafte des
Mündels in der Regel gemeinschaftlich zu führen.? Aus prakti-
schen Gründen karn es aber im Falle der Tutorenmehrheit oft

* Die Publikation wurde durch das ÚNKP-17 -4 Neue Nationale Exzellenz Program des Ministeriums für Humanressourcen unterstützt.
** Emese Ujvári, Oberassistentin, Lehrstuhl für Rechtsgeschichte, Rechtswissenschaftliche Fakultat. Universitat Debrecen, Ungarn.
1 KASER,Max - KNÜTEL,Rolf: Römisches Pnvatraht. Verlag C. H. Beck, München, 20142°, S. 365.
2 Cai.!, 144-150; lust.lnst.!,13,3-5.
3 Cai.I,155; lust.lnst.!,15, 1.
4 Cai.l,185; lust. Inst.!,20,1-5.
5 KAsER- KNÜTEL:Römisches Privatrecht, S. 363-365; T ALAMANCA,Mario: lstituzioní di diritto romano, Ciuffrc Editore, Milano, 1990, S. 159-160; HONSELL,Hei-

nrich - MAYER-MALy,Theo - SELB,Walter: Romisdus Recht, Springer Verlag, Berlin-Heídelberg, 19874, S. 421-424.; FÖLDIAndrás - HAMZA9ábor: A római
jog története és institlÍciói, Eszterházy Károly Egyetem Oktatáskutató és Fejlesztő Intézet, Budapest, 201621, S. 262; MOLNÁRImre - JAKABEva: Római jog,
Diligens. Szeged, 20126, S. 164-165; BENEDEKFerenc - PÓKECZKovács Attila: Római magánjog, Dialóg Campus Kiadó, Budapest - Pécs, 20175, S. 159.
0.26,7,3,1
0.26,5,23; 0.26,5,2
HONSELL- MAYER-MALy- SELB:Römisches Recht, S. 428.; LECOMTE,André: La piuraliti des tuteurs ell droit romain, Recueil Sirey, Paris, 1928, S. 12-28.
KAsER, Max: Das römische Privatrecht, I.Bd., C. H. Beck'sche Verlag, München, 19712, S. 307.



vor, dass nur einem von den Vormündern die tatsachliche Ge-
schaftsführung zugewiesen wurde, oder die Geschaftsführung
unter den Vormündern nach Gescháftsbereichen oder - wenn
das Vermögen des Mündels in verschiedenen Provinzen zu fin-
den war - nach Provinzen aufgeteilt wurde.!?

So konnte der Erblasser in seinem Testament selbst bestim-
men, wem von den Vormündern die Geschaftsführung und die
Vermögensverwaltung tatsachlich zustanden. In der Regel hatte
in diesem Fali auch der Prator die Entscheidung des Erblassers
zu akzeptieren. II Wenn der Erblasser keinen von den Vormün-
dern für die Geschaftsführung allein bestelIt hatte, oder der so
bestimmte Vormund die Geschafte des Mündels nicht führen
wollte, verordnete der Pra tor, dass selbst die im Testament er-
nannten Vormünder unter einander den geschaftsführenden
Vormund auszuwahlen hátten. Wenn die Mitvormünder es
nicht schaff ten, den geschaftsführenden Vormund auszuwáh-
len, konnte der Prator selbst einen von ihnen bestimmen. Wenn
aber auch die anderen Vormünder an der Geschaftsführung teil-
nehmen wollten, weil sie der von dem Prator bestimmten Per-
son nicht vertrauten. und so keine Verantwortung für sie über-
nehmen wollten, hatte der Prator auch ihnen die Ceschaftsfüh-
rung zu erlauben.'? Von den tutores testamentarii hatte man im
Allgemeinen keine Sicherheitsleistung zu verlangen, wenn aber
einer von den Vormündern eine Sicherheitsleistung anbot, war
er zu bevorzugen.P Die Vormünder konnten aber auch alle
verlangen, an der Geschaftsführung und Verrnögensverwaltung
teilnehmen zu dürfen, wenn sie bereit waren, dafür Sicherheit
zu leisten.

Auch im Falledergesetzlichen Vormundschaftkonnte der Prator
einem von den Vorrnündern die Gescháftsführung anvertrauen.!?
schlieBlich hing es bei den von dem Magistrat bestellten Vormün-
dern von Anfang an von der Bestimmung des Magistrats ab, wem
von ihnen die Geschaftsführung zugewiesen wurde.P

Es konnte aber auch vorkommen, dass der Magistrar auf den
Wunsch der Mitvormünder 16 oder aus seiner eigenen Über-
zeugung den Vormündern die gemeinsame Geschaftsführung
übertrug.
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2. Die Haftung der Vormünder
Im Folgenden ist die Frage zu untersuchen, wie die Mitvor-

münder im Falle der nicht richtigen Geschaftsführung 17 für die
verursachten Schaden hafteten.

Im Falle der Mehrheit der Vormünder ist die Haftung der
von der Ceschaftsführung befreiten Vormünder von der Haf-
tung der nicht befreiten Vormünder zu unterscheiden.

2.1 Die von der Ceschaftsfiihrung befreiten Vormiinder
Es gab Vormünder, die von der Geschaftsführllllg klrril

wurden. Der sog. tutor honorarius wurde selhst vom Erhlass!"1
als ehrenamtlicher, befreiter Vormund crnannt. I)i(' Ollrll!"l\
sprechen von der Rolle und der Haftung von solchen Vorll\(\II'
dern widersprüchlich. Im Sinne von einigl'1l QlIl'Ilt'l\ WIIIl'II~It'
verpflichtet, die Tatigkeit der geschüflsfúltl\"HI\'l\ VOJ"J\I(\l\dt'l

zu beaufsichtigen, so haftcten sic fúr dic WI'lt'1Z\IJlg dk~cl
Aufsichtspflicht selbst subsidiar.!" Nach underen (~lIdlrll hnt-
te der tutor hororarius, der selbst durch den Erblasscr von (kr
Geschaftsführung befreit wurde, keine Aufsichtspflicht. sornit
haftete er gegenüber dem Mündel überhaupt nicht.!?

Es karn aber auch oft vor, dass von mehreren tutores testamen-
tarii, oder tuores legitimi der Magistrat einem die Geschaftsfüh-
rung zugewiesen hat. Es ist wiederum bestritten, ob die übrigen
Vormünder auch in diesem FaU subsidiár hafteten, oder nicht.
Nach einigen Quellen hatten die aus der Geschaftsführung
ausgeschlossenen Vormünder in diesem Fali gegenüber dem ge-
scháftsführenden Vormund eine Aufsichtspflicht, und wenn sie
diese Pflicht verletzten, hafteten sie auch gegenüber dem Mün-
del.2o Andere bestreiten aber diese subsidiáre Haftung, und sind
der Meinung, dass die aus der Geschaftsführung ausgeschlosse-
nen Vormünder - mindestens bis Iustinian - weder ein Recht
noch eine Ptlicht hatten. die Geschafte des Mündels zu führen,
so hafteten sie gegenüber dem Mündel weder direkt, noch sub-
sidiár. Die Vertreter dieser Meinung halten die Quellen, die ei-
nen anderen Standpunkt vertreten, für interpoliert.é!

In beiden Fallen der von der Ceschaftsführung befreiten
Vormünder ist es also in det Literatur umstritten, ob sie tat-

10 0.26,7,3,4; 0.26,7,3,9; 0.26,7,4; HONSELL- MAYER-MALy- SELB:RÖlIlisches Recht, S. 428; SElLER,Hans I lcrmaun: Der '/if/lm/III/d t1""llf~()/i(l1'l/1II~,'sti() ilii
ramisdun Recnt, Böhlau Verlag, Köln - Graz, 1968, S. 176-177; KASER:Das rÖlIlische Privatredü 1., S. 307.

II 0.26,7,3,1;3
12 O. 26,7,3,7-9; SEILER:Der Tatbestand der lIegotiorum gestio, S. 176; Lecomte: La p/ura/ité dcs tuteurs, S. Y3-106, 114.
1] lust.lnst.l,24,1; 0.26,2,17pr.; KAsER:Das römische Privatrecnt 1., S. 307.
14 0.26,4,5,2
15 KAsER:Das römische Privatrecht 1., S. 307.
16 0.26,7,3,8; KNÜTEL,Rolf: Haftung für Hilfspersonen im römischen Recht, In: Sz. 100., 1983, S. 341-443, S. 434.
17 Über die Vermögensverwaltung der Vorrnünder siehe in der neuesten ungarischen Literatur: JAKABÉva: Vis ac potestas: gyállli 111I,~yol/k"Zt'I,~\'II kl'/.Isz/ÁI/'·

római jogban, In: Lege duce, comite familia: Urinepi tanulmányok Tóthné Fábián Eszter tiszteletére, jogászi pályafutásának 60. évfordulójára. Gilrii,.;
Márta - Hegedús Andrea (szerk.), Iurisperitus Bt., Szeged, 2017, S. 199-211.

