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Vorbemerkung
Wılhelm Sımshäuser hat 19972 1m orum Katholıische Theologıe eiınen Beıtrag

über » DIe Behandlung der Abtreıibung In der antıken römıschen Rechts- und Gesell-
schaftsordnung« veröffentlicht*. Le1ıder stehen se1ıne Ausführungen och ZAahzZ
dem INATruC e1ines grundlegenden Miıssverständnisses des Schlüsseltextes VOIN Ul-
plan 75 4, L, L, das ange VOT Sıiımshäuser begründe wurde und seıther unerschüt-
erlıch herrscht DiIie Veröffentlıchung 1m Forum hat jedoch ohl azZu beigetragen,
dieses Miıssverständnıis auch 1m kırc  ıchen K aum weıter verbreıten. Weıl dıe Le-
SCT des Forum wahrscheninlich In der ege mıt den Quellen des römıschen Rechts
nıcht Ve Ssınd und er nıcht selbst beurte1ı1len können. ob dıe Aussagen eines
Fachmannes 1m römıschen ec tatsäc  1C der Aussage Ulpians entsprechen, WOTI-
den S$1e das Miıssverständnıis ınTach übernehmen. er scheı1int N mMır sehr wichtig,
auch Tür dıe Leser des Forum zeigen, WAS dıe Aussage Ulpıians In Wahrheıt be-
deutet und W1e dıe Kechtsstellung des ungeborenen Kındes 1m römıschen ec
WITKI1C SCWESCH ist Dies macht N VOT em notwendi1g, dıe Aussagen Ulpians In
ıhrem Kontext würdıgen. Hıerauftf Sınd jedoch auch allgemeın dıe Quellentexte
ZUT rage der Kechtsstellung des ungeborenen Kındes 1m römıschen ec be-
sprechen. Vorher 111U85585 iıch aber urz auft dıe Geschichte dieses Miıssverständnisses
eingehen und and ein1ger Beıispiele zeigen, welche Blüten N getrieben hat

Zur (reschichte des Missverständnisses

Im Jahre 18531 wurde eıne Übersetzung“ des Schlüsseltextes VOIN Ulpıan 25,
4, L, veröffentlıicht. In welcher dıe Worte DAartius enım edatur, MUulieris
pOortiO est vel VISCEruMmM, Lolgendermaßen wıedergegeben werden: »dıe Le1ibesfrucht
ıst. ehe S1e geboren wırd. eın el der Mutter Oder des Mutterleibes«. Seıther steht
dıe Beurteujlung der rec  ıchen tellung des ungeborenen Kındes eiınem VOr-
verständnıs. das dıe assung der tatsächlıchen Kechtslage geradezu unmöglıch
macht Der übersetzte Kontext des langen Fragments wırd Urc eıne solche

|DDER Wort »bloBßer«, das Nn1ıCcC ın der ten Übersetzung S{e| V OI Kaser (unten Anm Ubernom-
1111 Se1N.

Forum Katholische Theologıe (1992) 174156 Künftig abgekürzt 1ıtiert. FOorum. er Beıtrag wırd ın
der Pelitschrı 15 Iurıs Romanı (2005) nochmals abgedruckt. Ich wurde gebeten, AaZu e1n
aC  WOTI schreıiben, ın dem ich bere1its auf Ulp 25, 4, 1, äher eingegange bın

|DDER Orpus 1UNs C1V1L1S, 1Nns Reutschne übersetzt V OI e1nem ere1ıne Kechtsgel. und hrsg V OI ()tto/B
Schilling/C. Sinten1s, Le1ipzıig 19 ID CLE Digestenübersetzung (Anm (2005) O18g! le1-
der der en

War der Embryo nach Ulpian D. 25, 4, 1, 1 rechtlich
ein bloßer1 Teil des Mutterleibs?

Von Wolfgang Waldstein, Salzburg

I. Vorbemerkung
Wilhelm Simshäuser hat 1992 im Forum Katholische Theologie einen Beitrag

über »Die Behandlung der Abtreibung in der antiken römischen Rechts- und Gesell-
schaftsordnung« veröffentlicht2. Leider stehen seine Ausführungen noch ganz unter
dem Eindruck eines grundlegenden Missverständnisses des Schlüsseltextes von Ul-
pian D. 25, 4, 1, 1, das lange vor Simshäuser begründet wurde und seither unerschüt-
terlich herrscht. Die Veröffentlichung im Forum hat jedoch wohl dazu beigetragen,
dieses Missverständnis auch im kirchlichen Raum weiter zu verbreiten. Weil die Le-
ser des Forum wahrscheinlich in der Regel mit den Quellen des römischen Rechts
nicht vertraut sind und daher nicht selbst beurteilen können, ob die Aussagen eines
Fachmannes im römischen Recht tatsächlich der Aussage Ulpians entsprechen, wer-
den sie das Missverständnis einfach übernehmen. Daher scheint es mir sehr wichtig,
auch für die Leser des Forum zu zeigen, was die Aussage Ulpians in Wahrheit be-
deutet und wie die Rechtsstellung des ungeborenen Kindes im römischen Recht
wirklich gewesen ist. Dies macht es vor allem notwendig, die Aussagen Ulpians in
ihrem Kontext zu würdigen. Hierauf sind jedoch auch allgemein die Quellentexte
zur Frage der Rechtsstellung des ungeborenen Kindes im römischen Recht zu be-
sprechen. Vorher muss ich aber kurz auf die Geschichte dieses Missverständnisses
eingehen und an Hand einiger Beispiele zeigen, welche Blüten es getrieben hat.

II. Zur Geschichte des Missverständnisses
1. Im Jahre 1831 wurde eine Übersetzung3 des Schlüsseltextes von Ulpian D. 25,

4, 1, 1 veröffentlicht, in welcher die Worte: partus enim antequam edatur, mulieris
portio est vel viscerum, folgendermaßen wiedergegeben werden: »die Leibesfrucht
ist, ehe sie geboren wird, ein Theil der Mutter oder des Mutterleibes«. Seither steht
die Beurteilung der rechtlichen Stellung des ungeborenen Kindes unter einem Vor-
verständnis, das die Erfassung der tatsächlichen Rechtslage geradezu unmöglich
macht. Der ganze übersetzte Kontext des langen Fragments wird durch eine solche

1 Das Wort »bloßer«, das nicht in der alten Übersetzung steht, dürfte von Kaser (unten Anm. 4) übernom-
men sein.
2 Forum Katholische Theologie 8 (1992) 174–186. Künftig abgekürzt zitiert: Forum. Der Beitrag wird in
der Zeitschrift Orbis Iuris Romani (OIR) 10 (2005) nochmals abgedruckt. Ich wurde gebeten, dazu ein
Nachwort zu schreiben, in dem ich bereits auf Ulp. D. 25, 4, 1, 1 näher eingegangen bin.
3 Das Corpus iuris civilis, in’s Deutsche übersetzt von einem Vereine Rechtsgel. und hrsg. von C. Otto/B.
Schilling/C. F. F. Sintenis, Leipzig 1831. Die neue Digestenübersetzung (Anm. 5) Bd. IV (2005) folgt lei-
der der alten.



13War der Embryo nach Ulpian 25, 4, 7, rechtlich CIn13  War der Embryo nach Ulpian D.25,4, 1, 1 rechtlich ein ...  Übersetzung im buchstäblichen Sinne »gegenstandslos«, weil es im ganzen Problem  des Falles nicht um einen »Teil des Mutterleibes« geht, sondern klarerweise um das  ungeborene Kind, von dem der im Fall beteiligte Mann glaubt, dass seine geschiede-  ne Frau es erwartet. Das hätten die Übersetzer eigentlich merken müssen. Dennoch  ist die Meinung, dass für die römischen Juristen das ungeborene Kind »bloßer Teil  des Mutterleibs«* war, geradezu unausrottbar verbreitet. Dass eine solche Meinung  sogar von einem Forscher vom Range Max Kasers geteilt werden konnte, zeigt nur,  wie eine Vorentscheidung in der Übersetzung weiterwirken kann. Theo Mayer-Maly  hat mir brieflich seine Auffassung mitgeteilt, dass diese Übersetzung auch für die  Fassung des $ 1 BGB verantwortlich ist: »Die Rechtsfähigkeit des Menschen be-  ginnt mit der Vollendung der Geburt«. In dem direkt vom römischen Recht über-  nommenen $ 22 des österreichischen ABGB wird dagegen gesagt: »Selbst ungebo-  rene Kinder haben von dem Zeitpunkte ihrer Empfängnis an einen Anspruch auf den  Schutz der Gesetze. Insoweit es um ihre und nicht um die Rechte eines Dritten zu tun  ist, werden sie als Geborene angesehen«. Der in der Sache ensprechende Text von  Paulus D. 1, 5, 7 wird folgendermaßen übersetzt: »Das Kind im Mutterleib wird so  geschützt, wie wenn es schon auf der Welt wäre, soweit es sich um die Vorteile der  Leibesfrucht selbst handelt, obwohl es, ehe es geboren ist, einem anderen keines-  wegs von Nutzen ist«”. Dies wird als Teilrechtsfähigkeit verstanden.  2. Der Ulpiantext ist auch außerhalb der rechtshistorischen Forschung mit grote-  sken Folgen im Sinne der falschen Übersetzung zitiert worden, offensichtlich ohne  dass die betreffenden Autoren den Originaltext oder dessen Verfasser überhaupt  kannten und den Kontext je gelesen hätten. Ein besonders krasses Beispiel dafür sind  die Aussagen von Salvino Leone, die im Text eines Vortrages vor der Päpstlichen  Akademie für das Leben enthalten sind: »The fetus, as Latin jurisprudence pronoun-  ces on the basis of this conception®, is considered portio matris uteri vel viscerum.  Ultimately, the cultural substrate is not different from that of the roarıng feminism of  the 1960’s, which, through its famous slogan: >my uterus is mine and I will decide  over it<, maintained the dependence and submission of the embryo to the maternal  corporeity of which he was held to form a part«’. Hier zeigt sich klar, wohin Kons-  4 Max Kaser, Das römische Privatrecht I1 ?1971,272 Anm. 17 . K. Hackl, Die Feststellung der Vaterschaft  und der väterlichen Gewalt, SZ 90 (1973) 105-149, geht dort 125-127 unter dem Gesichtspunkt der Va-  terschaftsfeststellung auf den Text ein, jedoch ohne den von Kaser zitierten Satzteil zu behandeln.  5 Corpus Iuris Civilis, Text und Übersetzung, II, Digesten 1-10, Gemeinschaftlich übersetzt von O. Beh-  rends, R. Knütel, B. Kupisch, H. H. Seiler, Heidelberg 1995, 119. Zum Text selbst noch unten II 2. Aus-  führlicher dazu Waldstein, Ist »der partus bloßer Teil des Mutterleibs«? In: Iurisprudentia universalis,  Festschrift für Theo Mayer-Maly zum 70. Geburtstag, hrsg. von M. J. Schermaier, J. M. Rainer und L. C.  Winkel, Köln Weimar Wien 2002, 837-851 (künftig abgek. FS MayerMaly). In diesem Beitrag setze ich  mich besonders mit den in OIR 6 (2000) S. 102-123 veröffentlichten Ausführungen von Juan Manuel  Blanch Nougu&s auseinander.  © Gemeint ist die vorausgehend dargestellte Auffassung der Stoa, die hier nicht näher zu prüfen ist, aber  von Leone zweifellos nicht vollständig dargestellt wird.  7 S.Leone, The Ancient Roots of a Recent Debate, in: Identity and Statute of Human Embryo, Proceedings  of Third Assembly of the Pontifical Academy for Life, Edited by Juan de Dios Vial Correa and Elio Sgrec-  cia, Cittä del Vaticano 1998 , 32. Dazu bereits dort 405—410 mein Beitrag zu The Legal Position of the Un-  born Child in Roman Law.Übersetzung 1m buchstäblichen Sinne »gegenstandslos«, we1l N 1m SaNzZCh Problem
des Falles nıcht eınen » Teıl des Mutterleibes« geht, sondern klarerweıse das
ungeborene Kınd., VOIN dem der 1m Fall beteiligte Mann glaubt, ass se1ıne geschiede-

TAau N erwartet |DER hätten dıe Übersetzer eigentlıch merken mussen Dennoch
ist dıe Meınung, ass Tür dıe römıschen Juristen das ungeborene ınd >bloßer Teıl
des Mutterleihs«* geradezu unausrottbar verbreıtet. ] Dass eıne solche Meınung

VOIN eiınem Forscher VO ange Max asers geteilt werden konnte., ze1gt HUL,
WIe eıne orentscheidung In der Übersetzung weıterwırken annn Theo Mayer-Maly
hat mMır TIeIlc se1ıne Auffassung mıtgeteilt, ass dıiese Übersetzung auch Tür dıe
Fassung des BGB verantwortlich ist » DIe Kechtsfähigkeıt des Menschen be-
ginnt mıt der Vollendung der Geburt«. In dem dırekt VO römıschen ec über-

des Öösterreichıiıschen BGB wırd dagegen gesagt >Selbst ungebo-
FreIle Kınderen VOIN dem Zeıtpunkte ıhrer Empfängnis eınen NsSpruc auftf den
Schutz der Gesetze. Insoweıt N ıhre und nıcht dıe Rechte eiınes Drıtten tun
ıst. werden S$1e als Geborene angesehen«. Der In der ac ensprechende ext VOIN
Paulus L, 5, wırd Lolgendermaßben übersetzt: » [Das ınd 1m Mutterle1ib wırd
geschützt, W1e WEn N schon auft der Welt ware., soweıt sıch dıe Vorteılle der
Le1ibesfrucht selbst handelt, obwohl C5, ehe geboren ıst. eiınem anderen keines-
WCDS VOIN Nutzen ist«&) Dies wırd als Te1iulrechtsfähigkeıut verstanden.

Der Ulpiantext ist auch außerhalb der rechtshıistorischen Forschung mıt Oole-
sken Folgen 1m Sinne der alschen Übersetzung zıtiert worden. oltfensıichtlich ohne
ass dıe betrefitenden Autoren den Uriginaltext oder dessen Verlasser überhaupt
kannten und den KontextI gelesen hätten. FEın besonders krasses e1splie. alur Sınd
dıe Aussagen VOIN Salvıno Leone., dıe 1m ext eines Vortrages VOT der Päpstlıchen
ademıe Tür das en enthalten SINd: » The fetus. Latın Jurısprudence PFONOUN-
CCS the basıs Of thıs conception®, 1S consıdered DOFrtFiO MAEFLS uterl vel VISCerum.
Ultimately, the cultural substrate 1S nNOot dıfferent Iirom that OT the roarıng temmınısm Of
the L960’s, 1C through ıts Lamous slogan: >IIL ute 18 mıne and l dec1ıde
()VCOL 1t<, maıntaıned the dependence and submıiıssıon OT the embryo (8 the maternal
corporeıty OT 1C he N held (8 torm part«7. Hıer ze1igt sıch klar., wohrn KOns-

Max Kaser, |DER römısche Privatrec 1971, F} Anm 17 aCc. L dIe Feststellung der Vaterscha
und der valterlichen CW. (1973) 105—149, geht dort 125—172)7 unter dem esichtspunkt der V a-
terschaftsfeststellung auf den exf e1n, jedoch hne den VOIN Kaser zıtll1erten alz(e1| enandeln

Orpus lurıs (C1vilıs, exf und Übersetzung., LL, Digesten 1—10, (1eme1nnschaftlıch übersetzt V OI Beh-
rends, Knütel, Kupisch, Seıler, He1idelberg 1995 119 /Zum exft selhst och unten 111 ÄUS-
Tührlicher AaZu Waldsteın, Ist »>Cdler Aartus bloßer e1l des Mutterleibs«”? In lurısprudentia unıversalıs,
Festschrı 1r Iheo Mayer-Maly ZU] Geburtstag, hrsg VOIN Schermaier, Raliner und
ınkel, öln Weılmar Wıen 2002, 83 / —851 (künftig abge. MayerMaly) In dA1esem Beıtrag SEIZ7e ich
mich besonders mit den ın COIR (2000) 102175 veröffentlichten usführungen VOIN JIuan anuel
Blanch NOugues auselnander.

(1eme1ınt ist e vorausgehend dargestellte Auffassung der S{0a, e 1e7 N1C aäher prüfen ist, ber
VOIN Leone zweılfellos N1C vollständıg dargestellt WIrd.

Leone, The AÄAncıent OOLS f kKecent Debate, ın entity and Statute f Human mbryo, Proceedings
f Ihırd ssembily f cChe Pontifical Academy Tor Life, Edıted by Iuan de 1108 1al (orrea and 110 £TEC-
C1a, del Vatıcano 1998, Dazu bereıits dort 405—410 meln Beıtrag Ihe cgal Posıtion f cChe Un-
Orn ın kKoman Law

Übersetzung im buchstäblichen Sinne »gegenstandslos«, weil es im ganzen Problem
des Falles nicht um einen »Teil des Mutterleibes« geht, sondern klarerweise um das
ungeborene Kind, von dem der im Fall beteiligte Mann glaubt, dass seine geschiede-
ne Frau es erwartet. Das hätten die Übersetzer eigentlich merken müssen. Dennoch
ist die Meinung, dass für die römischen Juristen das ungeborene Kind »bloßer Teil
des Mutterleibs«4 war, geradezu unausrottbar verbreitet. Dass eine solche Meinung
sogar von einem Forscher vom Range Max Kasers geteilt werden konnte, zeigt nur,
wie eine Vorentscheidung in der Übersetzung weiterwirken kann. Theo Mayer-Maly
hat mir brieflich seine Auffassung mitgeteilt, dass diese Übersetzung auch für die
Fassung des § 1 BGB verantwortlich ist: »Die Rechtsfähigkeit des Menschen be-
ginnt mit der Vollendung der Geburt«. In dem direkt vom römischen Recht über-
nommenen § 22 des österreichischen ABGB wird dagegen gesagt: »Selbst ungebo-
rene Kinder haben von dem Zeitpunkte ihrer Empfängnis an einen Anspruch auf den
Schutz der Gesetze. Insoweit es um ihre und nicht um die Rechte eines Dritten zu tun
ist, werden sie als Geborene angesehen«. Der in der Sache ensprechende Text von
Paulus D. 1, 5, 7 wird folgendermaßen übersetzt: »Das Kind im Mutterleib wird so
geschützt, wie wenn es schon auf der Welt wäre, soweit es sich um die Vorteile der
Leibesfrucht selbst handelt, obwohl es, ehe es geboren ist, einem anderen keines-
wegs von Nutzen ist«5. Dies wird als Teilrechtsfähigkeit verstanden.

2. Der Ulpiantext ist auch außerhalb der rechtshistorischen Forschung mit grote-
sken Folgen im Sinne der falschen Übersetzung zitiert worden, offensichtlich ohne
dass die betreffenden Autoren den Originaltext oder dessen Verfasser überhaupt
kannten und den Kontext je gelesen hätten. Ein besonders krasses Beispiel dafür sind
die Aussagen von Salvino Leone, die im Text eines Vortrages vor der Päpstlichen
Akademie für das Leben enthalten sind: »The fetus, as Latin jurisprudence pronoun-
ces on the basis of this conception6, is considered portio matris uteri vel viscerum.
Ultimately, the cultural substrate is not different from that of the roaring feminism of
the 1960’s, which, through its famous slogan: ›my uterus is mine and I will decide
over it‹, maintained the dependence and submission of the embryo to the maternal
corporeity of which he was held to form a part«7. Hier zeigt sich klar, wohin Kons -
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4 Max Kaser, Das römische Privatrecht I 21971, 272 Anm. 17 . K. Hackl, Die Feststellung der Vaterschaft
und der väterlichen Gewalt, SZ 90 (1973) 105–149, geht dort 125–127 unter dem Gesichtspunkt der Va-
terschaftsfeststellung auf den Text ein, jedoch ohne den von Kaser zitierten Satzteil zu behandeln.
5 Corpus Iuris Civilis, Text und Übersetzung, II, Digesten 1–10, Gemeinschaftlich übersetzt von O. Beh-
rends, R. Knütel, B. Kupisch, H. H. Seiler, Heidelberg 1995, 119. Zum Text selbst noch unten III 2. Aus-
führlicher dazu Waldstein, Ist »der partus bloßer Teil des Mutterleibs«? In: Iurisprudentia universalis,
Festschrift für Theo Mayer-Maly zum 70. Geburtstag, hrsg. von M. J. Schermaier, J. M. Rainer und L. C.
Winkel, Köln Weimar Wien 2002, 837–851 (künftig abgek. FS MayerMaly). In diesem Beitrag setze ich
mich besonders mit den in OIR 6 (2000) S. 102–123 veröffentlichten Ausführungen von Juan Manuel
Blanch Nougués auseinander.
6 Gemeint ist die vorausgehend dargestellte Auffassung der Stoa, die hier nicht näher zu prüfen ist, aber
von Leone zweifellos nicht vollständig dargestellt wird.
7 S. Leone, The Ancient Roots of a Recent Debate, in: Identity and Statute of Human Embryo, Proceedings
of Third Assembly of the Pontifical Academy for Life, Edited by Juan de Dios Vial Correa and Elio Sgrec-
cia, Città del Vaticano 1998, 32. Dazu bereits dort 405–410 mein Beitrag zu The Legal Position of the Un-
born Child in Roman Law.



