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Eberbard-Karls-Universitit Tiibingen

Religio iudicis vel praetoris

1. Einleitung — 2. Bedeutungen von religio — 2.1. Etymologie — 2.2. Gebriuchliche Uber-
setzungen — 3. Mosaiksteine — 3.1. Freie Uberzeugung in Rom und heute — 3.2. Eidesleis-
tung der Richter, Magistrate und Zeugen - 3.3. Ubersetzungsvorschlag — 4. Texte zur reli-
gio von Richter oder Gerichtsmagistrat — 4.1. Juristische Texte — 4.1.1. Beweiswiirdigung
- 4.1.1.1. Zeugnisfihigkeit — 4.1.1.2. Wiirdigung von Beweismitteln — 4.1.1.3. Manipula-
tion von Beweismitteln — 4.1.1.4. Consultatio ante sententiam — 4.1.2. Ersatzleistungen —
4.1.2.1. Wert eines Vermichtnisses — 4.1.2.2. Schitzung einer Mitgift - 4.1.2.3. - Vor-
mundschaftsklage — 4.1.2.4. Geldbufle gegen einen Richter — 4.1.3. »Verwaltungsakte« —
4.1.3.1. Genehmigung der VeriufSerung von Miindelgrundstiicken — 4.1.3.2. Entbindung
von munera — 4.1.3.3. Amtsfithrung des Provinzstatthalters — 4.2 Literarische Texte —
4.2.1. Zeugenaussage — 4.2.2. Beweiswiirdigung — 4.2.3. Richterliche Uberzeugung und
Urteil - 4.2.4. Charakterisierung eines Richters — 5. Schluss.

1. Einleitung’

Fritz Schulz hat die Rechtswissenschaft als Scheidekunst beschrieben, die Recht
vom Nichtrecht sondert und auflerrechtliche Normen von der rechtlichen Be-
trachtung ausschlielt. Pietas, fides oder reverentia wiirden trotz ihrer ganz erhebli-
chen Bedeutung von den rémischen Juristen kaum genannt'. Bemerkenswert ist,
dass Schulz die religio weder an dieser noch an sonst einer Stelle nennt, obwohl das
von ihm so genannte Isolierungsprinzip gewiss auch im Hinblick auf die rémische
Religion Geltung hatte. Zunichst mag es daher Giberraschen, wenn die rémischen
Juristen und Kaiser mehrfach Bezug nehmen auf die religio, von der religio indicis,
praetoris oder etwa sudicanti sprechen. Ist die Rechtsanwendung also gar nicht so
sehr von der »Religion« isoliert, gar nicht so sehr »verweltlicht«?

Bekanntlich hat der rémische Magistrat bzw. Richter ein officium. Officium
bedeutet die Amtspflicht, zB. einer Partei eine cautio, eine Sicherheitsleistung,

*) Ich danke EvA JAKAB herzlich fiir die Einladung zu der von ihr organisierten Tagung iiber
»Recht und Religion« am 19. Juni 2023 an der Kdroli Gdspdr Universitit Budapest.

) E. SCHULZ, Prinzipien des romischen Rechts, Minchen u.a., 1934 (ND Berlin, 2003),
S. 14 ff.
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aufzuerlegen, um die Parteiinteressen bestmdglich in einen Ausgleich zu bringen *.
Verstofit ein Richter gegen seine Amtspflichten, kann er eine Haftung wegen 7m-
prudentia auf sich ziehen % die Folge einer Uberschreitung ist das litem suam face-
re*. Vom arbitrium sprechen die Quellen hingegen fiir das freie richterliche Er-
messen bei bestimmten Klagen bzw. im Hinblick auf das Schiedsrichteramt’. Wo
aber findet die in Gber 20 Texten tiberlieferte re/igio ihren Platz? Ist sie nur ein Sy-
nonym fiir die Amtspflicht ® oder fiir das arbitrium’, oder steht sie fiir die richter-
liche Sorgfalt® oder Gewissenhaftigkeit ”? Ist die Rede von der religio womdglich
eine justinianische Verfilschung'® oder wenigstens Ausdruck einer Moralisie-
rungstendenz ''? Nur die Sichtung der uns tiberlieferten Texte kann hier Klarheit

schaffen.

2. Bedeutungen von religio

2.1. Etymologie

Es ist hier nicht der Ort, die (umstrittene) Etymologie des Wortes religio zu erhel-
len. Wihrend es Cicero bekanntlich auf relegere zuriickfiihrt, also auf das erneute
Durchlesen, Durchdenken oder sorgsame Auswihlen "2, sieht der spitantike christ-

) Dazu etwa A.M. GIOMARO, » Cantiones indiciales< ¢ »officium indicis«, Milano, 1982;
eine Aufzihlung aller Arten von Amtspflichten ist hier nicht beabsichtigt und auch kaum zu bewerk-
stelligen, s. F. CANCELLL, Ufficio (dir. rom.), in ED, 45, Milano, 1992, S. 599 ., 628; fiir das officium
iudicis im Vindikationsprozess s. M. DE BERNARDI, L officium indicis nell'azione arbitraria di ri-
vendica, Milano, 1997 sowie im bonae fidei iudicium D. 19.1.49.1 (Hermog. 2 iuris epit.); D.
19.2.54.pr. (Paul. 5 resp.).

%) Dazu unten 4.1.2.4.

*) F. CANCELLL, Ufficio (dir. rom.), a.a.0. (Fn. 2), S. 628; M. KASER, K. HACKL, Das Romi-
sche Zivilprozessrecht®, Miinchen, 1996, S. 196.

%) G. BROGGINI, ludex arbitrive. Prolegomena zum Officium des romischen Privatrichters,
Koéln, Graz, 1957, S. 123.

©) So D. LIEBS, Juristen als Sekretire des romischen Kaisers, in ZSS, 100, 1983, S. 485 ff., S00.

7) Sen. Ben.3.7.5 (dazu unten 3.3).

%) P.Vocl, Azioni penali e azioni miste, in SDHI, 64,1998, S. 1 {f., 24.

’) H.G. HEUMANN, E. SECKEL, Heumanns Handlexikon zu den Quellen des romischen
Rechts?, Jena, 1914, s.v. religio 6; M. KOBBERT, Religio, in RE, 1, A/1, Stuttgart, 1914, Sp. 565 ft.,
571; J.G. WOLF, Religio in den Juristenschriften, in AUPA, 55, 2013, S. 287 ff., 287, 291, 295; K.
RIEDEL, Politische Religion. Auf den Spuren eines Begriffs, Berlin, 2021, S. 24, 42.

19) So G. BESELER, Romanistische Studien, in ZSS, 50, 1930, S. 18 ff., 33; M. GIUSTO, Per una
storia del litem suam facere, in SDHI, 71, 2005, S. 457 ff., 466 f.; dagegen aber bereits E. LEVY, Pri-
vatstrafe und Schadensersatz im klassischen romischen Recht, Berlin, 1915, S. 50 Fn. 10.

1) So M.V. GIANGRIECO PESSI, Situazione economico-sociale e politica finanziaria sotto i Seve-
7i, Napoli, 1988, S. 97 Fn. 160.

12) Cic. Nat. deor. 2.72; dazu R. MUTH, Vom Wesen romischer >religio<, in Aufstieg und Nie-
dergang der romischen Welt: Geschichte und Kultur Roms im Spiegel der neueren Forschung, 2, 16.1,
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liche Autor Laktanz seinen Ursprung in ausdriicklichem Gegensatz zu Cicero in
religare, einer Bindung durch ein vinculum pietatis. Wenngleich die heutige
Sprachwissenschaft eher der ersten Deutung zuneigt ", ist auch die zweite nicht
ausgeschlossen, zumal sie auch von Aulus Gellius, der um 175 n. Chr. schreibt, be-
stitigt wird .

Unabhingig von der Etymologie steht fest, dass die religio bereits in republi-
kanischer Zeit in einem Atemzug mit der sanctitas genannt wurde, und zwar von
dem Juristen Servius Sulpicius: Servius Sulpicius religionem esse dictam tradidit
quae propter sanctitatem aliguam remota ac seposita a nobis sit*. Auch die Ver-
wendung des Wortes im juristischen Kontext muss daher nicht in profaner Weise
erfolgt sein. Nichts anderes gilt von der Gleichsetzung von religio und zusi-
urandum " oder der Bezeichnung einer res als religiosa ' Allerdings ist die Ver-
wendung des Wortes religio in einer »duf8erlichen«, profanen Weise ebenfalls gut
belegt: Religio bedeutet dann diligentia, cura, studinm, und zwar namentlich als
»probitas, quam in iudiciis exhibent« . Wenn der ThLL zum Beleg hierfur frei-
lich in erster Linie die zudices oder testes heranzieht, dann ist das gerade unser the-
ma probandum.

2.2. Gebriuchliche ﬁbersetzungen

In unserem Zusammenhang wird — wenigstens in den deutschen * und in der nie-

Berlin, New York, 1978, S. 290 ff., 342 ff.

) Lact. Inst. 4.28.3 und 64.5; dazu R. MUTH, Religio, a.a.0. (Fn. 1), S. 248 f.

) C. WICK, J. BLUNDELL, Religio, in ThLL, 11, 2.6, 2020, Sp. 903; R. MUTH, Religio, a.2.0.
(Fn. 12), S. 349; E. FEIL, Religio. Die Geschichte eines neuzeitlichen Grundbegriffes vom Frithchristen-
tum bis zur Reformation, Gottingen, 1986, S. 41; zustimmend J.G. WOLF, Religio, 2.2.0. (Fn. 9), S.
296.

15) Gell. Noct. Att. 4.9.2 (»alligaverat«).

16) Macr. Sat. 3.3.8.

'7) H.G. HEUMANN, E. SECKEL, Handlexikon, a.a.0. (Fn. 9), s.v. religio 55 C. WICK, J. BLUN-
DELL, Religio, a.a.0. (Fn. 14), Sp. 907; J.G. WOLF, Religio, a.a.0. (Fn. 9), S. 290, 293 ff. Synonyme
Verwendung in. D. 4.3.21 (Ulp. 11 ad ed.); D. 28.7.8.pr. (Ulp. 50 ad ed.); D. 12.2.24 (Paul. 28 ad
ed.); D. 22.3.25.3 (Paul. 3 quaest.); C.I. 5.53.3 (215); C.I. 2.11.18 (260); C.I. 4.1.11.pr. (529); s. auch
D. 12.3.4.1 (Ulp. 36 ad ed.); so auch Cic. Cael. 22; Quint. Inst. 6.1.20; Suet. T7b. 33.1. Eine Bezu-
gnahme auf den Eid findet sich in den folgenden Texten: iurisiurands religio: D.12.2.1 (Gai. 5 ad ed.
provinc.); sacramenti religio: CI1. 2.42.3.3 (293); C.I. 4.20.9 (334); C.I. 4.20.18.pr. (528); C.I
6.42.32.2.(531).

%) J.G. WOLF, Religio, 2.2.0. (Fn. 9), S. 289 f.;; R. BACKHAUS, § 38 Rechtsobjekte und Sachka-
tegorien, in Handbuch des romischen Privatrechts, Ttibingen, 2023, Rn. 5.

%) C. WICK, ]J. BLUNDELL, Religio, a.a.0. (Fn. 14), Sp. 905.

20) Die alte Ubersetzung wurde von C.E. OTTO, B. SCHILLING, C.F.F. SINTENIS, Das Corpus
Juris Civilis in’s Deutsche iibersetzt von einem Vereine Rechtsgelebrter, 1-6, Leipzig, 1830-1832
herausgegeben; die neue ist noch unvollendet: O. BEHRENDS, R. KNUTEL, B. KUPISCH, TH. RUFNER,
H.H. SEILER (Hrsgg.), Corpus Iuris Civilis. Text und Ubemezzung, 1-5, Heidelberg, 1990 ff. — Auch
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derlindischen Ubersetzung®' — religio hiufig mit »Gewissenhaftigkeit« des Ma-
gistrats bzw. Richters und der zudex religiosus mit »gewissenhaftem Richter«
tibertragen *. Diese Ubersetzungen sind allerdings wenigstens im modernen
Sprachgebrauch zweifelhaft geworden. Stand nimlich in fritherer Zeit die Ablei-
tung der »Gewissenhaftigkeit« von »Gewissen«, also von einer moralischen
Uberzeugung, dem Bewusstsein vom sittlich Guten und Bosen, im Vordergrund *
— »gewissenhaft« ist dann das Gegenteil von »gewissenlos« —, liegen die Dinge
heute anders: »Gewissenhaft« ist nur noch »sorgfiltig, also Ausdruck einer 4u-
Beren Griindlichkeit, der eine innere Haltung nicht entsprechen muss*. Wollte
man deutlich machen, dass ein Richter seinem Gewissen gemif$ zu entscheiden
hat, miisste man den Neologismus einer »gewissensgemiflen« Entscheidung bil-
den. Es ist daher anhand des Quellenstandes zu Giberpriifen, ob die (aus Zeiten mit
eindeutig moralischer Konnotation stammende) Ubersetzung mit »gewissenhaft«
aufrecht erhalten werden kann. Das gleiche gilt auch fir die eine innere Devotion
kennzeichnende Ubertragung mit »religiosa sollecitudine« *; entspricht sie wirk-
lich der Titigkeit eines romischen Richters und den Anforderungen an ihn? Nur
im Ansatz erscheinen die Werke von Watson und Frier mit ihrem Versuch iiberle-
gen, eine angemessene Ubersetzung je nach Zusammenhang zu finden (»duty«,
»conscience«, »discretion« etc.) %.

L. PEPPE, Nota in materia di deontologia professionale e onorari nella practica giuridica romana: gin-
risti, oratori, avvocati, in ZSS, 138, 2021, S. 180 ff., 202 Fn. 80 plidiert fiir den »scrupolo doveroso
del giudice«.

