Glossen

in der Reihenfolge ihres Erscheinens im Text
Romisches Recht von den Anfingen bis beute
Okko Behrends

1. Konigszeit

Sie reicht von der Zeit, in der sich die einwandernden Latiner in Latium in Siedlungen niederliefen, die unter
Richterkénigen standen, deren Macht auf die Wahrung des Rechtsfriedens beschrinkt war, bis hin zum letzten
der etruskischen Stadtherren, in deren Hand die Rechtswahrung und das Militirkommando vereinigt worden
waren, das urspriinglich einem von Fall zu Fall vom Volk gewihlten, ,Heermeister” (magister populi) genannten
yFeldherrn® tbertragen wurde. Vgl. G.4. Das Datum fir die Vertreibung der etruskischen Stadtherren:
yFinfthundertzehn, die Kénige miissen geh’n®, ist von der rémischen Annalistik erschlossen und trifft als
Anniherung zu.

2. gentes(vgl. 4.)

Das Wort (Singular gens) bezeichnete urspriinglich die protordmischen Siedlungsverbinde Latiums. Sie lebten in
den patrizischen Geschlechterverbinden fort, aus deren im 8. oder 7. Jh. erfolgtem Zusammenschluss im
Quirinalbund die ilteste, von Vorrechten der Patrizier geprigte Verfassungsschicht Roms hervorgegangen ist. Nur
die Patrizier hatten Gentes, aus denen sie stammten und damit ,Viter, die ihnen den auszeichnenden Namen
und das ihnen dadurch mitgegebene besondere Charisma verliechen. Nach den auguralen Prinzipien der
Ursiedlungen besaflen daher allein die Patrizier die Fihigkeit, das Recht als Interpreten des Juppiter Optimus
Maximus zu verwalten. Mit der Zulassung der Plebejer zu den hochsten Amtern verlor diese Lehre nach und nach
ihre Uberzeugungskraft.

Der Ausdruck gens nimmt in der ersten hellenistischen Rechtswissenschaft, die sich seit dem Beginn des 3. Jh.
v. Chr. durchsetzt und von den ersten ,plebejischen Pontifikaljuristen ausging, eine Bedeutung an, die in der
griechischen Sprache kein Vorbild findet und daher als eine Art Kampfprigung der ,,Stindekimpfe® erscheint: Er
bezeichnet jetzt unterschiedslos alle Naturstimme, in deren Gesamtheit sich die Einheit der in — das
Stammesprinzip Giberwindenden — Civitates gegliederten Menschheit abbildet. Der patrizische Sinn des Wortes
ist damit aus dem Zentrum verdringt. In der zweiten hellenistischen Rechtswissenschaft bezeichnet das Wort
dann die vom universalen zus gentium geordneten Staatsvolker.

3. rex, regis, m.; Plural reges

Das Wort hat in der rémischen Geschichte einen tiefgreifenden Wandel erlebt. In seinem Ursprung war der Rex
ein dem Gott Juppiter Optimus Maximus geweihter und daher von vielen Friedenstabus umgebener auguraler
Kleinkonig, der den die Agrarsiedlung segnenden ,,Hain® (G.5) bewohnte und kraft seines religidsen Charismas
allein fihig war — daher sein Name -, die Grenzen und die Lebensverhiltnisse friedensstiftend zu regeln. Dass er
(vgl. G.1) keinerlei militirische Gewalt hatte, ist darin bewahrt, dass auch spiter die regia potestas (,konigliche
Macht®) der Konsuln innerhalb des Friedenskreises der vom sakralen Mauerring des pomerium umschriebenen
Stadt Rom, der domi (,zu Hause®) genannt wurde, auf Jurisdiktion, Auspiziennahme und Inaugurationen
beschrinkt war und der mit dem Konsulamt verbundene militirische Oberbefehl erst militiae (,im
Kriegsbereich) auflebte.

Durch die Regel, dass der militirische Oberbefehl — das zmperium - im Friedenskreis erlischt und nur im
Kriegsbereich gilt, ist die Vereinigung von richterlicher und militirischer Gewalt in einer Hand mit der auguralen
Religion in Einklang gebracht. Wie sehr die Ausiibung militirischer Gewalt im Friedenskreis, die ein Kennzeichen
des tyrannisch gewordenen Stadtkdnigtums der Etruskerherrschaft war, die augurale Religion verletzte, sieht man
an der ohne diesen religiésen Hintergrund nicht erklirlichen Schirfe, mit der das politische Bestreben, K6nig zu
werden, das crimen regni, als ein todeswiirdiges Verbrechen angesehen wurde.



4. tus gentium

Der Begrift bezeichnet in seiner iltesten Schicht das Recht, das unter den protorémischen Siedlungen Latiums
galt und unter ihnen, getragen von dem die Siedlungen verbindenden Kult des Juppiter Latiaris friedlichen
Rechtsverkehr und bei Rechtsverletzungen geordnete Fehden, Gesandtschaften und Friedensschliisse
ermdglichte. Durch die beiden hellenistischen Rechtswissenschaften wurde der Begrift universalisiert und zu dem
Teil des ius civile einer Civitas, das kraft Menschenrechts gilt. In der ersten dieser Rechtswissenschaften
bezeichnete der Begriff das Recht aller Mitglieder der zuvor in Naturstimme gegliederten Menschheit. Dieses
Recht soll in der Ordnung jeder Civitas vorgehalten werden. Es unterscheidet zwischen allgemeingiiltigen
Berechtigungen und einem ebenso universalen, den Rechtsverkehr erméglichenden Vertrauensprinzip (fides, bona
fides). Die zweite hellenistische Rechtswissenschaft beschrinkt das sus gentium auf die universalen
Berechtigungen. Die universal verpflichtenden Verkehrswerte werden von der Rechtsethik éibernommen, deren
Durchsetzung dem Gerichtsmagistrat obliegt.

S. lucus

Der Satz lucus a non lucendo (etwa: ,die Lichtung heifit so, weil es in ihr nicht licht ist®), dessen bekanntere
Parallele lautet: canis a non canendo (,der Hund heifSt so, weil er nicht singt®), hat eine sachliche Pointe, wenn
man auf die dichten Gehélze blickt, die, auf den Feldern stehen gelassen, vom rémischen Landmann mit religiser
Scheu betrachtet und nur unter Beachtung religiéser Rituale und Stithneopfer fiir die in ihnen geglaubten Michte
verkleinert werden durften. Der Hain der auguralen Urspriinge des romischen Rechts war dagegen die naturhaft
entstandene Lichtung. Die in ihm kraft des mit Juppiter identifizierten Himmelslichts frei autkeimenden Griser,
die Vorfahren allen Getreides, wurden dahin gedeutet, dass der gleiche Gott es unter seinen Segen nehmen werde,
wenn die Menschen durch Rodungen weitriumige, zum Getreideanbau fihige Felder herstellen und sie ihm in
der Form eines aus der Siedlung entfalteten, die kosmische Ordnung spiegelnden Grenzsystems verehrungsvoll
darbieten wiirden.

6. Kult der Heiligen Griser

Den reinen Kriutern, den berba pura, die auf dem Kapitol, dem Heiligtum des Himmelsgottes Juppiter Optimus
Maximus, wuchsen, wurde eine besondere Kraft zugeschrieben. In diesen zum Ackerbau ermutigenden Grisern
war die Kraft des von der Siedlung verehrten Gottes konzentriert. Vgl. (G.5). Der pater patratus, der kiinstliche,
jeweils ad hoc fiir Akte des auguralen zus gentium ernannte ,Vater des Gemeinwesens®, erhielt dadurch, dass im
Ernennungsritus sein Haupt von ihnen beriihrt wurde, die Kraft, einen von dieser Gottheit gewihrleisteten
Friedensvertrag (foedus) zu schlieffen (Livius I 24,6). Die Mitfithrung eines Grassodens voller Griser (gramina)
stellte die Gesandten Roms unter den Schutz dieses Gottes und machte sie sakrosankt. — Die symbolische
Gegenwart des Grases im iltesten Vertrag des romischen Rechts, der stipulatio (stipula ,,der Halm®), in der sich der
Darlehensnehmer fiir den Fall der Nichtzuriickzahlung eines Darlehens unter Einsatz seiner Verbandsstellung der
Herrschaft des Gliubigers unterwarf, erlaubt eine Deutung dieses ,,Muttergeschifts“ aller rechtsgeschiftlichen
Obligationen: Bis zur Filligkeit stand seine Freiheit unter dem Schutz der Kraft des den Siedlungsfrieden
gewihrleistenden Gottes. Vermutlich war das dadurch sinnfillig gemacht, dass sein ,,Personlichkeitsstab“, die
vindicta, durch ein Umwinden mit Gras, d.h. durch die in der stipulatio benannte ,Verhalmung®, in die Obhut
des im Heiligen Hain residierenden, priesterkéniglichen Siedlungsvorstands gegeben wurde, der auf diese Weise
als Urbild des vindex fiir seine Freiheit ,biirgte®.

7. Die Monatsnamen des Sonnenjahres

Sie zeigen teilweise eine sich steigernde, dem Sonnenjahr abgeschaute Abfolge der Vegetation an: Im April (aprire)
oftnen sich die Bliiten, im Mai wird alles grofler (mazus), im Juni kommt vieles zur ersten Reife (vgl. zuvenis;
tunior).



8. Familiennamen nach iufleren Merkmalen

Im Fall Caesars war der Vorfahr, der der Familie den Namen gab, nach Plinius d.A. durch Kaiserschnitt (seczzo
Caesarea) zur Welt gebracht worden, im Fall Ciceros trug dieser Vorfahr ein Gesichtsmal, das einer Kichererbse
dhnlich war. Diese Familiennamen sind regelmifig nicht schmeichelhaft. Labeo — der Wulstlippige, Strabo — der
Schieliugige; Brutus — der Dumme. Anerkennende Wiirdenamen tauchen erst spiter auf: in der politischen
Geschichte der Annalistik (Poplicola — der Volksdiener) und bei den vom Hellenismus geprigten Juristenfamilien
(Sophus — der Weise).

9. *ven

Der *ven ist die Zentralfigur des Vindikationsmodells, das von dem Gotterfrieden der venia et pax deum
(wortlich: der von den Naturmichten ausgehende Gnaden- und Friedenszustand) gesegnet ist. Er ist dank des
Rechtsfriedens, in dem er lebt, ein freier Siedlungsgenosse (vgl. Winfried; skandinavisch ven (u.d.) — ,Freund®;
irisch fine — ,Familie® im weitesten Sinne). Das vin-dicere des vin-dex, eines Biirgen, der in die Rolle des
koniglichen Siedlungsvorstands getreten ist, spricht ihm diese Eigenschaft zu, ebenso das ihm geltende vindicare
im Prozess der Erlangung der Freiheit. Die ihm zustehenden Siedlerrechte tiber abhingige Familienangehérige,
Grund und Boden, Tiere und bewegliche Sachen macht er durch vindicare im eigenen Namen geltend. Stets
dabei ist die ihn berechtigende vindicta, ein Stab, der seine Freiheit symbolisiert und ihm Recht zu beanspruchen
erlaubt. - Dass in allen Rechtswortern dieser Wortfamilie an die Stelle des ,e“ in *ven ein ,i“ tritt, ist eine
lautgeschichtliche Schwierigkeit, die die Etymologie vim-dicere hervorgebracht hat. Diese Erklirung ist aber
semantisch unhaltbar, da die anerkannte Freiheit in einem Siedlungsverband mit Gewalt nichts zu tun hat, und
vermag zudem formal den Akkusativ in einer solchen, regelmiffig vom Wortstamm (und nicht von einem
konkreten Kasus) ausgehenden Bildung nicht zu erkliren. Zur Zeit wird diskutiert, ob die Tatsache, dass die erste
hellenistische Jurisprudenz Roms alle (von ihr als ,,Zusitze zur Natur® gedeuteten) Vindikationsrechte von der
kriegerischen Gewalt herleitete und die vindicta, eigentlich ein Stab, als Lanze deutete (Gaius IV 16), tiber eine an
die Worter herangetragene gelehrte Etymologie auf den (sonst nicht leicht erklirlichen) Wandel des Vokalismus
eingewirkt haben kénnte.

10. Die Aborigines

Die ,von Anfang an® (b origine) in Latium siedelnden Menschen sind als die ,,Eingeborenen der Gegend (vgl.
englisch aborigines fur die Ureinwohner Australiens) eine Erfindung der frithen Annalistik. Die Nihe zur
stoischen Anthropologie, die sich mit dem Konzept der ,Autochthonen®, d.h. der ,Erdgeborenen®, den Anfang
des Menschengeschlechts als Ergebnis einer Aussaat gottlichen Samens in die fruchtbare Mutter Erde
zurechtgelegt hatte, ist sicher kein Zufall, sondern erklirt sich daraus, dass die iltesten Annalen, die sogenannten
Annales maximi vom Pontifikalkollegium gefithrt wurden, das seit dem Pontifex Sempronius sophus (Consul
304 v.Chr.) und dem Pontifex maximus Tiberius Coruncanius (Consul 280 v.Chr.) in den Lehren, die den
Ursprung des Menschengeschlechts und die Prinzipien der Rechtsentwicklung betreffen, der Stoa folgten.

11. Triumph

Die Ableitung des Wortes von Thriambos (Opi-apfog), das einen stampfenden dreigliedrigen Kriegstanz
bezeichnet, bewahrt etwas von den Griinden, die es dem siegreichen Feldherrn, dem ein Triumph bewilligt
worden war, gestatteten, in vollem Besitz seiner Militirgewalt und mit allen Zeichen seines Sieges im Kriegswagen
auf das Kapitol zu ziehen. An sich gehorte es zu den fundamentalen Grundsitzen der auguralen Religion, dass im
Friedenskreis der Urbs das Militirkommando erlischt. Denn auch die grofier gewordene Urbs bleibt davon
bestimmt, dass sie urspriinglich das von einer ringférmigen Pflugspur markierte Siedlungszentrum war, in dem
die Jurisdiktion im Namen des Ius die Storungsfreiheit des Vindikationsmodells gewihrleistete. Die vom
Kriegsgott Mars verkdrperte Macht beherrschte nur den Auflenbereich militiae, der mit dem ihm geweihten
Marsteld (campus Martins) begann, auf dem sich das Militiraufgebot in Waffen versammelte. Diese Macht wurde
domi (zu Hause) nicht geduldet. Die Ausnahme von dieser Beschrinkung ermdglichte die rituelle Identifikation
des triumphierenden Feldherrn mit dem auf dem Kapitol in etruskischen Formen und Vorstellungen verehrten
Himmelsgott, nicht zuletzt erkennbar an der roten Firbung seines Gesichts, die der Farbe des dortigen, ténernen,
von etruskischen Kiinstlern geschaffenen Juppiterstandbildes entsprach.



12. Das zus gentium der ersten und zweiten hellenistischen Jurisprudenz

Im Tus civile der ersten hellenistischen Jurisprudenz, das uns im Systementwurf der maiores (Cicero, de officiis III
17,69, 1 7,20-23) vorliegt, bezeichnet es das aus Berechtigungen und verkehrsrechtlichen Inpflichtnahmen
bestehende Recht, das eine — wie Rom — das richtige Modell verwirklichende Civitas allen Menschen
vorzuhalten hat.

Dass es dies in Rom unter dem Namen zus gentium leistet, driickt einerseits aus, dass davon grundsitzlich kein
Mensch ausgeschlossen sein sollte, dass also damals so gut wie jeder Mensch in seiner Herkunft auf irgendeinen
der zahllosen Naturstimme der Menschheit zurtickgefithrt werden konnte. Das 7us gentium driickt zum anderen
den Willen aus, dass die darin liegende Neuprigung des Wortes Gens der Privilegierung der sich auf ihre Herkunft
aus den priurbanen Siedlungen berufenden Patrizier ein Ende machen sollte. Vgl. G.2 und G.4. — In der klassisch
gewordenen, zweiten hellenistischen Jurisprudenz bezeichnet das gleiche Wort das in allen zum Rechtszustand
tibergetretenen Staatsvolkern (gentes in dem Sinn; vgl. das moderne Staatenvolkerrecht, frz. droit de gens) geltende
und auf diese Weise die zivilisierte Menschheit verbindende Recht. Dieses zus gentium der klassischen ratio iuris
(Cic. part. orat. 37,130) wird unmittelbar von der ,Urversammlung®, der conventio, die den Ubergang in den
Rechtszustand herbeifiihrt, ausgelost (Cic., Topica 23,90) und heifdt darum: ,,Ubereinkommender Teil (pars
conveniens). Als solches ist es, da es die Civitas zuallererst hervorruft, Voraussetzung der beiden weiteren
klassischen Rechtsquellen (vgl. Inst. I 2,1): der Gesetzgebung (lex publica) und des Gewohnheitsrechts (mos
maiorum). Die auf diese Weise geschaffenen Berechtigungen des privaten und des Verfassungsrechts gelten
grundsitzlich nur fiir die Biirger. Zugleich entspricht es seiner Herkunft, dass in den vom ihm ausgehenden
Gesetzen — auch dank entsprechender Auslegungen - ofter Regelungen getroffen worden sind, deren
Anwendung fiir alle Menschen als gerecht erscheint. Hierher rithrt die Leichtigkeit, mit der das klassische Edikt
die Geltung solcher Gesetze fiir und wider Nichtbiirger erstreckt, indem sie ihnen einfach das Biirgerrecht
sanfingiert (fictio civitatis). Vgl. Gaius IV 36.

13. Das hochste Gesetz der Stoa

In dem Digestentitel De legibus etc. (Uber die Gesetze usw.) gibt das zweite Fragment Marcian 1 institutionum D
1,3,2 die Worte wieder, mit denen der stoische Philosoph Chrysipp seine Monographie ,,Uber das Gesetz*
einleitet. Das dort zitierte ,Gesetz" ist ,Konig aller gottlichen und menschlichen Verhiltnisse®, d.h. das konkrete
Vernunftprinzip schlechthin und damit zugleich spezifisch als ,Mafistab des Gerechten und Ungerechten —
gemif$ der von Hercher™" vorgeschlagenen, allgemein akzeptierten Korrektur der Wortreihenfolge - ,sowohl
Herrscher als auch Fihrer der von Natur aus politischen Wesen® (xal dpyovta xal fyeudve t@v @voet molitiedy
{dwv.) Mit anderen Worten sagt dasselbe, wenn die vier, auf eine richtige Lebensfihrung zielenden
Kardinaltugendenwp, beginnend mit der ,Klugheit® (ppévnois, prudentia), als mogliche Eigenschaft des ,von
Natur aus politischen Lebewesens® genannt werden (v. Arnim, Stoicorum Veterum Fragmenta III 63, 35 Zift. 262
Pvoet moltikod {pov). Dieses sich in den vier Gesinnungs- und Verhaltenstugenden konkretisierende Gesetz erteilt
dem Menschen, wie er einmal ist, niemals kategorische Befehle. Er ist nimlich — anders als z.B. die ,,Sterne®, die als
Biirger einer himmlischen Polis gedacht werden — auf8er Stande, das ,vollkommen Richtige® zu tun, das im Fall
eines kategorischen Befehls von ihm gefordert werden wiirde, (v. Arnim StVF III S 140,10 Ziff. 520). Das
bedeutet aber nicht, dass der Mensch die Anforderungen, die die ,Natur® an ihn stellt, nicht empfinden kann,
und sich nicht von ihr gefiihrt fiihlen darf, wenn er sich anniherungsweise erfolgreich darum bemiiht, dass er und
seine Mitmenschen als Biirger einer in republikanischen Stadtstaaten gegliederten Welt méoglichst gliicklich leben.

14. Die Erstgriindung der Stoa

Von grundlegender Bedeutung fiir die Geschichte des den Hellenismus prigenden griechischen Rechtsdenkens ist
die Information, dass Antisthenes (ca. 445-365) — ein Zeitgenosse Platons — der geistige Griinder der Stoa war.
Er war der Verfasser des fiir Zeno von Kittion (33/2-262/1), dessen tiberaus erfolgreiche Lehrtitigkeit in einer
durch ihre Malereien berithmten Siulenhalle (gr. Stoa) dieser Philosophie ihren Namen gegeben hat, grundlegend
gewordenen Werks tiber den Staat. (Vgl. Diogenes Laértes VI 14/14 [Ubersetzung Otto Apelt] ,,Er (Antisthenes)
gilt auch als geistiger Urbeber der so iiberans mannbaften Sekte der Stotker <...>. Er war auch der Wegweiser <...>
zu des Zenon Bebarrlichkeit und hat selbst den Grund zu der Staatstheorie gelegt). Denn durch die letzte



Feststellung, die in ihrem prizisen Wortlaut zu wirdigen ist: ,er war es, der fiir die Polis die geistigen Grundlagen
legte” (adtog vmobépevog Tf) moher Ta Oepédiar = ipse zecit civitati fundamenta) und die sich in seinen zahlreichen
Schriften bestitigt findet, wird er zum Urheber der in der stoischen mit den Mitteln einer iiberlegenen
Alternative durchgefiihrten Kritik an der Irrlehre, die die von Platon und Aristoteles vorgelegten Staatslehren
belastet, nimlich dass nur die Herrschenden die Fihigkeit besifen, die Forderung der Gerechtigkeit zu verstehen
und zu befolgen. Carneades erneuert, wie Cicero (de re publica III 7,11) ausfiihrt (dank Laktanz bewahrt) diese
Kritik an Platon und Aristoteles: Er habe deren Rede widerlegt und ihre Gerechtigkeitsidee, die kein festes
Fundament hatte, gestiirzt (zustitiam quae fundamentum stabile non habebat everteret), nicht weil er beabsichtigt
habe, die Gerechtigkeit zu kritisieren, sondern um jene als deren Verteidiger zu erweisen, die tiber sie nichts
Sicheres, nichts Belastbares (nzbil certz, nibil firmz) vortriigen.

