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lav. 6 post. Lab. D. 24.3.66 pr. Javolen in seinem sechsten Buch aus den
nachgelassenen Schriften des Labeo

In his rebus, quas praeter numeratam In Bezug auf diejenigen Gegenstdande, die der Mann

pecuniam doti vir habet, dolum malum et neben Geldsummen in der Mitgift hat, haftet er fir

culpam eum praestare oportere Servius ait. ~ Vorsatz und Fahrldssigkeit, sagt Servius.
ea sententia Publii Mucii est: Diese Auffassung stammt von Publius Mucius.

nam is in Licinnia Gracchi uxore statuit, quod Er hat ndamlich in Bezug auf Licinnia, die Ehefrau des

res dotales in ea seditione, qua Gracchus [Gaius] Gracchus, bekundet, dass die Mitgiftgegenstan-
occisus erat, perissent, ait, quia Gracchi de, die bei dem Aufruhr, in dem Gracchus getotet wurde,
culpa ea seditio facta esset, Licinniae zerstort worden waren, der Licinnia erstattet werden
praestari oportere. missten, weil der Aufruhr durch das Verschulden des

Gracchus entstanden sei.

Publius Mucius Scaevola war zu jener Zeit (121 v. Chr., - § 17 I) pontifex maximus. Die ihm zuge-
schriebene AuBerung war méglicherweise in einem responsum enthalten, das er in dieser Eigen-
schaft erstattete. Es ist aber nicht auszuschlieffen, dass erin dem betreffenden Rechtsstreit als iudex
tétig war. Wie dem auch sei, seine AuBerung betraf nur einen (wenngleich prominenten) Einzelfall.
Immerhin enthielt sie eine knappe Begriindung (quia Gracchi culpa ea seditio facta esset), iber die
sich lange diskutieren ldsst. Der urspriingliche Sinn dieser Aussage des Publius Mucius bestand al-
lerdings weniger darin, eine Haftung fiir den Verschuldensgrad der Fahrldssigkeit zu postulieren, als
zu betonen, dass fiir den Aufstand allein Gracchus und nicht auch seine Frau Licinnia verantwortlich

war.

Servius Sulpicius Rufus formulierte daraus die vom Ausgangsfall losgeldste Regel, dass der Ehe-
mann hinsichtlich der Mitgiftgegenstédnde fiir culpa (Fahrlassigkeit) und — so folgerte Servius weiter
— selbstverstandlich auch fiir die schlimmere Verschuldensform des Vorsatzes (dolus malus) einzu-
stehen hat.

3. Regulae und Definitionen

Solche Regeln, Grundséatze und Prinzipien wurden mit duBerster Vorsicht formuliert. Sie betrafen im-
mer nur begrenzte Fallgruppen. Die romische Jurisprudenz befasste sich vorzugsweise mit Einzelfal-
len und deren sachgerechter Losung. Gegen eine allzu abstrakte Begrifflichkeit und gegen das Argu-
mentieren mit allgemeinen Rechtsgrundsadtzen bestand eine starke Abneigung. Bekannt sind zwei
Ausspriiche, einervon lavolenus:

lav. 11 epist. D. 50.17.202 Javolen im elften Buch seiner Briefe

Omnis definitio in iure civili periculosa est. Jede Definition im Bereich des Zivilrechts ist gefdhrlich.
Rarum est enim, ut non subverti posset. Denn es kommt nur selten vor, dass sie nicht entkraftet
werden kdnnte.

Justinian hat diese Aussage bemerkenswerterweise in die von konkreten Zusammenhangen abstra-

hierte Definitionsliste D. 50.16 (de verborum significatione, - § 26 11 1) aufgenommen. Ein weiterer
Satz stammt von Paulus:
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Paul. 16 Plaut. D. 50.17.1 Paulus in seinem 16. Buch zu Plautius

Regula est, quae rem, quae est, breviter Eine Regel stellt die bestehende Rechtslage in kurzer
enarrat. Non ex regula ius sumatur, sed ex Form dar. Dabei darf nicht aus der Regel das Recht
iure, quod est, regula fiat. entnommen werden, sondern aus dem bestehenden

Recht ist die Regel zu bilden.

Regula ist also nicht eine gesetzliche Regel im heutigen Sinne, sondern eine Aussage, die der Jurist
auf der Grundlage der bisher entschiedenen Félle bildet. Sie bewegt sich auf ,,mittlerer Abstraktions-
hohe®. Justinian nutzte diese Ergebnisse klassischer Juristenarbeit gern und schloss seine Digesten
mit dem Titel 50.17 de diversis regulis iuris antiqui ab (- § 26 11 1): in noch prominenterer Position
als die Definitionensammlung von D. 50.16.

Das Herausarbeiten allgemeiner Rechtsgrundsdtze und ihre Einordnung in ein begrifflich konstruier-
tes System waren vorwiegend ein Anliegen der Rechtslehre, mit dem sich die Juristen jedenfalls nicht

alle befassten (zu Literaturformen - § 21). Wenn sie juristisch-technische Begriffe entwickelten und
gebrauchten, so ging es ihnen um eine exakte Ausdrucksweise und nicht um ein wissenschaftliches
System der Rechtssadtze. Gleichwohlist in der breiten Kasuistik, die das Werk der gutachtenden Juris-

ten war, die Tendenz zur Systematik bereits angelegt.

