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 unter auf Wahrung
des Rechtsfriedens beschrinkten Richterkénigen niederlieflen bis hin zum letzten der etruskischen
Stadtherren, in deren Hand die Rechtswahrung und das Milititkommando vereinigt worden war, das
urspriinglich einem von Fall zu Fall vom Volk gewihlten, Herrmeister (magister populi) genannten
yFeldherrn® tbertragen wurde. Vgl. 6L Das Datum fiir die Vertreibung der etruskischen Stadtherren:
yFunfhundertzehn, die Kénige missen gehen®, ist von der romischen Annalistik erschlossen und  trifft als
Anniherung zu.

2. gentes (vgl. 4.)

Das Wort (Singular gens) bezeichnete urspriinglich die protorémischen Siedlungsverbinde Latiums. Sie
lebten in den patrizischen Geschlechterverbinden fort, aus deren im 8. oder 7. Jh. erfolgten
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 damit mitgegebene besondere Charisma verliehen. Nach
den auguralen Prinzipien der Ursiedlungen besaflen daher allein sie die Fahigkeit, das Recht als Interpreten
des Juppiter Optimus Maximus zu verwalten. Mit der Zulassung der Plebejer zu den héchsten Amtern verlor
diese Lehre nach und nach ihre Uberzeugungskraft.

In der seit dem Beginn des 3. J. v. Chr. zur Herrschaft kommenden, ersten hellenistischen
Rechtswissenschaft, die von den ersten ,,plebejischen® Pontifikaljuristen ausging, nimmt der Ausdruck eine
Bedeutung an, die in der griechischen Sprache kein Vorbild findet und daher als eine Art Kampfprigung der
»Stindekimpfe® erscheint: Es bezeichnet jetzt unterschiedslos alle Naturstimme, die Einheit der Menschheit
auf elementarer Stufe konstituierende Bedeutung in den Civitates In der zweiten hellenistischen
Rechtswissenschaft bezeichnet das Wort dann die vom universalen 7us gentium geordneten Staatsvolker.

3. rex, regis, m. reges

Das Wort hat im in der rémischen Geschichte einen tiefgreifenden Wandel erlebt. In seinem Ursprung war
er ein dem Gott Juppiter Optimus Maximus geweihter und daher von vielen Friedenstabus umgebender
auguraler Kleinkénig, der den die Agrarasiedlung segnenden ,Hain® (°) bewohnte und kraft seines
religiosen Charismas allein fihig war — daher sein Name - , die Grenzen und die Lebensverhiltnisse
friedenstiftend zu regeln. Dass er keinerlei militirische Gewalt hatte, ist darin bewahrt, dass auch spiter die
regia potestas der Konsuln innerhalb des domi (,zu Hause®) genannten Friedenskreises des pomerium auf
Jurisdiktion, Auspiziennahme und Inaugurationen beschrinkt war. Das mit ihrem Amt verbundene
imperium lebte nur im Kriegsbereich, militiae auf. Durch den Satz, dass das imperium im Friedenskreis
erlischt, und nur Kriegsbereich (militiae) vorhanden ist, ist die Vereinigung von richterlicher und
militdrischer Gewalt, die auf die letzte Gestalt der etruskischen Stadttyrannis zuriickgeht, mit der auguralen
Religion in Einklang gebracht. Vgl. 6L..  Wie sehr die etruskischen Tyrannen mit ihrer militdrischen
Stadtherrschaft die augurale Religion verletzten, erkennt man an der ohne den religisen Hintergrund nicht
erklirlichen Schirfe, mit der das politische Bestreben, Konig zu werden, das crimen regni, als ein
todeswiirdiges Verbrechen angesehen wurde.



4. ius gentium

Der Begrift bezeichnet in seiner iltesten Schicht das Recht, das unter den protoromischen Siedlungen
Latiums galt, und unter ihnen, getragen von dem sie verbindenden Kult des Juppiter Latiaris friedlichen
Rechtsverkehr und bei Rechtsverletzungen geordnete Fehden, Gesandtschaften und Friedenschliisse
ermdoglichte. Durch die beiden hellenistischen Rechtswissenschaften wurde der Begriff universalisiert und zu
dem Teil des zus civile einer civitas, das kraft Menschenrecht gilt In der ersten bezeichnete er das Recht aller
Mitglieder des zuvor in Naturstimme zerfallenden Menschheit, das in der Ordnung jeder Civitas vorgehalten
werden soll und zwischen allgemeingiiltigen Berechtigungen und einem ebenso universalen, den
Rechtsverkehr erméglichenden Vertrauensprinzip (fides, bona fides) unterschied. Die zweite hellenistische
Rechtswissenschaft beschrinkt das zus gentium auf die universalen Berechtigungen. Die universal
verpflichtenden Verkehrswerte werden von der Rechtsethik tibernommen, deren Durchsetzung dem
Gerichtsmagistrat obliegt.

S. lucus

Das Wort lucus a non lucendo (etwa: ,die Lichtung heifft so, weil es in ihr nicht licht ist“), dessen
bekanntere Parallele lautet: canis a non canendo (,der Hund heif3t so, weil er nicht singt“) hat eine sachliche
Pointe, wenn man auf die in der Tat dichten Gehoélze blickt, die, auf den Feldern stehen gelassen, vom
rémischen Landmann mit religidser Scheu betrachtet und nur unter Beachtung religiéser Rituale und
Sthneopfer fir 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 Himmellichts frei aufkeimenden Griser, die Vorfahren allen Getreides, wurden dahin
gedeutet, dass der gleiche Gott es unter seinen Segen nehmen werde, wenn die Menschen durch Rodungen
weitrdumige, zum Getreideanbau fihige Felder herstellen und sie ihm in der Form eines aus der Siedlung
entfalteten, die kosmische Ordnung spiegelnden Grenzsystem verehrungsvoll darbieten wiirden.

6. Kult der Heiligen Griser

Den reinen Kriuter, den herba 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. SL. Der pater
patratus, der kinstliche, jeweils ad hoc fiir Akte des auguralen sus gentium ernannte ,Vater des
Gemeinwesens®, erhielt dadurch, dass im Ernennungsritus sein Haupt von ihnen berithrten wurde, die Kraft,
einen von dieser Gottheit gewihrleisteten Friedensvertrag (foedus) zu schliessen (Livius I 24,6). Die
Mitfiihrung eines Grasssodens voller Griser (gramina) stelltee die Gesandten Roms unter den Schutz dieses
Gottes und machte sie sakrosankt. - Die symbolische Gegenwart des Grases im iltesten Vertrag des
rémischen Recht, der stipulatio (stipula - der Halm), in der sich der Darlehensnehmer fir den Fall der
Nichtzuriickzahung eines Darlehens unter Einsatz seiner Verbandstellung der Herrschaft des Gliubigers
unterwarf, erlaubt eine Deutung dieser Muttergeschifts aller rechtsgeschiftlichen Obligationen: Bis zur
Filligkeit stand seine Freiheit unter dem Schutz der Kraft des den Siedlungsfriedens gewihrleistenden Gottes.
Vermutlich war das dadurch sinnenfillig 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, Siedlungsvorstand gegeben wurde, der auf diese Weise als Urbild des
vindex fiir seine Freiheit ,,birgte®.

7. Die Monatsnamen des Sonnesjahres

Sie zeigen eine sich steigernde, dem Sonnenjahr abgenommene Abfolge der Vegetation an: Im April
(aprire) ottnen sich die Bliiten, im Mai wird alles grofler (mazus), im Juni kommt Vieles zu ersten Reife (vgl.
{nvenis; iunior).



8.

Familiennamen nach iufleren Merkmalen

Im Fall Caesars war der Vorfahr, der der Familien den Namen gab, durch Kaiserschnitt (sectzo Caesarea) zur
Welt gebracht worden, im Fall Ciceros trug dieser Vorfahr ein Gesichtsmal, das einer Kichererbse dhnlich war.
Diese Familiennamen sind regelmiflig nicht schmeichelhaft. Labeo — der Wulstlippige, Strabo - der
Schieldugige; Brutus - der Dumme. Anerkennende Wiirdenamen tauchen erst spiter auf, in der politische
Geschichte der Annalistik (Poplicola- der Volksdiener) und bei den vom Hellenismus geprigten
Juristenfamilien (Sophus-der Weise).

