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Die Haftung und die Rechtsverhaltnisse der Mitvormiinder im romischen Recht*
(The Responsibility and Legal Relationships of Co-Tutors in Roman Law)

Emese Ujvdri**

Abstract

In the ancient Rome it was frequent to order more tutors for immature people at the same time to manage their asset. In such cases it was possible
that the legator or the magistratus mandated one of the tutors to actually manage the asset or shared the administration according to the commis-

sionerships or territory. In the absence of such act the tutors were obliged to manage the ward’s issues together and their responsibility was also joint
according to the main rule.

The tutor who was sued as joint debtor based on the damages caused fully or partially by the co-tutors had the possibility to claim from the ward
with the aim of vindication of his subrogation. that the ward cedes for him their claims against other tutors. But the agreement on the assignment
had to be concluded 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 claims left to cede. Later it became possible for the paying tutor — in case of missing the assignment — based on equity to bring
independent utilis actio for vindicating the subrogation against the co-tutors. It is also possible that later the beneficium divisionis was entitled to

the co-tutors for the sake of mitigating their burdens.

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

Einfithrung

Aufgrund der Quellen kann darauf gefolgert werden, dass es
in Rom keine seltene Erscheinung war, dass fir denselben Min-
derjiihrigen gleichzeitig mehrere Vormiinder bestellt wurden. In
dieser Abhandlung wird es versucht, iiber die wichtigsten Cha-
rakteristiken der Rechtsverhiltnisse der Mitvormiinder und ih-
rer Haftung - mit der Betonung der wichtigsten Problempunkte

und der in der Literatur seit langem umstrittenen Fragen — ei-
nen kurzen Uberblick zu geben.

1. Tutorenmehrheit

Die Vormundschaft der Minderjahrigen war in Rom wegen
des niedrigeren Durchschnittsalters von groBer Bedeutung. Wie
es allgemein bekannt ist, war die wichtigste Aufgabe des Vor-
mundes die Vermégensverwaltung. Die personliche Sorge und
die Erziehung des Miindels waren in erster Linie die Aufgaben
der Mutter oder der Grofmutter, wenn sie noch lebten. !

Die Ernennung des Vormundes konnte entweder durch das
Testament des pater familias geschehen (tutor testamentarius),® oder
wenn sich der Vater um die Vormundsbestellung nicht kiimmerte,
wurden - im Sinne des Zwolftafelgesetzes die nichsten minnli-
chen Agnaten zum Vormund berufen? (tutor legitimus). Schlief-
lich - wenn es weder ein tutor testamentarius, noch ein tutor legitimus
bestellt wurde, bestellte der Magistrat einen geeigneten Mann als
Vormund fiir den Minderjéihrigen* (tutor Atilianus/tutor dativus).>

In allen drei Fillen konnte es vorkommen, dass mehrere Vor-
miinder fiir denselben Minderjihrigen bestellt wurden. So zum
Beispiel, wenn das Miindel mehrere ménnliche Agnaten von
demselben Grad hatte, oder wenn der pater familias in seinem
Testament mehrere Vormiinder fir sein Kind ernannte.® Es
konnte aber auch passieren, dass selbst der Magistrat mehrere
Vormiinder fiir dasselbe Miindel 7 bestellte.®

In diesem Fall hatten die Mitvormiinder die Geschifte des
Miindels in der Regel gemeinschaftlich zu fithren.” Aus prakti-
schen Griinden kam es aber im Falle der Tutorenmehrheit oft

* Die Publikation wurde durch das UNKP-17-4 Neue Nationale Exzellenz Program des Ministeriums fiir Humanressourcen unterstiitzt.

1

Gai.1,144-150; Tust.Inst.1,13,3-5.
Gai.1,155; Tust.Inst.1,15,1.
Gai.1,185; Tust. Inst.1,20,1-5.
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Kaser, Max — KNUTEL, Rolf: Rimisches Privatrecht, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 2014%, S. 365.

KASER — KNUTEL: Rimisches Privatrecht, S. 363-365; TALAMANCA, Mario: Istituzioni di diritto romano, Giuffr¢ Editore, Milano, 1990, S. 159-160; HonseLL, Hei-

pric?.\ ——/MAYER-MALY, Theo - Ses, Walter: Rimisches Recht, Springer Verlag, Berlin-Heidelberg, 19874, S. 421-424.; FoLp1 Andras — Hamza Gébor: A rémai
jog .tortcnete és institiicidi, Eszterhazy Karoly Egyetem Oktataskutat6 és Fejlesztd Intézet, Budapest, 201621, S. 262; MOLNAR Imre — Jakas Eva: Rimai jog,
Diligens, Szeged, 20126, S. 164-165; Benepek Ferenc — Pokecz Kovacs Attila: Romai magdnjog, Dialog Campus Kiadé, Budapest - Pécs, 20175, S. 159.

6 D.26,7,3,1
D.26,5,23; D.26,5,2

HoNSELL - MAYER-MALY — SELB: Romisches Recht, S. 428.; LecomTE, André: La pluralité des tuteurs en droit romain, Recueil Sirey, Paris, 1928, S. 12-28.
Kaser, Max: Das rimische Privatrecht, I.Bd., C. H. Beck’sche Verlag, Miinchen, 19712, S. 307.
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vor, dass nur einem von den Vormiindern die tatsichliche Ge-
schiftsfithrung zugewiesen wurde, oder die Geschiftsfithrung
unter den Vormiindern nach Geschiftsbereichen oder — wenn
das Vermogen des Miindels in verschiedenen Provinzen zu fin-
den war - nach Provinzen aufgeteilt wurde.'?

So konnte der Erblasser in seinem Testament selbst bestim-
men, wem von den Vormiindern die Geschiftsfiihrung und die
Vermogensverwaltung tatsichlich zustanden. In der Regel hatte
in diesem Fall auch der Pritor die Entscheidung des Erblassers
zu akzeptieren.!! Wenn der Erblasser keinen von den Vormiin-
dern fiir die Geschiftsfithrung allein bestellt hatte, oder der so
bestimmte Vormund die Geschifte des Miindels nicht fithren
wollte, verordnete der Pritor, dass selbst die im Testament er-
nannten Vormiinder unter einander den geschiftsfihrenden
Vormund auszuwihlen hitten. Wenn die Mitvormiinder es
nicht schafften, den geschaftsfithrenden Vormund auszuwih-
len, konnte der Pritor selbst einen von ihnen bestimmen. Wenn
aber auch die anderen Vormiinder an der Geschéftsfithrung teil-
nehmen wollten, weil sie der von dem Pritor bestimmten Per-
son nicht vertrauten, und so keine Verantwortung fir sie iiber-
nehmen wollten, hatte der Pritor auch ihnen die Geschiftsfiih-
rung zu erlauben.!? Von den tutores testamentarii hatte man im
Aligemeinen keine Sicherheitsleistung zu verlangen, wenn aber
einer von den Vormiindern eine Sicherheitsleistung anbot, war
er zu bevorzugen.!® Die Vormiinder konnten aber auch alle
verlangen, an der Geschiftsfithrung und Vermogensverwaltung
teilnehmen zu diirfen, wenn sie bereit waren, dafiir Sicherheit
zu leisten.

Auch im Falle der gesetzlichen Vormundschaft konnte der Prétor
einem von den Vormiindern die Geschéftsfihrung anvertrauen,'4
schlieBlich hing es bei den von dem Magistrat bestellten Vormiin-
dern von Anfang an von der Bestimmung des Magistrats ab, wem
von ihnen die Geschftsfithrung zugewiesen wurde.!>

Es konnte aber auch vorkommen, dass der Magistrat auf den
Wunsch der Mitvormiinder !¢ oder aus seiner eigenen Uber-
zeugung den Vormiindern die gemeinsame Geschiftsfihrung
iibertrug.

2. Die Haftung der Vormtuinder

Im Folgenden ist die Frage zu untersuchen, wie die Mitvor-
miinder im Falle der nicht richtigen Geschiftsfihrung!” fir die
verursachten Schiaden hafteten.