1) J.E. SPRUIT u.a. (Hrsgg.), Corpus Iuris Civilis, Tekst en Vertaling, 1-10, Zutphen, 1993 ff.,
spater Amsterdam, 2005 ff.

2) Zutreffend auf die innere Haltung stellt aber H.H. SEILER in der neuen Ubersetzung von
D. 31.67.10 (Pap. 19 quaest.) ab, wenn er princeps providentissimus et iuris religiosissimus mit »der
durch seine Umsicht und rechtliche Gesinnung ausgezeichnete Kaiser« (d.i. Mark Aurel) ibersetzt.

#) Vgl. J.C. ADELUNG, Grammatisch-Kritisches Worterbuch der Hochdentschen Mundart
(Ausgabe letzter Hand), 2, Leipzig, 1796, Sp. 670; Deutsches Worterbuch von Jacob und Wilbelm
Grimm, s.v. gewissenhaft, 6, Leipzig, 1911, Sp. 6289 unter 1) b) a) 1)). Das Werk verzeichnet aller-
dings beide Bedeutungen, auch die »verweltlichte« im Sinne von skrupulés, vgl. S. 6290 unter 2)).

) Vgl.  Worterbuch  der  deutschen — Gegenwartssprache  (WDG) (abrufbar  unter
https://www.dwds.de/d/wb-wdg/), s.v. gewissenhaft = »sorgfiltig: g. arbeiten; ein g. Mitarbeiter<;
ebenso Digitales Worterbuch der deutschen Sprache — das DWDS-Wrterbuch (abrufbar unter
https://www.dwds.de/d/wb-dwdswb/). Dieselbe Bedeutungsverengung ist auch fiir die niederlindi-
sche Sprache zu konstatieren, vgl. VAN DALE, Groot Woordenbock der Nederlandse Taal, 's-
Gravenhage, 1976 gibt beim Lemma nur noch »gewetensvol«: »zeer nauwgezet« an (= piinktlich,
genau).

%) So in der neuen Ubersetzung von S. SCHIPANL, Justiniani Augusti Digesta, seu Pandectae.
Testo ¢ traduzione, 1-S, Milano, 2005 ff.

%) A. WATSON (Hrsg.), The Digest of Justinian, 1-4, Philadelphia, 1985; B.W. FRIER (Hrsg.),
The Codex of Justinian, 1-3, Cambridge, 2016.
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3. Mosaiksteine

3.1. Freie I"Jberzeugung in Rom und heute

Bekanntlich war der rémische 7udex bei gleichzeitiger Bindung an die Formel bzw.
das ussum iudicandi in der Beweiswiirdigung frei”. Gesichert wurde die freie
Beweiswiirdigung dadurch, dass er sich von der Urteilspflicht entbinden lassen
konnte, wenn er beeidete, dass ihm die Sache nicht klar war *. Auch im Kogniti-
onsverfahren blieb die richterliche Freiheit grundsitzlich erhalten, wenngleich sie
in nachklassischer Zeit mehr und mehr Einschrinkungen erfuhr ». Feste Beweisre-
geln gab es weder im Zivilprozess noch im Strafverfahren. Beweismittel waren der
Zeugen-, Urkunds- und Sachverstindigenbeweis, das Anerkenntnis sowie der Par-
teieid . In der Beurteilung der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen war der Richter
nicht gebunden *. Dass man einem Mann von hohem sozialen Status oder Re-
nommée, von honestas oder dignitas, in der Regel eher Glauben schenkte, steht auf
einem anderen Blatt*. Ja es bestand wenigstens in der spiten Klassik sogar der
Grundsatz, dass man einen Zeugen von geringer Glaubwiirdigkeit — gemessen an
seiner dignitas, fides, gravitas oder seinen mores — gar nicht erst anhdren sollte .
Die richterliche Einschitzung der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen sollte abhingen
von der genauen Erforschung seiner sozialen Stellung ( decurio — plebeius, locuples —
egens), seines Lebenswandels (honesta vita — notatus), einer moglichen Freund- o-
der Feindschaft mit dem Zeugnisgegner und schliellich seiner Motive *. Mehr als
Erfahrungsregeln waren das aber nicht **, denn auch einen Mann untadeligen An-
sehens konnte der Richter fiir unzuverlissig erachten *.

7) G. KLINGENBERG, § 13 Formularprogess: Verbandlung apud iudicem, in Handbuch des
romischen Privatrechts, Tiibingen, 2023, Rn. 6; P. BAJORY, Beweisaufnabme im romischen Recht, in
Studia in honorem V. Pélay, Szeged, 1985, S. 41 ff., 41, 47.

%) Gell. Noct. Att. 14.2: rem sibi non liquere; P. BAJORY, Beweisaufnabme, a.a.0. (Fn. 27), S.
56; M. KASER, R. KNUTEL, S. LOHSSE, Romisches Privatrecht?®, Miinchen, 2021, § 9 Rn. 7.

») Zu denken ist etwa an Konstantins Konstitution, wonach ein einziger Zeuge zum Beweis
nicht mehr ausreichte (wnus testis, nullus testis, vgl. C.Th. 11.39.3 = C.I. 4.20.9 [334]); dazu C. WIL-
LEMS, § 15 Kognitionsprozess, in Handbuch des romischen Privatrechts, Tuibingen, 2023, Rn. 24, 26;
M. KASER, R. KNUTEL, S. LOHSSE, Privatrecht, a.a.0. (Fn. 28),§ 9 Rn. 3.

%) G. KLINGENBERG, § 13,2.2.0. (Fn. 27), Rn. 41 ff.

31) D.22.5.3.1(Call. 4de cogn.); D.22.5.21.3 7.f. (Arcad. L s. de test.).

32) Dazu R. RILINGER, Zeugenbeweis und Sozialstruktur in der romischen Kaiserzeit, in
AARC, 11, Napoli, 1996, S. 295 ff.

) D.22.5.2(Mod. 8 reg.).

) D. 22.5.3.pr. (Call. 4 de cogn.); s. dazu S. PULIATTL, Del buon uso del vero. La discrezionali-
ta del gindice tra retorica e diritto, in Athenaeum, 97,2009, S. 397 ff., 401 f.

%) So richtig TH. MOMMSEN, Romisches Strafrecht, Leipzig, 1899, S. 436.

%) D. 22.5.13 (Pap. 1 de adult.): homo integrae frontis; dazu sogleich 4.1.1.1 (1). Allerdings
schreibt Konstantin im Jahr 334 vor, dass einem honestior hohere Glaubwiirdigkeit zukommt, vgl.
C.I 4.20.9 (334).
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Wer richtet, ist »niher dran«, kann also nicht nur besser die dignitas eines Zeugen
beurteilen, sondern auch erkennen, wer offensichtlich ehrlich und prompt ant-
wortet oder geheimen Absprachen verpflichtet scheint. In zwei Reskripten ¥ wei-
gert sich daher Hadrian, einem Richter Hinweise zu geben, wie er zu einer zutref-
fenden Einschitzung der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen gelangen kénne. Er emp-
fiehlt nur, dass sich der Richter keinesfalls auf nur einen einzigen Beweis stiitzen,
sondern vielmehr nach seinem eigenen Ermessen beurteilen solle, was ihn iiber-
zeuge — ex sententia animi tui te aestimare oportere, quid [...] credas®. Ex sententia
animi tui diirfen wir ohne weiteres als zur religio iudicis synonyme Formulierung
verstehen.

Wie sogleich zu zeigen ist, beziehen sich alle juristischen Texte, die von der 7e-
ligio eines Gerichtsmagistrats oder Richters handeln oder diesen als religiosus be-
zeichnen, auf drei verschiedene Gebiete richterlicher Titigkeit: auf die Beweiswtir-
digung, die Festlegung der Schadenshéhe sowie auf bestimmte »Verwaltungsak-
te« wie die Genehmigung des Geschifts eines Vormunds. In allen drei Bereichen
geht es nicht um das richterliche officium, dessen Verletzung den Richter womdg-
lich sogar haftbar macht, sondern um einen Bereich, der der dufleren Kontrolle
nicht mehr unterliegt (sicht man im Kognitionsverfahren von einer méglichen
Korrektur durch das hohere Gericht ab).

Heute wiirde man im Hinblick auf die freie Beweiswiirdigung davon spre-
chen, dass der Richter »nach freier Uberzeugung« entscheidet, ob er eine Behaup-
tung fr wahr oder unwahr erachtet, vgl. § 286 Abs. 1 S. 1 der deutschen Zivilpro-
zessordnung (ZPO)?. Beziiglich der Schadensermittlung und der Schadenshéhe
verweist § 287 Abs. 1 ZPO ebenfalls auf die »freie Uberzeugung« des Richters.
Und bei der Entscheidung des Familiengerichts iiber die Genehmigung eines
Rechtsgeschifts des Vormunds wiirde man von einer Ermessensentscheidung
sprechen *°. Ist die Gewinnung der »freien Uberzeugung« bzw. die Ermessenaus-
tbung des modernen Richters ein ungebundener, ja womdglich ein Akt der Will-
kiir? Das soll zunichst der Eid des Richters verhindern, welcher beschwort, das
»Richteramt [...] getreu dem Gesetz auszutiben« und »nach bestem Wissen und
Gewissen ohne Ansehen der Person zu urteilen« *. Willkiir wird aber vor allem
auch dadurch minimiert, dass der heutige Richter im Urteil die Griinde anzugeben

) D.22.5.3.1 und 2 (Call. 4 de cogn.).

%) D. 22.5.3.2 (Call. 4 de cogn.); s. dazu auch S. PULIATTI, Discrezionalita, a.a.O. (Fn. 34), S.
410.

¥) Vergleichbar § 261 StPO: »nach seiner freien, aus dem Inbegriff der Verhandlung ge-
schépften Uberzeugung«. S. auch Codice di procedura civile art. 116: »1l giudice deve valutare le
prove secondo il suo prudente apprezzamento, salvo che la legge disponga altrimenti«.

) Vgl. nur L. GOTZ, in Griéneberg. BGB %, Miinchen, 2023, § 1800 Rn. 2.

1) Vgl. § 38 Abs. 1 Deutsches Richtergesetz.
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hat, »djie fiir die richterliche Uberzeugung leitend gewesen sind«, vgl. § 286 Abs. 1
S.2ZPO*.

3.2. Eidesleistung der Richter, Magistrate und Zeugen

Der rémische Richter gibt, anders als der moderne Richter, keine Entscheidungs-
begriindung; gebunden ist er dennoch, nimlich an seinen Eid. Diese Bindung ge-
wihrleistet, dass er keine willkiirliche Entscheidung — Seneca spricht von infinita
licentia indicii® - trifft. Dass eine Eidesleistung der Straf- wie Zivilrichter zumin-
dest schon in frither Zeit iiblich war *, belegen einige Texte >; der Straf- wie Zivil-
richter ist zudex iuratus*. Wie der — wahrscheinlich auf Jupiter geleistete ¥ - Eid,
der wohl eine Selbstverfluchung enthielt, formuliert war, wissen wir nicht genau.
Cicero gibt als Eidesformel guae salva fide facere possit an*®®, die lex Irnitana hat
das bonum et aequum ¥, bei Justinian schlieflich sind es die veritas und legum o0b-
servatio™. In jedem Fall war der Richter inhaltlich auf Gesetz und Gerechtigkeit *',
Wahrheit und Unparteilichkeit > verpflichtet.

) S. fiir das Strafprozessrecht im Hinblick auf die Darstellung der richterlichen Uberzeu-
gungsbildung im Urteil F. TIEMANN, in Karlsruber Kommentar zur Strafprozessordnung’, Miin-
chen, 2023, § 261 Rn. 203.

#3) Sen. Ben.3.7.5.

) S. TH. MOMMSEN, Strafrecht, a.a.0. (Fn. 35), S. 395; G. KLINGENBERG, § 13, 2.2.0. (Fn.
27), Rn. 4.

) Schon fur die antiqui iudices: C.1. 3.1.14.pr. (530) sowie Cic. Inv. 2.132; Off. 3.43 £.; Cael.
22 (religio vestra); Quint. Inst. 5.2.4; 5.6.4; 6.1.20 (custodia religionis); Suet. Tib. 33.1; Gell. Noct. At.
20.1.7-8.

) Cic. Inv. 1.48; Cluent. 121; Quinct. 64; Ac. 2.146.

#7) U. STECK, Der Zeugenbeweis in den Gerichtsreden Ciceros, Frankfurt .M., 2009, S. 60, die
fir die Geschworenen auf Cic. Off. 3.102,104 verweist; fiir den Zeugeneid: Cic. Font. 30; andere
Gotter nennt Gell. Noct. Att. 11.6.

) Cic. Off. 3.44; R. NICKEL (M. Tullius Cicero, Ausgewihite Werke, 1, Diisseldorf, 2008, S.
150) tbersetzt mit »nach bestem Wissen und Gewissen«. Gegen einen Bezug auf den Richtereid
aber O. BEHRENDS, Die Romische Geschworenenverfassung, Géttingen, 1970, S. 191 in Fn. 42.

) Lex Irnitana Kap. 69 Z. 21. Zudem findet sich fiir den Decurio-Richter noch die Formel:
et maxime e re communi eius municipi (hnlich Kap. 86 [VIIII C] Z. 2); vgl. ].G. WOLF, Die Lex Irni-
tana, Darmstadt, 2011, S. 98, 122; zum richterlichen Eid auf das bonum et aequum J.PARICIO, Ad-
ministracion, a.2.0. (Fn. 55), S. 118 f£; L. GUTIERREZ-MASSON, Peccatum iudicis’ y juramento pro-
misorio en el proceso civil romano. Reflexiones de ayer y de hoy, in TSDP, 2, 2009, S. 1 ff,, 12 £ ].G.
WOLF, Judex iuratus, in ].G. WOLF, Lex Irnitana. Gesammelte Aufsitze, Berlin, 2012, S. 98 ff., 114;
C. LEHNE, Die Stellung der Juristen im Formularverfabren, in ZSS, 131, 2014, S. 216 ff,, 302; R.
CARDILLL, Designazione e scelta del index unus alla luce della lex Irnitana, in Rendiconti
dell’Accademia nazionale dei Lincei, Ser. 9, Bd. 3,1992, S. 37 ff., 52.