Hier zeigt sich der spezifische Gebrauch, den man von griechischen Denkformen seit der spaten Re-
publik machte: Begriffe dienten unmittelbar der Losung einzelner Félle. Die Falllosung erfolgte nicht
stets deduktiv aus einem prinzipiell vollstandigen System, sondern nur so weit, wie der Bestand an
regulae weiterhalf. Passte keine regula, so musste der Jurist induktiv weiterarbeiten (und trug so ge-
gebenenfalls zu kiinftiger Regelbildung bei). Die fiir moderne kontinentale Rechte typische Doppel-
funktion von Begriffen — Normprazisierung und Systembaustein — konnte es fiir romische Juristen
punktuell durchaus geben, notwendig war sie nicht.

Welche theoretische und praktische Tragweite definitiones und regulae auf diesem Weg entfalten
konnten, aber auch, wo diese Tragweite sofort wieder enden konnte, also das, was soeben zu
D. 50.17.1 gesagt wurde, zeigen gleich das erste in D. 50.16 aufgenommene Fragment und das zweite
aus D. 50.17, vom selben Autor und bereits bei diesem jeweils prominent platziert:

Ulp. 1 ed. D. 50.16.1 Ulpian in seinem ersten Buch zum Edikt

Verbum hoc ,,si quis“tam masculos quam Dieser Ausdruck ,,wenn jemand“ erfasst sowohl
feminas complectitur. Méanner als auch Frauen.

Ulp. 1Sab. D. 50.17.2 pr. Ulpian in seinem ersten Buch zu Sabinus

Feminae ab omnibus officiis civilibus vel Frauen sind von allen zivilen und &ffentlichen Amtern
publicis remotae sunt et ideo nec iudices ferngehalten und konnen daher weder Richter sein noch
esse possunt nec magistratum gerere nec ein Amt fiihren noch im Prozess auftreten noch fiir einen
postulare nec pro alio intervenire nec anderen intervenieren noch Prozessvertreter sein.

procuratores existere.

Die beiden Texte stehen keinesfalls im Widerspruch zueinander, wie auch nach der justinianischen
Extrapolation noch deutlich wird: Der erste beschreibt die Tragweite von Klauseln, die mit si quis be-
ginnen und nichts {iber das Geschlecht der Adressaten sagen; der zweite bezieht sich in vergleich-
barer Breite, aber mit Beispielen, auf Amter (und fiihrt inhaltlich insoweit in die Irre, als Frauen prak-
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tisch durchaus Wege hatten, ihre Rechte auch prozessual durchzusetzen). Einen normativen Satz wie
»Mdnner und Frauen sind gleichberechtigt“ darf man an dieser Stelle der Rechtsentwicklung nicht
erwarten: nicht nur aus inhaltlichen, sondern auch aus rechtstechnischen und -methodischen Griin-
den nicht.

4. Kasuistik, Intuition, Erfahrung

Die romische ,,Kasuistik“ ist nach alldem keine unstrukturierte oder auch genialische Welt ,,intuitiver
Rechtsfindung®. Sie ist der Raum, in dem fachkundig geschulte Intuition ihren Grund und ihren Rah-
men findet; sie sucht widerspruchsfreie Losungen fiir wertungsdhnliche Félle; sie ist ,,Rechtserfah-
rung* (ital. esperienza giuridica) auf dem Weg vom inneren zum duferen Rechtssystem. Sie kann das
alles sein, weil die Juristen als Privatgutachter immer Rechtsschopfer bleiben: nicht unter dem Ge-
setzgeber und von diesem so kategorisch unterschieden wie heutige (bloBe) Rechtsanwender, son-
dern titig in den zahlreichen Ubergangsbereichen zwischen privater auctoritas, sozialer und politi-
scher Macht. Das ist komplizierter als heute und eben deswegen umso lehrreicher, je zweifelhafter
uns die Idealbilder moderner Subsumtion werden.

lll. Struktur und Arten der Responsen

Wie schon gesagt, ist das Schema narratio — quaestio — responsum nicht immer vollstdandig erkenn-
bar, was auf urspriinglicher Kiirze oder auf Redaktionsprozessen beruhen kann (-3 § 19 IV). Es liegt
aber vielen uberlieferten Gutachten gedanklich zugrunde. Typischerweise geht es um einen be-
stimmten Sachverhalt und um eine oder mehrere bestimmte Rechtsfragen dazu. Sachverhalt,
Rechtsfrage und Antwort kénnen variiert sein, aus Initiative des Konsulenten, des Juristen oder eines
spdteren Bearbeiters. Hintergriinde, Vor- und Parallelfragen konnen ausdriicklich einbezogen sein
(bedacht sind sie immer), doch geht der Text von Abstraktionen nicht aus, sondern allenfalls zu ih-
nen hin. Ob er dies tut, hangt auch davon ab, inwieweit er didaktischen Zwecken diente (im Ursprung
oder auf einer spateren Bearbeitungsstufe).

Damit ist ein breites Spektrum von Textstrukturen beschrieben, von denen hier nur einige vorge-
stellt werden konnten. Die romanistische Forschung hat versucht, diese Vielfalt mit der Unter-
scheidung von Prozessresponsen (zu konkreten Streitfallen) und Kollegresponsen (didaktisch) zu
ordnen. Das hilft nur bis zu einem bestimmten Punkt: Wer zu einem geplanten oder laufenden
Prozess Stellung nahm, der kannte die dltere Kasuistik einschlief3lich didaktischer Anwendungen,
und er wusste, dass jedes neue Responsum in die weitere Diskussion, auch die didaktische, ein-
flieBen wiirde. Reine Schulfélle (wie im rhetorischen Unterricht) gab es kaum, und umgekehrt
konnte jeder Fall zum Schulfall werden. Damit sind wir beim zentralen Problem der Forschung, der
Uberlieferung.