Wolfgang Waldstein

truktionen ühren können, WEn 11a HN aliqua particula14  Wolfgang Waldstein  truktionen führen können, wenn man una aliqua particula ... proposita (Cels.D. 1,3,  24) über einen Text spricht, den man offensichtlich nicht gelesen hat, wahrscheinlich  nicht einmal kennt. Leone zitiert den Text nämlich nicht exakt und gibt auch die  Quelle nicht an. Solche Feststellungen werden dann mit »wissenschaftlicher« Auto-  rität selbst vor einer Päpstlichen Akademie ungeniert gewagt und dann auch noch,  trotz Kenntnis ihrer Unrichtigkeit, in den offiziellen Akten der Päpstlichen Akade-  mie für das Leben publiziert. Dort können es dann alle lesen, die meinen, wenn das  in Akten der Päpstlichen Akademie steht, wird das auch richtig sein.  Noch beunruhigender erscheint mir die Tatsache, dass sogar ein prominentes Mit-  glied der Päpstlichen Akademie für das Leben in seinem vorbereiteten Vortrag für  die Dritte Vollversammlung 1997 der herrschenden Meinung gefolgt ist. Ich fragte  den Autor des Vortragstextes, ob er je das betreffende Fragment im Zusammenhang  gelesen hat. Er hat zugegeben, den Text selbst nie gelesen zu haben, sondern nur den  immer wieder zitierten Teilsatz. Als ich ihm den Text daraufhin zeigte und er ihn las,  gab er zu, dass in diesem Kontext die Aussage Ulpians das nicht bedeuten kann, was  man ihr allgemein entnehmen zu können glaubt. Er hat darauf in seinem Vortrag sich  vorsichtiger ausgedrückt. Die gedruckte Fassung ist jedoch leider sehr unklar geblie-  ben®. Meine Stellungnahme dazu ist nur in der englischen Fassung der Proceedings  erschienen”. Die Leser der italienischen Fassung haben aber keine Stellungnahme  dazu zur Kenntnis bekommen. Dort ist die Aussage Leones übereinstimmend mit der  englischen Fassung allein erschienen!*. Das müssen Leser der Akten einer Päpst-  lichen Akademie lesen, obwohl den Herausgebern die Einwände bekannt waren.  3. Bei einem internationalen Symposion betreffend den Schutz des ungeborenen  Kindes an der Universitä di Roma »La Sapienza« im März 1997 haben Referenten  unabhängig voneinander, aber übereinstimmend, den Satzteil aus Ulpians Text dahin  interpretiert, dass die römischen Juristen das ungeborene Kind als »Teil des Mutter-  leibs« angesehen und ihm daher keine eigenständige rechtliche Bedeutung beige-  messen hätten. Ein spanischer Referent hat auf Vorhalt des Vorsitzenden Prof. Pier-  angelo Catalano, dass ich doch gerade vorher gezeigt hätte, dass dies nicht zutreffe,  geantwortet, in Spanien sei dies »herrschende Lehre«. Es wurde die Meinung vertre-  ten, dass erst bei den Kirchenvätern ein Bewusstsein von der Eigenständigkeit des  ungeborenen Kindes als Rechtssubjekt festzustellen sei. Dieses Beispiel hat mir  klargemacht, was der von Celsus formulierte Interpretationsgrundsatz auch für jede  historische Forschung bedeutet und was herauskommt, wenn man nisi fota lege per-  specta urteilt. Der Text von Celsus D. 1, 3, 24 lautet im Zusammenhang: /ncivile est  nisi fota lege perspecta una aliqua particula eius proposita Iudicare vel respondere .  Die Übersetzung (ob. Anm. 5) dazu lautet: »Es ist unjuristisch, ohne das Gesetz  als Ganzes zu berücksichtigen, nach irgendeinem Teil desselben ein Urteil zu  sprechen oder ein Gutachten zu erteilen.« Für die Forschung an Quellen allgemein  müsste man wohl sagen: Es ist unwissenschaftlich und unredlich dazu, einen Text  8 Ignacio Carrasco de Paula, The Respect Due to the Human Embryo: a Historical and Doctrinal Perspec-  tive, in: Identity (vgl. vorige Anm.) 49.  ? The Legal Position of the Unborn Child in Roman Law, Identity 405—410.  10 Tdentitä e statuto dell'embrione umano, Pontificia Academia pro Vita, Cittäa del Vaticano 1998, 38.DroDpOosSika els L, 3,
24) über eınen ext spricht, den 1Nan oltfensıichtlich nıcht gelesen hat. wahrscheninlich
nıcht eiınmal kennt Leone zıtiert den ext nämlıch nıcht exakt und g1bt auch dıe
Quelle nıcht Solche Feststellungen werden annn mıt »w1issenschaftlıcher« Auto-
rtät selbst VOT eıner Päpstlıchen ademıe ungeniert gewagt und annn auch noch.
'OLZ Kenntnis ıhrer Unrichtigkeıt, In den OINzı1iellen en der Päpstlıchene-
mıe Tür das en publızlert. Dort können N annn alle lesen., dıe meı1nen., WEn das
Inen der Päpstlichen Akademıe steht., wırd das auch riıchtig se1n.

och beunruh1gender erscheımnt mMır dıe Tatsache., ass eın promınentes Mıiıt-
glıe der Päpstlıchen ademıe Tür das en In seınem vorbereıteten Vortrag Tür
dıe Durıtte ollversammlung 1997 der herrschenden Meınung gefolgt ist Ich Iragte
den Autor des Vortragstextes, b JE das betrefifende Fragment 1m Zusammenhang
gelesen hat Kr hat zugegeben, den ext selbst nıe gelesen aben. sondern 11UTr den
ımmer wıeder zıt1erten Teılsatz. Als ich ıhm den ext darauthın zeigte und ıhn las,
gab L,  % ass In dıiıesem Kontext dıe Aussage Ulpians das nıcht bedeuten kann, WAS

1Nan ıhr allgemeın entnehmen können glaubt. | D hat darauftf In seınem Vortrag sıch
vorsichtiger ausgedrückt. DiIie gedruckte Fassung ist jedoch leiıder sehrar geblıe-
ben! Meıne Stellungnahme azZu ist 11UT In der englıschen Fassung der Proceedings
erschienen  9  - DIie Leser der ıtalıenıschen Fassung en aber keıne Stellungnahme
azZu ZUT Kenntnis bekommen Dort ist dıe Aussage Leones übereinstiımmend mıt der
englıschen Fassung alleın erschienen  10  - |DER mussen Leser der en eiıner apst-
lıchen Akademıe lesen. obwohl den Herausgebern dıe Eınwände bekannt

Be1l eiınem iınternationalen 5Symposion betreffend den Schutz des ungeborenen
Kındes der Unwversıtä C1 KRoma »[_9 Saplenza« 1m März 1997 en Referenten
unabhängıg voneınander. aber übereinstimmend., den Satzte1l AaUS Ulpıians ext IN
interpretiert, ass dıe römıschen Juristen das ungeborene ınd als » Teıl des Mutter-
e1bs« angesehen und ıhm er keıne eigenständıge rechtliıche Bedeutung e1ge-
IMEeSSCII hätten. Eın spanıscher Referent hat auft Vorhalt des Vorsıtzenden Prof. her-
angelo Catalano., ass iıch doch gerade vorher geze1gt hätte., ass 1e8s nıcht zutreife.,
geantwortel, In Spanıen se1 1es »herrschende Lehre« s wurde dıe Meınung vertre-
ten, ass erst be1l den Kırchenvätern eın Bewusstsein VON der Eıgenständıigkeıt des
ungeborenen Kındes als Kechtssubjekt testzustellen se1 Dieses e1splie. hat MIr
klargemacht, WAS der VOIN Celsus tormulıerte Interpretationsgrundsatz auch Tür jede
hıstorısche Forschung bedeutet und N herauskommt., WEn 11a NISI LOTa lege DET-
Specta urteıilt. Der ext VOIN Celsus L, 3, lautet 1m usammenNang: Incivile est
NLSI OLa lege Derspecia HN aliqua particula e1IUS DroDpOosSika IUdicare vel respondere.
DIie Übersetzung (ob Anm az7Zu lautet: » S ist unjurıstisch, ohne das Gesetz
als (jJanzes berücksichtigen, ach ırgendeinem Teı1l desselben eın Urte1l
sprechen oder eın Giutachten erte1ılen .« Fuür dıe Forschung Quellen allgemeın
musste 1Nan ohl s ist unwıssenschaftlich und unreadlic dazu., eınen ext

lgnac10 (arrasco de aula, The kKespect ue Che Human mbryo Hıstorical and Doctrinal Perspec-
t1ve, 1n entity (vegl vorıge nm.)

The cgal Posıtion f cChe Unborn ın Koman LawW, Identity 405—410
Iden!ı SLAaLLLO dell’embrionePPontıilhicıa Academıa PIO Yıta, del Vatıcano 1998, 35

truktionen führen können, wenn man una aliqua particula ... proposita (Cels. D. 1, 3,
24) über einen Text spricht, den man offensichtlich nicht gelesen hat, wahrscheinlich
nicht einmal kennt. Leone zitiert den Text nämlich nicht exakt und gibt auch die
Quelle nicht an. Solche Feststellungen werden dann mit »wissenschaftlicher« Auto-
rität selbst vor einer Päpstlichen Akademie ungeniert gewagt und dann auch noch,
trotz Kenntnis ihrer Unrichtigkeit, in den offiziellen Akten der Päpstlichen Akade-
mie für das Leben publiziert. Dort können es dann alle lesen, die meinen, wenn das
in Akten der Päpstlichen Akademie steht, wird das auch richtig sein.

Noch beunruhigender erscheint mir die Tatsache, dass sogar ein prominentes Mit-
glied der Päpstlichen Akademie für das Leben in seinem vorbereiteten Vortrag für
die Dritte Vollversammlung 1997 der herrschenden Meinung gefolgt ist. Ich fragte
den Autor des Vortragstextes, ob er je das betreffende Fragment im Zusammenhang
gelesen hat. Er hat zugegeben, den Text selbst nie gelesen zu haben, sondern nur den
immer wieder zitierten Teilsatz. Als ich ihm den Text daraufhin zeigte und er ihn las,
gab er zu, dass in diesem Kontext die Aussage Ulpians das nicht bedeuten kann, was
man ihr allgemein entnehmen zu können glaubt. Er hat darauf in seinem Vortrag sich
vorsichtiger ausgedrückt. Die gedruckte Fassung ist jedoch leider sehr unklar geblie-
ben8. Meine Stellungnahme dazu ist nur in der englischen Fassung der Proceedings
erschienen9. Die Leser der italienischen Fassung haben aber keine Stellungnahme
dazu zur Kenntnis bekommen. Dort ist die Aussage Leones übereinstimmend mit der
englischen Fassung allein erschienen10. Das müssen Leser der Akten einer Päpst-
lichen Akademie lesen, obwohl den Herausgebern die Einwände bekannt waren.

3. Bei einem internationalen Symposion betreffend den Schutz des ungeborenen
Kindes an der Università di Roma »La Sapienza« im März 1997 haben Referenten
unabhängig voneinander, aber übereinstimmend, den Satzteil aus Ulpians Text dahin
interpretiert, dass die römischen Juristen das ungeborene Kind als »Teil des Mutter-
leibs« angesehen und ihm daher keine eigenständige rechtliche Bedeutung beige-
messen hätten. Ein spanischer Referent hat auf Vorhalt des Vorsitzenden Prof. Pier-
angelo Catalano, dass ich doch gerade vorher gezeigt hätte, dass dies nicht zutreffe,
geantwortet, in Spanien sei dies »herrschende Lehre«. Es wurde die Meinung vertre-
ten, dass erst bei den Kirchenvätern ein Bewusstsein von der Eigenständigkeit des
ungeborenen Kindes als Rechtssubjekt festzustellen sei. Dieses Beispiel hat mir
klargemacht, was der von Celsus formulierte Interpretationsgrundsatz auch für jede
historische Forschung bedeutet und was herauskommt, wenn man nisi tota lege per-
specta urteilt. Der Text von Celsus D. 1, 3, 24 lautet im Zusammenhang: Incivile est
nisi tota lege perspecta una aliqua particula eius proposita iudicare vel respondere.
Die Übersetzung (ob. Anm. 5) dazu lautet: »Es ist unjuristisch, ohne das Gesetz 
als Ganzes zu berücksichtigen, nach irgendeinem Teil desselben ein Urteil zu 
sprechen oder ein Gutachten zu erteilen.« Für die Forschung an Quellen allgemein
müsste man wohl sagen: Es ist unwissenschaftlich und unredlich dazu, einen Text

14 Wolfgang Waldstein

8 Ignacio Carrasco de Paula, The Respect Due to the Human Embryo: a Historical and Doctrinal Perspec-
tive, in: Identity (vgl. vorige Anm.) 49.
9 The Legal Position of the Unborn Child in Roman Law, Identity 405–410.
10 Identità e statuto dell'embrione umano, Pontificia Academia pro Vita, Città del Vaticano 1998, 38.



War der Embryo nach Ulpian 25, 4, 7, rechtlich CIn15  War der Embryo nach Ulpian D.25,4, 1, 1 rechtlich ein ...  auf der Grundlage eines Satzteiles zu interpretieren, ohne den Kontext zu berückt-  sichtigen, aus dem das Gegenteil dessen hervorgeht, was man dem Satzteil glaubt  entnehmen zu können. Dies gilt noch viel mehr, wenn außer dem zu interpretieren-  den Text zahlreiche andere Texte, auf die ich noch eingehen werde, ganz klar  machen, dass die für den interpretierten Satzteil angenommene Bedeutung nicht  richtig sein kann.  Im Sinne des spanischen Vorverständnisses diskutiert Blanch Nougu&es die Frage,  weshalb die Kompilatoren Ulp. D. 25,4, 1, 1 nicht in den Titel D. 1, 5 De statu ho-  minum eingeordnet haben. Seine Überlegungen dazu zeigen, dass er einfach nicht  weiß, worum es im Text geh  t11  . Der sachlich einfache Grund dafür, dass der Text  nicht in den Titel De statu hominum aufgenommen wurde, ist der, dass D.25,4,1, 1  nicht vom sfatus des ungeborenen Kindes handelt, sondern von der rechtlichen Be-  ziehung des Kindes zur Mutter und zum Vater. Daher gehen seine Vermutungen völ-  lig am Text vorbei. Den Kompilatoren war klar, dass der Text nur zum Titel 25,4 ge-  hört, weil sie nicht auf eine falsche Übersetzung des Textes fixiert waren. Sie wußten  vor allem zweifellos, dass viscera nicht nur »Eingeweide« bedeutet und im gegebe-  nen Kontext auch nicht bedeuten kann. Ein spanisches Mitglied der Päpstlichen Aka-  demie für das Leben behauptete gleichwohl, dass viscera nur »Eingeweide« bedeu-  ten könne. Ich zeigte ihm daraufhin einen biblischen Text, der dem folgenden ähn-  lich war: Induite vos ergo ... viscera misericordiae (Col. 3, 12), und fragte ihn, ob in  diesem Kontext viscera »Eingeweide« heißen kann. Er sah mich etwas verdutzt an  und gab dann zu, dass es das wohl nicht heißen kann. Die Jerusalemer Bibel über-  setzt; »Legt also an ... herzliches Erbarmen, ...«. Unter den 33 Belegen für viscera in  der Bibelkonkordanz habe ich nur einige gefunden, die eindeutig »Eingeweide« be-  treffen. Im Bericht der Apostelgeschichte 1, 18 über das Ende des Judas heißt es: ef  diffusa sunt omnia viscera eius. Die Jerusalemer Bibel übersetzt: »..., und alle seine  Eingeweide traten heraus«. Es kommt also ganz auf den Kontext an, was viscera je-  weils bedeutet. Die Wahl der für einen gegebenen Kontext unpassendsten Bedeutung  kann wohl nur mit der vorweg angenommenen Meinung erklärt werden, dass dem  partus keine eigene rechtliche Bedeutung zukam. Auf keinen Fall aber kann der  Satzteil mit viscera im gegebenen Kontext bedeuten, dass der partus als »bloßer Teil  des Mutterleibs« angesehen wurde, weil sich sonst das gesamte rechtliche Problem  des in so breiten Einzelheiten von den Kaisern Marcus Aurelius und Lucius Verus  ernstgenommenen Falles nicht gestellt hätte.  4. Angesichts der tatsächlich herrschenden Lehre in dieser Frage ist es nicht ver-  wunderlich, dass auch Wilhelm Simshäuser keinen Anlass gesehen hat, eine Mei-  nung zu überprüfen, die selbst von einer Autorität wie Max Kaser vertreten wurde.  Daher stellt Simshäuser in seinem Beitrag fest: »Eine rechtliche Grundlage findet  dies!? in der Beurteilung des Embryos durch die wesentlich privatrechtlich orientier-  ten klassischen römischen Juristen, die hier offenbar unter dem Einfluß der stoischen  Philosophie standen, welche den Embryo erst bei der Geburt zu einem (eigenen)  1! OIR 6, 109. Vgl. dazu FS Mayer-Maly 847.  12 Bezugnehmend auf die vorausgehende Darstellung der Auffassungen über das ungeborene Kind.auft der Grundlage e1ines Satzte1iles interpretieren, ohne den Kontext berückt-
sıchtigen, N dem das Gegenteıl dessen hervorgeht, WAS 1Nan dem Satzte1l glaubt
entnehmen können. DIies gilt och vıiel mehr., WEn außer dem interpretieren-
den ext zahlreiche andere Jexte., auft dıe iıch och eingehen werde. SZahlz klar
machen. ass dıe Tür den interpretierten Satzte1l ANSCHOHMUNCNEC Bedeutung nıcht
richtig se1ın annn