IH 0.26,7,3,2; 0.23,2,60,2; KAsER:Das romisdu Privatrecht 1., S. 233; RUDORFF,Adolph August Friedrich: Das Recht der Vomlul/dschajt. Al/s dell gcmcil/cll il/

Deutsch/and ge/tenden Rechtell entwicult, Ill. Bd., Ferdinand Oümmler, Berlin, 1834, S. 24.
19 O. 26,2,26,1; HONSELL- MAYER-MALy- SELB:Römisches Recht, S. 428; BINDER,Julius: Die Korrealobligationen im rdmischen und im heutige/l Redu, A.

Deichert'sche Verlagsbuchhandlung, Nachf. (Georg Böhme), Leipzig, 1899, S. 334; LEVY:SZ 37., S. 15, 71-73. Nach der Meinung von Lecomte sei
die Aufgabe der tutores honorarie, wahrscheinlich nur gewesen, nach dem Willen des pater [amilias das Schicksal der Kinder zu verfolgen, sie hátten an
der Verwaltung des geerbten Vermögens nicht teilgenommen, so hatten sie dafür auch nicht gehaftet. In der Spátkaiserzeit hátten die tutores honarariae
aber wahrscheinlich dafür gehaftet, wenn sie gegenüber den gerierenden Vormündern nicht auftraten, wenn Letztere das Vermögen des Mündels nicht
richtig verwalteten (suspectumjacere). (Siehe: LECOMTE:La p/ura/ité des tuteurs, S. 138-146,224-234.)

20 0.26,7,3, I ff.; KAsER- KNÜTEL:Romisdu: Privatredü, S. 367. Wenn der Prator oder die Mehrheit der Vormünder einen gerierenden Vormund bestimmten,
hatten nach der Meinung von Lecomte die übrigen Vormünder gleichrangig ill saltdum gehaftet. (Siehe: LECOMTE:La pluralité des tuteurs, S. 224-234.)

21 LEVY:SZ 37., S. 15, 73-75.; SElLER:Der Tubestand der negotiorum gestio, S. 176-177. .
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sachlich eine Aufsichtspflicht hatten und dCI1\I'IIISprl'dwlld Ir
die Verletzung dieser Aufsichtspflicht subsidiür hUrll'll'lI,

2.2 Die von der Ceschaftsfiihrung nicht befreiten Vonniindcr
a) Wenn die Geschiiftsführung nach Geschüftsbcrcl heil

oder nach Provinzen unter den Vormündern von oem Ma~isl rat
aufgeteilt wurde, hafteten die Vormünder nur für dic G 'S 'hMI
von den bestimmten Geschaftsbereichen/Provínzen.é-' Dics war
aber nur in dem Fali so, wenn der Magistrat oder der Erblasscr
selbst die Geschiiftsführung unter ihnen so aufteilte. Die pri-
vate Vereinbarung der Mitvormünder über die Aufteilung der
Gescháftsbereiche beeinflusste ihre Haftung für die gesamte
Geschiiftsführung nicht.23

b) Wenn aus irgendeinem Grund die alleinige Geschaftsfüh-
rung keinem von den Vormündern zugewiesen wurde, und der
Magistrat die Teilung der Ceschaftsbereíche auch nicht anordne-
te, hatten die Mitvormünder die Geschafte des Mündels gemein-
sam zu führen, und sein Vermögen gemeinsam zu verwalten.é?
Wenn die Mitvormünder die Geschafte gemeinsam führen mus-
sten, konnten in der Praxis mehrere Variante yorkommen: Ent-
weder nahm jeder Vormund an der Geschiiftsführung tatsáchlich
teil, oder es konnte auch vorkommen, dass jeder von ihnen die
Geschiiftsführung unterlieB, und sich niemand um die Geschafte
des Mündels kümmerte. SchlieBlich karn es wahrscheinlich am
öftesten Yor,dass wáhrend sich einer von ihnen (oder eventuell
mehrere von ihnen) um das Vermögen des Mündels kümmerten,
die anderen sich von der Geschiiftsführung ganz fernhielten.

ba) Die Mitvormünder, die die Geschafte gemeinsam führ-
ten, hafteten solidarisch (in solidum) und gleichrangig (primo

ii/fU) Iür den verursachten Schaden, unabhiingig davon, ob der
gl'srhiiClsführende Mitvormund beim Abschluss des fraglichen
It' hlsg s haftes mitgewirkt hatte oder nicht. Sie hafteten auch
dann gcmeinschaftlich für alle Geschafte, wenn sie - ohne die
Zulassung des Magistrats - die Geschiiftsführung nach Gegen-
standen aufgeteilten.25

bb) Die Mitvormünder hafteten auch dann solidarisch und
glcichrangig nebeneinander für ihre Unterlassung, wenn keiner
von ihncn die Geschafte des Mündels führte (tute/am non ges-
sit). Eine Ausnahme bildete nur der Vormund, der von der Ge-
schiiftsführung offiziell befreit wurde.26

be) Es konnte auch vorkommen, dass nur ein Vormund oder
eventuell einige Vormünder die Geschafte des Mündels geführt
haben (gerierende Vormünder/Gerenten) (tutor gerens}, wáhrend
andere Vormünder sich der Geschiiftsführung ganz enthalten
haben (nicht gerierende Vormünder/Zessanten) (tutor cessans).
In diesem Fali wurde die Haftung Letzterer in den verschiede-
nen Epochen der römischen Rechtsgeschichte anders beurteilt.
Die sog. Zessanten, die sich der Gestion eigenmiichtig entzo-
gen, hafteten lange Zeit höchstwahrscheinlich nicht. Ab der
Zeit von Marc Aurel hafteten sie aber dafür, dass sie ihre Pflich-
ten aus der Vormundschaft nicht erfüllt hatten." Sie hafteten
in solidum 28 aber wahrscheinlich nur subsidíár.é? und gegen sie
konnte das Mündel nur mit einer actio uti/is auftreten.é?

Die Mitvormünder, die die Geschafte des Mündels gemein-
sam zu führen hatten, hafteten also nach der herrschenden Mei-
nung im Grunde genommen in solidum.31 Rudorff vertritt aber
den Standpunkt, dass die Korrealobligation, die bei den Mit-
vormündern zustande kommt, eine mildere Natur habe, als die

22 C.5,52,2,1; 0.26,7,51; 0.26,7,4; 0.46,7,3,7; C.5,38,2; C.5,40,2. 0.26,7,51; KASER:Das römische Privatrecht; S. 307; HONSELL- MAYER·MALY- SELB:
Römischcs Redtt, S. 428; SClIMIEDER,Philipp: Duo rei, Gcsamtobligationenim römischen Recht, Ouncker und Humblot, Berlin, 2007, S. 268; VOCl, Pasquale:
Lll rcsponsabilitf dei contutori c degli amministratori cittadini, In: IURA 21, 1970, S. 71·154.0., S. 76; MEIER, Sonja: Gesamtschulden. fntstelllillg und
111"/;/'cs.\· III hi.l'lo/'i.l'fhcl' Ill/ri ,Icrxldd,clld,., Pmpcktivc, (Ius privatum. Beitráge zum Privatrecht, Bd. 151.), Mohr Síebeck, Tübingen, 2010, S. 506. Levy und
Scllcr Iwst n-i t 1'11 , dnss dic Mitvormündcr in der klassischen Zeit verpflichtet gewesen wáren, sich gegenseitig zu kontrollieren, wenn die Geschaftsfüh-
I'lIllg untcr lhncn VOlldein Magistral aufgctcilt wurde. (Siehe: LEVY,Ernst: Die Haftung mehrerer Tutoren, In: SZ 37, 1916, S. 14-88, S. 23·24, 75·82;
Suun: Der 'lirlllestlllld der IIC~(}li(}""IIIxcstio, S. 177.)

~'I lJ.:.17,H,5; .5.52.2; SElLtIt: Der Tathestand der negotiorum gestio, S. 176-177; LEVY:Sz. 37., S. 23-24, 75·82; EIsELE,Fridolin: Correalitat und Solidaritát.
in: AcP 77., 1891, S. 374-481, S. 452; LECOMTE:La pluralité des tuteurs, S. 62-73.