) C.I 3.1.14.pr. (530).

1) So Sen. Ben. 3.7.5.

52) G. KLINGENBERG, § 13,2.2.0. (Fn. 27), Rn. 6.
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Die Scheu der Romer vor dem Eid war grofl; man fiirchtete die gottliche
Strafe bei einem Meineid bzw. bei Nichterfiillung des Versprochenen **, weshalb
der Richter sein Urteil in aller Vorsicht unter Benutzung des Verbums videri
sprach — »es scheint so zu sein« >,

Nach herrschender Auffassung wurde der Eid bereits vor der Verhandlung
abgelegt *, nicht erst vor der Urteilsfillung *°. Letztere Ansicht tiberzeugt deshalb
nicht, weil der zdex dann kein >Geschworener< wire, der doch von mehreren
Texten belegt ist. Gerade auch die Rede von der religio des Richters bei der Be-
weiserhebung >, also vor dem Urteilsspruch, spricht fiir den fritheren Zeitpunkt —
wenn man, wie hier vorgeschlagen, ein rein profanes Verstindnis von religio in
diesem Zusammenhang nicht fir wahrscheinlich erachtet. Dagegen erlauben die
von Wolf angefiithrten Spezialfille in der lex Irnitana keine Schlussfolgerungen
auf den allgemeinen Zivil- und Strafprozess.

Auch die Pritoren (und Provinzstatthalter) leisteten einen Eid vor ihrer Wahl
und innerhalb von fanf Tagen nach ihrem Amtsantritt einen zweiten, ebenfalls
unter Einschluss einer Selbstverfluchung fiir den Fall des Eidbruchs**. Der Ma-
gistrat schwor seinen Eid gewissenhafter Pflichterftillung > in die Hinde des wahl-

%) S. nur Cic. Font. 30 (metu deorum); Leg. 2.22; Tac. Ann. 1.73; CI1. 4.1.2 (223); TH.
MOMMSEN, Strafrecht, a.a.0. (Fn. 35), S. 436, 449 Fn. 1.

) Cic. Ac. 2.146; C.I 3.1.14.pr. (530).

55) M. KASER, K. HACKL, Zzvilprogessrecht, a.a.O. (Fn. 4), S. 358; O. BEHRENDS, Geschworen-
enverfassung, a.a.0. (Fn. 48), S. 15 mit Fn. 64; J. PARICIO, Sobre la administracion de la justicia en
Roma. Los juramentos de los jueces privados, Madrid, 1987, S. 118. Die dafiir zitierten Texte sind
namentlich C.I. 3.1.14.pr. (530); Cic. Off. 3.43 f.; Ac. 2.146; Quinct. 20.64; Quint. Inst. 5.6.4 und
S.2.4; Gell. Noct. Art.20.1.7 f.

5¢) Hierfiir aber TH. MOMMSEN, Strafrecht, a.a.0. (Fn. 35), S. 395 in Fn. 2; ].G. WOLF, Judex
inratus, 2.2.0. (Fn. 49), S. 101, 113 namentlich unter Bezugnahme auf die lex Irnitana Kap. 69 Z. 17
f. (J.G. WOLF, Lex Irnitana, a.a.0. [Fn. 49], S. 98) beziiglich des Eides der Dekurionen vor ihrem Ur-
teil im Kognitionsverfahren wegen der Herausgabe 6ffentlicher Gelder und einer Rekonstruktion
von Kap. 91 Z. 50. Diese Eidesleistung findet weitere Parallelen in der lex Irnitana hinsichtlich der
Eidesleistung vor der Ausgabe offentlicher Gelder (Kap.79 Z. 54), der Erteilung des Patronats
(Kap. 61 Z. 29), der Wahl einer Dreierkommission wegen Rechnungslegung (Kap. 68 VIII A Z.
3) und vor dem Beschluss iiber eine Kreditaufnahme (Kap. 80 Z. 17).

%7) S.unten 4.1.1.

>%) Plin. Paneg. 64.3 (Trajan); lex Malacitana Kap. 59 (K.G. BRUNS, O. GRADENWITZ, Fontes
inris romani antiqui’, Tiibingen, 1909, S. 151); lex Irnitana Kap. 26 sowie MAL SO VIIA Z. 3 (J.G.
WOLF, Lex Irnitana, a.a.0. [Fn. 49], S. 54, 86); TH. MOMMSEN, Rimisches Staatsrecht, I, Leipzig,
1887 (ND Darmstadt, 1971), S. 619; G. SCHIEMANN, [us iurandums, in Der Neue Pauly, 6, Stuttgart,
Weimar, 1999, Sp. 99; W. KUNKEL, R. WITTMANN, Staatsordnung und Staatspraxis der romischen
Republik. Die Magistratur, Miinchen, 1994, S. 93 ff. Nach der lex Irnitana wurden Magistrate
zweimal, nach der Wahl und vor der ersten Ratssitzung, jedenfalls innerhalb von fiinf Tagen nach
der Wahl vereidigt; vgl. J.G. WOLF, Judex iuratus, a.a.0. (Fn. 49), S. 110.

5%) Die lex Irnitana hat einen Eid »nach diesem Stadtrecht« und »fur das gemeine Wohl,
vgl. Kap. 26 Z. 43.
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leitenden Beamten per Jovem et deos Penates, in der Kaiserzeit zudem auf den Kai-
ser .

Schliefilich leisteten auch die Zeugen vor ihrem Zeugnis einen Eid unter An-
rufung Jupiters®'. Unvereidigte Zeugen betrachtet etwa Quintilian Gberhaupt
nicht als zestes 2.

3.3. I"Jbersetzungsvorschlag

Wenig {iberzeugend ist die Ubertragung der religio mit »religiosa sollecitudine«;
sie ist heute kaum mehr verstindlich. Aber auch das (innere) » Gewissen« oder die
(duflere) »Gewissenhaftigkeit« bzw. Sorgfalt oder gar die Amtspflicht kennzeich-
nen die richterliche Beweiswiirdigung, Schadensfestsetzung oder Vornahme eines
»Verwaltungsakts« nur unzureichend. Will man religio zielsprachenorientiert und
zeitgemif {ibersetzen — ein Anliegen, welches etwa die neue deutsche Ubersetzung
verfolgt ® —, so geht es inhaltlich um die innere unbeeinflusste Uberzeugung, zu
der der Entscheidende gelangt **.

Auch wenn die Ubersetzung eines Wortes wie religio niemals dessen gesamtes
Bedeutungsspektrum erfassen kann, meinen wir das Richtige zu treffen, wenn wir
religio also mit »freier, dem Eid verpflichteten Uberzeugung« oder »pflichtge-
bundenem« oder »pflichtgemiflem Ermessen« wiedergeben . Auf diese Weise
wird die Bindung des 7udex oder Magistrats bei den genannten Entscheidungen an
die Inhalte seines Eids verdeutlicht . Mit der »Einhaltung von Verfahrensregeln«
hat dies nichts gemein ¢".

) TH. MOMMSEN, Staatsrecht, 2.a.0. (Fn. 58), S. 619 mit Fn. 4.

¢1) U. STECK, Zeugenbeweis, a.2.0. (Fn. 47), S. 61. Zu der Eidespflicht der Zeugen im Straf-
prozess oder wenigstens der Ublichkeit eines Eides U. STECK, Zeugenbeweis, a.a.0. (Fn. 47), S. 62, 69
f. unter Berufung auf Cic. Font. 30. Auch im Zivilprozess war bereits vor C.I. 4.20.9 (334) ein Eid
tblich, vgl. lex Ursonensis Kap. 95 Z. 12 (K.G. BRUNS, O. GRADENWITZ, Fontes, a.a.0. [Fn. 58],
S.131); lex Irnitana Kap.71 VIII B Z. 1 (J.G. WOLF, Lex Irnitana, a.a.0. [Fn. 49], S. 102); Cic.
Caec. 3; M. KASER, R. KNUTEL, S. LOHSSE, Privatrecht. a.a.0. (Fn. 28), § 9 Rn. 6. Der testis iniuratus
ist zumindest weniger glaubwiirdig; s. G. KLINGENBERG, § 13, 2.2.0. (Fn. 27), Rn. 46.

€2) Vgl. Quint. [zst. 5.7.32 mit T. WYCISK, Quidquid in foro fieri potest — Studien zum romi-
schen Recht bei Quintilian, Berlin, 2008, S. 193.

) R. KNUTEL, Interpretierendes Ubersetzen, in Liber amicornm Christoph Krampe zum 70.
Geburtstag, Berlin, 2013, S. 215 ff., 216 £, 228.

¢) Ahnlich L. PEPPE, Deontologia, a.2.0. (Fn. 20), 202 Fn. 80: »idea del formarsi del convin-
cimento del giudice nel modo pit corretto«. Mit dem officium defensionis, also der Titigkeit des Ad-
vokaten, sollte die religio nicht in Verbindung gebracht werden; richtig PEPPE, a.a.0.; anderer An-
sicht F. ARCARIA, 17 >dovere di verita<. Contributo alla comparazione tra la deontologia forense ita-
liana e lesperienza giuridica romana, in TSDP, 12,2019, 1 ., 59.

%) Vgl. auch Deutsches Warterbuch von Jacob und Wilhelm Grimm, s.v. Religion, 14, Leipzig,
1893, Sp. 801 mit VII (Neubearb.), Leipzig, Stuttgart, 1993, Sp. 126, 109 (s.v. Ehe).

) S. soeben 3.2.

) Anders A. HERMANN, Unterscheidungen der Religion, Gottingen, 2015, S. 154.
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Dass die Rémer religio in einem weiten Sinne, d.h. als »freies Ermessenx,
verstehen konnten, zeigt eine Stelle bei Seneca, in der das Richteramt und das Amt
des Schiedsrichters einander gegeniibergestellt werden. Der zudex sei durch die
Formel gebunden und daher auf Gesetz und Gerechtigkeit verpflichtet, wihrend
der arbiter eine libera et nullis adstricta vinculis religio besitze, also ein »freies und
durch Bindungen nicht eingeschrinktes Ermessen«, welches ihm die Berticksich-
tigung von humanitas und misericordia ermégliche ®. Der im Rahmen unserer
Untersuchung relevanten religio des Richters schenkte der Philosoph allerdings
keine Aufmerksamkeit.

4. Texte zur religio von Richter oder Gerichtsmagistrat
4.1. Juristische Texte

4.1.1. Beweiswiirdigung

Der Abgleich der Quellen zur religio iudicis zeigt, dass der Ausdruck bei der Be-
weiserhebung und -wiirdigung in vier verschiedenen Zusammenhingen auftaucht,
bei der Entscheidung tiber die Zeugnistihigkeit, der Wiirdigung der Beweise, in
Manipulationsfillen, in denen der Richter getduscht wird, und schlieSlich bei der
consultatio eines ibergeordneten Richters.

4.1.1.1. Zeugnisfihigkeit

(1) War jemand in einem Kalumnienverfahren verurteilt worden, also in einem seit
der lex Remmia von 80 v. Chr. etablierten infamierenden Strafverfahren wegen
schikanéser Klageerhebung in einem Quistionenprozess “, stellte sich die Frage,
ob er anschlielend noch als Zeuge in einem Prozess auftreten konnte”. Eine ge-
setzliche Regelung im Hinblick auf die Zeugnisfihigkeit bestand nicht, weshalb
Papinian es der religio iudicantium tberlisst, die Glaubwiirdigkeit einer Aussage,
fides testimonii, einzuschitzen. Trotz der eingetretenen Infamie sollte der Richter
nicht ohne weiteres von Zeugnisunfihigkeit ausgehen, sondern sich vielmehr eine
eigene Uberzeugung von der fides des Zeugen verschaften:

D. 22.5.13 (Pap. 1 de adult.): Quaesitum scio, an in publicis iudiciis calumniae dam-
nati testimonium iudicio publico perhibere possunt. sed neque lege Remmia prohi-
bentur et Tulia lex de vi et repetendarum et peculatus eos homines testimonium dice-
re non vetuerunt. verumtamen quod legibus omissum est, non omittetur religione

) Sen. Ben.3.7.5. Es handelt sich, soweit ersichtlich, um die einzige Stelle, in der von der re/i-
gio eines arbiter die Rede ist.

) Dazu TH. MOMMSEN, Strafrecht, 2.a.0. (Fn. 35), S. 491 £, 494 f.

7%) Allgemein zur Zeugnisfihigkeit G. KLINGENBERG, § 13, 2.2.0. (Fn. 27), Rn. 41 ff.
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iudicantium ad quorum officium pertinet eius quoque testimonii fidem, quod in-
tegrae frontis homo dixerit, perpendere.

Der Interpolationsverdacht, der gegen den Schluss ab veruntamen geiduflert wur-
de”, ist nicht begriindet ”: Weder ist, wie sich noch zeigen wird, die Rede von der
religio in unserem Zusammenhang verdichtig — viel zu hiufig kommt sie schon
etwa bei Cicero vor”® -, noch ist die Vorstellung abwegig, man kénne einer wegen
schikandsen Prozessierens infamen Person von vornherein die Zeugnisfihigkeit in
einem anderen Prozess absprechen.