IV. Uberlieferungszustand und Erkenntnisgewinn

Romische Texte sind typischerweise historisch und sprachlich geschichtet; nicht alle Schichten sind
sofort erkennbar. Auf eine moglichst genaue Identifikation der einzelnen Schichten aber kommt es
an, wenn man Entwicklungen erkennen will. Das zeigt etwa der (- § 313 und § 13 Il 4) bereits be-
handelte Text
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Ulp. 16 ed. D. 6.1.5.3 Ulpian in seinem 16. Buch zum Edikt

De arbore, quae in alienum agrum translata  Varus und Nerva gaben eine dingliche Klage als
coaluit et radices immisit, Varus et Nerva »hitzliche“ wegen eines Baumes, der, auf fremden
utilem in rem actionem dabant: nam si Grund verpflanzt, anwuchs und Wurzeln austrieb.
nondum coaluit, mea esse non desinet. Denn wenn er noch nicht angewachsen ist, hort er

nicht auf, mir zu gehoren.

Formal spricht Justinian, denn seine Digesten sind sein Gesetz. Materiell spricht, wenn die inscrip-
tio richtig ist, Ulpian. Im ersten Satz allerdings referiert er nur, was (Alfenus) Varus und Nerva sag-
ten, es geht also in die Republik sowie in die Friihklassik (-3 §§ 2 IV, 20 I) und damit insgesamt
mehr als zwei Jahrhunderte weiter zuriick. Ausdriicklich nimmt Ulpian zu der Sachaussage nicht
Stellung, es sei denn, man sieht eine Stellungnahme in dem Indikativ non desinet am Ende:
Wer eine Begriindung im Indikativ anschlieBt, scheint dem zuvor Referierten zuzustimmen. Damit
hatten wir vier Zeitschichten (Alfenus, Nerva, Ulpian, Justinian) und quer durch sie dogmatische
Kontinuitat.

Ob dem wirklich so ist, weifs man aber allenfalls dann, wenn man den Text selbst und erganzend
dogmatisch, methodisch oder sprachlich verwandte Texte verschiedener Autoren (vor allem der drei
zitierten Juristen) genau priift. Dabei sind neue Erkenntnisse ganz unterschiedlicher Art denkbar. Es
kann Autoren vor Alfenus geben, von denen die Aussage eigentlich stammt; es kann nicht genannte
Autoren bis in die Spdtantike geben, aus deren Werk ohne Zitat geschopft wird; es kann redaktionel-
le und auch inhaltliche Verdnderungen geben, Streichungen etwa und Hinzufiigungen, aber auch Be-
griffsverschiebungen aufgrund prozessualer oder materiellrechtlicher Neuerungen.

Beispielsweise kdnnte man sich fragen, ob die ,,materiellrechtliche” Begriindung im letzten Satz der
Quelle wirklich notwendig sei. Wenn man im Ergebnis daran zweifelt, dann muss man weiter fragen,
ab welcher Bearbeitungsstufe das Bediirfnis nach einer solchen Begriindung gesehen wurde und
warum. Folgen wir dem justinianischen Wortlaut, dann wollte Ulpian aus dem Eigentum argumentie-
ren, gab aber gleichwohl wie seine Vorganger nur eine actio utilis. Warum?

Wir sind damit, wenn wir dogmatische Entwicklungen nachvollziehen wollen, im Feld der Exegese
und unterliegen immer demselben methodischen Grundproblem: Wir haben nur einen geringen Teil
der Texte, und diesen fast ausschlief3lich in Justinians Auswahl und Bearbeitung. Es fehlt der archi-
medische Punkt, die AuBensicht. Juristische Doppeliiberlieferungen, die ndahere Vergleiche ermogli-
chen, sind selten (- § 27), nichtjuristische Quellen iibergehen die meisten rechtstechnischen The-
men.

Mathematische Sicherheiten gibt es also nicht, sondern nur Plausibilitdten; fiir letztere ist es vor al-
lem wichtig, moglichst viel Uiber die Erstellung der justinianischen Kompilation und tber die klassi-
sche Literatur zu erfahren, also liber historische Rahmenbedingungen historischer Textproduktion.
Die romischen Juristen waren keine Dichter, und Rechtsgeschichte ist keine Literaturwissenschaft.
Aber sie kann von dieser den genauen Blick auf Text und Kontext lernen. Damit sind wir bei den Lite-
raturtypen des romischen Rechts (- § 21) und bei der Frage, was eine Ordnung nach solchen Typen
rechtshistorisch leisten kann; eine Frage, die in der modernen Rechtsromanistik sehr unterschied-
lich beurteilt worden ist. Der wichtigste und vielleicht umstrittenste rechtsromanistische Ordnungs-
begriff aber ist derjenige der Klassik.



§ 20 Die klassische romische Rechtswissenschaft

I. Was bedeutet ,,Klassik*“?

Wir haben mehrfach von ,,klassischen Juristen“ gesprochen. Dieser Begriff wird aber nicht einheit-
lich verwandt, und manche heutigen Autoren betrachten die Rede von der Klassik als insgesamt
problematisch: Sie lasse die fiir wissenschaftliche Befassung mit Vergangenem erforderliche kriti-
sche Distanz vermissen und verdecke die feinen Unterschiede und die historischen Entwicklungen,
die wahrend dieser Epoche bestanden und stattgefunden hatten. Die Kritik ist also von dem Bemi-
hen motiviert, die Rechtsgeschichte zu ,historisieren“. Damit ist aber das Kind mit dem Bade aus-
geschiittet: Natiirlich muss Rechtsgeschichte mit historischen Methoden betrieben werden. Sie
wird aber betrieben, weil die Betrachtung des Vergangenen kritische Distanz zur Gegenwart lehrt
und damit in Gegenwart und Zukunft handlungsfahiger macht. Dazu schauen Rechtshistoriker auf
juristische Phdnomene der Vergangenheit, auf Ahnliches wie auf Unshnliches, und fragen sich, was
man aus den Ahnlichkeiten und den Unahnlichkeiten lernen kann. Zu solchem Lernen sind be-
stimmte Werke besser geeignet als andere, weil sie aus ihrer Zeit heraus ein besonders hohes Ni-
veau erreichten.

