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Vorwort zur 9. Auflage

Das Buch erschien in der letzten Auflage im Springer Verlag, Heidel-
berg. Die Geschaftspolitik dieses Verlages hat es notwendig gemacht, die Neu-
auflage in andere H&nde zu legen. Dankenswerter Weise hat der Stdmpfli Verlag
die Publikation bernommen. Zugleich konnte lole Fargnoli als Co-Autorin ge-
wonnen werden. Das grosse Lehrbuch des Rdmischen Rechts von Kunkel/
Honsell/Mayer-Maly/Selb erscheint unveréndert in 4. Auflage (1987) im Springer
Verlag.

Die neue Auflage enthalt wiederum Ergénzungen, die dem Zweck dienen, den
Nuancenreichtum und die Differenzierungs- und Argumentationskunst der rémi-
schen Jurisprudenz anschaulich zu machen. Weiter ausgebaut wurden auch die
Beziige zum geltenden Recht. Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung sind die
Bildungsfacher der modernen Privatrechtsdogmatik, die ohne den Konnex zu
diesen eine dde Rechtsanwendungslehre bliebe. Es ist zu wunschen, dass das
romische Recht in Europa lebendig bleibt, denn es ist von erstaunlicher Moderni-
tat und kann auch heute zum Verstandnis und zur Lésung zivilrechtlicher Fragen
und zur Vereinheitlichung des Europdischen Privatrechts beitragen.

Neu ist das Kapitel Uber das Zivilprozessrecht, das von lole Fargnoli verfasst
wurde. Es stellt im Wesentlichen die Grundziige des Formularverfahrens dar und
beleuchtet das aktionenrechtliche Denken der Rémer.

Die Literaturhinweise sind aktualisiert worden. Neueres Schrifttum wurde nur
insoweit angefiihrt, als es fir vertiefende Studien von Interesse ist. Der Charakter
eines Studienbuches, das ohne Vorkenntnisse verstindlich ist und sich auf das
Wesentliche beschrénkt, ist unverdndert geblieben. Auch Lateinkenntnisse sind
fur die Lektire nicht erforderlich, denn alle Begriffe werden erklért und alle Tex-
te Ubersetzt.

Zu danken haben wir einigen kritischen Lesern fur wertvolle Anregungen. Unser
Dank gilt dem Stampfli Verlag fur die perfekte Betreuung des Buches.

Zurich/Bern, im Januar 2021

Heinrich Honsell, lole Fargnoli
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Aus dem Vorwort zur 1. Auflage

Aus dem Vorwort zur 1. Auflage

Das romische Privatrecht macht dem Studienanfanger erfahrungsge-
mass gewisse Schwierigkeiten. Dem will das vorliegende Studienbuch abhelfen.
Gegenilber den géangigen Lehrbiichern bringt es eine erhebliche Stoffentlastung.
Der Leser soll nicht mit zahllosen Details konfrontiert werden, die seine Lern-
kapazitat unnotig belasten. Erstrebenswert erscheint vielmehr ein exemplarisches
Lernen, das die alte Maxime «non multa sed multum» beachtet. Das wusste schon
der griechische Lyriker Archilochos, der im 7. Jh. v. Ch. geschrieben hatte: «Der
Fuchs weiss viele Dinge aber der Igel weiss eine grosse Sache»?. Das Buch bietet
eine Einfiuhrung in das romische Rechtsdenken und in die Anfangsgriinde der
Zivilrechtsdogmatik. Die Grundbegriffe des Sachen- und Obligationenrechts
muss jeder Student beherrschen und nirgendwo finden sie sich in solcher Klarheit
und Einfachheit definiert wie im rémischen Recht. Kreativitat, Ideenreichtum und
die Kunst juristischen Argumentierens sind trotz der zunehmenden Verflachung
des geltenden Rechts durch eine ausufernde und qualitativ minderwertige Gesetz-
gebung und eine bedenkliche Regelungshypertrophie auch heute die entschei-
denden Fahigkeiten eines guten Juristen. Man erwirbt sie am leichtesten durch
das Studium des rémischen Rechts, dessen didaktischer Wert unersetzlich ist.
Von diesem praktischen Nutzen abgesehen, ist die Kenntnis der historischen
Grundlagen gerade in einer Zeit, in der ein unkritischer Positivismus und ein
bildungsarmer Dogmatismus wieder im Vordringen sind, fur die Bewahrung
einer gewissen Rechtskultur wichtig.