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

2.1 Die von der Geschaftsfiihrung befreiten Vormtinder

Es gab Vormiinder, die von der Geschiftsfithrung befreit
wurden. Der sog. tutor honorarius wurde selbst vom Erblasser
als ehrenamtlicher, befreiter Vormund ernannt. Die Quellen
sprechen von der Rolle und der Haftung von solchen Vormiin
dern widerspriichlich. Im Sinne von einigen Quellen waren sie
verpflichtet, die Tatigkeit der geschiftsfithrenden Vormtnder
zu beaufsichtigen, so hafteten sie fir die Verletzung dieser
Aufsichtspflicht selbst subsidiar."® Nach anderen Quellen hat-
te der tutor hororarius, der selbst durch den Erblasser von der
Geschaftsfithrung befreit wurde, keine Aufsichtspflicht, somit
haftete er gegeniiber dem Miindel iberhaupt nicht.!”

Es kam aber auch oft vor, dass von mehreren tutores testamen-
tarii, oder tuores legitimi der Magistrat einem die Geschaftsfiih-
rung zugewiesen hat. Es ist wiederum bestritten, ob die {ibrigen
Vormiinder auch in diesem Fall subsidiar hafteten, oder nicht.
Nach einigen Quellen hatten die aus der Geschiftsfithrung
ausgeschlossenen Vormiinder in diesem Fall gegeniiber dem ge-
schiftsfithrenden Vormund eine Aufsichtspflicht, und wenn sie
diese Pflicht verletzten, hafteten sie auch gegeniiber dem Miin-
del.2% Andere bestreiten aber diese subsidiire Haftung, und sind
der Meinung, dass die aus der Geschaftsfiihrung ausgeschlosse-
nen Vormiinder — mindestens bis Iustinian — weder ein Recht
noch eine Pflicht hatten, die Geschifte des Miindels zu fiithren,
so hafteten sie gegeniiber dem Miindel weder direkt, noch sub-
sididr. Die Vertreter dieser Meinung halten die Quellen, die ei-
nen anderen Standpunkt vertreten, fiir interpoliert.?!

In beiden Fillen der von der Geschéftsfithrung befreiten
Vormiinder ist es also in der Literatur umstritten, ob sie tat-

'9°D.26,7,3,4; D.26,7,3,9; D.26,7,4; HONSELL — MAYER-MALY — SELB: Rimisches Recht, S. 428; Seicer, Hans Hermann: Der Tathestand der negotiorum gestio im
romischen Recht, Bohlau Verlag, Koln - Graz, 1968, S. 176-177; Kaser: Das romische Privatrecht I., S. 307.

1'D.26,7.3.1;:3

'2°D. 26,7,3,7-9; SEILER: Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 176; Lecomte: La pluralité des tuteurs, S. 93-106, 224,

" Tust. Inst.1,24,1; D.26,2,17pr.; Kaser: Das romische Privatrecht 1., S. 307.

4 D.26,4,5,2
15 Kaser: Das romische Privatrecht I., S. 307.

16.D.26,7,3,8; KNUTEL, Rolf: Haftung fiir Hilfspersonen im romischen Recht, In: SZ. 100., 1983, S. 341-443, S. 434.

Uber die Vermégensverwaltung der Vormiinder siehe in der neuesten ungarischen Literatur: Jaxas Eva: Vis ac potestas: gydmi vagyonkezelés a klasszikus

rémai jogban, In: Lege duce, comite familia: Unnepi tanulményok Téthné Fabian Eszter tiszteletére, jogiszi palyafutisanak 60. évforduléjira, Gorog
Marta — Hegeds Andrea (szerk.), Iurisperitus Bt., Szeged, 2017, S. 199-211.

"% D.26,7,3,2; D.23,2,60,2; Kaser: Das rimische Privatrecht I., S. 233; Ruporer, Adolph August Friedrich: Das Recht der Vormundschaft. Aus den gemeinen in
Deutschland geltenden Rechten entwickelt, III. Bd., Ferdinand Diimmler, Berlin, 1834, S. 24.

19

117

D. 26,2,26,1; HoNseLL — MAYER-MALY — SeLB: Romisches Recht, S. 428; BINDER, Julius: Die Korrealobligationen im romischen und im heutigen Recht, A.
Deichert’sche Verlagsbuchhandlung, Nachf. (Georg Bohme), 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 familias das Schicksal der Kinder zu verfolgen, sie hitten an
der Verwaltung des geerbten Vermogens nicht teilgenommen, so hitten sie dafiir auch nicht gehaftet. In der Spétkaiserzeit hitten die tutores honorariae
aber wahrscheinlich dafiir gehaftet, wenn sie gegeniiber den gerierenden Vormiindern nicht auftraten, wenn Letztere das Vermégen des Miindels nicht
richtig verwalteten (suspectum facere). (Siehe: LECOMTE: La pluralité des tuteurs, S. 138-146, 224-234.)

D. 26,7,3,1 ff.; Kaser — KNUTEL: Romisches Privatrecht, S. 367. Wenn der Prator oder die Mehrheit der Vormiinder einen gerierenden Vormund bestimmten,
hitten nach der Meinung von Lecomte die iibrigen Vormiinder gleichrangig in solidum gehaftet. (Siehe: LecoMTE: La pluralité des tuteurs, S. 224-234.)

U Levy: SZ 37., S. 15, 73-75.; SEiLeR: Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 176-177.
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sichlich eine Aufsichtspflicht hatten und dementsprechend fiir
die Verletzung dieser Aufsichtspflicht subsidiir hafteten,

2.2 Die von der Geschaftsfiihrung nicht befreiten Vormiinder

a) Wenn die Geschaftsfihrung nach Geschiftsbereichen
oder nach Provinzen unter den Vormiindern von dem Magistrat
aufgeteilt wurde, hafteten die Vormiinder nur fiir die Geschifte
von den bestimmten Geschiftsbereichen/Provinzen.22 Dies war
aber nur in dem Fall so, wenn der Magistrat oder der Erblasser
selbst die Geschiftsfihrung unter ihnen so aufteilte. Die pri-
vate Vereinbarung der Mitvormiinder tiber die Aufteilung der
Geschiiftsbereiche beeinflusste ihre Haftung fir die gesamte
Geschaftsfihrung nicht.??

b) Wenn aus irgendeinem Grund die alleinige Geschiftsfiih-
rung keinem von den Vormiindern zugewiesen wurde, und der
Magistrat die Teilung der Geschiftsbereiche auch nicht anordne-
te, hatten die Mitvormiinder die Geschifte des Miindels gemein-
sam zu fithren, und sein Vermégen gemeinsam zu verwalten.4
Wenn die Mitvormiinder die Geschifte gemeinsam fiihren mus-
sten, konnten in der Praxis mehrere Variante vorkommen: Ent-
weder nahm jeder Vormund an der Geschiftsfithrung tatsichlich
teil, oder es konnte auch vorkommen, dass jeder von ihnen die
Geschiftsfithrung unterlie, und sich niemand um die Geschifte
des Miindels kiimmerte. Schlieflich kam es wahrscheinlich am
oftesten vor, dass wihrend sich einer von ihnen (oder eventuell
mehrere von ihnen) um das Vermogen des Miindels kiimmerten,
die anderen sich von der Geschaftsfithrung ganz fernhielten.

ba) Die Mitvormiinder, die die Geschifte gemeinsam fiihr-
ten, hafteten solidarisch (in solidum) und gleichrangig (primo

JOURNAL ON EUROPEAN HISTORY OF LAW

loco) fiir den verursachten Schaden, unabhingig davon, ob der
geschilftsfithrende Mitvormund beim Abschluss des fraglichen
Rechtsgeschiiftes mitgewirkt hatte oder nicht. Sie hafteten auch
dann gemeinschaftlich fiir alle Geschifte, wenn sie — ohne die
Zulassung des Magistrats — die Geschaftsfiihrung nach Gegen-
stinden aufgeteilten.?

bb) Die Mitvormiinder hafteten auch dann solidarisch und
gleichrangig nebeneinander fiir ihre Unterlassung, wenn keiner
von ihnen die Geschifte des Miindels fiithrte (tutelam non ges-
sit). Eine Ausnahme bildete nur der Vormund, der von der Ge-
schiiftsfiihrung offiziell befreit wurde.?

be) Es konnte auch vorkommen, dass nur ein Vormund oder
eventuell einige Vormiinder die Geschifte des Miindels gefiihrt
haben (gerierende Vormiinder/Gerenten) (tutor gerens), wihrend
andere Vormiinder sich der Geschiftsfithrung ganz enthalten
haben (nicht gerierende Vormiinder/Zessanten) (tutor cessans).
In diesem Fall wurde die Haftung Letzterer in den verschiede-
nen Epochen der rémischen Rechtsgeschichte anders beurteilt.
Die sog. Zessanten, die sich der Gestion eigenmichtig entzo-
gen, hafteten lange Zeit hochstwahrscheinlich nicht. Ab der
Zeit von Marc Aurel hafteten sie aber dafiir, dass sie ihre Pflich-
ten aus der Vormundschaft nicht erfiillt hatten.?” Sie hafteten
in solidum?8 aber wahrscheinlich nur subsidiir, >? und gegen sie
konnte das Miindel nur mit einer actio utilis auftreten.3?