Was ,,klassisch“ ist, bestimmt (nicht nurim Recht) die Nachwelt danach, was sie verstehen und wor-
an sie sich abarbeiten will; erst in der Riickschau bilden sich Modelle, denen man folgen oder von
denen man sich distanzieren will, die man aber nicht ignorieren kann, wenn man das Rad nicht neu
erfinden will. Das betrifft vor allem Stilfragen: Goethe ist ein Klassiker und Max Frisch ein moderner
Klassiker, weil sich zwischenzeitlich ein Konsens dariiber gebildet hat, dass Schiiler Texte dieser Au-
toren zumindest als stilpragend kennenlernen sollten; das schliefit andere nicht aus, hebt aber ei-
nen bestimmten Kanon von Werken und Autoren als mafBstabsbildend hervor (gr. kanén heit u.a.
»Richtschnur®).

Bestimmte romische Juristen als Klassiker zu bezeichnen, ist daher ebenso unbedenklich, wie Cicero
und Caesar literarische Klassiker zu nennen. So wie die goldene Latinitat trotz ihrer Zeitgebundenheit
den Standard spéterer lateinischer Stilistik liefert, so liefern die iuris prudentes trotz aller Eigenhei-
ten ihres Rechts und aller Individualitdten Standards juristischer Reflexion.

Den Beginn der Klassik setzt man ungefdahr mit dem Beginn des Prinzipats an, weil in dieser Zeit
die politische und 6konomische Stabilisierung juristische Arbeit auf hohem Niveau ermoglichte
(in enger Ankniipfung an die intellektuellen Grundlagen, die in der spaten Republik gewachsen
waren); entsprechend ldsst man die Klassik nach 235 n. Chr. enden, als die severische Dynastie
von den so genannten Soldatenkaisern abgeldst wurde und die fiir den Prinzipat weithin pragen-
de Stabilitdt wieder verlorenging (- § 25 I). Uber die ganze Zeit hinweg nahm die Bindung der
Juristen an den Kaiser zu, ohne dass sich jedoch bei den meisten das privatgutachterliche
Element verloren héatte. Ab der Mitte des 3. Jh. n. Chr. kennen wir fast keine Juristennamen mehr.
Da aber bis zu Diokletian die kaiserliche Kanzlei inhaltlich am klassischen Recht festhielt, be-
zeichnen manche Autoren die zweite Hélfte des Jahrhunderts als epiklassisch (von gr. epi = u.a.
»uber, auf“, sozusagen eine Schicht, die unmittelbar auf der eigentlich klassischen liegt), nicht
nachklassisch.

Eine weitere umstrittene Frage ist die, wie man die Klassik weiter untergliedern solle. Dabei ist vieler-
orts eine Orientierung an Kaiserdynastien {iblich, wohingegen in Deutschland traditionell nach Friih-,
Hoch- und Spatklassik unterschieden wird. Wir kénnen also noch etwas genauer unterscheiden, als
oben (- § 2 IV) zur Periodenbildung im Allgemeinen gesagt. Diese Dreiteilung folgt Unterschieden
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in Themenschwerpunkten und Methoden der Jurisprudenz, passt aber auch zur Verfassungsge-
schichte, zum Teil deswegen, weil innere Zusammenhinge bestehen. Die folgende Ubersicht ist
selbstverstédndlich vereinfacht:

Epoche Methoden Themen Verfassung
Frithklassik (1. Jh. n. Chr.) begriffliche Arbeit  v.a. Privatrecht frither Prinzipat: republika-
an Einzelfragen nische Tradition teilweise

noch praktiziert

Hochklassik (2. Jh. nach Chr., Analyse komplexer v.a. Privatrecht konsequent monarchische
jedenfalls bis Mark Aurel) Probleme Organisation des Gemein-
wesens; Adoptivkaiser

Spétklassik (Ende 2. Jh. - Sammlung und auch Strafrechtund  severische Kaiser: Konso-
Mitte 3. Jh. n. Chr.) Ordnung Offentliches Recht lidierungsphase nach der
Herrschaft des Commodus

Il. Eigenart der romischen Rechtswissenschaft und
Eigenheiten einzelner Juristen

Die oben angestellte Betrachtung des responsum hat schon hiniibergeleitet zu einer Beurteilung der
klassischen romischen Rechtswissenschaft. In der Tat war es vorwiegend die rémische Rechtswis-
senschaft, die den Rechtsstoff geschaffen hat, den man als das klassische rémische Privatrecht be-
zeichnet.