Im Sinne des spanıschen Vorverständnıisses dıskutiert Blanch Nougues dıe rage,
weshalb dıe Kompilatoren Ulp 25., 4, L, nıcht In den 1te 1, 5 De hoO-
mMINUM eingeordnet en Se1ine Überlegungen azZu zeigen, ass ınTach nıcht
we1ß., WOTUINMN N 1m ext geht11 Der SAaCAIC eiınfache TUnNn: alür. ass der ext
nıcht In den 1te De hominum aufgenommen wurde., ist der. ass 25., 4, L.
nıcht VO STIALS des ungeborenen Kındes handelt, sondern VOIN der rec  ıchen Be-
zıehung des Kındes ZUT Mutter und 7U Vater. er gehen se1ıne Vermutungen völ-
112 ext vorbel. Den Kompilatoren Wr klar., ass der ext 11UTr 7U 1te 25, g —
hört. we1l S1e nıcht auft eiıne alsche Übersetzung des lextes L1xıiert S1e wulhten
VOTL em zweılellos. ass VISCera nıcht 11UT »Eingewelde« bedeutet und 1m gegebe-
NeTI Kontext auch nıcht bedeuten annn Eın spanısches ıtglıe der Päpstlıchen Aka-
demı1e Tür das en behauptete gleichwohl, ass VISCera 11UTr »Eingewelde« edeu-
ten könne. Ich zeıigte ıhm darauthın eiınen bıblıschen Jlext, der dem Lolgenden ahn-
ıch War nduite VOS ECIZO15  War der Embryo nach Ulpian D.25,4, 1, 1 rechtlich ein ...  auf der Grundlage eines Satzteiles zu interpretieren, ohne den Kontext zu berückt-  sichtigen, aus dem das Gegenteil dessen hervorgeht, was man dem Satzteil glaubt  entnehmen zu können. Dies gilt noch viel mehr, wenn außer dem zu interpretieren-  den Text zahlreiche andere Texte, auf die ich noch eingehen werde, ganz klar  machen, dass die für den interpretierten Satzteil angenommene Bedeutung nicht  richtig sein kann.  Im Sinne des spanischen Vorverständnisses diskutiert Blanch Nougu&es die Frage,  weshalb die Kompilatoren Ulp. D. 25,4, 1, 1 nicht in den Titel D. 1, 5 De statu ho-  minum eingeordnet haben. Seine Überlegungen dazu zeigen, dass er einfach nicht  weiß, worum es im Text geh  t11  . Der sachlich einfache Grund dafür, dass der Text  nicht in den Titel De statu hominum aufgenommen wurde, ist der, dass D.25,4,1, 1  nicht vom sfatus des ungeborenen Kindes handelt, sondern von der rechtlichen Be-  ziehung des Kindes zur Mutter und zum Vater. Daher gehen seine Vermutungen völ-  lig am Text vorbei. Den Kompilatoren war klar, dass der Text nur zum Titel 25,4 ge-  hört, weil sie nicht auf eine falsche Übersetzung des Textes fixiert waren. Sie wußten  vor allem zweifellos, dass viscera nicht nur »Eingeweide« bedeutet und im gegebe-  nen Kontext auch nicht bedeuten kann. Ein spanisches Mitglied der Päpstlichen Aka-  demie für das Leben behauptete gleichwohl, dass viscera nur »Eingeweide« bedeu-  ten könne. Ich zeigte ihm daraufhin einen biblischen Text, der dem folgenden ähn-  lich war: Induite vos ergo ... viscera misericordiae (Col. 3, 12), und fragte ihn, ob in  diesem Kontext viscera »Eingeweide« heißen kann. Er sah mich etwas verdutzt an  und gab dann zu, dass es das wohl nicht heißen kann. Die Jerusalemer Bibel über-  setzt; »Legt also an ... herzliches Erbarmen, ...«. Unter den 33 Belegen für viscera in  der Bibelkonkordanz habe ich nur einige gefunden, die eindeutig »Eingeweide« be-  treffen. Im Bericht der Apostelgeschichte 1, 18 über das Ende des Judas heißt es: ef  diffusa sunt omnia viscera eius. Die Jerusalemer Bibel übersetzt: »..., und alle seine  Eingeweide traten heraus«. Es kommt also ganz auf den Kontext an, was viscera je-  weils bedeutet. Die Wahl der für einen gegebenen Kontext unpassendsten Bedeutung  kann wohl nur mit der vorweg angenommenen Meinung erklärt werden, dass dem  partus keine eigene rechtliche Bedeutung zukam. Auf keinen Fall aber kann der  Satzteil mit viscera im gegebenen Kontext bedeuten, dass der partus als »bloßer Teil  des Mutterleibs« angesehen wurde, weil sich sonst das gesamte rechtliche Problem  des in so breiten Einzelheiten von den Kaisern Marcus Aurelius und Lucius Verus  ernstgenommenen Falles nicht gestellt hätte.  4. Angesichts der tatsächlich herrschenden Lehre in dieser Frage ist es nicht ver-  wunderlich, dass auch Wilhelm Simshäuser keinen Anlass gesehen hat, eine Mei-  nung zu überprüfen, die selbst von einer Autorität wie Max Kaser vertreten wurde.  Daher stellt Simshäuser in seinem Beitrag fest: »Eine rechtliche Grundlage findet  dies!? in der Beurteilung des Embryos durch die wesentlich privatrechtlich orientier-  ten klassischen römischen Juristen, die hier offenbar unter dem Einfluß der stoischen  Philosophie standen, welche den Embryo erst bei der Geburt zu einem (eigenen)  1! OIR 6, 109. Vgl. dazu FS Mayer-Maly 847.  12 Bezugnehmend auf die vorausgehende Darstellung der Auffassungen über das ungeborene Kind.VISCEera misericordiae (Col 3, 12), und Iragte ıhnn. b In
diıesem Kontext VISCera »Eingewe1i1de« he1iıßen annn Kr sah mıch EeIW. verdutzt
und gab annn A  % ass N das ohl nıcht he1iıbßben annn DIie Jerusalemer über-
etzt; »Legt also15  War der Embryo nach Ulpian D.25,4, 1, 1 rechtlich ein ...  auf der Grundlage eines Satzteiles zu interpretieren, ohne den Kontext zu berückt-  sichtigen, aus dem das Gegenteil dessen hervorgeht, was man dem Satzteil glaubt  entnehmen zu können. Dies gilt noch viel mehr, wenn außer dem zu interpretieren-  den Text zahlreiche andere Texte, auf die ich noch eingehen werde, ganz klar  machen, dass die für den interpretierten Satzteil angenommene Bedeutung nicht  richtig sein kann.  Im Sinne des spanischen Vorverständnisses diskutiert Blanch Nougu&es die Frage,  weshalb die Kompilatoren Ulp. D. 25,4, 1, 1 nicht in den Titel D. 1, 5 De statu ho-  minum eingeordnet haben. Seine Überlegungen dazu zeigen, dass er einfach nicht  weiß, worum es im Text geh  t11  . Der sachlich einfache Grund dafür, dass der Text  nicht in den Titel De statu hominum aufgenommen wurde, ist der, dass D.25,4,1, 1  nicht vom sfatus des ungeborenen Kindes handelt, sondern von der rechtlichen Be-  ziehung des Kindes zur Mutter und zum Vater. Daher gehen seine Vermutungen völ-  lig am Text vorbei. Den Kompilatoren war klar, dass der Text nur zum Titel 25,4 ge-  hört, weil sie nicht auf eine falsche Übersetzung des Textes fixiert waren. Sie wußten  vor allem zweifellos, dass viscera nicht nur »Eingeweide« bedeutet und im gegebe-  nen Kontext auch nicht bedeuten kann. Ein spanisches Mitglied der Päpstlichen Aka-  demie für das Leben behauptete gleichwohl, dass viscera nur »Eingeweide« bedeu-  ten könne. Ich zeigte ihm daraufhin einen biblischen Text, der dem folgenden ähn-  lich war: Induite vos ergo ... viscera misericordiae (Col. 3, 12), und fragte ihn, ob in  diesem Kontext viscera »Eingeweide« heißen kann. Er sah mich etwas verdutzt an  und gab dann zu, dass es das wohl nicht heißen kann. Die Jerusalemer Bibel über-  setzt; »Legt also an ... herzliches Erbarmen, ...«. Unter den 33 Belegen für viscera in  der Bibelkonkordanz habe ich nur einige gefunden, die eindeutig »Eingeweide« be-  treffen. Im Bericht der Apostelgeschichte 1, 18 über das Ende des Judas heißt es: ef  diffusa sunt omnia viscera eius. Die Jerusalemer Bibel übersetzt: »..., und alle seine  Eingeweide traten heraus«. Es kommt also ganz auf den Kontext an, was viscera je-  weils bedeutet. Die Wahl der für einen gegebenen Kontext unpassendsten Bedeutung  kann wohl nur mit der vorweg angenommenen Meinung erklärt werden, dass dem  partus keine eigene rechtliche Bedeutung zukam. Auf keinen Fall aber kann der  Satzteil mit viscera im gegebenen Kontext bedeuten, dass der partus als »bloßer Teil  des Mutterleibs« angesehen wurde, weil sich sonst das gesamte rechtliche Problem  des in so breiten Einzelheiten von den Kaisern Marcus Aurelius und Lucius Verus  ernstgenommenen Falles nicht gestellt hätte.  4. Angesichts der tatsächlich herrschenden Lehre in dieser Frage ist es nicht ver-  wunderlich, dass auch Wilhelm Simshäuser keinen Anlass gesehen hat, eine Mei-  nung zu überprüfen, die selbst von einer Autorität wie Max Kaser vertreten wurde.  Daher stellt Simshäuser in seinem Beitrag fest: »Eine rechtliche Grundlage findet  dies!? in der Beurteilung des Embryos durch die wesentlich privatrechtlich orientier-  ten klassischen römischen Juristen, die hier offenbar unter dem Einfluß der stoischen  Philosophie standen, welche den Embryo erst bei der Geburt zu einem (eigenen)  1! OIR 6, 109. Vgl. dazu FS Mayer-Maly 847.  12 Bezugnehmend auf die vorausgehende Darstellung der Auffassungen über das ungeborene Kind.herzlıches Erbarmen., K Unter den 3A Belegen Tür VISCera In
der Bıbelkonkordanz habe ich 11UTr ein1ge gefunden, dıe eindeut1g »Eingewe1de« be-
treItfen Im Bericht der Apostelgeschichte L, über das Ende des asel CS el
Adiffusa SN OMNILGA VISCera eIUS. DiIie Jerusalemer übersetzt: .. und alle se1ıne
Eıngeweılide traten heraus«. s kommt also SZahzZ auft den Kontext WAS VISCeraI
weıls bedeutet. DiIie Wahl der Tür eınen gegebenen Kontext unpassendsten Bedeutung
annn ohl 11UTr mıt der VOLWEC? ANSCHOMMCCNCH Meınung rklärt werden. ass dem
DAarıius keıne e1gene rechtlıche Bedeutung zukam. Auf keınen Fall aber annn der
Satzte1l mıt VISCera 1m gegebenen Kontext bedeuten., ass der DAarıius als >bloßer Teıl
des Mutterleibs« angesehen wurde., we1l sıch das gesamte rechtliche Problem
des In breıten Eınzelheıiten VOIN den Kaıisern Marcus Aurelus und I] ucıus Verus
ernstgenommenen Falles nıcht gestellt hätte

Angesiıchts der tatsächlıc herrschenden Lehre In cdi1eser rage ist N nıcht VOCOI-

wunderlıch. ass auch Wılhelm Sımshäuser keınen Anlass gesehen hat, eiıne Me1l1-
NUuNS überprüfen, dıe selbst VON eiıner Autorı1tät WIe Max Kaser vertreten wurde.
er stellt Sımshäuser In seınem Beıtrag test »EKEıne rechtlıche Grundlage iindet
1es5  12 der Beurteiulung des Embryos Urc dıe wesentlich privatrechtlıch orlientier-
ten klassıschen römıschen Juristen, dıe 1er OlIfTenDar dem FEınfluß der sto1ischen
Phılosophie standen., welche den Embryo erst be1l der Geburt eiınem (e1genen)
11 COIR 6, 109 Vel AaZu F ayer-.  Y KAat/

Bezugnehmen auf e vorausgehende Darstellung der Auffassungen ber das ungeborene ınd

auf der Grundlage eines Satzteiles zu interpretieren, ohne den Kontext zu berückt-
sichtigen, aus dem das Gegenteil dessen hervorgeht, was man dem Satzteil glaubt
entnehmen zu können. Dies gilt noch viel mehr, wenn außer dem zu interpretieren-
den Text zahlreiche andere Texte, auf die ich noch eingehen werde, ganz klar 
machen, dass die für den interpretierten Satzteil angenommene Bedeutung nicht
richtig sein kann.

Im Sinne des spanischen Vorverständnisses diskutiert Blanch Nougués die Frage,
weshalb die Kompilatoren Ulp. D. 25, 4, 1, 1 nicht in den Titel D. 1, 5 De statu ho-
minum eingeordnet haben. Seine Überlegungen dazu zeigen, dass er einfach nicht
weiß, worum es im Text geht11. Der sachlich einfache Grund dafür, dass der Text
nicht in den Titel De statu hominum aufgenommen wurde, ist der, dass D. 25, 4, 1, 1
nicht vom status des ungeborenen Kindes handelt, sondern von der rechtlichen Be-
ziehung des Kindes zur Mutter und zum Vater. Daher gehen seine Vermutungen völ-
lig am Text vorbei. Den Kompilatoren war klar, dass der Text nur zum Titel 25, 4 ge-
hört, weil sie nicht auf eine falsche Übersetzung des Textes fixiert waren. Sie wußten
vor allem zweifellos, dass viscera nicht nur »Eingeweide« bedeutet und im gegebe-
nen Kontext auch nicht bedeuten kann. Ein spanisches Mitglied der Päpstlichen Aka-
demie für das Leben behauptete gleichwohl, dass viscera nur »Eingeweide« bedeu-
ten könne. Ich zeigte ihm daraufhin einen biblischen Text, der dem folgenden ähn-
lich war: Induite vos ergo ... viscera misericordiae (Col. 3, 12), und fragte ihn, ob in
diesem Kontext viscera »Eingeweide« heißen kann. Er sah mich etwas verdutzt an
und gab dann zu, dass es das wohl nicht heißen kann. Die Jerusalemer Bibel über-
setzt; »Legt also an ... herzliches Erbarmen, ...«. Unter den 33 Belegen für viscera in
der Bibelkonkordanz habe ich nur einige gefunden, die eindeutig »Eingeweide« be-
treffen. Im Bericht der Apostelgeschichte 1, 18 über das Ende des Judas heißt es: et
diffusa sunt omnia viscera eius. Die Jerusalemer Bibel übersetzt: »..., und alle seine
Eingeweide traten heraus«. Es kommt also ganz auf den Kontext an, was viscera je-
weils bedeutet. Die Wahl der für einen gegebenen Kontext unpassendsten Bedeutung
kann wohl nur mit der vorweg angenommenen Meinung erklärt werden, dass dem
partus keine eigene rechtliche Bedeutung zukam. Auf keinen Fall aber kann der
Satzteil mit viscera im gegebenen Kontext bedeuten, dass der partus als »bloßer Teil
des Mutterleibs« angesehen wurde, weil sich sonst das gesamte rechtliche Problem
des in so breiten Einzelheiten von den Kaisern Marcus Aurelius und Lucius Verus
ernstgenommenen Falles nicht gestellt hätte.

4. Angesichts der tatsächlich herrschenden Lehre in dieser Frage ist es nicht ver-
wunderlich, dass auch Wilhelm Simshäuser keinen Anlass gesehen hat, eine Mei-
nung zu überprüfen, die selbst von einer Autorität wie Max Kaser vertreten wurde.
Daher stellt Simshäuser in seinem Beitrag fest: »Eine rechtliche Grundlage findet
dies12 in der Beurteilung des Embryos durch die wesentlich privatrechtlich orientier-
ten klassischen römischen Juristen, die hier offenbar unter dem Einfluß der stoischen
Philosophie standen, welche den Embryo erst bei der Geburt zu einem (eigenen)

War der Embryo nach Ulpian D. 25, 4, 1, 1 rechtlich ein ... 15

11 OIR 6, 109. Vgl. dazu FS Mayer-Maly 847.
12 Bezugnehmend auf die vorausgehende Darstellung der Auffassungen über das ungeborene Kind. 
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menschlıchen Lebewesen werden ließ !S Dementsprechend Wr der Embryo ach
Ulpıian, we1l och nıcht In rebus humanıs, rechtlıch eın bloßer!* Teı1l des Mutterle1ıbs
DAarıius eniım edatur, MUulieris DOFrtFiO est vel ViIsCerum«  1  - DIe UÜbernahme
der »herrschenden Lehre« In diıesem Punkt hat natürlıch das Gesamtbild, das S1mMS-
häuser zeichnet, eutl1c negatıv bee1intlusst.

Ich selbst habe mıch mıt dieser rage bereıts wıederholt auseinandergesetzt,
letzt In der Festschriuft Tür Theo Mayer-Maly 7U Geburtstag!®. s wırd 1m Fol-
genden nıcht darum gehen, dıe Eınzelheıuten der Darlegungen VOIN Sımshäuser urch-
zudıskutieren. Vıelmehr geht N arum., dıe Zentralaussage, dıe auft eiınem aren
Mıssverstehen VOIN Ulp 25, 4, L, eru. herauszugreıfen und nochmals Ze1-
SCH, WAS Tür das Verständnıs des Ulpiantextes AaUS dem Kontext des Fragments (0] 824
Dazu 11185585 iıch auch nochmals auft ein1ge weıltere lexte eingehen, dıe zeigen, ass der
ANSCHOHMUNCNEC FEınfliuss der sto1ischen Phılosophie auft dıe römıschen Juristen nıcht
das bewiırkt hat. WAS damıt In Zusammenhang gebrac wurde., ZahnzZ abgesehen AQ-
VOIL, ass auch dıe Posıtion der sto1ischen Phılosophıe nıcht ınTach ıst. WIe S1e
dargestellt WIrd. ber arau ist 1er nıcht einzugehen.

II Der Kontext des Fragments Ulp 25, 4,

IDER Fragment steht 1m 1te De Inspiciendo ventre cCustodiendoque
on N dem 1te wırd klar. ass N Fragen der Untersuchung eiıner Schwan-

und den Schutz des DAarıius geht Partus bezeıiıchnet aber zweiılelsfire1 das
geborene Kınd, den Embryo, dıe Le1ıbesfrucht, keinesTalls aber eiınen Teı1l des Mut-
terle1bs. Bereıts dıe Tatsache., ass N 1m SaNzZCh 1te dıe Bewachung und den
Schutz eben des DAarıius geht, ScCHAI1Ee dıe Annahme AaUS, das ungeborene ınd hätte
rechtlıch och keıne selbstständıge Bedeutung Ooder Exı1ıstenz gehabt. s geht 1er
den rec  ıchen Schutz eben dieses ungeborenen Kındes

Um dıe Eınzelheıiten klären., 111U85585 zunächst der lateimmısche Uriginaltext In
seınem Kontext wıedergegeben werden: Ulp 75 4, DL Temporibus divorum
fratrum CHÜ.  S hOcC InCcidissel, Hl MAFLIUS quidem DPraegnatem mulierem diceret, HAOF

neQ2aret, CONSULL Valerio Prisciano praetori urbano rescripserunt In haec verba:
»Novam re  S desiderare Rutilius Severus videtufr, Hl UXOFL, aUGE ab diverterat el
HOn ECSSE Praegnadatem profiteatur, custodem ApPDONAL, el deo HEINO mirabitur, Z HOS

dUOÖOGUÜE CONSLLLUM el remedium SUSZSETAFMUS. LQ1fur Z Derstalt In eadem

In eıner Anm 1ıtert Simshäuser usführungen V OI Dölger und Waszınk dazu, auf Aheses Problem
annn ich 1e7 N1C aäher eingehen, ber auft ein1ge e2xie azZu werde ich och eingehen mMuUussen.

|DDER W ort »bloBßer«, das n1ıC ın der ten Übersetzung SsLe. VOIN ASER Ulbernommen Se1IN.
Forum Ö 179 In der Anm 21 cheser Feststellung zıt1ert Simshäuser neben Ulpian 25, 4, 1, uch

Ulp 28, 6, 1 und 3 9, (das (1emeınnte 1mM PL des Fragments), das Problem des IN rFebus HMA-
HIS SE angesprochen WIrd. l hese exie können jedoch e Deutung der Hauptstelle N1C stutzen

Mayer-Maly X3 /—85] Vel AaZu meılınen Beıtrag ın der aC ISS KNOTHE) München
20017 520—526, mit zahlreichen weıliteren Hınwei1isen. In der Mayer-Maly K Anm uch Hınwei1ise
auf we1ltere 1Laut

menschlichen Lebewesen werden ließ13. Dementsprechend war der Embryo nach
Ulpian, weil noch nicht in rebus humanis, rechtlich ein bloßer14 Teil des Mutterleibs:
partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum«15. Die Übernahme
der »herrschenden Lehre« in diesem Punkt hat natürlich das Gesamtbild, das Sims-
häuser zeichnet, deutlich negativ beeinflusst. 

Ich selbst habe mich mit dieser Frage bereits wiederholt auseinandergesetzt, zu-
letzt in der Festschrift für Theo Mayer-Maly zum 70. Geburtstag16. Es wird im Fol-
genden nicht darum gehen, die Einzelheiten der Darlegungen von Simshäuser durch-
zudiskutieren. Vielmehr geht es darum, die Zentralaussage, die auf einem klaren
Missverstehen von Ulp. D. 25, 4, 1, 1 beruht, herauszugreifen und nochmals zu zei-
gen, was für das Verständnis des Ulpiantextes aus dem Kontext des Fragments folgt.
Dazu muss ich auch nochmals auf einige weitere Texte eingehen, die zeigen, dass der
angenommene Einfluss der stoischen Philosophie auf die römischen Juristen nicht
das bewirkt hat, was damit in Zusammenhang gebracht wurde, ganz abgesehen da-
von, dass auch die Position der stoischen Philosophie nicht so einfach ist, wie sie
dargestellt wird. Aber darauf ist hier nicht einzugehen.

III. Der Kontext des Fragments Ulp. D. 25, 4, 1

1. Das Fragment steht im Titel De inspiciendo ventre custodiendoque partu.
Schon aus dem Titel wird klar, dass es um Fragen der Untersuchung einer Schwan-
geren und um den Schutz des partus geht. Partus bezeichnet aber zweifelsfrei das un-
geborene Kind, den Embryo, die Leibesfrucht, keinesfalls aber einen Teil des Mut-
terleibs.  Bereits die Tatsache, dass es im ganzen Titel um die Bewachung und den
Schutz eben des partus geht, schließt die Annahme aus, das ungeborene Kind hätte
rechtlich noch keine selbstständige Bedeutung oder Existenz gehabt. Es geht hier um
den rechtlichen Schutz eben dieses ungeborenen Kindes. 