Die Mitvormiinder, die die Geschifte des Miindels gemein-
sam zu fithren hatten, hafteten also nach der herrschenden Mei-
nung im Grunde genommen in solidum.3' Rudorff vertritt aber
den Standpunkt, dass die Korrealobligation, die bei den Mit-
vormiindern zustande kommt, eine mildere Natur habe, als die

22 (C5,522,1;D.26,7,51; D.26,7,4; D.46,7,3,7; C.5,38,2; C.5,40,2. D.26,7,51; Kaser: Das rimische Privatrecht, S. 307; HONSELL — MAYER-MALY — SELB:
Rimisches Recht, S. 428; Scumiener, Philipp: Duo rei, Gesamtobligationenim rimischen Recht, Duncker und Humblot, Berlin, 2007, S. 268; Voci, Pasquale:
La responsabilitf dei contutori ¢ degli amministratori cittadini, In: JURA 21, 1970, S. 71-154.0., S. 76; MEIer, Sonja: Gesamtschulden. Entstehung und
Regress in historischer und vergleichender Perspektive, (1us privatum. Beitriige zum Privatrecht, Bd. 151.), Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010, S. 506. Levy und
Seiler bestreiten, dass die Mitvormiinder in der klassischen Zeit verpflichtet gewesen wiiren, sich gegenseitig zu kontrollieren, wenn die Geschaftsfiih-
rung unter ihnen von dem Magistrat aufgeteilt wurde. (Siehe: Levy, Ernst: Die Haftung mehrerer Tutoren, In: SZ 37, 1916, S. 14-88, S. 23-24, 75-82;

SEILER: Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 177.)

#D.27,8,5; C.5. 52. 2; Seiwer: Der Tathestand der negotiorum gestio, S. 176-177; Levy: SZ. 37., S. 23-24, 75-82; EiseLE, Fridolin: Correalitit und Solidaritit,
in: AcP 77., 1891, S. 374-481, S. 452; LecoMTE: La pluralité des tuteurs, S. 62-73.

4 SeiLer: Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 176-177; D.27,8,8

tiorum gestio, S. 177.
26 Levy: SZ. 37., S.21, 69-71; D.26,7,55,2; D.26,7,38pr.

% D.26,7,55pr; D.26,7,7,17; C.5,52,3.; D.27,8,5; Levy: SZ 37., S. 20-21, 24, 28-59; Meter: Gesamtschulden, S. 561-562; Seier: Der Tatbestand der nego-

27.D.26,7,1,1; Levy: SZ. 37., S. 16-17; BINDER: Die Korrealobligationen..., S. 334; Ascou, Alfredo: Sulle obbligazioni solidali: a proposito di una scritto di F

Eisele..., L. Pasqualucci, Roma, 1892, S. 14.
28 D.26,7,55pr; D.26,7,3,8; D.23,2,60,3; KNUTEL: SZ. 100., S. 434.

2 (C5,52,3; 26,7,55,2; D.27,1,35; C.5,51,6,1; C.5,52,3; C.5,54,2; C.5,55,1-2; C.5,64,1; ScHMIEDER: Duo rei, S. 268; MEeier: Gesamtschulden, S. 507;
Schmip, Albert: Die Grundlehren der Cession nach rémischem Recht dargestellt, 1. Teil, Die Cessionsform, Druck und Verlag von Friedrich Vieweg
und Sohn, Braunschweig, 1866, S. 360; Binder hilt aber die Quellen iiber die subsidiére Haftung der nicht gerierenden Vormiinder fiir interpoliert.
(Siehe: BINDER: Die Korrealobligationen, S. 340-345.) Gegen ihn aber: Levy: SZ. 37., S. 26 und KrUGEer, Hugo: Binder, Julius: Die Korrealobligationen im
romischen und im heutigen Recht, (rec.), In: SZ. 22, 1901, S. 215-225, S. 223.

3

S

D.26,7,5,3;D.26,7,39,11; D.27,1,37,1; C.5,54,2,1; D.46,6,4,3; RunORFF: Das Recht der Vormundschaft. III. Bd., S. 29-30; HONSELL — MAYER-MALY — SELB:

Rimisches Recht, S. 428; Levy: SZ. 37, S. 21-23, 59-69; KNUTEL: SZ. 100., S. 433; Seier: Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 178;. LecoMTE: La pluralité
des tuteurs, S. 205-223; Ahnlich: Kapen, Erich-Hans: Lecomte, André: La pluralité des tuteurs en droit romain, Recueil Sirey, Paris, 1928. 270 S. (rec.),
In: $Z. 49., 1929, S. 556-560, S. 560. Rudorffs Meinung nach habe in diesem Fall der zessierende Vormund der actio tutelae utilis eine defensio entgegen-
stellen konnen, und so sei die Klage solange denegiert worden, bis es gewiss wurde, dass der gerierende Vormund und dessen Erben das Miindel nicht
befriedigen konnten. (Siehe: Runorrr: Das Recht der Vormundschaft. III. Bd., S. 30.)

3

27,3,1,10-13; C.5,51,6,1; C.5,52,2pr; C.5,52,3; C.5,75,4; FINKENAUER, Thomas: Duo rei — Neues von der Gesamtobligation?, SZ. 130., 2013, S. 164-

202, S. 196.0.; MEter: Gesamtschulden, S. 506; KNUTEL: SZ. 100., S. 434; WESENER, Gunter: Die Durchsetzung von Regressanspriichen im Rémischen
Recht, In: Labeo, Rassegna di diritto romano, 11., 1965, S. 341-361, S. 351; SeiLer: Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 177; Vocr: IURA 21, S. 67; EI-
SELE: AcP 77., S. 452-453. Schmieder scheint aber zu bezweifeln, dass die Mitvormiinder Gesamtschuldner waren, soweit ihnen das beneficium divisionis

zustand. (Siehe. SCHMIEDER: Duo rei, S. 268-285, insbesondere: S. 274.)




strenge, auf objektiver Einheit beruhende Korrealobligation, die
zum Beispiel bei den Fideiussoren vorliegt. Er stellt fest, dass die
Verpflichtung der Mitvormiinder, fir einander einzustehen, also
die gegenseitige Haftung (,vice mutua periculum*)32 nur dann ein-
trete, wenn sie in Riicksicht ihrer Verwaltung oder Aufsicht eine
culpa treffe. Die Mitvorminder hafteten also nur dann, wenn
sie selbst schuldig waren, entweder, weil sie bei der Geschafts-
filhrung mindestens durch culpa dem Mindel einen Schaden
verursachten, oder weil sie es fahrlassig versaumt hatten, ihre
Mitvormiinder bei der Geschiftsfiihrung zu kontrollieren.33
Aufgrund der Quellen kann némlich festgestellt werden, dass
die Haftung der Vormiinder, die sich der Geschaftsfihrung ent-
hielten, mit der Zeit mit dem Argument begriindet wurde, dass
(auch die nicht gerierenden) Mitvormiinder mit einer Aufsichts-
pflicht, oder Kontrollpflicht belastet wurden, und sie diese Kon-
trollpflicht verletzt haben, wenn sie den gerierenden Mitvormund
nicht als verdichtig verklagt haben oder von ihm keine Sicher-
heitsleistung verlangt haben, obwohl es nétig gewesen wire. 34
Dadurch wurde aber die Haftung des Vormundes fiir die
Handlungen seines Mitvormundes (factum contutoris) nach dem
Verschuldensprinzip eingeschrinkt. Wenn der Vormund alles
Zumutbare unternahm, um das Miindel vor den Schiden, die
eventuell der Mitvormund verursachen konnte, zu sichern
(wenn er zum Beispiel von dem Mitvormund Sicherheitslei-
stung verlangte, oder — wenn es notig war — ihn als verdichtig
einklagte), konnte er von der Haftung befreit werden: 3

D.26,7,14

Paulus 8 brev.