~4 SElLER:Der Tathatand der negouorum gestio, S. 176-177; 0.27,8,8
~5 0.26,7,55pr.; 0.26,7,7,17; C.5,52,3.; 0.27,8,5; LEVY:SZ 37., S. 20-21, 24, 28-59; MEIER:Caamtsihutden, S. 561-562; SEILER:DeT Tataestand der lIego-

tiorum gestio, S. 177.
26 LEVY:Sz. 37., S. 21, 69-71; 0.26,7,55,2; 0.26,7,38pr.
27 0.26,7, 1,1; LEVY:Sz. 37., S. 16-17; BINDER:Die Komalobligationen ... , S. 334; Ascou, Alfredo: Sulle obbligazioni solidali: a proposita di ulla seritto di F.

Elsele. .. , L. Pasqualucci, Roma, 1892, S .. 14.
28 0.26,7,55pr.; 0.26,7,3,8; 0.23,2,60,3; K.NÜTEL:Sz. 100., S. 434.
29 C.5,52,3; 26,7,55,2; 0.27,1,35; C.5,5 1,6,1; C.5,52,3; C.5,54,2; C.5,55,1-2; C.5,64,1; SCHMIEDER:Duo rei, S. 268; MEIER: Cesamtsdudden, S. 507;

SCHMID,Albert: Die Grundlehren der Cession nach römischem Recht dargestellt, 1. Teil, Die Cessionsform, Oruck und Verlag von Friedrich Vieweg
und Sohn, Braunschweig, 1866, S. 360; Binder halt aber die Quellen über die subsidiare Haftung der nicht gerierenden Vormünder für interpoliert.
(Siehe: BINDER:Die Korrealablieatumen, S. 340-345.) Gegen ihn aber: LEVY:Sz. 37., S. 26 und KRÜGER,Hugo: Binder, Julius: Die Korrealobligationen im
römischen und im heutigen Recht, (rec.), In: SZ. 22,1901, S. 215-225, S. 223.

30 0.26,7,5,3; 0.26,7,39,11; 0.27,1,37,1; C.5,54,2,1; 0.46,6,4,3; RUDORFF:Das Recht der vormundsdtait. Ill. Bd., S. 29-30; HONSELL- MAYER-MALy- SELB:
Römisches Redu, S. 428; LEVY:Sz. 37., S. 21-23, 59-69; K.NÜTEL:Sz. 100., S. 433; SEILER:Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 178;. LEcoMTE:La pluralité
des tuteurs, S. 205-223; Mnlich: KAoEN, Erich-Hans: Lecomte, André: La pluralité des tuteurs en droit romain, Recueil Sirey, Paris, 1928.270 S. (rec.),
In: Sz. 49., 1929, S. 556-560, S. 560. Rudorffs Meinung nach habe in diesem Fali der zessierende Vormund der actio tutdac utilis eine defCIIsio entgegen·
stellen kőnnen, und so sei die Klage solange denegiert worden, bis es gewiss wurde, dass der gerierende Vonnund und dessen Erben das Mündel nicht
befriedigen konnten. (Siehe: RUDORFF:Das Redit der Vomllllldschaft. Ill. Bd., S. 30.)

31 27,3,1, l 0·13; C.5,51,6,1; C.5,52,2pr.; C.5,52,3; C.5,75,4; FINKENAUER,Thornas: Ouo rei - Neues von der Gesamtobligation?, Sz. 130., 2013, S. 164-
202, S. 196.0.; MEIER:Cesamtsthulden, S. 506; KNÜTEL:sz. 100., S. 434; WESENER,Gunter: Die Ourchsetzung von Regressanspriichen im Römiseben
Recht, In: Labeo, Rastegna di diritta TOl/ral/O,ll., 1965, S. 341-361, S. 351; SEILER:Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 177; VOCl: IURA 21, S. 67; EI-
SELE:AcP 77., S. 452-453. Schmieder scheint aber zu bezweifeln, dass die Mitvormünder Gesamtschuldner waren, soweit ihnen das beneficillln division is
zustand. (Siehe. SCHMIEDER:Duo rei, S. 268-285, insbesondere: S. 274.)
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strenge, auf objektiver Einheit beruhende Korrealobligation, die
zum Beispiel bei den Fideiussoren vorliegt. Er stelIt fest, dass die
Verpflichtung der Mitvormünder, für einander einzustehen, also
die gegenseitige Haftung ("vice mutua periculum") 32 nur dann ein-
trete, wenn sie in Rücksicht ihrer Verwaltung oder Aufsieht eine
culpa treffe. Die Mitvormünder hafteten also nur dann, wenn
sie selbst schuldig waren, entweder, weil sie bei der Geschafts-
führung mindestens durch culpa dem Mündel einen Schaden
verursachten, oder weil sie es fahrlássíg versaumt hatten, ihre
Mitvormünder bei der Geschaftsführung zu kontrollieren.P

Aufgrund der Quellen kann namiich festgestelIt werden, dass
die Haftung der Vormünder, die sich der Geschaftsführung ent-
hielten, mit der Zeit mit dem Argument begründet wurde, dass
(auch die nicht gerierenden) Mitvormünder mit einer Aufsichts-
pflicht, oder Kontrollpflicht belastet wurden, und sie diese Kon-
trollpflicht verletzt haben, wenn sie den gerierenden Mitvormund
nicht als verdacluig verklagt haben oder von ihm keine Sicher-
heitsleistung verlangt haben, obwohl es nötig gewesen ware.34

Dadurch wurde aber die Haftung des Vormundes für die
Handlungen seines Mitvormundes lfactum contutoris) nach dem
Verschuldensprinzip eingeschrankt. Wenn der Vormund alles
Zumutbare unternahm, um das Mündel yor den Scháden, die
eventuell der Mitvormund verursachen konnte, zu sichern
(wenn er zum Beispiel von dem Mitvormund Sicherheitslei-
stung verlangte, oder - wenn es nötig war - ihn als verdáchtig
einklagte), konnte er von der Haftung befreit werden.P

D.26,7,14
Paulus 8 brev.
Etiam contutoris factum imputatur collegae, si potuit et debuit

suspectum [acere: interdum et si debuu satis petere: nam si idoneus
subito lapsus est, nihil collegae imputari potest.

Aus dem Paulus-Fragment geht hervor, dass die Handlung
des Mitvormundes seinen Kollegen zugerechnet wird, wenn
Ictztere ihn als verdachug hatten anzeigen können und müssen,
und manchmal auch im Falle, wenn sie von ihm Sicherheitslei-

stung hatten verlangen müssen. Wenn aber ein zahlungsfahiger
(idoneus) Vormund plötzlich und unvorhersehbar sein Vermögen
verlor, kann den Mitvormünder nichts angelastet werden-"

Im Sinne dieser Paulus-Stelle kann also die Handlung eines
Vormundes dem Mitvormund nur dann zugerechnet werden,
und Letzterer haftet nur dann dafür, wenn ihn selbst ein Ver-
schulden trifft, auch wenn er nur darin schuldig war, dass er
seine Aufsichtspflicht betreffend des handelnden Vormundes
verletzte.F Für einfachen casus brauchte aber der Vormund
nicht eínzustehen.é"

3. Das Regressrecht der Mitvormünder
3. t Die Entstehung des Regressanspruches

Es konnte also leicht vorkommen, dass der Vormund, der
sich nur um ein zeine Geschafte des Mündels kümmeric, auch
für die Geschaftsführung der anderen Mltvormündcrn haft ~(e,
und auch für solche Geschafte haftcn InllSS(C, bei drn-n Ah.
schluss er gar nicht mitwirkte.I''

So konnte in einzelncn Fallen cin Rcgrt'ssnflSpf'lIl'1\der' Vér·
urteilten und leistenden Vorműndcr gcgclli\uCI' Ihren Mltvo_
mündern entstehen.

Wenn es unter den Mit vormündcrn unhand VOlll'll\('f Vl'f'
einbarung irgendein Inncnvcrhíiltnis gah, konnic der Vili mund,
aufgrund dieses lnnenverháltnisses, von SCillCI1lMit vormund
Regress nehmen."? Es konnte ZUl11 Bcispícl vorkornmcn, dlls~
die Mitvormünder einander durch Stipulation ausdrücklich In-
demnitát, also Schadloshaltung versprachen, und dafür cventu-
ell auch Pfánder bestelIten. So hatten sie nötigenfalls eine actio
ex stipulatu, und eine actio hypothecaria gegeneinander.41

Mangels eines solchen Innenverhaltnisses hatte aber der
leistende Vormund keinen eigenen Regressanspruch gegenüber
seinem Mitvormund, daher musste irgendeine andere Lösung
gefunden werden.