Ich habe mich bemiiht, das Buch so zu schreiben, dass es ohne Vorkenntnisse aus
sich heraus verstandlich ist. Fiir weitere Studien verweise ich auf das Lehrbuch
von KUNKEL, das ich zusammen mit THEO MAYER-MALY und WALTER SELB neu
bearbeitet habe. Der vorliegende Text orientiert sich teilweise an meiner Bearbei-
tung dieses Werkes, ist aber wesentlich kiirzer und enthélt weniger Nachweise.

Das Studienbuch ist als Lern- und Lesebuch konzipiert. Ausgewéhlte Quellentex-
te sind mit Ubersetzung abgedruckt. Im Anhang findet sich ein Glossar der wich-
tigsten lateinischen Termini technici und eine Sammlung lateinischer Rechtsre-
geln, fiir deren Zusammenstellung ich Herrn Prof. Dr. Peter Mader von der Uni-
versitat Salzburg zu Dank verpflichtet bin.

1 Dazu HoNseLL/MAYER-MALY, Rechtswissenschaft® (2017), § 11 VIII.
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Die Geschichte des romischen Rechts

§1 Die Bedeutung des rémischen Rechts

Dem Laien, aber auch dem Juristen sind die rémischen Einflusse auf
unsere heutige Zivilrechtsordnung weniger geldufig als andere lateinische Stil-
elemente der europaischen Kultur. Die gesamte abendlandische Kultur — Sprache,
Philosophie, Kunst, Architektur, Geldwesen, Handel und Verkehr, ja Uberhaupt
die ganze urbane Zivilisation — begann in der griechisch-rémischen Antike.!

Unter allen lateinischen Elementen unserer Kultur nimmt die rémische Ju-
risprudenz neben der lateinischen Syntax vielleicht den wichtigsten Platz ein. Sie
zahlt neben der griechischen Philosophie und der christlichen Religion zu den
tragenden Séulen der abendléndischen Kultur.?

Das rémische Zivilrecht in der Gestalt, die es in der Gesetzgebung des ost-
romischen Kaisers Justinian (8 3 111) gefunden hatte, wurde nach seiner Wieder-
entdeckung im Westen an den aufblihenden Universitaten des Mittelalters schon
bald Gegenstand von Forschung und Lehre. Unter den vier klassischen Fakultaten
fand sich neben Philosophie, Theologie und Medizin auch die Jurisprudenz. Ei-
nen hervorragenden Ruf — &hnlich dem der Sorbonne fiir Theologie — genoss die
Universitat Bologna fiir Jurisprudenz.®

Fir Deutschland unterscheidet man eine theoretische und eine praktische Rezeption
des rémischen Rechts.* Die theoretische Rezeption beruhte auf dem Gedanken der
translatio imperii, also auf der Vorstellung, dass die Kaiser des Heiligen R6mi-
schen Reichs deutscher Nation die Nachfolger der rémischen Kaiser seien. Die
praktische Rezeption ergab sich in der Folge namentlich daraus, dass die Juristen
das gelehrte (romische) Recht, das sie in Bologna studiert hatten, als subsididres
Recht anwandten (gemeines Recht). Im Jahre 1495 wurde das Reichskammerge-
richt gegruindet, das nach rémisch-gemeinem Recht entschieden hat.

Aus der humanistischen Jurisprudenz entwickelte sich im 17. und 18. Jh. das
Vernunftrecht der Aufklarung,® welches mit den grossen Naturrechtskodi-
fikationen in Frankreich, Preussen und Osterreich seinen Héhepunkt und Ab-

Zum Folgenden HONSELL, recht 1987, 33 ff.