Etiam contutoris factum imputatur collegae, si potuit et debuit
suspectum facere: interdum et si debuit satis petere: nam si idoneus
subito lapsus est, nihil collegac imputari potest.

Aus dem Paulus-Fragment geht hervor, dass die Handlung
des Mitvormundes seinen Kollegen zugerechnet wird, wenn

letztere ihn als verdichtig hitten anzeigen konnen und miissen,

und manchmal auch im Falle, wenn sie von ihm Sicherheitslei-

% Siche: D.26,7,39,9-10
" Ruporer: Das Recht der Vormundschaft. III. Bd., S. 22-23, 28.
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stung hitten verlangen missen. Wenn aber ein zahlungsfahiger
(idoneus) Vormund plotzlich und unvorhersehbar sein Vermogen
verlor, kann den Mitvormiinder nichts angelastet werden.3°

Im Sinne dieser Paulus-Stelle kann also die Handlung eines
Vormundes dem Mitvormund nur dann zugerechnet werden,
und Letzterer haftet nur dann dafiir, wenn ihn selbst ein Ver-
schulden trifft, auch wenn er nur darin schuldig war, dass er
seine Aufsichtspflicht betreffend des handelnden Vormundes
verletzte.3” Fiir einfachen casus brauchte aber der Vormund
nicht einzustehen.38

3. Das Regressrecht der Mitvormiinder
3.1 Die Entstehung des Regressanspruches

Es konnte also leicht vorkommen, dass der Vormund, der
sich nur um einzelne Geschifte des Miindels kiitmmerte, auch
fir die Geschaftsfithrung der anderen Mitvormiindern haftete,
und auch fiir solche Geschifte haften musste, bei deren Ab-
schluss er gar nicht mitwirkte.*?

So konnte in einzelnen Fillen ein Regressanspruch der ver-
urteilten und leistenden Vormiinder gegeniiber ihren Mitvor
miindern entstehen.

Wenn es unter den Mitvormiindern anhand von einer Ver-
einbarung irgendein Innenverhiltnis gab, konnte der Vormund,
aufgrund dieses Innenverhiltnisses, von seinem Mitvormund
Regress nehmen.*? Es konnte zum Beispiel vorkommen, dass
die Mitvormiinder einander durch Stipulation ausdriicklich In-
demnitit, also Schadloshaltung versprachen, und dafiir eventu-
ell auch Pfénder bestellten. So hatten sie nétigenfalls eine actio
ex stipulatu, und eine actio hypothecaria gegeneinander.*!

Mangels eines solchen Innenverhéltnisses hatte aber der
leistende Vormund keinen eigenen Regressanspruch gegeniiber
seinem Mitvormund, daher musste irgendeine andere Losung
gefunden werden.

Im klassischen Recht wurde die Moglichkeit des Regress-
rechts wahrscheinlich fiir den Fall entwickelt, wenn der an dem
gegebenen Rechtsgeschift nicht teilnehmende (also in dieser

1D.26,7,7,14;D.26,7,9,8; D.26,7,9,14; D.26,7,53; D.27,3,1,15; D.26,10,5; C.5,55,1; MEIEr: Gesamtschulden, S. 507, 563. Es ist moglich, dass die Mitvor-
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miinder - wenn die Geschiftsfiihrung unter ihnen offiziell nicht geteilt wurde — urspriinglich strikt fiireinander einzustehen hatten, und erst spiiter wurde
ihre Haftung fiir die Handlungen ihres Mitvormundes durch das Verschuldensprinzip eingeschriinkt und dementsprechend widerspicgeln die Quellen die
zwei unterschiedlichen Rechtszustinde (Siehe: MEiEr: Gesamtschulden, S. 507.). Levy vertritt den Standpunkt, dass die dogmatische Legitimierung der
Haftung des nicht gerierenden Vormundes erst durch lustinian erschaffen worden sei, und die diesbeziiglichen fritheren Quellen interpoliert seien. Levy
ist ndmlich der Meinung, dass nur der Prétor, der Prokonsul, die Munizipalmagistrate, die Duumviren und die Dekurionen befugt gewesen seien, von den
Vormiindern Sicherheitsleistung zu verlangen, demgegeniiber seien die Mitvormiinder dazu in der klassischen Zeit nicht befugt gewesen. Die gegenteiligen
Stellen seien interpoliert. (Siehe: LEvy: SZ. 37., S. 24-28, 34-39.) Der gleichen Ansicht ist: HONSELL — MAYER-MALY — SELB: Rémisches Recht, S. 428.

Nach der Meinung von Lecomte sei der Mitvormund - wie auch sonst jeder andere - berechtigt gewesen, gegen die Mitvormiinder eine Klage zu
erheben, wenn er meinte, dass Letztere das Vermogen des Miindels nicht redlich verwaltete. In der klassischen Zeit habe zwar die ,Anklage* des
verdichtigen Mitvormundes die Aufgabe der weiteren Mitvormiinder gebildet, sie hitten aber fir die Unterlassung dieser , Anklage* trotzdem nicht
gehaftet. In der Spatkaiserzeit hatten aber die Vormiinder auch fiir die Unterlassung der notwendigen ,, suspectum facere” subsidiér fiir die Gestion seiner
Mitvormiinder gehaftet. Die Kompilatoren hatten die klassischen Voraussetzungen der Haftung fiir die Kontutoren in den klassischen Quellen dem-
entsprechend umgestaltet. (Siehe: LecoMTE: La pluralité des tuteurs, S. 118-137; 205-223.) Ahnlich: Kapen, SZ. 49., S. 559.

3 KNUTEL: SZ. 100, S. 434.

KNUTEL: SZ. 100., S. 434-435.

KnUTEL: SZ. 100., S. 435; D.26,7,46,6

Ruporer: Das Recht der Vormundschaft. 111. Bd., S. 24-25.

MEier: Gesamtschulden, S. 562.

SEiLEr: Der Tatbestand der negotiorum gestio..., S. 178.

D.26,7,39,5; RuDOREE: Das Recht der Vormundschaft. I1I. Bd., S. 32-33.




Hinsicht unschuldige) Mitvormund fiir die Pflichtverletzung
des anderen Vormundes gegeniiber dem Miindel ganz einste-
hen musste.*?

Die nichste 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 absens
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 Nachléssigkeit - alleine verurteilt wurde. Er war nicht
anwesend und liefl sich im Prozess nicht vertreten, so konnte er,
wenn er das Urteil hingenommen und gemif dem Urteil Zahlung
geleistet hatte, vom Miindel die Abtretung der Klagen gegen die
Mitvormiinder verlangen oder ihm stand eine actio utilis zu.

Es sieht also so aus, dass in diesem Fall der leistende Mit-
vormund nur dann einen Regressanspruch hatte, wenn er nicht
wegen seiner Nachlassigkeit (,,si non ex propria culpa“) verurteilt
wurde, sondern ausschlieBlich wegen der Nachlassigkeit des an-
deren Vormundes.*3

Die nichste zu beantwortende Frage ist, ob dem Vormund
auch in dem Fall 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 nichsten Ulpian-Stelle hervorgeht: 44

D. 27,3,1,14

Ulpianus 36 ad ed.

Plane si ex dolo communi conventus praestiterit tutor, neque man-
dandae sunt actiones neque utilis competit, quia proprii delicti poenam
subit: quac res indignum eum fecit, ut a ceteris quid consequatur doli
participibus: nec enim ulla societas maleficiorum vel communicatio iusta
damni ex maleficio est.