Im klassischen Recht wurde die Möglichkeit des Regress-
rechts wahrscheinlich für den Fali entwickelt, wenn der an dem
gegebenen Rechtsgeschaft nicht teilnehmende (also in dieser

:J~ Siehe: 0.26,7,39,9-10
'1'1RUDORFF: Das Recht der Vomlundschaft. Ill. Bd., S. 22-23, 28.
'14 0.26,7,7,14; 0.26,7,9,8; 0.26,7,9,14; 0.26,7,53; 0.27,3,1,15; 0.26,10,5; C5,55,1; MEIER:Gesallltschuldell, S. 507, 563. Es ist möglich, dass dic Mitvor-

rnünder - wenn die Geschaftsführung unter ihnen offiziell nicht geteilt wurde - ursprünglich strikt füreinander einzustehen hatten, und erst spiiter wurdc
ihre Haftung für die Handlungen ihres Mitvorrnundes durch das Verschuldensprinzip eingeschriinkt und dementsprechend widerspicgcln dic Quellen dic
zwei unterschiedlichen Rechtszustande (Siehe: MEIER:Gesamtschulden, S. 507.). Levy vertritt den Standpunkt, dass dic dogmatfsche Lq~itil1li('rlln!l der
Haftung des nicht gerierenden Vonnundes erst durch Iustinian erschaffen worden sei, und die diesbezüglichen frühercn Quellen irucrpolicrt scien, Ll'VY
ist namlich der Meinung, dass nur der Prator, der Prokonsul, die Munizipalmagistrate, die Duumvirert und die Dekurionen bcfllgl gcwcscn scien, von den
Vormündern Sicherheitsleistung zu verlangen, demgegenüber seien die Mitvorműnder dazu in der klassischen Zeit nicht befugl gcwcsLll. Dic gcgcnlciligcn
Stellen seien interpoliert. (Siehe: LEVY:Sl. 37., S. 24-28, 34-39.) Der gleichen Ansicht ist: HONSELL- MAYER-MALY- SEUI:RÖlllisches Rcd«,S. 428.
Nach der Meinung von Lecomte sei der Mitvormund - wie auch sonst jeder andere - berechtigt gewesen, gegen die Mitvormündcr eine Klagc zu
erheben, wenn er meinte, dass Letztere das Vermögen des Mündels nicht red lich verwaltete. In der klassischen Zeit habe zwar die .Anklage" des
verdiichtigen Mitvormundes die Aufgabe der weiteren Mitvormünder gebildet, sie hatten aber für die Unterlassung dies er "Anklage" trótzdern nicht
gehaftet. In der Spatkaiserzeit hatten aber die Vormünder auch für die Unterlassung der notwendigen .suspectum [accre" subsidiar für die Gestion seiner
Mitvormünder gehaftet. Die Kempilatoren hátten die klassischen Voraussetzungen der Haftung für die Kontutoren in den klassischen Quellen dern-
entsprechend umgestaltet. (Siehe: LEcoMTE:La pluralité des tuteurs, S. 118-137; 205-223.) Áhnlich: lWJEN, Sl. 49., S. 559.

~} I<NÜTEL:Sl. 100., S. 434.
'If; I<NÜTEL:sz. 100., S. 434-435.
'17 I<NÜTEL:Sl. 100., S. 435; 0.26,7,46,6
'H RUDORFF: Das Recht der Vormundschaft. lll. Bd., S. 24-25.
'j~ MEIER:Gesamtschulden, S. 562.
~V SElLER:Der Tatbestand der negotiorum gestio ... , S. 178.
~I 0.26,7,39,5; RUDORFF: Das Recht der Vormundschaft. lll. Bd., S. 32-33.
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Hinsieht unschuldige) Mitvormund für dic Pllkhtvcrll'lwn~
des anderen Vormundes gegenüber dem Mündcl gallz clnstc-
hen musste.f?

Die náchste constitutio von Caracalla scheint auch diesen
Standpunkt zu untermauern:

C.5,58,2: Imperator Antoninus
Si non ex propria culpa solus pupillae condemnatus es, sed abseus

et indefensus adquievisti, cum ex causa iudicati satisfacere coeperis, ac-
tionem adversus contutores tuos mandari tibi a pupilla desiderabis vel
utili actione uteris. (212)

In der Stelle geht es darum, dass ein Mitvormund - nicht we-
gen seiner Nachlassígkeít - alleine verurteilt wurde. Er war nicht
anwesend und Iief sich im Prozess nicht vertreten, so konnte er,
wenn er das Urteil hingenommen und gemiiBdem Urteil Zahlung
geleistet hatte, vom Mündel die Abtretung der I<Iagengegen die
Mitvormünder verlangen oder ihm stand eine actio utilis zu.

Es sieht also so aus, dass in diesem FalI der leistende Mit-
vormund nur dann einen Regressanspruch hatte, wenn er nicht
wegen seiner Nachliissigkeit ("si non ex propria culpa") verurteilt
wurde, sondern ausschlieBlich wegen der Nachlássigkeit des an-
deren Vorrnundes.v'

Die náchste zu beantwortende Frage ist, ob dem Vormund
auch in dem FalI ein Regressanspruch zustand, wenn er selbst
vorwerfbar verfuhr.

a) Wenn dem angeklagten Vormund selbst dolus (Arglist)
vorzuwerfen war, stand ihm kein Regressanspruch zu, wie dies
aus der náchsten Ulpian-Stelle hervorgeht: 44

D. 27,3,1,14
Ulpianus 36 ad ed.
Plane si ex dolo communi conventus praestiterit tutor, neque man-

dtll/dl/c sunt actiones lleque utilis competit. quia proprii delicti poenam
subtt: qlllw res illlligllum eum fecit, ut ti ceteris quid consequatur doli
IJllrticipibus: nec ellim ulla societas maleficiorum vel communicatio iusta
dfll/llli ex I/laleficio est.

Aus dem Ulpian-Fragment geht hervor, dass in dem FalIe,
wenn ein Vormund wegen gemeinsamen dolus verurteilt wurde,
und er bezahlt hat, ihm weder die IGagen abgetreten werden
können, noch ihm eine atio uti/is zusteht, weil er die poena we-
gen seines eigenen Delikts zu bezahlen hat. Deswegen kann er
keinen Rückgriff von dem erhalten, der in dem dolus mitgewirkt
hat, weil keine GeselIschaft zur Begehung unerlaubter Hand-
lungen geschaffen werden darf, und es auch keine Möglichkeit

b sieht. die Scháden, die aus Straftaten entstanden sind, in
rcchtlich anerkannter Weise zu teilen.

Steiners Meinung nach schliebe Ulpian in diesem Fragment
wahrscheinlich in Zusammenhang mit der actio rationibus dis-
trahendis einen Regressanspruch aus - sowohl mittels einer I<Ia-
genabtretung als auch durch eine actio utilis. Bei Obligationen
aus Delikten hátten namlich die, die das Delikt begangen ha-
ben, keine Möglichkeit gehabt, gegeneinander Regress zu neh-
men.45

b) Wenn der Vormund bei dem Abschluss des betroffenen
Rechtsgeschaftes nicht mitwirkte, und er nur seine Aufsichts-
pflicht hinsiehtlich der Geschaftsführung der Mitvormünder
verletzte.i" hatte er einen Regressanspruch gegenüber dem
gerierenden Vorrnund.t? Nach Schmieds Meinung habe der
Vormund, der ausschlieBlich wegen der Taten seines Mitvor-
mundes ("ex facto alterius tutoris") verurteilt wurde, verlangen
können, dass das Mündel seine I<Iage, die es gegen den Mit-
vormund hatte, ganz auf den leistenden Vormund zediert.
Dementsprechend habe er hinsiehtlich seiner ganzen Leistung
gegen den gescháftsführenden Vormund Rückgriff nehmen
können.t''

c) Es konnte auch vorkommen, dass keiner von den Mit-
vormündern die Geschafte des Mündels führte, und wegen des
gemeinsamen Unterlassens nur einer von ihnen eingeklagt wur-
deo In einer Papinian-Stelle wurde die Frage untersucht, ob in
diesem FalI der leistende Mitvormund gegen die anderen Mit-
vormünder Regress nehmen konnte:

D.26,7,38,pr.-2.
Papinianus 12 quaest.
(pr.) Si plures tutelam non administraverint et omnes solvendo sint,

utrum, quia nullae partes administrationis inveniuntur; electioni locus
erit an ut eiusdem pecuniae debitores excipeie debebunt periculi soci-
etatem? Quod magis ratio suadet.