Vgl. KOSCHAKER.

S. dazu WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, vgl. 45 ff., 52 ff.
WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, 97 ff.

WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, 97 ff.

1S I N O N
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Die Geschichte des rdmischen Rechts

schluss erlangt hat. Das osterreichische Allgemeine Blrgerliche Gesetzbuch und
der franzsische code civil sind noch heute in Geltung.

Die Aufklarung hat zu einer Emanzipation der Rechtswissenschaft aus der zeit-
weiligen Bevormundung durch die Theologie gefiihrt. Ein grosser humanitarer
Fortschritt war die Abschaffung der Folter und der Hexenprozesse.

In methodischer Hinsicht war fiir das Naturrecht® kennzeichnend das Streben
nach einem geschlossenen System, nach einer Begriffshildung von mathe-
matischer Exaktheit und einer juristischen Beweisfilhrung von logischer Strin-
genz. Die demonstratio more geometrico’, die wertungsfreie, rein logische De-
duktion aus Obersétzen, war indes fur eine Sozialwissenschaft nicht das geeignete
Erkenntnisverfahren, und so schlug das Pendel alshald zuriick zu einer geschicht-
lichen Rechtswissenschaft. Goethe®, der Zeitgenosse dieser Entwicklung war, hat
das rémische Recht mit einer Ente verglichen, die zwar von Zeit zu Zeit un-
tertaucht, aber immer wieder an die Oberflache kommt. Einer der grossen Prot-
agonisten der historischen Rechtsschule war Friedrich Carl v. Savigny, der den
Zivilrechtsgesetzblichern der Aufklarung sehr reserviert gegeniberstand und
seiner Zeit die Beféhigung zu einer Zivilrechtskodifikation Uberhaupt abge-
sprochen hat.®

Die Pandektenwissenschaft des 19. Jahrhunderts blieb zwar bei ihrem Gegen-
stand, den Pandekten Justinians, tbertrug aber auf ihn die System- und Begriffs-
bildung des Naturrechts und fiihrte so zu einem rechtswissenschaftlichen Positi-
vismus, der ausserrechtliche Wertungen bewusst ausgeklammert hat. «Ethische,
politische oder volkswirtschaftliche Erwagungen» — so formulierte Bernhard
Windscheid®, eine der herausragenden Gestalten der Pandektistik — «sind nicht
Sache des Juristen als solchen». Die Pandektistik hat eine abstrakte, von histori-
schen Eigentiimlichkeiten befreite Zivilrechtsdogmatik hervorgebracht und inso-
fern das Werk der Aufklarung fortgefiihrt. Auf dieser Grundlage entstand das
deutsche Burgerliche Gesetzbuch, welches man wegen seiner technischen Spra-
che und abstrakten Begrifflichkeit auch als Pandektengesetzbuch bezeichnet hat.
Mit dem Inkrafttreten dieses Gesetzes endete die unmittelbare Geltung des rémi-

6 Vgl. dazu VVorpeL, Der Einfluss des Naturrechts auf den Usus modernus (1996).

7 Vgl. z.B. CHRISTIAN WOLFF, dessen Hauptwerk den Titel trégt: Jus naturae methodo
scientifica pertractatum. Baruch Spinoza hat sogar eine Ethica more geometrico de-
monstrata verfasst; N&heres bei WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, 319 f.

8 Gesprache mit Eckermann 6. April 1829.

9 Vgl. die berihmte Streitschrift, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft (1814); sie war gerichtet gegen THiBAUT, Uber die Nothwen-
digkeit eines allgemeinen birgerlichen Gesetzbuchs fiir Deutschland (1814); vgl. da-
zu WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, 390 f.