Aus dem Ulpian-Fragment geht hervor, dass in dem Falle,
wenn ein Vormund wegen gemeinsamen dolus verurteilt wurde,
und er bezahlt hat, ihm weder die Klagen abgetreten werden
konnen, noch ihm eine atio utilis zusteht, weil er die poena we-
gen seines eigenen Delikts zu bezahlen hat. Deswegen kann er
keinen Riickgriff von dem erhalten, der in dem dolus mitgewirkt
hat, weil keine Gesellschaft zur Begehung unerlaubter Hand-
lungen geschaffen werden darf, und es auch keine Méglichkeit
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besteht, die Schiaden, die aus Straftaten entstanden sind, in
rechtlich 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 Kla-
genabtretung als auch durch eine actio utilis. Bei Obligationen
aus Delikten hitten niamlich die, die das Delikt begangen ha-
ben, keine Méglichkeit gehabt, gegeneinander Regress zu neh-
men.*

b) Wenn der Vormund bei dem Abschluss des betroffenen
Rechtsgeschaftes nicht mitwirkte, und er nur seine Aufsichts-
pflicht hinsichtlich der Geschaftsfithrung der Mitvormiinder
verletzte,*¢ hatte er einen Regressanspruch gegeniiber dem
gerierenden Vormund.*” Nach Schmieds Meinung habe der
Vormund, der ausschlieBlich wegen der Taten seines Mitvor-
mundes (,.ex facto alterius tutoris“) verurteilt wurde, verlangen
konnen, dass das Miindel seine Klage, die es gegen den Mit-
vormund hatte, ganz auf den leistenden Vormund zediert.
Dementsprechend habe er hinsichtlich seiner ganzen Leistung
gegen den geschiftsfiihrenden Vormund Riickgriff nehmen
konnen. 48

c) Es konnte auch vorkommen, dass keiner von den Mit-
vormiindern die Geschafte des Miindels fithrte, und wegen des
gemeinsamen Unterlassens nur einer von ihnen eingeklagt wur-
de. In einer Papinian-Stelle wurde die Frage untersucht, ob in
diesem Fall der leistende Mitvormund gegen die anderen Mit-
vormiinder 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 excipere 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 pupillo damnum in solidum
dederit.

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

In der Papinian-Stelle® geht es darum, dass von mehreren
Vormiindern keiner die Geschifte des Miindels fiihrte. Papinian
stellt die Frage, ob — wenn jeder Vormund zahlungsfahig ist, und
die Geschaftsfihrung unter ihnen nicht aufgeteilt wurde - das
Miindel frei unter ihnen wihlen kann, oder die Vormiinder ge-

42 BINDER: Die Korrealobligationen, S. 285.; Levy, Ernst: Die Konkurrenz der Aktionen und Personen im klassischen romischen Recht, I. Bd., Verlag von Franz Vahlen,
Berlin, 1918, S. 237; Sewer: Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 179; MEIER: Gesamtschulden, S. 562.

Levy: Die Konkurrenz 1., S. 237. Die Exegese der Quelle siche noch bei: LEcoMTE: La pluralité des tuteurs, S. 178-180.

# Meier: Gesamtschulden, S. 563-564; Scumip: Die Grundlehren der Cession, S. 359-360; Ruporrt: Das Recht der Vormundschaft. III. Bd., S. 32.

STEINER, Anja: Die romischen Solidarobligationen. Eine Neubesichtigung unter aktionenrechtlicher Aspekten, Verlag von C. H. Beck, Miinchen, 2009, S. 247. Die

Exegese der Quelle siehe noch bei: LECOMTE: La pluralité des tuteurs, S. 167-175.

% D.26,7,7,14; D. 26,7,14; D.26,7,39,16

47 MEier: Gesamtschulden, S. 563; Scumip: Die Grundlehren der Cession, S. 360.

48 C.5,51,6,1; Scumip: Die Grundlehren der Cession, S. 360-361.

4 Die umfassende Exegese der Quelle siehe noch bei: SteiNer: Die rimischen Solidarobligationen, S. 249-250; FINKENAUER: Duo rei, S. 196; Voci: IURA 21,
S. 114-115; ScuMieDeR: Duo rei, S. 277-278; BINDER: Die Korrealobligationen..., S. 295-296; Levy: SZ. 37., S. 69-71; LECOMTE: La pluralité des tuteurs,

S. 175-178.
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meinschaftlich haften missen. Papinian halt die letztere Losung
fir begriindet. Seiner Meinung nach tritt, wenn einer der Vor-
miinder nicht zahlungsfahig ist, die Mehrbelastung der {ibrigen
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 Miindel demjenigen, der al-
lein in Anspruch genommen wird, die Klagen gegen den ande-
ren abtreten muf (...).“ Aber nach Papinians Meinung ,da die
eigene bewufte Unterlassung jedes einzelnen geahndet wird -
wer konnte die Stirn haben, dies zu verlangen?*

Papinian untersuchte also im Falle der Unterlassung von meh-
reren Mitvormiindern, ob ein Regressanspruch dem eingeklagten
und leistenden Vormund durch die Abtretung der Klagen des
Miindels gegen die Mitvormiinder zustand, aber er wies diese
Maglichkeit schlieflich ab, da es nach seiner Meinung eine Unver-
schamtheit gewesen wire, in dieser Lage die Abtretung zu verlan-
gen, weil jedem Vormund die Unterlassung vorgeworfen werden
kann.>° So habe - nach Rudorffs Meinung - der Mitvormund, der
wegen eigener contumacia auf das Ganze verurteilt wurde, keinen
Regressanspruch gegen seine Mitvormiinder, weil sein Auftreten
allein hingereicht hétte, um die Schiden zu vermeiden.>!

d) Im iustinianischen Recht sicher, aber wahrscheinlich auch
schon frither (nach einer Tendenz, die im 3. Jahrhundert n. Chr.
angefangen hat), hatten die Mitvormiinder, auch wenn sie die
Geschifte des Miindels gemeinsam fithrten (,vel ex communi ge-
stu“) und die relevante Pflichtverletzung nicht nur einer von
ihnen beging, die Folgen der Pflichtverletzung in ihrem Innen-

D. 273,113

Ulpianus 36 ad ed.

Et si forte quis ex facto 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 utilem actionem tutori
adversus contutorem dandam.

In der Ulpian-Stelle geht es darum, dass cin Vormund we-
gen der Handlung eines anderen Vormundes oder aufgrund
gemeinsamer Geschiftsfithrung verurteilt warde, und zahlte,
ohne dass das Mindel ihm scine Klage gegen den anderen
Vormund abgetreten hiitte. In diesem Fall ist dem leistenden
Vormund eine actio utilis im Sinne der Konstitutionen von
Antoninus Pius, Caracalla und dessen Vater, Septimius Severus
zu gewéhren.

Aus dem Fragment geht hervor, dass der zahlende Mitvor-
mund nicht mehr nur in dem Fall cinen Regressanspruch hatte,
wenn er ausschlieBlich wegen der Handlung des anderen Vor-
mundes (,,ex facto alterius tutoris“) verurteilt wurde, sondern auch
dann, wenn er wegen des Schadens, der aus der gemeinsamen
Geschiftsfihrung (,er communi gestu®) entstanden war, alleine
verurteilt wurde.>3

3.2 Das Mittel des Regressanspruches

Zur Durchsetzung des Regressanspruches standen in erster
Linie die abgetretenen Klagen des Miindels gegen die Mitvor-
miinder (actio tutelae directa) zur Verfiigung. In den Quellen wird
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verhéltnis zu gleichen Anteilen zu tragen, und wenn einer von
ihnen die ganze Summe bezahlte, hatte er in Hohe von dem An-
teil der Mitvormiinder einen Regressanspruch gegen diese.>?

aber spiter auch eine selbststandige actio utilis erwihnt, die der
Durchsetzung des Regressanspruches des leistenden Mitvor-
mundes dient.>*

%0 MEter: Gesamtschulden, S. 563. Das Fragment ist nicht vollstindig klassisch. (Siehe Levy: SZ. 37., S. 69-71; MEiEr: Gesamtschulden, S. 563). Steiners
Meinung nach habe das Miindel wegen des Unterlassens der Vormiinder in diesem Fall nur die actio tutelae utilis gegen sie gehabt. Er vertritt weiterhin
die Ansicht, dass die Vormiinder, die sich von der Geschaftsfihrung ohne Entlastung fernhielten, so betrachtet worden seien, als ob sie ein Delikt be-
gangen hitten. So hitten sie — im Sinne des von Ulpian bekannten ,nulla societas maleficiorum® -Prinzips keine Moglichkeit gehabt, Regress zu nehmen.
(Siehe: STEINER: Die ramischen Solidarobligationen, S. 249-250.)