*,

ven

Der *ven ist die Zentralfigur des Vindikationsmodell, das von dem Gétterfrieden der venia et pax deum
(wortlich: der von den Naturmichten ausgehenden Gnaden- und Friedenszustand) gesegnet ist. Er ist dank
des Rechtsfriedens, in dem er lebt, en  freier Siedlungsgenosse (vgl. Winfried; skandinavisch ven — Freund;
irisch fine -Familie). Das wvin-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
Freiheitsprozess. Die ihm zustehenden Siedlerrechte tiber abhingige Familienangehérige, Grund und Boden,
Tiere und bewegliche Sachen macht er durch vindicare im eigenen Namen geltend. Stets ist dabei die ihn
berechtigende vindicta, ein Stab, gegenwiirtig, der seine Freiheit symbolisiert und ihm Recht zu beanspruchen
erlaubt. - Das in allen Rechtsworten an die Stelle des ,,e® in *ven ein ,,i“ tritt, ist eine Schwierigkeit. Sie hat die
Etymologie vim-dicere hervorgebracht. Sie ist semantisch unhaltbar ist, da die anerkannte Freiheit in einem
Siedlungsverband mit Gewalt nichts zu tun hat, und vermag zudem formal den Akkusativ in einer solchen,
regelmiflig vom Wortstamm 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)
Vindikationsrecht von der kriegerischen Gewalt herleitete und die vindicta, eigentlich ein Stab, als Lanze
deutete (Gaius IV 16), tiber ein an die Worter herangetragene gelehrte Etymologie auf den (sonst nicht leicht
erklirlichen) Wandel der Vokalisation eingewirkt haben konnte.

10. Die Aborigines

11.

Die ,von Anfang an“ (ab origine) in Latium siedelnden Menschen sind als die ,,Eingeborenen® der Gegend
(vgl. englisch aborigines fur die Ureinwohner Australiens) eine Erfindung der frithen Annalistik und - ein
wichtiger Fingerzeig fiir die Herkunft ihrer alsbald “offiziell“ gewordenen Geschichtserzihlung — nicht als die
»Autochthonen®, die ,Erdgeborenen® der stoischen Anthropologie, die sich den Anfang des
Menschengeschlechts als Ergebnis einer Aussaat gottlichen Samens in die fruchtbare Mutter Erde
zurechtgelegt hatte.

Triumph

Die Ableitung des Wortes von Thriambos (Opi-apfoc), das einem stampfenden dreigliedrigen Kriegstanz
bezeichnet, bewahrt etwas von den Griinden, die dem siegreichen Feldherrn, dem ein Triumph bewilligt
worden war, es gestattete, 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, urspriinglich dem von einer ringférmigen Pflugspur markierte
Siedlungszentrum, in dem die Jurisdiktion im Namen des Ius die Storungsfreiheit des Vindikationsmodell
gewihrleistete, das Militirkommando erlischt. Die vom Kriegsgott Mars verkérperte Macht beherrschte
allein den AufSenbereich militiae, der mit dem ihm geweihten Marsfeld (campus Martius) begann, auf dem
sich das Militiraufgebot in Waffen versammelte. Sie wurde domi nicht geduldet. Es war daher die rituelle
Identifikation des 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,
tonernen, von etruskischen Kinstlern geschaffenen Juppiterstandbildes entsprach, die diese schon durch
ihren Namen als Import erkennbare Ausnahme ermdéglichte.



12. Das ius gentium der ersten und zweiten hellenistischen Jurisprudenz

Es bezeichnet, wie der Systementwurf der maiores Cicero, de officiis III 17,60 zeigt, das aus
Berechtigungen und verkehrsrechtlichen Inpflichtnahmen bestehende Recht (Cicero, de officiis I 7,20-23),
dass ein wie Rom das richtige Modell verwirklichende Civitas allen Menschen vorzuhalten hat. Dass es dies in
Rom unter dem Namen zus gentium leistet, drickt einerseits aus, da davon grundsitzlich kein Mensch
ausgeschlossen sein sollte, dass damals so gut wie jeder Mensch in seiner Herkunft auf irgendeinen der
zahllosen Naturstimme der Menschheit zurtickgefithrt werden konnte, zum anderen den Willen, dass die
daran liegende Neuprigung des Wortes Gens der Privilegierung der sich auf ihrer Herkunft aus den
priurbanen Siedlungen berufenen Patrizier ein Ende machen sollte. Vgl. G und “,. — In der klassisch
gewordenen, zweiten hellenistischen Jurisprudenz bezeichnet das gleiche Wort das in allen zum
Rechtszustand tibergetreten Staatsvolkern (gentes in dem Sinn; vgl. das moderne Staatenvélkerreche, fr. droit
de gens) geltende und auf diese Weise die zivilisierte Menschheit verbindende Recht. Dieses 7us gentium der
klassischen ratio iuris (Cic. part. orat. 37,130) heifSt, weil es unmittelbar von der den Ubergang in der
Rechtszustand auslosende ,Urversammlung® der conventio  ausgelost wird (Cic, Topica — 23,90):
»Ubereinkommender Teil* (pars conveniens) und ist als solches, da es die Civitas allererst hervorruft,
Voraussetzung der beiden weiteren klassischen Rechtsquellen (vgl. Inst. I 2,1), der Gesetzgebung (lex publica)
und des Gewohnheitsrechts (705 maiorum). Als ein seiner Struktur nach tberall gleiches Recht hat das
Biirgerrecht wie die Civitas selbst eine doppelte Funktion. Es ist die Voraussetzung fiir alle nur dem Biirger
zugingliche Berechtigung des privaten und des Verfassungsrechts. Zugleich entspricht es seiner Herkunft,
dass in den vom ihm ausgehenden Gesetzen — auch dank entsprechender Auslegungen - 6fter Regelungen
getroffen erscheinen, deren Anwendung fiir alle Menschen gerecht erscheint. Hierher rithre die Leichtigkeit,
mit der das klassische Edikt die Geltung solcher Gesetze fiir und wider Nichtbiirger erstreckt, indem sie ihnen
einfach das Biirgerrecht anfingiert (fictio civitatis). Vgl. Gaius IV 36.

13. Das hochste Gesetz der Stoa

In dem Digestentitel DE LEGIBUS etc. (Uber die Gesetze uw. ) 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 ,Ko6nig aller gottlichen und menschlichen
Verhiltnisse®, d.h. das konkrete Vernunftprinzip schlechthin und damit zugleich spezifisch als ,Maf$stab des
Gerechten und Ungerechten — gemifd der von Hercher™" vorgeschlagenen, allgemein akzeptierten Korrektur
der Wortreihenfolge - ,,sowohl Herrscher als auch Fiihrer der von Natur aus politischen Wesens® (xai &pyovra
xal fyepdva @V @doet moATIKGY (Ywv.) Mit anderen Worten sagt dasselbe, wenn die vier, auf eine richtige
Lebensfithrung zielenden Kardinaltugendenwp, beginnend mit der ,Klugheit® (ppévnoi, prudentia), als
mogliche Eigenschaft des ,von Natur aus politischen Lebewesens® genannt werden (v. Arnim, Stoicorum
Veterum Fragmenta III 63, 35 Ziff. 262 ¢voer mohticod {@ov). Dieses sich in den vier Gesinnungs- und
Verhaltenstugenden konkretisierende Gesetz erteilt dem Menschen, wie er einmal ist, zwar niemals
kategorische Befehle, weil er — anders als z.B. die ,Sterne®, die als Biirger einer himmlischen Polis gedacht
werden - zum Vollzug des ,vollkommen Richtigen®, das in dem Fall von ihm von gefordert werden wiirde,
aufler Stande ist (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 fithlen
darf, wenn er sich in Anniherung erfolgreich darum bemiiht, dass er und seine Mitmenschen als Biirger einer
in republikanischen Stadtstaaten gegliederten Welt méglichst gliicklich leben.

