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Vorwort zur ersten Auiflage.

Das Buch ist als Seitenstiick zu der bekannten deutsch-
rechtlichen Einfilhrung in das Recht unseres Biirgerlichen
Gesetzbuchs zu denken, die den Titel ,,Grundziige des deut-
schen Privatrechts fithrt. Ein entsprechendes romanistisches
Werk fehlt bis jetzt.

Diesen Hauptzweck verfolgend, tritt das Buch in einen
gewissen Gegensatz zu den vortrefflichen Arbeiten iiber das
klassische romische Recht, die uns die neue Zeit beschert hat
und die jedem unentbehrlich sind, der den Entwicklungsgang
der einzelnen Institute von ihrem Ursprung an verfolgen will.
Dies konnte hier nur, soweit das Verstandnis es erfordert, und
oft nur andeutungsweise geschehen. Wenn das vorliegende
Buch den historischen Werken des klassischen Rechts zur Seite
treten soll, so schopft es die Berechtigung dazu einzig aus dem
Umstand, daf es meiner Ansicht nach fiir uns auch von erheb-
licher Bedeutung ist, zu wissen, wie die Institute sich von der
justinianischen Kompilation bis zu uns fortgebildet haben,
also den spiteren Generationen zum BewuBtsein gekommen
sind. M. a. W. es mufl ein Werk geben, das sich hauptsfchlich
mit der fir uns mafigebend gewordenen Quelle, also dem
Corpus juris befaBt und danach den weiteren Entwicklungs-
gang der einzelnen Institute bestimmt, so daB der Jinger der
Rechtswissenschaft den Geist spiirt, der von hier zu den
heutigen Quellen fithrt. Trotzdem konnte nicht der Schwer-
punkt auf die nachrémische Entwicklung gelegt, letztere viel-
mehr nur in Anmerkungen und kleineren Anhdngen zu den
Abschnitten des Textes aufgezeigt werden. Der Grund hier-
fiir liegt einmal darin, daB es unerwiinscht wire, die Eigenart
der romischen Systematik durch die spdterer Zeiten zu er-
setzen, zum Teil auch darin, daB in der bisherigen Literatur
die fiir uns so wichtige Geschichte der romischen Rechts-
institute seit den Tagen Justinians in ihren Einzelheiten leider
noch wenig erforscht ist, eine Gesamtdarstellung aber ohne
eingehende monographische Vorarbeiten schlechterdings un-
moglich ist.

Hieraus ergibt sich, daf kemeswegs ein Riickfall in dle
alte Pandektenlehre beabsichtigt ist. Diese behandelte ein



v Vorwort.

modifiziertes romisches Recht. Sie war Darstellung
eines lebenden Rechts und mubite auf praktische Bediirf-
nisse Riicksicht nehmen. In Verfolg dessen ist ihr eine Aus-
bildung der Begriffe gelungen, die weit iilber das romische
Recht hinausgeht. Die Darstellung dieser Errungenschaften
ist nicht Aufgabe dieses Buchs: sie gehort dem System des
geltenden Rechtes an. Im vorliegenden Zusammenhang wiirde
sie nur falsche Vorstellungen erwecken und den rémischen
Geist filschen, durch Hineintragung von Dingen, die erst die
Folgezeit in harter Geistesarbeit geschaffen hat. Gerade durch
den Kontrast ist hier didaktisch zu wirken.

DaB trotz dieser Beschrinkungen das Buch den jungen
Juristen vorzugsweise in das systematische Denken
einfilhren soll, halte ich fiir selbstverstindlich. Das romische
Recht ist gerade dazu die beste Schule, und ich habe in den
Einzelheiten hier lieber nicht zu wenig gegeben. Zur Ent-
lastung in anderer Richtung verweise ich auf zwei Hilfs-
biicher, in Format und Umfang dem vorliegenden entsprechend,
die zweckmiBig als Erginzung herangezogen werden konnen:
Kipps Geschichte der Quellen des rdomischen Rechts und
Kiiblers Lesebuch. Letzteres enthob mich des wortlichen
Abdrucks von Quellenstellen, der viel Raum erfordert hitte.

Ich bin mir bewuBt, dafl manche andere Anforderungen
an eine Schrift iiber romisches Recht stellen werden. T'rotz-
dem komme ich nicht dariiber hinweg, daf auch ein Buch
mit den hier dargelegten Zielen ein Bediirfnis ist, wenn das
Interesse der heutigen Jugend am romischen Rechte wach-
gehalten werden soll.

Bonn, im November 1910

Vorwort zur zweiten Auflage.