5! Ruporer: Das Recht der Vormundschaft. III. Bd., S. 32.

52 MEIEr: Gesamtschulden, S. 563; WESENER: Labeo, S. 353; Scumip: Die Grundlehren der Cession, S. 360-361. Nach der Auffassung von Levy stamme der ‘Teil

Vel ex communi gestu® in dem Ulpian-Fragment D.27,3,1,13 nicht von Ulpian, es sei aber auch nicht die , Erfindung” von Tustinian. Levy meint, dass der

Vormund urspriinglich nur dann ein Regressrecht gehabt habe, wenn er wegen der Geschiiftsfithrung seines Mitvormundes cingeklagt wurde. Seiner

Meinung nach sei der Klagenabtretungszwang erst in der spatklassischen Zeit zustande gekommen, und nur dann, wenn die materielle Schuld = so, wie

auch im Verhaltnis zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner — nur einen von den Partcicn belastete, oder wo das beneficium divisioniy anwendbar

gewesen wire. Erst ab der Mitte des 3. Jahrhunderts habe die Tendenz angefangen, dass die Klagenzession auch entsprechend der Teilhaftung des

Gesamtschuldner erzwungen werden konnte, und danach sei der Klagenabtretungszwang auch im Vormundschaftrecht erschienen, und die Fille des

Klagenabtretung seien nicht mehr auf die Leistungen ,.ex facto alterius“ begrenzt worden. (Siehe: Levy: Die Konkurrenz, S. 234-238.) Seiler vertritt aber

den Standpunkt: Der Vormund habe nur dann Regress nehmen konnen, wenn er wegen der Geschiftsfithrung seiner Mitvorminder verklagt wurde

(Siehe: SEiLER: Der Tatbestand der negotiorum gestio..., S. 179.)

Wenn der Vormund wegen der Geschiftsfilhrung des Mitvormundes verurteilt wurde, habe das Miindel nach der Meinung von Lecomte nicht zur

Klagenabtretung gezwungen werden konnen, wenn der belangte Vormund ohne Erlaubnis sich von der Gestion fernhielt. Lecomte meint: Es sei in

diesem Fall kein Gesamtschuldverhltnis zwischen den Vormindern zustande gekommen, da der nicht gerierende Vormund nur subsidiér mit ciner

actio utilis habe eingeklagt werden konnen, so habe das Miindel nicht zur Abtretung seiner Klage gegen den anderen Vormund gezwungen werden
konnen, weil es nur bei gleichrangiger Gesamtschuld oder bei der Biirgschaft moglich gewesen sei. Lecomte 16st das Problem so, dass der Ausdruck ,ex
facto alterius” - seiner Meinung nach - sich nur auf den Fall habe beziehen kénnen, wenn der von der Gestion befreite, und so davon sich rechtsméfig
fernhaltende Vormund wegen der Verwaltung der Mitvormiinder verurteilt wurde, da in diesem Fall dieselbe Klage gegen den Vormund habe erhoben
werden konnen, welche gegeniiber dem gerierenden Mitvormund anwendbar war, und der nicht gerierende Vormund habe nicht nur subsidiar gehaftet.

Lecomte vertritt den Standpunkt, dass der Klagenzessionszwang nicht einmal bei der gemeinsamen Geschiftsfiihrung méglich gewesen sei, und nicht

einmal dann, wenn die gerierenden Mitvormiinder die Schiden nur fahrlassig (,simple faute”) verursachten. Lecomte hielt die diesem Standpunkt wider-

sprechende Konstitution C.5,58,2 entweder fiir 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.)

5% SgiLer: Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 179.; MEIER: Gesamtschulden, S. 562; LECOMTE: La pluralité des tuteurs, S. 183-201.

53




122

3.2.1 Die abgetretene Klage

Zuerst wurde die Klagenabtretung ermoglicht. Im Sinne des
sog. beneficium cedendarum actionum konnte der belangte Vor-
mund vom Miindel verlangen, seine Klagen, die es gegen die
Mitvormiinder hatte, auf ihn zu zedieren.>> Diese Abtretung
konnte wahrend des Prozesses gegen den Vormund (spitestens
im Judikatsprozess), als eine Art von ,Gegenforderung* erzwun-
gen werden.>®

Die Klagenabtretung wurde so verwirklicht, dass das Miin-
del den (belangten) Vormund zum cognitor oder procurator in rem
suam bestellte.>”

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
Miindel mussten vor der Zahlung darin tibereinkommen, dass
die Klagen abgetreten werden sollten, damit durch die Leistung

des Vormundes die Klage des Miindels gegen den Mitvormund "

nicht konsumiert wurde. In diesem Fall wurde die Zahlung des
Vormundes - durch die Anwendung einer Kauffiktion - so be-
wertet, dass er damit nicht seine eigene Verpflichtung aus der
Vormundschaft erfiillte, sondern die dem Miindel gegen den
Mitvormund zur Verfigung stehende Klage kaufen wollte. So
konnte mit dieser Kauffiktion von der Konsumptionswirkung
der solutio abgeschen werden.>®

12.46,3,76

Modestinus 6 resp,

Modestinus respondit, si post solutum sine ullo pacto omne, quod
ex causa tutelae debeatur, actiones post aliquod intervallum cessae sint,
nihil ea cessione actum, cum nulla actio superfuerit: quod si ante solu-
tionem hoe factum est vel, cum convenisset, ut mandarentur actiones,
tune solutio facta esset mandatum subsecutum est, salvas esse manda-
tas actiones, cum novissimo quoque casu pretium magis mandatarum
actlonum solutum quam actio quae fuit perempta videatur.

5 (.5,51,6,1; C.5,52,2pr, C.5,52,3.
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Im Sinne des Gutachtens von Modestin, wenn alles, was auf-
grund der Vormundschaft zu bezahlen war, ohne jedes (vorhe-
rige) pactum bezahlt wurde, und die Klage nach einer Zwischen-
zeit abgetreten wurde, bleibt diese Abtretung wirkungslos, da
keine Klagen mehr tibrig blieben. Wenn die Abtretung vor der
Leistung passiert, oder wenn tiber 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 Verfiigung, weil auch in dem letzten Fall viel mehr
fir die abgetretene Klage ein Kaufpreis bezahlt wird, als die
Klage, welche frither existierte, zunichte zu sein schiene.

Im Sachverhalt geht es also darum, dass das Miindel nach
der Beendung der Vormundschaft von einem seiner Vormiinder
die Bezahlung der aus der Vormundschaft stammenden Schuld
verlangte. Daraufhin bezahlte dieser Vormund dem Miindel
alles, was aufgrund der Vormundschaft zu bezahlen war. Es
steht zwar nicht ausdriicklich im Text, aber es handelt sich al-
ler Wahrscheinlichkeit nach um eine Mitvormundschaft.>? Mit
der Hilfe einer Kauffiktion konnte von der Klagenkonsumpti-
onswirkung der Leistung des Vormundes hinsichtlich der abzu-
tretenden Klage, die das Miindel gegen den Mitvormund hatte,
abgesehen werden. Modestins Meinung nach mussten aber die
Parteien entweder vor der Leistung tiber die Abtretung einen
pactum schliefen, oder die Klagenabtretung musste spétestens
gleichzeitig mit der Zahlung erfolgen, sonst wire die Abtretung
wirkungslos, da wegen der Gesamtwirkung der solutio keine Kla-
ge mehr iibrig bliebe.