Wie soll man hier religio iudicantium tbersetzen? Ist es wirklich der »gewis-
senhafte Richter«, der die Glaubwiirdigkeit auch eines solchen Zeugen tiber-
priift ™, oder eher die in dem Ausdruck der »religiosa sollecitudine dei giudicanti«
aufscheinende Devotion an die richterliche Aufgabe ”? Oder aber tibersetzt die
Philadelphia translation richtig, indem sie auf den »sense of duty« rekurriert *?
Erneut treffen sich hier Konzepte der »duflerlichen« und der »innerlichen« re/i-
gio. Wir meinen, die Glaubwiirdigkeit eines Zeugen und die Beweiswiirdigung
{iberhaupt kénnen nur »in freier Uberzeugung« beurteilt werden”; es handelt
sich weder um eine Gewissens- noch um eine Sorgfaltsfrage, viel eher schon um das
richterliche Gefiihl fiir die Wahrheit.

(2) Ein weiterer Text spricht die Auswahl der Zeugen an. Vor Gericht sollen dieje-
nigen Zeugen ad veritatem invandam hinzugezogen werden, die in der Lage sind,
omni gratiae et potentatui fidem religioni indiciariae debitam possint praeponere”™
— also »die Gewissenhaftigkeit vor Gericht« 7, »de eerlijkheid die verschuldigd is

1) G. BESELER, Studien, a.a.0. (Fn. 10), S. 33; DERS., Beitrige zur Kritik der romischen
Rechtsquellen, in ZSS, 66, 1948, S. 265 ff., 302; M. KASER, Infamia und ignominia in den romischen
Rechtsquellen, in ZSS, 73, 1956, S. 220 ff., 262 Fn. 201; J].A.C.J. VAN DE WOUW, Papinians libri duo
de adulteriis. Versuch einer kritischen Palingenesie, in TR, 41, 1973, S. 311 ff,, 318; F. GNOLI, Ricer-
che sul crimen peculatus, Milano, 1979, S. 39.

72) M. BRUTTL, La problematica del dolo processuale nell‘esperienza romana, 2, Milano, 1973,
S. 421 Fn. 120.

73) Unten 4.2.1 und 2.

74) O. BEHRENDS, in O. BEHRENDS u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 20); nicht anders E. SLoB, L.C.
WINKEL, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.2.0. (Fn. 21), die von »nauwgezetheid« (Genauigkeit, Gewis-
senhaftigkeit) sprechen, oder P. GARNSEY, Social Status and Legal Privilege in the Roman Empire,
Oxford, 1970, S. 211, der mit »scrupulousness« tibersetzt.

75) So U. VINCENTL in S. SCHIPANI, Digesta, a.a.0. (Fn. 25).

7¢) A.M.HONORE, in A. WATSON, Digest, a.a.0. (Fn. 26).

77) Das richterliche Ermessen betont auch M. BRUTTI, Dolo, a.2.0. (Fn. 72), neben der gewis-
senhaften Tatsachenfeststellung.

78) C.L 4.20.5: Diocl./Maxim. AA. Candido. Eos testes ad veritatem iuvandam adhiberi opor-
tet, qui omni gratiae et potentatui fidem religioni indiciariae debitam possint praeponere (286).

7%) G.C. TREITSCHKE, in C.E. OTTO, B. SCHILLING, C.F.F. SINTENIS, Corpus, a.a.0. (Fn. 20).
Die debita fides bleibt untibersetzt.
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aan de gerechtelijke gewetensvolheid«* bzw. »the trust owed to their judicial
oath« *" tiber jede Begiinstigung und jeden Machtmissbrauch zu stellen. Was also
muss der Zeuge fir wichtiger als Beglinstigung oder Machtmissbrauch halten?
Seine Gewissenhaftigkeit oder seinen Eid? Dem Gewissen oder der Gewissenhaf-
tigkeit des Richters schuldet der Zeuge nichts, er schuldet seiner eigenen religio fi-
des, Glaubwiirdigkeit und Wahrhaftigkeit **. Judiciaria hat hier nicht die Bedeu-
tung »richterlich«, sondern »gerichtlich«, »vor Gericht« *. Es ist also zu tiberset-
zen: »[...] Zeugen [...], die in der Lage sind, die ihrem gerichtlichen Eid ** geschul-
dete Wahrhaftigkeit iber Begtinstigung und Machtmissbrauch zu stellen« ®.

4.1.1.2. Wiirdigung von Beweismitteln

Der Richter ist, wie wir gesechen haben ¥, frei, auch eine bisher unbescholtene Per-
son — einen homo integrae frontis — fur unglaubwiirdig zu halten, und zwar auf-
grund seiner religio, seiner »freien Uberzeugung«. In den Prozess eingefiihrte Be-
weismittel konnen den Richter in seiner freien Uberzeugungsbildung unterstiitzen
(hierzu sogleich), ihn aber auch in die Irre fithren (dazu unten 4.1.1.3).

(1) Julius Aquila® berichtet vom Beweisverfahren bei einer accusatio suspecti cura-
toris, also bei der Anklage eines vertrauensunwiirdigen Pflegers. Das Verfahren ist
wohl dem Vorbild der accusatio suspecti turoris gefolgt: Wurde der Magistrat vom
Treuebruch des Vormunds (fraus) tiberzeugt, wurde dieser aus seinem Amt ent-
fernt und ein neuer eingesetzt **. Ob es bereits in klassischer Zeit ein solches Ver-
fahren auch gegen den Pfleger gegeben hat, ist umstritten *, hier aber nicht weiter
relevant. Aquila belehrt uns, dass bei der Beweisaufnahme der Pritor nicht gehin-
dert war, einen Miindelsklaven zu verhéren °. Ein Verhorverbot stand dem offen-

) W.E.M.KLOSTERMANN, J.E. SPRUIT, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 21).
) D.P. KEHOE, in B.W. FRIER, Codex, a.a.0. (Fn. 26).
) H.G. HEUMANN, E. SECKEL, Handlexikon, a.a.0. (Fn. 9), s.v. fides 3.
%) H.G. HEUMANN, E. SECKEL, Handlexikon, a.a.0. (Fn. 9), s.v. sudiciarius 1.
) Dazu oben 3.2.
) Wie hier U. VINCENTL, >Duo genera sunt testium<. Contributo allo studio della prova testi-
moniale nel processo romano, Padova, 1989, S. 116.

8) Oben 4.1.1.1 (1) zu D. 22.5.13 (Pap. 1 de adult.).

%) Zu ihm W. KUNKEL, Herkunft und soziale Stellung der romischen Juristen?, Graz u.a., 1967
(ND Kéln u.a., 2001), S. 262.

%) Dazu M. KASER, Das Riomische Privatrecht, I*, Miinchen, 1971, S. 363; einzelne Vergehen
finden sich bei U. BABUSIAUX, § 84 Klage aus Vormundschaft (actio tutelac), in Handbuch des romi-
schen Privatrechts, Tiibingen, 2023, Rn. 31.

%) Dazu M. KASER, Privatrecht, 1, a.a.0. (Fn. 88), S. 371; M. KASER, Das Rémische Privat-
recht, 112, Miinchen, 1975, S. 235. Hilt man den Text fiir iberarbeitet, muss man tuzor statt curator
lesen; so S. SOLAZZI, La minore eta, Roma, 1912, S. 165.

%) Dies geschah regelmiflig unter Folter, vgl. R. GAMAUF, § 36 Sklaven (servi), in Handbuch
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bar nicht entgegen. Verboten war grundsitzlich nur das Verhor des Sklaven gegen
seinen eigenen Herrn oder auch mit Einverstindnis seines Herrn fiir diesen”,
nicht aber die Vernehmung eines Miindelsklaven, auch wenn der Vormund bzw.
Pfleger das Miindelvermégen (und damit auch den Sklaven) als Treuhinder ver-
waltete:

D. 26.10.12 (Aquila libro resp.): Nihil proponi, cur praescribere curator possit in co-
gnitione suspecti, quo minus religio praetoris a pupillari servo detegente fraudes in-
struatur.

Die neue deutsche Ubersetzung iibertrigt wie folgt *: »Es ist nichts dafiir vorge-
tragen worden, weshalb ein Pfleger bei der Untersuchung, ob er vertrauensun-
wiirdig sei, Einwendungen dagegen erheben kann, dass ein gewissenhafter Pritor
sich auch von einem Sklaven des Miindels, der Betrigereien aufdeckt, unterrichten
lisst«.

Erneut wird aus der religio practoris schlicht ein »gewissenhafter Pritor« *.
Die innere Bindung betont dagegen die italienische Ubersetzung, welche hier die
tibliche »religiosa sollecitudine« hat ™. Schon wegen des genannten Bedeutungs-
schwundes im modernen Deutschen, aber auch wegen des Eides des Pritors ist
hier das »pflichtgemifle Ermessen« oder, besser, >>Uberzeugungsbildung« des
Pritors die treffendere Wahl”: »Es ist nichts dafiir vorgetragen worden, weshalb
ein Pfleger bei der Untersuchung, ob er vertrauensunwiirdig sei, Einwendungen
dagegen erheben kann, dass die pflichtgemife Uberzeugungsbildung des Pritors
durch den Sklaven des Miindels [...] unterstiitzt wird«.

(2) In seinem Kommentar zum Ehebruchsverfahren gemif$ der augusteischen Jex
Iulia de adulteriis coercendis von 18 oder 16 v. Chr.” erklirt Ulpian, die Ehebre-
cherin miisse, nachdem in einem ersten Prozess der Ehebrecher verurteilt worden
sei, causam suam agere. Dabei habe sie woméglich die Chance, vel gratia vel iusti-
tia vel legis auxilio zu obsiegen ”’. Denn der erste Prozess konne wegen bestochener

des romischen Privatrechts, Ttibingen, 2023, Rn. 15.

°!) Dazu R. GAMAUF, § 36, 2.2.0. (Fn. 90), Rn. 15; TH. FINKENAUER, Die Rechtsetzung Mark
Aurels zur Sklaveret, Stuttgart, 2010, S. 71 ff.

°2) K.-H. ZIEGLER, in O. BEHRENDS u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 20).

) So auch E. SLOB, M. VAN DE VRUGT, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 21): »een ge-
wetensvolle praetor«.

%%) P. ZAMORANI, in S. SCHIPANI, Digesta, a.a.0. (Fn. 25).

%) So auch S. HART, in A. WATSON, Digest, .a.0. (Fn. 26): »the praetor’s discretion«.

%) G. RIZZELLL, Lex Iulia de adulteriis. Studs sulla disciplina di adulterium, lenocinium, stu-
prum, Lecce, 1997, S. 10.

?7) Dazu bereits TH. FINKENAUER, Die romischen Juristen und die Gerechtigkeit, in O. HOFFE
(Hrsg.), Recht und Gerechtigkeit, Freiburg i. Br., Berlin, 2014, S. 11 ff., 24 f.
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Zeugen oder falscher Beweismittel zu einer Verurteilung des Mannes gefiihrt ha-
ben, wihrend der zweite Prozess gegen die Frau vor einem zudex religiosus gefihre
werde, vor welchem sie ihre puditicia womaglich erfolgreich verteidigt:

D. 48.5.18.6 (Ulp. 2 ad leg. Iuliam de adult.): [...] si condemnatus fuerit, mulier non
est condemnata, sed aget causam suam, fortassis et optinere vel gratia vel iustitia vel
legis auxilio possit. quid enim, si adulter inimicitiis oppressus est vel falsis argumentis
testibusque subornatis apud praesidem gravatus, qui aut noluit aut non potuit pro-
vocare, mulier vero iudicem religiosum sortita pudicitiam suam defendet?

Was hat der zudex religiosus zu erwigen? Ulpian nennt neben der gratia (Begnadi-
gung ) zustitia und auxilium inris. Rechtliche Hilfe kann etwa im Ablauf der
Funfjahresfrist bestehen, nach der eine Anklage nicht mehr zulissig ist”, in einer
dem Ehebruch nachfolgenden Verzeihung durch den Ehemann ' oder in einem
sittlichen Vergehen an der Frau'". Eine Reihe weiterer Fille sind tiberliefert, in
denen der Frau das notwendige Bewusstsein vom begangenen Unrecht fehlt: so
etwa, wenn sie irrig von einer Auflésung ihrer Ehe ausgeht, weil sie ihren abwesen-
den Mann fiir tot hilt . Gerade das letzte Beispiel eines Irrtums zeigt deutlich,
wie schwierig die Subsumption unter den an sich einfachen Tatbestand des Ehe-
bruchs sein kann. Papinian beschreibt das Problem als guaestio iuris et facti: Es sei
zu unterscheiden, ob die Frau sich erst lingere Zeit nach dem vermeintlichen Tod
des Ehemannes mit einem anderen eingelassen habe oder ob der vermeintliche Tod
nur ein willkommenes Argument fiir den Ehebruch gewesen sei. Der Richter muss
in einem solchen Fall neben der bloflen Anwendung des Gesetzes daher auch die
tustitia bedenken — also Augenmaf$ haben und Einzelfallgerechtigkeit tiben, in-
dem er in einer Gesamtbetrachtung alle relevanten Umstinde des Falles gegenei-
nander abwigt. Nur auf diese Weise wird er eine hinreichend sichere Einschitzung
der Tatsachen erlangen, um unter das augusteische Gesetz tiberhaupt subsumieren
zu konnen. Eine Ubersetzung, die auf das richterliche Ermessen abstellt, scheint
daher einer Ubersetzung mit »Gewissenhaftigkeit« ' oder »Prinzipientreue« '™
tberlegen.

(3) Ulpian bespricht in seinem Buch tiber die Pflichten eines Prokonsuls ein

%) H.G. HEUMANN, E. SECKEL, Handlexikon, a.a.O. (Fn. 9), s.v. gratia, 2. Ehebruch ist ein
Kapitalverbrechen.

%) So J. CUIACIUS, Opera omnia in decem tomos distributa, 9, Napoli, 1758, Sp. 1410 E.