14. Die Erstgriindung der Stoa

Die Information, dass Antisthenes (ca. 445-365), der Zeitgenosse Platons, der geistige Griinder der Stoa
war und fiir Zeno von Kittion (33/2-262/1) dessen Grindungstat diese Philosophie ihren Namen verdanke,
das grundlegende Werk tiber den Staat geschrieben habe (vgl. Diogenes Laértes VI 14/14 [Ubersetzung Otto
Apelt] Er (Antisthenes) gilt auch als geistiger Urbeber der so iiberaus mannbaften Sekte der Stoiker <...>. Er
war auch der Wegweiser <...> zu des Zenon Bebarrlichkeit und bat selbst den Grund zu der Staatstheorie gelegt)
ist fir die Geschichte des den Hellenismus prigenden griechischen Rechtsdenken von grundlegender



Bedeutung. Denn durch die letzte Feststellung, die in ihrem prizisen Wortlaut zu wiirdigen ist: ,er war es,
der fiir die Polis die geistigen Grundlagen legte® (adtog vmobépevog 7] méder T Oepéha = ipse decit civitats
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 Staatslehre belastet, dass nur die Herrschenden die Fihigkeit besifSen, die
Forderung der Gerechtigkeit zu verstehen und zu befolgen. Carneades erneuert, wie Cicero, de re publica III
7,11 dank Laktanz bewahrt, diese Kritik an Platon und Aristoteles: Er habe deren Rede wiederlegt und ihre
Gerechtigskeitsidee, die kein festes Fundament hatte, gestiirzt (ustitiam quae fundamentum stabile non
habebat everterer), nicht weil er gemeint habe, die Gerechtigkeit zu kritisieren, sondern um jene als deren
Verteidiger zu erweisen, die Giber sie nichts Sicheres, nichts Belastbares (nzbil certi, nibi firmi) vortriigen

15. Der verborgene Schatz im Grundstiick

Die Lehre der jingeren vorklassischen Jurisprudenz, die in einer kaiserzeitlichen Uberlieferung
dokumentiert ist (vgl. CL,), 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 verborgene Mdglichkeiten erworben will. Diese ,,hohere 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 Spezialititsprinzip.
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 dafiir eine ausdriickliche Ersatzerbenberufung verlangt
(so nahe die Fille der Todgeburt und der kurzfristigen Lebendgeburt in der menschlichen Erfahrungswelt
auch nebeneinander liegen), hat seine Wurzel ersichtlich in einer héheren Einordnung der in der stoischen
Philosophie als ,,Hinzuftigungen (mwpogfvxeu) zur Natur eingeordneten Berechtigung des Ius civile einer
Civitas. Vgl. v. Arnim, StVF III Ziff. 323 S. 79,37; S. 80, 10-14. Das wird deutlich, wenn man bedenkt, dass
das griechische Wort ,mpoo-8xn“ (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 im
20.000 HS vermacht sein®, die wortlich genommen erst mit dem Tode des Titius erfillt ist, wird von ihm, um
den Willenszweck zu erreichen, Titius tunlichst vom Weintrinken abzubringen, in der Weise umgedeutet,
dass das Vermichtnis fillig wird, wenn der Vermichtnisnehmer verspricht, fiir den Fall des Verstof8es gegen
die Bedingung, das Geld zurtickzahlen. Das Versprechen heifdt ihm zu Ehren cautio Muciana. Die Vorschrift
des § 2075 BGB folgt ihm im Ergebnis, indem es eine solche aufschiebende Bedingung in eine auflésende
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 als streng auf das bezogen, was die Begriffe ermdglichen. Anders liegt es, wenn die Bedingungen als
Zusitze von zweiter Ordnung den Primirberechtigungen von Menschen hinzugesetzt werden. Dann gehort
die Verfolgung menschlicher Zwecke zu jhrem 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 tibervorteilen® (& 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
fiir weniger zu kaufen, und was weniger wert ist teuer zu verkaufen, und so einander zu bervorteilen (77
emendo et vendendo naturaliter concessum est guod pluris sit minoris emere, quod minoris sit pluris vendere et
ita invicem se cirumscribere.) Nur Minderjihrige wurden, wie der Kontext der ersten Stelle ergib, gegeniiber
solcherart Ubervorteilungen geschiitzt. In der Konzentration auf die freie Preisbildung liegt gegentiber 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 cos 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 den Edikestitels 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 fur den Kauf die gesteigerte Einstandspflicht der bona fides gilt,
erdrtert er dann spiter unter dem Gesichtspunkt der bonae fide: iudicia (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 ebeda D 2,14,7 pr), darum aber nicht weniger klar bewahrt, dass die klassische bona
fides ein Qualifizierung der rechtsethischen fides humana ist.

Die Ingredienzien, die diese kaiserzeitliche Nivellierung des Vertragsrechts sichtbar hilt, sind allesamt die des
klassischen Humanismus, beginnend mit der fides, die der mythischen Redner, der die aus der Wildnis
zusammengerufenen Menschen zum Recht iiberredete (Cic. de inv. I 2 §§ 2/3) als eine sie zur Zivilisation
befihigende Mégichkeiten in ihren Seelen (i1 animis hominum) fand und zu beachten lehrte (uz fidem colere
et tustititiam retinere discerent). Als vom Edikt her zu bewihrender Wert (vgl. ©'s,) erscheint diese fides in
der Satzetymologie fides quia ,,fit“ quod dicitur als Pflicht im Namen der Wahrhaftigkeit (veritas) Zusagen zu
bewihren (de invent. II 22 §§ 66,67; Cicero de off. I 7,23), die durch ein entsprechendes Verhalten (factum)
ausgeldst wird, 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 IIT 12,21 heifit es von
Carneades® Leitgedanken (ezus disputationis summa), der seinen rémischen Reden des Jahres 153 v. Chr.
Kohirenz gegeben hatte: ,Die Rechtsverhiltnisse haben die Menschen nach Mafigabe der Niutzlichkeit in
Kraft gesetzt (iura sibi homines pro utilitate sanxissse) <... > ,Alle Menschen und alle anderen Lebewesen
werden unter Anleitung der Natur zu 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 gefithrt wird, kehrt bei Ulpian 1
insticutionum D 1,1,1 §§ 2 und 3 darin wieder, dass dort einerseits (§ 3) ein soziobiologisches zus naturale
gelehrt wird, das in seinen Ausprigungen in den sozialen Instinkte 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 wutilitas in der Weise auf den
republikanischen Unterschied von zus publicum und ius privatum tbertrigt, die das publice utile vom
privatim utile unterscheidet. Dem entspricht wieder, dass Carneades (Cic. de rep. I 15,24) das Streben nach
Reichtum und Macht sowohl fiir Privatmenschen wie bei Staatsvolker (vel privatis vel populis) lehrt, und zwar



vertieft durch die Sentenz ,,Die Rechtsvernunft ist in beiden die gleiche® (eadem est ratio iuris in utrogue), ein
Axiom, das umso aussagekriftiger ist, weil es in seiner Begrifflichkeit auf die zuris 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 7us
publicum/ ius privatum als eine seiner erfolgreichsten Partitiones an prominenter Stelle wiederkehrt. Es sind
daher in der Form und Wertung nach durchaus parallele Auerungen, die uns von Carneades bewahrt sind,
wenn in ihnen zum einen festgestellt wird (de rep. III 12,20): ,Ein jedes Volk hat das fiir sich in Geltung
gesetzt, was es fiir seine Verhiltnissse niitzlich hielt.“ (#na quaeque gens id sibi sanxit quod putavit rebus suis
utile?), zum anderen von den Einzelnen im Rechtszustand diagnostiziert (III 19, 29-20,31), dass, wenn sie  die
in diesem Zustand herrschende ,biirgerliche Klugheit® (civilis sapientia) und ,biirgerliche Gerechtigkeit*
(civilis iustitia) fuhrt, sie sich als Verkiufer das Geschift nicht verderben werden, indem sie den Kiufer
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
gefiihre hatten, zusammengerufen und davon tiberzeugt hat, ,welch ein Nutzen ein fur alle gleiches Recht
haben werde“ (fus aequabile quid utilitatis haberet), indem er auch den, der durch den Gewalt am meisten
vermochte, dazu brachte, dass er duldete, mit den tibrigen gleichgestellt zu werden (cum iis se pateretur
aequari), und dies aus dem einfachen Grund, weil ein solcher durch Rechtsfrieden nichts verlor, vielmehr in
Form der Rechtsicherheit fiir seine Gliter 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 nicht ist als die redegewaltige Stimme der menschlichen Einsicht ist“ (Cic., Part. Or. 23,78
nihil alind est eloquentia nisi copiose loquens sapientiae), erklirt auch widerspruchsfrei, dass das einmal durch
Anerkennung der zusammen- und iibereingekommenen Menschen in Geltung gesetzte und in seinen
Strukturen eingerichtete Recht die Redekunst nicht mehr bendtigte, sondern fortan nur mehr der
Gewihrleistung durch das Ediktsdes Magistrats und der es tragenden ,,Rechtsethik® bedurfte®. Entsprechend
gibt Cicero das, was der mythische Redner tiber das Recht vermittelt hatte, zweimal gleichlautend wieder,
einmal unter dem Gesichtspunkt des magistratischen Rechtsschutzes (Cic. de inv. II 22,65-68), dann (de inv.
I 53,160-54,162) unter dem der an die freie Einsicht appellierenden zustitia, die sich, da mit dem positiven
Recht tibereinstimmend, als die zustitia civilis des Carneades zu erkennen gibt.