10 Gesammelte Reden und Abhandlungen (1904), 101.
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8§ 1 Die Bedeutung des rémischen Rechts

schen Rechts. Erst jetzt war das lateinische Gesetzbuch, das Corpus iuris civilis,
endgliltig ausser Kraft getreten. Nun wurden auch im Universitatsunterricht und
in der Wissenschaft Zivilrecht und rémisches Recht getrennt. Die moderne Ro-
manistik wandte sich der geschichtlichen Erforschung des rémischen Rechts auf
den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung zu. Hierbei spielten die Verénde-
rungen, welche die Gesetzgebungskommission Justinians an den Klassikertexten
vorgenommen hatte (Interpolationen), eine besondere Rolle. Diese Interpo-
lationenforschung wurde stark Ubertrieben und blieb in weiten Bereichen sehr
hypothetisch. Fir den Studenten spielt sie praktisch keine Rolle. Vernachlassigt
wurde im Unterricht hingegen die Bedeutung des rémischen Rechts als histori-
sche Grundlage des geltenden Rechts in Europa, wobei hier vor allem die
deutschsprachigen L&nder interessieren. Die deutlichste Anlehnung an das rémi-
sche Recht und seine Systematik zeigten die Aufklarungsgesetzbiicher der ersten
Kodifikationswelle, namentlich das Osterreichische ABGB (1812) und der franzo-
sische code civil (1804). Die zweite Kodifikationswelle brachte 200 Jahre spéter
die sog. Pandektengesetzbiicher hervor, ndmlich das Schweizer OR (1883), das
deutsche BGB (1900) und die gesamte Schweizer Kodifikation (ZGB und OR),
die in Kraft tritt. Auch diese Gesetzblcher verraten nahezu in jedem Artikel oder
Paragraphen ihre rémische Herkunft.

Ihre gemeinsame Grundlage war fur den zentralen Bereich des Obligationen-
rechts der Dresdner Entwurf eines Obligationenrechts fiir den Deutschen Bund
(1864), der allerdings wegen der politischen Verhéltnisse nicht Gesetz wurde und
dessen Anlehnung an das rémische Recht in Gestalt der Pandektistik besonders
deutlich ist. Daher rihren auch die grossen Gemeinsamkeiten zwischen deut-
schem und schweizerischm Recht. Auch ins ABGB wurden zahlreiche Elemente
des pandektistischen BGB durch die Dritte Teilnovelle 1916 (ibernommen. Aber
auch im Sachen-, Familien- und Erbrecht ist der rémische Anteil unverkennbar
und noch heute kann man viele Regelungen ohne Kenntnis ihrer geschichtlichen
Herkunft kaum richtig verstehen.!

Die Bedeutung des rémischen Rechts liegt in seinem Bildungswert. Wegen der
klaren Begriffe!> und der hohen Sachgerechtigkeit der rémischen Zivil-
rechtsdogmatik dient das Studium des romischen Rechts noch heute als ideales
Propadeutikum des modernen Zivilrechts. Auch bewahrt die Kenntnis der hi-
storischen Dimensionen des Rechts den Studenten vor einem unkritischen und

1 Naher HONSELL/MAYER-MALY, Rechtswissenschaft’ (2017), 261 ff., 288 ff.

12 SavIGNY aa0. 29, der freilich gemeint hat, dass die Rémer mit den Begriffen gerech-
net hatten. Rechnen kann man nicht mit Begriffen, sondern nur mit Zahlen. Verfehlt
war auch die Vorstellung eines deduktionsfahigen Systems von Begriffen in der Be-
griffsjurisprudenz; eine Ehrenrettung der Begriffsjurisprudenz versucht neuerdings
RUCKERT, Prinzipienjurisprudenz?!, recht 2017, 300-312, 300 ff.
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bildungsfernen Dogmatismus,'® wie er uns leider allenthalben begegnet. Die enge
Verbindung zwischen geltendem Privatrecht und rémischem Recht wird daher im
Folgenden durchgehend herausgestellt.