3.2.2 Utilis actio

Wenn also der Vormund die Verpflichtungen aus der Vor-
mundschaft gemif dem Urteil erfillte, ohne dafiir eine Kla-
genabtretung zu verlangen, konnte er sich wegen der Klagen-
konsumptionswirkung der Leistung (solutio) die Klagen des
Miindels gegen die Mitvormiinder nicht mehr abtreten las-

% Meier: Gesamtschulden, S. 562. Nach der Meinung von Lecomte wire die Abtretung wegen der Klagenkonsumptionswirkung der litis contestatio in der
klassischen Zeit nur in der in iure Phase des Prozesses moglich gewesen. (Siehe: LECOMTE: La pluralité des tuteurs, S. 184-189.) Dieser Meinung steht aber
in Widerspruch zu der spiter zu zitierenden Papinian-Stelle (D.27,3,21).

57 D.26,7,42; SEwer: Der Tatbestand der negotiorum gestio, S. 180. Der Vormund konnte infolge der Klagenabtretung mit einer Klage (mit intentio ex persona
domini) gegen die Mitvormiinder Regress nehmen. (Siehe: RunoRee: Das Recht der Vormundschaft. I11. Bd., S. 33.)

58 MEeter: Gesamtschulden, S. 562; SeiLer: Der Tathestand der negotiorum gestio, S. 180-181, 189; RUDORFF: Das Recht der Vormundschaft. I1l. Bd., S. 34-35.
Weitere Quellen von der Klagenabtretung sind die Folgenden: D.27,3,21; C.5,58,1; D.26,7,42; D.27,3,1,18; MEIer: Gesamtschulden, S. 562; SEILER: Der
Tatbestand der negotiorum gestio, S. 180-181, 189.

59 ScHMOECKEL, Mathias — RUCKERT, Joachim — ZIMMERMANN, Reinhard (Hrsg.): Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Band II, Schuldrecht: Allgemeiner Teil
§ 241-432, 2. Teilband § 305-432, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2007, S. 2482; Meter: Gesamtschulden, S. 562; Briguglio, Filippo: Fideiussoribus succurri solet,
Giuffre, Milano, 1999, S. 285; HasensaLc, H.: Die Biirgschaft des gemeinen Rechts. Eine civilistische Studie, Verlagsbuchhandlung von Julius Buddens, Diis-
seldorf, 1870, S. 414; Girtanner, Wilhelm: Die Biirgschaft nach gemeinem Civilrechte. Historisch dogmatisch dargestellt, II. Dogmatische Abteilung, Verlag von
Carl Hochhaufgn, Jena, 1851, S. 535; DEMANGEAT, Ch.: Des obligations solidaires en droit romain: commentaire du titre de duobus reis, au Digeste, A. Marescq
Ainé, Libraire-Editeur, Paris, 1858, S. 241-242; BINDER: Die Korrealobligationen, S. 147; TieLscH, Richard: Zur Lehre vom beneficium cedendarum actionum,
Diss., Druck von Julius Abel, Greifswald, 1899, S. 17; HAGEMEISTER, Paul: Das beneficium cedendarum actionum des Biirgen, Diss., Druck von Julius Abel,
Greifswald, 1893, S. 18; BROCKHUES, Fritz: Rechte und Pflichten des zahlenden Biirgen beziiglich der vom Schuldner oder Dritten gestellten Pfiinder. Zur Lehre vom
beneficium cedendarum actionum, Diss., Koln, 1896, S. 29; voN Saviony, Fiedrich Carl: Das Obligationenrecht als Theil des heutigen Romischen Rechts, 1. Bd.,
Deit und Comp, Berlin, 1851, S. 255; SeiLer: Der Tathestand der negotiorum gestio, S. 179; RUDORFF: Das Recht der Vormundschaft. III. Bd., S. 34; ScHuLz,
Fritz: Riickgriff und Weitergriff. Studien zur gesetzlichen und notwendigen Zession, (Studien zur Erlauterung des Burgerlichen Rechts, 21. Heft), Verlag von
M. & H. Marcus, Breslau, 1907, S. 21. Frither (1907) hielt Levy es auch fiir vorstellbar, dass es in der Stelle - dhnlich, wie in der D.46,6,12 — um die

fideiussores tutorum geht (Levy, Ernst: Sponsio, fidepromissio, fideiussio. Einige Grundfragen zum romischen Biirgschaftsrechte, Verlag von Franz Vahlen, Berlin,
1907, S.198.), aber in seinem spiteren Buch (1918) erwihnt auch er schon die obige Stelle als ein Beispiel fiir den Fall der Tutorenmehrheit (Levy: Die
Konkurrenz I, S. 223). Auch die nichsten Quellen beschiiftigen sich mit der Klagenabtretung in Zusammenhang mit der Mitvormundschaft: D.27,3,21;
D.27,3,1,13; D.27,3,1,18; C.5,58,2
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sen. Wie es sich aus den zwei frither vorgestellten Fragmenten
(D.27,3,1,13; C.5,58,2) herausstellt, billigte fir diesen Fall zu-
erst Antoninus Pius und spéter auch Septimius Severus und
Antoninus Caracalla in Form einer actio utilis dem zahlenden
Vormund eine eigenstindige Regressklage zu.®°

Was die rechtliche Einordnung dieser actio utilis betrifft, gibt
es zwei verschiedene Hauptstandpunkte in der Literatur. Nach
dem ersten Standpunkt geht es hier um eine actio negotiorum
gestorum utilis,®! wahrend es sich nach dem zweiten Standpunkt
um eine solche actio utilis handelt, die der actio tutelac directa
des Miindels nachgebildet wurde.%? 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 fir die Mitbiirgschaft charakteristisch waren —, den
Mitvormiindern zustand.®®> Unter den Spitklassikern wird
die Anwendbarkeit dieser Rechtswohltat schon bei Ulpian er-
wihnt: 4

D.27,3,1,11-12

Ulpianus 36 ad ed.

(11) Et si quidem omnes simul gesserunt tutelam et omnes solvendo
sunt, aequissimum erit dividi actionem inter eos pro portionibus virili-
bus exemplo fideiussorum.

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

Im Sinne der Ulpian-Stelle ist es gerecht, sobald mehrere Vor-
miinder zusammen gerierten, und alle von ihnen zahlungsfihig
sind, dass die Klage des Miindels unter ihnen nach Kopfteilen
geteilt wird. Wenn aber nicht jeder Mitvormund zahlungsfahig
ist, wird die Klage unter den zahlungsfahigen Mitvormiindern
geteilt. Sie konnen verklagt werden bis zur Grenze ihrer Zah-
lungsfihigkeit.

Die Klage (und damit auch die Forderung) des Klagers wur-
de also - dhnlich wie bei dem urspriinglich von Hadrian fiir die
Mitbiirgen geschaffenen beneficium divisionis — auch in unserem
Fall nicht ipso iure unter den Mitvormiindern geteilt, sondern die
Teilung wurde auf Verlangen des einen Mitvormundes von dem
Pritor angeordnet. Die Gefahr der Zahlungsunfihigkeit trugen
auch in diesem Fall die zahlungsfahigen Mitvormiinder,®> und
nicht das Miindel.6°

Dies wird auch durch die nichste Papinian-Stelle bestii-

tigt: ¢
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Papinianus 2 quacst.

Cum ex pluribus tutoribus unus, quod ceteri non sint idonel, conve
nitur, postu/anlt' co omnes ad eundem indicem mittuntur: et hoe reser iy
tis principum continetur.

In der Quelle geht es darum, dass von mehreren Mitvor-
miindern nur einer verklagt wird, nimlich derjenige, der zah-
lungsfihig erscheint. Wenn der verklagte Vormund die Zah-
lungsunfahigkeit der Mitvormiinder anzweifelt, kann er die
Entscheidung des Richters iiber die Zahlungsfihigkeit der
Mitvormiinder verlangen. Papinian erwihnt, dass dieses Recht
auch durch mehrere kaiserliche Reskripte bestitigt wurde. In
der Stelle wird also das beneficium divisionis nicht ausdriicklich
erwihnt, es wird aber auch hinsichtlich der Mitvormiinder vor-
ausgesetzt.®

Steiner nimmt an, dass sowohl die Anwendung des benefici-
um divisionis, als auch die Anwendung des beneficium cedendarum
actionum den Mitvormiindern analog zum Fall der Mitbiirgen
ermoglicht worden sei. Es sei aber keine prozessuale Analogie
gewesen, sondern eine materiell rechtliche Analogie, deren
Grundlage fiir Ulpian die aequitas bildete.5”

Die mit den obigen Feststellungen scheinbar im Wider-
spruch stehende nichste Konstitution spricht aber ohne die
Erwahnung des beneficium divisionis aber die Haftung der Mit-
vormiinder: 70
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60°D.27,3,1,13; C.5,58,2; MEier: Gesamtschulden, S. 562; WESENER: Labeo, S. 352; KnUteL: SZ. 100., S. 434; Seiew: Der Tathestand der negotiorum gestio, S
189-190; BINDER: Die Korrealobligationen, S. 285.