In diesem mit der Rechtsgleichheit (aequitas) identifizierten, in einer suris ratio ausgefihrten zus
humanum (Cic, part. orat. 37,129) haben die dem einzelnen niitzlichen, in der Rechtsquellenlehre niher
entfalteten, in ihrer formalen Bestimmtheit dem Rechtsfrieden sichernden Berechtigungen die Fithrung. Sie
stehen als aeguitas lex, der durch differenzierte Rechtsnorm der propria legis geregelten ,Einrichtung des
Rechts® der aequitas natura, der natiirlichen, gleichen Verhaltenswerten verpflichteten Gleichheit gegeniiber
bzw. im klassischen als civilis aequitas der naturalis aequitas (Labeo bei Ulpian 38 ad edictum D 47,4,1,1).
Ihre Werte, die Cicero, de invent. II 22,66 und II 53,162 gleichlautend niher beschreibt (vgl. L),
ermichtigen den Magistrat, zur Verwirklichung, Erginzung und Berichtigung des berechtigenden Teils des
Rechts Verhalten in Pflicht zu nennen, wenn es Berechtigungen nicht respektiert, den Werten entsprechende
Erwartungen nicht erfiillt oder Berechtigungen zu Unrecht verfolgt. Die Fiihrungsrolle 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 fir die Bewiltigung der Aufgabe der
magistratischen Rechtswahrung geblieben und hat niemals wie das klasssische 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, die entweder in Form eines vorklassischen,
vom Geldprinzip unberiihrten Arbeitsvertrag (locatio conductio) durch Abforderung von Arbeitsleistungen
oder in Form einer vorklassischen Gesellschaft, die das Recht auf die Arbeit als Einlage behandelt konnte,



21.

geltend gemacht wurde. In das Vollstreckungsrecht fithrte er durch sein Edike ein, dass zur Befriedigung der
Gliubiger das Vermdgen des Schuldners vom Obmann der Gliubiger en bloc an den Meistbietenden verkauft
und der Erlés nach den Konkursquoten verteilt wurde (Gaius IV 35). In seinem Edikt wird auch die
berithmte, 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
rémischen Ritter entgegentrat, indem er bestimmte, dass ein Darlehensschuldner zu verurteilen sei, nausser
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.

Spuren des im Jahre 82 erfolgten Inkrafttreten des Rechts des klassischen Edikts

Das anschaulichste Indiz liefert die lex Plautia 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 uberliefert, ein
Ersitzungsverbot fiir gewaltsam in Besitz genommene Sachen (7es vz possessae) bestimmen, weil das Recht des
klassischen Edikts, das den Tatbestand des Diebstahl auf das heimlichen Entwenden der Sache beschrinkt
(rem alienam clam amovere) und fir den Raub, die gewaltsame Inbesitznahme einer Sache, einem
Sonderedikt geschaften hatte, ein gewaltsam entzogener Gegenstand nicht mehr als gestohlen galt und daher
nicht mehr dem in den Zwdlftafeln (XII tab. VIII 17) fiir solche res furtivae bestimmten Ersitzungsverbot
unterlag. Dagegen war nach dem vorklassischen Recht der Diebstahl das naturrechtich verbotene,
wverwerfliche Antasten fremden Gebrauch® (contrectatio fraudulosa), was den Raub, wie in der Kaiserzeit
Julian wieder lehren kann, als den ,verwerflicheren Diebstahl® (furtum improbiorem) erscheinen ldsst.
Haéchst aufschlussreich ist auch, dass die lex Cornelia de iniuriis des Jahres 81 (Rotondi S.359), wie seine
Behandlung im Ediktkommentar des Servius Schiilers Aulus Ofilius 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 Ro S. 348), sind
unmissverstindlich:. ,Ich meine, dass von allen Gesetzen das ungerechteste und einem Gesetz am
unihnlichsten (omninm legum iniguissimam 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 Begriff 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. Fiir ein Ermichtigungsgesetz ist in diesem System kein Raum.

23. Die Beendigung der Herrschaft der rechtslosen 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, aufSer Zweifel: Cic. leg. agr. III 2,5 ,,Es
ist ein gehissiges Gesetz, hat aber gleichwohl eine Entschuldigung; es ist nicht das Gesetzeines Menschen,
sondern das einer Zeit“ (Est enim invidiosa lex <...>, verum tamen babet excusationem; non enim videtur
hominis lex esse, sed temporis.) ,“Denn 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, sieht Cicero Hoffnung nur darin, dass manchem Bereicherten das Gewissen
schligt: ,,Dennoch aber wird durch jene ,Gesetze dem, dem genommen wurde, eine gewisse Hoffnung
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eingefl6flt, <nimlich> dem, dem gegeben wurde, <den anderen hoften lassende> Skrupel.“ (sed tamen
imbibit illis legibus spem non nullam, cui ademptum est, scrupulum cui datum est.)

Sullas Pacis Constituendae Ratio

Cicero, der schon im Jahr zuvor in einem Privatprozesse in einer ebenfalls veréffentlichten Rede (Pro
Quinctio) das Wort als Anwalt ergriffenen hatte, und zwar vor dem als Geschworenen eingesetzten, aus dem
freiwilligen Exil zurtickgekehrte Juristen Aquilius Gallus, weist gleich zu Beginn der Rede Pro Sex. Roscio
Amerino nachdriicklich darauf hin, dass er in ihn ein Wort zum Gemeinwesen (L2 verbum de re publica)
spricht, das in dieser Sache notwendig sei (quod in hac causa fieri necesse est). Dessen Inhalt wird denn auch in
den folgenden zwei Sitzen in klarster Weise sichtbar. Der erste verlangt vom Kléger, sich mit unrechtmifig
erlangtem Vermdgen zu begniigen und nicht denen, die es verloren haben - zur Beruhigung des Gewissens
(2,6) - nach dem Leben zu trachten (3,7: @ Chrysogono peto ut pecunia fortunis nostris contentus sit, sanguinem
et vitam ne petet), der zweite fordert von den Geschworenen, das fiir den Rechtsfrieden Exemplarische der von
ihnen geforderten Entscheidung zu erkennen (deinde 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 sogar die Formen der Proskriptionen missachtet habe (8,21 Haec
omnia, tudices, imprudente L. Sulla facta esse certo [!] scio). Er vermag auch den Grund dieses Uberschens
anzugeben. Sulla sei ganz und gar von der Planung der Zukunft in Anspruch genommen da allein er einen
Weg zur Wiederherstellung des Friedens habe (ea quae videntur instare pracparet, cum et pacis constituendae
rationem <...> solus habeat). 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 liefen. Dass Cicero dies verbum de re publica in enger, wie immer hergestellten
Abstimmung mit Sulla gesprochen hat, darf jetzt, wo die Parallelitit, welche die ausgedehnten
verfassungsmiflige, ohne stindige Rechtsberatung nicht denkbare Gesetzgebung Sullas mit der Publikation
des klassischen Edikts verbindet, als sicher gelten. 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 88n v.Chr. vollzogen hatte. Die Gespriche, die er 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 beim Mucius Augur (Cic. de legibus I 4 13)
mit der Entwicklung auf das Genaueste vertraut war, konnten fiir Sulla insofern mehr als eine Erinnerung
nicht bedeuten.

Vim volumus exstingui, ius 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 wiifSte nicht ...? -
Quis enim nostrum ignorat ...?), den er De inventione I 1,2-2,3 zum ersten Mal und dann wieder in seinem
thetorischen Hauptwerk De oratore I 8,33/34 herausgestellt hatte, weil er damals im Jahr 57 eine Lage
vorfand, in der sich diejenigen, die ihn zurtickgerufen hatten, darunter der Angeklagte Sestius, mit seinen
Gegner offene StrafSenkidmpfe lieferten

Die auctoritas principis

»Seit dieser Zeit [27 v.Chr]“, sagt Augustus in seinem im ganzen Reich verbreiteten Rechenschaftsbericht
der Res gestae (47): ,habe ich an ,Rechtsautoritit® allen vorangestanden (Post id tempus auctoritate omnibus
praestiti) Er war daher folgerichtig, dass Augustus (Pomponius Ib sg enchridii D 1,2,2 49) als neue
grundlegende Norm ,yverfgte® (comstituit), ,auf dass dem Recht eine héhere Autoritit erwiesen werde® (¢
maior iuris auctoritas haberetur), dass fortan von ihm dazu ermichtigen Juristen ,kraft seiner Autoritit
Gutachten erteilten® (#z ex auctoritate eius responderent). Wenn er in den zitierten Worten der Res gestae
alsbald hinzuftigt, ,an Amtsgewalt aber hatte ich nicht mehr als die anderen, die zusammen mit mir in eine
Magistratur gewihlt wurden® (potestatis autem nibilo amplius habui guam ceteri, gui mibi gquogue in
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magistratu conlegae fuerunt), nimmt das nichts zurtick, sondern beschreibt mit der aus Magistraturen
bestehenden Republik den Gegenstand, auf den sich die Gberlegene Rechtsautoritit bezieht. Von seiner
Grundbedeutung bezeichnet auctoritas immer ein hinzukommendes ,Mehr an Geltung, so im Fall der
auctoritas patrum, dass den Abstimmungsentscheidungen des populus Romanus einst die augurale
Rechtskraft verlieh, so spiter in der awuctoritas tutoris, mit der ein Vormund den Rechtsakten des Miindels
Rechtsgeltung verlich. Beide Vorbilder wirken in der auctoritas principis unverkennbar fort.