Auch fiir die européische Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung ist das
Studium des rémischen Rechtes unerlésslich. Eine Rechtsvergleichung gemein-
samer Tochterrechte bleibt ohne Kenntnis des Mutterrechts unvollstdndig. Zudem
lasst es sich in der Dogmengeschichte nicht selten beobachten, dass die Rechts-
entwicklung nach Umwegen wieder zum Ausgangspunkt und den urspringlichen
Rechtsfiguren und Losungen zuriickkehrt.**

§2 Romische Rechtsquellen

l. Altromisches Recht

Das altrémische Recht!® war ganz tiberwiegend ungeschriebenes Recht.
«Das Volk des Rechts ist nicht das Volk der Gesetze» (F. Schulz). Gesetze hatten
in Rom nur marginale Bedeutung. Ganz anders in Griechenland.'® Man denke nur
an die Gesetze des Solon, die wegen ihrer Weisheit, aber auch an die des Drakon,
die wegen ihrer Strenge sprichwdrtlich geworden sind. Der mos maiorum, die
Sitte der Vater, war den Romern heilig. Die lang dauernde Ubung (longa et inve-
terata consuetudo), die auf allgemeinem Konsens beruht (consensus omnium),
war fir die Rechtsgenossen verbindlich (Gewohnheitsrecht).!” Anerkannt war
auch, dass veraltetes Gesetzesrecht durch dauernde Nichtanwendung (desuetudo)
tatsdchlich ausser Kraft gesetzt werden konnte (derogierendes Gewohnheitsrecht).

13 Zur Bedeutung des rémischen Rechts fiir die Gegenwart s. KOSCHAKER; MAYER-
MaALY, Die heutige Wirksamkeit des rémischen Rechts (1986); WESENER, Einflisse
und Geltung des rémisch-gemeinen Rechts in den alt-dsterreichischen Landern in der
Neuzeit (1989).

14 Dazu MAYER-MALY, Die Wiederkehr von Rechtsfiguren, JZ 1971, 1 ff.; HONSELL,
Lebendiges Romisches Recht, GS Mayer-Maly (2011), 225 ff.

15 Zum Folgenden WIEACKER, Romische Rechtsgeschichte I, 185 ff.; HoNseLL, FS
Coing Il (1982), 129 ff.

16 Dazu HoNseLL, FS Coing I, 129 ff.

17 Zum Gewohnheitsrecht immer noch instruktiv BrIE, Die Lehre vom Gewohnheits-
recht | (1899); ferner KunkeL, KI. Schriften (1974), 367 ff.; WIEACKER, ROmische
Rechtsgeschichte 1, 499 ff. Die Existenz eines Gewohnheitsrechtes wird von man-
chen zu Unrecht bestritten, so noch von FLumE, Gewohnheitsrecht und rom. Recht
(1975); weitere Lit. bei WIEACKER, R6mische Rechtsgeschichte I, aaO.
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Jul. D. 1. 3. 32: de quibus causis scriptis legibus non utimur, id custodiri oportet,
quod moribus et consuetudine inductum est: et si qua in re hoc deficeret, tunc quod
proximum et consequens ei est: si nec id quidem appareat, tunc ius, quod urbs Ro-
ma utitur, servari oportet. Inveterata consuetudo pro lege non immerito custoditur,
et hoc est ius, quod dicitur moribus constitutum. nam cum ipsae leges nulla alia ex
causa nos teneant, quam quod iudicio populi receptae sunt, merito et ea, quod sine
ullo scripto populus probavit tenebunt omnes: nam quid interest suffragio populus
voluntatem suam declaret an rebus ipsis et factis? qua re rectissime etiam illud re-
ceptum est, ut leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam tacitu consensu
omnium per desuetudinem abrogentur.