1. Volk des Gesetzes?

Die Rechtssetzung durch zentrale Instanzen tritt hinter dem Werk der Jurisprudenz stark zuriick. Fritz
Schulz (- § 20 11 3) hat dies gleich zu Beginn seiner ,,Prinzipien des rémischen Rechts* (S. 4) in den
bertihmten Satz gefasst: ,,Das ,Volk des Rechts‘ ist nicht das Volk des Gesetzes.“

Das ist in neuerer Zeit angegriffen worden mit der Begriindung, in den Digesten seien zahlreiche Hin-
weise auf Gesetze durch Interpolation gestrichen worden. Dem mag punktuell so sein, abhdngig vom
jeweiligen Norminhalt, und dann miisste man nach positiven Indizien und Motiven fiir solche Eingrif-
fe fragen (- § 27 Ill); warum aber Justinian mit seiner auf den Kaiser ausgerichteten Rechtsquellen-
lehre ausgerechnet Beziige auf Gesetze hdtte systematisch tilgen lassen sollen, erschlieft sich
nicht. Es bleibt mithin bei der Einordnung des klassischen Rechts als jurisprudentiell. Die eigentlich
relevante — und ungekldrte — Frage ist, ob die Juristen unterschiedliche Rechtsquellen in unter-
schiedlicher Weise interpretierten. Insbesondere ist zu kldren, ob Gesetze im Allgemeinen oder be-
stimmte Gesetze anders ausgelegt wurden als sonstige Rechtsquellen.

2. Geistige Grundlagen und juristische Praxis

Im Gegensatz zur republikanischen Ara der rémischen Jurisprudenz ist in der Klassik bereits eine schul-
mafige Rechtslehre anzutreffen. Sie konnte sich auf das seit spatrepublikanischer Zeit verbreitete griechi-
sche Bildungsgut stiitzen. Dadurch fanden logische Figuren (wie distinctio und definitio), mit denen seit
der spaten Republikimmerhin punktuell gearbeitet worden war, immer mehr Eingang in die Jurisprudenz.
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§ 23 Entwicklung wichtiger actiones
im Privatrecht der Klassik

l. Strukturen

Man kann ,,den“ Inhalt klassischen Rechts nicht auf einen bestimmten Zeitpunkt fixieren: Die Quel-
len verteilen sich tber drei Jahrhunderte, und fiir keinen historischen Moment ist das Bild vollstan-
dig. Gewisse Eckpunkte zur Entwicklung zentraler Klagen sowie zum offentlichen Strafrecht, das
langsam an Bedeutung gewann, lassen sich aber festhalten; naher sei auf die Lehrbiicher zum Romi-
schen Privatrecht verwiesen.

Ein ius civile und ius honorarium tibergreifendes dueres System bildete sich nicht heraus. Auch am
Denken in actiones statt in vom Prozess isolierten ,,materiellen Regeln“ dnderte sich nichts — das
Kognitionsverfahren fiihrte nicht zu einer scharferen Trennung von Prozessrecht und materiellem
Recht, sondern zu einer Entformalisierung einzelner Klagen. Gleichwohl spielte im ,,inneren System*
der Juristen alles zusammen. Wir kdnnen die uns interessierenden Phdnomene mit materiellrechtli-
chen Begriffen bezeichnen, solange uns nur klar bleibt, dass diese Phanomene in den Quellen zu-
meist prozessual angegangen werden.

Das klassische Recht hielt an der aus der Legisaktionenzeit stammenden Unterscheidung zwischen
dinglichen (-Il) und persénlichen (- Il) Klagen fest. Der zentrale Unterschied blieb, dass der potenzi-
elle Beklagte nicht (unmittelbar) gezwungen werden konnte, sich auf eine dingliche Klage (actio in rem)
einzulassen: Wenn er die Sache freigab, drohte ihm weiter kein Verfahren, gab er sie nicht frei, so be-
standen nurindirekte Zwangsmittel. Hingegen war zur Erzwingung seiner Mitwirkung an der Begriindung
personlicher Klagen (actiones in personam) direkt die missio in bona (Einweisung in das Vermégen)
moglich: Verweigerte der potenzielle Beklagte die Einlassung, so wurde der potenzielle Kldger erméch-
tigt, auf das Vermogen zuzugreifen und bei dauerhafter Weigerung seine angebliche Forderung durch
Verkauf zu realisieren. Ebensolche Konsequenzen drohten bei Missachtung pratorischer Anordnungen.

Die Verurteilung (condemnatio) ging immer auf Geld, der Unterschied im Klagegegenstand (der inten-
tio) blieb aber. Nicht in das Schema dinglich/persénlich zu bringen sind bestimmte Klagen, die auf
Teilung und/oder Zuordnung gerichtet sind (- IV); gar keine Klagen, sondern vorldufige MaBnahmen

Il. Actiones in rem

1. Rei vindicatio

Mit der rei vindicatio (vgl. bereits - §§ 12 1ll, 13 I) ging ein Eigentumspratendent gegen einen Besit-
zervor. Als Klager musste er die Voraussetzungen seiner Klage beweisen, namentlich sein Eigentum
ex iure Quiritium, ,nach dem Recht der romischen Biirger“, also ziviles Eigentum. Das sogenannte
bonitarische Eigentum (wer noch nicht wirksam erworben hat, aber ersitzt, soll schon wéhrend der
Ersitzungsfrist geschiitzt werden) wurde dadurch geschiitzt (man kénnte im Aktionendenken der R6-
mer auch sagen: geschaffen), dass die Formel erweitert wurde: Der Prdtor nahm in die Formel die

Fiktion auf, die Ersitzungsfrist sei bereits abgelaufen (actio Publiciana, - § 12 111 3,13 11 2).

Dass der Klagegegner Besitzer sein miisse, verlangt die Formel der rei vindicatio nicht ausdriicklich.
Das romische Recht kannte kein einheitliches Institut Besitz, sondern verschiedene Situationen, die
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dem heutigen Besitz ungefdahr entsprachen und alle possessio genannt wurden. Wir kdnnen aber aus
tberlieferten Juristendiskussionen schliefen, dass jedenfalls bestimmte Situationen der Sachherr-
schaft die Passivlegitimation begriindeten, aufierdem zwei Sondertatbestdnde: arglistige Besitzauf-
gabe sowie die Falschbehauptung, Besitzer zu sein (um solcherart die Aufmerksamkeit des Klagers
vom wahren Besitzer abzulenken).