27. Der Augustusname

Der kaiserzeitliche Historiker Sueton — berichtet (Suet, Augustus 7), dass im Senat von einigen
vorgeschlagen worden sei, dem 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 ,machtvolleren® Beinamen® (zon tantum novo sed
etiam ampliore cognomine). Die Begriindung fiihrt aus, dass damit zu ersten Mal diese Eigenschaft, die bisher
nur augural, d.h. durch Vogelzeichen geweihten Orten, den loca angusta, und den dies bewirkenden Zeichen
zugesprochen worden sei, einem Menschen zuerkannt worden sei. Fiir die auguralen Zeichen wird der
bekannte Ennius-Vers angefithrt: ,Nachdem das ruhmreiche Rom durch himmlischen Segenszeichen [es
waren nicht weniger als zwolf von Juppiter gesandte Adler gewesen, die Romulus vor Remus den Vorzug
gaben] gegriindet worden war [Augusto augrio postquam incluta condicta Roma est]). Dass Munatius, der erst
spit, im Jahre 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 militdrisch,
sondern rechtlich und friedlich auftrat.

28. Oktavians Erhéhung durch Cicero

Was Plutarch am Ende seiner Cicero-Biographie 39, 3/4 mitteilt, ist fiir das Verhiltnis, das Augustus
gegeniiber Cicero bewahrt hatte, bezeichnend. Augustus habe einen Enkelsohn bei der Lektiire eines Cicero-
Werkes betroften, es in die Hand genommen, lange darin gelesen und mit den Worten zurtickgegeben: ,,Ein
verniinftiger Mann, mein Kind, verniinftig und einer, der sein Land liebt* (Aéytog dviip, @ mai, Adytog xai
pudématpis.). 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 erméglicht, dass der Senat unter
dessen Vorsitz den Beschluss fassen konnte, alle Denkmiler und Ehreninschriften fiir Mark Anton zu
bescitigen. War jenes von Augustus in die Hand genommene Werk die Schrift De re publica, dann wire
Augustus dort auf Scipio getroffen, an dem Cicero demonstriert hatte (VI 12,12-13,13), dass diejenigen,
denen bestimmt ist, ,das Vaterland zu erhalten® (qui patriam conservaverint) aus der Sphire der die Welt
ordnenden héchst Gottheit kommen und in sie zurtickkehren. 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 Caesar adulescens, pacne potius puer, incredibili ac divina quadam
mente atque virtute <.... >(2,5) qui nisi in hac re publica natus esset, rem publicam scelere Antoni nullam
haberemus ; 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; X11 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 interpretes des Juppiter Optimus Maximus gehort.

29. Antiochos von Askalon

Sext. Empiricus, Pyrrhon. Hypothes, I 235 sagt von ihm: ,,/n der Akademie lebrte er die Stoa. (v Axadnuia
Prhocoel T Xtwixa). Er pflegte ndmlich dazutun, dass die Lebren der Stoiker bereits bei Platon vorldgen.
Cicero hatte bei diesem abtriinnigen Schiilers seines Philon von Larissa im Jahr 79 in Athen sechs Monate
gehort (Brutus 91,315). In De legibus 113,39 und I 21,54 sowie in De officiis IIT 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

31.

Die Stoa lehrt daher einerseits StVF III S. 159,10 Ziff. 618: ,,Allein der ,Weise® ist Herrscher <...>, allein er
ist Konig <...>, 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 iibrigen wiirde auch
der ,Weise“ als ,Konig™ dadurch an eine Grenze stoflen, weil die Menschen, wie sie sind, nicht fihig sind, die
in jedem Handlungsaugenblick das Richtige vorschreibende gottliche Norm, die der ,Weise stets erkennt
und ihnen befehlen kénnte, zu verstehen und in Vollkommenheit zu vollziechen. Vgl. STVF III S, 140 Ziff.
520 und Ziff. 521. Anders war es nur, wenn man dem stoischen Philosoph Poseidonios (Seneca, epist.
morales 90,5) darin folgt, dass im.Goldenen Zeitalter, in dem die noch ,kindliche® Menschheit unmittelbar
vom Gottlichen gefiihrt wurden, ,Weise“ als Konig herrschten. Das enthilt aber einen unaufhebbaren
Widerspruch, da in dieser mythischen Epoche menschlicher Herrscher und Koénige als Vermittler der
Anforderung der ,Natur“ per definitionem noch unnétig waren.

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. L, ,Das hichste Gesetz der Stoa.“ In dem die Menschheit nach republikanischen
Civitates ordnenden Ius civile der den Lehren der Stoa folgenden maiores (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 @iber 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®
(maiores nostr) 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 Vermdégen der Stadtgemeinden wird missbriuchlich
yoftentlich® genannt; denn ,,6ffentlich® ist allein, was dem rémischen Volk zusteht.“ (Bona civitaits abusive
publica’ dicta sunt: sola enim ea publica sunt, quae populi Romani sunt.). Er erlaubt sich aber diese
Termionologe selbst, wenn er die Regelung des Edikts behandelt, derzufolge Gemeinde in Vermdgensachen
wie Privatpersonen klagen und verklagt werden und sagt (8 ad edictum D 3,4,2), dasss in diesen Fillen ein
Prozessvertreter pro re publica (fiir die Gemeinde) bestellt werde

33. Die erhaltenswiirdigen Uberreste der rémischen Republik

Im Jahre 47 schreibt er (Cic, ad familiares XV 15) an C. Cassius Longinus, der mit Brutus die
Verschworung anfithren sollte, dem der im Jahre 45 im Biirgerkrieg siegreiche Caesar im nichsten Jahr an den
Iden des Mirzes zum Opfer fiel, dass er nicht die Meinung derer teile, die meinten, dass es besser sei, die
»Republik ganz und gar zu zerstSren, 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
keine Hoffung (ex interitu eius nullam spem), auf das, was von ihr tbrig bleibe, eine grofle (ex religuiis

magnam).”

34. Der Mensch als zivilgesellschaftliches Wesen

Die modernen lateinischen Ubersetzung des L, schon wiedergegebenen Originals, in dem Chrysipp
definiert, was das hochste sinngebenden ,,Gesetz fiir die Menschen bedeutet (Marcian 1 inst D 1,3,2),
nimlich ,Herscher und Fithrer der von Natur aus ‘politischen® Wesen® (&pyovta xal fyeuéve mév vaet
moMTe@Y {@wv) zu sein, betonen verstindlicherweise den zivilgesellschaftlichen Aspekt, so Mommsen in
seiner Digestenausgabe: ,Fithrer und Lehrer der Wesen, die die Natur als ,burgerliche wollte®  (ducem et
magistrum animalium, quae natura civilia esse voluit), so auch Bonfante u.a. in der italienischen Edition