15. Der verborgene Schatz im Grundstiick

Die Lehre der jiingeren vorklassischen Jurisprudenz, die in einer kaiserzeitlichen Uberlieferung dokumentiert ist
(vgl. G.75), entzieht mit dem verborgenen Schatz dem eigenniitzigen Willen das Privileg, dass sein Streben auch
dort anerkannt wird, wo er nur generell in dem Sinne vorliegt, dass jeder, der ein Grundstiick erwirbt, auch alle in
ihm verborgenen Mdoglichkeiten erwerben will. Diese ,héhere Hilfe® wird ihm dort, wo es um die Begriindung
von Eigenbesitz geht, entzogen: Der Wille wird vermenschlicht und auf das beschrinkt, was er erfasst. Das heutige
Sachenrecht kennt das unter der Kategorie des Spezialititsprinzips. Vgl. G.16.

16. Das unmittelbar berechtigende Recht als objektive, dem Rechtswillen vorgegebene condicio
humana

Die Strenge, mit der die von Q. Mucius Scaevola p.m. vertretene Jurisprudenz der Bestimmung eines Nacherben
fiir den Erstberufenen, dessen Geburt der Testator erwartete, keine Geltung verschaffen will, wenn er wider
Erwarten nicht geboren wird, sondern daftir eine ausdriickliche Ersatzerbenberufung verlangt (so nahe die Fille
der Totgeburt und der kurzfristigen Lebendgeburt in der menschlichen Erfahrungswelt auch nebeneinander
liegen), hat seine Wurzel ersichtlich in einer hoheren Einordnung der in der stoischen Philosophie als
»Hinzufiigungen® (wpoofnxau) zur Natur eingeordneten Berechtigung des Ius civile einer Civitas. Vgl. v. Arnim,
StVF III Zift. 323 S.79,37; S.80, 10-14. Das wird deutlich, wenn man bedenkt, dass das griechische Wort ,, wpoo-
Onxn (Hinzugefiigtes) schon frih mit dem (in der allgemeinen Wendung condicio humana fortlebenden
Ausdruck ,con-dicio* (,Hinzugesagtes“) tibersetzt worden ist. Denn dann ergibt sich ein sehr aufschlussreiches
argumentum e contrario aus einer sehr freien, mit dem Namen des Mucius bis heute verbundenen
Zweckwillensauslegung im Bereich einer von einem Menschen gesetzten Bedingung. Eine negative
Potestativbedingung im Testament: ,Wenn Titius nie wieder Wein trinke, sollen ihm 20.000 HS vermacht sein®,
die wortlich genommen erst mit dem Tode des Titius erfullt ist, wird von Mucius, um den Willenszweck zu
erreichen, Titius tunlichst vom Weintrinken abzubringen, in der Weise umgedeutet, dass das Vermichtnis fillig
wird, wenn der Vermichtnisnechmer verspriche, fir den Fall des Verstofles gegen die Bedingung das Geld
zuriickzahlen. Dieses Versprechen heifit ihm zu Ehren cautio Muciana. Die Vorschrift des § 2075 BGB folgt ihm
im Ergebnis, indem es eine solche aufschiebende Bedingung in eine auflosende Bedingung umwandelt. Das
Ergebnis des Vergleichs ist sehr klar. Auf beiden Ebenen dient die condicio allein den formalen Berechtigungen
(Gaius III 146), aber mit einer fundamentalen Distinktion. Gelten ihre Formen — wie von primiren Regelungen
des Ius civile geglaubt — kraft der Providenz, dann ist jede Einmischung menschlicher Zwecke in ihren hoheren
Primirsinn, der Sicherung menschlicher Freiheit, unzulissig: Er ist fortan streng auf das bezogen, was die Begrifte
ermoglichen. Anders liegt es, wenn die Bedingungen als Zusitze von zweiter Ordnung den Primirberechtigungen
von Menschen hinzugesetzt werden. Dann gehort die Verfolgung menschlicher Zwecke zu ihrem Wesen.

17. Erlaubtes Ubervorteilen im Preis

Die Formulierung in den beiden Stellen gewihrt vollstindige Freiheit in der Preisvereinbarung. Ulpian 11 ad
edictum D 4,4,16,4: ,Im Preis fiir Kauf und Verkauf ist es den Kontrahierenden natiirlicherweise erlaubt,
einander zu tbervorteilen® (iz pretio emptionis et venditionis naturaliter licere contrabentibus se circumvenire );
Paul 34 ad edictum D 19,2,22,3 ,Beim Kauf und Verkaufen ist es natiirlicherweise gestattet, was mehr wert ist ftir
weniger zu kaufen, und was weniger wert ist teurer zu verkaufen und so einander zu tibervorteilen (in emendo et



vendendo naturaliter concessum est quod pluris sit minoris emere, quod minoris sit pluris vendere et ita invicem se
circumscribere.) Nur Minderjihrige wurden, wie der Kontext der ersten Stelle ergibt, gegeniiber solcherart
Ubervorteilungen geschiitzt. In der Konzentration auf die freie Preisbildung liegt gegeniiber dem Recht der
klassischen Republik eine Einschrinkung, denn arglistiges Verschweigen von Eigenschaften der Sache wurde in
der Kaiserzeit nicht mehr geduldet.

18. Die klassische bona fides eine Qualifikation der fides humana

Ulpian beginnt den Kommentar zum klassischen Edikt De pactis conventis mit der alle vertraglichen Zusagen
erfassenden Wertaussage (4 ad edictum D 2,14,1 pr): ,Die Gerechtigkeit dieses Edikts ist die natiirliche. Denn was
entspricht mehr der menschlichen Treue als das, was unter den Menschen vereinbart worden ist, zu gewihrleisten?
(Huius edicti aequitas naturalis est. quid enim tam congruum fidei humanae, qua mea quae inter eos placerunt
servare?) und kann so sprechen, weil er unter dem Allgemeinbegriff der conventio alle vom Pritor geschiitzten
Vertragszusagen erfasst hat, gleich (vgl. § 4) ob sie wie Kauf und Stipulation vom 7us anerkannt sind oder wie der
Pfandvertrag (pignus) klassisch nur kraft in Pflicht nehmenden Vorverhaltens (factum) gewihrleistet werden. Da
im klassischen Edikt Stipulation und Pfand unter dem Ediktstitel De rebus creditis Rechtsschutz empfangen, in
dem fiir einfaches fidem sequi, dem Vertrauen auf die Vertragstreue, eingestanden wird (vgl. Ulpian 26 ad edictum
D 12,1,1,1, vgl. auch derselbe 27 ad edictum D 13,5,1 pr), ist die von Ulpian anfangs genannte fides humana wie
die conventio ein gemeinsamer Nenner aller Vertrige. Dass fiir den Kauf die gesteigerte Einstandspflicht der bona
fdes gilt, errtert er dann spiter unter dem Gesichtspunkt der bonae fidei indicia (Ulpian 4 ad edictum D 2,14,7
§§ 5-7). Es ist ein gedanklicher Aufbau, der von dem in der Kaiserzeit vordringenden aktionenrechtlichen Denken
geprigt ist (vgl. Ulpian ebda. D 2,14,7 pr), darum aber nicht weniger klar bewahrt, dass die klassische bona fides
eine Qualifikation der rechtsethischen fides humana ist.

Die Ingredienzien, die diese kaiserzeitliche Nivellierung des Vertragsrechts sichtbar macht, sind allesamt die des
klassischen Humanismus, beginnend mit der fides, die der mythische Redner, der die aus der Wildnis
zusammengerufenen Menschen zum Recht iiberredete (Cic. de inv. I 2 §§ 2/3), als eine sie zur Zivilisation
befihigende Méglichkeit in ihren Seelen (i animis hominum) fand und zu beachten lehrte (uz fidem colere et
tustititiam retinere discerent). Als vom Edikt her zu bewahrender Wert (vgl. G.52) erscheint diese fides in der
Satzetymologie fides quia ,,fit“ quod dicitur (fides weil geschieht, was gesagt wird) als Pflicht, im Namen der
Wahrhaftigkeit (veritas) Zusagen zu gewihrleisten (de invent. II 22 §§ 66,67; Cicero de off. I 7,23). Diese Pflicht
wird durch ein entsprechendes eine Zusage enthaltendes Vorverhalten (factum) ausgelost, das wieder, da ein
Attribut der Person (De invent. I 25,36), in allen Fillen die persénliche, in den Klagformeln durchgesetzte
Verantwortlichkeit begriindet. Stets ist diese Verantwortlichkeit auf das Zugesagte beschrinkt.

19. Die vom klassischen Recht verarbeiteten Leitgedanken der Carneades-Reden von 153 v. Chr.

In dem dank Laktanz im wesentlichen bewahrten Text Cicero, de re publica III 12,21 heifft es von Carneades’
Leitgedanken (eius disputationis summa), der seinen rémischen Reden des Jahres 153 v. Chr. Kohirenz gegeben
hatte: ,Die Rechtsverhiltnisse haben die Menschen nach Mafigabe der Nutzlichkeit in Kraft gesetzt (iura sibi
homines pro utilitate sanxisse) <... > Alle Menschen und alle anderen Lebewesen werden unter Anleitung der
Natur zur Wahrnehmung ihres eigenen Nutzens gefthrt® (omnes et homines et alias animantes ad utilitates suas
natura ducente ferri)“. Die doppelte Aussage, dass der Mensch sowohl als Naturwesen wie als Wesen, das Recht
hervorbringt, von seinem Nutzen geftihrt wird, kehrt bei Ulpian 1 institutionum D 1,1,1 §§ 2 und 3 darin wieder,
dass dort einerseits (§ 3) ein soziobiologisches 7us naturale gelehrt wird, das in seinen Ausprigungen in den
sozialen Instinkten beim Menschen wie bei anderen Lebewesen auf den Nutzen der Erhaltung ihrer jeweiligen Art
gerichtet ist und andererseits (§ 2) fir das eingerichtete Recht (vgl. Cicero, Topica 23,90: institutio aequitatis) die
utilitas in der Weise auf den republikanischen Unterschied von 7us publicum und ius privatum tbertrigt, die das
publice utile vom privatim utile unterscheidet. Dem entspricht wieder, dass Carneades (Cic. de re p. I 15,24) das
Streben nach Reichtum und Macht sowohl fiir Privatmenschen wie fur Staatsvolker (vel privatis vel populis) lehrt,
und zwar vertieft durch die Sentenz ,Die Rechtsvernunft ist in beiden die gleiche® (eadem est ratio iuris in
utroque), ein Axiom, das umso aussagekriftiger ist als es in seiner Begrifflichkeit auf die 7uris ratio (Cicero, part.
orat. 37, 129) verweist, deren Einteilungen, wie Cicero betont, aus der skeptischen, von Carneades gegriindeten
Akademie hervorgegangen sind (40,139: ¢ media illa nostra Academia) und in der denn auch das Paar zus



publicum / ius privatum als eine seiner erfolgreichsten Partitiones an prominenter Stelle wiederkehrt. Es sind daher
in Form und Wertung durchaus parallele Auflerungen, die uns von Carneades erhalten sind, wenn in ihnen zum
einen festgestellt wird (de re p. III 12,20): ,Ein jedes Volk hat das fiir sich in Geltung gesetzt, was es fir seine
Verhiltnisse niitzlich hielt. (una guaeque gens id sibi sanxit quod putavit rebus suis utile), zam anderen von den
Einzelnen im Rechtszustand diagnostiziert (IIT 19, 29-20,31), dass, wenn sie die in diesem Zustand herrschende
yburgerliche Klugheit (civilis sapientia) und ,birgerliche Gerechtigkeit (civilis iustitia) fihrt, sie sich als
Verkiufer das Geschift nicht verderben werden, indem sie den Kdufern Mingel der Kaufsache offenbaren.

Gedanklich verwirklicht ist das den Menschen in der Natur und im Recht beherrschende Nutzenprinzip durch
den Mythos (Cicero, de inventione I 1 2-2,3) einer ,,Uberredung zum Recht®, in der ein mythischer Redner die
Menschen, die bisher den Tieren gleich (bestiarum modo) ein auf Gewalt gegriindetes Leben gefiihrt hatten,
zusammengerufen und davon tiberzeugt hat, ,welch ein Nutzen ein fir alle gleiches Recht haben werde® (7us
aequabile quid utilitatis haberet), indem er auch denjenigen, der durch Gewalt am meisten vermochte, dazu
brachte, dass er duldete, mit den tibrigen gleichgestellt zu werden (cum #is se pateretur aequari), und dies aus dem
einfachen Grund, weil er durch Rechtsfrieden nichts verlor, sondern vielmehr in Form der Rechtssicherheit fiir
seine gewaltsam erworbenen Giiter am meisten hinzugewann. Dieser Griindungsmythos, der alsbald zum
Gegenstand der allgemeinen Erziehung wurde (vgl. Cic., pro Sestio 42,90; de Oratore I 8,33) und in dem ,die
Redekunst nichts ist als die redegewaltige Stimme der menschlichen Einsicht® (Cic., Part. Or. 23,78 nibil alind est
eloquentia nisi copiose loquens sapientiae), erklirt auch widerspruchsfrei, dass das einmal durch Anerkennung der
zusammen- und tbereingekommenen Menschen in Geltung gesetzte und in seinen Strukturen eingerichtete
Recht die Redekunst nicht mehr bengtigte, sondern fortan nur mehr der Gewihrleistung durch das Edikt des
Magistrats und der dieses tragenden ,Rechtsethik® bedurfte. Entsprechend gibt Cicero das, was der mythische
Redner iiber das Recht vermittelt hatte, zweimal gleichlautend wieder: einmal unter dem Gesichtspunke des
magistratischen Rechtsschutzes (Cic. de inv. IT 22,65-68), dann (de inv. II 53,160-54,162) unter dem der sustitia,
die an die freie Einsicht appelliert und sich, da sie mit dem positiven Recht tibereinstimmyt, als die zustitia civilis
des Carneades zu erkennen gibt.

In diesem mit der Rechtsgleichheit (aequitas) identifizierten — in einer iuris ratio ausgefihrten — ius
bumanum (Cic, part. orat. 37,129) haben die dem einzelnen niitzlichen, in der Rechtsquellenlehre niher
entfalteten und in ihrer formalen Bestimmtheit den Rechtsfrieden sichernden Berechtigungen die Fithrung. Sie
stehen als aequitas legis, der durch differenzierte Rechtsnorm der propria legis geregelten ,Einrichtung des
Rechts“ der aequitas naturae, der natirlichen, gleichen Verhaltenswerten verpflichteten Gleichheit gegentiber
bzw. im klassischen Edikt als czvilis aequitas der naturalis aequitas (Labeo bei Ulpian 38 ad edictum D 47,4,1,1).
Thre Werte, die Cicero, de invent. II 22,66 und II 53,162 gleichlautend niher beschreibt (vgl. G.32), ermichtigen
den Magistrat, zur Verwirklichung, Erginzung und Berichtigung des berechtigenden Teils des Rechts Verhalten in
Pflicht zu nehmen, wenn es Berechtigungen nicht respektiert, den Werten entsprechende Erwartungen nicht
erfilllt oder Berechtigungen zu Unrecht verfolgt. Die Fithrungsrolle der Berechtigungen wird dadurch nicht in
Frage gestellt.

20. Das vorklassische Edikt

Das vorklassische Edikt, das sich in der jiingeren Form der ersten hellenistischen Jurisprudenz ausgebildet hat, ist
immer nur ein (allerdings nicht unwichtiges) Hilfsmittel fiir die Bewiltigung der Aufgabe der magistratischen
Rechtswahrung geblieben und hat niemals wie das klassische Edikt die Geltung der gesamten Rechtswissenschaft
reprisentieren wollen. Von dem Edikt des Publius Rutilius Rufus, Konsul 105, der als Schiiler des Q. Mucius
Scaevola diesen im Jahr 94 in dessen Statthalterschaft der Provinz Asia begleitet hat, erfahren wir nihere
Einzelheiten. Er beschrinkte als Pritor (vgl. Ulpian 42 ad edictum D 48,2,1,1) die Rechte des Freilassers an der
Arbeitskraft des Freigelassenen auf die Hilfte. Sie konnten geltend gemacht werden entweder in Form eines
vorklassischen, vom Geldprinzip unberiihrten Arbeitsvertrags (locatio conductio) durch Abforderung von
Arbeitsleistungen oder in Form einer vorklassischen Gesellschaft, die das Recht auf die Arbeit als Einlage
behandeln durfte. In das Vollstreckungsrecht fithrte er durch sein Edikt ein, dass zur Befriedigung der Gliubiger
das Vermdgen des Schuldners vom Obmann der Gldubiger en bloc an den Meistbietenden verkauft und der Erlos
nach den Konkursquoten verteilt wurde (Gaius IV 35). In seinem Edikt wird auch die bertthmte, auf das
naturrechtliche Verkehrsrecht verweisende Einrede nicht gefehlt haben, mit denen Mucius in seinem
kleinasiatischen Edikt (vgl. Cicero, ad Atticum VI 1,15) als Gouverneur den Wucherdarlehen der romischen



Ritter entgegentrat, indem er bestimmte, dass ein Darlehensschuldner zu verurteilen sei, ,auler wenn das
Geschift in einer Weise abgeschlossen wurde, dass es nach den Prinzipien der Bona Fides bei seinem Bestand nicht
bleiben kann® (extra quam si ita negotium gestum sit ut eo stari non potest ex bona fide). Die betroffenen Ritter, die
damals im Besitz der Geschworenenstellen waren, richten sich statt an Mucius an Rutilius Rufus und zwangen
ihn durch eine Verurteilung in einem Repetundenprozess (weil er sich auf Kosten der Kleinasiaten bereichert
habe), ins Exil, das er dann in Smyrna, am Ort seiner angeblichen Verfehlungen, hochgeehrt bis zu seinem Ende
verlebte.

21. Spuren des Inkrafttretens des Rechts des klassischen Edikts im Jahre 82

Das anschaulichste Indiz liefert die lex Plauntia de vi (vgl. Rotondi, Leges publicae populi Romani, S.378), die
zwischen die Jahre 78 und 63 v. Chr. datiert wird. Sie musste, wie Gaius II 45 Gberliefert, ein Ersitzungsverbot fur
gewaltsam in Besitz genommene Sachen (7es v7 possessae) bestimmen, weil fiir das Recht des klassischen Edikts, das
den Tatbestand des Diebstahls auf das heimliche Entwenden der Sache beschrinkt (rem alienam dam amovere)
und fir den Raub, die gewaltsame Inbesitznahme einer Sache, ein Sonderedikt geschaffen hatte, ein gewaltsam
entzogener Gegenstand nicht mehr als gestohlen galt und daher nicht mehr dem in den Zwélftafeln (XII tab. VIII
17) tiir solche res furtivae bestimmten Ersitzungsverbot unterlag. Dagegen war nach dem vorklassischen Recht
der Diebstahl das naturrechtlich verbotene, ,verwerfliche Antasten fremden Gebrauchs® (contrectatio fraudulosa),
was den Raub, wie in der Kaiserzeit Julian wieder lehren kann, als den ,verwerflicheren Diebstahl® (furtum
improbiorem) erscheinen lisst. Hochst aufschlussreich ist auch, dass die lex Cornelia de iniuriis des Jahres 81
(Rotondi S.359), wie seine Behandlung im Ediktkommentar des Aulus Ofilius, eines Schiilers des Servius, zeigt
(Ulpian 56 ad edictum D 47,10,5,1), ganz die Handschrift der neuen Jurisprudenz trigt.

22. Sullas Ermichtigungsgesetz

Die Worte, die Cicero, de lege agraria III 2,4 tiber die lex Valeria findet, die fiir Sulla eine ,Diktatur zum Zweck
des Gesetzgebung und um der <Neu->Errichtung der Republik willen (dictatura legibus faciundis et rei publicae
constituendae causa) schuf (vgl. Rotondi, Leges publicae populi Romani, $.348), sind unmissverstindlich: ,Ich
meine, dass von allen Gesetzen das ungerechteste und einem Gesetz am unihnlichsten (omnium legum
iniquissimam dissimilimamgque legis) das ist, das der Interrex L. <Valerius> Flaccus tiber Sulla einbrachte, damit
alles, was er tite, rechtsgiiltig sei“. Das klassische Recht ist denn auch in der Verwerfung eindeutig. In seiner
Ordnung fordert der Begrift des Gesetzes, dass es sich als eine allgemeine, von der Volksversammlung beschlossene
Regelung an das gesamte Volk wendet. Vgl. Cicero, de inventione II 54,162. Fur ein Ermichtigungsgesetz ist in
diesem System kein Raum.

23. Die Beendigung der Herrschaft der rechtlosen Gewalt

Dass die einer ,Zeit“, die eine Epoche entfesselter Gewalt beenden muss, geschuldete ,Norm® eine eigene
Rechtfertigung hat, steht fiir Cicero in der Art, wie er sie einordnet, aufler Zweifel: Cic. leg. agr. III 2,5 ,,Es ist ein
gehissiges Gesetz, hat aber gleichwohl eine Entschuldigung; es ist nicht das Gesetz eines Menschen, sondern das
einer Zeit“ (Est enim invidiosa lex <...>, verum tamen habet excusationem; non enim videtur hominis lex esse, sed
temporis.) ,2Denn durch die lex Valeria und die von Sulla ,gemachten® <=nicht vor die Volksversammlung
gebrachten, sondern dekretierten und von der lex Valeria ,ratifizierten > Gesetze wird dem einen Biirger entrissen,
was dem anderen gegeben wird. Eine schamlose Beschenkung ist mit bitterem Unrecht verbunden.“ (Nam
Valeria lege Corneliisque legibus eripitur civi, civi [coni. Clark] datur; coniungitur impudens gratificatio cum
acerba iniuria.) Da die willkiirliche Umverteilung als Tatsache der Gewalt vom Recht aufgenommen wird, sicht
Cicero Hoffnung nur darin, dass manchem Bereicherten das Gewissen schligt: ,Dennoch aber wird durch jene
,Gesetze dem, dem genommen wurde, eine gewisse Hoffnung eingeflofSt, <nimlich> dem, dem gegeben wurde,
<den anderen hoffen lassende> Skrupel.“ (sed tamen imbibit illis legibus spem non nullam, cui ademptum est,
scrupulum cui datum est.)