In den Féllen, flr die wir keine geschriebenen Gesetze haben, muss das befolgt
werden, was durch Herkommen und Gewohnheit eingefiihrt worden ist. Fehlt eine
solche Gewohnheit, so ist das zu beachten, was am néchsten liegt und in dhnlichen
Fallen gilt. Lasst sich auch daraus nichts entnehmen, so muss das Recht der Stadt
Rom befolgt werden. Die Uberlieferte Gewohnheit ist zu Recht wie ein Gesetz zu
beachten, und was durch Herkommen begriindet ist, das ist Recht. Denn wenn uns
die Gesetze selbst aus keinem anderen Grunde binden, als dass sie durch den ausge-
sprochenen Willen des Volkes angenommen wurden, dann bindet auch dasjenige,
was das Volk ungeschrieben gutgeheissen hat. Denn welchen Unterschied macht es,
ob das Volk seinen Willen durch Abstimmung oder schon durch die Umstande und
Fakten erklart? Ganz zu Recht ist daher auch angenommen worden, dass Gesetze
nicht nur durch den ausgesprochenen Willen des Gesetzgebers, sondern auch durch
Uibereinstimmenden, stillschweigenden Nichtgebrauch aufgehoben werden kénnen.

Heute gilt das Prinzip der formal-gesetzlichen Derogation. Ein Gesetz bleibt
danach so lange in Kraft, bis es durch ein neues Gesetz aufgehoben wird. Freilich
gibt es auch heute obsolet gewordene Gesetze, bei deren Wiederentdeckung die
Frage ihrer Fortgeltung aufgeworfen wird. In der Theorie verneint man eine ge-
wohnheitsrechtliche Derogation, in der Praxis kommt sie dennoch vor. Wer woll-
te auch z.B. ein Strafgesetz anwenden, das jahrelang im Dornréschenschlaf gele-
gen hat? Gerade in unserer Zeit einer hektischen Gelegenheitsgesetzgebung ge-
schieht es nicht selten, dass Gesetze in Vergessenheit geraten.*® Dann ist es aber
ein Gebot der Fairness, das Gesetz, das niemand mehr beachtet hat, nach seiner
Neuentdeckung jedenfalls nicht ohne Wiederverlautbarung anzuwenden.

18 Im deutschen Bundestag ist es sogar passiert, dass ein Gesetz geandert wurde, das
langst aufgehoben war. Vgl. dazu HonseLL, Vom heutigen Stil der Gesetzgebung
(1978).
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1. Die Zwolftafelgesetzgebung

In der Zeit der friihen Republik, nach der Uberlieferung im Jahre 451 v.
Chr., entstand die einzige Kodifikation, die es in Rom jemals gegeben hat: die
Zwolftafeln (lex duodecim tabularum, genannt nach den zwolf hélzernen Tafeln,
auf denen das Gesetz geschrieben war).'® Es enthielt zum Teil sehr urtimliche
Regeln des Privatrechts, des Strafrechts und des oOffentlichen Rechts und war
ohne Frage griechisch beeinflusst. So ist z.B. poena, das Wort fiir Deliktsbusse,
ein griechisches Lehnwort. Nach der Uberlieferung ist eine Gesandtschaft zum
Studium der Solonischen Gesetze nach Athen gereist. Die Originaltafeln sind
schon im Gallierbrand (390 v. Chr.) verloren gegangen. Im Bewusstsein des Vol-
kes hat das Zwolftafelgesetz lange fortgewirkt. Cicero berichtet, dass noch zu
seiner Zeit die Kinder den Text in der Schule auswendig lernen mussten. Die
spatere Gesetzgebung® war eine sporadische Gelegenheitsgesetzgebung; die
Gesetze behandelten vielfach nur einzelne Fragen des politischen Alltags. Man
unterschied die lex publica populi Romani (fir das Gesamtvolk verbindlich) und
das plebiscitum, das urspringlich nur fiir die plebs, seit der lex Hortensia (um
287 v. Chr.) jedoch ebenfalls fur das Gesamtvolk verbindlich war.

Von den spéteren Volksgesetzen haben sich die Zwdlftafeln in drei Punkten deut-
lich abgehoben, die wohl alle mit dem hellenistischen Einfluss zu erkléren sind:
Die Idee einer umfassenden Kodifikation, eine relative Abstraktionshthe und
eine schlichte, einfache Sprache. Man lobte Eleganz und Kiirze, elegantia und
brevitas verborum. Noch Justinian hebt die simplicitas (Einfachheit) hervor, die
er als amica legum (Freundin der Gesetze) bezeichnet.