Wie bei allen Klagen, so ging auch bei der rei vindicatio das Urteil auf Geld. Eben deswegen war eine
Verurteilung auch dessen maoglich, der den Besitz (arglistig) aufgegeben hatte. Zahlte der Beklagte,
so hatte der Kldger keine Méglichkeit mehr, die Sache herauszuklagen. Der Richter konnte aber den
Beklagten vor dem Urteil anweisen, die Sache herauszugeben (jussum de restituendo aufgrund der

Arbitrarklausel - § 12 1ll 3). Wenn der Beklagte sich weigerte, musste er damit rechnen, dass der
Klager den Sachwert schitzen durfte (und zwar groBziigig). Wirtschaftlich war also Herausgabe das
im Zweifel rationale Verhalten. Im praktischen Ergebnis fungierte die rei vindicatio damit als Heraus-

gabeklage, obwohl — nach allgemeinen Regeln — kein Herausgabeurteil moglich war.

2. Hereditatis petitio

Die Erbschaftsherausgabeklage verschaffte dem Erben Zugriff auf nicht in seinem Besitz befindliche
Erbschaftsgegenstande. Sie war in mancher Hinsicht parallel zur Sachvindikation ausgestaltet.

Der praktisch wichtige Fall, dass der Vindikant sich deswegen fiir den Eigentlimer hielt, weil er Erbe
sei (und nicht kraft eines einzelnen Rechtsgeschifts oder gesetzlichen Erwerbs einer Einzelsache),
wurde prozessual zu Gunsten der Erbschaftsklage geldst: Der potenzielle Beklagte in der Sachvindi-
kation konnte vor dem Prator eine exceptio quod praeiudicium hereditati non fiat erheben, eine ,,Ein-
rede, dass fir die Erbschaft keine Vorentscheidung getroffen wird“. Gewdhrte der Prator diese Einre-
de, so musste erst die Frage der Erbberechtigung des Kldgers entschieden werden, was je nach
Fallkonstellation die Herausgabeklage aus Sacheigentum tiberfliissig machen konnte.

3. Andere vindicationes

Vindiziert im weiteren Sinne wurde alles, woran — modern gesprochen — absolute Rechte bestehen
konnten. Es gab jeweils Vindikationsklagen fiir die einzelnen iura in re aliena (modern: beschrénkte
dingliche Rechte im Gegensatz zum Eigentum als Vollrecht). Wir kennen heute noch (mit Abweichun-
gen im Detail vom romischen Recht) den NieRbrauch (ususfructus) als umfassendes Nutzungsrecht,
die verschiedenen Dienstbarkeiten wie z.B. Wege- und Leitungsrechte (servitutes) sowie Pfandrechte
(pignus, hypotheca). Konstruktiv stellten die rémischen Juristen sich diese Rechte als dingliche Be-
rechtigungen an der Sache selbst (daher in re) vor, wohingegen unter dem BGB das Eigentumsrecht
an der Sache als belastet anzusehen ist (aber strukturell Vollrecht bleibt).

Zu den Pfandrechten: Da das klassische romische Recht keine 6ffentlichen Register kannte und es in
Italien insbesondere an einem Grundbuch fehlte, aus dem Grundpfandrechte ersichtlich gewesen
wadren, war der Personalkredit von hoherer Bedeutung gegeniiber dem Realkredit als heute. Das klas-
sische Recht hielt hierfiir verschiedene, gut durchgebildete Biirgschaftsformen zur Verfiigung.

Die Klagen des NieRbrauchers und des Dienstbarkeitsberechtigten (actiones confessoriae) waren pa-
rallel zu der auf das Sacheigentum gestiitzten rei vindicatio konstruiert: Es sollte zugestanden (confi-
teri) werden, dass das Recht an der fremden Sache bestehe. Umgekehrt konnte der Eigentimer mit
actiones negatoriae (,verneinenden Klagen*) geltend machen, ein NieBbrauch oder eine Dienstbar-
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keit an seinem Grundstiick bestehe nicht. In der Linie der romischen konfessorischen Klagen arbei-
tet das BGB noch heute mit Verweisungen auf die Eigentumsschutznormen bei einzelnen beschrank-
ten dinglichen Rechten (vgl. statt aller § 1065 fiir den NieBbrauch). Die allgemeine ,,Negatoria“ in
§ 1004 BGB freilich ist eine moderne Ausdehnung der negatorischen Klagen ohne antikes Vorbild,
denn sie ist tatbestandlich gerichtet gegen jedwede Eigentumsbeeintrachtigung unabhangig davon,
ob das angegriffene Verhalten einem beschrankten dinglichen Recht entspricht. Es ist diese Breite,
die heute wieder Einschrankung erforderlich macht und zu zahlreichen Problemen bei § 1004 BGB
fihrt.

Vindiziert werden konnte hinsichtlich von Sklaven — also Eigentumsobjekten — nicht nur gegen Dritte
der Besitz, sondern auch gegen den Sklaven selbst die Feststellung des Sklavenstatus (vindicatio in
servitutem) oder in seinem Interesse seine Freiheit (vindicatio in libertatem).