24. Sullas pacis constituendae ratio

Cicero hatte schon im Jahr zuvor in einem Privatprozess in einer ebenfalls veréffentlichten Rede (Pro Quinctio)
das Wort als Anwalt ergriffen, und zwar vor dem als Geschworenen eingesetzten, aus dem freiwilligen Exil



zuriickgekehrten Juristen Aquilius Gallus. Cicero weist gleich zu Beginn der Rede Pro Sex. Roscio Amerino
nachdriicklich darauf hin, dass er dort ein Wort zum Gemeinwesen (1,2 verbum de re publica) spricht, das in dieser
Sache notwendig sei (guod in hac cansa fieri necesse est). Dessen Inhalt wird dann auch in den folgenden zwei
Sitzen in klarster Weise sichtbar. Der erste verlangt vom Kliger, sich mit unrechtmif$ig erlangtem Verméogen zu
begniigen und nicht denen, die es verloren haben - zur Beruhigung des Gewissens (2,6) - nach dem Leben zu
trachten (3,7: a Chrysogono peto ut pecunia fortunis nostris contentus sit, sanguinem et vitam ne petet). Der zweite
fordert von den Geschworenen bzgl. der Entscheidung, die von ihnen gefordert ist, zu erkennen, was als das ftir
den Rechtsfrieden Grundsitzliche im Interesse aller zuriickgewiesen werden miisse (deznde a vobis <peto> ut <...>
in causa Sext. Rosci periculum quod in omnis intenditur propulsetis). Entscheidendes Gewicht erhilt beides
dadurch, dass der Redner sich als jemand zu erkennen gibt, der mit Sullas Denken vertraut ist und daher mit
Sicherheit zu wissen behauptet, dass Chrysogonus in Unkenntnis Sullas gehandelt hat, als er die Formen der
Proskriptionen missachtet habe (8,21 Haec omnia, iudices, imprudente L. Sulla facta esse certo scio). Er vermag
auch den Grund dieses Ubersehens anzugeben. Sulla sei ganz und gar von der Planung der Zukunft in Anspruch
genommen, da allein er einen Weg zur Wiederherstellung des Friedens kenne (ez guae videntur instare praeparet,
cum et pacis constituendae rationem <...> solus habear). Auf diese Weise wussten die Richter gewissermafien aus
erster Hand, dass sie sich nicht dem Zorn des Diktators aussetzen, sondern im Sinne seiner Restaurationspolitik
handeln wiirden, wenn sie in Anwendung der genannten Differenzierung die Klage des Chrysogonus abwiesen
und sich nicht zu seinem Werkzeug machen lieen. Dass Cicero dies verbum de re publica in enger, wie auch
immer hergestellten Abstimmung mit Sulla gesprochen hat, darf jetzt als sicher gelten, wo die Parallelitit
erkennbar ist, wie die ausgedehnte verfassungsmifiige, ohne stindige Rechtsberatung nicht denkbare
Gesetzgebung Sullas mit der Publikation des klassischen Edikts verbindet. Es ist auch ausgeschlossen, dass Sulla
keine Kenntnis von der Entwicklung hatte, die sich auf dem Gebiet des Rechts insbesondere seit Philons
Romischen Vorlesungen des Jahres 88 v.Chr. vollzogen hatte. Die Gespriche, die Sulla vor seiner endgiiltigen
Riickkehr nach Rom in Athen mit dem ihn dort stindig begleitenden jungen Atticus gefiihrt hatte (Cornelius
Nepos, Atticus 4,1-2), der als engster Freund Ciceros schon seit den gemeinsamen Schultagen bei Mucius Augur
(Cic. de legibus I 4 13) mit der Entwicklung auf das Genaueste vertraut war, konnten fiir ihn insofern mehr als
eine Erinnerung nicht bedeuten.

25. Vim volumus exstin UL, 1US valeat necesse est

Cicero, pro Sestio 42, 90-92. Cicero erinnert in dieser Rede die Richter an den mittlerweile allbekannten Mythos,
dass es der Redner war, der die Menschen zum Recht bekehrt hat (,Wer von uns wiisste nicht ...? - Quis enim
nostrum ignorat ...?), den er De inventione 1 1,2-2,3 zum ersten Mal und dann wieder in seinem rhetorischen
Hauptwerk De oratore 1 8,33/34 herausgestellt hatte, weil er damals im Jahr 57 eine Lage vorfand, in der sich
diejenigen, die ihn zuriickgerufen hatten (darunter der Angeklagte Sestius) sich mit ihren Gegnern offene
Straflenkimpfe lieferten.

26. Die auctoritas principis

Augustus sagt in seinem im ganzen Reich verbreiteten Rechenschaftsbericht der Res gestae (47): ,Seit dieser Zeit
[27 v.Chr] habe ich an ,Rechtsautoritit® allen vorangestanden (Post id tempus auctoritate omnibus praestiti)*. Es
war daher folgerichtig, dass Augustus (Pomponius Ib sg enchiridii D 1,2,2 49) als neue grundlegende Norm
wverfugte® (constituit), ,damit dem Recht eine hohere Autoritit erwiesen werde® (ut maior inris auctoritas
haberetur), dass fortan von ihm dazu ermichtige Juristen ,kraft seiner Autoritit Gutachten erteilten (uz ex
auctoritate eius responderent). Wenn er in den zitierten Worten der Res gestae alsbald hinzufiigt, ,an Amtsgewalt
aber hatte ich nicht mehr als die anderen, die zusammen mit mir in eine Magistratur gewihlt wurden® (potestatis
autem nibilo amplins habui quam ceteri, qui mibi quoque in magistratu conlegae fuerunt), nimme das nichts
zurtick, sondern beschreibt mit der aus Magistraturen bestehenden Republik den Gegenstand, auf den sich die
tberlegene Rechtsautoritit bezieht. Von seiner Grundbedeutung bezeichnet awctoritas immer ein
hinzukommendes ,Mehr* an Geltung: so im Fall der awuctoritas patrum, das den Abstimmungsentscheidungen
des populus Romanus einst die augurale Rechtskraft verlich, so spiter in der auctoritas tutoris, mit der ein
Vormund den Rechtsakten des Miindels Rechtsgeltung verlieh. Beide Vorbilder wirken in der awuctoritas principis
unverkennbar fort.



27. Der Augustusname

Der kaiserzeitliche Historiker Sueton berichtet (Suet., Augustus 7), dass im Senat von einigen vorgeschlagen
worden sei, den Imperator Caesar divi filius als zweiten Griinder Roms ,Romulus® zu nennen. Dann habe sich
aber der Vorschlag von L. Munatius Plancus"" (Konsul 42) durchgesetzt, ihn ,Augustus® zu nennen, ,nicht nur
mit einem neuen, sondern auch einem ,wirkungsvolleren® Beinamen® (non tantum novo sed etiam ampliore
cognomine). Die Begriindung fithrt aus, dass damit zum ersten Mal einem Menschen diese Eigenschaft zuerkannt
worden sei, die bisher nur augural, d.h. an durch Vogelzeichen geweihten Orten, den loca angusta, und den dies
bewirkenden Zeichen zugesprochen worden sei. Fiir die auguralen Zeichen wird der bekannte Ennius-Vers
angefiihrt: ,Nachdem das ruhmreiche Rom durch himmlische Segenszeichen gegriindet worden war [Awugusto
augurio postquam incluta condicta Roma est] — es waren nicht weniger als zwdlf von Juppiter gesandte Adler
gewesen, die Romulus vor Remus den Vorzug gaben. Dass Munatius, der erst spit, im Jahr 32, von Antonius auf
die Seite des ein Jahr spiter erfolgreichen Siegers tibergegangen war, vorher dessen Einverstindnis gesucht hat,
kann angesichts der Bedeutung der Frage als sicher gelten. Das Cognomen verstirkt, was auch im Wort auctoritas
liegt, dass die neue Herrschaft im Innern nicht militirisch, sondern rechtlich und friedlich definierte.

28. Oktavians Erhohung durch Cicero

Was Plutarch am Ende seiner Cicero-Biographie 39, 3/4 mitteilt, ist bezeichnend fiir das Verhiltnis, das Augustus
gegeniiber Cicero bewahrt hatte. Augustus habe einen Enkelsohn bei der Lektiire eines Cicero-Werkes
angetroffen, es in die Hand genommen, lange darin gelesen und mit den Worten zurickgegeben: ,Ein
verniinftiger Mann, mein Kind, verntinftig und einer, der sein Land liebt® (Adytog dvip, & mai, Aéytog xal
prdémotpie.). Gleich nach dem Sieg tiber Mark Anton habe der spitere Augustus den gleichnamigen Sohn Ciceros
(Marcus Tullius Cicero) zum Mitkonsul des Jahres 30 gemacht und so ermdéglicht, dass der Senat unter dessen
Vorsitz den Beschluss fassen konnte, alle Denkmiler und Ehreninschriften fiir Mark Anton zu beseitigen. War
jenes von Augustus in die Hand genommene Werk die Schrift De re publica, dann wire Augustus dort auf Scipio
getroften, an dem Cicero demonstriert hatte (VI 12,12-13,13), dass diejenigen, denen bestimmt ist, ,,das Vaterland
zu erhalten® (quz patriam conservaverint) aus der Sphire der die Welt ordnenden hochsten Gottheit kommen und
in sie zuriickkehren. In jedem Fall erinnerte er sich daran, dass Cicero ihn schon fiir das, was er damals im Kampf
gegen Antonius bewirken konnte, in diese Kategorie eingeordnet hatte. Vgl. Philipp. III 2,3 ,, Der Jiingling Cisar,
kaum mehr als ein Knabe, aber von unglaublichem und gleichsam gottlichem Verstand und Fihigkeiten <...>.
Wire er nicht in diesem Gemeinwesen geboren worden, wir hitten angesichts der Verbrechen des [Mark] Anton
keine Republik mehr. Oh C. Caesar - ich rufe den Jingling an - welch Heil brachtest du der Republik! C. Caesar
aufgrund der Wohltat der unsterblichen Gétter, von géttlicher Groéfle des Charakeers, der Begabung und des
Planens. Welcher Gott hat dem rémischen Volk diesen géttlichen Jungling gebracht? C. Caesar, aufgrund
gottlicher Wohltat fiir diese Zeit geboren. (Caesar adulescens, paene potius puer, incredibili ac divina quadam
mente atque virtute <.... > (2,5) qui nisi in bac re publica natus esset, rem publicam scelere Antoni nullam
baberemus ; 111 11,27 O C. Caesar — adulescentem appello — quam tu salutem rei publicae attulisti 5 V,8 23 C.
Caesar deorum immortalium beneficio, divina animi, ingeni, consili magnitudine ... es folgen entsprechende
Taten; V 16,43 guis populo Romano obtulit hunc divinum adulescentem deus; X1 4,9 C. Caesarem, deorum
beneficio natum ad haec tempora.) Spiter (XIII 5,12) versiumt Cicero auch nicht, darauf hinzuweisen, dass er als
Augur (vgl. Brutus I,1) zu den znterpretes des Juppiter Optimus Maximus gehort.

29. Antiochos von Askalon

Sext. Empiricus, Pyrrhon. Hypothes, I 235 sagt von ithm: ,,/n der Akademie lebrte er die Stoa (&v Axadnuia
Prhoooel T Xtwixd). Er pflegte ndmlich darzutun, dass die Lebren der Stoiker bereits bei Platon vorldgen.“ Cicero
hatte bei diesem abtriinnigen Schiiler seines Philon von Larissa im Jahr 79 in Athen sechs Monate gehért (Brutus
91,315). In De legibus 113,39 und I 21,54 sowie in De officis 111 4,20 macht Cicero deutlich, dass er ihm in seinen
spiten Schriften, ohne darum Philons Standpunkt preiszugeben, aus staatspolitischer Verantwortung folgt.



30. Der Weise als Konig

Die Stoa lehrt daher einerseits StVF III S.159,10 Ziff. 618: ,Allein der ,Weise® ist Herrscher <...>, allein er ist
Kénig <...>, weil den Weisen alles zu eigen ist, was auch die Gotter haben®, andererseits, dass ein ,Weiser* bisher
unter den Menschen noch nicht gefunden wurde (StVF S.164,33 Ziff. 657). Im tibrigen wiirde auch der ,Weise
als ,Ko6nig“ dadurch an eine Grenze stoflen, weil die Menschen, wie sie sind, nicht fihig sind, die in jedem
Handlungsaugenblick das Richtige vorschreibende géttliche Norm, die der ,Weise“ stets erkennt und ihnen
befehlen konnte, zu verstehen und in Vollkommenheit zu vollziehen. Vgl. StVF III S.140 Zift. 520 und Ziff. 521.
Anders war es nur im Goldenen Zeitalter — wenn man dem stoischen Philosophen Poseidonios (Seneca, epist.
morales 90,5) darin folgt, dass in der Zeit, als die noch ,kindliche® Menschheit unmittelbar vom Géttlichen
gefithrt wurde und ,Weise® als Konige herrschten. Das enthilt aber einen unauthebbaren Widerspruch, da in
dieser mythischen Epoche menschliche Herrscher und Konige als Vermittler der Anforderung der ,Natur® per
definitionem noch unnétig waren.

31. Die gemischte Verfassung

Wenn die Stoa lehrt, dass die gemischte Verfassung die ,,beste ist (vgl. v. Arnim, Stoicorum Veterum Fragmenta
III S.175,26 Ziff. 700), dann meint das, dass sie die Form ist, in der der Mensch seine Bestimmung, die Welt als ein
freier ,,Biirger” zu bewohnen, in der seiner ,Natur® gemiflen Form verwirklichen kann. Vgl. G.13: ,,Das hichste
Gesetz der Stoa.“ Im die Menschheit nach republikanischen Civitates ordnenden Ius civile der maiores, die den
Lehren der Stoa folgten (Cic. de off. III 17,69, Seneca, epist. mor. 110,1), wurde diese Mischung, mit der die
rémische Republik von Anfang an begann, theoretisch vertieft. Wer das bedenkt, wird nicht mehr glauben, dass
Scipio erst von Polybius oder Panaetius tiber die Vorteile der gemischten Verfassung informiert wurde. In den
Worten Ciceros (De re publica I 20,33; 21, 34) liegt das auch nicht. Es ist dort Scipio, der den beiden
auseinandersetzt, dass die von ,seinen Vorfahren® (mazores nostri) hinterlassene gemischte Verfassung den bei
weitem besten Zustand der Biirgergesellschaft darstelle (optimum longe statum civitatis).

32. Die zu Gemeinden gewordenen, ehedem selbstindige Republiken bildenden Civitates

Ulpian 10 ad edictum D 50,16,15 schreibt ,,Das Vermogen der Stadtgemeinden wird missbrauchlich ,6ffentlich*
genannt; denn ,6ffentlich “ist allein, was dem rémischen Volk zusteht. (Bona civitatis abusive ,publica* dicta sunt:
sola enim ea publica sunt, quae populi Romani sunt.) Er erlaubt sich aber diese Terminologie selbst, wenn er die
Regelung des Edikts behandelt, derzufolge Gemeinden in Vermdgenssachen wie Privatpersonen klagen und
verklagt werden und sagt (8 ad edictum D 3,4,2), dass in diesen Fillen ein Prozessvertreter pro re publica (fur die
Gemeinde) bestellt werde.

33. Die erhaltenswiirdigen Uberreste der romischen Republik

Im Jahr 47 schreibt Cicero (ad familiares XV 15) an C. Cassius Longinus — der mit Brutus die Verschworung
anfithren sollte, der der im Jahre 45 im Biirgerkrieg siegreiche Caesar im nichsten Jahr an den Iden des Mirz zum
Opfer fiel — dass er nicht die Meinung derer teile, die meinten, dass es besser sei, die ,Republik ganz und gar zu
zerstoren, als sie eingeschrinkt und geschwicht bestehen zu lassen (melius esse deleri omnino rem publicam quam
imminutam et debilitatam manere); vielmehr setze er auf ihren Untergang keinerlei Hoffnung (ex interitu eius
nullam spem), auf das, was von ihr tibrig bleibe, aber eine grofie (ex religuiis magnam).

34. Der Mensch als zivilgesellschaftliches Wesen

Die modernen lateinischen Ubersetzungen des schon wiedergegebenen Originals (G.13), in dem Chrysipp
definiert, was das hochste sinngebende ,Gesetz* fir die Menschen bedeutet (Marcian 1 inst D 1,3,2), nimlich
»Herrscher und Fiihrer der von Natur aus ,politischen® Wesen (&pyovra kol fyepdve t@v pvoet moltikdv {hwv) zu
sein, betonen verstindlicherweise den zivilgesellschaftlichen Aspekt, so Mommsen in seiner Digestenausgabe:
»Fuhrer und Lehrer der Wesen, die die Natur als ,btirgerliche® wollte” (ducem et magistrum animalium, quae
natura civilia esse voluit), so auch Bonfante u.a. in der italienischen Edition ,Fiithrer und Lehrer der Lebewesen,
die von der Natur fiir ein ,biirgerliches’ Leben geschaffen worden sind® (ducem magistrumque animalium
naturaliter ad civilem vitam effectorum). Anders, republikanisch pointiert, die neue, von mir mitverantwortete



deutsche Ubersetzung Corpus Iuris Civilis IT (Heidelberg 1995) S.112: ,, Herrscher und Fiihrer der Lebewesen <...
>, die ihrer Natur nach in Staaten leben®.

35. Das Ermichtigungsgesetz des Prinzipats

Die umfassende Ermichtigung der Lex de imperio, die in der Fassung tiberliefert ist, wie sie schon Augustus erteilt
worden war, lautet (Corpus Inscriptionum Latinarum VI 167 n. 930 Ziff. 17): ,Dass er das Recht und die
Befugnis habe zu bewirken und zu tun, was er als dem Nutzen der Republik und dem Heil der gottlichen und
menschlichen, der 6ffentlichen und privaten Verhiltnisse dienend erkennen wird.“ (utique quaecum ex usu rei
publz'me matestateque divinarum bhumanarum publz'mmm privatarumaque rerum esse censebit, ei agere facere us
potestasque sit). Die Juristen ziehen daraus ihre Folgen. Ulpian 1 institutionum D 1,4,1 pr ,Was dem Prinzeps
gefillt, hat Gesetzeskraft: da mit dem ,,Koniglichen Gesetz®, das tiber seine Herrschaft ergangen ist, das Volk ihm
und auf ihn all seine Herrschaft und Gewalt tibertragen hat.“ (Quod principi placuit, legis habet vigorem: utpote
cum lege regia, quae de imperio eius lata est, populus ei et in eum omne suum imperium et potestatem conferat.)
Gaius I S ,,Eine Setzung des Prinzeps ist, was der Kaiser durch Dekret, Edikt oder Brief bestimmt hat. Und es ist
niemals daran gezweifelt worden, dass es die Kraft eines Gesetzes erlangt, da der Kaiser selbst seine Herrschaft
durch Gesetz empfangen hat.“ (Constitutio principis est, quod imperator decreto vel edicto vel epistula constituit; nec
umquam dubitatum est quin id legis vicem optineat, cum ipse imperator per legem imperinm accipiat.)

36. Die ratio tribunatus

Das , Tribunatsprinzip® ist ein zentraler, eine rechtspolitische Ermichtigung bezeichnender Begriff. Cicero, de re
publica I 19,31 verwendet ihn in einem im Jahr 129 spielenden Dialog und lisst Laelius, den ilteren Freund des
Scipio sagen, dass ,der (vier Jahre zurtickliegende gewaltsame) Tod des Tiberius Gracchus und schon dessen
gesamte Sinndeutung des Tribunats (7am ante tota illius ratio tribunatus) das eine Volk in zwei Parteien
zertrennt hat (divisit populum unum in duas partis)“. Er gibt sich verzweifelt, weil auch jetzt noch der andere Teil
des Senats (senatus alteram partem) — u.a. gefihrt von dem Juristen P. Mucius Scaevola pontifex maximus,
Ratgeber des Tiberius und Konsul in dessen Tribunatsjahr - es nicht zulasse, dass der anwesende Scipio den
Verhiltnissen zur Hilfe komme, vielmehr getreu jenem Prinzip die Siedlungspolitik des Tiberius fortsetze.