(1) Si quidam ex his idonei non sint, onerabuntur sine dubio ceteri,
nec inique, cum singulorum contumacia pupilla damnum in solidum
dederit.

(2) Unde quaerendum est, an action es pupillus ei, qui solus con-
venitur, in alterum pro parte scilicet praestare debeat. Sed cum propria
cuiusque contumacia puniatut; qua fronte poterit hoc desiderari?

In der Papinían-Stelle t? geht es darum, dass von mehreren
Vormündern keiner die Gescháfte des Mündels führte. Papinian
stellt die Frage, ob - wenn jeder Vormund zahlungsfahig ist, und
die Gescháftsführung unter ihnen nicht aufgeteilt wurde - das
Mündel frei unter ihnen wáhlen kann, oder die Vormünder ge-

42 BINDER:Die Korrealabligationen, S. 285.; LEVY,Ernst: Die Konkurrenz der Akiionen und Personen im klassischen römischen Redit, 1. Bd., Verlag von Franz Vahlen,
Berlín, 1918, S. 237; SElLER:Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 179; MEIER: Gesamtschulden, S. 562.

43 LEVY:Die Konkurrenz 1., S. 237. Die Exegese der Quelle siehe noch bei: LECOMTE:La plllralité des tuteurs, S. 178-180.
44 MEIER: Gesamtschulden, S. 563-564; SCHMID: Die Grundlehren der Cession, S. 359-360; RUDORfF:Das RecJrt der Vonnundschaft. Ill. Bd., S. 32.
45 STEINER,Anja: Die rámischm Solidarobligationen. Eine Neubesichtigung unter aktionenredulidur Aspekten, Verlag von C. H. Beck, München, 2009, S. 247. Die

Exegese der Quelle siehe noch bei: LEcoMTE: La pluralité des tuteurs, S. 167-175.
46 D.26,7,7,14; D. 26,7,14; D.26,7,39,16
47 MEIER: Gesamtschulden, S. 563; SCHMID:Die Grundlehren der Cession, S. 360.
48 C.5,51 ,6,1; SCHMID:Die Grundlehren der Cession, S. 360-361.
49 Die umfassende Exegese der Quelle siehe noch bei: STEINER:Die tiimischen Solidarobligationen, S. 249-250; FINKENAUER:Duo rei, S. 196; VOCl: JURA 21,

S. 114-115; SCHMIEDER:Duo rei, S. 277-278; BINllEIt: Dic Korrcnlobligatumen ... , S. 295-296; LEVY:Sz. 37., S. 69-71; LECOMTE:La pluralité des tuteurs,
S. 175-178.



meinschaftlich haften müssen. Papinian halt die letztere Lösung
für begründet. Seiner Meinung nach tritt, wenn einer der Vor-
münder nicht zahlungsfahig ist, die Mehrbelastung der übrigen
ein. "Und nicht zu Unrecht, weil die bewusste Unterlassung jedes
Einzelnen den Schaden in seiner Gesamtheit verursacht hat."

Es .stellt sich die Frage, ob das Mündel demjenigen, der al-
lein in Anspruch genommen wird, die Klagen gegen den ande-
ren abtreten muf ( ... )." Aber nach Papiniarts Meinung "da die
eigene bewuBte Unterlassung jedes einzelnen geahndet wird -
wer könnte die Stirn haben, dies zu verlangen?"

Papinian untersuchte also im Falle der Unterlassung von meh-
reren Mitvormündern, ob ein Regressanspruch dem eingeklagten
und le isten den Vormund durch die Abtretung der Klagen des
Mündels gegen die Mitvormünder zustand, aber er wies diese
Möglichkeit schlieBlich ab, da es nach seiner Meinung eine Unver-
schámtheit gewesen ware, in dieser Lage die Abtretung zu verIan-
gen, weil jedem Vormund die Unterlassung vorgeworfen werden
kann.50 So habe - nach Rudorffs Meinung - der Mitvormund, der
wegen eigener contumacia auf das Ganze verurteilt wurde, keinen
Regressanspruch gegen seine Mitvormünder, weil sein Auftreten
allein hingereicht hatte, um die Scháden zu vermeiden'!

d) Im iustinianischen Recht sicher, aberwahrscheinlich auch
schon früher (nach einer Tendenz, die im 3. Jahrhundert n. Chr.
angefangen hat), hatten die Mitvormünder, auch wenn sie die
Geschafte des Mündels gemeinsam führten ("vel ex communi ge-
stu") und die relevante Pflichtverletzung nicht nur einer von
ihnen beging, die Folgen der Pflichtverletzung in ihrem Innen-
verhaltnis zu gleichen Anteilen zu tragen, und wenn einer von
ihnen die ganze Summe bezahlte, hatte er in Höhe von dem An-
teil der Mitvormünder einen Regressanspruch gegen diese.52
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D.27,3,1,13
Ulpianus 36 ad ed.
Et si forte quis exfacto alterius tutoris condemnatus praestiterit vel

ex communi gestu nec ei mandatae sunt actiones, constitutum est a divo
Pio et ab imperatore nostro et divo patre eius uti/em actionem tutori
adversus contutorem dandam.

In der Ulpian-Stelle geht es darum, dass cin Vormuml WI'-
gen der Handlung eines anderén Vonnundes Odi'l' ilul~:r\llld
gemeinsamer Geschaftsführung verurtt-ilt Wilnl c , IIl1d luhlll',
ohne dass das Mündel ihm Sl'ÍIlC Klagl' 1',I'gt'l1 Ikn 1111\11'1('11
Vormund abgetreten hiill 1'. Inri icxcm I:all IsI dl'l11 IrI~l('ndl'n
Vormund eine aaio utilis illi Sillll!' dl'l' 1<1i1i~1111I1I1I11l'1IVoll
Antoninus Pius, Caraealla und !lI'SSI'I\ YlIlI'r, Sqllll\\hlN S('Vl'I\I~
zu gewahren.

Aus dem Fragmeni gehl hcrvor, dass dn zahkndl' Milvor·
mund nicht mehr nur in dein Fali einen Rt'grl'ssallsprllch hau«,
wenn er ausschlieBlich wcgcn der Handlung des andcrcn Yor-
mundes ("exfacto alterius tutorls") verurtcilt wurdc, sondern auch
dann, wenn er wegen des Schadens, der aus der gemeinsamen
Geschaftsführung ("ex communi gestu") entstanden war, alleine
verurtei!t wurde.P

3.2 Das Mitte! des Regressanspruches
Zur Durchsetzung des Regressanspruches standen in erster

Linie die abgetretenen Klagen des Mündels gegen die Mitvor-
münder (actio tu te/ae directa) zur Verfügung. In den Quellen wird
aber spáter auch eine selbststandige actio uti/is erwáhnt, die der
Durchsetzung des Regressanspruches des le isten den Mitvor-
mundes dient.>?

50 MEIER:Gesamtsdiulden, S. 563. Das Fragment ist nicht vollstandig klassisch. (Siehe LEVY:Sz. 37., S. 69-71; MEIER:Gesamtsduáden, S. 563). Steiners
Meinung nach habe das Mündel wegen des Unterlassens der Vormünder in diesem Fall nur die actio tu te/ae utilis gegen sie gehabt. Er vertritt weiterhin
die Ansicht, dass die Vormünder, die sich von der Geschaftsführung ohne Entlastung fernhielten, so betrachtet worden scien, als ob sie ein Delikt be-
gangen hátten. So hatten sie - im Sinne des von Ulpian bekannten "nulla societas maleiiciorum" -Prinzips keine Möglichkeit gehabt, Regress zu nehmen.
(Siehe: STEINER:Die rsmiscnen Sotidarobligationen, S. 249-250.)