»Fithrer und Lehrer der Lebewesen, die von der Natur fiir ein ,biirgerliches Leben geschaften worden sind*“.
(ducem magistrumque animalium naturaliter ad civilem vitam effectorum). Anders, republikanisch pointiert,
die neue, von mir mitverantwortete deutsche Ubersetzung Corpus Iuris Civilis II (Heidelberg 1995) S. 112:
wHerrscher 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 tberliefert 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 géttlichen und menschlichen, der 6ffentlichen und privaten Verhiltnisse dienend erkennen wird.“ (utigue
quaecum ex usu rei publicae maiestateque divinarum bumanarum publicarum privatarumque rerum esse
censebit, ei agere facere ius potestasque sit.) Die Juristen ziehen daraus die Folgen. Ulpian 1 institutionum D
1,4,1 pr ,Was dem Prinzeps gefillt, hat Gesetzeskraft: da mit dem ,K&niglichen Gesetz“, dass tiber seine
Herrschaft ergangen ist, das Volk ihm und auf ihn all seine Herrschaft und Gewalt ibertragen hat.“ (Quod
principi placuit, legis habet vigorem: utpote cum lege regia, quae de imperio eius lata est, populus ei et in enm
omne suum imperium et potestatem conferat.) Gaius IS ,Eine Setzung des Prinzeps ist, was der Kaiser durch
Dekret, Edikt oder Brief bestimmt hat. Und es ist niemals daran gezweifelt worden, dass es Kraft des Gesetzes
erlangt, da der Kaiser selbst seine Herrschaft durch Gesetz empfangen hat.“ ( Constitutio princips est, quod
imperator decreto vel edicto vel epistula constituit; nec umquam dubitatum est quin id legis vicem optineat , cum
ipse imperator per legem imperium 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 zuriickliegende gewaltsame) Tod de Tiberius Gracchus und
schon dessen gesamte Sinndeutung des Tribunats (iam ante tota illius ratio tribunatus) das e i n e Volk in zwei
Parteien zertrennt hat (dzvisit populum unum in duas partis)“. Er gibt sich verzweifelt, weil auch jetzt noch der
entsprechende 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 Tribunatsjahres, 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 Unmdoglichkeit ihrer Erfallung schuldhaft herbeifiihrt. 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 Pflichtenverhilntis getragene Satz (Cic. de off. III 32,113):
fraus distringit, non dissolvit: Ein Obligation, die durch Erfullung erlischt, verstrickt den Schuldner nur um
so mehr, wenn er ihre Erfullungsmaéglichkeit schuldhaft beseitige und z.B. den geschuldeten Gegenstand
vorsitzlich oder fahrlissig zerstort. Ein Beispiel aus dem Bereich des von der bona fides beherrschten
Verkehrsrecht bestimmt, dass derjenige, der von einer Frau ohne deren Vormund ein Grundstiick gekauft hat,
solange trotz dieses Mangels als ,,gutgldubiger Eigenbesitzer ersitzt, wie er ihr den Kaufpreis gezahlt und sie
ihn ihm nicht zurtickgezahlt hat. Julian entscheidet so (FrVat 1) propter Rutilianam constitutionen (!), d.h.
einer Festsetzung des Rutilius Rufus , des bekannten Schiilers und Freundes des Q. Mucius Scaevola p.m.
folgend. Vgl. L 5. Der Grund ist klar. Solang der Austausch vollzogen ist, unterliegt das Verhiltnis allein dem
vertrauensvollen Naturrecht, dass eine den eigenniitzigen Erbinteressen der minnlichen Verwandten
dienende Vormundschaft tiber Frauen 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) heifSt 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 auf8erordentlich (extra ordinem) gewihrleisteten Fideikommisse

Die von Augustus anerkannten (Inst. II 23,1) Fideikommisse, die stets auflerhalb der wiederherstellten
Rechtspflege der Republik blieben, sind postmortale (d.h. nach dem Tode des Erblassers auszuftihrende)
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 nehmen. Die hier eingesetzte
Fides ist die der ilteren Vorklassik

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

41.

Die historische Genese der zahlreichen im kaiserzeitlichen Edikt begegnenden Dubletten zeigt sich daran,
dass die iz factum konzipierten, vom Pritor mit einem ausdriicklichen zudicium dabo - ich werde ein
Geschworenengericht einsetzen® verheiflenen Klagen, die der klassischen Rechtsethik folgend fiir ein narturali
aequitate bewertetes und als Attribut einer Person behandeltes Verhalten (fzctum) in Anspruch nehmen, als
Reprisentanten des urspriinglichen Edikt stets am Anfang stehen, wihrend die auf die verpflichtende bona
fides des vorklassischen ius (gentium) verweisenden und daher 7z 7us konzipierten Klagen (vgl. Gaius IV 47)
als Riickkehrer regelmissig den zweiten Platz einnehmen. Die spitantike Quelle Ps.-Paulus 1 sententiarum D
3,5,46,1 bezeugt tiberdies am Beispiel der Dublette der Geschiftsfihrungsklage (actio negotiorum gestornm),
dass die im Edikt unmittelbar verheissene Klage actio directa genannt wurde, die aus dem nanturrechtichen
Verkehrrecht — actio wtilis,  was auf der wtilitates des vom Vertrauensprinzip bewegten Giiter- und
Leistungsverkehrs und damit auf einen Selbstindigen Geltungsgrund verweist. Vgl. Cicero, de officiis I 7,22;
I1I 17,70). Uberdies hebt die Quelle hervor, dass die kaiserzeitliche Auslegung die Tendenz hatte, die beiden
Klagarten einander inhaltlich anzugleichen,

Die Gesetzeskraft der Senatsbeschliisse

Gaius I 4 ,,Ein Senatsbeschluss ist, was der Senat befiehlt oder bestimmt (zuber atque constituit); und das
erlangt Gesetzeskraft, obwohl das in Frage gestellt wurde (idgue legis vicem optinet, quamuvis fuerit
quaesitum)®. Die rechtwissenschaftlichen Zweifel diirften daher kommen, dass in der Prinzipatsverfassung
nur das Volk und der von ihm ermichtigte Prinzeps eine umfassende Gesetzgebungsbefugnis hatten. Die Art,
in der die klassische 7atio iuris (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
ausgelosten Rechtsquellen nennt (vgl. Ulpian 1 inst D 1.1,1,2: zus 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) heif$t es von Servius ,,Als dieser auf
einer Gesandtschaft ums Leben kam, hat ihm das romische Volk ein Standbild vor der Rednertribiine (pro
rostris) errichtet. Und sie steht heute vor der Rednertribiine des Augustus (pro rostris Augusti).“ Die Rostren
der Republik, genannt nach den sie verzierenden Schiffschnibeln erbeuteter Schifte, 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
klassischen Edikt tragende Jurisprudenz des Servius war damit in die Verfassungsordnung des Prinzipats
aufgenommen.

Die Rede, mit der Cicero einst den fiir die erste Ehrrung 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 fur eine solche Ehrung das genus mortis ,Totung des Legaten durch Waftengewalt (ferro
interfectus)” verlangte, mit der Methode der strengen Wortlautgeltung, die sein Freund vertrat (vgl. Celsus 19
digestorum D 33,10,7,2), nicht hitte @iberwinden kénnen, wohl aber mit derjenigen der von ihm
angerufenen ,maiores nostri, die auf die der Regel mitgegebene Absicht blicken (consilium). Diese
Auslegungslehre (Cic. pro Caecina 28, 81 a maioribus factitatum <...> , id verum, id aequum, id utile
omnibus spectari, quo consilio () et qua sententia, non quibus quidque verbis esset actum) konnte den Kranken
umbringenden Strapazen der um der Republik unternommene Gesandtschaft als eine der Ehrung werte
Causa mortis ausreichen lassen. Die maiores sind im tibrigen die des Q. Mucius augur, nicht die des Q.
Mucius p.m. Vgl. Cic., pro Caecina 24,69.

43. Die Pubertit der Seele

Stoicorum Veterum Fragmenta III S. 227. 19 Zift. 835 ,, <...> die Einsicht und alle hoheren Krifte der Seele
gewdhrende Vernunft wird, wie die Stoiker sagen, nicht sofort eingepflanzt, sondern ergibt sich aus dem
Zusammenwirken der Wabrnebmungen und Vorstellungen um das vierzebnte Jabr ( ... wept T00 voD xal wovt@v
TGV KPELTTOVWY Ouvauewy Thg Yuxfis of uév Ztwixol Aéyovor wi edbbg éupieaba Tov Adyov, Dotepov Ot
auvafpoileabour 4md av alohoewy xal Pavtaci@y mwept dexatéoonpa étn); ebenda S. 215, 10 Zift. 764 ,,Um die
zweite Hebdomade [Zeitraum von sieben Jahren] entstebt der innere Sinn fiir das Schone und Schlechte und die
<Empfinglichkeit fiir die> sie betreffende Unterweisung. (ept 8¢ v épdoudde Evvora yiveton xodod Te kol xerkoD
kol Tijg Odaokakiog adt@v. Erst jetzt vermag der Mensch kraft der schlussfolgernden Vernunft (vgl. S(VF II S.
28,33 Zift. 84) zu erkennen, dass zu den Géttern, mit denen er, wie die Stoiker sagen, an der Polis Teil hat, wie
Kinder mit erwachsenen Minnern (vgl. STVF III S.82,9 Ziff. 334: a¢ mwaideq odv dvdpaat Aéyovrou uetéyetv
mérews) auch die Gottin Fides und jhre Steigerung die Bona fides gehort, die sie in vielfiltiger Weise
verpflichtet. Die Menschen bleiben ihr gegentiber der Fithrung durch die Rechtsordnung bediirftige
»Kinder, weil zu vollen Wahrnehmung ihrer Gebote nur der noch nie nachgewiesene, vom géttlichen Geist
gefiihrte ,Weise® fihig ist (StVF IIL S. 147, 9-13 Zift. 548; S. 161, 35 Zift. 633: fidem nisi in sapiente non esse),
der denn auch allein in vollgiiltigem Sinn als ein ,,Einsicht Habender® (§.147, 22 votv &xovta) bezeichnet wird.
Zur belastbaren Reife gelangt nach dieser Lehre der Mensch im Ubrigen erst mit dem Ablauf der vierten
Hebdomade. Vgl. die folgende oL,