37. Constitutio

Ein Beispiel aus dem eigenniitzigen Recht des vorklassischen Systems regelte die Fortdauer der Obligation, wenn
der Schuldner die Unméglichkeit ihrer Erfiillung schuldhaft herbeigefiithrt hat. Paulus 18 ad Plautium D 45,1,91
3 <...> veteres constituerunt ("), quotiens culpa intervenit debitoris, perpetuari obligationem. Dahinter steht der eine
Obligation vom einem lebendigen Pflichtenverhiltntis getragene Satz (Cic. de off. III 32,113): fraus distringit,
non dissolvit: Eine Obligation, die normalerweise durch Erfiillung erlischt, verstrickt den Schuldner nur um so
mehr, wenn er ihre Erfllungsmaéglichkeit schuldhaft beseitigt und z.B. den geschuldeten Gegenstand vorsitzlich
oder fahrlissig zerstort. Ein Beispiel aus dem Bereich des von der bona fides beherrschten Verkehrsrechts
bestimmt, dass derjenige, der von einer Frau ohne deren Vormund ein Grundstiick gekauft hat, es solange trotz
dieses Mangels (nidmlich ohne Einwilligung des Vormunds gekauft worden zu sein) als ,gutgliubiger®
Eigenbesitzer ersitzt, wie er ihr den Kaufpreis gezahlt und sie ihn ihm nicht zuriickgezahlt hat. Julian entscheidet
so (FrVat 1) propter Rutilianam constitutionem und folgt damit einer Festsetzung des Rutilius Rufus, Schiiler und
Freund des Q. Mucius Scaevola p.m. Vgl. G.15. Der Grund ist klar: Solange der Austausch vollzogen ist,
unterliegt das Verhiltnis allein dem vertrauensvollen Naturrecht, das eine Vormundschaft tiber Frauen, die den
eigenniitzigen Erbinteressen der minnlichen Verwandten dient, nicht kennt.

38. Befreiung von den gesetzlichen Nachteilen der Kinderlosigkeit

In dem Kommentar zu den diese Nachteile bestimmenden Gesetzen (Ulpian 13 ad legem Juliam et Papiam D
1,3,1) heif3t es: ,Der Prinzeps ist von den Gesetzen befreit. Obwohl die Augusta nicht von den Gesetzen befreit
ist, haben die Kaiser ihr dennoch die gleichen Privilegien gewihrt, die sie haben® (Princeps legibus solutus est:
Augusta autem licet legibus solutus non est, principes tamen eadem illi privilegia tribuunt, quam ipsi habent.)



39. Die auferordentlich (extra ordinem) gewihrleisteten Fideikommisse

Die von Augustus anerkannten (Inst. IT 23,1) Fideikommisse, die stets aufSerhalb der wiederhergestellten
Rechtspflege der Republik blieben, sind postmortale (d.h. nach dem Tode des Erblassers auszufithrende)
Auftrige, die den verpflichten, der testamentarisch etwas vom Erblasser mit einer entsprechenden Auflage
entgegengenommen hatte. Sie sind ein ,naturrechtliches” Institut, das nicht nur von den formalen Regeln des
Erbrechts befreit ist. So konnte ein Sklave mit dem formlos erteilten Auftrag vermacht werden, ihn freizulassen.
Gehorchte der Vermichtnisnehmer nicht, so war der Sklave berechtigt, ihn vor den Konsuln, die von Augustus
mit dieser Gerichtsbarkeit betraut worden waren, in Anspruch zu nehmen. Die hier eingesetzte Fides ist die der
ilteren Vorklassik.

40. Die Riickkehr der Klagen der Bona fides der jiingeren Vorklassik

Die historische Genese der zahlreichen im kaiserzeitlichen Edikt begegnenden Dubletten zeigt sich daran, dass die
in factum konzipierten, vom Pritor mit einem ausdriicklichen iudicium dabo - ,ich werde ein
Geschworenengericht einsetzen® — verheifSenen Klagen, die der klassischen Rechtsethik folgend fiir ein naturali
aequitate bewertetes und als Attribut einer Person behandeltes Verhalten (faczum) in Anspruch nehmen, als
Reprisentanten des urspriinglichen Edikts stets am Anfang stehen, wihrend die auf die verpflichtende bona fides
des vorklassischen zus (gentium) verweisenden und daher 7z 7us konzipierten Klagen (vgl. Gaius IV 47) als
Riickkehrer regelmif3ig den zweiten Platz einnehmen. Die spitantike Quelle Ps.-Paulus 1 sententiarum D 3,5,46,1
bezeugt tiberdies am Beispiel der Dublette der Geschiftstithrungsklage (actio negotiorum gestorum), dass die im
Edikt unmittelbar verheifSene Klage actio directa genannt wurde, die aus dem naturrechtlichen Verkehrsrecht actio
utilis, was auf die utilitates (,die Nuitzlichkeit der Verhiltnisse®) des vom Vertrauensprinzip bewegten Giiter- und
Leistungsverkehrs und damit auf einen selbstindigen Geltungsgrund verweist. Vgl. Cicero, de officiis I 7,22; III
17,70). Uberdies hebt die Quelle hervor, dass die kaiserzeitliche Auslegung die Tendenz hatte, die beiden
Klagarten einander inhaltlich anzugleichen.

41. Die Gesetzeskraft der Senatsbeschliisse

Gaius I 4 ,,Ein Senatsbeschluss ist, was der Senat befiehlt oder bestimmt (iubet atque constituit); und das erlangt
Gesetzeskraft, obwohl das in Frage gestellt wurde (idgue legis vicem optinet, quamvis fuerit quaesitum)®. Die
rechtswissenschaftlichen Zweifel diirften daherkommen, dass in der Prinzipatsverfassung nur das Volk und der
von ihm ermichtigte Prinzeps eine umfassende Gesetzgebungsbefugnis hatten. Die Art, in der die klassische ratio
uris (Cic. Part. orat. 37,130) das senatus consultum zwischen lex (Volksgesetz) und foedus (volkerrechtlicher
Vertrag) als Quelle des zus publicum, d.h. unter den durch magistratisches Handeln ausgeldsten Rechtsquellen
nennt (vgl. Ulpian 1inst D 1.1,1,2: us publicum <...> in magistratibus consistit), legt nahe, dass in diesem System
dem Senatsbeschluss wie dem volkerrechtlichen Vertrag eine auf ihr jeweiliges Regelungsgebiet beschrinkte
Rechtskraft zugesprochen wurde.

42. Das Denkmal des Servius Sulpicius

In dem Geschichtsabriss des Pomponius (Ib sg enchiridii D 1,2,2,43) heifit es von Servius ,,Als dieser auf einer
Gesandtschaft ums Leben kam, hat ihm das rémische Volk ein Standbild vor der Rednertribiine (pro rostris)
errichtet. Und es steht heute vor der Rednertribiine des Augustus (pro rostris Augusti).“ Die Rostren der
Republik, genannt nach den sie verzierenden Schiffsschnibeln erbeuteter Schiffe, standen im Norden des forum
Romanum, vor dem Senatssitz, der Curia, und dem uralten Ort der Volksversammlung, dem comitium. Die des
Augustus lag im Westen und hatte einen schon von Caesar begonnenen, von Mark Anton fortgesetzten Bau
vollendet. Die Aussagekraft der neuen Aufstellung der Statue war eindeutig. Die das klassische Edikt tragende
Jurisprudenz des Servius war damit in die Verfassungsordnung des Prinzipats aufgenommen.

Die Rede, mit der Cicero einst den fiir die erste Ehrung erforderlichen Senatsbeschluss herbeigefiihrt hat — es
ist die neunte der Philippiken -, ist vollstindig erhalten. Sie enthilt die Pointe (IX 1,3), dass Cicero die tradierte
Norm, die fiir eine solche Ehrung das genus mortis ,Totung des Legaten durch Waffengewalt (ferro interfectus)*
verlangte, mit der Methode der strengen Wortlautgeltung, die sein Freund vertrat (vgl. Celsus 19 digestorum D
33,10,7,2), nicht hitte iiberwinden kénnen, wohl aber mit derjenigen der von ihm angerufenen ,,maiores nostri,



die auf die Absicht blicken (consilium), die mit der Regel gemeint war. Diese Auslegungslehre (Cic. pro Caecina
81: a maioribus factitatum <...>, id verum, id aequum, id utile omnibus spectari, quo consilio et qua sententia, non
quibus quidque verbis esset actum (,was unsere Vorfahren so gemacht haben <...> dass darauf zu achten sei, was
verniinftig, was gerecht, was fiir alle niitzlich ist, was mit welchem Ziel und in welcher Absicht geregelt worden
sei, aber nicht mit welchen Worten) konnte die Strapazen, die die Gesandtschaft fiir die Republik unternahm und
denen er erlag, als eine der Ehrung werte Causa mortis ausreichen lassen. Die mazores sind im tbrigen die des Q.
Mucius augur, nicht die des Q. Mucius p.m. Vgl. Cic., pro Caecina 69.

43. Die Pubertit der Seele

Stoicorum Veterum Fragmenta III $.227. 19 Ziff. 835 ,, <..> die Einsicht und alle hoberen Krifte der Seele
gewdbrende Vernunft wird, wie die Stoiker sagen, nicht sofort eingepflanzt, sondern ergibt sich awus dem
Zusammenwirken der Wabrnebmungen und Vorstellungen um das viergebnte Jabr (... wept 700 voD xal TavT@dy TGV
KpeITTéVWY duvapeny Tig Yuyic of ey Ztwixol Aéyovat ui edBg upieca tov Abyov, Dotepov 8¢ cuvadpoilecdar 4md
v aloOnoewy xal avtaciiy mepl dexatéooapa €tm); ebenda S$.215, 10 Ziff. 764 ,,Um die zweite Hebdomade
[Zeitraum von sieben Jahren] entsteht der innere Sinn fiir das Schone und Schlechte und die <Empfinglichkeit fiir
die> sie betreffende Unterweisung (mept 0t vy pdoudde Evvoln yivetan xodod e xal xoxod xal Tig didaoraliog
adt@v). Erst jetzt vermag der Mensch kraft der schlussfolgernden Vernunft (vgl. StVF II §.28,33 Ziff. 84) zu
erkennen, dass zu den Gottern — mit denen er, wie die Stoiker sagen, an der Polis Teil hat, wie Kinder mit
erwachsenen Minnern (vgl. StVF III S.82,9 Zift. 334: a¢ waideg adv dvdpdot Aéyovrou uetéyewy mérews) — auch die
Gottin Fides und ihre Steigerung, die Bona fides, gehdren, die ihn in vielfiltiger Weise verpflichten. Die Menschen
bleiben ihr gegentiber der Fithrung durch die Rechtsordnung bediirftige ,,Kinder®, weil zur vollen Wahrnehmung
ihrer Gebote nur der noch nie nachgewiesene, vom géttlichen Geist gefiithrte ,Weise® fihig ist (StVF III S.147, 9-
13 Ziff. 548; S.161, 35 Ziff. 633: fidem nisi in sapiente non esse), der denn auch allein in vollgiiltigem Sinn als ein
»Einsicht Habender® (S.147, 22 votv &yovta) bezeichnet wird. Zur belastbaren Reife gelangt nach dieser Lehre der
Mensch im tibrigen erst mit dem Ablauf der vierten Hebdomade. Vgl. G.44.

44. Die in integrum restitutio

Man muss genau unterscheiden. Die Wiedereinsetzung des verklagten Minderjihrigen, die Plautus, Rudens
1381/2 schildert, folgt wie jede in integrum restitutio den vorklassischen Werten des aequum et bonum, denen des
»Rechtsmifligen und Guten®. Sie wire verletzt, wenn der Magistrat eine Berechtigung, die einen Minderjihrigen
benachteiligt, gelten lassen und ihm Klagschutz gewihren wiirde. Wird die Wiedereinsetzung zu Recht gewihrt,
heif$t es daher (Terenz, Phormio 451): ,,In den vorigen Stand versetzt zu werden, ist rechtmifig und gut. (restitus
in integrum aequomst et bonum) - Wenn dagegen bei Plautus, Pseudolus 77/8 jemand zu einem Minderjihrigen
sagt: ,,Ich fiirchte mich, Geld zu verleihen, weil mich ,das Gesetz der 25 Jahre (annorum lex <...> quinavicenaria)
bedroht®, dann ist das dem Geschidigten Ausgleich verschaffende Strafverfahren des Gesetzes gemeint (Cic. de
nat. deorum III 30,74 sudicium publicum rei privatae lege Plactoria) und der im Gesetz definierte Straftatbestand
(Cic. de oft. III 15, 61 circumscriptio adulescentium lege Plaetoria). Die magistratische in integrum restitutio
zugunsten des Minderjihrigen ist demgegeniiber ein Institut, das priift, ob Berechtigungen, die in Gestalt
formaler eigenniitziger ,Zusitze zur Natur® erworben wurden, unter dem Gesichtspunkt des
Minderjihrigenschutzes der Rechtsschutz versagt bleiben muss. Dagegen wird die Urteilsschwiche der
Minorennen im naturrechtlichen Verkehrsrecht, das bereits als solches Riicksicht auf die Minderjihrigen verlangt,
ipso iure berticksichtigt (vgl. Ulpian 11 ad edictum D 4,4,16 §§ 1-3 und G.77) — Die inklusive Zihlweise, in der die
Eins einen Gegenstand bezeichnet, aber nicht zihlt, so dass das letzte Datum einer Frist zugleich das erste der
folgenden wird — daher die Folge 7-13-19-25 - die in Rom auch fiir religiése Fristen galt, steht unter
pythagoreischem Einfluss.

45. Die Hebdomadenregel und die ,,Weisheitszihne*

Seneca, de beneficiis VII 1,5 ,Man darf dariiber unwissend sein, warum ein jedes siebte Jahr dem Alter ein
Merkmal aufprigt. <...> Die Wahrheit liegt <fiir die Menschen, wie sie einmal sind> verschleiert in der Tiefe
Verborgen.“ (Licet nescias, <...> quare septimus quisque annus actati signum imprimant <...> Involuta veritas in
alto latet). Dass die Stoa hier eine alte ,,Beobachtung® rezipiert, zeigt die berithmte, nach ihren Anfangsworten



benannte Elegie Solons (ca. 640-560 v. Chr.) ,IToig wév dyyog”, deren Motive sowohl bei Kleanthes, dem treuen
Schiiler Zenons, wiederkehren wie bei Ulpian. Solons den ersten vier Hebdomaden geltende Verse lauten, in
Prosa tibersetzt, folgendermafien (die vielzitierte, dichterische von Wolfgang Schadewaldt ist fr heutiges Urteil
allzu bemiiht ,altfrinkisch® und tibergeht auf diese Weise auch die fiir die Rezeption der Lehre bedeutenden
Einzelheiten): ,,Das geschlechtlich unreife Kind, noch der Sprache nicht méchtig [infans], verliert das , Gebege der
Zihne*; das zuerst ihm wuchs, im siebten Jabr. Wenn , Gott“ die weiteren sieben Jabre sich vollenden liefs, zeigt es
die Zeichen der entstandenen Geschlechtsreife. In der dritten Hebdomade bebaart sich das Kinn, wéibrend die
Glieder noch wachsen, und die Jugendbliite der Haut vergebt. In der vierten Hebdomade ist ein jeder woblversehen
auf seinem Hobepunkt in Bezug auf die Kraft, durch die ,Minner zeigen konnen, dass sie die ,Fihigkeit zur
Selbstindigkeit“ (=virtus, ,, Tugend ) erlangt haben. (I1oig uév &vnBog av &t vimog Epxog 686vTwy / pioag exBaiet
Tp@TOV &V €T’ ETeaty. / Tovg O° éTépoug Ete oY) Tedéoy Oedg Tt EviawTols, / HPBng éxaiver onpmarte yryvouévng. / Ti]
TPITATY O Yévelov defoudvay ETt yuiwy / hayvodtat, ypotijg dvbog dueBouévg. / T Ot Tetdpty TaG T &v EBSopad
¢aiv diploTog / toybdv, fiv T° dvopeg anuat’ Eyovg” dpetiig.) Die Wirkung der letzten Hebdomade, fiir die Solons Text
nur in einer Paraphrase sinngemif} wiedergegeben werden kann, beschreibt Ulpian, wenn er erklirt, warum der
Rechtsschutz fiir Minderjihrige, fir die im Urteil unsicheren adulescentes, mit Vollendung des 25. Lebensjahres,
d.h. der vierten Hebdomade inklusiver Zihlweise (vgl. G.44) endet (11 ad edictum D 4,4,1,2): nam post hoc
tempus compleri virilem vigorem constat. (,Denn es steht fest, dass nach dieser Zeit sich die ,,Kraft des Mannes®,
<ein eigenverantwortliches Leben zu fithren>, vollendet.“) Der virilis vigor ist ,generisch® gemeint, da auch
Frauen mit Vollendung des 25. Lebensjahres den Schutz vor Ubervorteilung verlieren (vgl. G.46).

Was Kleanthes beisteuert (v. Arnim, StVF III S.118,9 Zift. 524) zeigt dann, dass die Rezeption dieser Lehre
durch die Stoa die Symbolik der Zihne in die letzte Hebdomade iibernommen und mit sprachlich dauerhafter
Wirkung vertieft hat: , Vollender (xpévinpes) werden die zuletzt auftretenden Zibne genannt, weil sie <die
Zahnung> vollenden (xpaivew) und die Jugendzeit zu Ende bringen (dmomdnpotv my fhixiav). <...> Kleanthes aber
nennt sie ,Weisheitszibne*; gelegentlich einfach die Zihne. (Kheaving 8¢ cwppoviatijpeg adtodg kakel. vIv amAng
Tobg 636vTag) ,, Weisheitszibne aber nennt er sie, weil wir gleichzeiti mit ihrem Auftreten die méfSigende Kraft
der Vernunft ergreifen (cw@poviatiipeg 8¢ die 0 dpor 7@ dvidven adTodg xal 6 o@Ppov ToD voi AapBavery Apeag). Die
tbliche Ubersetzung ,Weisheitszihne®, die einfach auf die copia verweist, ist ungenau. Das oc@@pov verweist
vielmehr auf eine spezifische, dem Menschen erst jetzt zuwachsende Fihigkeit, nimlich die der cwepocivy
(temperantia; MdifSigung), die zur Beherrschung der auftretenden Emotionen fihige Besonnenheit. Kleanthes
definiert diese ,Tugend® (&petn, virtus) (StVF 1 §.128/129 Zift. 563) wie alle anderen als ,,Kraft® (ioyd¢) und
»otirke® (xpdtog) und dann spezifisch als ,das gesunde Urteil, das dariber entscheidet, was zu tun oder zu lassen
ist“ (mept Tag aipéoels xal Exxhioels cwppoatvy). Vor threm Auftreten — das ist der Grund der 7z integrum restitutio
— hat der junge Mensch in dieser Sicht die damit beschriebene Fihigkeit nicht und daher nicht die Kraft,
gegeniiber dem Begehren eines anderen, ihm einen Vorteil zu verschaffen, in Behauptung seiner Selbstindigkeit
dem Wunsch zu gefallen zu widerstehen.

46. Die moralische Unmoglichkeit

Papinian 16 quaestionum D 28,7,15: ,Von den Handlungen, die unsere Rechtlichkeit, unsere Selbstachtung und
unser Schamgefiihl verletzen, oder, um es allgemein zu formulieren, gegen die Guten Sitten verstofien, von denen
ist anzunehmen, dass wir zu ihnen auferstande sind.“ <..> (quac facta lacdunt pictatem existimationem
verecundiam nostram et, ut generaliter dixerim, contra bonos mores fiunt, nec facere nos posse credendum est.)
Papinians Worte sind ein Echo dessen, was der Kaiser Mark Aurel in einem Reskript formuliert hatte, in dem er
dem Adressaten das Verbot der Selbsthilfe einschirfte und ihn auf den Rechtsweg verwies (Callistrat 5 de
cognitionibus D 48,7,7): Der Kaiser sagte: <...> Ich glaube nicht, dass es mit deinem Schamgefiihl, deiner Wiirde
und deiner Rechtlichkeit tibereinstimmt, etwas auf nicht rechtmifiige Weise zu tun ( Caesar dixit: <...> non puto
autem nec verecundiae nec dignitati nec pietati tuae convenive quicquam non iure facere.) Beide Zitate zusammen
zeigen die Lebenskraft des Mythos des Protagoras (in dem nach ihm benannten Dialog Platons 332¢-d), dass die
Menschen ohne Scham- und Rechtsgefiihl (aidwg xai dixn) nicht friedlich zusammenleben kénnen. Daher hitten
sie beide Empfindungen von Zeus, der das wahrnahm, — von Hermes tibersandt — erhalten.



47. Die Zweckverfehlungskondiktion

Die - mit typisch juristischer ,,Kurzredigkeit“ - so benannte condictio ob rem re non secuta (,Die Klage wegen der
,Sache’, wenn die ,Sache’ keine Rechtsfolgen hatte®) ist klassisch und wurde sofort nétig, als mit dem Erfolg der
zweiten hellenistischen Jurisprudenz der Tausch die Anerkennung als Prototyp des Kaufes und damit die
Klagbarkeit verlor: Wer den Tausch einseitig erfiillt hatte, konnte jetzt, wenn der andere nicht leistete, mit dieser
Klage geltend machen, dass die Vorleistung fiir den Fall des Ausbleibens einer Gegenleistung eine Obligation
ausgelost hatte. Die parallel benannte condictio causa data causa non secuta (,Die Klage wegen eines gegebenen
Rechtsgrundes, dem aber nicht gefolgt wurde®) konnte dasgleiche bewirken, seitdem die Vorleistung infolge der
erfolgreichen Lehre Aristos zwar eine - die Klage auf die Gegenleistung rechtfertigende - cansa ausloste, zugleich
aber erlaubte, deren Ausbleiben als causa non secuta anzusehen, die zur Riickforderung berechtigte. Urspriinglich
zielte die Kondiktion darauf ab, Leistungen, die im Rahmen eines Verlobnisses in Erwartung der kiinftigen Ehe
(causa data) ertbracht worden waren, dann zuriickzufordern, wenn die EheschlieBung nicht erfolgt war (causa non
secuta).