2. Um die Einzelheiten zu klären, muss zunächst der lateinische Originaltext in
seinem Kontext wiedergegeben werden: Ulp. D. 25, 4, 1 pr. – 1: Temporibus divorum
fratrum cum hoc incidisset, ut maritus quidem praegnatem mulierem diceret, uxor
negaret, consulti Valerio Prisciano praetori urbano rescripserunt in haec verba:
»Novam rem desiderare Rutilius Severus videtur, ut uxori, quae ab eo diverterat et se
non esse praegnatem profiteatur, custodem apponat, et ideo nemo mirabitur, si nos
quoque novum consilium et remedium suggeramus.  igitur  si  perstat in eadem po-

16 Wolfgang Waldstein

13 In einer Anm. 20 zitiert Simshäuser Ausführungen von Dölger und Waszink dazu, auf dieses Problem
kann ich hier nicht näher eingehen, aber auf einige Texte dazu werde ich noch eingehen müssen.
14 Das Wort »bloßer«, das nicht in der alten Übersetzung steht, dürfte von KASER übernommen sein.
15 Forum 8, 179. In der Anm. 21 zu dieser Feststellung zitiert Simshäuser neben Ulpian D. 25, 4, 1, 1 auch
Ulp. D. 28, 6, 10, 1 und 37, 9, 7 (das Gemeinte im pr. des Fragments), wo das Problem des in rebus huma-
nis esse angesprochen wird. Diese Texte können jedoch die Deutung der Hauptstelle nicht stützen.
16 FS Mayer-Maly 837–851. Vgl. dazu meinen Beitrag in der FS Wacke (hrsg. v. H. G. KNOTHE), München
2001, 520–526, mit zahlreichen weiteren Hinweisen. In der FS Mayer-Maly 837 Anm. 3 auch Hinweise
auf weitere Lit.



War der Embryo nach Ulpian 25, 4, 7, rechtlich CIn17  War der Embryo nach Ulpian D.25,4, 1, 1 rechtlich ein ...  stulatione, commodissimum est eligi honestissimae feminae domum, in qua Domitia  veniat, et ibi tres obstetrices probatae et artis et fidei, quae a te adsumptae fuerint,  eam iInspiciant. et si quidem vel omnes vel duae renuntiaverint praegnatem videri,  func persuadendum mulieri erit, ut perinde custodem admittat atque si ipsa hoc de-  siderasset: quod si enixa non fuerit, sciat maritus ad invidiam existimationemque Su-  am pertinere, ut non immerito possit videri captasse hoc ad aliquam mulieris iniuri-  am. si autem vel omnes vel plures non esse gravidam renuntiaverint, nulla causa Cus-  todiendi erit.($ 1) Ex hoc rescripto evidentissime apparet senatus consulta de liberis  agnoscendis locum non habuisse, si mulier dissimularet se praegnatem vel etiam ne-  garet, nec immerito: partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum.  post editum plane partum a muliere iam potest maritus iure suo filium per interdic-  tum desiderare aut exhibere sibi aut ducere permitti.  Die alte Digestenübersetzung!” übersetzt den Text folgendermaßen: »Als sich zu  den Zeiten der höchstseligen Brüder (Anm. 52: Marc. Aurelius ... u. Lucius Verus)  dies zugetragen hatte, dass zwar der Ehemann behauptete, seine Frau sei schwanger,  die Ehefrau [aber] es leugnete, so haben sie, um Rath gefragt, an den Valerius Prisci-  anus, den Stadtprätor, in folgenden Worten rescribiert: >Rutilius Severus (der >Ex-  Ehemann<«:) scheint etwas Neues zu verlangen, dass er [nämlich] seiner Ehefrau, wel-  che sich von ihm geschieden hatte, und aussagt, dass sie nicht schwanger sei, einen  Wächter bestellen könne; und darum wird sich niemand wundern, wenn auch wir ei-  nen neuen Rath und [ein neues] Mittel an die Hand geben. Wenn er also bei derselben  Forderung beharret, so ist es am passendsten, dass das Haus einer ganz ehrbaren Frau  gewählt werde, damit Domitia (die geschiedene Frau) in dasselbe komme, und dort  sollen drei Hebammen, deren Kunst sowohl als Redlichkeit bewährt ist und welche  von dir (vom Prätor) dazu angenommen sein werden, sie besichtigen (inspiciant hier  wohl besser: untersuchen); und wenn entweder alle oder zwei ausgesagt haben wer-  den, dass sie schwanger zu sein scheine, dann wird man suchen müssen, die Frau zu  vermögen (persuadendum mulieri erit wohl besser: dann soll man der Frau raten  oder sie dazu überreden), dass sie ebenso einen Wächter zulasse, als wenn sie das  selbst verlangt hätte. Wenn sie aber nicht niedergekommen sein wird, so möge der  Ehemann wissen, dass [dies] seinen Ruf und seine Ehre betreffe, so dass man es nicht  mit Unrecht so ansehen kann, als habe er dieses [Mittel] zu irgend einer Ehrenkrän-  kung der Frau ergriffen. Wenn aber entweder alle oder mehrere ausgesagt haben wer-  den, dass sie nicht schwanger sei, so wird kein Grund zum Bewachen vorhanden  sein.<« $ . 1. (Ulpians Kommentar) »Aus diesem Rescript erhellt ganz deutlich, dass  die Senatsbeschlüsse über die Anerkennung der Kinder nicht Statt gehabt haben,  wenn die Frau es verheimlichte oder auch leugnete, dass sie schwanger sei; und dies  nicht mit Unrecht, denn die Leibesfrucht ist, ehe sie geboren wird, ein Theil der Mut-  ter oder des Mutterleibes; freilich nachdem die Leibesfrucht von der Frau geboren  ist, so kann nun der Ehemann in Folge seines Rechts durch ein Interdict ausseror-  dentlich verlangen, dass entweder das Kind ihm herausgegeben werde, oder dass es  ihm erlaubt werde, dasselbe wegzuführen. Daher kommt der Kaiser in einer notwen-  17 Vgl. oben Anm. 3.stulatione, COMMOdLILSSIMUM e 8! eligi honestissimae feminae domum, In aUud Domuitia
venlial, el ı hi ITeN obstetrices probatae el AFrtLs et fidet, UE adsumptae fuerint,
CM INSDICLANLT. el Z quidem vel vel Ude renuntiaverıint Praegnatem ViderT,
IUNC persuadendum mulier! er1it, Hl perinde custodem AaAdmittat Z LDSCA hOcC de-
siderasset: quod Z eNIXa non fuerit, $CLAat MAFLEUS Ad Invidiam existimationemqgue

pertinere, Hl HON Immerıito DOSSIE Vider! hOcC Ad aliquam mMUuLLerLS INIUFL-
Z vel vel pliures HONn ECSSE gravidam renuntiaverint, HM ( HN-

fodiend! erit. (S FyX HOC reScCrIptOo evidentissime apparei EeNAtUS CONSUlLta de iberis
ag2nO0sSceNdiS locum HOn habuisse, Z multer dissimularet DPraegnatem vel etiam

HEC Immenrıto: DAarıius enım edatur, mMUuLLerLS DOrHO e 8! vel ViISsCerum.
DOST editum plane Dartum muliere 1iam Dotest MAFLEUS Ure SuO filium DET iInterdic-
IUM desiderare AaAuUt exhibere szbz aul ducere permittt.

DiIie alte Digestenübersetzung*' übersetzt den ext Lolgendermaßen: » Als sıch
den /Zeıten der höchstselıgen Brüder (Anm Marc Aurelıus17  War der Embryo nach Ulpian D.25,4, 1, 1 rechtlich ein ...  stulatione, commodissimum est eligi honestissimae feminae domum, in qua Domitia  veniat, et ibi tres obstetrices probatae et artis et fidei, quae a te adsumptae fuerint,  eam iInspiciant. et si quidem vel omnes vel duae renuntiaverint praegnatem videri,  func persuadendum mulieri erit, ut perinde custodem admittat atque si ipsa hoc de-  siderasset: quod si enixa non fuerit, sciat maritus ad invidiam existimationemque Su-  am pertinere, ut non immerito possit videri captasse hoc ad aliquam mulieris iniuri-  am. si autem vel omnes vel plures non esse gravidam renuntiaverint, nulla causa Cus-  todiendi erit.($ 1) Ex hoc rescripto evidentissime apparet senatus consulta de liberis  agnoscendis locum non habuisse, si mulier dissimularet se praegnatem vel etiam ne-  garet, nec immerito: partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum.  post editum plane partum a muliere iam potest maritus iure suo filium per interdic-  tum desiderare aut exhibere sibi aut ducere permitti.  Die alte Digestenübersetzung!” übersetzt den Text folgendermaßen: »Als sich zu  den Zeiten der höchstseligen Brüder (Anm. 52: Marc. Aurelius ... u. Lucius Verus)  dies zugetragen hatte, dass zwar der Ehemann behauptete, seine Frau sei schwanger,  die Ehefrau [aber] es leugnete, so haben sie, um Rath gefragt, an den Valerius Prisci-  anus, den Stadtprätor, in folgenden Worten rescribiert: >Rutilius Severus (der >Ex-  Ehemann<«:) scheint etwas Neues zu verlangen, dass er [nämlich] seiner Ehefrau, wel-  che sich von ihm geschieden hatte, und aussagt, dass sie nicht schwanger sei, einen  Wächter bestellen könne; und darum wird sich niemand wundern, wenn auch wir ei-  nen neuen Rath und [ein neues] Mittel an die Hand geben. Wenn er also bei derselben  Forderung beharret, so ist es am passendsten, dass das Haus einer ganz ehrbaren Frau  gewählt werde, damit Domitia (die geschiedene Frau) in dasselbe komme, und dort  sollen drei Hebammen, deren Kunst sowohl als Redlichkeit bewährt ist und welche  von dir (vom Prätor) dazu angenommen sein werden, sie besichtigen (inspiciant hier  wohl besser: untersuchen); und wenn entweder alle oder zwei ausgesagt haben wer-  den, dass sie schwanger zu sein scheine, dann wird man suchen müssen, die Frau zu  vermögen (persuadendum mulieri erit wohl besser: dann soll man der Frau raten  oder sie dazu überreden), dass sie ebenso einen Wächter zulasse, als wenn sie das  selbst verlangt hätte. Wenn sie aber nicht niedergekommen sein wird, so möge der  Ehemann wissen, dass [dies] seinen Ruf und seine Ehre betreffe, so dass man es nicht  mit Unrecht so ansehen kann, als habe er dieses [Mittel] zu irgend einer Ehrenkrän-  kung der Frau ergriffen. Wenn aber entweder alle oder mehrere ausgesagt haben wer-  den, dass sie nicht schwanger sei, so wird kein Grund zum Bewachen vorhanden  sein.<« $ . 1. (Ulpians Kommentar) »Aus diesem Rescript erhellt ganz deutlich, dass  die Senatsbeschlüsse über die Anerkennung der Kinder nicht Statt gehabt haben,  wenn die Frau es verheimlichte oder auch leugnete, dass sie schwanger sei; und dies  nicht mit Unrecht, denn die Leibesfrucht ist, ehe sie geboren wird, ein Theil der Mut-  ter oder des Mutterleibes; freilich nachdem die Leibesfrucht von der Frau geboren  ist, so kann nun der Ehemann in Folge seines Rechts durch ein Interdict ausseror-  dentlich verlangen, dass entweder das Kind ihm herausgegeben werde, oder dass es  ihm erlaubt werde, dasselbe wegzuführen. Daher kommt der Kaiser in einer notwen-  17 Vgl. oben Anm. 3.1 ucıus Verus)
1es zugetragen hatte. ass 7 W ar der Ehemann behauptete, se1ıne TAau se1 schwanger,
dıe Ehefrau aber]| N leugnete, en s1e., ath gefragt, den Valer1us Prisc1-
AaNUuS, den Stadtprätor, In Lolgenden Worten rescernbilert: s Rutıilius Severus (der > X —
emann<) scheıint eiwW Neues verlangen, ass \nämlıch| se1ıner Ehefrau, wel-
che sıch VOIN ıhm geschieden hatte. und aussagl, ass S1e nıcht schwanger sel., eiınen
Wächter bestellen könne:; und darum wırd sıch nı1emand wundern., WEn auch WIT e1-
NeTI ath und eın neues| ıttel dıe and geben Wenn also be1l derselben
Forderung beharret, ist N passendsten, ass das Haus eiıner SZahlz hrbaren TAau
gewählt werde. damıt Domıutia (dıe geschiedene rau In asselbe komme. und ort
sollen rel Hebammen., deren Kunst sowohl als Redlichkeıit bewährt ist und welche
VOIN dır (vom Prätor) a7Zu ANSCHNOMLUMME se1ın werden. S1e besichtigen (InSpiciant 1er
ohl besser: untersuchen): und WEn entweder alle oder zwel ausgesagt en WOTI-

den. ass S$1e schwanger se1ın scheıne., annn wırd 1Nan suchen mussen, dıe Tau
vermögen (persuadendum multer! erıt ohl besser: annn soll 11a der TAau
Ooder S$1e azZu überreden), ass S$1e ebenso eınen Wächter zulasse., als WEn S1e das
selbst verlangt hätte Wenn S1e aber nıcht nıedergekommen se1ın wırd, möÖöge der
Ehemann WwISSsen, ass dıes|] seınen Ruf und seıne Ehre etrefIfe., ass 11a nıcht
mıt Unrecht ansehen kann, als habe dieses .  1  e ırgend eiıner Ehrenkrän-
kung der TAau ergrilfen. Wenn aber entweder alle Ooder mehrere ausgesagten WOTI-

den. ass S1e nıcht schwanger sel. wırd eın TUN! 7U Bewachen vorhanden
e1IN.<« Ipıans Kommentar) » Aus dıiıesem Kescrıipt rhellt ZAahzZ Cutlıc ass
dıe Senatsbeschlüsse über dıe Anerkennung der Kınder nıcht Statt gehabt aben.
WEn dıe TAau N verheimlıchte oder auch leugnete, ass S1e schwanger sel; und 1es
nıcht mıt Unrecht, enn dıe Le1ibesfrucht ıst. ehe S1e geboren wırd. eınel der Mut-
ter Ooder des Mutterle1ibes; Te11C nachdem dıe Le1ibesfrucht VOIN der TAau geboren
ıst. ann 1UN der Ehemann In olge se1ines Rechts Urc eın Interdıiect r_
entlic verlangen, ass entweder das ınd ıhm herausgegeben werde. oder ass N
ıhm rlaubt werde. asselbe wegzuführen. aher kommt der Kaıiser In eıner notwen-

Vel hben Anm

stulatione, commodissimum est eligi  honestissimae feminae domum, in qua Domitia
veniat, et ibi tres obstetrices probatae et artis et fidei, quae a te adsumptae fuerint,
eam inspiciant. et si quidem vel omnes vel duae renuntiaverint praegnatem videri,
tunc persuadendum mulieri erit, ut perinde custodem admittat atque si ipsa hoc de -
siderasset: quod si enixa non fuerit, sciat maritus ad invidiam existimationemque su-
am pertinere, ut non immerito possit videri captasse hoc ad aliquam mulieris iniuri-
am. si autem vel omnes vel plures non esse gravidam renuntiaverint, nulla causa cus-
todiendi erit. (§ 1) Ex hoc rescripto evidentissime apparet senatus consulta de liberis
agnoscendis locum non habuisse, si mulier dissimularet se praegnatem vel etiam ne-
garet, nec immerito: partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum.
post editum plane partum a muliere iam potest maritus iure suo filium per interdic-
tum desiderare aut exhibere sibi aut ducere permitti.

Die alte Digestenübersetzung17 übersetzt den Text folgendermaßen: »Als sich zu
den Zeiten der höchstseligen Brüder (Anm. 52: Marc. Aurelius ... u. Lucius Verus)
dies zugetragen hatte, dass zwar der Ehemann behauptete, seine Frau sei schwanger,
die Ehefrau [aber] es leugnete, so haben sie, um Rath gefragt, an den Valerius Prisci-
anus,  den Stadtprätor, in folgenden Worten rescribiert: ›Rutilius Severus (der ›Ex-
Ehemann‹) scheint etwas Neues zu verlangen, dass er [nämlich] seiner Ehefrau, wel-
che sich von ihm geschieden hatte, und aussagt, dass sie nicht schwanger sei, einen
Wächter bestellen könne; und darum wird sich niemand wundern, wenn auch wir ei-
nen neuen Rath und [ein neues] Mittel an die Hand geben. Wenn er also bei derselben
Forderung beharret, so ist es am passendsten, dass das Haus einer ganz ehrbaren Frau
gewählt werde, damit Domitia (die geschiedene Frau) in dasselbe komme, und dort
sollen drei Hebammen, deren Kunst sowohl als Redlichkeit bewährt ist und welche
von dir (vom Prätor) dazu angenommen sein werden, sie besichtigen (inspiciant hier
wohl besser: untersuchen); und wenn entweder alle oder zwei ausgesagt haben wer-
den, dass sie schwanger zu sein scheine, dann wird man suchen müssen, die Frau zu
vermögen (persuadendum mulieri erit wohl besser: dann soll man der Frau raten
oder sie dazu überreden), dass sie ebenso einen Wächter zulasse, als wenn sie das
selbst verlangt hätte. Wenn sie aber nicht niedergekommen sein wird, so möge der
Ehemann wissen, dass [dies] seinen Ruf und seine Ehre betreffe, so dass man es nicht
mit Unrecht so ansehen kann, als habe er dieses [Mittel] zu irgend einer Ehrenkrän-
kung der Frau ergriffen. Wenn aber entweder alle oder mehrere ausgesagt haben wer-
den, dass sie nicht schwanger sei, so wird kein Grund zum Bewachen vorhanden
sein.‹« § . 1. (Ulpians Kommentar) »Aus diesem Rescript erhellt ganz deutlich, dass
die Senatsbeschlüsse über die Anerkennung der Kinder nicht Statt gehabt haben,
wenn die Frau es verheimlichte oder auch leugnete, dass sie schwanger sei; und dies
nicht mit Unrecht, denn die Leibesfrucht ist, ehe sie geboren wird, ein Theil der Mut-
ter oder des Mutterleibes; freilich nachdem die Leibesfrucht von der Frau geboren
ist, so kann nun der Ehemann in Folge seines Rechts durch ein Interdict ausseror-
dentlich verlangen, dass entweder das Kind ihm herausgegeben werde, oder dass es
ihm erlaubt werde, dasselbe wegzuführen. Daher kommt der Kaiser in einer notwen-
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1gen ac Hılfe« 1er hat dıe Übersetzung das Ordinem ausgelassen, das
auft dıe extraordinaria CO2NIO verwelılst. also auft eın erfahren, das außerhalb der
normalen Urdnung des Fomularprozesses stand!® und In dem der Kalser be1l
helfen konnte)

Wenn 11a das Keskrıpt der Kaıiser Marcus Aureltius und LUCIUS Verus ZVI fra
{ES) auftmerksam lıest, annn 11185585 1Nan zunächst VOIN der orgfalt und Umsıcht be-
rührt se1n. dıe Tür den lösenden Fall aufgewendet werden. DIie detailherten An-
weısungen der Kaıiser lassen erkennen. ass dem Schutz des Kındes eiıne emı1nente
Bedeutung beigemessen wWwIrd.