51 RUDORFF:Das Recht der VomlUndschaft. Ill. Bd., S. 32.
52 MEIER:Gesamtschulden, S. 563; WESENER:Labeo, S. 353; SCHMID:Die Grundlenren der Cession, S. 360-3(,!. Nach der Auffassullg VOllLevy sr.unm« der 'kil

"vel ex communi gestu" in dem Ulpian-Fragment 0.27,3,1,13 nicht von Ulpian, es sei aber auch nicht dil' "ErfindulIg" VOlllusriuinn. Lrvy IIIdIlI, da~s 11('1'
Vormund ursprünglich nur dann ein Regressrecht gehabt habe, wenn er wegen der Ccscháftsführung scincs Mitvormundrs l'Í1I~~l'idaglwunl«. SI'!III'r
Meinung nach sei der Klagenabtretungszwang erst in der spatklassíschen Zeit zustande gckomml'n, und nur dann, wcnn dk 1I\lllnll'lll' Srhlllll·· ~{I, wk
auch im Verhaltnis zwischen dem Bürgen und dem Hauptschuldner - nur einen von den Partcicn belastere. odcr wo das "fII~flrilllll dil'i.l'iol/i.lIlIlWI'lillhllr
gewesen ware. Erst ab der Mitte des 3. Jahrhunderts habe die Tendenz angefangen, dass die Klagcnzcssioll alldl ('IIISprl'd\l'lId dpI' 'IHlh/ltlllll~\ d\'l
Gesamtschuldner erzwungen werden konnte, und danach sei der Klagenabtretungszwang auch im Vormundschaűrcclu l'rsehit'III'II, IIl1ddll' IlIIlIi'(\1'1
Klagenabtretung seien nicht mehr auf die Leistungen "ex facto alterius" begrenzt worden. (Siehe: LEVY:Die Konkurrcnz, S. 2J1.~'JH,)Sd!t'r ven tili nl"'1
den Standpunkt: Der Vormund habe nur dann Regress nehmen können, wenn er wegen der Geschaftsführung sciner Mitvonnüudrr wl'klll~:1wurd«.
(Siehe: SElLER:Der Tatbestand der negotiorum gestio ... , S. 179.)

53 Wenn der Vormund wegen der Geschaftsführung des Mitvormundes verurteilt wurde, habe das Mündel nach der Meinung von LCCOll1ll'nk'ht 1.111'
Klagenabtretung gezwungen werden können, wenn der belangte Vormund ohne Erlaubnis sich von der Gestion fernhielt. Lecornte mcint: Es sci ill
diesem Fall kein Gesamtschuldverhaltnis zwischen den Vormündern zustande gekommen, da der nicht gerierende Vormund nur subsidiar mit cincr
actio utilis habe eingeklagt werden können, so habe das Mündel nicht zur Abtretung seiner Klage gegen den anderen Vormund gezwungen werden
können, weil es nur bei gleichrangiger Gesamtschuld oder bei der Bürgschaft möglich gewesen sei. Lecomte löst das Problem so, dass der Ausdruck "ex

facto alterius" - seiner Meinung nach - sich nur auf den Fall habe beziehen können, wenn der von der Gestion befreite, und so davon sich rechtsmaűig
fernhaltende Vormund wegen der Verwaltung der Mitvormünder verurteilt wurde, da in diesem Fall dieselbe Klage gegen den Vormund habe erhoben
werden können, welche gegenüber dem gerierenden Mitvormund anwendbar war, und der nicht gerierende Vormund habe nicht nur subsidiár gehaftet.
Lecomte vertritt den Standpunkt, dass der Klagenzessionszwang nicht einmal bei der gemeinsamen Geschaftsführung möglich gewesen sei, und nicht
einmal dann, wenn die gerierenden Mitvormünder die Schaden nur fahrlassig ("simplefaute") verursachten. Lecomte hielt die diesem Standpunkt wider-
sprechende Konstitution C.5,58,2 entweder für interpoliert, oder er nimmt an, dass Antoninus Pius und Papinian (D.26,7,38pr.-2) anderer Meinung
gewesen seien. (Siehe: LECOMTE:La pluralité des tuteurs, S. 167-181.)

54 SEILER:Der Tatbestand der negotiorum gestto, S. 179.; MEIER:Gesamtschulden, S. 562; LECOMTE:La pluralité des tuteurs, S. 183-201.

-- ------- -----
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3.2.1 Die abgetretene Klage

Zuerst wurde die Klagenabtretung ermöglicht. Im Sinne des
sog. beneficíum cedendarum actíonum konnte der belangte vor-
mund vom Mündel verlangen, seine Klagen, die es gegen die
Mitvormünder hatte, auf ihn zu zedieren.P Diese Abtretung
konnte wahrend des Prozesses gegen den Vormund (spátestens
im Judikatsprozess), als eine Art von "Gegenforderung" erzwun-
gen werden.>"

Die Klagenabtretung wurde so verwirklicht, dass das Mün-
del den (belangten) Vormund zum cognítor oder procurator in rem
suam bestellte.V

Die Abtretung musste aber - wie es aus der folgenden Mo-
destin-Stelle sich herausstellt - spatestens gleichzeitig mit der
Zahlung des Vormundes erfolgen, oder der Vormund und das
Mündel mussten vor der Zahlung darin übereinkommen, dass
die IGagen abgetreten werden sollten, damit durch die Leistung
des Vormundes die Klage des Mündels gegen den Mitvormund
nicht konsumiert wurde. In diesem Fali wurde die Zahlung des
Vormundes - durch die Anwendung einer Kauffiktion - so be-
wertet, dass er damit nicht seine eigene Verpflichtung aus der
Vorrnundschaft erfüllte, sondern die dem Mündel gegen den
Mitvormund zur Verfügung stehende IGage kaufen wollte. So
knnnte mit diesel' Kauffiktion von der Konsumptionswirkung
der SlIllItlo nbgcschcn wcrden.5!l

IMú,' ,76
Modcst/I/II,f Ó n:,I'p,
/v/odl'.\'tlll/lS rl'.\·/lIIlItllt, si /'(lst solutum sine ullo pacto omne, quod

I~ I'II/I,fll /1/11'1111'III'IIC(IIII/: Ilet/Ill/CS post aliqulld intervallum cessaesint,
,,11,111'/1I'IW,I'ItI/lI' rI/Ú/lII, fIlIII nutt« flctill superfucrit: quod si ante solu-
IIIJIIPII/ IW/'.ft1l'11/1IIrs: /11'/, /'1111I COliVCIIuse; ut mandarentur actiones,
11/1/(' ,wil/filip/eIa l',~,\'/'IlIIallt/lltulII subtecutum est, salvas essemanda-
IIH (11'1//lIIt's,/'1111I novissimo I(lIoque casu pretium magis mandatarum
('rt/tili/iliI SiI/lIluIII 1(11(/11Iactu. quae fuit perempia videatur.

Im Sinne des Gutachtens von Modestin, wenn alles, was auf-
grund der Vormundschaft zu bezahlen war, ohne jedes (vorhe-
rige) paaum bezahlt wurde, und die Klage nach einer Zwischen-
zeit abgetreten wurde, bleibt diese Abtretung wirkungslos, da
kelne Klagen mehr übrig blieben. Wenn die Abtretung vor der
Leistung passiert, oder wenn über die Abtretung eine Vereinba-
rung getroffen wurde, und erst nachher bezahlt wurde, und dar-
aufhin die Abtretung erfolgt, steht die abgetretene Klage dem
Vormund zur Verfügung, weil auch in dem letzten Fall viel mehr
für die abgetretene Klage ein Kaufpreis bezahlt wird, als die
Klage, welche früher existierte, zunichte zu sein schiene.

Im Sachverhalt geht es also darum, dass das Mündel nach
der Beendung der Vormundschaft von einem seiner Vormünder
die Bezahlung der aus der Vormundschaft stammenden Schuld
verlangte. Daraufhin bezahlte dieser Vormund dem Mündel
alles, was aufgrund der Vormundschaft zu bezahlen war. Es
steht zwar nicht ausdrücklich im Text, aber es handelt sich al-
ler Wahrscheinlichkeit nach um eine Mítvormundschaft.l? Mit
der Hilfe einer Kauffiktion konnte von der IGagenkonsumpti-
onswirkung der Leistung des Vormundes hinsiehtlich der abzu-
tretenden IGage, die das Mündel gegen den Mitvormund hatte,
abgesehen werden. Modestins Meinung nach mussten aber die
Parteien entweder vor der Leistung über die Abtretung einen
pactum schIieBen, oder die IGagenabtretung musste spatestens
gleichzeitig mit der Zahlung erfolgen, sonst ware die Abtretung
wirkungslos, da wegen der Gesamtwirkung der solutio keine IGa-
ge mehr übrig bliebe.