48. Eine letzte Kontroverse

Ulpian 4 ad edictum D 2,4,7,1 berichtet zustimmend, dass Celsus die Vorleistung mit einer fremden Sache
gentigen lief3, wobei er damit einer Neuerung folgte, die auf Aristo™ zuriickging und nach der ein Tausch durch
Vorleistung klagbar wird. Er stellte sich damit gegen Julian, der dafiir einen Tadel von einem sonst nicht weiter
bekannten Maurician einstecken musste. Paulus 33 (F. 32) ad edictum D 19,4,1,3 stimmt dagegen mit Julian und
dem einflussreichen Autor Pedius Giberein, dass eine fremde Sache diese Wirkung nicht hat. - Es handelt sich um
eine Nachwirkung der Kauf-Tausch-Kontroverse. Der klassische Geldkauf verlangt vom Verkiufer nur die
Verschaffung des naturalistischen Besitzes (nur das Geld, das der Kiufer schuldete, forderte eine Ubereignung),
weswegen Aristo auch folgerichtig die Nihe des durch Vorleistung klagbar werdenden Tausches mit dem
Geldkauf betont (bei Paulus 5 ad Plautium D 18,4,2: vicina <...> emptioni). Julian und die ihm Folgenden
verlangten dagegen, dass die Vorleistung eine Vermdgensbereicherung bewirke. Denn das Vertrauensprinzip des
vorklassischen Kaufes verlangte in der Eigentiimergesellschaft grundsitzlich die das Vermdgen bereichernde
Eigentumsverschaffung, weswegen nach Sabinus der Kauf einer eigenen Sache unmdéglich war (Pomponius 9 ad
Sabinum D 18,1,16 pr.) und Gaius, insofern noch ganz Sabinianer, dem Kiufer eine Klage auf
Eigentumsverschaffung gab (Gaius IV 113a).

49. Caput als Rechtsstellung

Paulus 15 ad edictum D 48,1,2 sagt von den ,,Kapitalstrafen®, die in der Republik durchweg, im Prinzipat hiufig
Verbannung oder Exil (und nicht Todesstrafen) auslosten: ,durch diese Strafen wird ein Haupt aus der
Burgerschaft herausgenommen“ (per bas enim poenas eximitur caput de civitate).

50. Die Attributenlehre der Person

Die klassische Lehre (Cic. de inv. I 24,34-25,36) von den ,,Dingen, die Personen attribuiert sind® (res personis
adtributae) gibt als Personenlehre im Rahmen ihrer elf Attribute einem Sklaven nur insofern eine deutliche
Vorprigung, als er unter dem vierten Attribut ,,Gliick® (fortuna) als ein Mensch erscheint, der nicht /zber (,frei®),
sondern servus ist. Wenn nach dem ersten Attribut ,Namen® (zomen) dem Sklaven nur ein Vorname zukommt, so
gibt es fur das zweite Attribut ,Natur® (natura), d.h. was diese dem ,Verstand und dem Korper® (animo et
corpori) gewihrt, fir ihn nichts Spezifisches. Ahnliches gilt fiir den ,Gang der Biographie® (victus) und die
tibrigen mit dem flinften folgenden Attribut: die ,geistige und kérperliche Fihigkeit ( habitus), die ,seelische und
korperliche Stimmung® (affectio), ,das fachwissenschaftliche Studium® (studium), den ,Plan® (consilium), die
»Handlungen® (facta), ,Zufille“, die den sich verhaltenden Menschen treffen (casus) und seine ,Reden
(orationes). Daraus, dass das zus gentium den Sklaven contra naturam fremdem Eigentum und Besitz unterworfen
hat, folgt nicht, dass seine jeweilige Individualitit unter den Kategorien dieser Attribute nicht genauso spefizisch
hervortritt wie bei allen anderen Menschen. Vgl. G.51.



51. Der Sklave als Person im Rechtswesen

Paulus 17 ad edictum D 5.1.12.2 ,Aufgrund Gewohnheitsrechts kénnen Sklaven nicht als Geschworene
eingesetzt werden, nicht weil sie kein Urteilsvermdgen hitten, sondern weil es der Tradition folgend anerkannt ist,
dass sie nicht die Rollen eines Biirgers wahrnehmen kénnen. (moribus <non possunt dari indices> servi, non quia
non habent iudicium, sed quia receptum est, ut civilibus officiis non funguntur.) Zugleich hieff es im klassischen
Ediktkommentar (Ulpian 29 ad edictum D 15,1,9,7) ,,Es ist auch [!] dem Sklaven von Natur aus erlaubt, gegen
seinen Korper zu witen (licet enim etiam [!] servis naturaliter in corpus suum saevire), um zu erkliren, dass der
Sklave, der als Person ein Sondervermégen verwaltet, nicht selbst Teil des Vermégens ist und daher, was er seinem
Koérper entwertend antut, nicht vom Sondervermdgen abgezogen werden kann. Seine Handlungs- und
Urteilsfihigkeit befihigen den Sklaven nach Servius, wirksam eine Stipulationsobligation zu iibernehmen (Gaius
III 178) und erkliren, dass Klaganspriiche nach dem klassischen Edikt aus seiner Sondervermégensverwaltung ex
persona <...> servi begriindet sind (Paulus 4 quaestionum D 15,1,52 pr) und nach Proculus und Pegasus die
Obligation durch Klagerhebung zu Recht geltend gemacht wird (Ulpian 29 ad edictum D 15,1,30 pr: intenditur
<...> recte), selbst wenn das Sondervermdgen auf Null steht und der ,,Herr® nicht verurteilt werden kann. Wenn
der Sklave alle Vermogensrechte und allen Besitz fiir seinen Eigentiimer und Besitzer erwirbt, sind diese
Wirkungen gleichwohl Folge seines Handelns. Wenn Gaius I 9 den Gegensatz frei — unfrei als ,oberste Einteilung
des Personenrechts einordnet (summa divisio de iure personarum), ist damit der Sklave nicht aus dem
Personenrecht ausgeschieden, sondern in klassischer Tradition darin integriert. Vgl. G.50.

52. Die fiinf Werte der klassischen Rechtsethik

Sie finden sich tibereinstimmend in den beiden gleichlautenden Rechtsquellenlehren, die Cicero in De inventione
gibt, die eine (II 22,65-68) unter dem Gesichtspunkt des vom Edikt her in Geltung gesetzten positiven Rechts, die
andere (I 53,160-54,162) unter der Rechtsethik, die freiwillige Beachtung des Rechts fordert. Sie enthalten in
ausdiftferenzierter Fassung das, was die naturalis aequitas zur Unterstittzung, Erginzung und Berichtigung der
formalen Berechtigungen der znstitutio aequitatis fordert. Der neben sie tretende Wert der religio naturalis macht
dabei deutlich, wie dies auch in der »atio iuris Cicero, Part. orat. 37, 129 betont wird, dass es sich um die Werte
eines vom 7us divinum kategorial geschiedenen, der Beobachtung menschlichen, als normativ empfundenen
Sozialverhaltens abgenommenen s humanum handelt. Der Wert der observantia hat den klassischen Pritor
gleich in den Anfangsteilen des Edikts dazu bestimmt, die Ladung eines Freilassers durch den Freigelassenen unter
Erlaubnisvorbehalt zu stellen und die Verletzung dieser Regelung mit einer auf die verletzende Handlung (factum)
konzipierten Klage zu sanktionieren. Vgl. Gaius IV 48. Der pietas folgend gibt der Magistrat ,von der natirlichen
Gerechtigkeit bewegt® (naturali aequitate motus), den durch Klagegewihrungen gewihrleisteten Nachlassbesitz
an die (vom gesetzlichen Zivilrecht) ausgeschlossenen Blutsverwandten. Vgl. Gaius 16 ad ed prov D 38,8,2. Die
veritas (Wahrhaftigkeit) ist der Kern des Wertes der fides humana, der magistratischen Rechtsschutz fordert. Vgl.
G.21. Die gratia moderiert den Rechtsschutz im ,Wechselverhiltnis der zu gewihrenden Vergeltung® (vicissitudo
referendae gratiae) und bestimmt die Feststellung dessen, was als ,Gegenleistung® im vertraglichen und
deliktischen Verkehr geschuldet wird. Vgl. Cicero, Part. orat. 37,129 mit Isidor, Etym. V 27,24. Die vindicatio
(soziale Selbstbehauptung) ist schliefSlich das Prinzip, unter dem der Biirger und Mensch grundsitzlich fiir alles,
was im Naturzustand der existentiell notwendigen Selbsthilfe tiberlassen war, vom Recht des Edikts Rechtsschutz

erwarten konnte.

53. Die stoische, allein vom Mann vermittelte ,,Blutsverwandtschaft®

Die dem Mann einen spirituellen Vorrang sichernde Deutung des Zeugungsvorgangs wurde frith von der
Zwolftatelauslegung rezipiert. Vgl. zu deren niherer Begriindung G.60.

54. Die Sklaverei in der vorklassischen Vermogensrationalitit

Die stoische Forderung, dass auch Sklaven philosophieren sollen (StVF III S.59 Ziff. 253: et servis <..>
philosophandum) bedeutete nicht zuletzt, dass sie ihre Stellung in dem als Zusatz zur Natur gedachten
Vermdgensrecht erfassen und nicht nur begreifen, dass sie sich stehlen, wenn sie flichen — so der Sabinianer
African (7 quaestionum D 47,1,61): ,Eine fliichtige Sklavin begeht, wie man annimmt, an sich selbst einen



Diebstahl® (dncilla fugitiva <..> sui furtum facere intellegitur; vgl. G.55 —, sondern auch verstehen, dass ein
bonus vir (d.h. der schlechthin vorbildliche Mensch) in einer Teuerung die Erndhrung seiner Sklaven einstellt oder
in Seegefahr nicht das wertvolle Pferd, sondern ihn, der wertlos geworden war, opfert. Cicero, der das mitteilt
(Cicero, de off. IIT 23,89), registriert treffend, dass hier das officium, das das Richtige vorschreibt, vom Vermégen
(res familiaris; vgl. Cic. de off. III 17,63), nicht von der Mitmenschlichkeit (bumanitas) gefihre wird. — Die
Gebote der Mitmenschlichkeit beginnen in der stoischen Anthropologie erst in den Niheverhiltnissen des
Verkehrsrechts der menschlichen Gesellschaft (Cic. de off. I 7,22; IIT 17,69), nicht schon im eigenniitzigen
Bereich.

55. Die Faktizitit des klassischen Besitzes und ihre Anwendung auf die Sklaverei

Die klassische naturalis possessio (vgl. Servius bei Julian 44 digestorum D 41,5,2,2), die der Denkform nach in der
Aufrechterhaltung einer tatsichlichen Aneignung besteht, endet, wenn der Sklave flicht und seine naturhafte
Freiheit ergreift, sowohl an ihm selbst wie an den von ihm mitgeftihrten Sachen. Es gilt (Pomponius 31 ad
Quintum Mucium D 41,1,54,4) ,Durch einen Geflohenen, den er nicht besitzt“ (per fugitivum ... guem non
possidet), kann Besitz nicht bewahrt werden. Denn der Satz (ibid.), ,erkennbar besitzt nicht, wer besessen wird®
(nec possidere intellegitur, qui ipse possideretur) verliert mit der Flucht seine Grundlage. Wihrend aber beim wilden
Tier die durch erfolgreiche Flucht gewonnene naturalis libertas das Eigentum erl6schen ldsst (Inst. IT 1,12), hilt
den Sklaven das ihm bekannte Rechtsinstitut der servitus als denkenden Menschen auch in der ,natiirlichen®
Freiheit unweigerlich in der Sklaverei fest. Vgl. Florentinus 9 institutionum D 1,5,4 pru. § 1.

Das vorklassische Recht hilt dagegen den Sklaven in der gesamten dualistischen, von ihm erlebten
providentiellen Rechtsordnung fest, im Eigenbesitz des Eigentiimers wie dem naturrechtlichen Besitz eines
NiefSbrauchers. Im ersten Fall begeht er, wenn er flieht, einen Diebstahl seiner selbst, im zweiten einen Diebstahl
seines Nutzens (furtum wusus). Daher sagt Julian bei Ulpian 16 ad Sabinum FrVat 89 von dem Grund, der den
Eigenbesitz des Inhabers des nackten (des NiefSbrauchs entkleideten) Eigentums fortbestehen ldsst, obgleich der
Sklave entflohen ist (qua ratione, inquit (sc. Julianus), retinetur a proprietatis domino possessio, etiamsi in fuga sit),
dass er nach dem vorklassisch in einer naturrechtlichen naturalis possessio bestehenden (vgl. Ulpian 70 ad edictum
D 41,2.12 pr) Nieflbrauch gilt (pari ratione etiam usus fructus non amittitur. Den allgemeinen Grund nennt
Gaius 26 ad edictum D 41,2,15, wenn er den Fortbestand des Besitzes am fugitivus mit den Worten erklirt: ,s0
wie er den Besitz an anderen Sachen nicht vernichten kann, so auch nicht den eigenen <an ihm bestehenden>
(quemadmodum aliarum rerum possessionem intervertere non potest, ita ne suam quidem potest). Die nihere
Difterenzierung enthilt der naturrechtlich definierte Diebstahlstatbestand (Paulus 39 ad edictum D 47,2,1,3), der
in der verwerflichen Antastung (contrectatio frandulosa) entweder der Sache selbst oder ihres vom Nutzbesitz
zugeordneten Gebrauchswertes besteht (vel ipsius rei vel etiam wusus eins possessionisve). Beides kann der Sklave
begehen, und zwar mit der Folge, dass sich nach dieser Lehre besitzrechtlich nichts dndert. Die Wirkungslosigkeit
des ,Eigendiebstahls wird in dem vorklassischen, fir Eigen- wie fiir abgeleiteten Besitz geltenden Satz
zusammengefasst: ,Niemand kann sich selbst den Grund des Besitzes indern® (nemo sibi ipse causam possessionis
mautare potest), dessen dualistischen vorklassischen Geltungsbereich Julian 44 digestorum D 41,5,2,2 bestitigt und
der von Marcellus 17 digestorum D 41,2,19,1 ausdriicklich auf das Schrifttum der Vorklassiker, der vezeres,
zuriickgefithrt wird.

56. Vorklassische Herkunft der Terrornorm des SC. Silanianum

Die Hinweise auf die maiores in Tacitus’ Bericht (Ann. XIV,42-45) sind zahlreich. Die Praxis stamme (42) ,aus
altem Brauch (vetere e more), sei (45) yalte Gewohnheit® (mos antiquus), weswegen Cassius in der von Tacitus fir
ihn sachkundig komponierten Rede sich auch dagegen verwahrt, aus (43) ,ibergrofler Liebe zu alten Sitten®
(nimio amore antiqui moris) zu sprechen. Den Vorfahren seien (44) ,die Gesinnungen der Sklaven verdichtig
gewesen® (suspecta maioribus nostris fuernnt ingenia servorum), auch wenn sie in Stadt und Land an gleichen
Wohnorten geboren wurden und sofort die Liebe der Eigentiimer empfingen (etzam cum in agris ant domibus
isdem nascerentur caritatemque dominorum statim acciperent). Wenn Cassius kurz zuvor gesagt hatte, es sei
bedenklich, Argumente in einer Sache zusammenzusuchen, die von Erwigungen ,Weiserer entschieden worden
sei (argumenta conquirere sin eo quod sapientioribus deliberatum est), dann entspricht der ehrerbietige Komparativ
nicht ohne Grund dem des auszeichnenden ,,prudentioribus“, mit dem sich Papinian (27 quaestionum D 17,1,54



pr.) auf die vorklassischen Juristen bezieht. Die evidente Inhumanitit der Regelung, in der ,Unschuldige
notwendig den Tod finden® (insontes peribunt) wird nicht geleugnet, sondern durch den Zweck gerechtfertigt. So
wie die zur Erneuerung der militdrischen Disziplinierung eingesetzte ,Dezimierung® nach ihrem ,jeden Zehnten“
erfassenden Zufallsprinzip auch tapfere Soldaten (szrenui) hinrichtet, enthalte eine jede beispielhaft abschreckende
Mafinahme, die im Interesse des Gemeinwohls gegen Einzelne eingesetzt werde, etwas Ungerechtes (habet aliquid
ex iniguo omne magnum exemplum quod contra singulos utilitate publica rependitur). Das Gemeinwohl, die
utilitas publica, der nach Papinian (1 definitionum D 1,1,7,1) auch alle vom Pritor verantworteten Regelungen
dienen, ist hier die ,,Sicherheit der Hauser®, die nach allgemeiner Meinung ohne diese Terrornorm nicht gegeben
sei (Ulpian 50 ad edictum D 49,5,1 pr aliter nulla domus tuta esse possit). Die Parallele zur Lehre, dass bei hohen
Kornpreisen oder in Seegefahr den Vermdégensinteressen der Vorrang vor dem Wohl der Sklaven gebiihrt, zeigt sich
denn auch in der entsprechenden Begriindung: Wer das lehrt, bestimmt die Richtigkeit der Handlung nach der
Zweckmifigkeit, nicht nach der Menschlichkeit (Cic. de off. III 23,89): utilitate .... officium dirigit magis quam
bumanitate. Einer gesetzlichen Grundlage bedurfte weder die eine noch die andere Inhumanitit. Der
Senatsbeschluss des Jahres 10 war danach eine kaiserzeitliche Bestitigung einer Praxis, die als positives Recht nétig
geworden war, weil diese Inhumanitit der ilteren vorklassischen Rechtslehre weder von der jingeren Vorklassik
noch von der klassischen Jurisprudenz gebilligt worden sein kann.

57. Die Coemptio

Isidor, Etym. V 24,26, berichtet: ,,Es gab einen alten Ritus der Eheschliefung, in dem sich Ehemann und Ehefrau

wechselseitig ,kauften®, damit die Ehefrau nicht als Magd erschien (antiquus erat nuptiarum ritus quo se maritus
et uxor invicem ,emebant®, ne videretur uxor ancilla). Dieser Ritus, der schon deswegen kein ,,Kauf* sein kann,
weil es keinen Preis gibt und ein wechselseitiger Kauf sich ohnehin aufhebrt, trigt den Namen ,,Kauf™, weil fiir ihn,
wie Gaius I 113 schildert, mit den fiinf Zeugen und dem Waagehalter der gesamte duflere Apparat der
Manzipation herangezogen wurde, aber, wie er betont, als ,imaginirer Kauf™ (imaginaria/m] venditio/nem]), da
sie sich auch bei Gaius, wie die allgemein akzeptierte, evident zutreftende Emendation ergibt, beide ,kauften®: ,Es
Jkaufte® ihn die Ehefrau und er, in dessen Gewalt sie tritt, die Ehefrau® (emit eum <mulier et is> mulierem, cuius
in manum convenit). Sinn der Manzipationsform ist einzig und allein dem, was die beiden sagen, der Wirkung des
Satzes: ,Wie die Zunge es in Worte fasst, so soll es Recht sein® (#z7 lingua nuncupasset, ita ius esto) Rechtskraft zu
verleihen. Boethius tberliefert in einer Notiz, die aus Ulpians Institutionen schopft (vgl. den Text Lenel,
Palingenesia Turis Civilis IT Sp. 928 Ziff.1918), dass die beiden einander wechselseitig fragten, ob sie fiireinander
statt #xor und vir fortan materfamilias bzw. paterfamilias sein wollten und das jeweils bejahten. Der Sinn des
Rechtsakts ist damit getroffen. Fragen konnen aber nicht in Recht verwandelt werden. Es ist denn auch
tberliefert, dass die Rechtskraft an die symbolischen Namen Gaius und Gaia gebunden war. Quintilian, Inst.
1,7,28 berichtet aus ihm bekannt gewordenen Ehezeremonien (ex nuptialibus sacris), dass eben diese Namen ftir
Mann und Frau benutzt wurden, und zwar, wie er erginzt, in der Weise, dass die fiir Gaius verwendete
Abkiirzung C fir Gaia in umgedrehter Form (inversa littera): O verwendet wurde: beide Siglen schlossen sich
damit zu einem beide vereinigenden Ring zusammen. Cicero konnte daher in der Rede pro Murena 12,27, in der
er Servius Sulpicius zum Gegner hatte, spotten, dass dessen Biicher den Eindruck erweckten, dass in der coemptio
jede Frau Gaia heife: Plutarch, Quaestiones Romanae 30, schlielich, will von einer Sitte wissen, dass jede Braut
bei der Heimfithrung genétigt wurde zu sagen: Ubi tu Gaius, ego Gaia sagte, uiberliefert damit aber, wie man
allgemein annimmt, die Formel der coemptio, fiir dessen minnliches Pendant sich dann in voller Symmetrie ergibt:
Ubi tu Gaia, ego Gaius. Nimmt man hinzu, was Boethius von Ulpian tiberliefert, dann waren Gaius und Gaia
Kurzformeln fir den von beiden begehrten Status paterfamilias und materfamilias. Dass damit die
Nunkupationen der Coemptio eine poetische Gestalt annehmen, steht mit dem, was wir mittlerweile von der
vorklassischen Jurisprudenz der romischen Republik wissen, durchaus im Einklang.

58. Die Treuhandpflichten des Ehemannes gegentiber der res #xoria

Cicero nennt den vom Ehemann geforderten Pflichtenmafdstab der actio rei uxoriae, der auf ein aequius melius
(»gerechter und besser®) lautet und eine Anniherung des Rechts der Frau an das aequum et bonum fordert,
dreimal pointiert zusammen mit dem Maf$stab der Treuhandklage, der fordert ,wie unter Guten gut gehandelt
werden muss und ohne Schidigung® (uz inter bonos bene agier oportet et sine fraudatione), und zwar in einer Weise,



die sie auf gleiche Hohe stellt. Vgl. Cicero, Topica 17,66; de officiis III 15, 61; III 17,66. Da der Ehemann an dem
Frauenvermdgen formell alle Rechtszustindigkeiten innehat, diese aber im Interesse der gemeinsamen Ehe und
der Ehefrau ausiiben muss, entspricht seine Lage auch in der Tat der eines Treuhinders, der per definitionem
seine Berechtigung im Interesse des Treugebers innehat. So erklirt sich auch, dass Cicero in den genannten Stellen
nicht die actio pro socio nennt, die ebenfalls auf aequius melins lautet (Cicero, pro Roscio comoedo 4,12); denn die
Gesellschaft, die erst von Fides, dann von der Bona fides geordnet wurde (Cic. de off. I 7,22/23; I1I 17,69/70),
verschafft dem Gesellschafter keine Zustindigkeiten am Vermdgen des jeweils anderen. Die aus den
Treuhandvergleichen hervorgehende Tatsache, dass die actio rei uxoriae trotz ihres Wortlautes zu den bonae fidei
tudicia gehort, wird von Gaius IV 62 bestitigt.