Was N dem eskrıpt eindeut1ıg klar wırd, ıst. ass der Ehemann., dessen Tau sıch
VO ıhm €  € hatte., der Meınung ass dıe TAau e1in ınd er W. Fuür die-
SCc5s ınd beantragte CT e1m Präator eınen CUSTOS, seıne küniftigen Rechte dem
ınd sıchern. DIe Tau dagegen bestreıtet, schwanger se1n. In dieser Lage MUS-
SCI1l dıe Kalser eıne CUuec LÖösung Iinden. festzustellen. ob der Antrag des Mannes
begründet ist S1e bestimmen daher. ass dıe Tau 1m Hause eiıner ehrbaren TAau VOIN
rel zuverlässıgen Hebammen., dıe der Präator ausgewählt hat, untersucht werden
soll Kkommen S1e mehrheıtlıc ZUT Überzeugung, ass dıe Tau schwanger ıst. soll
ıhr zugeredet werden. eiınen CUSTON Tür das ınd zuzulassen, als hätte S$1e ıhn selbst
erbeten. Hıer ze1gt sıch eıne besondere ücksiıchtnahme der Kalser gegenüber den
eIiuhlen der Tau Gleichwohl wırd auch das Interesse des aters dem ınd AQ-
Urc geschützt, ass annn Tür das ınd WITKII1C Tür dıe Zeıt der Schwangerschaft
eın CUSTONS este werden annn DIies es ware 1m buchstäblichen Sinne völlıg
gegenstandslos, WEn dıe 1m anschlıeßenden Kkommentar Ulpians gebrauchten WOTrT-
te DAarıius eniım edatur, MUulieris pOortio e 8! vel ViSCerum., jene Bedeutung
hätten., dıe ıhnen beigelegt WIrd. DiIie Entscheidung der Kaıiser geht vielmehr klar AQ-
VOIN AaUS, ass eın erwartetes ınd bereıts eın eigenständıges Subjekt ıst. Tür das eın
CUSIOS sıch este werden kann, WIe N der VOIN Paulus tormulıerten ege ent-
pricht 1,5, Oul In esT, perinde Z In rebus AUMAaNnIS CUSTOdIEUF,
quotiens de COMMOdLIS IDSIUS DAarıius quaeritur: al
HEGdUAGÜGFIL pDrosit. » [ )Das ınd 1m Mutterle1ib wırd geschützt, W1e WEn schon
auft der Welt ware., sowelt N sıch dıe Vorteılle der Le1ibesfrucht selbst handelt. OD-
ohl C5, ehe N geboren ıst. eiınem anderen keineswegs VOIN Nutzen ist«  19 Dem
Mann Nnuiz das In dieser Zeıt nıcht dırekt. aber ann Tür den Schutz des Kındes
SOLSCH lassen. vorausgesetzl, ass dıe Tau WIrk1c schwanger ist Stellen dıe He-
bammen jedoch fest. ass S1e das nıcht ıst. HM custodiendi erıt. Wenn N 11UTr

dıe »KEingewe1i1de« der Tau ginge Ooder eiınen >bloßen Teıl des Mutterle1ibs«.,
ware eıne custodiendi überhaupt nıcht gegeben

Vel Max Kaser/Karl aCc. |DER römiısche /ıvilprozeßrecht, Aufl 1996, 435—5
Vel ZULT Übersetzung hben Anm /u bemerken ist noch, ass CHSTIOS »W ächter« der »Huter« RdeuU-

LEL; vgl Heumann/Seckel, andlexıkon den Quellen des römıschen Rechts, Nachdruck 1971 118
(ustos, Ulp 25, 4, PL usdrücklich cheser Bedeutung angeführt wıird. er CUSTIOS ist n1ıC
verwechseln mit dem CUHFAFIOr VenIFTIS 1wa ın Maod 26, PL der Ulp 27, 1 21 wırd der
CUHYAIOr natürlıch n1ıC 1r den »>»Bauch« der Frau CSLE. sondern 1r das Kınd, das 1mM Mutterleib ist /Zum
ınd 1mM Mutterleib vgl Marcıan. 1, sufficere 27 ul IN VentIFre ST iIberam MAIFTem vel[r MEediO TeM-

DOFE AAaDULSSE) azZu och unten

digen Sache zu Hilfe« (Hier hat die Übersetzung das extra ordinem ausgelassen, das
auf die extraordinaria cognitio verweist, also auf ein Verfahren, das außerhalb der
normalen Ordnung des Fomularprozesses  stand18 und in dem der Kaiser bei Bedarf
helfen konnte).

Wenn man das Reskript der Kaiser Marcus Aurelius und Lucius Verus (divi fra-
tres) aufmerksam liest, dann muss man zunächst von der Sorgfalt und Umsicht be-
rührt sein, die für den zu lösenden Fall aufgewendet werden. Die detaillierten An-
weisungen der Kaiser lassen erkennen, dass dem Schutz des Kindes eine eminente
Bedeutung beigemessen wird. 

Was aus dem Reskript eindeutig klar wird, ist, dass der Ehemann, dessen Frau sich
vom ihm getrennt hatte, der Meinung war, dass die Frau ein Kind erwartet. Für die-
ses Kind beantragte er beim Prätor einen custos, um seine künftigen Rechte an dem
Kind zu sichern. Die Frau dagegen bestreitet, schwanger zu sein. In dieser Lage müs-
sen die Kaiser eine neue Lösung finden, um festzustellen, ob der Antrag des Mannes
begründet ist. Sie bestimmen daher, dass die Frau im Hause einer ehrbaren Frau von
drei zuverlässigen Hebammen, die der Prätor ausgewählt hat, untersucht werden
soll. Kommen sie mehrheitlich zur Überzeugung, dass die Frau schwanger ist, soll
ihr zugeredet werden, einen custos für das Kind so zuzulassen, als hätte sie ihn selbst
erbeten. Hier zeigt sich eine besondere Rücksichtnahme der Kaiser gegenüber den
Gefühlen der Frau. Gleichwohl wird auch das Interesse des Vaters an dem Kind da-
durch geschützt, dass dann für das Kind wirklich für die Zeit der Schwangerschaft
ein custos bestellt werden kann. Dies alles wäre im buchstäblichen Sinne völlig
gegenstandslos, wenn die im anschließenden Kommentar Ulpians gebrauchten Wor-
te: partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum, jene Bedeutung
hätten, die ihnen beigelegt wird. Die Entscheidung der Kaiser geht vielmehr klar da-
von aus, dass ein erwartetes Kind bereits ein eigenständiges Subjekt ist, für das ein
custos an sich bestellt werden kann, wie es der von Paulus  formulierten Regel ent-
spricht:  D. 1, 5, 7: Qui in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset custoditur,
quotiens de commodis ipsius partus quaeritur: quamquam alii antequam nascatur
nequaquam prosit. »Das Kind im Mutterleib wird so geschützt, wie wenn es schon
auf der Welt wäre, soweit es sich um die Vorteile der Leibesfrucht selbst handelt, ob-
wohl es, ehe es geboren ist, einem anderen keineswegs von Nutzen ist«19. Dem
Mann nützt das in dieser Zeit nicht direkt, aber er kann für den Schutz des Kindes
sorgen lassen, vorausgesetzt, dass die Frau wirklich schwanger ist. Stellen die He-
bammen jedoch fest, dass sie das nicht ist,  nulla causa custodiendi erit. Wenn es nur
um die »Eingeweide« der Frau ginge oder um einen »bloßen Teil des Mutterleibs«,
wäre eine causa custodiendi überhaupt nicht gegeben.

18 Wolfgang Waldstein

18 Vgl. Max  Kaser/Karl Hackl, Das römische Zivilprozeßrecht, 2. Aufl. 1996, 435–514.
19 Vgl. zur Übersetzung oben Anm. 5. Zu bemerken ist noch, dass custos »Wächter« oder »Hüter« bedeu-
tet; vgl. Heumann/Seckel, Handlexikon zu den Quellen des römischen Rechts, Nachdruck 1971, 118 zu
Custos, wo Ulp. D. 25, 4, 1 pr. ausdrücklich zu dieser Bedeutung angeführt wird. Der custos ist nicht zu
verwechseln mit dem curator ventris etwa in Mod. D. 26, 5, 20 pr. oder Ulp. D. 27, 10, 8. Dabei wird der
curator natürlich nicht für den »Bauch« der Frau bestellt, sondern für das Kind, das im Mutterleib ist. Zum
Kind im Mutterleib vgl. Marcian. D. 1, 5, 5, 3: sufficere ei qui in ventre est liberam matrem vel medio tem-
pore habuisse; dazu noch unten IV 2.



War der Embryo nach Ulpian 25, 4, 7, rechtlich CInWar der Embryo nach Ulpian D.25,4, 1, 1 rechtlich ein ...  19  3. Im anschließenden Kommentar zum Reskript ab dem $ 1 sagt Ulpian zunächst,  dass nach dem Reskript die senatus consulta de liberis agnoscendis , die der Frau das  Recht einräumten, »binnen 30 Tagen nach der Scheidung dem gewesenen Ehemann  20  anzuzeigen, dass sie (von ihm) schwanger sei«  ‚ nicht anzuwenden seien, wenn die  Frau bestreitet, schwanger zu sein. Und Ulpian fügt hinzu: nec immerito. Denn in  diesem Falle geht es ja nicht um die Wahrung der Rechte der Frau und des Kindes. Es  geht vielmehr um das Interesse des Mannes, wegen der vermuteten Schwangerschaft  der Frau den Schutz des Kindes sicherzustellen. In diesem Zusammenhang stehen  die Worte: parftus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum. Im Hin-  blick auf den Inhalt des Reskripts können sie unmöglich bedeuten, was auch die al-  te Digestenübersetzung nahelegt, wenn gesagt wird: »die Leibesfrucht ist, ehe sie  geboren wird, ein Theil der Mutter oder des Mutterleibes«, zu dem Kaser noch das  Wörtchen »bloßer« hinzufügt?!.  Die Worte mulieris portio müssen im Gegensatz zum Interesse des vermeintlichen  Vaters gesehen werden, wenn die Frau bestreitet schwanger zu sein. Porfio bedeutet  auch einfach den rechtlichen »Anteil«*?. Die Worte mulieris portio müssen hier als  Rechtsposition der Mutter gegenüber den Rechten das präsumptiven Vaters gesehen  werden, welche dieser erst nach der Geburt geltend machen kann. Dies entspricht der  allgemeinen Regel in Paul. D. 1,5,7.  Und das lateinische Wort viscera bedeutet auch nicht einfach »Eingeweide«, son-  dern, neben vielem anderem, wie »das Teuerste od. Liebste, das eigene Kind«?,  auch »Mutterleib« gleichbedeutend mit uterus, wie in Ulp. D. 48, 8, 8: Si mulierem  visceribus suls vim intulisse, quo partus abigeret, constiterit, eam in exilium praeses  provinciae exiget. Hier ist der partus ebenso in visceribus wie in D. 1,5,7 in utero.  Und es bedeutet ebensowenig, dass der partus als solcher in dem Sinne »bloßer Teil  des Mutterleibs« wäre, dass ihm keine selbständige rechtliche Existenz zukäme. Das  ungeborene Kind ist nach dieser Aussage Ulpians vielmehr auch strafrechtlich ge-  schützt. Die Abtreibung wird mit Exil der Frau bestraft, und zwar ohne das bei  Tryph. D. 48, 19, 39 angeführte Tatbestandsmerkmal einer Feindseligkeit gegen den  Vater.  4. Dies wird aus der Fortsetzung des Textes in den auf D.25,4, 1, 1 folgenden Pa-  ragraphen noch klarer.  Ulp. D. 25,4, 1,2 —- 5: Secundum quod rescriptum evocari mulier ad praetorem  poterit et apud eum interrogari, an se Dutet praegnatem, cogendaque erit responde-  re.($ 3) Quid ergo, si non responderit aut non veniat ad praetorem? numquid sena-  tus consulti poenam adhibemus, scilicet ut liceat marito non agnoscere? sed finge  non esse e0 contentum maritum, qui se patrem potius optet quam carere filio velit.  cogenda igitur erit remediis praetoriis et in Ius venire et, si venit, respondere: pigno-  raque eius capienda et distrahenda, si contemnat, vel multis coercenda. (& 4) Quid  20 Vgl. Kaser, RPR I 346.  2 RPR 1272 Anm. 17 (oben bei Anm. 4).  22 Vgl. HEUMANN/SECKEL, Handlexikon 439 zu Portio 3).  23 Vgl. Menge-Güthling, Enzyklopädisches Wörterbuch der lateinischen und deutschen Sprache, Erster  Teil Lateinisch-Deutsch, °1955, 805 zu viscus.Im anschliıeßenden Kkommentar 7U Keskrıpt abh dem Sagl Ulpian zunächst,
ass ach dem Keskrıpt dıe ENATUS CONSUlLta de iıberis ag2nOSCENdIS, dıe der TAau das
ec einräumten, »bınnen agen ach der Scheidung dem SCWESCHCH Ehemann
anzuzeligen, ass S1e (von 1ınm) schwanger SEe1« nıcht anzuwenden seJ1en. WEn dıe
TAau bestreıtet., schwanger se1n. Und Ulpian Lügt hınzu: HNEC Immer1ıto. Denn In
diesem geht N Ja nıcht dıe ahrung der Rechte der TAau und des Kındes s
geht vielmehr das Interesse des Mannes, der vermuteten Schwangerschaft
der TAau den Schutz des Kındes sıcherzustellen. In dıiıesem Zusammenhang stehen
dıe Worte DAartius enım edatur, multieris portio est vel VISCerum. Im Hın-
1C auftf den des eskripts können S$1e unmöglıch bedeuten., WAS auch dıe a ] -
te Digestenübersetzung nahelegt, WEn gesagt WIrd: »dıe Le1ibesfrucht ıst. ehe S$1e
geboren wırd, eın el der Mutter oder des Mutterleibes«. dem Kaser och das
Wörtchen »bhloßer« hinzufügt*.

DiIie Worte mulierts DOFrtFiO mussen 1m Gegensatz 7U Interesse des vermeınntlichen
aters gesehen werden. WEn dıe Tau bestreıtet schwanger se1n. Portio bedeutet
auch ınTach den rec  ıchen » Anteil«2?2 DIie Worte MUulieris pOortiO mussen 1er als
Kechtsposıtion der Mutter gegenüber den Rechten das präsumptiven aters gesehen
werden. welche dieser erst ach der Geburt geltend machen annn DIies entspricht der
allgemeınen ege. In Paul 1,5.

Und das lateimnısche Wort VISCera bedeutet auch nıcht ınTach »Eingewelide«, SO1l-

dern., neben vielem anderem., W1e »Clas leuerste od Laebste. das e1gene Kind«*>.
auch »Mutterleib« gleichbedeutend mıt ULEr US, W1e In Ulp 48. S, 7 mulierem
VISCEeYLDUS SS VIM INIuULLSSE, auO DAarıius abigeret, constiterilt, CM In exiL.ium DIdEeESES
provincide exiget. Hıer ist der DAarIus ebenso In VISCEerIDUS W1e In L, 5, In
Und N bedeutet ebensowen1g, ass der DAartius als olcher In dem Sinne >bloßer Teıl
des Mutterleibs« ware., ass ıhm keıne selbständıge rechtlıche Exı1ıstenz zukäme. |DER
ungeborene ınd ist ach cdi1eser Aussage Ulpians vielmehr auch strafrechtliıch g —
schützt. DiIie Abtreıibung wırd mıt Exıl der Tau bestralt, und 7 W ar ohne das be1l
Iryph 48, L angeführte Tatbestandsmerkmal eıner Feindseligkeıt den
Vater.

Dies wırd AaUS der Fortsetzung des lextes In den auft 25, 4, L. Lolgenden Pa-
ragraphen och arer.

Ulp 25., 4, L, Secundum quod rescriptium eVOCarı mulier Ad Praetorem
poterit el apud CÜ. interrogart, DPraegnatem, cogendaque erit responde-

(S Ouid CFSO, Z HON responderit AaAuUt HON veniat Ad praetorem? NUMGULA SE -

HN CONSULL DOCHUFN adhibemus, scHIcet Hl Iiceat MAFItLO HOn agnoscere? sed finge
HOn CSSE CONTENTUM marıtum, qui Datrem DOMHUS GUÜF CUFTETE 1E1L0 velıt
cogenda LQ1ur erıt remedits Draetoriis el In 148 venıtre elT, Z venitlt, respondere: DIENO-

e1IUS capienda el distrahenda, Z CONLEMNAL, vel MULELS coercenda. (S Ouid

A Veol. Kaser, RPR I 346
21 KPR XT} Anm cn be1 Anm

Vel HEUMANN/SECKEL., Handlexıkon 439 Portio
Vel Menge-Güthlıng, Enzyklopädisches W örterhbuch der lateinıschen und deutschen Sprache, Erster

e1l Lateinisch-Deutsch, 1955 K()5 VISCUS.

3. Im anschließenden Kommentar zum Reskript ab dem § 1 sagt Ulpian zunächst,
dass nach dem Reskript die senatus consulta de liberis agnoscendis, die der Frau das
Recht einräumten, »binnen 30 Tagen nach der Scheidung dem gewesenen Ehemann
anzuzeigen, dass sie (von ihm) schwanger sei«20, nicht anzuwenden seien, wenn die
Frau bestreitet, schwanger zu sein. Und Ulpian fügt hinzu: nec immerito. Denn in
diesem Falle geht es ja nicht um die Wahrung der Rechte der Frau und des Kindes. Es
geht vielmehr um das Interesse des Mannes, wegen der vermuteten Schwangerschaft
der Frau den Schutz des Kindes sicherzustellen. In diesem Zusammenhang stehen
die Worte: partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum. Im Hin-
blick auf den Inhalt des Reskripts können sie unmöglich bedeuten, was  auch die al-
te Digestenübersetzung nahelegt, wenn gesagt wird: »die Leibesfrucht ist, ehe sie
geboren wird, ein Theil der Mutter oder des Mutterleibes«, zu dem Kaser noch das
Wörtchen »bloßer« hinzufügt21.

Die Worte mulieris portiomüssen im Gegensatz zum Interesse des vermeintlichen
Vaters gesehen werden, wenn die Frau bestreitet schwanger zu sein. Portio bedeutet
auch einfach den rechtlichen »Anteil«22. Die Worte mulieris portio müssen hier als
Rechtsposition der Mutter gegenüber den Rechten das präsumptiven Vaters gesehen
werden, welche dieser erst nach der Geburt geltend machen kann. Dies entspricht der
allgemeinen Regel in Paul. D. 1, 5, 7. 

Und das lateinische Wort viscera bedeutet auch nicht einfach »Eingeweide«, son-
dern, neben vielem anderem, wie »das Teuerste od. Liebste, das eigene Kind«23,
auch »Mutterleib« gleichbedeutend mit uterus, wie in Ulp. D. 48, 8, 8: Si mulierem
visceribus suis vim intulisse, quo partus abigeret, constiterit, eam in exilium praeses
provinciae exiget. Hier ist der partus ebenso in visceribus wie in D. 1, 5, 7 in utero.
Und es bedeutet ebensowenig, dass der partus als solcher in dem Sinne »bloßer Teil
des Mutterleibs« wäre, dass ihm keine selbständige rechtliche Existenz zukäme. Das
ungeborene Kind ist nach dieser Aussage Ulpians vielmehr auch strafrechtlich ge-
schützt. Die Abtreibung wird mit Exil der Frau bestraft, und zwar ohne das bei
Tryph. D. 48, 19, 39 angeführte Tatbestandsmerkmal einer Feindseligkeit gegen den
Vater. 