1) D. 48.5.2.3 (Ulp. 8 disp.); D. 48.5.14.9 u. 10 (Ulp. 2 de adult.).

1) D. 48.5.14.7 (Ulp. 2 de adult.).

12) D. 48.5.12.12 (Pap. l. 5. de adult.).

103) C.F.F. SINTENIS, in C.E. OTTO, B. SCHILLING, C.F.F. SINTENIS, Corpus, a.2.0. (Fn. 20);
J.E. SPRUIT, P.J. VERDAM, ]. M. TEVEL, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 21).

104) 0. ROBINSON, in A. WATSON, Digest, a.2.0. (Fn. 26): »a principled judge«.
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Reskript des Septimius Severus:

D. 48.18.1.17 (8 de off. procons.): Divus Severus rescripsit confessiones reorum pro
exploratis facinoribus haberi non oportere, si nulla probatio religionem cognoscentis
instruat.

Gestindnisse, confessiones, eines Angeklagten beweisen nicht ohne weiteres das
Verbrechen — schliefllich kénnten sie auch manipuliert worden oder etwa unter
Folter zustande gekommen sein. Vielmehr ist zusitzlich ein Beweis erforderlich,
welcher religionem cognoscentis instruat — also den Richter in der Bildung seiner
freien, pflichtgemifen Uberzeugung unterstiitzt '. Man kénnte also iibersetzen:
»... wenn kein Beweis zur Untermauerung der richterlichen Uberzeugung vorge-
legt wird«.

(4) Hatte ein Schuldner ohne Wissen seines Gliubigers die diesem verpfindete Sa-
che bereits zuvor verpfindet, machte er sich eines stellionatus schuldig'®. Auch
wenn er nach einer Verpfindung einen eingeweihten Dritten als scheinbaren
fritheren Gliubiger vorschob, machte er sich strafbar. Philippus Arabs schirft in
diesem Fall ein, dass der angegangene Richter ein dem Recht und der geschuldeten
religio entsprechendes Urteil fillen muss — congruentem iuri ac debitae religioni
sententiam . Gerade die Komplexitit des Falles (fraudis consilio per subiectam
sowie ad occultum compendium suum) erfordert eine umfassende Beweiswiirdi-
gung. Auf sie weist der Kaiser neben der notwendigen Rechtskenntnis ausdriick-
lich hin. »Justicia« ist als Ubersetzung daher in jedem Fall untauglich **. Die »ge-
bithrende Gewissenhaftigkeit«, mit der Sintenis tibersetzt'”, ist, wenigstens ge-

1%) Richtig daher C.F.F. SINTENIS, in C.E. OTTO, B. SCHILLING, C.F.F. SINTENIS, Corpus,
2.2.0. (Fn. 20) sowie J.E. SPRUIT, P.J. VERDAM, J.M. TEVEL, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0. (Fn.
21): »overtuiging«; O. ROBINSON, in A. WATSON, Digest, a.a.0. (Fn. 26) stellt auf »conscience of
the judicial examiner« ab. Zur Bedeutung von instruere im Sinne eines Herbeischaffens der n6tigen
Beweismittel, zur instructio als Aufklirung oder Unterstiitzung einer Rechtssache mit Beweismitteln
H.G. HEUMANN, E. SECKEL, Handlexikon, a.2.0. (Fn. 9), s.v. instruere, 1 c.

106) Vgl. D. SCHANBACHER, § 48 Pfandrecht (pignus, bypotheca), in Handbuch des romischen
Privatrechts, Tuibingen, 2023, Rn. 385.

W7y C.I. 9.34.4.1 (244): Proinde sive ignorantiam tuam debitor circumvenire temptaverit, seu
obligatione rite perfecta participato fraudis consilio per subiectam quasi anteriorem personam dispen-
dium tuum ad occultum compendinm suum pertemptat, adirve suum indicem potes congruentem inri
ac debitae religioni sententiam relaturum. Der von E. VOLTERRA, Stellionatus, in Studi Sassarest, 7,
1929, S. 107 ff., 129 ff. geduferte Interpolationsverdacht lisst sich nicht halten, vgl. R. MENTXAKA,
Stellionatus',in BIDR, 91, 1988, S. 277 ff., 323.

19%) Anders aber R. MENTXAKA, ,Stellionatus’, a.a.0. (Fn. 107), 323 und in ihrem Gefolge L.
GAROFALO, La persecuzione dello stellionato in diritto romano, Mailand, 1998, S. 92.

10%) C.F.F. SINTENIS, in C.E. OTTO, B. SCHILLING, C.F.F. SINTENIS, Corpus, 2.2.0. (Fn. 20); E.
SLOB, J.E. SPRUIT, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 21) tibersetzen erneut mit »de verschuldig-
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messen am modernen Sprachgebrauch, wenig erhellend, besser schon ist »ful-
filment of his duty« '"°. Wir wollen tibersetzen mit einem »Urteil, das dem Recht
und dem pflichtgemiflen richterlichen Ermessen entspricht«.

(5) Wenn der Erbe als nichster Intestaterbe die testamentarische Erbfolge ausge-
schlagen hat, um so die Intestaterbfolge unbelastet von Legaten etc. antreten zu
konnen, gewihrt der Pritor dem Legatar nach einer Voruntersuchung eine fiktizi-
sche Klage gegen den Intestaterben, so als wire er testamentarischer Erbe gewor-
den. Sollte sich in der Voruntersuchung jedoch herausstellen, dass der Erblasser
selbst dem Erben den Antritt unbelastet von den Legaten gestattet hat oder der
Erbe die Erbschaft aus einem anderen Grund besitzt, gewihrt er dagegen keine
Klage "', Er gibt natiirlich auch dann keine Klage, wenn sich causa cognita heraus-
stellt, dass es entweder an der Aktivlegitimation des Legatars fehlt — die per vindi-
cationem vom Erblasser vermachte Sache gehort in Wirklichkeit einem Dritten -
oder wenn es an der Passivlegitimation des Beklagten fehlt — der Erbe ist in Wahr-
heit gar nicht der nichste Intestaterbe. Eine dhnliche Situation behandelt der fol-
gende allerdings sehr undeutliche Ulpiantext:

D. 29.4.6.4 (Ulp. 50 ad ed.): Item si invenerit bona ad alium pertinere, non dabit ac-
tionem, si vero nulla suspicio collusionis religionem praetoris instruxerit.

Der beklagte Intestaterbe wirkte mit einem Dritten arglistig zusammen, entweder
um dem Legatar die Aktivlegitimation als Vindikationslegatar abzusprechen ''* o-
der um seine eigene Erbenstellung vor dem Pritor zu widerlegen. Es versteht sich,
dass die Absprache eine Aufteilung des Werts des »ersparten« Legats enthielt ',
In dem einen Fall misste man jedoch, wenig tiberzeugend, bona auf das per vindi-
cationem vermachte Gut beziehen und zudem in beiden Fillen nvenire anders als
mit dem gebriuchlichen »Herausfinden« iibersetzen. Eine dritte, tiberzeugendere
Deutung liegt in einer 2z zure cessio, mit der der gesetzliche Erbe vor der causae cog-
nitio einem Dritten kollusiv die Erbschaft iibertragen hat ''*. Damit ist der Eingang
des Textes: sz invenerit bona ad alium pertinere — »wenn er herausfindet, dass der
Nachlass einem anderen zusteht« — befriedigend erklirt.

Wie dem auch sei: Der Pritor schopft in seiner Untersuchung den Verdacht einer
Kollusion zu Lasten des Legatars und gewihrt — entgegen dem Anschein einer feh-

de gewetensvolheid«.

10) TH.A.J. MCGINN, in B.W. FRIER, Codex, a.2.0. (Fn. 26).

1) Vgl. D. 29.4.6.3 (Ulp. 50 ad ed.); D. 29.4.1.9 (Ulp. S0 ad ed.).

12) So TH. MAYER-MALY, Collusio im Zivilprozefs, in ZSS, 71, 1954, S. 242 ff., 259 Fn. 5.

113) Nicht recht verstindlich W. BUCHWITZ, § 58 Erbenbaftung, in Handbuch des romischen
Privatrechts, Tuibingen, 2023, Rn. 17.

114) Dazu M. KASER, Privatrecht, 1, a.a.0. (Fn. 88), S. 722 mit Hinweis auf Gai. 3.35; Gai.
3.85und Ulp. Ep. 19.13 f.
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lenden Aktiv- oder Passivlegitimation — dennoch die Klage gegen den Intestaterben.
Es ist erneut seine religio, seine freie innere Uberzeugung, die bei der Beweiswiirdi-
gung von dem Verdacht »unterrichtet« wird 5.

(6) Fuir den Fall, dass ein Schuldner eine cautio, ein schriftliches Schuldanerkennt-
nis, erteilt hatte, welches den Grund der Verpflichtung enthilt, ordnet Justinus in
C.I. 4.30.13 eine Beweislastumkehr an ¢ Will der Schuldner den Schuldschein
entkriften, muss er einleuchtende Beweise dafiir anfiithren, dass das Geschift an-
ders als angegeben vonstatten gegangen ist:

[...] nisi certe ipse e contrario per apertissima rerum argumenta scriptis inserta religi-
onem iudicis possit instruere, quod in alium quemquam modum et non in eum
quem cautio perhibet negotium subsecutum sit.

An der Ubersetzung mit »Gewissenhaftigkeit« "7 oder mit »Gewissen« '* st5ft
man sich nicht nur, weil diese nicht belehr- oder tiberzeugbar sind. Anstof? ist er-
neut an dem Konzept duflerlicher Sorgfalt zu nehmen, welches hier zumindest das
moderne Verstindnis des Wortes nahelegt und das der hier in Frage stechenden
richterlichen Arbeit so wenig entspricht. Besser erscheint: »[...] er miisste denn
hiergegen durch einleuchtende Beweise den Richter bei Ausiibung seines pflicht-
gemifSen Ermessens tiberzeugen konnen, dass das Geschift auf irgendeine andere
Weise und nicht auf die, welche die Schuldverschreibung angibt, vor sich gegangen
sei«.

(7) Nicht anders liegt es, wenn Justinian bei einem Konflikt zwischen vorge-
legten Urkunden und eidlichen Zeugenaussagen es ganz dem Richter anheimstellt,
diesen grofleren Glauben zu schenken als den Urkunden: sit hoc iudicantis pruden-
tiae simul atque religionis'" — entscheidend sind dabei die Kenntnis/Klugheit '*°
des Richters sowie sein pflichtgemifies Ermessen.

4.1.1.3. Manipulation von Beweismitteln

Die religio des iudex kann auch bei seiner Beweiswiirdigung und Urteilsfindung
hintergangen werden (circumvenire, circumducere). Callistrat teilt uns fiir einen

15) Zu instruere schon oben (3).

116) Dazu M. KASER, Privatrecht, 2, 2.2.0. (Fn. 89), S. 378 mit Fn. 36, 379; TH. FINKENAUER,
§ 21 Stipulation (Verbalkontrakt), in Handbuch des romischen Privatrechts, Tuibingen, 2023, Rn. 83.

117) G.C. TREITSCHKE, in C.E. OTTO, B. SCHILLING, C.F.F. SINTENIS, Corpus, a.a.0. (Fn. 20).

%) D.P. KEHOE, in B.W. FRIER, Codex, a.a.0. (Fn. 26): »the conscience of a judge«; so auch
W.E.M. KLOSTERMANN, J.E. SPRUIT, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 21).

%) Nov. 73.3 (538).

120) Vgl. H.G. HEUMANN, E. SECKEL, Handlexikon, 2.2.0. (Fn. 9), s.v. prudentia.
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solchen Fall mit, dass seit Hadrian eine restitutio in integrum erfolgen konnte, die
neben eine Berufung trat '*!:

D. 42.1.33 (5 cogn.): Divus Hadrianus, aditus per libellum a Iulio Tarentino et indi-
cante eo falsis testimoniis, conspiratione adversariorum testibus pecunia corruptis,
religionem iudicis circumventam esse, in integrum causam restituendam in haec ver-
ba rescripsit: »Exemplum libelli dati mihi a Iulio Tarentino mitti tibi fussi: tu, si tibi
probaverit conspiratione adversariorum et testibus pecunia corruptis oppressum se,
et rem severe vindica et, si qua a iudice tam malo exemplo circumscripto iudicata
sunt, in integrum restitue«.

Julius Tarentinus hatte sich mit einer Bittschrift an Hadrian gewandt'** und Be-
schwerde dariiber gefiihrt, dass er einen Prozess verloren hatte, weil seine Gegner
die Zeugen bestochen hitten und so die religio iudicis circumventa worden sei. Der
Kaiser bescheidet, offenbar erstmalig ', dass der Bittsteller, wenn er das Vorgetra-
gene beweisen kénne, in den vorigen Stand versetzt werden solle. Die nachtrigli-
che Kontrolle des Urteils durch Restitution gewihrt einen Ausgleich fiir die freie
Beweiswiirdigung durch den Richter '**. Ob neben der aufgrund der Zeugenbeste-
chung erfolgten Wiedereinsetzung auch ein Strafverfahren durchgefithrt wurde,
lisst Callistrat offen. Es kann aber eingeleitet worden sein, womdglich vor dem
praefectus urbi . Die vorrangige Durchfiihrung eines Strafverfahrens, auf welches
sich die Suspendierung der Zwangsvollstreckung aus dem falschen Urteil ** bzw.
die Riickzahlung der ausgeurteilten Geldsumme beziehen konnte, wird nimlich
schon von Gordian als Praxis bezeichnet '”. Wieder ist Voraussetzung eine cir-

21) R. BONINL, [ »Libri de Cognitionibus« di Callistrato. Ricerche sull’elaborazione ginri-

sprudenziale della »cognitio extra ordinem«, 1, Milano, 1964, S. 111; Berufungsihnlichkeit konsta-
tiert N. PALAZZOLO, Potere imperiale ed organi giurisdizionali nel II secolo d. C. L'efficacia processua-
le dei rescritti imperiali da Adriano ai Severi, Milano, 1974, S. 226.