59. Die vorklassische Nutzungsgemeinschaft unter Ehegatten

Paulus 7 ad Sabinum D 25,2,1 teilt in seinem Kommentar zunichst die Lehre mit, dass eine Ehefrau einen
Diebstahl an den Sachen des Partners nicht begehen kénne, weil ,,die Lebensgemeinschaft sie in gewisser Weise zur
Eigentlimerin gemacht habe“ (guia societas vitae quodammodo dominam eam faceret). Gemeint ist damit, dass in
dem vorklassischen Ehebild, das die Ehe als eine vollkommene Rechtsgemeinschaft ansieht (Modestin 1
regularum D 23,2,1: ,,Die Ehe ist <...> eine das gesamte Leben erfassende Gesellschaft, eine Vergemeinschaftung
des gottlichen und menschlichen Rechts® (Nuptiae sunt <...> consortium omnis vitae, divini et humani iuris
communicatio)) beide Ehegatten nicht mehr, wenn sie eine Sache des anderen ohne ihn zu fragen nutzen, damit
den Tatbestand des vorklassischen, naturrechtlichen Diebstahls verwirklichen, der ein Antasten (contrectatio)
fremden Gebrauchsrechts (usus) gentigen lisst (Paulus 39 ad edictum D 47,2."1.3). Genauso ist eine Schenkung
unmoglich, da sie nach vorklassischer Lehre eine Bereicherung eben durch dieses naturrechtliche Gebrauchsrecht
verlangt und die Ubertragung blof formalen Eigentums nicht ausreichen lisst. So noch Julian gegen Servius, dem
die Verschaffung formalen Eigentums hinreicht. Vgl. Julian 18 dig D 12,1,20; Marcellus 13 dig D 46,3,67;
Hermogenian 6 iur epit D 39,5,33,1.

Die von Paulus 7 ad Sabinum D 25,2,1 an zweiter Stelle genannte klassische Lehre, der auch Julian zustimmt,
vertrat dagegen die Ansicht, dass Ehegatten einander sehr wohl bestehlen kénnten, dass aber der Pritor aus
Achtung vor der Ehe dem geschidigten Ehepartner statt einer Diebstahlsklage, die rechtsethisch begriindete, 77
factum konzipierte Klage fortgeschaffter Sachen (actio rerum amotarnm) gewihre.

In der Sache ist evident, dass Paulus hier erst die vorklassisch-sabinianische Lehre mitteilt, die er in dem
kommentierten Werk fand, um erst danach die durch Julian auch in der sabinianschen Schule dominant
gewordene Losung darzustellen. Dass der tiberlieferte Text fiir die erste Ansicht ,,Nerva Cassio®, fur die zweite
wSabino et Proculo® nennt, bedarf als (vermutlich auf eine verfehlte Auflésung von Abkiirzungen, sogenannten
Siglen, zurtickgehende) Textstérung der Emendation: Sabino et Cassio; Nerva et Proculo.

Auch das vorklassische Recht lieff den Ehegatten gegentiber ihm entwendeten Sachen nicht schutzlos, sondern
gab ihm nach der Ehe eine im naturrechtlichen zus gentium begriindete condictio ex iniusta causa, eine Kondiktion
aufgrund der Unrechtmifigkeit des Erwerbsgrundes. Vgl. Marcian 3 regularum D 25,2,25; Gaius 4 ad edictum
provinciale D 25,2,26. Dass beide Rechtsmittel konkurrierten, ist fiir die Kaiserzeit typisch.

60. Der minnliche Samen als das ,,Blut“ der Blutsverwandtschaft

Die pseudo-biologischen Griinde der Zuriicksetzung der uterinen gegentiber den consanguinen Geschwistern
(Inst. 3,2,4; 3,9,3), die Justinian weitgehend abschafft (vgl. aber CJ 3,28,27), werden am klarsten von Isidor,
Etymologiae VI, 4 und 7 herausgestellt und plausibel zu machen versucht: ,Blutsverwandte werden sie genannt,
weil sie aus einem einzigen Blut, d.h. aus ein und demselben Vatersamen hervorgegangen sind. Denn der Same des
Mannes ist ein Schaum des Blutes, dhnlich dem gegen Klippen schlagenden Wasser, das weiffen Schaum erzeugt,
oder wie dunkler Wein, der, in einem Becher geschiittelt, weifSen Schaum hervorbringt. (Consanginei vocati, eo
quod €x uno sanguine, id est ex uno patris semine sati sunt. Nam semen vire spuma est Sanguinis ad instar aquae in
scopulos conlisae, quae spumam candidam facit, vel sicut vinum nigrum quod in calice agitatum spumam albentem
reddit) ,Uterin werden sie genannt, weil sie von verschiedenen Vitern und ein und demselben Uterus herrithren®.
(Uterini vocati, quod sint ex diversis patribus, et uno utero editi.) Die Hauptwirkung der Lehre war, dass eine Frau
gesetzlich, d.h. nach den Zwdlftafeln nur noch erbberechtigt wurde, soweit sie ,vaterbliitig®, d.h. wie ihre Briider
als Geschopfe des Samens ihres verstorbenen Vaters angesehen werden konnte (PS 4,8,20): Feminae ad hereditates



legitimas ultra consanguineas successiones non admittuntur. Entsprechend formuliert der Sabinianer Cassius
Ulpian 12 ad Sabinum D 38,16,1,10 Consanguineos Cassius autem definit qui sanguine inter se conexi sunt. Die
Tendenz des Rechts wird in Parallele zur lex Voconia des Jahres 169 v.Chr. gesehen, das in der ersten Zensusklasse
die Méglichkeit, Frauen testamentarisch als Erbinnen einzusetzen, einschrinkte. Daher heifit es PS 4,8,20 weiter:
»Das wurde ersichtlich vom Zivilrecht dem Zweck der lex Voconia tolgend bewirkt® (idgque iure civili Voconia
ratione videtur ¢ffectum). Die gesamte Lehre wurde in Rom als Teil der stoischen Weltanschauung rezipiert. Ihr
zufolge ist das ,Sperma“ der Frau nicht keimkriftig (StVF I S.36, 29 Zift. 129; 141, 22 Zift. 626): dyovov, im
Unterschied zu dem ,,Schaum® des Mannes, der sich im Uterus der Frau festsetzt (StVF II S.212,15 Ziff. 745).
Dadurch wiederholt sich in der Zeugung in gewisser Weise die Entstehung des Menschengeschlechts, die in der
Stoa auf die Aussaat gottlicher Samenkeime in die selbst keimlose Erde zurtickgefithrt wird. StVF II S.210 f. Ziff.
738-740. Zugleich ergibt sich eine das minnliche Geschlecht in der Ehe an die erste Stelle setzende Analogie zu
dem Verhiltnis des Schopfergottes Juppiter (Zeus) und seiner Frau Juno (Hera). Danach (StVF II §.313,6 Ziff.
1066) ist Juppiter in der Theologie der Stoa das vornehmste Element, das schopferische Feuer, Juno das
zweitvornehmste, die belebende Luft. Da beide Elemente an Feinheit (tenuitate) gleich seien, gelten sie als
»Geschwister”. Die stoische , Theologie“ bestimmt ihr Verhiltnis in folgender Weise (vgl. StVF II S. 313,6 Zift.
1066). Beide sind einerseits durch die Nihe der Elemente, in denen sie sich verkérpern, ,,Geschwister — Juppiter
im vornehmsten Element, dem schdpferischen Feuer, Juno im zweitvornehmsten, der belebenden Luft — wobei
beide gegentiber den passiven Elementen Wasser und Erde einander an Feinheit (zenuitate) gleich sind. Sie bilden
andererseits, da zwischen den beiden aktiven Elemente eine fruchtbare Wechselbezichung angenommen wird,
auch ein ,Ehepaar®. Auf dieser Ebene einer die Welt erklirenden Bildersprache sind Geschwisterehen erlaubt.
Juppiter trigt den Namen des Ehemannes (nomen mariti) aufgrund der Rangfolge der Elemente.

61. Furtum uxoris

Gaius IIT 199 teilt mit, dass auch freie Menschen gestohlen werden kénnen und nennt als Beispiele ,,Kinder® in
der viterlichen Gewalt und die Ehefrau in der eheminnlichen Manus (u#xor guae in manu nostra sit). Das ist eine
restriktive Auslegung, die nur entweder den Vater kraft patria potestas oder den Ehemann kraft seiner manus
klagberechtigt sehen wollten. Nach dem naturrechtlichen Diebstahlsbegrift war auch der Usus geschiitzt. Vgl.
Paulus 39 ad edictum D 47,2,1,3. Das von Q. Mucius Scaevola p.m. fiir eine actio furti geforderte ehrenhafte
Interesse (honesta ex causa interesse; vgl. Pomponius 38 ad Quintum Mucium D 47,2,77,1) fehlte dem Ehemann
in der Usus-Ehe nicht. — Der Diebstahlsbegriff des klassischen Edikts rem alienam clam amovere (Ulpian 56 ad
edictum D 47,8,2,24) kennt keinen Diebstahl eines freien Menschen, sondern nur von Vermdgensgegenstinden.
Servius lisst in der zitierten Stelle, wenn kein Eigentiimer als Eigenbesitzer auftrat, auch den bestohlenen Dieb als
Eigenbesitzer zur Klage zu, was Pomponius Mucius folgend ablehnt. Das Recht, das den Diebstahl freier
Menschen fiir méglich hilt und fiir die Diebstahlsbufle dessen Nutzen in Geld veranschlagen musste, ist aus
vorklassischer Zeit zurtickgekehrt. Vgl. auch Paulus 9 ad Sabinum D 47,2,38,1.

62. Das universale Recht (7us commune) und das je besondere Biirgerliche Recht

(zus proprium civile)
Ulpian 1 institutionum D 1,1,6 pr ,Biirgerliches Recht <i.e.S.>“ ist, was weder in Ginze von dem Recht der
Natur oder dem der menschlichen Zivilisation abweicht noch in allen Stiicken ihm entspricht; wenn wir daher
dem Allgemeinen Recht etwas hinzuftigen oder hinwegnehmen, bringen wir besonderes Recht hervor, d.h.

Birgerliches Recht <i.e.S.>. (fus civile est, quod neque in totum a naturali vel gentium recedit nec per omnia ei
servit; itaque cum aliquid addimus vel detrabimus inri communi, ius proprium, id est civile efficimus.)

63. Die klassische Missbilligung der Frauenvormundschaft

Die Institutionen des Gaius, die ihren freiheitlichen Geist ihrer auf Servius Sulpicius Rufus zuriickgehenden
Tradition verdanken, sind hier unmissverstindlich. Nachdem sie die mit der Pubertit endende Vormundschaft als
der natiirlichen Vernunft entsprechend (naturali ratione conveniens) eingeordnet hatten, fihre der Text fort (I 90):
»Dass aber Frauen erwachsenen Alters [mulieres perfectae aetatis] in Vormundschaft stehen, wird ersichtlich von
so gut wie keinem gewichtigen Grund [fere nulla pretiosa ratio] angeraten. Denn was man gemeinhin annimmt,
dass sie durch ihren Leichtsinn hiufig betrogen werden, ist ersichtlich mehr auf Eindruck berechnet [speciosa] als



wahr. Denn Frauen im erwachsenen Alter fithren ihre Geschifte selbst, und nur in einigen Fillen gibt der
Vormund um des formellen Rechts willen [dicis gratia] seine Einwilligung. Oft wird er dazu auch gegen seinen
Willen vom Pritor gezwungen. Die perfecta aetas meint das Alter nach Vollendung des 25. Lebensjahres, in dem
der Pritor niemanden mehr von nachteiligen Geschiften befreit, weil dann der Mensch, wie Ulpian (11 ad ed D
4,4,1), sich generisch ausdriickend, sagt, den ihm mdglichen ,,vzrilis“vigor erreicht hat. Vgl. G.45.

64. Unmoglichkeit des formal berechtigenden Vertrags zugunsten Dritter

Der im Text zitierte Satz steht in der Mitte einer dreigliedrigen Feststellung, die Q. Mucius Scaevola p.m. in seiner
Monographie “Opot (Definitionen) trifft (D 50,1,73,4): ,Weder durch ein Pactum noch durch férmliche
Nebenbestimmung noch durch eine Stipulation kann ein anderer begtinstigt werden. (Nec paciscendo nec legem
dicendo nec stipulando quisquam alteri cavere potest). Fir die in den Zwdlftafeln geregelte Stipulation (Gaius IV
17a) wird das niher begriindet (Ulpian 49 ad Sabinum D 45,1,38,17): ,,Fiir einen anderen kann niemand sich
etwas versprechen lassen. (Alteri nemo stipulari potest) <...> Denn diese Art Obligationen sind erfunden worden,
damit ein jeder erwirbt, was ihn selbst ,interessiert (quod sua interest), grundsitzlich habe ich kein Interesse
daran, dass einem anderen etwas gegeben wird (ceterum ut alii detur, nibil interest mea).“ Es ist dies die
Gesinnung des eigenniitzigen Teils des vorklassischen Rechts, zu dem auch die beiden anderen Beispiele gehoren,
das Prozessabwenden, das magistratischer Bestitigung bedirftige Pactum der Zwolftafeln, durch das ein
Glaubiger sich z.B. vom Schuldner zusagen lassen kann, wie dieser ihm gegentiber die Restschuld abarbeiten wird
(XII tab. I 6), und die sogenannte lex suae rei dicta (etwa: eine dem Gegenstand vor Ubereignung auferlegte
zugunsten des Verduferers dinglich wirkendende Regelung) die zur Manzipation gehdrt und mit der sich der
Ubereignende am verduf8erten Grundstiick z.B. eine Dienstbarkeit zuriickbehalten kann (XII tab. VI 1). Beides
sind eigenniitzige Rechtsgeschifte. — Das vorklassische providentiell-gesellschaftliche, vom Treuhandprinzip
geprigte Verkehrsrecht ist dagegen fremdniitzig, auch schon unter der Fides (Cic. de off. I 7,22) und verstirkt
unter der Bona fides (loc. cit. IIT 17,70). Das jingere Verkehrsrecht wird daher lehren, dass man Kiufern die
Mingel einer Kaufsache nicht verschweigen darf, da die Kiufer zu denen gehéren, die ein rechtliches Interesse an
der Kenntnis haben (Cic,, de off. III 13,57 his guorum intersit id scire) und man in Niheverhiltnissen auf die
Interessen des jeweiligen Partners bedacht sein muss. In diesem Recht war es Sache der Auslegung, ob in einer
pactio, wie sie die vorklassischen Juristen z.B. in einer emptio venditio und der locatio conductio ihres
treuhinderischen Verkehrsrechts fanden (vgl. Papinian 5 quaestionum D 2,14,39) kraft des Vertrauensprinzips die
Begiinstigung eines Dritten enthalten ist. Ulpian 10 ad edictum D 3,5,5,3 tiberliefert einen solchen Fall: Wer es
tbernimmt, einem Dritten einen Brief oder Geld zu tiberbringen — das ist ein Auftrag (mandatum) -, verschafft
zugleich dem Empfinger einen Anspruch aus der von der vorklassischen bona fides geordneten negotiorum gestio.

65. Die Besitzdienerschaft (ministerium possessionis)

Celsus vertritt nicht nur (23 digestorum D 41,2,18 pr) die Moglichkeit, dass ein Eigenbesitzer, indem er sich
zielgerichtet zum Besitzdiener macht, einen anderen ohne jede Bewegung der Sache zum Eigenbesitzer machen
kann (Marcellus 17 digestorum D 41,2,19,1), sondern auch, dass die juristische Interpretation jemanden gegen
seinen offenkundigen Willen in die Rolle eines Besitzdieners versetzen darf. So lehrt er bei Ulpian 32 ad Sabinum
D 24,1,3,12, dass ein falsus procurator, der fiir einen Gldubiger, so als sei er ermichtigt, bei dessen Schuldner Geld
einzieht, mit Entgegennahme des Geldes dessen Besitzdiener wird und ihn zum Besitzer und Eigentiimer macht,
um ihm dann eine juristische Sekunde spiter das Geld durch Besitzentziehung zu stehlen. Hier zeigt sich die
Besitzdienerschaft als ein Mittel der juristischen Interpretation, die, ohne auf einen wirklichen Willen des
Besitzdieners angewiesen zu sein, rein gedankliche Zahlungsvorginge zu konstruieren vermag. Das geschieht auch
in dem Fall, dass der Schuldner des Ehemannes, der dessen Ehefrau beschenken will, weisungsgemifl unmittelbar
an diese zahlt: Damit die Schenkung als direkt durch den Ehemann erfolgt angesehen werden kann, macht die
Ehefrau ihn in der juristischen Deutung des Vorgangs gleich nach Entgegennahme des Geldes fiir einen
gedanklichen Moment zu dem sie beschenkenden Eigenbesitzer. Julian stimmt dem, wie Paulus im § 13 mitteilt,
in der Sache zu. In entsprechender Weise wird in dem praktisch wichtigen Fall der Auszahlung eines Darlehens
durch einen Dritten, etwa durch eine Bank, sichergestellt, dass die Auszahlung als durch den Darlehensgeber
erfolgt angesehen werden kann. Wieder macht der Empfinger des Geldes den Darlehensgeber fiir einen gedachten
Augenblick zum Besitzer und Eigenttimer. Vgl. Ulpian 31 ad edictum D 12,1,15. Auf diese Weise konnte Ulpian



ebenda auch das eng verwandte Vereinbarungsdarlehen rechtfertigen, das abgeschlossen wird, wenn das
Darlehensgeld bereits beim Darlehensnehmer ist, und zwar mit Hilfe des Besitzkonstituts, durch das der
Schuldner den Darlehensgeber fiir einen Augenblick zum Besitzer und Eigentiimer des Geldes macht. Das ging
Julian zu weit, wie sein Schiiler African (8 quaestionum D 17,1,34) berichtet, weil dann ein Darlehen allein
aufgrund formlosen Vertrags begriindet werden konne. Die Zahlungsakte, die der kraft Besitzkonstituts
gedanklich zu Eigentiimer und Besitzer gewordenen Schenker oder Darlehensgeber vornimmt, erfolgen nach ihrer
korperlichen Seite durch die sogenannte ,Ubergabe kurzer Hand“ (brevi manu traditio, Ulpian 3 disp D
23,3,43,1), die immer dann eintritt, wenn, wie in diesen Fillen, die zu tibergebende Sache, hier das Geld, bereits
im Besitz dessen ist, dem sie zur Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen iibergeben werden muss.
Kaiserzeitlich ist an dem Besitzkonstitut durch Besitzdienerschaft die Souverinitit, mit der die Jurisprudenz kraft
ihrer tiber das, was der Mensch im Besitzrecht will und wollen soll, interpretierend verfiigt.

66. Die regula Catoniana

Celsus 35 digestorum D 34,5,7,1 teilt mit: ,,Catos Regel bestimmt folgendes. Das Vermichtnis, das unwirksam
wire, wenn der Errichter des Testaments zur Zeit der Testamentserrichtung stiirbe, ist ungiiltig, wann immer er
sterben moge.“ (Catoniana regula sic definit, quod, si testaments facti tempore decessisset testator, inutile foret, id
legatum quandocumque decesserit non valere.) Ein Beispiel gibt Gaius 2,244 in Gestalt eines Vermichtnisses an
einen Gewaltunterworfenen, der in diesem Status eine eigene Berechtigung nicht erwerben kann. Er konfrontiert
dabei die Standpunkte der beiden Traditionen und teilt zunichst mit, wie Servius die Frage vom Standpunkt
seines niichternen zus humanum sieht. Servius hilt das Vermichtnis fiir giiltig. Es werde erst ungiiltig, wenn der
Bedachte zum Zeitpunkt des Erbfalls immer noch iz potestate, d.h. gewaltunterworfen und damit erwerbsunfihig
sei. Sabinus und Cassius widersprechen und wenden Catos Regel an: ,Man miisse gleichwohl <auch dann> das
Vermichtnis fir unwirksam ansehen; denn dass das, was keine Geltung haben wiirde, wenn der Testator gleich
nach Errichtung des Testaments stiirbe, deswegen gelten solle, weil er sein Leben noch etwas linger fristet, sei
abwegig® (ideo tamen inutile legatum intellegi oportere, quia quod nullas vires babiturum foret, si statim post
testamentum factum decessisset testor, hoc ideo valere, quia vitam longius traxerit, absurdum esset.) Das heifdt
voreingenommen zu argumentieren: Nur im Rahmen der Regel kann blofles Weiterleben nicht helfen. Umso
deutlicher ist, dass der Gegensatz zwischen Servius einerseits und Cato und den Sabinianern andererseits auf eine
fundamental verschiedene Sichtweise weist.

Servius sicht in einem Testament eine menschliche, dem Verstand des Testierenden entspringende Regelung
(daher seine Etymologie testamentum - a mentis contestatione), die als solche auch dann giiltig ist, wenn ihr im
Zeitpunkt der Testamentserrichtung Unwirksamkeitsgriinde entgegenstehen. Dass sie ihre erbrechtliche Wirkung
nicht entfaltet, wenn diese Griinde im Zeitpunkt des Erbfalls nicht weggefallen sind, ist von der Regelung selbst
zu unterscheiden.