4. Dies wird aus der Fortsetzung des Textes in den auf D. 25, 4, 1, 1 folgenden Pa-
ragraphen noch klarer.

Ulp. D. 25, 4, 1, 2 – 5: Secundum quod rescriptum evocari mulier ad praetorem
poterit et apud eum interrogari, an se putet praegnatem, cogendaque erit responde-
re. (§ 3) Quid ergo, si non responderit aut non veniat ad praetorem? numquid sena-
tus consulti poenam adhibemus, scilicet ut liceat marito non agnoscere? sed finge
non esse eo contentum maritum, qui se patrem potius optet quam carere filio velit.
cogenda igitur erit remediis praetoriis et in ius venire et, si venit, respondere: pigno-
raque eius capienda et distrahenda, si contemnat, vel multis coercenda. (§ 4) Quid
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20 Vgl. Kaser, RPR I  346.
21 RPR I 272 Anm. 17 (oben bei Anm. 4).
22 Vgl. HEUMANN/SECKEL, Handlexikon 439 zu Portio 3).
23 Vgl. Menge-Güthling, Enzyklopädisches Wörterbuch der lateinischen und deutschen Sprache, Erster
Teil Lateinisch-Deutsch, 91955, 805 zu viscus.
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CFSO, Z interrogata dixerit praegnatem? OYdoO EeNAlUS CONSULLLS EXDOSLIUS E€-
quod Z neQaveril, IUNC secundum HOC rescripium Draetor debebit obstetrices

iDere (S notandum, quod HOn permittitur MArLtO vel mulier! Oobstetricem Ad-
hibere, sed adhibendae SUNL

»S Diesem Kescrıipt SCMASS wırd dıe TAau 7U Präator vorgefordert, und be1l
demselben geiragt werden können. b S$1e sıch Tür schwanger alte., und S1e wırd 7U

Antworten zwıingen se1n. Wlıe also. WEn S$1e nıcht geantworte aben. oder
nıcht 7U Präator kommen sollte. wenden WIT annn dıe Strafe des Senatsbeschlusses

nämlıch 1e1, ass dem Ehemanne Ireı stehe., |das 1n nıcht anzuerkennen.
ber 11a denke sıch. der Ehemann Se1 damıt nıcht zulrieden. Aa heber Vater
se1ın wünscht, als se1ın ınd entbehren 11l S1e wırd also Urc dıe prätorischen
ıttel zwıngen se1n. sowohl VOTL Gericht kommen (In 148 venıtreel VOT den
Präator kommen), als auch., WEn S$1e gekommen ıst. antworten, und werden
Pfänder VON ıhr WESZSCHOMLUMNCH und verkauft werden mussen, WEn S1e ungehorsam
se1ın sollte. oder S1e wırd Urc Geldstrafen angehalten werden mussen Wlıe a ] -
S: WEn S$1e auft eiragen geantwortet en sollte. ass S1e schwanger se1? s wırd
dıe In den Senatsbeschlüssen gegebene Vorschriuft befolgt werden; WEn S1e aber
geleugneten sollte. annn wırd der Prätor diıesem Kescrıipt SCMASS Hebammen
ziehen. Und N ist bemerken. ass N dem Ehemann Ooder der TAau nıcht CI -
au wırd, eıne Hebamme zuzuzıehen., sondern ass S1e alle VOoO Prätor zuzuziehen
SIN «

DiIie In der sıch Ulpıan dıe Auslegung des eskrıipts bemüht, In dem N 11UTr

dieses eıne ungeborene ınd geht, ze1gt mıt hınreichender arheıt. ass Ulpıan
auch In dıiıesem ext VON der eigenständıgen rec  ıchen Exı1ıstenz des ungeborenen
Kındes ausgeht. S1e ist In der lat nıcht 11UTr anerkannt, sondern auch geschützt. ach

annn dıe Tau VOT den Prätor geladen werden. damıt S1e beiragt werden kann, ob
S$1e sıch Tür schwanger hält S1e annn ach remediiS pPraetoriis CZWUNSCH WT -

den. VOTL dem Prätor erschemınen. ach 8Q und annn S$1e auch CZWUNSCH WOTI-

den. dıe rage beantworten. Und 1es es soll 11UTr Tür eınen >bloßen Teı1l des
Mutterleibs« geschehen, der Privatsache der TAau se1! Tle cdiese alsnahmen zeigen
vielmehr euthc eın Öltentliches Interesse Schutz des ungeborenen Kındes
DIies wırd Urc besonders klar Denn steht weder dem Mannn och der TAau L,  %
eıne Hebamme heranzuzıehen. 1eiIimenr mussen alle Urc den Prätor herangezogen
werden. Damluıut wırd dıe Entscheidung der rage, ob dıe TAau schwanger ist und ob
er Tür das ınd eın CUSTON este werden soll Ooder nıcht, dem prıvaten FEınfluss
ENIZOLCN. Der Prätor 11185585 1er OlItTenDar 1m Öfltfentlıchen Interesse tätıg werden. Kr
111U85585 Tür dıe Prüfung der rage des Bestehens Ooder Nıchtbestehens eiıner Schwan-
gerschaft kompetente und vertrauenswürdıge (zuverläss1ıge) Hebammen zuzıehen.
WIe dıe Kaıiser ausdrücklıiıch 1m Keskrıpt Obstetrices probatae el Artis et fidelt.
uch dıe weıteren Ausführungen des Kkommentars ıs 7U verdeutliıchen 1es5
Der 1U ertTorderliıchen Vollständigkeıt halber se1en auch cdiese lexte vorgeführt:

Item Draetor domum honestae eligere ebet, In aua multer venlalt, Hl
DOSSIE INSPDICL. S Ouid CFSO, Z INSDICI HOn Datiatur vel aAd domum HONn veniat?
duE Draetoris AuUcCtLorLIaAS Intervenitet. 7 vel piures renuntiaverint prae2nda-

ergo, si interrogata dixerit se praegnatem? ordo senatus consultis expositus seque-
retur. quod si negaverit, tunc secundum hoc rescriptum praetor debebit obstetrices
adhibere. (§ 5) Et notandum, quod non permittitur marito vel mulieri obstetricem ad-
hibere, sed omnes a praetore adhibendae sunt.

»§ 2. Diesem Rescript gemäss wird die Frau zum Prätor vorgefordert, und bei
demselben gefragt werden können, ob sie sich für schwanger halte, und sie wird zum
Antworten zu zwingen sein. §. 3. Wie also, wenn sie nicht geantwortet haben, oder
nicht zum Prätor kommen sollte, wenden wir dann die Strafe des Senatsbeschlusses
an, nämlich [die], dass dem Ehemanne frei stehe, [das Kind] nicht anzuerkennen.
Aber man denke sich, der Ehemann sei damit nicht zufrieden, da er lieber Vater zu
sein wünscht, als sein Kind entbehren will. Sie wird also durch die prätorischen
Mittel zu zwingen sein, sowohl vor Gericht  zu kommen (in ius venire heißt: vor den
Prätor zu kommen), als auch, wenn sie gekommen ist, zu antworten, und es werden
Pfänder von ihr weggenommen und verkauft werden müssen, wenn sie ungehorsam
sein sollte, oder sie wird durch Geldstrafen angehalten werden müssen. §. 4. Wie al-
so, wenn sie auf Befragen geantwortet haben sollte, dass sie schwanger sei? Es wird
die in den Senatsbeschlüssen gegebene Vorschrift befolgt werden; wenn sie es aber
geleugnet haben sollte, dann wird der Prätor diesem Rescript gemäss Hebammen zu-
ziehen. §. 5. Und es ist zu bemerken, dass es dem Ehemann oder der Frau nicht er-
laubt wird, eine Hebamme zuzuziehen, sondern dass sie alle vom Prätor zuzuziehen
sind.«

Die Art, in der sich Ulpian um die Auslegung des Reskripts bemüht, in dem es nur
um dieses eine ungeborene Kind geht, zeigt mit hinreichender Klarheit, dass Ulpian
auch in diesem Text von der eigenständigen rechtlichen Existenz des ungeborenen
Kindes ausgeht. Sie ist in der Tat nicht nur anerkannt, sondern auch geschützt. Nach
§ 2 kann die Frau vor den Prätor geladen werden, damit sie befragt werden kann, ob
sie sich für schwanger hält. Sie kann nach § 3 remediis praetoriis gezwungen wer-
den, vor dem Prätor zu erscheinen. Nach §§ 2 und 3 kann sie auch gezwungen wer-
den, die Frage zu beantworten. Und dies alles soll nur für einen »bloßen Teil des
Mutterleibs« geschehen, der Privatsache der Frau sei! Alle diese Maßnahmen zeigen
vielmehr deutlich ein öffentliches Interesse am Schutz des ungeborenen Kindes.
Dies wird durch § 5 besonders klar. Denn es steht weder dem Mann noch der Frau zu,
eine Hebamme heranzuziehen. Vielmehr müssen alle durch den Prätor herangezogen
werden. Damit wird die Entscheidung der Frage, ob die Frau schwanger ist und ob
daher für das Kind ein custos bestellt werden soll oder nicht, dem privaten Einfluss
entzogen. Der Prätor muss hier offenbar im öffentlichen Interesse tätig werden. Er
muss für die Prüfung der Frage des Bestehens oder Nichtbestehens einer Schwan-
gerschaft kompetente und vertrauenswürdige (zuverlässige) Hebammen zuziehen,
wie die Kaiser ausdrücklich im Reskript sagen: obstetrices probatae et artis et fidei.
Auch die weiteren Ausführungen des Kommentars bis zum § 9 verdeutlichen dies.
Der nun erforderlichen Vollständigkeit halber seien auch diese Texte vorgeführt:

§ 6: Item praetor domum honestae matronae eligere debet, in qua mulier veniat, ut
possit inspici. §7 Quid ergo, si inspici se non patiatur vel ad domum non veniat? ae-
que praetoris auctoritas interveniet. § 8 Si omnes vel plures renuntiaverint praegna-
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21War der Embryo nach Ulpian 25, 4, 7, rechtlich CIn21  War der Embryo nach Ulpian D.25,4, 1, 1 rechtlich ein ...  tem non esse, an mulier possit iniuriarum (actione) experiri ex hac causa? et magis  Puto agere eam iniuriarum posse, sic tamen, si iniuriae faciendae causa Id maritus  desideraverit: ceterum si non Iiniuriae faciendae animo, sed quia iuste credidit vel  nimio voto liberorum suscipiendorum ductus est vel ipsa eum illexerat ut crederet,  quod constante matrimonio hoc fingebat, aequissimum erit ignosci marito. $ 9 Me-  minisse autem oportet tempus non esse praestitutum rescripto, quamvis In senatus  consultis de liberis agnoscendis triginta dies praestituantur mulieri. ... et putem  praetorem causa cognita debere maritum et post triginta dies audire..  »$ 6. Desgleichen muss der Prätor das Haus einer ehrbaren Frau wählen, in wel-  ches die Frau kommen solle, damit sie besichtigt (untersucht) werden kann. $. 7. Wie  also, wenn sie nicht dulden sollte, dass sie besichtigt (untersucht) werde, oder nicht  in das Haus kommen sollte? Die Gewalt des Prätors wird auf gleiche Weise eintreten.  $.8. Wenn Alle (sic!) oder mehrere ausgesagt haben sollten, das (sic!) die Frau nicht  schwanger sei, ob sie wohl aus diesem Grunde wegen Ehrenkränkung verfahren  kann? Und ich glaube mehr, dass sie wegen Ehrenkränkung klagen könne, dann je-  doch, wenn der Ehemann jenes [Verfahren] verlangt hat, um ihr eine Ehrenkränkung  zuzufügen; sonst wenn er es nicht in der Absicht, ihr eine Ehrenkränkung zuzufügen,  [gethan hat,] sondern weil er mit Grund geglaubt hat [dass sie schwanger sei], oder  von dem allzuheftigen Wunsch, Kinder zu haben, dazu veranlasst worden ist oder sie  selbst ihn dazu verleitet hatte, dass er es glaubte, weil sie das während der Ehe vor-  gab, so wird es ganz billig sein, dass dem Ehemanne verziehen werde. $. 9. Man  muss sich aber erinnern, dass in dem Rescript keine Zeit vorgeschrieben sei, obwohl  in dem Senatsbeschluss über die Anerkennung der Kinder der Frau dreissig Tage  vorgeschrieben werden. ...”*, Und ich möchte glauben, dass der Prätor nach Untersu-  chung der Sache, den Ehemann auch nach dreissig Tagen hören müsse.«  5. Nach alledem ist wohl klar, dass die Worte Ulpians im $ 1: partus enim ante-  quam edatur, mulieris portio est vel viscerum, nicht den ontologischen und recht-  lichen status des Kindes betreffen, sondern vielmehr die Grenze zwischen der Phase,  in welcher der Vater noch nicht eigene Rechte am Kind geltend machen kann, und  der Zeit nach der Geburt, in der er das Kind nach eigenem Recht von der Frau her-  ausverlangen kann ($ 1 letzter Satz: post editum plane partum a muliere iam potest  maritus Iure suo filium per interdictum desiderare aut exhibere sibi aut ducere per-  mitti). Daher wäre der Teilsatz etwa folgendermaßen zu übersetzen: »Das ungebore-  ne Kind ist bevor es geboren wird (rechtlich) Anteil der Frau und ihrer eigenen Kin-  der« oder »ihr eigenes Fleisch und Blut«”>, Aber selbst dann, wenn man viscera als  uterus vesteht, so ist es doch das ungeborene Kind, das sich im »Mutterleib« befin-  det. Daran schließt logisch der Satz an, dass der Mann nach der Geburt iure suo, nach  eigenem Recht, das Kind herausverlangen kann. Der edifus partus ist dasselbe Sub-  jekt wie der partus antequam edatur, aber die Rechtsbeziehung des alius zu ihm,  nämlich des Vaters, ändert sich. Nun werden seine eigenen Rechte wirksam.  2 Die hier gestellte Frage, ob auch dem Ehemann die »dreissig Tage« vorzuschreiben seien, ist für den  Kontext nicht relevant.  25 Vgl. oben bei Anm. 23.lem HONn CHSE, multier DOSSIE IHMLIUFIAruUmM (actione) experiri AacC CAUSA? el MAQ1S
DULO CM IANIUFIArUM SIC Z Iniuriae faciendae id MAFLEUS
desideraverit: Celerum Z HONn IMIUFIGE faciendae anımo, sed Guia zuste credidit vel
NIMIO VOTO liberorum SUSCIDIENdOrUM AuUcCtIuSs est vel LDSCA CÜ. ıllexerat Hl crederet,
quod CONSITANTeE MALILMONILO hoc fingebat, Aeqguissıimum erıt L8NOSCI mMmarıto. Me-
MINISSE oportet lIeEmMmDUS HON CSSE praestitutum reScripto, GUAMVLS In EeNAlUS
CONSULFLS de iıberis ag2nOsScCeENdLS friginiad 1e 8 Draestituantur multert. el M
Praetorem cCo2niltd debere mMmarıtum el DOST friginta 1es Aaudtre.

»S Desgleichen 111U85585 der Prätor das Haus eiıner ehrbaren Tau wählen. In wel-
ches dıe Tau kommen So.  e, amıt S$1e besichtigt (untersucht) werden annn Wıe
also. WEn S1e nıcht dulden sollte. ass S1e besichtigt (untersucht) werde. Ooder nıcht
In das Haus kommen ollte”? DiIie Gewalt des Prätors wırd auft gleiche Welse eintreten.

Wenn Tle (S1IC Oder mehrere ausgesagt en sollten. das (SIC dıe TAau nıcht
schwanger sel. ob S1e ohl AaUS dıiıesem Grunde Ehrenkränkung verlahren
kannn Und ich glaube mehr., ass S1e Ehrenkränkung klagen könne., annn ]E-
doch., WEn der Ehemann jJenes | VerTahren| verlangt hat, ıhr eiıne Ehrenkränkung
zuzufügen:; WEn N nıcht In der Absıcht, ıhr eiıne Ehrenkränkung zuzufügen,
gethan hat,| sondern we1l mıt TUnNn: geglaubt hat ass S$1e schwanger se1], oder
VOIN dem allzuheftigen unsch., Kınder aben. azZu veranlasst worden ist Ooder S1e
selbst ıhn azZu verleıtet hatte., ass CT N glaubte, we1l S1e das während der Ehe VOI-

gab, wırd SZahlz bıllıg se1n. ass dem Ehemanne verziehen werde. Man
11USS sıch aber eriınnern, ass In dem Kescrıipt keıne Zeıt vorgeschrieben sel, obwohl
In dem Senatsbeschluss über dıe Anerkennung der Kınder der Tau dre1iss1g lage
vorgeschrieben werden. Und ich möchte glauben, ass der Prätor ach Untersu-
chung der ache., den Ehemann auch ach dre1iss1g agen hören USSeC.«

ach Tedem ist ohl klar. ass dıe Worte Ulpians 1m DAarıius eniım Antfe-
GUGFNL edatur, multeris DOFrtFiO e 8! vel VISCEruMmM, nıcht den ontologıschen und recht-
lıchen STIALUSN des Kındes betreifen. sondern vielmehr dıe (Girenze zwıschen der ase.
In welcher der Vater och nıcht e1gene Rechte ınd geltend machen kann. und
der Zeıt ach der Geburt, In der das ınd ach e1igenem ec VON der TAau her-
ausverlangen annn (S etzter Satz DOStT editum pliane Dartum muliere 1am Dotest
MAFLEUS Ure SuOo filium DEr interdictum desiderare aul exhibere <Ibz AuUTt ducere DEr -
mitt). er ware der Te1ilsatz etwa Lolgendermaßben übersetzen: » [ Das ungebore-

ınd ist bevor geboren wırd (rechtlıc Anteiıl der Tau und ıhrer eigenen Kın-
der« Ooder »ıhr e1genes Fleisch und Blut«?> ber selbst dann. WEn 11a VISCEera als
HIErHKuS vesteht, ist N doch das ungeborene Kınd., das sıch 1m »Mutterleib« eIn-
det aran schhe ogısch der Satz ass der Mann ach der Geburt Ure SUMO, ach
e1igenem eC das ınd herausverlangen annn Der editus DAartius ist asselbe Sub-
jekt WIe der DAarıius edatur, aber dıe Kechtsbeziehung des Aalius ıhm.
nämlıch des aters, andert siıch. Nun werden seıne eigenen Rechte wırksam.

l e 1er gestellte Tage, b uch dem Ehemann e »>dre1ss1g 1age« vorzuschreiben se1en, ist 1r den
Kontext N1C relevant.

Vel hben be1 Anm 25

tem non esse, an mulier possit iniuriarum (actione) experiri ex hac causa? et magis
puto agere eam iniuriarum posse, sic tamen, si iniuriae faciendae causa id maritus
desideraverit: ceterum si non iniuriae faciendae animo, sed quia iuste credidit vel
nimio voto liberorum suscipiendorum ductus est vel ipsa eum illexerat ut crederet,
quod constante matrimonio hoc fingebat, aequissimum erit ignosci marito. § 9 Me-
minisse autem oportet tempus non esse praestitutum rescripto, quamvis in senatus
consultis de liberis agnoscendis triginta dies praestituantur mulieri. ... et putem
praetorem causa cognita debere maritum et post triginta dies audire.

»§ 6. Desgleichen muss der Prätor das Haus einer ehrbaren Frau wählen, in wel-
ches die Frau kommen solle, damit sie besichtigt (untersucht) werden kann. §. 7. Wie
also, wenn sie nicht dulden sollte, dass sie besichtigt (untersucht) werde, oder nicht
in das Haus kommen sollte? Die Gewalt des Prätors wird auf gleiche Weise eintreten.
§. 8. Wenn Alle (sic!) oder mehrere ausgesagt haben sollten, das (sic!) die Frau nicht
schwanger sei, ob sie wohl aus diesem Grunde wegen Ehrenkränkung verfahren
kann? Und ich glaube mehr, dass sie wegen Ehrenkränkung klagen könne, dann je-
doch, wenn der Ehemann jenes [Verfahren] verlangt hat, um ihr eine Ehrenkränkung
zuzufügen; sonst wenn er es nicht in der Absicht, ihr eine Ehrenkränkung zuzufügen,
[gethan hat,] sondern weil er mit Grund geglaubt hat [dass sie schwanger sei], oder
von dem allzuheftigen Wunsch, Kinder zu haben, dazu veranlasst worden ist oder sie
selbst ihn dazu verleitet hatte, dass er es glaubte, weil sie das während der Ehe vor-
gab, so wird es ganz billig sein, dass dem Ehemanne verziehen werde. §. 9. Man
muss sich aber erinnern, dass in dem Rescript keine Zeit vorgeschrieben sei, obwohl
in dem Senatsbeschluss über die Anerkennung der Kinder der Frau dreissig Tage
vorgeschrieben werden. ...24. Und ich möchte glauben, dass der Prätor nach Untersu-
chung der Sache, den Ehemann auch nach dreissig Tagen hören müsse.«

5. Nach alledem ist wohl klar, dass die Worte Ulpians im § 1: partus enim ante-
quam edatur, mulieris portio est vel viscerum, nicht den ontologischen und recht-
lichen status des Kindes betreffen, sondern vielmehr die Grenze zwischen der Phase,
in welcher der Vater noch nicht eigene Rechte am Kind geltend machen kann, und
der Zeit nach der Geburt, in der er das Kind nach eigenem Recht von der Frau her-
ausverlangen kann (§ 1 letzter Satz: post editum plane partum a muliere iam potest
maritus iure suo filium per interdictum desiderare aut exhibere sibi aut ducere per-
mitti). Daher wäre der Teilsatz etwa folgendermaßen zu übersetzen: »Das ungebore-
ne Kind ist bevor es geboren wird (rechtlich) Anteil der Frau und ihrer eigenen Kin-
der« oder »ihr eigenes Fleisch und Blut«25. Aber selbst dann, wenn man viscera als
uterus vesteht, so ist es doch das ungeborene Kind, das sich im »Mutterleib« befin-
det. Daran schließt logisch der Satz an, dass der Mann nach der Geburt iure suo, nach
eigenem Recht, das Kind herausverlangen kann. Der editus partus ist dasselbe Sub-
jekt wie der partus antequam edatur, aber die Rechtsbeziehung des alius zu ihm,
nämlich des Vaters, ändert sich. Nun werden seine eigenen Rechte wirksam. 
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24 Die hier gestellte Frage, ob auch dem Ehemann die »dreissig Tage« vorzuschreiben seien, ist für den
Kontext nicht relevant.
25 Vgl. oben bei Anm. 23.
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Sıiımshäuser zıtiert auch Aussagen ('1ceros In se1ner ede DPTIO Cluentio. dıe bele-
ScCH sollen. ass N auch ('1cero nıcht den Schutz des ungeborenen Kındes Q1NZ,
sondern darum. ass dıe TAau Urc dıe Abtreibung »dıe olfnung des aters, den
Fortbestan:ı des Namens, dıe Stütze des Hauses (Geschlechts) und denen des Ha-
mılıenbesıtzes AaUS dem Wege geraumt habe«26 | D übersıieht jedoch, WAS ('1cero VOTL
dem VON Sımshäuser zıtierten 1m 31 1m usammenhang mıt der Ermordung
der Tau des Bruders des Upplianıcus Urc diesen Sagt Ita mulierem, e1IUS
ab hereditate fraterna excluderetur, neCcaVvit: fratris iberos DFIUS VIitfa DFLVAVIL,
GUGFNL II hanc ab HNAflura propriam  7 Iucem accipere DOotueFrunt: HT intellege-
renft M1 el CIAUSUM, AI anctium ECSSE CUIMUS audacia fratris ıberos
fern! quidem COFDOFILS Custodiae legere potulssent.