Die spateren Gesetze sind in Stil und Inhalt grundverschieden. Zumeist sind es
Massnahmegesetze, die sich in der Durchfuhrung einer einmaligen Anordnung
erschopften, oder Einzelfallgesetze, die (iberhaupt nur einen einzigen Birger oder
einen einzelnen Anlassfall betrafen (z.B. Kriegserklarungen, Friedensvertrage,
Geliibde, Begriindung ausserordentlicher Kommandogewalten, Bewilligung von
Triumphen, Erteilung von Dispensen). Auch die allgemein und auf Dauer erlas-
senen Gesetze hatten meist nur einen eng begrenzten Regelungsgegenstand. Sie
dienten nicht der Begriindung oder weiteren Ausbildung des Zivilrechts oder des
Verfassungsrechts, sondern versuchten durch Errichtung von Schranken und
Verboten eingetretene Missstande zu beheben. Daher hatten sie meist einen kon-
kreten Anlassfall: so die lex Poetelia, die Grausamkeit eines Wucherers, die lex
Cincia, von Anwalten und Patronen erpresste Schenkungen, und die bekannte
Geschichte des senatus consultum Macedonianum, die erzéhlt, ein gewisser

19 WIEACKER, Rémische Rechtsgeschichte, 287 ff.
20 Zum Folgenden WIEACKER, Romische Rechtsgeschichte I, 388 ff.; HoNSELL, FS
Coing Il 129 ff.
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Macedo habe, von seinen Glaubigern bedréngt, seinen Vater ermordet, um an das
Erbe heranzukommen. Fir das Privatrecht gibt es in der gesamten Republik
knapp 30 Gesetze, die zum Teil ganz &hnliche Themen hatten oder nur altere
Regelungen wiederholten, wie z.B. die gegen ubertriebenen Aufwand und Luxus
gerichteten leges sumptuariae (Vorschriften ber Kleider, Speisen, Feste usw.).
Das grosse eigentliche Terrain des Privatrechts blieb von der Gesetzgebung prak-
tisch vollig unberiihrt. Der Gesetzgeber beschrankte sich auf punktuelle, sozialre-
formerische Massnahmen, wie Einschrankung der Burgschaften, Begrenzung des
Zinssatzes oder Beschrankung der Testierfreiheit oder der Freilassungen.

Stil und Sprache? dieser Gesetze sind ausgesprochen schwerfallig, umstandlich
und pedantisch. Der Text sollte lickenlos und vollstdndig sein. Dies fihrte zu
endlosen, ermidenden Wiederholungen. Unverkennbar ist die Parallele zum
Wortreichtum und zur Weitschweifigkeit der pontifikalen Gebetsformeln. Hier
wie dort stand das skrupulse Bestreben im Vordergrund, keinen denkbaren Fall,
keinen mdglicherweise relevant werdenden Umstand auszulassen. Der Formalis-
mus verbot jede nachtragliche korrigierende Interpretation. Eine Auslegung des
Textes, der naheliegende Schluss von der ratio legis auf den ungeregelten Fall,
kam nicht in Betracht. In precibus nihil esse ambiguum debet? (in den Gebeten
darf nichts doppeldeutig sein). Ein amiisantes Beispiel Ubertriebener Gesetzespe-
danterie findet sich in der lex Rubria.?® Das Gesetz enthielt Prozessformeln und
verwendete hierfir Blankette. Der Kl&ger hiess Seius, der Beklagte Licinius; als
Prozessort war Mutina, das heutige Modena, angegeben. Das Gesetz hielt den
Hinweis flr notwendig, dass die Blankette in der Prozessformel durch die richti-
gen Namen zu ersetzen seien, es sei denn, dass die Parteien ausnahmsweise wirk-
lich so hiessen oder der Prozess tatsachlich in Mutina stattfande.