Cato unterstellt die Errichtung seines die Vermichtnisse umfassenden Testaments einem hoheren Formprinzip,
das verlangt, dass die den Vermichtnisnehmern Berechtigungen verschaffende Rechtswirkung sofort eintreten
konnte. Die aus ihrer Definition folgende, fiir ihre Genesis entscheidende Konzentration der Regel auf
Vermichtnisse betont Papinian 15 quaestionum D 34,7,3: ,Catos Regel bezieht sich nicht auf Erbschaften®
(Catoniana regula non pertinet ad hereditates).

67. Das vorklassische Eigentum in seiner gesellschaftlichen Einbettung

Die vorklassische Lehre lehrt, dass von Natur nichts ,,privat® ist (natura nulla privata), dass das Privateigentum
mit der Griindung von Stadtgemeinden als deren Bodeneigentum beginnt, im gleichen Zug gefolgt vom
Bodeneigentum der Biirger, dass aber, da die Dinge fiir alle Menschen und die Menschen fiir einander da sind, die
Eigentiimer darin der Natur folgen sollen, dass sie duce naturae die von Natur aus gemeinschaftspflichtigen Giiter
in den Verkehr bringen sollen (communes utilitates in medinm adferre), und zwar unter der Herrschaft der Fides.
Cicero informiert tiber diese Lehre an der Stelle de ofticiis I 7,20-23 als Schiiler des Mucius augur (Cic., Laelius I
1) aus erster Hand und betont das in der parallelen Stelle Cic. de off. III 17,69-70 durch einen Blick auf die die
Verkehrspflichten noch vertiefende Bona-Fides-Gesellschaft seines zweiten Lehrers im Recht Q. Mucius Scaevola
p.m.



Seneca, dem wir ja auch die klare Feststellung verdanken, dass die ,gliubigen maiores* dies als Stoiker waren
(ep. mor. 111,1: maiores nostros qui crediderunt Stoicos fuisse), beleuchtet mit seiner Darstellung der Verhiltnisse
des Goldenen Zeitalters (ep. mor. 90,3-5; 35-46), in dem die Menschen ,die Naturwelt gemeinschaftlich
genossen (§ 38 in commune rerum natura fruebantur) und einen ,sicheren Nutzbesitz an ihren ihnen
oftenstehenden Guitern (publicarum opum secura possessio) hatten, durch die Formulierung ,gliickselige Zeiten,
in denen die Wohltaten der Natur zum gemeinsamen Gebrauch mitten unter den Menschen lagen® (§ 36
fortunata tempora, cum in medio iacerent beneficia naturae promiscue utenda ), die fortwirkende Kraft des Mythos.
Denn der Vergleich von ,,in medio iacere mit ,in medium adferre” macht deutlich, was das Verkehrsrecht der
Eigentimergesellschaft nach dem Willen der Natur leisten soll: eine Erneuerung des Prinzips der
Gemeinschaftlichkeit der Giiter. Es ist nicht mehr die ,Natur® selbst, die sie verwirklicht, sondern die in ihrem
Dienst die Giiter in den rechtlich geordneten Verkehr bringenden Menschen. Es sind auch nicht mehr nur die
unmittelbar der Natur entstammenden Giiter, sondern in wachsendem Mafle die Erméglichung von Eigentum,
das in diesem Rechtsmythos das Recht auf die ,,Substanz® der Dinge darstellt und dem Eigentiimer alle damit
verbundenen Gestaltungsméglichkeiten zuordnet. Vgl. G.68.

68. Der naturrechtliche Niefbrauch und das nackte Eigentum, von dem er abgelst ist und zu dem
er zuriickkehrt

»Wie Celsus und Julian treffend sagen, wird der Nieflbrauch tiglich begriindet und vermacht, nicht, wie das
Eigentum, allein zu dem Zeitpunkt, wo es <aufgrund des Vindikationslegats, vgl. Paulus 2 manualium FVat 47>
erworben wird* (uz Celsus et Julianus eleganter aiunt, ususfructus cotidie constituitur et legatur, non, ut proprietas,
eo solo tempore quo vindicatur). Es ist ein Satz, bei dem im Klima der Adoptivkaiser"" die damaligen Leiter der
beiden Schulen tbereinstimmen konnen, wie Ulpian, der ihn referiert (17 ad Sabinum D 7,2,1,30=FrVat 77)
mitteilt, ja nahezu erfreut konstatiert. Der Satz spiegelt prizise den Dualismus des vorklassischen Rechts, in dessen
Sicht alle Berechtigungen, wie sie eine gegriindete Civitas verleiht und in ihr méglich werden, ,Zusitze zur Natur®
(mpoabiicar) sind, die mit Anfang und Ende in die menschlich geordnete Zeitlichkeit gehéren, wihrend der recta
ratio, dem bp0o¢ Adyog der gottlichen Natur, zu der sie Zusitze sind, (vgl. StVF III S.39,37 Zift. 323), eine
lebendige, die Menschen bedenkende Gegenwirtigkeit zugesprochen wird. Der Erbe ist in dem obigen Fall als
dominus proprietatis oder nudus proprietarius in dem Augenblick, in dem das Testament wirksam wird und den
Ubergang des NiefSbrauchs ausl6st, auf den eigenniitzigen ,Zusatz zur Natur® reduziert, wihrend der
Vermichtnisnehmer, dem der Niebrauch zufiel, jeden Tag Destinatir der Nutzbarkeit der Sache zuweisenden
Providenz ist. Daraus folgt, was in der Stelle zu entscheiden war, dass wenn der Nief3brauch gleichzeitig einem
anderen gewihrt war, mit dessen Wegfall der Niefbrauch sich unverindert erneuert und nun allein dem
Verbleibenden zugutekommt. Denn die Niitzlichkeiten, die kraft der Providenz den Gegenstinden anhaften, sind
nicht teilbar und bleiben sich gleich, ob von mehreren oder von einem genutzt. - Fillt der Niefibrauch an den
Eigentiimer zuriick, hort dieses auf, nacktes Eigentum zu sein und ist wiederum mit allen dem Eigentiimer
privilegiert zustehenden Nutzungen versehen.

Wenn der Prinzeps den Bewohnern der kaiserlichen Provinzen, deren Boden ihm als Eigentum zustand, an
diesem Boden einen Nieflbrauch bestellt (Gaius II 7 u. 21), handelt der Kaiser, der sich damit auf das nackte
Eigentum beschrinkt, in dieser Sicht im Einklang mit dem Willen der Providenz.

69. Das Sklavenkind im Sachenrecht

Iunius Brutus, einer der drei ,Grinder (fundatores) der jingeren Form der vorklassischen Jurisprudenz
(Pomponius Ib sg enchiridii D 1,2,2, 39) hat sich durch das Werk des Q. Mucius mit der Lehre durchgesetzt, dass
(Gaius 2 rerum cottidianarum sive aureorum D 22,1,28,1) das Kind einer Sklavin nicht als Frucht im Sinne des
NiefSbrauchs angesehen werden kénne: ,,Denn es war widersinnig erschienen, dass ein Mensch eine Frucht ist, da
die Natur alle Friichte um der Menschen willen geschaffen hat® (absurdum enim videbatur hominem in fructu
esse, cum omnes fructus rerum natura hominum causa comparaverit). Vgl. auch Cicero, de finibus I 4,12 und
Ulpian 17 ad Sabinum D 7,1,68 pr. Blickt man auf den Doppeltitel des Werkes von Gaius, dann gehért die Lehre
des Brutus zu den Aurea (den goldenen Prinzipien, die im Goldenen Zeitalter allein galten), wihrend das
Eigentum, das das Sklavenkind erfasst, zu den Verhiltnissen (Res cottidianae) gehort, die seit den
Staatsgriindungen wie das Eigentum ,alltiglich“ geworden sind.



70. Der Besitzer als geeigneter Beklagter der Vindikation

Wenn Ulpian 16 ad edictum D 6,1,9 auch Verwahrer, Entleiher und Pichter fir geeignete Vindikationsbeklagte
hilt, entspricht das deren Einordnung als ,naturrechtlicher Besitzer” der vorklassischen Tradition. Vgl. Julian 44
digestorum D 41,5,2,1. Der von Ulpian zitierte Prokulianer Pegasus, der das ablehnt und nur den Besitz des
interdictum uti possidetis ausreichen lisst, das nach der Ordnung des klassischen Edikts dartiber entscheidet, wer
im Vindikationsstreit die Besitzerrolle ibernehmen muss (Gaius IV 148), lisst dagegen in Ubereinstimmung mit
der naturalistischen naturalis possessio des Servius, die Julian im § 2 des zitierten Fragments anfiihrt, nur den
Eigenbesitzer zu.

71. Das sachenrechtliche Eigentum des klassischen Rechts im System des klassischen Edikts

Von der formula petitoria der gegen den Eigenbesitzer gerichteten (vgl. G.70) Vindikation des klassischen Edikts
(Lenel, Edictum perpetuum, 1927°, S.185) heiflt es im Kommentar (Ulpian 16 ad edictum D 6,1,1,2)
ausdriicklich: ,Mit dieser Klage (Per hanc <formulam> [actionem]) werden Personen, die unserem Recht
unterworfen sind (liberae personae quae sunt iuris nostri), z.B. Kinder, die in viterlicher Gewalt stehen («z puta
liberi, quae in potestate sunt), nicht eingeklagt (non petuntur). Die Art und Weise, wie diese Vindikationsformel in
das Ediktsystem eingeordnet wird, ist kennzeichnend. Die Einteilungen, die das leisten und gewiss bereits auf
dessen Urheber Servius zurtickgehen, stellen die Formel fir das Einklagen von je einzelnen Sachen (singularum
rerum  petitionis) der im Edikt vorher proponierten Formel (Lenel S.176) tiber eine Sachgesamtheit (de
universitate) gegentiber, d.h. tiber die klassisch eine res incorporales bildende Erbschaft (Gaius II 14) und
bestimmen sie im § 1 durch eine erschépfend gemeinte Einteilung kérperlicher Gegenstinde niher: Sie finde statt
sowohl bei allen beweglichen Sachen, belebten wie unbelebten, als auch bei solchen, die auf dem Boden beruhen
(in omnibus rebus mobilibus, tam animalibus quam bis quae anima carent, et in bis quae solo continentur). Die
Kategorie res se moventes bezeugt der von Ulpian 1 ad edictum aedilium curulium D 21,1,1 zitierte Labeo als Teil
dieser Einteilung.

Diese auf diese Sacheinteilung bezogene im Edikt proponierte Formel beanspruchte universale, nicht auf
Biirger beschrinkte Geltung und verwies daher auf das Eigentum mit einem einfachen (Gaius IV 92) rem suam
esse, konnte aber, wie Ulpian § 2 ausfiihrt, gegebenenfalls den Zusatz ex sure Quiritium (,nach quiritischem
Recht®) aufnehmen. Dass der tiberlieferte Text den Zusatz ex lege Quiritium nennt, ist eine lingst erkannte
justinianische Anderung, die notig war, weil der Kaiser die Kategorie des ius Quiritium als ,leeres und
tberfliissiges Wort* (vacuum et superfluum verbum) gleich zu Beginn der Kodifikation abgeschafft hatte. Vgl. CI
7,25 (530-531).

Auf diese Weise stand, wie Paulus 21 ad edictum D 6,1,23 betont, die ediktale formula petitoria fir beide
Eigentumsarten zur Verfiigung — die aller Menschen und die den Rémern vorbehaltenen: ,,Die Klage auf die
Sache steht dem zu, der entweder nach dem <zivilisatorischen> Vélkergemeinrecht oder nach dem <den Rémern
vorbehaltenen, quiritischen> Biirgerlichen Recht Eigentum erworben hat. (In rem actio competit ei qui aut inre
gentium ant ture civili [Paulus : iure Quiritinum] dominium adgquisiit.) Uberall, wo das (Gaius II 65) ius proprium
civium Romanorum tiber die Rechtsstellung entschied, nahm daher die Formel den Zusatz ex iure Quiritium auf.
Vgl. Gaius II 24; IV 36. Fur das den Rémern vorbehaltene Bodeneigentum galt das durchweg, mit Ausnahme des
Schulfalls der im Meer aufgetauchten Insel (Gaius 2 rer cott sive aur D 41,1,7,3), deren Okkupationserwerb nur
nach 7us gentium zu rechtfertigen war. — Die Vindikationsform, die weit frither den Eigentumsstreit dem
Formularverfahren gedffnet hatte — in ihr wurde der Form nach ein kleiner Geldbetrag eingeklagt, den der
Beklagte mittels der den Rémern vorbehaltenen Sponsion (Gaius III 93) unter der Bedingung versprochen hatte,
dass der Klager Eigenttimer ex sure Quiritium sei, so dass dessen Sieg sein Eigentum feststellte (Gaius IV 93-95) —
war auch das fir suum (,das Eigene®) an gewaltunterworfenen Freien zustindig. Daher konnte der von Ulpian im
§ 2 des eingangs genannten Fragments zustimmend zitierte Pomponius dies auch fiir die formula petitoria lehren,
wenn sie mit dem Zusatz ex ture Quiritium eingesetzt wurde.

Die oben notierte Ersetzung von formula durch actio ist eine bekannte schematische Interpolation der
Redaktoren der Digesten, da das Formelwesen lingst nicht mehr praktiziert wurde, vielmehr schon im Jahr 342 n.
Chr. durch Kaisergesetz formell abgeschafft worden war. Vgl. CJ 2,57,1.



72. Das die Sachen vom menschlichen Standpunkt klassifizierende System des klassischen Edikts

Otto Lenel hat dem Ediktsystem ein eigenes Kapitel gewidmet (S.31-48) und als sein leitendes Prinzip erkannt
(a.2.0. S.16), dass der Magistrat sich mit ihm gegeniiber dem Publikum an seine Pflicht (officium) bindet,
umfassend Rechtsschutz zu gewihren. Nach eingehender Prifung hat Lenel dariiber hinaus die Entdeckung
Rudorfts, der ihm in der Restitution des klassischen Edikts vorangegangen war, bestitigt, dass es der (S.38)
»okonomische Gesichtspunkt der Wertschitzung des Klagobjekts “ist, auf das sich die ,,Klassifikation® der Klagen
grundet, d.h. (in Rudorffs Worten) ,auf die Wichtigkeit und den Geldwert der materiellen Gegenstinde,
dergestalt, dass die Erbschaft als Vermdgensganzes dem Grundstiick, das Grundstiick als sicherstes und
unbewegliches einzelnes Vermogensstiick dem Sklaven, der Sklave als vernunftbegabtes Wesen dem Tier und
dieses als Organismus der leblosen beweglichen Sache vorausgeht.

Das ist der Blickpunke des klassischen zus humanum (Cic. part. orat. 37,129), was um so deutlicher wird, als
dessen spezifisch dialektische Klassifikationen (Cic., Brutus 41, 151-152) schon in dem enthalten sind, was
Rudorft formuliert hat, oder zwanglos in sie integriert werden kénnen, wie etwa diejenigen, die Gegenstinde in
res corporales und res incorporales (darunter die Erbschaft) unterteilen. Vgl. G.70.

73. Die Mehrheit von Eigenttimern in der Kontroverse zwischen Mucius und Servius

Die konzise Mitteilung der Kontroverse lautet (Paulus 21 ad edictum D 50,16,25,1): ,Quintus Mucius sagt, dass
der Ausdruck ,Teil‘ die Sache als ungeteilte bezeichne; denn das, was uns als Geteiltes gehort, sei kein Teil, sondern
ein Ganzes. Servius sagt sehr treffend, dass der Ausdruck ,Teil® beides bezeichne. (Quintus Mucius ait partis
appellatione rem pro indiviso significari: nam quod pro diviso nostrum sit, id non partem, sed totum esse. Servius
non ineleganter partis appellatione utrumque significars). Servius’ Denkweise, deren Erfolg bei Paulus vermutlich
auf Julian zurtickgeht, erliutert Ulpian zweimal zusammenfassend mit der Klarstellung, dass das gedankliche
Teileigentum an dem tatsichlich ungeteilten Korper besteht, einmal im Kommentar zu dem anders denkenden
Sabinus (Ulpian 48 ad Sabinum D 45,3,5) ,,Ein gemeinschaftlicher Sklave steht allen, nicht gewissermaf3en jedem
Einzelnen, als Ganzer zu, und zwar ganz und gar ungeteilt, so dass die Eigentiimer nur gedanklich, aber nicht
korperlich Teileigentum besitzen (uz intellectu magis partes habeant quam corpore)“. Daher trete, wenn der Sklave
sich etwas versprechen lisst, die Erwerbswirkung bei ihnen ,zu dem <gedanklichen> Teil ein, zu dem sie
Eigentum an ihm haben® (pro parte qua dominium in eo habent). In der anderen Auflerung (28 ad edictum D
13,6,5,25) zitiert Ulpian Celsus, der als hochklassischer Prokulianer in der Regel Servius folgt, in
tbereinstimmender Weise: ,,Celsus sagt, dass zwar Eigentum oder Besitz an dem ungeteilten Ganzen nicht zweien
zustehen kann und auch nicht jemand an einem Korperteil Eigentum haben konne, ein jeder aber ein
<gedanklich> geteiltes Eigentumsteil an dem gesamten ungeteilten Korper habe (azt [sc. Celsus] duorum quidem
in solidum dominium vel possessionem esse non posse; nec quemquam partis corporis dominium esse, sed totius
corporis pro indiviso pro parte dominium habere).

Die von Celsus grundsitzlich oder jedenfalls fiir diesen Fall abgelehnten Vorstellungen gewinnen Profil, wenn
man sicht, dass sie beide vertreten wurden. Die Moglichkeit von Eigentum und Besitz mehrerer am Ganzen lehrte
die iltere vorklassische Jurisprudenz (vgl. G.75), Teileigentum am Korper selbst, wo das eine auf dem Korper
sichtbare Linie erlaubte, die klassische Jurisprudenz (vgl. G.74).

74. Korperlich geteiltes Eigentum an einer einheitlichen Sache nach klassischem Recht

Paulus 6 ad Sabinum D 10,3,19 trigt die Lehre vor, die er auch in dem kommentierten Werk fand: Ein auf einer
Grundstiicksgrenze gewachsener Baum oder ein Stein, der durch seine Grenzlage auf beiden Grundstiicken liegt,
steht beiden Grundstickseigentiimern gemifl dem Grenzverlauf je in einem korperlich geteilten Eigentum zu.
Wird aber der Baum gefillt oder der Stein ausgegraben, ,entsteht gemeinschaftliches Eigentum an einem
ungeteilten Gegenstand (communis pro indiviso fiet). ,Denn das, was zu ,definierten Teilen® zustand, fliefSt
zusammen® (nam quod erat finitis partibus, rursus confunditur). ,Das Eigentumsrecht verfliet* (confundit ius
dominiz). Zur Veranschaulichung nennt Paulus zwei zusammengeschweifSte Metallstiicke: Auch wenn die Teile
noch erkennbar seien (ezzamsi aliquid ex prima specie separatum maneat), ist Miteigentum an der gesamten
Menge entstanden (tota massa communis est). Fir Baum und Stein, die aus der Grenzlage gelést worden sind,
misse das Gleiche erst recht gelten. In einem vermutlich spiteren Werk fithrt Paulus zwar die vorklassische Lehre



an, bekennt sich aber dann zu der klassischen Losung (1 manualium D 17,2,38): ,Aber es entspricht der
nattirlichen <Menschen->Vernunft (naturali rationi), dass ein jeder beiden auch nachher (et postea) einen so
groflen Teil sowohl am Stein wie am Baum hat, wie er ihn auch in der Erde hatte.“ — Der Vergleichsfall erlaubt
eine Bestitigung der rechtswissenschaftlichen Zuordnung. Denn Pomponius berichtet in seinem Sabinus-
Kommentar (30 ad Sabinum D 41,1,27,2) fiir den Fall zusammengeschweifter Teile, dass der Schulmitgriinder
Cassius lehrte, dass Miteigentum an der Gesamtmenge proportional zur GrofSe eines jeden Teils oder dessen Werts
entstehe (pro portione rei aestimandum vel pro pretio cuius partis), wihrend der andere Schulgriinder Proculus und
dessen Nachfolger Pegasus lehrten, dass das Eigentum an den korperlichen durch die Schweiffinaht verbundenen
Teilen fortbestehe (existimant suam cuiusque rem manere). Der Unterschied der Denkweise tritt deutlich hervor.
Nach vorklassischer Lehre erfasst das Eigentum den inneren Substanzwert, der (nicht anders als bei der
Verarbeitung) von der dufleren Gestalt unabhingig ist. Nach klassischer Lehre besteht das Eigentum an der
dufleren Erscheinung, weswegen die Verarbeitung als Spezifikation eine neue Sache schafft.

75. Der Schatz in dem in Besitz genommenen Grundstiick

Paulus 54 ad edictum D 41,2,3,3 berichtet, dass ,,Brutus und Manilius glauben, dass derjenige der ein Grundstiick
ersessen hat, auch einen Schatz ersessen hat, obwohl er nicht weiff, dass er sich in dem Grundstiick befindet®.
Paulus kommentiert das mit den knappen Worten ,,Das ist nicht wahr* (non est verum). Er stimmt dann mit
anderen der Ansicht des Sabinus zu, dass der Ersitzungsbesitz erst beginnt, wenn der Schatz entdeckt, bewegt und
in Obhut genommen ist (s#b custodia nostra). P. Mucius p.m., der neben Brutus und Manilius der Profilierteste
unter den drei ,,Griindern® (Pomponius Ib sg enchiridii 1,2,2,39) der jiingeren Vorklassik war, die sein Sohn Q.
Mucius p.m. mit seinem Werk De iure civili (loc. cit. § 41) vollendete, das Ius civile des Sabinus ermdglichte, blieb
in dem tberlieferten Text ungenannt. Dies hindert aber den Exegeten, der ja weif3, dass des Q. Mucius Werk De
ture civili (loc. cit. § 41), der ein treuer Vertreter der Lehren seines Vaters war (Cicero, de oratore I 57,244), das Ius
civile des Sabinus ermdglicht hat, nicht daran, die vielsagende Liicke zu fiillen und auf diese Weise zu erkennen,
dass die Meinung des Sabinus tber Q. Mucius auf dessen Vater P. Mucius zurtickgeht.