Manfred Fuhrmann übersetzt den ext Lolgendermaßen: »So totete CT dıe Frau,
damıt ıhre Le1ibesfrucht ıhn nıcht VO Nachlal des Bruders ausschlösse: doch dıe
Nachkommenschaft des Bruders beraubte eher des Lebens., als S1e VON der Natur
das 1C der Welt empfangen vermochte amıt jedermann begriffe, daß dem
nıchts unzugänglıch, nıchts heıilıg se1ın könne., VOT dessen Brutalität nıcht einmal der
schützende Mutterle1ib dıe achkommenschaft des Bruders bewahren vermoch-
te<«  28

] Dass 1er der DAarIUS, den matern! quidem COFDOFILS Ccustodiae legere potutssent,
nıcht als e1in >bloßer Teı1l des Mutterleibs« angesehen werden kann. dürfte unbe-
streıtbar se1n. aran annn auch dıe rhetorische Ausschmückung nıchts andern. DiIie
Tatsache., ass sıch be1l dem DAarTIUS, dem ungeborenen Kınd., eın Kechtssub)ekt
handelt. das den Öörder VOIN der Erbschaft ausschlıeßen würde., ist auch dem Örder
selbst bewusst. (Gjerade deswegen wırd Ja dıe TAau ermordet. damıt das ınd mıt ıhr
stirbt und eın Hındernis Tür dıe rbfolge des Mörders Upplanicus bıldet

/u dem VOIN Sımshäuser N dem angeführten e1spie der Tau AaUS 1ılet, dıe
sıch bestechen hatte lassen. ıhr ınd abzutreıben., damıt Urc das ınd nıcht
ere Erbberechtigte VOIN der rbfolge ausgeschlossen würden. und deshalb 7U 10-
de verurteilt wurde., Lügt ('1cero jedoch hınzu: Ouanto e 8! Oppianicus In eadem INIU-
ria mMmalore SUDPDLICLO dienus! Z quidem Ulda, CHÜ.  S SO corpori VImMm attulisset, 1DSa
CFUCLAVIL, hic dem offecit DEr Aaltien! COFDOFILS Ortem CrUCLALUM.
( etert HONn Vvidentur In SINZULLS hominiDus multa parricidia SUSCIDEFE DDLA-
NICUS InNVeEnNtTUS estT, qul In HIO COFDOTE piures necareit

Fuhrmann übersetzt diesen Abschnuıiıtt Lolgendermaßen: »Eıne wıievıiel härtere
Strafe hat Upplanıcus Tür 1ese1lbe ntal verdıient! Denn jene TAau quälte sıch selbst.
indem S1e ıhren KÖrper Gewalt anwandte: Upplianıcus aber bewiırkte das gle1-
che Urc den Tod und dıe Qual eiıner anderen Person. s scheınt, daß nıemand
imstande ıst, Eınzelnen viele OF begehen; 11UT Upplanicus wurde Tür Lah1ıg
eIunden., In eiıner Person mehrere Öten«  29  - Hıer wırd klar. ass N ('1cero nıcht

Forum O 179 In der Anm 1ıtert dazu PIO ('luent und
|DER Wort Dropriam SI ın elner M1r zugänglichen alteren Ausgabe, ın anderen usgaben, w1e 1w4a ın

der Ausgabe der Toeh 1brary, SI C n1ıC
Ausgabe (1CeTrO, Samtlıche en 1L, Urıc 1970,
en LL,

6. Simshäuser zitiert auch Aussagen Ciceros in seiner Rede pro Cluentio, die bele-
gen sollen, dass es auch Cicero nicht um den Schutz des ungeborenen Kindes ging,
sondern darum, dass die Frau durch die Abtreibung »die Hoffnung des Vaters, den
Fortbestand des Namens, die Stütze des Hauses (Geschlechts) und den Erben des Fa-
milienbesitzes aus dem Wege geräumt habe«26. Er übersieht jedoch, was Cicero vor
dem von Simshäuser zitierten § 32 im § 31 im Zusammenhang mit der Ermordung
der Frau des Bruders des Oppianicus durch diesen sagt: Ita mulierem, ne partu eius
ab hereditate fraterna excluderetur, necavit: fratris autem liberos prius vita privavit,
quam illi hanc ab natura propriam27 lucem accipere potuerunt: ut omnes intellege-
rent nihil ei clausum, nihil sanctum esse posse, a cuius audacia fratris liberos ne ma-
terni quidem corporis custodiae tegere potuissent. 

Manfred Fuhrmann übersetzt den Text folgendermaßen: »So tötete er die Frau,
damit ihre Leibesfrucht ihn nicht vom Nachlaß des Bruders ausschlösse; doch die
Nachkommenschaft des Bruders beraubte er eher des Lebens, als sie von der Natur
das Licht der Welt zu empfangen vermochte – damit jedermann begriffe, daß dem
nichts unzugänglich, nichts heilig sein könne, vor dessen Brutalität nicht einmal der
schützende Mutterleib die Nachkommenschaft des Bruders zu bewahren vermoch-
te«28. 

Dass hier der partus, den ne materni quidem corporis custodiae tegere potuissent,
nicht als ein »bloßer Teil des Mutterleibs« angesehen werden kann, dürfte unbe-
streitbar sein. Daran kann auch die rhetorische Ausschmückung nichts ändern. Die
Tatsache, dass es sich bei dem partus, dem ungeborenen Kind, um ein Rechtssubjekt
handelt, das den Mörder von der Erbschaft ausschließen würde, ist auch dem Mörder
selbst bewusst. Gerade deswegen wird ja die Frau ermordet, damit das Kind mit ihr
stirbt und kein Hindernis für die Erbfolge des Mörders Oppianicus bildet.

Zu dem von Simshäuser aus dem § 32 angeführten Beispiel der Frau aus Milet, die
sich bestechen hatte lassen, um ihr Kind abzutreiben, damit durch das Kind nicht an-
dere Erbberechtigte von der Erbfolge ausgeschlossen würden, und deshalb zum To-
de verurteilt wurde, fügt Cicero jedoch hinzu: Quanto est Oppianicus in eadem iniu-
ria maiore supplicio dignus! si quidem illa, cum suo corpori vim attulisset, se ipsa
cruciavit, hic autem idem illud effecit per alieni corporis mortem atque cruciatum.
Ceteri non videntur in singulis hominibus multa parricidia suscipere posse, Oppia-
nicus inventus est, qui in uno corpore plures necaret. 

Fuhrmann übersetzt diesen Abschnitt folgendermaßen: »Eine wieviel härtere
Strafe hat Oppianicus für dieselbe Untat verdient! Denn jene Frau quälte sich selbst,
indem sie gegen ihren Körper Gewalt anwandte; Oppianicus aber bewirkte das glei-
che durch den Tod und die Qual einer anderen Person. Es scheint, daß sonst niemand
imstande ist, an Einzelnen viele Morde zu begehen; nur Oppianicus wurde für fähig
befunden, in einer Person mehrere zu töten«29. Hier wird klar, dass es Cicero nicht

22 Wolfgang Waldstein

26 Forum 8, 179. In der Anm. 19 zitiert er dazu pro Cluent. 32 und 34.
27 Das Wort propriam steht in einer mir zugänglichen älteren Ausgabe, in anderen Ausgaben, wie etwa in
der Ausgabe der Loeb Library, steht es nicht.
28 Ausgabe: Cicero, Sämtliche Reden Bd. II, Zürich 1970, 29.
29 Reden II, 30.
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esieriın Q1NZ, sondern ass klarerweıse dıe 1ötung auch des ungeborenen Kındes
selbst als Verbrechen ansah. und 7 W ar als eınes., das ebenso WIe dıe 1ötung der
Mutter als Darricidium, also als Mord eiınes nahen Verwandten bezeıiıchnet. ] Dass
Sımshäuser OlItTenDar den 3 In dem dıe VOIN ıhm zıtierten Aussagen dırekt VOT den
1er zıtierten stehen. nıcht weıtergelesen hat, ze1gt HUFF, WIe unverrückbar dıe Giren-
ZEeIN se1ın können. dıe Urc eın Vorverständnıs SCZOLCH werden.

uch dıe Auffassung der Stoa edurtite näherer Überprüfung. Der Stoilker Mu-
SON1US UTIuUSs etwa berichtet 1m Chr. über dıe Gesetzgeber, »deren Aufgabe
N ıst. ergründen, WAS gut und N Schliec Tür den Staat 1St<. ass S1e dem.

das (jemeimnwesen Lördert«. auch »vl1ele Kınder en Tür eın Glück« hlıel-
ten | D Sagl annn wörtlich welıter: »S1e en doch den Frauen verboten. Abtreıbun-
ScCH vorzunehmen., und Tür dıe., dıe dagegen handelten., eiıne Strafe restgesetzt, WIe S$1e
ıhnen Ja auch verboten aben. Unfruchtbarker erstreben und dıe Empfängni1s
verhiındern«

Besonders dıe Aussagen (Ciceros. dıe auch VON der Stoa bee1intflusst se1ın werden.
bezeugen se1ıt dem das Bewusstse1n., ass N sıch e1ım ungeborenen
Kınd. soweıt N se1ıne eigenen Rechte Q1NZ, eıne bereıts zumındest teiılrechts-
ähıge menscnliche Person handelt S1e zeigen, WIe abwegıg N ıst. N eiınem langen
ext eınen isolıerten Satzte1l als eleg Tür eıne vorgefasste Meınung herauszuneh-
INCI, WEn der Kontext das Gegenteıl davon belegt, WAS 11a bewelsen möchte. 1 )Ia-
mıt geht 11a der hıstorıschen Wırklıchkeıit vollkommen vorbe1l und erzeugt über
cdiese gänzlıc alsche Vorstellungen.

Aussagen des (TALUS ZUF Rechtsstellung der Ungeborenen
Weıl Sımshäuser. sowe!ıt iıch sehen konnte., dıe wichtigen lexte VOIN (Ja1us, In

denen dıe Kechtsstellung der Ungeborenen grundsätzlıch klargestellt wırd. nıcht CI -

wähnt. 11USS iıch zumındest ein1ge 1er vortühren DIie (jalustexte Sınd deswegen
wıcht1ig, we1l etwa Tür Iul L, 5, Oul In SUNL, In LOTO Ure CIVELL IM-
felleguntur In HNAflura CHSE, Hd el legitimade hereditates ALS restifuuntur., be-
hauptet worden ıst. ass cdieser ext chrıistliıchem FEınfluss interpolıert sSe1l  31 DIie
(jalustexte wıderlegen dıiese Meınung eindeut1g. s ist jedoch klar. ass auch Ulpıan
keıne davon grundsätzlıc abweıchende Auffassung vertreten hat

Muson. Tagm. 15 A, Ausg der Wıss. Buchgesellschaft VOIN Nıckel, Darmstadt 198 7, 267 Vel da-
Dölger, |DDER 1Lebensrecht des ungeborenen Kındes und e Fruchtabtreibung ın der Bewertung der

heidnıschen und ustilıchen Antıke, ın Antıke und Christentum, Kultur- und rel1ıg10nsgeschichtliche S {11-
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4] SC och ngoglıa, Proposito dell ıinfiuenza Onı crsthane primiıtive S11 cond1ı7z10ne g1uridica
de [ nascC1turus:; 1n Dirıtto CanOoN1CO COmparaz10ne, (nornate canonıstiche 1 stud10, CUTIA C Bartol1-
no/S EeITO: ussellı, enez1a 1991 60— Girundsätzlıc. den besonders 1r e2xie mit 148 AfIMU-
vale behaupteten Interpolatiıonen unter ısiLlıchem FEınfluss Waldsteın, Ius naturale 1mM nachklassıschen
ecC und be1 Justinan, Peitschrı der Savıgny-Stiftung 1r Kechtsgeschichte, Romanıstische Abteiulung

ZRG)U111 (1994) 1—6' Es 1e 5 sıch einwandfreı zeigen, 4ass chese Behauptungen hne wirklıche
Kenntnis der klassıschen und der nachklassıschen Quellen reinen Oorurteillen entstammen

nur um die von Simshäuser angeführten Gründe für die Strafbarkeit der Tat der Mi-
lesierin ging, sondern dass er klarerweise die Tötung auch des ungeborenen Kindes
selbst als Verbrechen ansah, und zwar als eines, das er ebenso wie die Tötung der
Mutter als parricidium, also als Mord eines nahen Verwandten bezeichnet. Dass
Simshäuser offenbar den § 32, in dem die von ihm zitierten Aussagen direkt vor den
hier zitierten stehen, nicht weitergelesen hat, zeigt nur, wie unverrückbar die Gren-
zen sein können, die durch ein Vorverständnis gezogen werden.

7. Auch die Auffassung der Stoa bedürfte näherer Überprüfung. Der Stoiker Mu-
sonius Rufus etwa berichtet im 1. Jh. n. Chr. über die Gesetzgeber, »deren Aufgabe
es ist, zu ergründen, was gut und was schlecht für den Staat ist«, dass sie zu dem,
»was das Gemeinwesen fördert«, auch »viele Kinder zu haben für ein Glück« hiel-
ten. Er sagt dann wörtlich weiter: »Sie haben doch den Frauen verboten, Abtreibun-
gen vorzunehmen, und für die, die dagegen handelten, eine Strafe festgesetzt, wie sie
ihnen ja auch verboten haben, Unfruchtbarkeit zu erstreben und die Empfängnis zu
verhindern«30. 

Besonders die Aussagen Ciceros, die auch von der Stoa beeinflusst sein werden,
bezeugen seit dem 1. Jh. v. Chr. das Bewusstsein, dass es sich beim ungeborenen
Kind, soweit es um seine eigenen Rechte ging, um eine bereits zumindest teilrechts-
fähige menschliche Person handelt. Sie zeigen, wie abwegig es ist, aus einem langen
Text einen isolierten Satzteil als Beleg für eine vorgefasste Meinung herauszuneh-
men, wenn der Kontext das Gegenteil davon belegt, was man beweisen möchte. Da-
mit geht man an der historischen Wirklichkeit vollkommen vorbei und erzeugt über
diese gänzlich falsche Vorstellungen.

IV. Aussagen des Gaius zur Rechtsstellung der Ungeborenen
1. Weil Simshäuser, soweit ich sehen konnte, die wichtigen Texte von Gaius, in

denen die Rechtsstellung der Ungeborenen grundsätzlich klargestellt wird, nicht er-
wähnt, muss ich zumindest einige hier vorführen. Die Gaiustexte sind deswegen so
wichtig, weil etwa für Iul. D. 1, 5, 26: Qui in utero sunt, in toto paene iure civili in-
telleguntur in rerum natura esse, nam et legitimae hereditates his restituuntur, be-
hauptet worden ist, dass dieser Text unter christlichem Einfluss interpoliert sei31. Die
Gaiustexte widerlegen diese Meinung eindeutig. Es ist jedoch klar, dass auch Ulpian
keine davon grundsätzlich abweichende Auffassung vertreten hat.
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30 Muson. Fragm. 15 A, Ausg. der Wiss. Buchgesellschaft von R. Nickel, Darmstadt 1987, S. 267. Vgl. da-
zu F. J. Dölger,  Das Lebensrecht des ungeborenen Kindes und die Fruchtabtreibung in der Bewertung der
heidnischen und christlichen Antike, in: Antike und Christentum, Kultur- und religionsgeschichtliche Stu-
dien 4, 1934 (Neudr. 1975), 14.
31 So noch A. Ingoglia, A proposito dell’influenza delle fonti cristiane primitive sulla condizione giuridica
del nasciturus; in: Diritto canonico e comparazione, Giornate canonistiche di studio, a cura di R. Bartoli-
no/S. Gherro/L. Musselli, Venezia 1991, 260–269. Grundsätzlich zu den besonders für Texte mit ius natu-
rale behaupteten Interpolationen unter christlichem Einfluss Waldstein, Ius naturale im nachklassischen
Recht und bei Justinian, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung
(= ZRG)111 (1994) 1–65. Es ließ sich einwandfrei zeigen, dass diese Behauptungen ohne wirkliche
Kenntnis der klassischen und der nachklassischen Quellen reinen Vorurteilen entstammen.
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(Ja1us, Tür dessen Instiıtutionen e1in ı1stlıcher FEınfluss nıcht behauptet werden
kann  32 stellt In inst. 1,89 SC  1C test hi, qul [egitime CONCIPLUNKUF, CONCEPHONLS
lempore SZAaLlUum Wenn 1Nan we1ß., welche grundlegende Bedeutung dem
STIALS eiıner Person 1m römıschen ec zukommt. ist dıe Feststellung, ass der
STIALS eines In legıtımer römıscher Ehe gezeugten Kındes sıch ach dem Zeıtpunkt
der Empfängni1s rıchtet, unvereınbar mıt der Vorstellung, das ungeborene ınd se1
VOTL der >bloßer Teı1l des Mutterleibs«. |DER ınd ist vielmehr abh dem Zeıt-
pun der Empfängnis bereıts römıscher Bürger mıt dem SIALS se1ıner Famılıe Wenn
das ınd jedoch nıcht In legıtımer römıscher Ehe geZeUgT wurde., richtet sıch der SIA-
HN ach dem Zeıtpunkt der Geburt (inst L, Hd hIi qui illegitime CONCIPLUNKUF,
SZatum SLUMUNL lempore, aUO NASCUNLUF). Dies bedeutet jedoch nıcht. ass diese
Kınder Hıs ZUT Geburt rechtlos SCWESCH waren DIies ze1gt sıch besonders In den
gleich och besprechenden lexten (Jalus inst. L. und arcıan. L, 5, 5,
Was der eıtpunkt der Geburt bedeutet. ze1igt (Jalus inst. L, Wenn eiıne Sklavın
VOIN einem römıschen Bürger eın ınd empfangen hat und annn Ireigelassen wurde.,

ist das ınd naturalı ratione Ireı geboren Hıer ist also Tür den STIALUSN des Kındes
nıcht der Umstand entscheıdend, ass dıe Mutter 7U Zeıtpunkt der Empfängni1s
Sklavın WAaL, sondern vielmehr dıe Tatsache., ass S$1e 7U Zeıtpunkt der Geburt Ireı
Wr

DiIie Lolgenden Paragraphen zeigen jedoch, ass selbst dann. WEn dıe Mutter In
der Zeıt der Schwangerschaft ıhren STIALUSN verlıeren sollte. das ınd gleichwohl den
seınen behält Selbst WEn S1e Sklavın würde., kommt das ınd als römıscher Bürger
ZUT Welt (Gal inst. 1, 90) arcıan Sagl az7Zu In L, 5, 5, FyX HOC quaesitum estT,
Z ancılla MANUMILSSCG S1E, deinde ancılla DOoSstead facta aul eXpulsa Civitate
peperit, iıberum SEITIVUHN parıalt. el FECLLUS probatum e 8! iıberum NASC el
sufficere el qul In ventre e 8! iberam alrem vel medioO ljempore habuisse. Wenn eıne
schwangere Sklavın Ireigelassen wurde und VOT der Geburt des Kındes wıeder In
Sklavereı gerıet, wırd das ınd 1m 1NDII1IC auft den favor lihbertatis dennoch als
Ireler ensch geboren Wıe dıe Begründung Sagl, genügt N dem Kınd. iırgende1-
NEeTr Zeıt der Schwangerschaft eıne Ireiıe Mutter gehabt enuch 1er behäilt das
Kınd. unabhängıg VO Schicksal der Mutter. den während der Schwangerschaft e1n-
mal erworbenen SIALS s ist Tür mıch vollkommen unverständlıch. WIe denkende
Menschen und och azZu solche. dıe das römıscheec als w1issenschaftlıches Fach
pflegen, angesıichts olcher Quellenaussagen der Meınung testhalten können, das
ungeborene ınd sel VON den römıschen Juristen als >bloßer Teı1l des Mutterleibs«
angesehen worden. Eın olcher » Teıl des Mutterleibs« behält seınen STIALS als treler
ensch. auch WEn dıe Mutter ıhn VOT der Geburt verlıert!