3.2.2 Utilis actio

Wenn also der Vormund die Verpflichtungen aus der Vor-
mundschaft gemaB dem Urteil erfüllte, ohne dafür eine IGa-
genabtretung zu verlangen, konnte er sich wegen der Klagen-
konsumptionswirkung der Leistung (solutio) die IGagen des
Mündels gegen die Mitvormünder nicht mehr abtreten las-

55 C.5,5 l ,6, 1; C5,52,2pr., C5,52,3.
56 MEIER:Gesamtschuldm, S. 562. Nach der Meinung von Lecomte wáre die Abtretung wegen der Klagenkonsumptionswirkung der litis contestatio in der

klassischen Zeit nur in der in iure Phase des Prozesses möglich gewesen. (Siehe: LECOMTE:La plura/ité des tuteurs, S. 184-189.) Oieser Meinung steht aber
in Widerspruch zu der spiiter zu zitierenden Papinian-Stelle (0.27,3,21).

57 0.26,7,42; SEILER:Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 180. Der Vormund konnte infoIge der Klagenabtretung mit einer Klage (mit intentio ex persollll
domini) gegen die Mitvormünder Regress nehmen. (Siehe: RUOORFF:Das Recht der Vormundschajt. Ill. Bd., S. 33.)

58 MEIER: Gesamtschulden, S. 562; SEILER:Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 180-181, 189; RUOORFF:Das Recht der Vormundschajt. Ill. Bd., S. 34-35.
Weitere Quellen von der IGagenabtretung sind die Folgenden: 0.27,3,21; C5,58,1; 0.26,7,42; 0.27,3,1,18; MEIER: Gesamtschulden, S. 562; SEILER:Der
Tatbestand der negotiorum gestio, S. 180-181, 189.

59 SCHMOECKEL,Mathias - RÜCKERT,Joachim - ZIMMERMANN,Reinhard (Hrsg.): Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Band II, Sthutdrecht: Allgemeiner Teil
§241-432, 2. Talhand § 305-432, Mohr Siebeck, Tübingen, 2007, S. 2482; MEIER:Gesamtschulden, S. 562; Briguglio, Filippo: Fideiussortbus succurri solet,
Giuffré, Milano, 1999, S. 285; HAsENBALG,H.: Die Bürgschajt des gemeinen Rechts. Eine civilistische Studie, Verlagsbuchhandlung von Julius Buddens, Düs-
seldorf, 1870, S. 414; GIRTANNER,Wilhelm: Die Bürgschajt nach gemeinem Civilrecnte. Historisch dogmatisch dargestellt, II. Dogmatische Abtalung, Verlag von
Carl Hochhaufen, [ena, 1851, S. 535; OEMANGEAT,Ch.: Des ob/igations solidaires en droit romain: commentaire du titre de duobus reis, au Digeste. A. Marescq
Ainé, Libraire-Éditeur, Paris, 1858, S. 241-242; BINOER:Die Korrealobligationen, S.147; TIELSCH,Richard: Zur Lehre vom beneficium cedendarum actionulII,
Oiss., Oruck von Julius Abel, Greifswald, 1899, S. 17; HAGEMElSTER,Paul: Das beneficium cedendarum actionum des Bürgen, Oiss., Oruck von Julius Abel,
Greifswald, 1893, S. 18; BROCKHUES,Fritz: Redue und Pflichten des zahlenden Bürgen bezüglich der vom Schuldner oder Dritten gestel!ten Pfander. Zur Lehre vom
beneficium cedendarum actionum, Oiss., Köln, 1896, S. 29; VONSAVIGNY,Fiedrich Carl: Das Ob/igationenrecht als Theil des heutigen Riimischen Rechts, 1. Bd.,
Oeit und Comp, Berlin, 1851, S. 255; SEILER:Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 179; RUOORFF:Das Recht der Vormundschajt. m. Bd., S. 34; SCHULZ,
Fritz: Rückgriff und Weitergriff. Studien zur gesetzlichcn und notwendigen Zession, (Studien zur Erliiuterung des Bürgerlíchen Rechts, 21. Heft), Verlag von
M. & H. Marcus, Breslau, 1907, S. 21. Früher (1907) hielt Levy es auch für vorstellbar, dass es in der Stelle - ahnlich, wie in der 0.46,6.12 - um die

jideiussores tutorum geht (LEVY,Ernst: Sponsio. jidepromissio, jidciussio. Einige Gnmdfragen zum römischen Bürgschajtsrechte, Verlag von Franz Vahlen, Berlin,
1907, S. 198.), aber in seinem spateren Buch (1918) erwahnt auch er schon die obige Stelle als ein Beispiel für den Fali der Tutorenmehrheit (LEVY:Dic
Konkurrenz 1., S. 223). Auch die niichsten Quellen beschüftigen sich mit der Klagenabtretung in Zusammenhang mit der Mitvormundschaft: 0.27,3,21;
0.27,3,1,13; 0.27,3,1,18; C5,58,2



60 0.27,3,1,13; C5,58,2; MEIER: Gesamtsdtulden, S. 562; WESENER: Labeo. S. 352; KNÜTEL:Sz. 100., S. 434: SI:II.I:I\: /),'1' ·/ilfh".II,II,tI ti,,/, 1/"~t!IItI/'1I1II p'.IOtl, S
189-190; BINDER: Die KorrealobligatiollC/l, S. 285.

61 0.3,5,29; PARTSCH,)osef: Studien zur Negotiorum Gestio 1., (SitzulIgsberichte der Heidelberger Akadcmie dt'/' Wi.,scl/sdliljim, .'ilij!IIII,i!. !!tilllklt !.III/;, Pili/m,I!,hI,dl'
historisdu Klasse, Band 4, fahrgang 1913), Carl Winter's Universitatsbuchhandlung, Heidelberg. 1913. S. 42·45, WI ~I NI IC I "It((/, S, '\ ):l: 1.1vv' l nr
Konkurrenz 1., S. 230-234; ARcHI, Gian GuaJberto: SuI concetto di obbligazione solidare, In: COl/jerel/ze Rumanistidic 11'1I/11/'111'1/" JI. lJlIll't'/',\It" '///I/I'/t nrl/'
anno 1939, 1940, S. 298-340, S. 304; SOl.AZZI,Siro: Tutele e Curatele II., In: Rivista Italial/a per le Scicnu: Ciuridid«, L1V, 1lj14, S. 17-/0, S. )'1. SII'IiH'1
halt auch eine actio mandati utilis für mögIich. (Siehe: STEINER:Die römischen Solidarobligatiollell, S. 246.)

(,2 KASER- !(NÜTEL:Römisches Privatrecht, S. 325; MEIER: Gesamtschulden. S. 563; SEILER:Der Tatbestand zur negotiorulII gcstio, S. 1n-I (IH,:W 1·20fl; 11MKI, 11111

Oirk: Actio utilis. Anspruchsanalogic im rdmisdun Recht, Ouncker & Humblot, Berlin, 2016, S. 274-280; SCI-IMID:Die Grlllul/c/rrclI da Cc.l·sioll, S. % I-'IM.;
RUDORFF:Das Recht der Vormundschaft. lll. Bd., S. 37.

63 SCHMID: Die Grundlenren der Cession, S. 360.
M FINKENAUER:Duo rei, S. 196; MEIER: Gesamtschulden, S. 563; VOCl: IURA 21, S. 83-85.
65 Nach Schmids Meinung sei der Mitvormund dann zahlungsfáhig, wenn bei Beendigung der Vormundschaft er selbst, oder mindestens seine Bürgcn

vermögend genug sind. (Siehe: SCHMID: Die Grundtehren der Cession, S. 361.) Rudorff vertritt aber demgegenüber den Standpunkt, dass der AusfalI des
zahlungsunfahigen Mitvormundes den zahlungsfahígen Mitvormündern sogleich, also ohne Vorausklagung der Bürgen des insolventen Mitvormundes
zur Last falle. (Siehe: RUDORFF:Das Recht der Vonllundschaft. Ill. Bd., S. 31.)

66 STEINER:Die römischen Solidarobligationm, S. 246.
67 FINKENAUER:Duo rei, S. 196.
68 SCHMIEDER:Duo rei, S. 273; FINKENAUER:Duo rei, S. 196.
69 STEINER:Die rámiscnen Solidarobligationen, S. 246.
70 SCHMIEDER:Duo rei, S. 273-274.

sen. Wie es sich aus den zwei früher vorgestellten Fragmenten
(0.27,3,1,13; C.5,58,2) herausstellt, billigte für diesen Fali zu-
erst Antoninus Pius und spater auch Septimius Severus und
Antoninus Caracalla in Form einer actio utilis dem zahlenden
Vormund eine eigensti.indige Regressklage zu.60

Was die rechtliche Einordnung dieser actio uti/is betrifft, gibt
cs zwei verschiedene Hauptstandpunkte in der Literatur. Nach
dem ersten Standpunkt geht es hier um eine actio negouorum
gestonlm uti/is,61 wáhrend es sich nach dem zweiten Standpunkt
um eine solche actio uti/is handelt, die der actio tutelae directa
des Mündels nachgebildet wurde.62 Aufgrund des Kontextes
der Quellen scheint der zweite Standpunkt wahrscheinlicher zu
sein.