122) Zu dieser Praxis F. ARCARIA, Referre ad principem. Contributo allo studio delle epistulae
imperiali in eta classica, Milano, 2000, S. 136 ff.

123) A. WACKE, Kannte das Edikt eine in integrum restitutio propter dolum?, in ZSS, 88, 1971,
S.10s ff., 116.

124) S, PULIATTI, Discrezionalita, a.a.0. (Fn. 34), S. 414.

12%) So die Vermutung von N. PALAZZOLO, Potere imperiale, a..0. (Fn. 121), S. 225 mit Fn.
4S; s. auch W. LITEWSKI, La nullité du jugement basé sur des prenves fausses, in Index, 3, 1972, S. 503
ff., 503. Gegen die Notwendigkeit eines vorgingigen Strafprozesses S. SCHIAVO, Intorno alla senten-
za pronunciata sulla base di prove false,in RDR, 2, 2002, S. 257 ft., 260.

126) Dazu H.-P. BENOHR, § 110 Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (in integrum restituti-
0), in Handbuch des romischen Privatrechts, Tubingen, 2023, Rn. 18.

127) Ob auch noch in spiterer Zeit eine Wiedereinsetzung erfolgte oder das erste Urteil nichtig
war, ist umstritten; fiir ersteres L. RAGGI, La restitutio in integrum nella cognitio extra ordinem, Mi-
lano, 1965, S. 177; S. SCHIAVO, Intorno, a.a.0. (Fn. 125); fiir letzteres W. LITEWSKI, Nullité, a.a.0.
(Fn. 125), S. 506. B. KUPISCH, Cicero, pro Flacco 21,49f. und die in integrum restitutio gegen Urteile,
in ZSS, 91, 1974, S. 126 ff., 140 f. betont, dass bei Gordian von einer Verfahrenswiederholung nicht
die Rede sei.
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cumventio religionis indicantis'*®. Fiir denselben Fall kennt Paul. Sent. 5.52.10 die
Voraussetzung, dass — wie wir tibersetzen wollen — »der Richter in seiner Ermes-
sensentscheidung durch falsche Beweismittel irregefithrt wurde« — religione iudi-
cis circumducta. Aus den genannten Griinden ist eine Ubersetzung, nach der
»durch falsche Zeugnisse ... die Gewissenhaftigkeit des Richters betrogen wor-
den« sein muss **°, nicht nur sprachlich unbefriedigend **'.

4.1.1.4. Consultatio ante sententiam

Im zivil- wie strafrechtlichen Beamtenprozess mit seiner strengen Hierarchie war
bisweilen zweifelhaft, mit welchen schriftlichen Anfragen ein Richter sich an sei-
nen Provinzstatthalter '** wenden durfte '**. Eine solche Konsultation vermied
hiufig eine zeit- und kostenaufwendige Berufung'**. Ulpian unterscheidet klar
zwischen Rechts- und Tatfragen'”. Nur bei ersteren erteilten die Statthalter
schriftlich Auskunft (responsum, consilium), nicht aber bei letzteren. Denn fiir
Tatsachenfragen mussten die Richter so urteilen, wie es ihnen ihre freie Uberzeu-
gung bei pflichtgemifler Ermessenausiibung vorgab * — prout religio suggerit sen-
tentiam proferre:

D. 5.1.79.1 (Ulp. 5 de off. procons.): Iudicibus de iure dubitantibus praesides res-

128) Gord. C.I. 7.58.4: Tudicati exsecutio solet suspends et soluti dari repetitio, si_falsis instru-
mentis circumventam esse religionem indicantis crimine postea falsi illato manifestis probationibus
fuerit ostensum.

12%) PS. 5.5.10: Falsis instrumentis religione iudicis circumducta, si iam dicta sententia prius de
crimine admisso constiterit, eius causae instauratio iure depa_ccz‘tm’.

139) G.C. TREITSCHKE, in C.E. OTTO, B. SCHILLING, C.F.F. SINTENIS, Corpus, a.2.0. (Fn. 20).

131) Ganz ihnlich sprechen L. DE LIGT, J.E. SPRUIT, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0. (Fn.
21) von »de gewetensvolle ambtsuitoefening van de rechter« bzw. von »de gewetensvolle taakuitoe-
fening van de rechter« (R. FORREZ, ]J. E. SPRUIT, L.C. WINKEL, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0.
(Fn. 21) zu C.I 7.58.4). J.A.C. THOMAS, in A. WATSON, Digest, a.a.O. (Fn. 26) vermeidet hier tiber-
haupt eine Ubersetzung von religio.

132) Nicht an den Kaiser: D. 1.16.6.2 (Ulp. 1 de off. procons.): Legatos non oportet principem
consulere, sed proconsulem sunm, et is ad consultationes legatorum debebit respondere. In spiterer Zeit
war auch eine direkte Anfrage beim Kaiser erlaubt, vgl. W. LITEWSKI, Consultatio ante sententiam, in
7SS, 86,1969, S. 227 ff., 249.

133) Im Formularverfahren gab es dagegen die bindende Formel mit dem Prozessprogramm;
vgl. W. LITEWSKI, Consultatio, a.a.O. (Fn. 132), S. 230.

134) W. LITEWSK1, Consultatio, a.a.0. (Fn. 132), S. 234.

13%) Zur Unterscheidung von guaestio iuris und quaestio facti N.C. THENARD, Le duel entre
fait et droit chez les juristes classiques, in Carmina iuris. Mélanges en Ubonnenr de Michel Humbert,
Paris, 2012, S. 191 ff.

13¢) Ahnlich M. HARDER, in O. BEHRENDS w.a., Corpus, a.2.0. (Fn. 20): »wie ihr Gewissen es
ihnen eingibt«, E. SLOB, J.E. SPRUIT, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 21): »plicht en gewe-
ten« und G. CERVENCA, in S. SCHIPANI, Digesta, a.a.0. (Fn. 25): »la loro religiosa sollecitudine«. T.
KINSEY, in A. WATSON, Digest, a.a.0. (Fn. 26) dagegen nimmt direkten Bezug auf den geleisteten
Eid: »in accordance with their oaths«.
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pondere solent: de facto consulentibus non debent praesides consilium impertire,
verum iubere eos prout religio suggerit sententiam proferre: haec enim res nonnum-
quam infamat et materiam gratiae vel ambitionis tribuit.

Die Zurtickhaltung des hoheren Richters in Tatsachenfragen steht in bestem Ein-
klang mit den genannten Reskripten Kaiser Hadrians: Der Richter »vor Ort«
kann die beigebrachten Beweise viel besser wiirdigen '.

4.1.2. Ersatzleistungen

Die Hohe eines Schadensersatzes ist, wenn man keinen objektiven (Markt-) Wert
feststellen oder eine aestimatio, eine Vereinbarung tiber den Wert eines zerstorten
oder beschidigten Gegenstandes, zugrunde legen kann, immer eine Frage des rich-
terlichen Ermessens. So bestimmt auch §287 ZPO, der Richter solle nach seiner
freien Uberzeugung entscheiden, ob es einen Schaden gibt und wie hoch er ist '*.
Auch im rémischen Recht hat der Richter die Ersatzhohe in Ausiibung seines
pflichtgemifien Ermessens selbst festzulegen. Bisweilen begegnet fiir diese Titig-
keit der Ausdruck religio iudicis. Der Ausdruck officium dagegen wird fiir die /itis

aestimatio gerade nicht benutzt.

4.1.2.1. Wert eines Vermichtnisses

Klagt der Vermichtnisnehmer mit der actio ex testamento ™ gegen den Erben auf

Bestellung eines NiefSbrauchs an einem Landgut, welches dadurch beeintrichtigt
wurde, dass der Erbe z.B. Biume gefillt, ein Gebdude abgerissen oder es mit
Dienstbarkeiten belastet bzw. Dienstbarkeiten zu Gunsten des Grundstiicks zum
Erléschen gebracht hat, ist es ins pflichtgemifSe Ermessen des Richters gestellt ein-
zuschi, wie viel das Gut vor der Rechtshingigkeit wert war, und den Erben auf-
grund der erhobenen Klage einerseits auf den Restwert des Landguts und anderer-
seits auf die Differenz zwischen festgestelltem und jetzigem Wert zu verurteilen **:

D.7.6.2 (Pomp. S ad Sab.): Si ab herede ex testamento fundi usus fructus petitus sit,
qui arbores deiecisset aut aedificium demolitus esset aut aliquo modo deteriorem

137) S. oben in Fn. 37.

138) Das gilt natiirlich nicht fiir die Feststellung des Schadensgrundes, vgl. auch RGZ 155, 39;
168, 48.

%) D. MEDICUS, Id quod interest. Studien zum romischen Recht des Schadensersatzes, Koln
u.a., 1962, S. 223. G. KLINGENBERG, Das modicum-Kriterium, in ZSS, 126, 2009, S. 187 ftf., 202
spricht dagegen von einer vindicatio ususfructus auf das Interesse. Umstritten ist, ob hier der Fall ei-
ner perpetuatio obligationis vorliegt: Gemifd D. 45.1.75.3 (Ulp. 22 ad ed.) ist die Klage auf Bestellung
eines Niefbrauchs eine Klage auf ein incertum, eine perpetuatio miisste daher ausscheiden. Anderer-
seits deutet Ulpian einen Streit an, weshalb vielleicht auch ein cerzum in Betracht kam, vgl. M. Ka-
SER, Perpetuari obligationem, in SDHI, 46, 1980, S. 87 ft., 137.

140) Dazu M. KASER, Perpetuari,a.a.0. (Fn. 139), S. 103 f. mit Fn. 65.
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usum fructum fecisset aut servitutes imponendo aut vicinorum praedia liberando, ad
iudicis religionem pertinet, ut inspiciat, qualis ante judicium acceptum fundus
fuerit, ut usufructuario hoc quod interest ab eo servetur.

Erneut finden sich Ubersetzungen, die von der » Amtspflicht des Richters« '*! bis
hin zur »religiosa sollecitudine« '** reichen. Gemeint ist aber nicht die »Amts-
pflicht«, welcher Ausdruck auf das officium iudicis beschrinkt bleiben sollte '+
(mit den Folgen des suam litem facere), sondern das Ermessen des Richters, das an

den Richtereid riickgekoppelt ist.

4.1.2.2. Schitzung einer Mitgift

Auch die Schitzung des Werts einer Mitgift kann in den Aufgabenbereich eines
Richters fallen. Bei Bestellung der Mitgift kénnen Mann und Frau (bzw. der
Riickforderungsberechtigte) deren Wert vorab verbindlich schitzen (aestimatio
dotis). Der Schitzwert wird bei der actio rei uxoriae im Falle des Untergangs oder
der Beschidigung einer Mitgiftsache zugrunde gelegt. Haben die Erben der riick-
forderungsberechtigten Mutter gegeniiber dem Provinzstatthalter dargetan, dass
diese bei der Schitzung von ihrem Mann hintergangen wurde und deshalb ein zu
niedriger Wert angenommen wurde, gehort es zu seiner religio iudicationis — ein
Hapaxlegomenon -, nach pflichtgemiflem und billigem '* Ermessen '** ein Urteil
zu sprechen, also die zu zahlende Summe zu erhéhen:

C.1. 5.18.6.1: Diocl./Maxim. Proinde si dolosis artibus mariti circumventam matrem
vestram iniqua aestimatione circumscriptam apud praesidem provinciae evidentibus
probationibus ostenderitis, quando possidentibus vobis ad obtinenda praedia etiam
doli mali exceptionis potestas opituletur, sciet, quatenus religionem iudicationis suae
temperare debeat. (290/3)

4.1.2.3. Vormundschaftsklage

146

Benutzt der curator (tutor?) ** Geld des Pfleglings zum Erwerb einer eigenen Im-

141) F. HORAK, in O. BEHRENDS u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 20); J.E. SPRUIT, R. VERSTEGEN, in
J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 21): »ambtsplicht van de rechter«, die D. FERGUS, in A.
WATSON, Digest, a.a.0. (Fn. 26): »duty«.

142) A.DELL’ORO, in S. SCHIPANI, Digesta, a.a.O. (Fn. 25).

) Anders E. GENZMER, Der subjektive Tatbestand des Schuldnerverzugs im klassischen romi-
schen Recht, in ZSS, 44, 1924, S. 86 ff., 109; E. LEVY, Privatstrafe, a.a.O. (Fn. 10), S. 50 Fn. 10.

14) S. H.G. HEUMANN, E. SECKEL, Handlexikon, a.a.0. (Fn. 9), s.v. temperare 1.

195) Ahnlich TH.A.J. MCGINN, in B.W. FRIER, Codex, 2.2.0. (Fn. 26): »his solemn duty of
giving judgment« und E. SLOB, J.E. SPRUIT, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 21): »de plichts-
getrouwe verwezenlijking van zijn gerechtelijke beoordeling«.