4. Indirekte Zwangsmittel

Dingliche Klagen waren in Rom dadurch gekennzeichnet, dass niemand gezwungen werden konnte,
Beklagter zu werden, also die Sache zu verteidigen (rem defendere): Die Klage ging eben nur auf die
Sache; gab der Inhaber sie frei, musste er sich keinem Prozess stellen. Erforderlich waren aber Mecha-
nismen dagegen, dass jemand iiberhaupt nichts erkldrte oder behauptete, die Sache nicht zu haben.

Zu diesem Zweck gab es bei beweglichen Sachen eine Klage auf Vorlegung, actio ad exhibendum:
Weigerte sich ein Sachbesitzer, ein Objekt dem Gericht vorzulegen, so wurde er in den Sachwert ver-
urteilt wie der Beklagte einer rei vindicatio; diese Klage war personlicher Natur, sodass die Mitwir-
kung erzwungen werden konnte. (Ein spater Nachklang findet sich in § 809 BGB.)

Wichtig fiir die dinglichen Klagen waren auf3erdem die sogenannten Besitzinterdikte (vgl. bereits -
§§ 1212, 13 IV): fiir bewegliche Sachen das interdictum utrubi (,,Wer von beiden®), fiir unbewegliche
das interdictum uti possidetis (,Wie ihr besitzt“, jeweils nach dem Formelwortlaut). Diese machten
Ubergriffe auf fremden Besitz riickgingig, und zwar unabhingig von der Eigentumslage (vgl. heute
noch §§ 861-864 BGB). Bei unbeweglichen Sachen erfiillte tiberdies das interdictum quem fundum
(nach den Anfangsworten der Formel: ,,das Grundstiick®) eine dhnliche Funktion wie die actio ad ex-
hibendum.

Hatte der Antragsteller den Besitz infolge eines Interdikts wiedererlangt, konnte der Antragsgegner
zwar noch die rei vindicatio erheben, doch traf ihn nunmehr die Beweislast fiir sein Eigentum. Oft
wird daher das Interdiktenverfahren den Streit insgesamt erledigt haben.

lll. Actiones in personam
1. Actio ex stipulatu und condictio

Die Stipulationsklage war in klassischer Zeit nicht mehr notwendig, soweit Vertragsverhaltnisse ei-
gene Klageformeln bekommen hatten, blieb aber verbreitet: soweit die anderen Vertragsklagen
nicht alle gewiinschten Rechtsfolgen gaben (Beispiel: Darlehenszinsen mussten gesondert stipu-
liert werden), zur Sicherheit oder einfach aus geschaftlicher Ublichkeit. Erhalten blieb auch, soweit
der Formularprozess praktiziert wurde, eine Vielzahl prozessualer Stipulationen, mit denen man
sich etwa das Erscheinen einer Partei im Termin oder die Leistung aus einem kiinftigen Urteil ver-
sprechen lief3.
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Dabei war die Formel der Stipulationsklage derjenigen der condictio dhnlich. Unterschieden wurde
prozessual danach, ob der geschuldete Gegenstand eine bestimmte Geldsumme (certa pecunia)
oder eine andere bestimmte Sache (certa res) war oder aber ein incertum: Im ersten Fall stand dem
Gldubiger die condictio certi (condictio certae pecuniae oder condictio certae rei) zu, im zweiten die
actio ex stipulatu. Es machte aber wegen der Ahnlichkeit der Formeln keinen groen prozessualen
Unterschied, ob jemand eine Darlehenssumme nach wirksamem (actio ex stipulatu) oder unwirksa-
mem (condictio) Darlehensvertrag zuriickverlangte.

Hier zeigt sich der diametrale Gegensatz zum heutigen Denken in isoliert materiellrechtlichen Kate-
gorien: Wo der moderne Jurist entscheidende Unterschiede im materiellen Recht sieht (§ 488 Abs. 1
S. 2 BGB ist vor § 812 Abs. 1S. 1 BGB und von diesem strikt getrennt zu priifen), stellt das rémische
Recht die (hinsichtlich des Kapitals bestehende) Gleichheit der 6konomischen Ziele des Klagers her-
aus und nutzt dieselbe Formel. Hingegen diirfen heute Darlehens- und Bereicherungsanspruch nicht
zusammen gepriift werden, weil An- und Abwesenheit des Rechtsgrundes einander ausschlieBen.

Auch manche Assoziationen, die der moderne (deutsche) Leser mit der condictio hat, gehen nicht
oder nur in friihen Wurzeln auf das klassische romische Recht zuriick. Es gab nicht ,,Kondiktionen*,
sondern die eine Klage condictio; eine formliche Typisierung der Tatbestande nahm erst Justinian
vor. Es gab keine Beschrankung des Haftungsumfangs auf die noch vorhandene Bereicherung, denn
die condictio ging als ,,strengrechtliche“ Klage (iudicium stricti iuris im Gegensatz zu den flexibleren
bonae fidei iudicia) exakt auf das Eingeklagte. Vielmehr finden sich Ansétze zu der Vorstellung, Be-
reicherungsrecht schopfe nur einen vorhandenen (und ungerechtfertigten) Vermogensiiberschuss
ab, an anderer Stelle: bei der Erweiterung bestimmter Haftungssituationen auf Dritte, etwa Erben,
denen nichts vorzuwerfen ist, denen die Giiter aber auch nicht zustehen. Die rémischen Juristen ar-
beiteten in solchen Situationen punktuell mit der Kategorie des locupletior fieri (bereichert sein),
nicht aber systematisch und schon gar nicht bei der condictio. Die spdtere Karriere des Bereiche-
rungsrechts zu einem umfassenden subsididren Riickabwicklungsregime unter dem BGB erklart sich
daraus, dass das BGB mit dem Abstraktionsprinzip (- § 11 1ll 1: fortentwickelt aus der romischen
mancipatio nummo uno) ein solches Regime braucht, um ungerechtfertigten Vermogensverschie-
bungen begegnen zu kénnen.