4. Beneficium divisonis
Aus den Quellen geht hervor, dass auch ein weiteres bene-

ficium, das beneficium divisionis - mit denselben Voraussetzun-
gen, die für die Mitbürgschaft charakteristisch waren -, den
Mitvormündern zustand.v' Unter den Spi.itklassikern wird
die Anwendbarkeit dieser Rechtswohltat schon bei Ulpian er-
wahnt: 64

D.27,3,l,11-12
Ulpianus 36 ad ed.
(ll) Et si quidem omnes simul gesserunt tutelam et omnes solvendo

sunt, aequissimum erit dividi actionem inter eos pro portionibus virili-
bus exemplofideiussonlm.

(12) Sed et si non omnes solvendo sint, inter eos qui tolvendo sunt
dividuur actio. Sed prout quisque solvendo est, paterunt conveniri.

Im Sinne der Ulpian-StelIe ist es gerecht, sobald mehrere Vor-
münder zusammen gerierten, und alle von ihnen zahlungsfi.ihig
sind, dass die Klage des Mündels unter ihnen nach Kopfteilen
geteilt wird. Wenn aber nicht jeder Mitvormund zahlungsfi.ihig
ist, wird die Klage unter den zahlungsfi.ihigen Mitvormündern
geteilt. Sie können verklagt werden bis zur Grenze ihrer Zah-
lungsfi.ihigkeit.
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Die Klage (und damit auch die Forderung) des Kli.igerswur-
de also - ahnlich wie bei dem ursprünglich von Hadrian für die
Mitbürgen geschaffenen beneticium divisionis - auch in unserem
FalI nicht ipso iure unter den Mitvormündern geteilt, sondern die
Teilung wurde auf Verlangen des einen Mitvormundes von dem
Prator angeordnet. Die Gefahr der Zahlungsunfi.ihigkeit trugen
auch in diesem Fali die zahlungsfi.ihigen Mitvormünder/v und
nicht das Mündel.s"

Dies wird auch durch die nachstc Papinian-Stelle hl'Slfi-
tigt: 67

D.II,2,2
Papinianus 2 ifl/(lcsl.

Cum ex plurihus tutorihus 11I111.1', /l,wtl /'1'11'1'1 1101/ .1'111' ItI/llltl, 1'/1/11'1'

nitur; postulante co OIllIIi'S (/(ll'l/)ull'lI/ illtl'mll 11I1111/1/1111':1',1/111' rl'II'/111

tis principutn continetur.

In der Quelle geht cs darum. class von mchrcrcn Mitvor-
mündern nur einer verklagt wird, namlich derjenige, der zah-
lungsfi.ihig erscheint. Wenn der verklagte Vormund die Zah-
lungsunfi.ihigkeit der Mitvormünder anzweifelt, kann er die
Entscheidung des Richters über die Zahlungsfi.ihigkeit der
Mitvormünder verlangen. Papinian erwahnt, dass dieses Recht
auch durch mehrere kaiserliche Reskripte besti.itigt wurde. In
der Stelle wird also das beneficium divisionis nicht ausdrücklich
erwahnt, es wird aber auch hinsiehtlich der Mitvormünder vor-
ausgesetzt. 68

Steiner nimmt an, dass sowohl die Anwendung des benefici-
um divisionis, als auch die Anwendung des beneficium cedendarum
actionum den Mitvormündern analog zum Fali der Mitbürgen
ermöglicht worden sei. Es sei aber keine prozessuale Analogie
gewesen, sondern eine materiell rechtliche Analogíe, deren
Grundlage für Ulpian die aequiias bíldete.s?

Die mit den obigen Feststellungen scheinbar im Wider-
spruch stehende náchste Konstitution spricht aber ohne die
Erwi.ihnung des beneficium divisionis über die Haftung der Mit-
vormünder: 70
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C.S,S2,2pr.: Imperatores Carus, Carinus, Numerianus
Si divisio administrationis inter tutores sive curatom ill eodem loco

seu provincia constitutos necdum fuit, licentiam habet adulescclls et
unum eorum eligereet totum debitum exigere, cessione videlicet ab eo ad-
versus ceteros tutores seu curatores actionum ei competentium facienda.
(284)

Im Sinne der Verordnung, wenn die Geschaftsführung unter
den Mitvormündern nicht geteilt wurde, kann das Mündel frei
unter den Mitvormündern einen auswáhlen, und von ihm die
Zahlung der ganzen Schuld verlangen. In diesem Fali muss er
aber dem leistenden Vormund die ihm zustehenden Klagen ge-
gen die Mitvormünder abtreten.

Nach Vocis Meinung erwahnt die Konstitution das benefici-
um divisionis deswegen nicht, weil in ihrem Mittelpunkt nicht
die Haftung der Mitvormünder, sondern eine Neuregelung
hinsiehtlich der Ermöglichung des beneficium cedendarum ac-
tionum stehe und das beneficium divisionis bei der Erschaffung
der constitutio deswegen in den Hintergrund gedrangt worden
sei.?1

In der Literatur gibt es zwar solche Standpunkte, die die
Ermöglichung des beneficium divisionis für die Mitvormünder
in der vurjustininnischen Zeit bestreiten, und die diesbezügli-
chen Quellen fúr interpoliert halten,72 dennoch erscheint der
~\l'gcnIh 'tslrh 'IKk Standpunkt wahrscheinlicher, nach dem
III ' hlnn'(k dc 'Icllung allmáhlich schon vor Iustinian, wahr-
~t'lll'lnllt'h srhon uh drr spHtklassischcn Zeit den Mitvormün-
dl'lll ~ustnnd, .\ und dic Abt rClung der Klagen gegenüber den
MltVll müudcrn oder dic Gcwührung einer uti/is actio gegen sie
rr~, dUIlH l~rlllOgllchl wurd " wcnn der eingeklagte und leisten-
dl' Mltvormund dns bl'lltificilllll tlivisionis aus irgendeinem Grund
nlclu In Anspruch n ihm .n konnte.?"

Zusammenfassung
Zusamrnenfassend kann festgestelIt werden, dass die Vor-

mündcr, wenn sie weder von der Geschaftsführung befreit wur-
den, noch die Cescháftsführung unter ihnen von dem Erblasser
odcr dern Magistrat aufgeteilt wurde, als Gesamtschuldner ge-
genüber dem Mündel hafteten. Es galt sowohl fűr die gerieren-
den als auch für die zessanten Vormünder. Die Haftung der
Letzteren war aber höchstwahrscheinlich nur subsidiár, Das
Mündel konnte sich frei entscheiden, welchen von den gerieren-
den Vorrnündern es auf das Ganze einklagen wollte. In diesem
Fali hafteten die Vormünder auch für die Scháden, die durch
die Pflichtverletzung ihrer Mitvormünder entstanden sind. In
diesem Fali stand ihnen aber ein Regressanspruch gegen die
Mitvormünder zu, den sie entweder mit der ihnen abgetretenen
actio tutelae directa des Mündels gegen die Mitvormünder oder
mit einer eigenen actio utilis durchsetzen konnten.

Am Ende der klassischen Zeit stand schon wahrscheinlich
auch den Mitvormündern das sog. beneficium divisionis zur Ver-
fugung, womit der angeklagte Vormund erreichen konnte, dass
die Forderung des Mündels unter ihm und den zahlungsfahí-
gen Mitvormündern aufgeteilt werden konnte. Demzufolge
hatte nach dieser Zeit der zahlende Vormund nur in dem Fali
einen Regressanspruch gegen die Mitvormünder, wenn er aus
irgendeinem Grund das beneficium division is nicht in Anspruch
nehmen konnte. In diesem Fali standen ihm entweder die abge-
tretenen Klagen des Mündels oder die actio utilis weiterhin zur
Verfugung, um seine Regressansprüche durchzusetzen. Dieser
Regressanspruch stand den Mitvormündern (wahrscheinlich ab
dem 3. Jahrhundert n. Chr. allmahlich) auch dann zu, wenn sie
die Geschafte des Mündels gemeinsam gefüh rt haben, und die
verursachten Scháden allen vorwerfbar waren. Der gemeinsame
dolus der Mitvormünder schloss aber ein Regressrecht aus.
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