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 rechtmiflig und gut. (restitui in integrum aequomst et bonum-) - Wenn dagegen bei Plautus,
Pseudolus 77/8 jemand zu einem Minderjihrigen sagt, ich firchte mich, Geld zu verleihen, weil mich die
»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 iudicium
publicum rei privatae lege Plaetoria) und der im Gesetz definierte Straftatbestand (Cic. de off. IIT 15, 61
CLrCumscriptio adulescentium lege Plaetoria). Die magistratische 7z integrum restitutio zugunsten des
Minderjihrigen ist demgegeniiber ein Institut, das prift, ob Berechtigungen, die in Form formaler
eigenniitziger ,Zusitze zur Natur erworben wurden, unter dem Gesichtspunkt des Minderjihrigenschutzes
der Rechtsschutz versagt bleiben muss. Dagegen wird die Urteilsschwiche der Minorennen wird im
naturrechtlichen Verkehrsrecht, das bereits als solches Ricksicht auf die Minderjihrigen verlangt. zpso sure
berticksichtigt (vgl. Ulpian 11 ad edictum D 4,4,16 §§ 1-3 und L) — Die inklusive Zihlweise, in der die Eins
einen Gegenstand bezeichnet, aber nicht zihlt, so das das letzte Datum einer Frist zugleich das erste der
folgende wird - daher die Folge 7-13-19-25 - die in Rom fiir rechtliche und religiose Fristen galt, steht unter
pythagoreischem Einfluss.



45. Die Hebdomadenregel und die ,,Weisheitszihne*

Seneca, de beneficiis VII 1,5 ,Man darf dartiber 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 aetati 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.) ,ITaic uév dvnBos®, deren Motive sowohl bei
Kleanthes, dem treuen Schiiler Zenons, wiederkehren wie bei Ulpian. Solons, den ersten vier Hebdomaden
geltenden Verse lauten, in Prosa tbersetzt, folgendermafien (die vielzitierte, dichterische von Wolfgang
Schadewaldt ist fiir heutiges Urteil allzu bemiht ,altfrinkisch® und tibergeht auf diese Weise auch die fiir die
Rezeption der Lehre bedeutende Einzelheiten): ,Das geschlechtlich unreife Kind, noch der Sprache nicht
mdchtig [infans], verliert das ,,Gebege der Zibne®; das zuerst ihm wuchs, im siebten Jabr. Wenn ,,Gott“ die
weiteren sieben Jahre sich vollenden liefS, zeigt es die Zeichen der entstandenen Geschlechtsreife. In der dritte
Hebdomade bebaart sich das Kinn, wibrend 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
»Miinner® zeigen konnen, dass sie die ,,Fibigkeit zur Selbststindigkeit (=virtus, , Tugend*) erlangt baben.
(ITodg mév dvnPog twv Et vimiog Epxog 606vTwv/ Plons éxPdller mpdtoy év émt' éreqry / Tobg 0 érépovs 7 Oy
tedéoy Oeos Emt’ éviavtols, / HBys éxpalver ofuata yiyvousvis / T TpiTdty ¢ Yévewov delousvav Eri yviwv/
Aagyvovreu, ypoiijs dvlog dueifousvys Tjj 9¢ TeTdpt wg TIg v EBdoudd" éoTiy dpioog/ igyy, Hv T' dvipes arfuat”
éyovs' dpetr).

Die Wirkung der letzte Hebomade, fiir die Solons Text nur in einer Paraphrase sinngemif$ wiedergegeben
werden kann, beschreibt Ulpian, wenn er erklirt, warum der Rechtsschutze fiir Minderjihrigen, fiir die im
Urteil unsicheren adulescentes, mit Vollendung des 25. Lebensjahres, d.h. der vierten Hebdomade inklusiver

1' GL

Zihlweise (vgl. ") endet (11 ad edictum D 4,4,1,2): nam post hoc tempus compleri virilem vigorem constat.

(Denn es stebt fest, dass nach dieser Zeit sich die ,Kraft des Mannes®, <ein eigenverantwortliches Leben zu
fiibren'>, vollendet.) Der virilis vigor ist ,generisch® gemeint, da auch Frauen mit Vollendung des 25.
Lebensjahres den Schutz vor Ubervorteilung verlieren (vgl. ““).

Was Cleanthes 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 tibernommen und mit sprachlich
dauerhafter Wirkung vertieft hat: ,, Vollender (xpévinpes) werden die zuletzst auftretenden Zihne genannt, weil
ste <die Zabnung> vollenden (xpaivew) und die Jugendzeit zu Ende bringen (dmomlnpotv v fidkiav). <..>
Cleanthes aber nennt sie ,Weisheitszibne®, gelegentlich einfach d i e Zahbne. (KheavOng 0t cwppoviatiipes adtodg
Kokel. VOV &g Tobg 686vTas) ,, Weisheitszibne  aber nennt er sie, weil wir gleichzeitig mit ibrem Auftreten die
mdfSigende Kraft der Vernunft ergreifen (cw@poviatiipeg 8¢ dia T6 dua @ dviéven adtodg xal 6 c@Ppov Tod vod
AapPBéver Auag). Die tibliche Ubersetzung ,Weisheitszihne®, die einfach auf die copia verweist, ist ungenau.
Das o@@pov verweist vielmehr auf eine spezifische, dem Menschen erst jetzt zuwachsende Fihigkeit, nimlich
die der owpoctvy (temperantia; MifSigung), die zur Beherrschung der auftretenden Emotionen fihige
Besonnenheit. Cleanthes definiert diese ,Tugend® (&4pet#, virtus) (StVF I S. 128/129 Ziff. 563) wie alle
anderen als ,Kraft“ (ioyv¢) und ,Stirke (xpdtog) und dann spezisch als ,,das gesunde Urteil, das dariiber
entscheidet, was zu tun oder zu lassen ist“ (mepl Tag aipéoelg xai éxxhioelg cw@posivy). Vor ithrem Auftreten —
das ist der Grund der iz integrum restituio — 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 Unmdoglichkeit

Papinian 16 quaesionum D 28,7,15: ,Von den Handlungen, die unsere Rechtlichkeit, unsere
Selbstachtung und unser Schamgefiihl verletzen, oder, um es allgemein zu formulierten gegen die Guten
Sitten verstoflen, von denen ist anzunehmen, dass wir zu ihnen auflerstande sind.“ <...> (quac facta laedunt
pietatem 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
formulierte hatte, in dem er dem Addressaten 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 Schamgeftihl, deiner Wiirde und deiner Rechtlichkeit iibereinstimmt, etwas auf nicht
rechtmissige Weise zu tun (Caesar dixit: <...> non puto autem nec verecundiae nec dignitati nec pietati tuae
convenire quicquam non iure facere.) Beide Zitate zusammen zeigen die Lebenskraft des Mythos des Protagaras
(in dem nach ihm benannten Dialog Platons 332c-d), dass die Menschen ohne Scham- und Rechtsgefiihl
(eidarg xaul dixn) nicht friedlich zusammenleben konnen. Daher hitten sie beide Empfindungen von Zeus, der
das wahrnahm, von Hermes iibersandt erhalten.

47. Die Zweckvertehlungskondiktion

48.

49.

50.

Die - mit typisch juristischer Kurzredigkeit - so benannte condictio ob rem re non secuta (Die Klage wegen
der ,Sache®, wenn die ,,Sache” nicht gefolgt ist) 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 der
dieser Klage geltend machen, dass die Vorleisung fiir den Fall des Ausbleibens einer Gegenleistung eine
Obligation ausgel6st hatte. Die parallel benannte condictio causa data cansa non secuta (Die Klage wegen
gegebenen, aber nicht gefolgten Rechtsgrundes) konnte das gleich bewirken, seitdem die Vorleistung infolge der
erfolgreichen Lehre Aristos zwar eine - die Klage auf die Gegenleistung rechtfertigende - causa ausloste,
zugleich aber erlaubte, deren Ausbleiben als causa non secuta anzusehen, die zur Riickforderung berechtigte.
Die urspriingliche Aufgabe der Kondiktion bestand darin Leistungen, die im Rahmen eines Verlobnisses in
Erwartung der kiinftigen Ehe (cansa data) erbracht worden waren, dann zuriickzufordern, wenn die
EheschliefSung nicht gefolgt war (causa non secuta).