Eın wıchtiger ext ist Gja1l inst. L. 147 ('um In conpluribus ALILS CAUSIS
pOostum! DVO 1iam NAtiSs habeantur, el In AacC piacuit HOn MINUS DOSTUMLS UF
1iam NAatiSs lestamentoOo UfIOYeS arı Z MOdO In SINL, Hl Z VIVILS noDis

|DER Werk ist 161 veröffentlicht! worden und e einNzZ1ge zusammenhängende Darstellung des
klassıschen römıschen Rechts e Tast vollständıg nabhäng1g VOT der Kodihiıkation Justimans In elner Pa-
lımpsesthandschrift ernalten geblieben ist; dazu W aldstein/Raıiner, Römische Kechtsgeschichte, Aufl
München 2005 HMI4

Gaius, für dessen Institutionen ein christlicher Einfluss nicht behauptet werden
kann32, stellt in inst. 1, 89 schlicht fest: hi, qui legitime concipiuntur, ex conceptionis
tempore statum assumunt. Wenn man weiß, welche grundlegende Bedeutung dem
status einer Person im römischen Recht zukommt, so ist die Feststellung, dass der
status eines in legitimer römischer Ehe gezeugten Kindes sich nach dem Zeitpunkt
der Empfängnis richtet, unvereinbar mit der Vorstellung, das ungeborene Kind sei
vor der Geburt »bloßer Teil des Mutterleibs«. Das Kind ist vielmehr ab dem Zeit-
punkt der Empfängnis bereits römischer Bürger mit dem status seiner Familie. Wenn
das Kind jedoch nicht in legitimer römischer Ehe gezeugt wurde, richtet sich der sta-
tus nach dem Zeitpunkt der Geburt (inst. 1, 89: nam hi qui illegitime concipiuntur,
statum sumunt ex eo tempore, quo nascuntur). Dies bedeutet jedoch nicht, dass diese
Kinder bis zur Geburt rechtlos gewesen wären. Dies zeigt sich besonders in den
gleich noch zu besprechenden Texten Gaius inst. 1, 90 und Marcian. D. 1, 5, 5, 3.
Was der Zeitpunkt der Geburt bedeutet, zeigt Gaius inst. 1, 89: Wenn eine Sklavin
von einem römischen Bürger ein Kind empfangen hat und dann freigelassen wurde,
so ist das Kind naturali ratione frei geboren. Hier ist also für den status des Kindes
nicht der Umstand entscheidend, dass die Mutter zum Zeitpunkt der Empfängnis
Sklavin war, sondern vielmehr die Tatsache, dass sie zum Zeitpunkt der Geburt frei
war.

2. Die folgenden Paragraphen zeigen jedoch, dass selbst dann, wenn die Mutter in
der Zeit der Schwangerschaft ihren status verlieren sollte, das Kind gleichwohl den
seinen behält. Selbst wenn sie Sklavin würde, kommt das Kind als römischer Bürger
zur Welt (Gai. inst. 1, 90). Marcian sagt dazu in D. 1, 5, 5, 3 : Ex hoc quaesitum est,
si ancilla praegnas manumissa sit, deinde ancilla postea facta aut expulsa civitate
peperit, liberum an servum pariat. et tamen rectius probatum est liberum nasci et
sufficere ei qui in ventre est liberam matrem vel medio tempore habuisse. Wenn eine
schwangere Sklavin freigelassen wurde und vor der Geburt des Kindes wieder in
Sklaverei geriet, wird das Kind im Hinblick auf den favor libertatis dennoch als
freier Mensch geboren. Wie die Begründung sagt, genügt es dem Kind, zu irgendei-
ner Zeit der Schwangerschaft eine freie Mutter gehabt zu haben. Auch hier behält das
Kind, unabhängig vom Schicksal der Mutter, den während der Schwangerschaft ein-
mal erworbenen status. Es ist für mich vollkommen unverständlich, wie denkende
Menschen und noch dazu solche, die das römische Recht als wissenschaftliches Fach
pflegen, angesichts solcher Quellenaussagen an der Meinung festhalten können, das
ungeborene Kind sei von den römischen Juristen als »bloßer Teil des Mutterleibs«
angesehen worden. Ein solcher »Teil des Mutterleibs« behält seinen status als freier
Mensch, auch wenn die Mutter ihn vor der Geburt verliert!

3. Ein wichtiger Text ist Gai. inst. 1, 147: Cum tamen in conpluribus aliis causis
postumi pro iam natis habeantur, et in hac causa placuit non minus postumis quam
iam natis testamento tutores dari posse, si modo in ea causa sint, ut si vivis nobis na-
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32 Das Werk ist um 161 n. Chr. veröffentlicht worden und die einzige zusammenhängende Darstellung des
klassischen römischen Rechts, die fast vollständig unabhängig vor der Kodifikation Justinians  in einer Pa-
limpsesthandschrift erhalten geblieben ist; dazu Waldstein/Rainer, Römische Rechtsgeschichte, 10. Aufl.
München 2005, 204 f.



War der Embryo nach Ulpian 25, 4, 7, rechtlich CInWar der Embryo nach Ulpian D.25,4, 1, 1 rechtlich ein ...  25  Scantur, in potestate nostra fiant. Hos <enim> etiam heredes instituere possumus,  cum extraneos postumos heredes instituere permissum non sif.  Hier kommt bereits bei Gaius die Formulierung vor, dass ungeborene Kinder in  vieler Hinsicht als bereits geborene angesehen werden. Daher ist es anerkannt wor-  den, dass Ungeborenen nicht weniger als Geborenen testamentarisch Vormünder be-  stellt werden können, vorausgesetzt, dass sie in ea causa sint, dass sie im Falle der  Geburt zu unseren Lebzeiten in unserer potesfas stehen würden. Es ist wohl klar,  dass nur für ein ungeborenes Kind, das selbständiges Rechtssubjekt ist, ein Vormund  bestellt werden kann. Sie können auch als Erben eingesetzt werden, während es nicht  erlaubt ist, ex/franeos postumos heredes institwere*, Auch Scaevola D.28,2,29 pr. —  4 zeigt, dass ein ungeborenes Kind als Erbe eingesetzt werden kann.  Jul. D. 38, 16, 6 führt das Erbrecht des ungeborenen Kindes ausdrücklich auf die  Zwölftafeln zurück: lex duodecim tabularum eum vocat ad hereditatem, qui morien-  te eo, de cuius bonis quaeritur, in rerum natura fuerit, woran die Aussage von Celsus  D.38, 16, 7 angeschlossen ist: vel si vivo eo conceptus est, quia conceptus quodam-  modo in rerum natura esse existimatur. Das alles widerlegt die Annahme, für die rö-  mischen Juristen sei das ungeborene Kind einfach »nicht in rebus humanis« gewe-  sen, wie Simshäuser meinte*,  V. Ergebnis  Das Ergebnis der genauen Untersuchung des Sinnes des Schlüsseltextes, von dem  Simshäuser ausgeht, in Verbindung mit den anderen angeführten Texten zeigt, dass  Simshäuser unter dem Eindruck der lange »herrschenden Lehre« deren Verständnis  der Aussage Ulpians in D. 25,4, 1, 1 sozusagen selbstverständlich übernommen hat.  Dies hat leider seiner ganzen weiteren Untersuchung ein falsches Vorzeichen gege-  ben und damit die Einzelheiten seiner an sich verdienstvollen Untersuchung belastet.  Dieses falsche Vorzeichen hat sogar dazu geführt, dass er etwa Texte aus Cicero für  seine Auffassung zitiert, aber nicht bemerkt, dass die von ihm zitierten Texte Aussa-  gen enthalten, die seiner Auffassung widersprechen. Im ganzen können die Ausfüh-  rungen von Simshäuser jedoch dazu beitragen, besser zu erkennen, wie fatal die Fol-  gen sein können, wenn der von Celsus in D. 1, 3, 24 formulierte Interpretations-  grundsatz nicht beachtet wird.  Ich kann im Übrigen nur hoffen, dass es doch allmählich gelingt, gegenüber der  bisher »herrschenden« Lehre klarzumachen, dass der Satzteil in Ulp. D. 25,4, 1, 1:  partus enim antequam edatur, mulieris portfio est vel viscerum , nicht bedeuten kann:  »Vor der Geburt ist der partus bloßer Teil des Mutterleibs«. Das Fragment Ulp. 25,  4, 1 erweist in seinem ganzen Kontext diese Auffassung als völlig unhaltbar. Um das  zu erkennen, ist es eigentlich nur erforderlich, den ganzen Text aufmerksam zu lesen.  33 Zum Erbrecht des ungeborenen Kindes nach Paul. D. 50, 16, 231 ausführlich M. Meinhart, ZRG 82  (1965) 188-210.  4 Vgl. oben bei Anm. 15.CANTUFrF, In pDotestate HNOSIFAa fiant Hos <enim> etiam heredes Instituere»
CHÜ.  S EXIFANEZOS heredes Instituere DermIiSSuUum HONn SIf

Hıer kommt bereıts be1l (Jalus dıe Formuliıerung VOTL, ass ungeborene Kınder In
vieler Hınsıcht als bereıts geborene angesehen werden. er ist N anerkannt WOTI-

den. ass Ungeborenen nıcht wenı1ger als Geborenen testamentarısch Vormünder be-
stellt werden können, vorausgesetZzl, ass S1e In SINT, ass S1e 1m der
Geburt uUuNsSserenNn Lebzeıten In uUuNScCTIEr stehen würden. s ist ohl klar.
ass 11UTr Tür e1in ungeborenes Kınd., das selbständıges Kechtssubjekt ıst. eın Vormund
este werden annn S1e können auch als en eingesetzt werden. während nıcht
rlaubt ıst. EXIFANEZOS heredes Instituere  33 uch Scaevola 28, 2, DL.

ze1gt, ass eın ungeborenes ınd als Erbe eingesetzt werden annn
Iul 3 L Tührt das Trbrec des ungeborenen Kındes ausdrücklıiıch auftf dıe

Zwölftafeln zurück: IexX dAduodecım tabularum CÜ Ad hereditatem, qul MOFIieN-
A de CUIUS honis quaeritur, In natura fuerit, dıe Aussage VOIN Celsus
38, L angeschlossen ist vel Z VIVO CONCEDIUS estT, GuLa CONCEDIUS quodam-

MOdoOo In HNAflura ECSSE existimatur. |DER es wıderlegt dıe Annahme., Tür dıe rO-
mıschen Juristen Se1 das ungeborene ınd ınTach »nıcht In rebus AUMANIS« DCWE-
SCIL, W1e Sımshäuser meinte  34

V. Ergebnis
|DER Ergebnis der SCHAUCH Untersuchung des Sinnes des Schlüsseltextes., VOIN dem

Sımshäuser ausgeht, In Verbindung mıt den anderen angeführten lexten ze1gt, ass
Sımshäuser dem INATruC der ange »herrschenden Lehre« deren Verständnıs
der Aussage Ulpians In 75 4, L, SOZUSaSCH selbstverständlıch übernommen hat
DIies hat leider se1ner SaNZCH weıteren Untersuchung eın alsches Vorzeichen DCLC-
ben und damıt dıe Eınzelheıiten se1ıner sıch verdienstvollen Untersuchung belastet.
Dieses alsche Vorzeichen hat azZu geführt, ass CT etiwa lexte AaUS ('1cero Tür
se1ıne Auffassung zıtiert. aber nıcht bemerkt. ass dıe VOIN ıhm zıtierten lexte Aussa-
ScCH enthalten., dıe se1ıner Auffassung wıdersprechen. Im SaNzZCh können dıe Ausfüh-
FUuNSCH VOIN Sımshäuser jedoch azZu beıtragen, besser erkennen. W1e ata dıe Fol-
ScCH se1ın können. WEn der VON Celsus In L, 3, tormulhıerte Interpretations-
grundsatz nıcht beachtet wIırd.

Ich annn 1m UÜbrigen 11UTr hoffen. ass N doch allmählıch gelıngt, gegenüber der
bısher »herrschenden« re klarzumachen. ass der Satzte1l In Ulp 25, 4. L.
DAarıius enım edatur, multieris pOortio e 8! vel ViSCerum., nıcht bedeuten annn
» VOTr der Geburt ist der DAarıius bloßer Teı1l des Mutterleibs«. |DER Fragment Ulp 25,
4, erwelst In seınem SaNZCH Kontext cdiese Auffassung als völlıg unhaltbar Um das

erkennen., ist N e1igentlıch 11UT erTorderlıch. den SaNzZCh ext auftmerksam lesen.

/Zum TDreC des ungeborenen Kındes ach Paul 50, 1 231 ausführlıch einhart, ZRG
(1965) 188—210
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scantur, in potestate nostra fiant. Hos <enim> etiam heredes instituere possumus,
cum extraneos postumos heredes instituere permissum non sit.

Hier kommt bereits bei Gaius die Formulierung vor, dass ungeborene Kinder in
vieler Hinsicht als bereits geborene angesehen werden. Daher ist es anerkannt wor-
den, dass Ungeborenen nicht weniger als Geborenen testamentarisch Vormünder be-
stellt werden können, vorausgesetzt, dass sie in ea causa sint, dass sie im Falle der
Geburt zu unseren Lebzeiten in unserer potestas stehen würden. Es ist wohl klar,
dass nur für ein ungeborenes Kind, das selbständiges Rechtssubjekt ist, ein Vormund
bestellt werden kann. Sie können auch als Erben eingesetzt werden, während es nicht
erlaubt ist, extraneos postumos heredes instituere33. Auch ScaevolaD. 28, 2, 29 pr. –
4 zeigt, dass ein ungeborenes Kind als Erbe eingesetzt werden kann.

Iul. D. 38, 16, 6 führt das Erbrecht des ungeborenen Kindes ausdrücklich auf die
Zwölftafeln zurück: lex duodecim tabularum eum vocat ad hereditatem, qui morien-
te eo, de cuius bonis quaeritur, in rerum natura fuerit, woran die Aussage von Celsus
D. 38, 16, 7 angeschlossen ist: vel si vivo eo conceptus est, quia conceptus quodam-
modo in rerum natura esse existimatur. Das alles widerlegt die Annahme, für die rö-
mischen Juristen sei das ungeborene Kind einfach »nicht in rebus humanis« gewe-
sen, wie Simshäuser meinte34. 

V. Ergebnis
Das Ergebnis der genauen Untersuchung des Sinnes des Schlüsseltextes, von dem

Simshäuser ausgeht, in Verbindung mit den anderen angeführten Texten zeigt, dass
Simshäuser unter dem Eindruck der lange »herrschenden Lehre« deren Verständnis
der Aussage Ulpians in D. 25, 4, 1, 1 sozusagen selbstverständlich übernommen hat.
Dies hat leider seiner ganzen weiteren Untersuchung ein falsches Vorzeichen gege-
ben und damit die Einzelheiten seiner an sich verdienstvollen Untersuchung belastet.
Dieses falsche Vorzeichen hat sogar dazu geführt, dass er etwa Texte aus Cicero für
seine Auffassung zitiert, aber nicht bemerkt, dass die von ihm zitierten Texte Aussa-
gen enthalten, die seiner Auffassung widersprechen. Im ganzen können die Ausfüh-
rungen von Simshäuser jedoch dazu beitragen, besser zu erkennen, wie fatal die Fol-
gen sein können, wenn der von Celsus in D. 1, 3, 24 formulierte Interpretations-
grundsatz nicht beachtet wird.

Ich kann im Übrigen nur hoffen, dass es doch allmählich gelingt, gegenüber der
bisher »herrschenden« Lehre klarzumachen, dass der Satzteil in Ulp. D. 25, 4, 1, 1:
partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum, nicht bedeuten kann:
»Vor der Geburt ist der partus bloßer Teil des Mutterleibs«. Das  Fragment Ulp. 25,
4, 1 erweist in seinem ganzen Kontext diese Auffassung als völlig unhaltbar. Um das
zu erkennen, ist es eigentlich nur erforderlich, den ganzen Text aufmerksam zu lesen.

War der Embryo nach Ulpian D. 25, 4, 1, 1 rechtlich ein ... 25

33 Zum Erbrecht des ungeborenen Kindes nach Paul. D. 50, 16, 231 ausführlich M. Meinhart, ZRG 82
(1965) 188–210.
34 Vgl. oben bei Anm. 15.
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Aus dem Kontext wırd klar., ass N In diesem ext dıe Abgrenzung des Rechtes
des Mannes VOIN dem der Tau geht Hrst ach der annn der Mann das ınd 14-

SO herausverlangen”  >5  - Vorher gehört das ınd ZUT Kechtssphäre der Mutter. 1 )Ia-
her ware der Te1ilsatz etwa Lolgendermaßen übersetzen: » [ )Das ungeborene ınd ist
bevor N geboren wırd (rechtlıc Anteıl der Tau und ıhrer eigenen Kınder« oder
»ıhr e1genes Fleisch und Blut«3 6. Wenn ndlıch einmal erkannt würde., ass dıe Deu-
(ung des lextes Urc dıe »herrschende« Lehre eın grobes Miıssverständnıiıs ıst, WUTr-
de N auch möglıch, dıe anderen lexte diesen Fragen besser verstehen. Ulpıan
und dem römıschen ec 1m SaNzZCh wırd In e1igentlıch unbegreıiflicher Welse Urc
dıe herrschende Deutung VOIN 25, 4. L, eIW. unterstellt. N eıne wahre chan-
de ware., WEn zuträfe. DIie völlıge Unkenntnıs des wahren Sachverhalts, dıe be-
sonders AaUS den oben zıtierten Bahauptungen VOIN Salvıno Leone hervorgeht, ist eıne
Schande Tür den, der ohne Kenntniıs des Jextes, den zıtiert. Ulpıan auft dıe ule
des »roarıng temmınısm Of the 960 s« tellen wagt Und eIW. wırd annn och
In denen der Päpstlıchen ademıe Tür das en abgedruckt!””

Bısher ist mMır oflfensıichtlich nıcht gelungen, diejen1ıgen, dıe der herrschenden
Lehre Lolgen, azZu bringen, doch selbst eiınmal dıe lexte WITKI1C lesen und
annn ndlıch verstehen. ass dıe herrschende Deutungarund gröblıc 1r-
reiuhren! ist Vielleicht VELMAS das Forum Katholısche Theologıe bewiırken. WAS

meı1ne bısher1gen Publıkationen ZUT ac nıcht bewırken konnten. ass wenı1gstens
VOIN ein1gen dieses 1UN schon über anderthalb Jahrhunderte unbeırrt weıtertradıerte
Miıssverständnıis ndlıch als olches erkannt wIırd. LDann wırd 1Nan auch WwI1sSsen, ass
1m römıschen ec das galt, WAS och der BGB Sagt >Selbst ungeborene
Kınder en VOIN dem Zeıtpunkte ıhrer Empfängnis eınen NSpruc auft den
Schutz der Gesetze. Insoweıt N ıhre und nıcht dıe Rechte eiınes Drıtten tun
ıst. werden S1e als Geborene angesehen«2
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Aus dem Kontext wird klar, dass es in diesem Text um die Abgrenzung des Rechtes
des Mannes von dem der Frau geht. Erst nach der Geburt kann der Mann das Kind iu-
re suo herausverlangen35. Vorher gehört das Kind zur Rechtssphäre der Mutter. Da-
her wäre der Teilsatz etwa folgendermaßen zu übersetzen: »Das ungeborene Kind ist
bevor es geboren wird (rechtlich) Anteil der Frau und ihrer eigenen Kinder« oder
»ihr eigenes Fleisch und Blut«36. Wenn endlich einmal erkannt würde, dass die Deu-
tung des Textes durch die »herrschende« Lehre ein großes Missverständnis ist, wür-
de es auch möglich, die anderen Texte zu diesen Fragen besser zu verstehen. Ulpian
und dem römischen Recht im ganzen wird in eigentlich unbegreiflicher Weise durch
die herrschende Deutung von D. 25, 4, 1, 1 etwas unterstellt, was eine wahre Schan-
de wäre, wenn es zuträfe. Die völlige Unkenntnis des wahren Sachverhalts, die be-
sonders aus den oben zitierten Bahauptungen von Salvino Leone hervorgeht, ist eine
Schande für den, der ohne Kenntnis des Textes, den er zitiert, Ulpian auf die Stufe
des »roaring feminism of the 1960’s« zu stellen wagt. Und so etwas wird dann noch
in den Akten der Päpstlichen Akademie für das Leben abgedruckt!37

Bisher ist es mir offensichtlich nicht gelungen, diejenigen, die der herrschenden
Lehre folgen, dazu zu bringen, doch selbst einmal die Texte wirklich zu lesen und
dann endlich zu verstehen, dass die herrschende Deutung unhaltbar und gröblich ir-
reführend ist. Vielleicht vermag das Forum Katholische Theologie zu bewirken, was
meine bisherigen Publikationen zur Sache nicht bewirken konnten, dass  wenigstens
von einigen dieses nun schon über anderthalb Jahrhunderte unbeirrt weitertradierte
Missverständnis endlich als solches erkannt wird. Dann wird man auch wissen, dass
im römischen Recht das galt, was noch der § 22 ABGB sagt: »Selbst ungeborene
Kinder haben von dem Zeitpunkte ihrer Empfängnis an einen Anspruch auf den
Schutz der Gesetze. Insoweit es um ihre und nicht um die Rechte eines Dritten zu tun
ist, werden sie als Geborene angesehen«38.
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35 Vgl. oben III 5.
36 Vgl. oben III 5.
37 Vgl. oben bei Anm. 7.
38 Vgl. oben II 1.