Obwohl es in Rom nur wenige Gesetze gab, die, wie gesagt, zumeist Einzelfélle
betrafen, war die Klage (ber die Vielzahl der Gesetze gross. Beruhmt ist der
Satz des Tacitus?: corruptissima res publica, plurimae leges — je korrupter der
Staat, umso mehr Gesetze. Die Klage Uber die Gesetzesflut und die Forderung
nach wenigen und klaren Gesetzen finden wir auch in den Staatsutopien der Re-
naissance, etwa in Thomas Morus, Utopia?®: leges habent perquam paucas. ipsi
vero censent iniquissimum ullos homines his obligari legibus, quae aut numerosi-
ores sint, quam ut perlegi queant aut obscuriores, quam ut a quovis possint intel-
legi. — Sie, die Birger von Utopia, haben ganz wenige Gesetze. Sie halten es fir

21 Dazu WIEACKER, Romische Rechtsgeschichte 425 f.; HONSELL, St. Guarino (1988),
1667 f.

22 Servius Vergilkommentar zur Aeneis 7, 120.

2 FIRA 1172 Z. 46 ff.; dazu HONSELL, St. Guarino, 1667 f.

24 Annales 3, 27.

% Opera omnia latina (Nachdruck Frankfurt 1963), 216.
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unbillig, jemanden durch Gesetze zu binden, die entweder zu zahlreich sind, als
dass sie gelesen, oder zu dunkel, als dass sie von jedem verstanden werden konn-
ten.

Griechisch beeinflusst ist der Gedanke der Gleichheit vor dem Gesetz (aequabili-
tas — isonomia). Die Gleichheit verlangt nicht nur ein Verbot von Privilegien,
sondern auch Schutz vor der Willkiir des Mé&chtigen. Dieser Gedanke findet sich
in einem Hexameter Ovids?®: inde datae sunt leges ne firmior omnia posset — die
Gesetze sind gegeben worden, damit nicht der Starkere sich alles erlauben kann.

Die Gleichheit wird freilich rein formal verstanden. In de re publica?’ lasst Cicero
den Scipio ganz im Sinne der stoischen Lehre sagen, dass man die Ver-
mdogensgleichheit nicht herstellen wolle und die intellektuellen Fahigkeiten nicht
die gleichen seien, aber die Rechte der Staatshiirger die gleichen sein missten:
iura certe paria debent esse eorum inter se qui sunt cives in eadem civitate —
sicherlich muss fur diejenigen, die Birger desselben Staates sind, das gleiche
Recht gelten. Diesen formalen Gleichheitsbegriff hat Anatol France mit dem
berihmten Satz kritisiert: «Das Gesetz verbietet Armen und Reichen gleicher-
massen, unter Briicken zu schlafen, zu betteln oder Brot zu stehlen.»

Auch eine Gleichberechtigung von Mann und Frau hat das rdmische Recht nicht
gekannt:

Pap. D. 1, 5, 9: In multis iuris nostri articulis deterior est condicio feminarum quam
masculorum.

In vielen VVorschriften unseres Rechtes ist die Stellung der Frauen schlechter als die
der Manner.

Il. Das Fallrecht der klassischen Epoche

Das rémische Recht in der Zeit der spaten Republik und des Prinzipats
(klassische Periode) war ganz tberwiegend Fallrecht.?® Anders als heute bestand
das Zivilrecht nicht aus einem grossen abstrakten Gesetzgebungswerk (Kodifika-
tion). Vielmehr war es eine umfangreiche Kasuistik, die in wissenschaftlichen
und praktischen Werken uberliefert wurde. Diese stammten von privaten Juristen,
die unentgeltlich tatig waren (Honoratiorenjurisprudenz?®). Das Gesetz als antizi-

2% Fasti 3, 279.

271,49,

28 Eingehend hierzu Kaser, Ausgewahlte Schriften I, 134 ff.

29 Der Ausdruck stammt von Max WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft I, § 20; zur
rom. Honoratiorenjurisprudenz s. statt aller ScHuLz, Rechtswissenschaft, 27 ff.,
70 ff.
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