146) Die Vormundschaftsklage wird zwar nur gegen den zutor gewihrt. Allerdings mag es gute
Griinde gegeben haben, sie bereits spitklassisch auf den curator auszudehnen. Dem kann hier nicht
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mobilie, begeht er eine Untreue. Im sudicium tutelae soll der Richter nach Wahl
des Pfleglings entscheiden, ob das Geschift als fiir den Pflegling getitigt gelten soll
(und also Herausgabe des Grundstiicks gewihrt wird) oder ob der Pflegling das
Geld zuziiglich des gesetzlichen Zinses zurtickerhilt. Caracalla bescheidet den
Pflegling, dass iudex tutelae iudicio redditus partem religionis implebit**; die pars
religionis ist ein Hapaxlegomenon . Der im Vormundschaftsverfahren bestellte
Richter hat also das Urteil entsprechend seiner religio zu sprechen. Unklar ist, wie
man sich den Ausspruch der Riickgabe des an den curator tibereigneten Grund-
stiicks an den Pflegling vorzustellen hat; die Vormundschaftsklage ist keine actio
arbitraria, allerdings ein bonae fidei indicium. Verbreitet wird wegen D. 26.9.2
(Ulp. 1 opin.) von einer actio utilis ad rem vindicandam ausgegangen . Offenbar
gelangt der zu entscheidende Fall an die Grenzen der Vormundschaftsklage, dem
Richter wird aber eine entsprechende Entscheidungsfreiheit gewihrt. Auch eine
solche Entscheidung wird offenbar als eine Frage der religio des Richters, seiner
richterlichen Uberzeugung, angeschen.

4.1.2.4. Geldbufie gegen einen Richter

Schlieflich ist mit D. 50.13.6 (Gai. 3 rer. cott. sive aur.) und Iust. /zst. 4.5.pr. die
religio indicantis zweimal bei einer Geldbufle tiberliefert, die ein Richter zahlen
musste, der einen Rechtsstreit zu seinem eigenen gemacht hatte (litem suam fe-
cit) "°. Beispiele hierfiir sind, dass der Richter per imprudentiam entweder den
Prozesstermin verpasste, den Streit nicht am Verhandlungstag entschied, eine Ver-
tagung nicht (ordnungsgemif) erfolgte oder sich sein Urteil nicht im Rahmen des
Kondemnationsbefehls hielt. Dariiber hinaus haftete er fiir eine falsche Tatsachen-
feststellung oder Rechtsanwendung niche **'.

nachgegangen werden. Zum Problem M. KASER, Privatrecht, 2, a.a.0. (Fn. 89), S. 234 Fn. 23; U.
BABUSIAUX, § 84, 2.2.0. (Fn. 88), Rn. 147.

147) C.5.51.3(215).

148) Auch im nichtjuristischen Schrifttum ist Einschligiges nicht tiberliefert: Es findet sich bei
Cic. De domo sua 32 zwar pars religionis, pars bezieht sich hier aber auf den Redeteil, den Cicero (im
Gegensatz zum Offentlichrechtlichen) ibergehen wird, und in Cic. Rep. 2.26 bezieht sich pars auf
den kultischen Bereich.

) E. DREY, Utilis actio ad rem vindicandam des Pfleglings, Miinchen, 1882; C. BALDUS, §
59 Herausgabeklage des Eigentiimers (rei vindicatio), in Handbuch des roimischen Privatrechts, Tt-
bingen, 2023, Rn. 352.

139) Dazu D. 5.1.15.1 (Ulp. 21 ad ed.); R. SCEVOLA, La responsabilita del index privatus, Mi-
lano, 2004, S. 249 ff.

131) S. auch Frontin. Grom. 34.20 sowie H. HUBNER, Zur Haftung des index, qui litem suam
fecit, in Tura, 5, 1954, S. 200 ff., 203; W. SIMSHAUSER, Stadtromisches Verfabrensrecht im Spiegel der
lex Irnitana, in ZSS, 109, 1992, S. 163 ff., 177 £; J.M. KELLY, Roman Litigation, Oxford, 1966, S.
109 ff.; O. ROBINSON, The >index qui litem suam fecerit< explained, in ZSS, 116, 1999, S. 195 ff,
197; F. LAMBERTI, Riflessioni in tema di » litem suam facere<, in Labeo, 36,1990, S. 218 ff.; R. FER-
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In den genannten Texten ist der Fall als Quasidelikt eingeordnet %2

dessen eine actio in factum zwecks Zahlung einer Geldbuf3e zu gewihren sei

, aufgrund
153,

D. 50.13.6 (Gai. 3 rer. cott. sive aur.): Si iudex litem suam fecerit, non proprie ex ma-
leficio obligatus videtur: sed quia neque ex contractu obligatus est et utique peccasse
aliquid intellegitur, licet per inprudentiam, ideo videtur quasi ex maleficio teneri in
factum actione, et in quantum de ea re aequum religioni iudicantis visum fuerit, po-
enam sustinebit.

Obwohl gerade der Schluss in der lex geminata (Gai. D. 44.7.5.4 [3 aur.]) fehlt,
geht die herrschende Auffassung zu Recht von seiner Echtheit aus % Der zweite
Richter hatte daher so viel an Geldbufle zu gewihren, wie es ihm nach pflichtge-
miflem Ermessen und seiner Uberzeugung angemessen erschien . Der volle
Streitwert des ersten Verfahrens konnte dabei nicht stets ausgeurteilt werden, weil
dies z.B. bei bloflen Verfahrensverst6fen wie der Versiumung des Prozesstermins
unangemessen gewesen wire. Notgedrungen musste der zweite Richter daher die
Buf3e nach eigenem Ermessen festlegen *°.

4.1.3. »Verwaltungsakte«

Ein Richter oder Gerichtsmagistrat hatte eine Vielzahl von Entscheidungen zu
treffen, die nicht Inhalt eines niher definierten officium, sondern Gegenstand sei-
nes pflichtgebundenen Ermessens waren:

4.1.3.1. Genehmigung der Veriuflerung von Miindelgrundstiicken

Eine oratio Severi von 195 verbot die Verduflerung und Verptindung bestimmter
wertvoller Miindelgrundstiicke mit der Folge der Nichtigkeit des Geschifts, gab

CIA, Litem suam facere da Adriano ai Severs, in Il gindice privato nel processo civile romano. Omaggio
ad Alberto Burdese, Padova, 2015, S. 915 ff.

52) Quasi ex maleficio. Das ist untechnisch, vgl. M. KASER, Privatrecht, 1, 2.2.0. (Fn. 88), S.
524 Fn. 19; dazu T. GIMENEZ-CANDELA, Los llamados cuasidelitos, Madrid, 1990, S. 51.

153) Sie fehlt in Iust. [nst. 4.5.pr.

5%) O. LENEL, Das Edictum perpetuum. Ein Versuch zu seiner Wiederberstellung®, Leipzig,
1927 (ND Aalen, 1985), S. 168; E. LEVY, Privatstrafe, a.a.0. (Fn. 10), S. 50 Fn. 10; A. BURDESE, Rez.
zu J. Paricio, Los cuasi delitos, in SDHI, 56, 1990, S. 443 ff., 448; anders G. BESELER, Studien, a.a.O.
(Fn. 10), S. 33; O. ROBINSON, [udex, a.2.0. (Fn. 151), S. 199.

13%) Zur Bestimmung des aeguum als des Bereichs anstindigen Ausgleichs und gewissenhaften
und sittlichen Zuteilens und Abwigens F. PRINGSHEIM, Bonum et aequum, in ZSS, 52, 1932, S. 78
ff., 95. Wie hier im Ergebnis B. KUBLER, Die Haftung fiir Verschulden bei kontraktsibnlichen und
deliktsibnlichen Schuldverbiltnissen, in ZSS, 39, 1918, 172 ff., S. 221; M. CRAWFORD, in A.
WATSON, Digest, a.a.0. (Fn. 26): »as much as seems right in the affair in the conscientious judgment
of the judge«; G.C. TREITSCHKE, in C.E. OTTO, B. SCHILLING, C.F.F. SINTENIS, Corpus, a.a.0. (Fn.
20) stellt auf das Gewissen des Richters ab.

156) Q. LENEL, Edictum, a.a.O. (Fn. 154), S. 169.
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dem Stadtpritor bzw. Provinzstatthalter aber die Moglichkeit einer Ausnahmege-
nehmigung . Sie war etwa dann zulissig, wenn mit den aus dem Verkauf be-
schafften Geldmitteln Miindelschulden getilgt werden sollten und dafiir anderes
Vermogen des Miindels nicht in Betracht kam:

D. 27.9.1.2 (Ulp. 35 ad ed.): Practerea, patres conscripti, interdicam tutoribus et cu-
ratoribus, ne praedia rustica vel suburbana distrahant, nisi ut id fieret, parentes testa-
mento vel codicillis caverint. quod si forte aes alienum tantum erit, ut ex rebus ceteris
non possit exsolvi, tunc praetor urbanus vir clarissimus adeatur, qui pro sua religione
aestimet, quae possunt alienari obligarive debeant, manente pupillo actione, si postea
potuerit probari obreptum esse praetori [...].

Der Pritor musste in einem Dekret nach einer Voruntersuchung pro sua religione,
gemifl seinem pflichtgemiflen Ermessen ™, priifen, welcher aufSerstidtische
Grundbesitz des Mundels verdufert oder auch nur verpfindet werden dufte **’.
Die Abwigung, der Verkauf welches Grundstiicks wirtschaftlich sinnvoll ist, wur-
de damit an den Pritor delegiert. Dabei verblieb dem Miindel auch nach der Ent-
scheidung noch eine Klage, wenn der Pritor hintergangen worden sein sollte, etwa
wenn der Vormund Schulden nur vorgespiegelt hatte, um das Grundstiick einem
Kiufer zuzuschanzen.

In einem zweiten Text, D. 27.9.5.11 (Ulp. 35 ad ed.) '*°, bemiiht sich derselbe
Jurist um Kriterien fiir die Untersuchung des Pritors. Zur Feststellung der Miin-
delschulden soll er gerade nicht in erster Linie den Vormiindern vertrauen, die oft
Eigeninteressen verfolgen, sondern vertrauenswiirdigen Verwandten, Freigelasse-
nen oder Dritten. Sollte dies nicht zum Erfolg fithren, soll er Rechnungslegung
anordnen und dem Miindel einen Advokaten zur Seite stellen, der ihm die nétigen
Auskiinfte erteilt — advocatumaque pupillo dare, qui instruere possit praetoris religi-
onem, an adsentire venditioni vel obligationi debeat. Erneut wird die religio des

157) D. 27.9.1 (Ulp. 35 ad ed.); dazu M. KASER, Privatrecht, 1, a.a.0. (Fn. 88), S. 351 mit Fn.
14. Vgl. zum Provinzstatthalter C.I. 5.71.5 (260): circumventam religionem.

158) A. LEWIS, in A. WATSON, Digest, a.2.0. (Fn. 26) stellt auf das freie Ermessen des Magist-
rats ab (»discretion«), B. KUPISCH, in O. BEHRENDS u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 20) erneut »nur« auf
die »Gewissenhaftigkeit« von dessen Entscheidung (so auch L. ISOLA, Venire contra factum propri-
um. Herkunft und Grundlagen eines sprichwortlichen Rechtsprinzips, Frankfurt am Main, w.a., 2017,
S. 100 Fn. 254), wihrend L. DE LIGT, E. SLOB, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 21) (»naar eer
en geweten«) und S. TAFARO, in S. SCHIPANI, Digesta, a.a.0. (Fn. 25) (»religiosa sollecitudi-
ne«) die innere Haltung in den Vordergrund stellen. In die richtige Richtung weist G. MANCUSO,
Decretum praetoris, in SDHI, 63, 1997, S. 343 ff., 383 Fn. 129, 393, der religio mit cognitio gleich-
setzt.

15%) Zur Verpfindung A. BISCARDI, L’»oratio Severi« e il divieto di »obligare<, in Studi in
onore di Giuseppe Grosso, 3, Torino, 1970, S. 247 ff., 264.

160) Siehe auch den parallelen Text C.I. 5.71.5 (260): - sz falsis adlegationibus circumventam
religionem eius [scil. praesidis] probare possit.
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Pritors »instruiert« '*', d.h. er muss eine hinreichende Tatsachengrundlage erhal-

ten, um ecine seinem Eid entsprechende Ermessensentscheidung treffen zu kén-
162

nen !¢,

4.1.3.2. Befreiung von munera

(1) Hatte ein magistratisch bestellter Vormund oder Pfleger unter Anfihrung
nicht triftiger Griinde (zon competentibus adlegationibus) eine richterliche excusa-
tio erlangt, d.h. eine Befreiung von seinem munus'®, lief ihn der Provinzstatthal-
ter gleichwohl von der Zeit seiner Bestellung an haften. Denn es sollte ihm aus dem
Betrug an dem Richter kein Vorteil erwachsen — ne eis circumvenisse iudicis religi-
onem prosit '**.

Griinde fiir die Ablehnung der Ubernahme einer Vormundschaft wie einer
Pflegschaft ' (excusatio) waren u.a. zu hohes oder niedriges Alter des Vormunds,
andere Vormundschaften, Armut, schwere Krankheit, Analphabetismus, Feind-
schaft zu Miindel oder dessen Vater, fehlender Wohnsitz am Ort der Vormund-
schaft, Abwesenheit rez publicae causa, aber auch der Stand als Soldat, Rechtsleh-
rer oder Arzt!®. Der dariiber befindende Richter hatte eine Ermessensentschei-
dung zu treffen und konnte, was die Tatsachengrundlagen seiner Entscheidung
anging, von dem Vormund bzw. Pfleger, den er bestellen wollte, getduscht werden.
Erneut ist die Rede von der Ausiibung der Amtspflichten des Richters " oder von
der richterlichen Hingabe '** zu allgemein und verunklart, dass es sich hier um eine
nicht weiter kontrollierbare Ermessensentscheidung des Richters handelte.

(2) Von sog. munera, oftentlichen Zwangsdiensten, konnten Verpflichtete eine
zeitweilige oder dauerhafte Befreiung, vacatio oder immaunitas, erreichen. Zu den-
jenigen Berufen, die wie der des 6ffentlichen Lehrers, Arztes, Beamten oder Vete-

161 'S, schon oben 4.1.1.2 (1), (3), (4), (5).