81 D.3,5,29; ParTSCH, Josef: Studien zur Negotiorum Gestio 1., (Sitzungsberichte der Heidelberger Akademic der Wissenschaften, Stiftung Heinrich Lanz, Philosophisch
historische Klasse, Band 4, Jahrgang 1913), Carl Winter’s Universititsbuchhandlung, Heidelberg, 1913, S. 42-45, Wisini: Labeo, S, 352 Lovy: Die
Konkurrenz I, S. 230-234; ArcHi, Gian Gualberto: Sul concetto di obbligazione solidare, In: Conferenze Romanistiche tenute nella R. Universita di Pavir nell’
anno 1939, 1940, S. 298-340, S. 304; SoLazz, Siro: Tutele e Curatele IL., In: Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, LIV, 1914, S, 1770, 5. 53, Steiner
hilt auch eine actio mandati utilis fir méglich. (Siehe: STEINER: Die romischen Solidarobligationen, S. 246.)

62 KASER — KNUTEL: Romisches Privatrecht, S. 325; MEEr: Gesamtschulden, S. 563; SEiLer: Der Tatbestand zur negotiorum gestio, S. 192-198, 201-206; Hawk, Jan

Dirk: Actio utilis. Anspruchsanalogie im romischen Recht, Duncker & Humblot, Berlin, 2016, S. 274-280; Scumin: Die Grundlehren der Cession, S. 361-360;

Ruporer: Das Recht der Vormundschaft. I11. Bd., S. 37.

Scumip: Die Grundlehren der Cession, S. 360.

FINKENAUER: Duo rei, S. 196; MEIER: Gesamtschulden, S. 563; Voci: IURA 21, S. 83-85.

Nach Schmids Meinung sei der Mitvormund dann zahlungsfahig, wenn bei Beendigung der Vormundschaft er selbst, oder mindestens seine Biirgen

vermogend genug sind. (Siehe: Scumip: Die Grundlehren der Cession, S. 361.) Rudorff vertritt aber demgegeniiber den Standpunkt, dass der Ausfall des

zahlungsunfahigen Mitvormundes den zahlungsfihigen Mitvormiindern sogleich, also ohne Vorausklagung der Biirgen des insolventen Mitvormundes

zur Last falle. (Siehe: RuDORFE: Das Recht der Vormundschaft. I11. Bd., S. 31.)

% STEINER: Die romischen Solidarobligationen, S. 246.

67 FINKENAUER: Duo rei, S. 196.

8 SCHMIEDER: Duo rei, S. 273; FINKENAUER: Duo rei, S. 196.

89 STEINER: Die romischen Solidarobligationen, S. 246.

70 ScHMIEDER: Duo rei, S. 273-274.
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C.5,52,2pr.: Imperatores Carus, Carinus, Numerianus

Si divisio administrationis inter tutores sive curatores in eodem loco
seu provincia constitutos necdum fuit, licentiam habet adulescens et
unum eorum eligere et totum debitum exigere, cessione videlicet ab eo ad-
versus ceteros tutores seu curatores actionum ei competentium facienda.

(284)

Im Sinne der Verordnung, wenn die Geschiftsfithrung unter
den Mitvormiindern nicht geteilt wurde, kann das Mindel frei
unter den Mitvormiindern einen auswihlen, und von ihm die
Zahlung der ganzen Schuld verlangen. In diesem Fall muss er
aber dem leistenden Vormund die ihm zustehenden Klagen ge-
gen die Mitvormiinder abtreten.

Nach Vocis Meinung erwihnt die Konstitution das benefici-
um divisionis deswegen nicht, weil in ihrem Mittelpunkt nicht
die Haftung der Mitvormiinder, sondern eine Neuregelung
hinsichtlich der Erméglichung des beneficium cedendarum ac-
tionum stehe und das beneficium divisionis bei der Erschaffung
der constitutio deswegen in den Hintergrund gedringt worden
sei.”!

In der Literatur gibt es zwar solche Standpunkte, die die
Ermaglichung des beneficium divisionis fir die Mitvormiinder
in der vorjustinianischen Zeit bestreiten, und die diesbeziigli-
chen Quellen fiir interpoliert halten,”? dennoch erscheint der
gegentiberstehende  Standpunkt wahrscheinlicher, nach dem
die Einrede der Teilung allmahlich schon vor lustinian, wahr-
scheinlich schon ab der spitklassischen Zeit den Mitvormiin-
dern zustand,” und die Abtretung der Klagen gegeniiber den
Mitvormiindern oder die Gewiihrung einer utilis actio gegen sie
erst dann ermdglicht wurde, wenn der eingeklagte und leisten-
de Mitvormund das beneficium divisionis aus irgendeinem Grund
nicht in Anspruch nehmen konnte.”#

~ JOURNAL ON EUROPEAN HISTORY OF LAW

Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Vor-
miinder, wenn sie weder von der Geschiftsfiihrung befreit wur-
den, noch die Geschiftsfithrung unter ihnen von dem Erblasser
oder dem Magistrat aufgeteilt wurde, als Gesamtschuldner ge-
geniiber dem Miindel hafteten. Es galt sowohl fiir die gerieren-
den als auch fir die zessanten Vormiinder. Die Haftung der
Letzteren war aber hochstwahrscheinlich nur subsidiir. Das
Miindel konnte sich frei entscheiden, welchen von den gerieren-
den Vormiindern es auf das Ganze einklagen wollte. In diesem
Fall hafteten die Vormiinder auch fiir die Schiden, die durch
die Pflichtverletzung ihrer Mitvormiinder entstanden sind. In
diesem Fall stand ihnen aber ein Regressanspruch gegen die
Mitvormiinder zu, den sie entweder mit der ihnen abgetretenen
actio tutelae directa des Miindels gegen die Mitvormiinder oder
mit einer eigenen actio utilis durchsetzen konnten.

Am Ende der klassischen Zeit stand schon wahrscheinlich
auch den Mitvormiindern das sog. beneficium divisionis zur Ver-
fiigung, womit der angeklagte Vormund erreichen konnte, dass
die Forderung des Miindels unter ihm und den zahlungsfihi-
gen Mitvormiindern aufgeteilt werden konnte. Demzufolge
hatte nach dieser Zeit der zahlende Vormund nur in dem Fall
einen Regressanspruch gegen die Mitvormiinder, wenn er aus
irgendeinem Grund das beneficium divisionis nicht in Anspruch
nehmen konnte. In diesem Fall standen ihm entweder die abge-
tretenen Klagen des Miindels oder die actio utilis weiterhin zur
Verfiigung, um seine Regressanspriiche durchzusetzen. Dieser
Regressanspruch stand den Mitvormiindern (wahrscheinlich ab
dem 3. Jahrhundert n. Chr. allméhlich) auch dann zu, wenn sie
die Geschifte des Miindels gemeinsam gefiihrt haben, und die
verursachten Schiden allen vorwerfbar waren. Der gemeinsame
dolus der Mitvormiinder schloss aber ein Regressrecht aus.

1 Vocr: IURA 21, S. 97-99; ScumIEDER: Duo rei, S. 273-274; Ahnlich: FINKENAUER: Dou rei, S. 197.
2 Levy: SZ. 37., S. 26; BiNDER: Die Korrealobligationen, S. 284; EiseLe: AcP 77., S. 457-458; LecoMTE: La pluralité des tuteurs, S. 175-176, 196-201; KADeN,

SZ. 49., S. 560.

73 ScHMIEDER: Duo rei, S. 274; FINKENAUER: Duo rei, S. 197; Schuiz, SZ. 27., S. 101-102; Voci: IURA 21, S. 71-122.

4 Siehe: Scumip: Die Grundlehren der Cession, S. 360.