Der wahrscheinlich von Julian beratene Hadrian (Inst 2,1,39) folgt fir den Schatzfund auf eigenem Grund
unter Anrufung der naturalis aequitas dem klassischen Recht, das einen Schatz als eine Sache definiert, deren
Eigenttimer nicht mehr feststellbar ist und daher, da er damit einer herrenlosen Sache gleichstehe (Paulus 31 a
edictum D 41,1,31,1), der Aneignung durch den Finder tberlisst. Wird der Schatz auf fremdem Grundstiick
zufillig gefunden, gibt er dem Finder die Hilfte und vermittelt damit zwischen dem ilteren vorklassischen Recht,
in dem der verborgene Schatz regelmifig immer schon ersessen war, und dem klassischen Recht, das ihn ungeteilt
dem Finder zugesprochen hitte.

76. Das solidarische Miteigentum und der solidarische Besitz der ilteren vorklassischen
Jurisprudenz

Der Okkupationsbesitz der Mitbiirger an Territorium, mit dem das Privateigentum beginnt (Cic. de oft. 17,20),
ist Besitz und Eigentum aller am Ganzen (in solidum), also etwas, was schon die jiingere vorklassische
Jurisprudenz grundsitzlich ablehnte und fiir den Besitz hochst ausnahmsweise anerkannte. Vgl. G.75. Daher
muss Gaius von der jurisprudentiell genau durchdachten Brudergesellschaft sagen (III 154a): ,,Sie gab es einst.“
(olim <..> erat). Threm Wesen nach ist sie als eine ,zugleich gesetzliche wie naturrechtliche Gesellschaft®
(legitima simul et naturalis societas) ein typisches Produkt der philosophisch inspirierten, vom Dualismus
zwischen Eigen- und Fremdniitzigkeit geprigten Zwolftafelauslegung, wie sie Cicero bei Mucius augur
kennengelernt hatte (Cicero, de oratore I 43,193-45,200). Gesetzlich ist Brudergesellschaft in der Art, wie sie an
das Erbrecht der Briider (XII tab V 4) ankniipft und zugleich daran, dass sie als Vormiinder tiber die Schwestern
(XII tab. V 1 und 2) deren Erbreil fur sie verwalteten, solange es nicht als Mitgift fiir sie eingesetzt werden musste.
Naturrechtlich ist sie durch das Prinzip der ,,Briiderlichkeit®, das der von Ulpian zitierte Sabinus (Ulpian 31 ad
edictum D 17,2,63 pr) als ,,Brudergesellschaftsrecht (ius quodammeodo fraternitatis) bezeugt. Es war auf die von
der bona fides geprigte societas des Q. Mucius Scaevola p.m. (Cic. de off. II 17,69) als gesteigertes
Riicksichtsprinzip iibergegangen, wihrend es im ilteren vorklassischen Verkehrsrecht die Gesellschafter
hinsichtlich ihrer gesellschaftlichen Pflichten der Fides unterstellte (Cic. de off. 17,22/23).



Gaius hebt in seinem Bericht mit den Worten ,,Das war das Eigentiimliche® (#/ud proprium erat) das spiter
nicht mehr vertretbar erscheinende Besondere hervor. Er illustriert es mit zwei Beispielen, die bezeugen, dass alle
»Brudergesellschafter als Einzelne tiber jeden Gegenstand der Gesellschaft frei und mit Wirkung fiir alle verfiigen
konnten: Er konnte einen Sklaven freilassen und dadurch allen Patronatsrechte an dem Freigelassenen
verschaffen. Entsprechendes galt fiir VerdufSerungen. Eine sie bezweckende Manzipation war daher, wie der
unvollstindig tiberlieferte Satz Gaius III 154b zu erginzen ist, nicht nur dahingehend wirksam, dass sie dem
Erwerber Eigentum verschaffen konnte, sondern sie verpflichtete auch alle solidarisch fiir den Fall, dass ein Dritter
als wahrer Eigentiimer auftrat, zur Gewihrschaft wegen Rechtsmingeln (XII tab. XII VI, 2 und 3). Es war eine
jeweils auf das Gesamte (in solidum) gerichtete Allzustindigkeit der Gesellschafter, die ohne ihre
Treuhandpflichten, die aus der Fides stammten, nicht ertriglich gewesen wire

77. Der Biirgerliche Besitz (c7vilis possessio) der jiingeren vorklassischen Jurisprudenz

Die typisch vorklassische Begrifflichkeit, die biirgerlichen Besitzes (civilis possessio) und naturrechtlichen Besitz
(naturalis possessio) unterscheidet, bewahrt uns Julian, wenn er von dem vorklassischen Satz (vgl. Marcellus 17
digestorum D 41,2,19,1), dass niemand sich den Grund seines Besitzes selbstindig indern kann, mitteilt (44 dig D
41,5,2,1), dass er sowohl fiir die civilis possessio wie tir die naturalis possessio gilt. Diese civilis possessio ist gemeint,
wenn der von Pomponius kommentierte Q. Mucius Scaevola p.m. mit dessen Beifall sagt (23 ad Quintum
Mucium D 41,2,25,2), dass der Besitz an einem Hausgrundstiick gegeniiber einem Eindringling, der den Besitz
ergriffen hat, nicht sofort an dessen corporalis possessio verloren gehe, sondern erst dann, wenn der Riickkehrende
zuriickgestoflen werde oder sich davon tiberzeuge, dass das unweigerlich geschehen werde; dann verliere er den
Besitz animo, d.h. durch Wegfall des Besitzwillens. Ulpian 69 ad edictum D 43,17,3 pr erldutert das Prinzip in der
Ichform: Es besitzen zwei iz solidum (,auf das Ganze“), wenn das Zusammentreffen von rechtmifligem und
unrechtmifligem Besitz vorgetragen wird (si quis proponeret possessionem iustam et iniustam), d.h. wenn ich
rechtmifig besitze (ego possideo ex iusta causa), du gewaltsam oder heimlich (z# v ant dlam). Denn dann besitzen
wir beide (nam et tu possides et ego). Sabinus steuert bei Paulus 54 ad edictum D 41,2,3,5 mit dem Bittbesitz einen
weiteren Fall bei und sagt, dass sowohl der Gewihrende wie der Bedachte besitze. Damit sind die drei Fille
zusammen, in denen das den Besitzfrieden schiitzende ,,Dass Gewalt geschieht, verbiete ich® (Vim fiers veto) des
Interdikts ,.Wie ihr besitzt“ (Ut possidetis) durch die Klausel (Ulpian 69 ad edictum D 43,17,1,5) ,Wenn du nicht
von jenem aus gesehen gewaltsam, heimlich oder bittweise besitzt“ (quod nec vi nec dam nec precario ab illo
possides) zugunsten der Selbsthilfe und zulasten des unrechtmiflig oder nur bittweise Besitzenden ausgeschlossen
ist. Gemeint ist hier das Interdikt in seiner vorklassischen Anwendung, in der es auch gegen Besitzstorung
eingesetzt wird, etwa wenn (Ulpian 69 ad edictum D 43,17,3 §§ 3-5) ein Eigenbesitzer gehindert wird, sein Haus
zu reparieren oder sein Landgut zu bewirtschaften.

Die von Pomponius eingangs angefithrte und von ihm abgelehnte Lehre, die der corporalis possessio des
Eindringlings sofort besitzentziehende Wirkung beilegt, die von Labeo mit scharfen Worten als die einzig richtige
verteidigt wird (vgl. Paulus 54 ad edictum D 41,2,3,5: ,,fiir das Prinzip des Besitzes komme nicht viel darauf an, ob

Jemand rechtmdfSig oder unrechtmd(Sig besitzt“) und von Paulus eine nicht weniger eindringliche Unterstiitzung
erfihrt (,derselbe Besitz kann ebensowenig bei zweien sein, wie du an dem Ort stehend erscheinen kannst, an dem
ich stebe, oder ich dort sitze, wo du als sitzender erscheinst ©), folgt in ihrem Naturalismus der naturalis possessio des
Servius, die das Julian-Fragment 44 dig D 41,5,2,2 infolge der Inskription des Digestentitels als possessio pro
possessore, d.h. als Besitz eines Besitzers, der sich nur auf seinen naturalistischen Besitz berufen kann (,,Besitz eines
— nichts als — Besitzers*) zu erkennen gibt.

Die Lehre des Quintus Mucius — dass sich in dem guasi magis des Fragments infolge falscher Siglenauflésung
sein Name versteckt hatte, war eine schéne Entdeckung des niederlindischen Romanisten van den Water — hat
fur die Konstellationen der in seinem Denken berechtigten Selbsthilfe die dltere Zulissigkeit mehrerer Besitzlagen
in solidum (vgl. G.73) bewahrt. Dass die konsequent naturalistische Lehre des Servius die Wirkung hatte, die
Selbsthilfe zuriickzudringen, stimmt mit dem Grundpathos seiner Jurisprudenz tiberein.

78. Der naturrechtliche Nutzbesitz der jiingeren vorklassischen Jurisprudenz

Der NiefSbrauch ist in der vorklassischen Tradition durch die umfassende Art seiner Berechtigung der Grundfall
des naturrechtlichen Besitzes (Ulpian 70 ad edictum D 41,2,12 pr ,Auf naturrechtliche Weise besitzt ersichtlich,



wer einen Niefbrauch hat [Naturaliter videtur possidere is qui wusum fructum haber]). Die anderen
ynaturrechtlichen Besitzer” der vorklassischen Tradition (Julian 44 dig D 41,5,2,1 nennt beispielhaft Pichter,
Verwahrer und Entleiher) sind in ihrer Beziehung zur Sache eingeschrinkter, aber wie der Niefbraucher Inhaber
eines naturrechtlichen Nutzungsrechts, das vorher beim Eigentiimer war und mit der Sache auf sie iiberging (dass
der ,Besitz des Verwahrers rein fremdniitzig ist, nimmt ihm nicht die naturrechtliche u#ilitas; vgl. Cicero, de off.
17,22). Fir den Pichter spricht der Sabinianer Javolen, der Lehrer Julians, den entscheidenden Unterschied aus (4
epistularum D 50,16,115): ,Der Besitz unterscheidet sich vom Feld oder Acker durch das <bei ihnen
hinzutretende> Eigentum des Rechts < - >. Der Besitz ist daher die Nutzung, Feld oder Acker das Eigentum am
Grundstiick® (possessio ab agro inris proprietas distat <...> possessio ergo usus, ager proprietas loct est.) Diese knappe
Notiz wird durch den unmittelbar aus der vorklassischen Jurisprudenz schopfenden Text des augusteischen
Lexikographen Gallus Aelius beleuchtet, der erst dasselbe sagt (Festus, ed. Lindsey S.260): ,Der Besitz ist der
Gebrauch des Ackers oder des Gebiudes, nicht das Grundstiick oder der Acker selbst® ( Possessio est <...> usus
quidem agri aut aedificii, non ipse fundus aut ager), dann aber in der Begriindung dieser Differenzierung
Entscheidendes beisteuert: ,,Denn der Besitz gehort nicht zu den Dingen, die bertihrt werden kénnen® (Noz enim
possessio est ...[eine geringfiigige Textliicke; es fehlt etwas wie: de talibus] ...rebus quae tangi possunt. ,Deswegen
wage niemand in den dem Zwdlftafelgesetz folgenden Klagen <nach dem Recht der Quiriten> den Besitz sein
Eigen zu nennen (ltaque in legitimis actionibus nemo <ex iure Quiritium, so Husche fir sinnloses his qui >
possessionem suam vocare andet”. Vielmehr wendet er sich dem Interdikt zu, auf dass der Pritor folgende Worte
gebrauche (sed ad interdictum venit, ut praetor his verbis utarur): ,\Wie ihr jetzt das Grundstiick besitzt, um das es
geht, das ihr weder gewaltsam noch heimlich noch bittweise der eine vom anderen besitzt, dass ihr es so besitzt,
dagegen verbiete ich, Gewalt zu tiben® (adversus ea vim fieri veto). Das ist nicht das Interdikt des Edikts, das die
Parteirollen der rei vindicatio bestimmte (Gaius IV 148), sondern das gleiche Interdikt in vorklassischer
Auslegung, das tber ein komplexes, vom Pritor gesichertes Nachverfahren (Gaius IV 170) gerichtlich zu
tberpriifen erlaubte, ob ein Besitzer in seiner Grundstiicksnutzung beeintrichtigt worden war (Ulpian 69 ad
edictum D 43,17,3 §§ 3-5).

Die oben genannte Scheu, etwas Besseres als Eigenes zu bezeichnen, ist religidser Art. Um etwas ihr ,,Eigenes®
nennen zu kénnen, missen die Menschen die Dinge nach ihrer stofflichen Seite ergreifen, wie es das
Vindikationsritual fiir das suum ex iure Quiritium vortithrt (Gaius IV 16-17). Alles Qualitative, das die Dinge
niitzlich macht, ist demgegeniiber das Géttliche, das als ein auf den Menschen zielendes providentielles Preuma
(eig. u.a. ,Hauch; Seele, Geist“) durch die qualititslose Stofflichkeit hindurchgeht (StVF II S.111,15 Ziff. 301;
§$.307,8 Zift, 1033), und zwar von der Stoa wie alles Niutzliche und Gute tiberall als ,Kérper gedacht (IIT
§$.306,35 Ziff. 1029; 11T $.20,29 Ziff. 84; $.22,3 Zift. 87), darum aber nicht stoftlich greifbar wird, sondern eine
kreative Kraft bleibt, die der Mensch seelisch und in der Bearbeitung der Welt in Anniherungen erfahren kann,
aber nicht fassen kann. Eine solche Kraft sein Eigen zu nennen, wire vermessen.

Dass nun der providentielle Usus, der im Goldenen Zeitalter potentiell allen zustand, und zwar auch in der
Form, in der er fir andere bereitgehalten wurde (Seneca, ep. mor. 90,40: ,die Sorge fiir den anderen und fur sich
war gleich®, par erat alterius et sui cura), und so dieser Usus tiberall, wo dies sinnvoll war, auch von mehreren
ausgeiibt werden konnte, ist evident. So sind bei einem Grofigut mehrere Pichter sinnvoll, nicht zuletzt in der
vorklassischen, gesellschaftlich gedachten Halbpacht, wo dem Pichter durch seine Arbeit die Hilfte der Ernte
gebiihrt (Gaius 10 ed prov D 19,2,24,6). Die Schiffspacht durch eine groflere Zahl von Passagieren, die eine
Anwendung der ,entgeltlichen, niitzlichen Uberlassung® (locatio conductio) ist, gibt ein unmittelbares Beispiel
und zugleich eine eindrucksvolle Anschauung der sich aus dem Dualismus des vorklassischen Rechts ergebenden
Rangordnung. Der Schiffseigner darf, wie es drastisch heif3t, die Passagiere nicht kraft seines Eigentums tiber Bord
werfen. ,Denn (Cic. de off. III 23,89) bis das Schift dorthin gelangt ist, wohin es gechartert wurde, ,gehort® das
Schiff nicht dem Eigentiimer, sondern den Passagieren. (quoad enim perventumst eo, quo sumpta navis est, non
domini navis est, sed navigantium.) Das ist ein Gehoren, guoad wusum (nach der Nutzung), das, weil es
unmittelbar der providentiellen Natur entstammt, dem Gehdren guoad substantiam (nach der Substanz), das als
ein Zusatz zur Natur gedacht wird, tiberlegen ist.

Was den Nieflbrauch betrifft, so gibt es fiir die oft belegte Mehrzahl von Nieflbrauchern eine schone
Veranschaulichung in Gestalt des erfolgreichen Vorschlags Julians, in dieses naturrechdiche Verhiltnis zur
Verhinderung von Streitereien formale Berechtigungen hineinzubringen. Ulpian 18 ad Sabinum D 7,1,13,3 ,Fiir
den Fall, dass zwischen zwei Nieflbrauchern Streit besteht, schreibt Julian im 38sten Buch seiner Digesten, dass es



héchst angemessen (aequissimum) sei, eine analoge Gemeinschaftsteilungsklage anzustrengen, oder durch
Stipulationen unter ihnen zu regeln, wie sie den NiefSbrauch austiben sollen. Warum soll, sagt Julian, der Pritor es
zulassen, dass die streitenden Parteien zu einem bewaftneten Streit Gibergehen (ad arma et rixam procedere), wenn
er sie durch seine Jurisdiktion befrieden kann? Diese Meinung billigt auch Celsus im 20sten Buch seiner [offenbar
nach Julian abgeschlossenen] Digesten. ,,Und auch ich halte sie fiir zutreffend.” Es ist ein Vorschlag ganz im Geist
des Prinzipats.

79. Die kreditierende Ubereignung

Das Fragment des Servius-Schiilers Alfenus (5 digestorum a Paulo epitomatorum D 19,2,31) enthilt mitsamt
seiner systematischen Begriindung ein Responsum seines Lehrers Servius zu einem Frachtvertrag tiber Getreide,
kraft dessen am Bestimmungshafen nur die gleiche Menge aus einer grofleren Frachtmenge erwartet wurde und
der insofern, wie man heute sagt, ,unregelmiflig“ war. Die Einordnung des Vertrags folgt der fiir Servius
kennzeichnenden dialektischen Methode (Cicero, Brutus 41,152). Die locatio conductio rerum wird von ihm als
Hingabe von Sachen zum Zweck ihrer Wertsteigerung gefasst, so dass Beforderung von Sachen in eine
voraussichtlich hoherpreisige Region und deren Bearbeitung gleichgestellt werden. Servius lehrt entsprechend
zwei rechtliche Arten (duo genera) dieses allgemein gefassten Vertrages, je nachdem, ob die Getreidemenge
getrennt oder als Sammelfracht beférdert, oder ob Kleider zur Reinigung oder Rohsilber hingegeben wird, damit
aus ihm Ringe gefertigt werden. Unterscheidendes Kriterium ist das 7z creditum ire, das dort, wo Getreide aus der
Gesamtfracht oder die Ringe erwartet werden, sofort mit Ubergabe an die Stelle des Eigentums eine
schuldrechtliche Forderung treten ldsst, nicht erst mit Vermischung des Getreides im Schiffsbauch oder mit der
Verarbeitung des Silbers zu Ringen. Servius unterstreicht das durch den Hinweis, dass sich das bei einer Geld
anvertrauenden Verwahrung genauso verhalte, je nachdem, ob die gleichen Stiicke oder die gleiche Summe
zurlickerwartet wiirden. Auch hier entscheidet die Hingabe des Geldes, nicht die Ingebrauchnahme der
konkreten Stiicke. Kennzeichnend ist der konzentrierte Blick auf die berechtigende Rechtsordnung und auf die
stilisiert herausgearbeiteten Tatbestandselemente des (mit einer t7aditio credends causa identischen) in creditum ire,
die in ihr die Rechtsfolge auslosen. Was nach der Ubergabe mit dem Weizen, dem Silber und dem Geld
vereinbarungsgemif! geschieht und das Kreditieren notwendig macht, wird von der Rechtsform vorweggenom-
men.

80. Der Baumschneiderfall

Paulus 10 ad Sabinum D 9,2,31. Wer auf seinem eigenen Grund einen Baum ausschneidet, haftet, wenn ein Sklave
durch einen herabfallenden Ast zu Tode kommt, nach Q. Mucius wegen Verschuldens (de culpa), wenn er die
Vorkehrungen, die ein Sorgfiltiger hitte treffen konnen, nicht getroffen hat (guod cum a diligente provideri
potuerit, non esset provisum). Verwandt ist die in den Digesten voraufgehende Entscheidung Paulus 22 ad edictum
D 9,2,30,3, dass derjenige, der ein abgeerntetes Feld abfackelt und so durch Feuer von den Stoppeln befreit,
haftbar wird, wenn er keine Vorkehrungen dagegen trifft, dass das Feuer benachbarte Saaten oder Weingirten
erfasst. Diese der vorklassischen Auslegung entstammende Klage hief§ actio utilis (im Gegensatz zur actio directa
der klassischen Auslegung; vgl. Ulpian 18 ad edictum D 9,2,13 pr). Die gemeinte wtilitas ist wie bei der
entsprechenden Paarbildung, die fir die Klagen aus Geschiftsfithrung ohne Aufrrag tiberliefert ist (Paulus 1
sententiarum D 3,5,47 pr), die solidarische Nitzlichkeit des gesellschaftlichen Menschen des Antipater von Tarsos
(Cic, de off. III 12,52), die aus Niheverhiltnissen Pflichten entstehen lisst.

81. Der Fall der trichtigen Stute

Pomponius 17 ad Quintum Mucium D 9,2,39 pr. Wer eine trichtige Stute auf seinem Acker weiden sieht und sie
in einer Weise hetzt, dass sie ihr Fohlen verwirft, macht sich fiir den Schaden haftbar. Pomponius erldutert die von
ihm wortlich mitgeteilte Entscheidung des Mucius: Da der Grundstiickseigentiimer Schadensersatz fir die
Uberweidungsschiden beanspruchen kann (Ulpian 41 ad Sabinum D 19,5,14,3), muss er das Pferd schonend wie
ein eigenes behandeln (guasi suum).