162) Die Ubersetzungen entsprechen den oben in Fn. 158 nachgewiesenen. Ginzlich entfallen
ist die entscheidende religio bei A. LEWIS, in A. WATSON, Digest, a.a.0. (Fn 26). Fiir eine rein dufler-
liche Gewissenhaftigkeit des Pritors bei seiner Entscheidung aber A. LOVATO, Sull’>honor decurio-
natus< nel 1 libro delle >disputationes< Ulpianee, in SDHI, 56,1990, S. 197 Fn. 90.

163) M. KASER, Privatrecht, 1, 2.2.0. (Fn. 88), S. 358; U. BABUSIAUX, § 84, a.a.0. (Fn. 88),
Rn. 13.

164) C.I.5.63.1(223).

165) Zur Analogie vgl. S. HAHNCHEN, § 13 Vormundschaft (tutela), in Handbuch des romi-
schen Privatrechts, Ttibingen, 2023, Rn. 95.

166) S. HAHNCHEN, § 31, 2.a.0. (Fn. 165), Rn. 44 ff.

167y MARTIN, in C.E. OTTO, B. SCHILLING, C.F.F. SINTENIS, Corpus, a.2.0. (Fn. 20); TH.A.J.
MCGINN, in B.W. FRIER, Codex, a.a.0. (Fn. 26): »scrupulous performance of his duty«.

168) E. SLOB, J.E. SPRUIT, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, 2.2.0. (Fn. 21): »de gewetensvolle toe-
wijding van de rechter«.
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ranen Immunitit genossen ', gehorte allerdings nicht der des Primarlehrers 7.
Auch dieser konnte jedoch (wie alle anderen) eine Befreiung erlangen, wenn das
Amt tiber seine Krifte, supra vires, ging'”'. Entscheiden musste dies der Provinz-
statthalter gemif$ seinem pflichtgemifSen Ermessen — praesidis religionem. Die
Ubersetzung mit »duty« "> oder »Gewissen« 7 erscheint hier wenig passend.

4.1.3.3. Amtsfiihrung des Provinzstatthalters

Weder auf die Amtspflicht des Provinzstatthalters '”* noch auf eine Emphase zu
propagandistischen Zwecken ', sondern auf eine Amtsfithrung nach pflichtge-
miflem Ermessen ¢ deutet der folgende Text:

D. 1.18.6.2 (Ulp. 1 opin.): Ne potentiores viri humiliores iniuriis adficiant neve de-
fensores eorum calumniosis criminibus insectentur innocentes, ad religionem praesi-
dis provinciae pertinet.

Der Text ist, wie Liebs und Wacke richtig bemerken 7, eher die Reaktion auf ei-
nen Hilferuf von Provinzialen denn ein juristischer Text . Immerhin wird man
auch den Provinzstatthalter bei aller Freiheit, die er in seinen Entscheidungen hat,
mit der Bezugnahme auf die religio an den bei Amtsiibernahme geleisteten Eid '
erinnert haben wollen. Als Beispiel fiir eine dem abgelegten Eid getreue Amtsfiih-
rung lisst sich D. 47.9.10 (Ulp. 1 opin.) anfithren, wonach der Statthalter es ver-
hindern musste, dass Fischer des Nachts andere Schiffe und ihre Besatzung durch
falsche Signale in die Irre leiteten und so Beute machten. Auch hier ist »gewissen-
hafte Sorgfalt« fur religiosa constantia deutlich zu wenig und zu undeutlich; viel-

19%) B. KUBLER, munus, in RE, 16.1 (31. Halbband), Stuttgart, 1933, Sp. 644 ff., 650.
170) S.auch D. 50.4.11.4 (Mod. 11 pand.).
71) D. 50.5.2.8 (Ulp. 3 opin.).
172) M. CRAWFORD, in A. WATSON, Digest, 2.2.0. (Fn. 26).
173) G.C. TREITSCHKE, in C.E. OTTO, B. SCHILLING, C.F.F. SINTENIS, Corpus, a.2.0. (Fn. 20).
174) So J.E. SPRUIT, P.J. VERDAM, in J.E. SPRUIT u.a., Corpus, a.a.0. (Fn. 21).

175) So T. SPAGNUOLO VIGORITA, Secta temporum meornm. Rinnovamento politico e legisla-
zione fiscale agli inizi del principato di Gordiano III, Palermo, 1978, S. 56 £.

176) F. RABER, in O. BEHRENDS u.a., Corpus, a.2.0. (Fn. 20) iibersetzt mit »gewissenhafter
Amtsfihrung«.

77) D. LIEBS, Romische Provinzialjurisprudenz, in Aufstieg und Niedergang der rimischen
Welt. Geschichte und Kultur Roms im Spiegel der neueren Forschung, 2/15, Berlin, New York, 1976,
S. 288 ff,, 335: liest sich wie Hilferufe von Provinzbiirgern, nicht wie jur. Text; zustimmend A. WaA-
CKE, Die >potentiores< in den Rechtsquellen. Einfluff und Abwebr gesellschafilicher Ubermacht in der
Rechtspflege der Romer, in Aufstieg und Niedergang der rimischen Welt. Geschichte und Kultur
Roms im Spiegel der neueren Forschung, 2/13, Berlin, New York, 1980, S. 562 ff., 590.

178) Sachlich stimmt die spitere Konstitution C.L 1.40.11 (408) iiberein.

17%) Oben 3.2.
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mehr hat der Statthalter, wenn er Kenntnis von solcherlei Beuteziigen erhilt, nach
seinem pflichtgebundenen Ermessen einzuschreiten.

4.2. Literarische Texte

Eine Durchsicht der im Zusammenhang mit zudices von religio sprechenden Texte
ergibt letztlich kein anderes Bild:

4.2.1. Zeugenaussage

Cicero verwendet religio zur Beschreibung einer wahrheitsgetreuen und damit
eidgemiflen Aussage, Cato der Jiingere wird also zum testis religiosissimus**. Der
Zeuge achtet, um glaubwiirdig zu sein, die religio privati officii ™ - ganz im Ge-
gensatz zu einem Zeugen, der sich durch Habgier und Hass von der religio ent-
fernt hat . Dass damit auch der Eid in Bezug genommen ist, den ein Zeuge re-
gelmifig zu Beginn seiner Vernehmung schwort **, liegt auf der Hand.

4.2.2. Beweiswiirdigung

Plinius minor verwendet religio auch im Hinblick auf die Beweiswiirdigung durch
den Richter. Dieser soll sich die Zeugen geduldig, ohne zeitliche Begrenzung, an-
hoéren '*% den patronus, der wenig zu befiirchten hat, hére er am liebsten '*°. Die
freie Beweiswiirdigung durch die Richter (religio) ist bei der Beurteilung eines An-
geklagten sogar unabhingig von einer zensorischen noza '*. Bei Gefilligkeitsaussa-
gen unaufrichtiger Zeugen sollen sich die Richter ihrer 7e/igio besinnen '¥.

4.2.3. Richterliche I"Jberzeugung und Urteil

Religio findet sich im Hinblick auf die Urteilsfindung recht hiufig: Das Urteil, das
die Geschworenen nach den Gesetzen treffen, ist religiosus ™™, ein solches Verfah-
ren hat religio'. Der Richter miisse religiose urteilen . Reichtum diirfe seine 7e-
ligio und veritas nicht zu Fall bringen "', vielmehr seien religio und diligentia bei

180

Cic. Fin. 4.61; s. auch Quint. Inst. 5.7.33.

Cic. Sull. 10.

Cic. Font. 21.

Oben 3.2.

184) Plin. Epist. 6.2.6 und 8; dhnlich Cic. Verr. 11 3.10.
185) Quint. [nst. 4.1.9.

Cic. Cluent. 121.

Cic. Cael. 22.

Cic. Inv. 1.48.

%) Quint. (?) Decl. min. 331.10.

190) Cic. Verr. I3; II3.225; 11 5.175; Quint. Decl. min. 320.3.
ic. Verr. I3 (perfregerint); Tac. Ann. 16.4.2.

181
182
183

187
188

191

)
)
)
)
)
)
186)
)
)
)
) C
) C
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der Urteilsfindung entscheidend ">, Letzteres ist gewiss kein Hendiadyoin; viel-
mehr kénnen wir auch hier in der diligentia eine dufSere, in der religio eine innere
»Sorgfalt« erkennen, also eine dem richterlichen Eid verpflichtete, von Umstin-
den wie Bestechung ** oder Abscheu vor dem Angeklagten *** unabhingige Uber-
zeugung und Urteilsfindung. Die religio des Richters, seine freie Uberzeugung,
liuft aber immer Gefahr, z.B. durch die Rede eines Einzigen umgestimmt zu wer-
den .

Wenn Cicero beim Verbalvertrag, der Stipulation, davon spricht, die Verur-
teilung solle ohne Verzogerung und sine ulla religione iudicis vonstatten gehen ',
dann sind das keine »Bedenklichkeiten«, die der Richter vermeiden soll **”, son-
dern eine Bezugnahme auf den Charakter des Prozesses als stricti iuris iudicium,
das dem Richter keinerlei Ermessensspielraum gewihrte ',

4.2.4. Charakterisierung eines Richters

SchliefSlich wird der Richter selbst als relzgiosus charakterisiert, wenn er in Beweis-
wiirdigung und Urteilsfindung der religio gemif handelt . Cicero appelliert hier
regelrecht an die richterliche religio — neben der (se)veritas, integritas und fides*”,
zuweilen auch der dignitas* oder der aequitas®” -, um an die Notwendigkeit ei-
nes der freien richterlichen Uberzeugung entsprechenden Urteils zu erinnern. Ge-
genbegriffe (nicht notwendig nur zur religio) sind libido, odium, invidia, metus
oder cupiditates*”.

S. Schluss

Es konnte gezeigt werden, dass von der religio iudicis oder praetoris in den juristi-
schen und literarischen Quellen nur in ganz bestimmten Kontexten die Rede ist.
Sie behandeln meist den strafrechtlichen Kognitionsprozess, aber auch das For-

192

) Cic. Verr. I 3.143; Cluent. 1215 auch Verr. I 43.
13) Cic. Verr. II 2.78; ihnlich auch Cic. Cluent. 107.

194) CIC Cluent. 158 und 159.

15) Cic. De orat. 1.31. Es sind kaum die »Bedenken« des Richters (so aber die Ubersetzung
von TH. NURLEIN, Marcus Tullius Cicero. De oratore - Uber den Redner, Diisseldorf, 2007); ganz
ihnlich Val. Max. 9.15.4 (calumniae petitoris [...] religio cessit).

1¢) Cic. Caec. 7.

177) So die Ubersetzung von M. FUHRMANN, Marcus Tullins Cicero. Die Prozessreden, 1, Zii-
rich, Diisseldorf, 1997.

198) Dazu M. KASER, R. KNUTEL, S. LOHSSE, Privatrecht. a.a.0. (Fn. 28), § 44 Rn. 2.

) S.z.B. Cic. Font. 23; Val. Max. 5.8.3.
20 Cic. Verr.151; Verr. IT 4.1; Q. Rosc. 45.
1) Cic. Verr. II 3.146.

) Cic. Cluent. 159.

) Cic. Cluent. 159.
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mularverfahren. Obwohl bei diesem die freie Beweiswiirdigung uneingeschrinkt
galt, existieren daftir nur wenige Quellen. Denn das Interesse der klassischen Juris-
ten galt den Rechtsfragen, nicht der Ermittlung der Fakten und der Beweiswiirdi-
gung ™, in letzterer Hinsicht hielten sie sich offenbar bewusst zuriick *. Ubrigens
betreffen auch die Texte der Beweistitel D. 22.3-5 hauptsichlich den Strafprozess.

Die juristischen Texte miissen angesichts der ibereinstimmenden Uberliefe-
rung in den literarischen Quellen unbedingt als unverfilscht angesehen werden.
Religio sollte, wie unsere Durchsicht ergeben hat, nicht mit »Gewissen«, »Gewis-
senhaftigkeit«, »Skrupeln«, »Bedenken« tibersetzt werden. Auch » Amtspflicht«
trifft nicht das Richtige, diese Ubersetzung sollte auf das officium beschrinkt blei-
ben. Religio ist die richterliche Ermessensentscheidung oder -ausiibung bei Be-
weiswiirdigung, Festlegung einer Schadenshéhe und bestimmten »Verwaltungs-
akten« — nie allerdings das richterliche Ermessen bei der Verurteilung aus streng-
rechtlichen Klagen oder einem bonae fidei iudicium. Die Riickbindung an den
vom Richter oder Magistrat geleisteten Eid (zusiurandum, religio) hegt zugleich
das Ermessen ein und verhindert Willkiirakte. Die sakrale Grundténung der religio
indicis bzw. praetoris ist daher nicht zu leugnen **; ganz ist die von F. Schulz ent-
deckte Isolierung des Recht gegeniiber der Religion offenbar nicht gegliicke. Die
religio iudicis ist mit der »pflichtgebundenen Ermessensentscheidung« oder der
»freien, pflichtgemifen Uberzeugung« umstindlich, aber wohl treffend be-
schrieben.

204) G. KLINGENBERG, § 13,2.2.0. (Fn. 27), Rn.40.

205) A. STEINWENTER, Rbetorik und romischer Zivilprozefs, in ZSS, 65, 1947, S. 69 ff,, 87 un-
ter Hinweis auf Gell. Nocz. Att. 14.2.1 ff.; P. BAJORY, Beweisaufnabme, a.a.O. (Fn. 27), S. 42; G.
KLINGENBERG, § 13, 2.2.0. (Fn. 27), Rn. 40.

206) Richtig A. ARNESE, La ragionevole durata del processo: religio iurisiurandsi e utilita comu-
ne, in SDHI, 82,2016, S. 1 ff., 7; im Ergebnis dhnlich J.G. WOLF, Religio, a.a.0. (Fn. 9), S. 295.
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