2. Kaufklagen: actio empti und &dilizische Klagen

Probleme stellten sich beim Kauf vor allem dort, wo die Kaufsache Mangel aufwies (modern gespro-
chen: bei den Sekundérrechtsbehelfen). In klassischer Zeit wurden prétorische und &dilizische Sach-
méangelklagen einander prozessual angendhert. Das mag damit zusammenhadngen, dass wir kaum
noch Belege fiir eine fortbestehende Aktivitit der Adilen als selbstidndige Gerichtsbarkeit finden (ihr

Edikt bestand jedenfalls weiter - § 18 11l 1). Insbesondere konnte der Prator auch Riicktritt und Min-
derung gewédhren:

Ulp. 32 ed. D. 19.1.11.3 Ulpian in seinem 32. Buch zum Edikt

Redhibitionem quoque contineri empti Der Riicktritt sei auch in der Kaufklage enthalten,
iudicio et Labeo et Sabinus putant et nos meinen Labeo und Sabinus, und dem stimme ich zu.
probamus.

Es geht bei diesem ,,Ruicktritt“ freilich um ein kaufspezifisches Institut, nicht um die (wenngleich aus
der redhibitio entstandene) typeniibergreifende Figur von heute. Die Aussage war jedenfalls, wie die
Zitate (Labeo und Sabinus) zeigen, nicht schulkontrovers und kollidiert nicht mit anderen Quellen.
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Zum Schadensersatzanspruch des Kdufers aus der Kaufklage (ex empto) existiert eine komplexe
Kasuistik. Ex stipulatu konnte geklagt werden, soweit Mangelfreiheit (mittels Stipulation) zugesi-
chert war. War aber weder etwas zugesichert noch Verschulden des Verkdufers gegeben, so konn-
te der Kaufer ohne Rechtsschutz dastehen. Was géanzlich fehlte, war ein Nachbesserungsan-
spruch — erkldrlich aus den wirtschaftlichen Verhdltnissen der Zeit: Kranke Kiithe und
fluchtfreudige Sklaven konnte man im Zweifel nicht heilen. Der BGB-Gesetzgeber von 1900 hat
trotzdem bewusst an einigen Strukturen des romischen Kaufrechts festgehalten; das bereitete
Probleme und wurde in der Reform von 2002 korrigiert (% § 12 IV 4), allerdings erst unter dem
Druck europdischer Vorgaben.

3. Actio legis Aquiliae

Die rémische Rechtswissenschaft hat das von der lex Aquilia aufgestellte Erfordernis der rechtswidri-

gen Schadenszufiigung (damnum iniuria datum, - § 111V 4) im Laufe der Zeit unterschiedlich ausge-
legt. Dabei hat sie aus dem Begriff der iniuria das Erfordernis herausgelesen, dass die Schadenszufii-
gung in vorwerfbarer Weise erfolgt sein miisse. In klassischer Zeit unterschied man zwischen dolus
(entspricht dem heutigen Vorsatz) und culpa (entspricht der heutigen Fahrlassigkeit). Unter iniuria ver-
stand man derweil (objektive) Rechtswidrigkeit (zu iniuria i.S.v. Personlichkeitsverletzung - § 111V 1).

Eine grofie Bedeutung fiir die klassischen Juristen hatte auBerdem die genaue Auslegung der unmit-

telbaren Schadenszufligung (damnum corpore corpori datum, - § 111V 4). Der aus dieser Vorausset-
zung folgende Ausschluss einer Ersatzpflicht fiir reine Vermdgensschdden, aber auch fiir eine Vielzahl
von Situationen indirekter Kausalitat liegt noch dem Deliktsrecht des BGB zugrunde, wie iiberhaupt
die Dogmatik, die sich seit dem Mittelalter an die actio legis Aquiliae kniipft, das moderne Delikts-
und Schadensersatzrecht stark beeinflusst hat. Die Rémer selbst haben in Fillen, in denen man
den Wortlaut der lex Aquilia fiir iberschritten ansah, mit prozessualen Erweiterungen und Parallelen

(actiones in factum und ad exemplum, - § 13 1) gearbeitet.

4. Diebstahlsklagen

Der Begriff des furtum (vgl. - § 11111 2, 11 IV 2) blieb weiter als heute, umfasste also auch Sachent-
ziehungen ohne Gewahrsamsbruch (heute: Unterschlagung). Neben der einfachen Diebstahlsklage
blieben mehrere Spezialklagen bestehen. Daneben bestand weiterhin der pratorische Besitzschutz
(- § 13 IV). Nach wie vor war der Schutz privaten Eigentums eine Frage des Privatrechts, nicht des

Kriminalstrafrechts.

IV. ludicia divisoria
1. Eigenart

Dingliche und persénliche Klagen unterscheiden sich danach, ob der potenzielle Klager nach der in-
tentio Sachzugriff kraft eines Rechts an der Sache (etwa: Eigentum) oder, modern gesprochen, eine
Leistung des potenziellen Beklagten anstrebte. In bestimmten Fillen passte aber weder das eine
noch das andere. Das war zum einen dann der Fall, wenn das streitbefangene Objekt mehreren zu-
stand und erst geteilt werden sollte (etwa eine Erbschaft), zum anderen dann, wenn es zwar rechtlich
bereits geteilt war, liber die Durchfiihrung der Teilung aber Streit bestand (etwa bei einem Grenzstreit
zwischen Grundeigentiimern). Fiir den romischen Formularprozess besteht die wesentliche Gemein-
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