Eine letzte Kontroverse

Ulpian 4 ad edictum D 2,4,7,1 berichtetet zustimmend, dass Celsus, der darin dem fiir die Neuerung, dass
ein Tausch durch Vorleistung klagbar wird, verantwortlichen Aristo folgte, gegen Julian, der daftir einen
Tadel von einem sonst nicht weiter bekannte Maurician einstecken musste, die Vorleistung mit einer fremden
Sache gentigen lieR. Paulus 33 (F. 32) ad edictum D 19,4,1,3 stimmt dagegen mit Julian und dem
einflussreichen Autor Pedius tiberein, 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 ecine
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 <...> emptionz). Julian und die
ihm Folgenden verlangten dagegen, dass die Vorleistung eine Vermdgensbereicherung bewirkte. Denn das
Vertrauensprinzip des vorklassischen Kaufes verlangte in der Eigentiimergesellschaft grundsitzlich die das
Vermogen bereichernde Eigentumsverschaffung, weswegen nach Sabinus der Kauf einer eigenen Sache
unmoglich 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).

Caput als Rechtsstellung

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

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 Personenlehre gibt im Rahmen ihrer elf Attribute Sklaven nur insofern eine deutliche
Vorprigung, als er unter dem vierten Attribut ,Glick® (fortuna), als ein Mensch erscheint, der nicht /iber
(frei), sondern servus ist. Wenn nach dem ersten Attribut ,Namen® (zomen) dem Sklaven nur ein Vornamen
zukommt, so gibt es fiir das zweite Attribut ,,Natur® (natura), d.h. was diese dem ,Verstand und dem Kérper®
(animo et corpori) gewihrt, fir ihn nichts Spezifisches, Ahnliches gilt fiir den ,Gang der Biographie® (wvzctus)
und die Gibrigen mit dem fiinften folgenden Attribute: die ,geistige und korerliche Fahigkeit (habitus), die
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»seelische und korperliche Stimmung® (affectio), ,das fachwissenschaftliche Studium® (studium), den
wPlan“(consilium),die ,Handlungen® (facta), Zufille®, die den sich verhaltenden Menschen treffen (casus)
und seine ,Reden® (orationes). Daraus dass das 7us gentium den Sklaven contra naturam fremden Eigentum
und Besitz unterworfen hat, folgt nicht, dass seine jeweilige Indidiualitit unter den Kategorien dieser
Attribute nicht genauo spefizisch hervortritt wie bei allen anderen Menschen. Vgl. Glosse S1.

Der Sklave als Person im Rechtswesen

Paulus 17 ad edictum D 5.1.12.2 ,,Aufgrund Gewohnheitsrechts konnen Sklaven nicht als Geschworenen
eingesetzt werden, nicht weil sie kein Urteilsvermdgen hitten, sondern weil es der Tradition folgend
anerkannt ist, dass sie Rollen eines Biirgers nicht wahrnehmen kénnen.“ (moribus <non possunt dari indices>
servi, non quia non bhabent iudicium, sed quia receptum est, ut civilibus officiis non funguntur.) Zugleich hiefl
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 wiiten® (licet enim etiam [!] servis naturaliter in corpus suum saevire), um
zu erkliren, dass der Sklave, der als Person ein Sondervermdgen verwaltet, nicht selbst Teil des Vermdgens ist
und daher, was er seinem Korper entwertend antut, nicht vom Sondervermégen abgezogen werden kann.
Seine Handlungs- und Urteilsfihigkeit befihigen den Sklaven nach Servus, wirksam eine
Stipulationsobligation zu tibernechmen (Gaius III 178) und erkliren, dass Klaganspriche nach dem
klassischen Edikt aus seiner Sondervermogensverwaltung 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
Sondermégen auf Null steht und der ,Herr nicht verurteile werden kann. Wenn der Sklaven 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
Poersonenrechts® einordnet (umma divisio de iure personarum), ist damit der Sklave nicht aus dem

Personenrecht ausgeschieden, sondern in klasssicher Tradition in es integriert. Vgl. die voraufgegangene oL

52. Die fiinf Werte der klassischen Rechtsethik

Sie finden sich iibereinstimmend in den beiden gleichlautenden Rechtsquellenlehr, 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 (II 53,160-54,162) unter dem freiwillige Beachtung des Rechts fordernden
Rechtsethik und enthalten in ausdifferenzierter Fassung das, was die naturalis aequitas zu Unterstiitzung,
Erginzung und Berichtigung der formalen Berechtigungen der institutio aequitatis fordert. Der neben sie
tretende Wert der religio naturalis macht dabei deutlich, wie dies auch in der 7atio iuris Cicero, Part. orat. 37,
129 betont wird, dass es sich um die Werte eines vom zus divinum kategorial geschiedenen, der Beobachtung
menschlichen, als normativ empfundenen Sozialverhaltens abgenommenen zus 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 verletztende Handlung (factum) konzipierten Klage zu sanktionieren. Vgl. Gaius
IV 48. Der pietas folgend gibt der Magistrat ,von der natiirlichen Gerechtigkeit bewegt“ (naturali acquitate
motus), den durch Klaggewihrungen 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 magistratischen Rechtsschutz fordernden Werts der fides humana. Vgl. ¢k . 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. part. 37,129 mit Isidor, Etym. V 27,24. Die wvindicatio (soziale
Selbstbehauptung) ist schlieffllich das Prinzip, unter dem grundsitzlich fiir alles, was im Naturzustand der
existentiell notwendig Selbsthilfe tiberlassen war, der Biirger und Mensch 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 Zwolftafelauslegung rezipiert. Vgl. zu deren niheren Begriindung G

54. Die Sklaverei in der vorklassischen Vermdgensrationalitit

Die stoische Forderung, dass auch Sklaven philosophieren sollen (STVEF III S. 59 Zift. 253: ez servis <...>
philosophandum) bedeutete nicht zuletzt, dass sie ihre Stellung in dem als Zusatz zur Natur gedachten
Vermdogensrecht 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. L) —, sondern auch verstehen, dass ein
bonus vir (d.h. der schlechthin vorbildliche Mensch) in einer Teuerung die Ernihrung seiner Sklaven einstellt
und in Seegefahr nicht das wertvolle Pferd, sondern ihn, der wertlos geworden war, opfert. Cicero, der das
mitteilt (Cicero, de officis III 23,89), registriert treffend, dass hier das officium, das das Richtige vorschreibrt,
vom Vermogen (res familiaris; vgl. Cic. de off. III 17,63), nicht von der Mitmenschlichkeit (humanitas)
gefiihrt 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; III 17,69), nicht
schon im eigenniitzigen Bereich.

55. Die Faktizitit des klassischen Besitzes in der 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 mitgefiithrten Sachen. Es gilt
(Pomponius 31 ad Quintum Mucium D 41,1,54,4) ,Durch einen Geflohenen, den man nicht besitzt (per
fugitivum ... quem 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 Tier die durch erfolgreiche Flucht gewonnene naturalis libertas das Eigentum
erloschen 1ift (Inst. IT 1,12), hilt den Sklaven das ihm bekannte Rechtsinstitut der servizus, die ihn gegen der
Natur fremden Eigentum unterwirft, als denkenden Menschen auch in der ,natiirlichen Freiheit“
unweigerlich in der Sklaverei fest. Vgl. Florentinus 9 institutionum D 1,5,4 pr u. § 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 Nieffbrauchers.
Im ersten Fall begeht er, wenn er flicht, 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 Niefbrauchs 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 in entsprechender Weise von dem vorklassisch in einer naturrechtlichen naturalis possessio
bestehende (vgl. Ulpiam 70 ad edictum D 41,2.12 pr) Niebrauch gilt (pari ratione etiam usus fructus non
amattitur. Den allgemeinen Grund nennt Gaius 26 ad edictum D 41,2,15, wenn er den Fortbestand des
Besitzes am fugitivus mit den Worten erklirt: ,, so er wie den Besitz an anderen Sachen nicht vernichten kann,
so auch nicht den eigenen <an ihm bestehenden> (guemadmodum aliarum rerum possessionem intervertere
non potest, ita ne suam quidem potest). Die nihere Differenzierung enthilt der naturrechtlich definierte
Diebstahlstatbestand  (Paulus 39 ad edictum D 47,2,1,3), der in der ververflichen Antastung (contrectatio
fraudulosa) entweder der Sache selbst oder ihres vom Nutzbesitz zugeordneten Gebrauchswertes besteht (ve/
ipsius rei vel etiam usus eius possessionisve). Beides kann der Sklave begehen, und zwar mit der Folge, dass sich
nach dieser Lehre besitzrechtlich nichts 4ndert. Zusammengefasst wird die Wirkungslosigkeit des
»Eigendiebstahls“ in den vorklassischen, fiir Eigen- wie fiir abgeleiten Besitz geltenden Satz: ,Niemand kann
sich selbst den Grund des Besitzes dnderen 