Die nach verhiltnismaBig kurzer Zeit erforderliche Neu-
auflage hat gezeigt, daB Anlage und Ziel des Buches die rich-
tigen waren. Sie sind geblieben. = Zahlreiche Verinderungen
der Darstellung im einzelnen suchen die Ergebnisse der
neueren Forschung iiber das reine rémische Recht besser zum
Ausdruck zu bringen, als dies bei der ersten Niederschrift
moglich war. Moge das Buch der juristischen Jugend weiter
forderlich sein.

Bonn, im Mirz 1922
Carl Crome.
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Einleitung.

Geschichtliche und prozessuale Grundlagen.

§ 1.
Gesetzes- und Gewohnheitsrecht.

Seit Aufdeckung der Irrlehren des Naturrechts wissen
wir, daB die Rechtsordnung nicht etwas vernunftgemiB Ge -
machtes, sondern ein Produkt langsamer geschicht-
licher Entwicklung ist; — daB jede Generation die
Einrichtungen, die bei ihr Rechtens sind, von ihren Vorfahren
empfingt und sie dann zweckmiBig umbildet, wie es ihren
Bediirfnissen entspricht. So befindet sich die Rechtsordnung
jedes Volkes in bestindigem Werden. Und zwar entwickelt
sich ihr Inhalt regelmidBig aus unscheinbaren Anfingen zu
immer reicherer Bliite, was nicht ausschlieBt, daB danach auch
stellenweise wieder starke Riickschlige kommen.

Diese Entwickelung wird auch durch die gesetzliche Auf-
zeichnung des Rechtes, wie sie von Zeit zu Zeit im Staate vor-
kommt, nicht aufgehalten. Die hauptsichlichsten groBen Ge-
setzesaufzeichnungen: die romischen XII Tafeln, Justinians
Corpus juris und die grofen deutschen Gesetzbiicher (das
PreuB. Allgemeine Landrecht, das Osterreichische Allgemeine
biirgerliche Gesetzbuch usw.) liefern dafiir den deutlichsten
Beweis. Niemals ist durch sie die Weiterentwickelung des
Rechts aufgehalten, wenn auch vielleicht zuweilen fiir kurze
Zeit erschwert worden. Das Gesetzesrecht ist eben
nur formelles Recht. Der Staat als Gesetzgeber {ibernimmt,
durch von dem Triager der Staatsgewalt ausgeiibte Tatigkeit,
die zu seiner Zeit im Volke herrschende Rechtsiiberzeugung,
munzt sie zu positiven Vorschriften aus (Sanktion), und setzt

Crome, Romisches Privatrecht. 2. Aafl, 1



2 Einleitung.

diese durch Verkiindigung (Publikation) des Ge-
setzes, als seinen Willen in die Welt.

Aber daneben bleibt die Wirkung der unmittel-
baren Rechtsiiberzeugung des Volkes, wie sie
sich in seinem Handel und Wandel kundgibt, ungehemmt, resp.
setzt sich, wénn sie mit dem formalen Gesetzesinhalt in Wider-
spruch tritt, doch immer (oft auf langeren Umwegen) mit un-
erbittlicher Kraft durch. (Gewohnheitsrecht)) Diese
unmittelbare Rechtsbildung des Volkes vollzieht sich, oft un-
bewubt, durch einfache Rechtsanwendung (die blofie
Rechtsiiberzeugung ohne tatsdchliche Anwendung geniigt
nicht). Sie kann ein vorhandenes Gesetz erganzen, aber
auch seine Bestimmungen abindern oder aufheben.
Kurzsichtige Gesetzgeber haben der abandernden (derogato-
rischen) Kraft des Gewohnheitsrechts bisweilen durch ein
Verbot zu begegnen gesucht, aber stets ohne Erfolg. Im
spateren romischen Recht ist diese Kraft dagegen ausdriick-
lich anerkannt .

In dieser Weise erwachst also die Rechtsordnung eines
bestimmten Volkes stets aus den in seiner Vorgeschichte
liegenden Keimen, und fiir die Kenntnis des gegen-
wartigen Rechts ist daher stets eine Kenntnis
seiner Vorgeschichte erforderlich. Erst diese gibt
uns den Schliissel zum Verstindnis des gegenwirtigen Rechts
und zeigt uns zugleich die Richtung, in der die Weiterentwick-
lung desselben, ohne Wiederholung bereits iiberwundener Irr-
tiimer, zu erfolgen hat. i

Unser heutiges Recht reicht nachzwei Seiten in die
Vergangenheit zuriick, und nach beiden Seiten ist es daher
zur ErschlieBung des Verstindnisses zu verfolgen: nach der
Seite unserer altgermanischen Vorzeit hin, und
nach der Seite des klassischen Altertums.

Das klassische Altertum ist, wie in so vielen anderen
Wissenschaften, auch in der Rechtslehre seit dem Ende des

1 Vgl. Julian D. 1, 3, 32, 1. Ferner Ulpian Fragm. 1, 4, Her-
mogenian D. 1, 3, 35; Cod. Theodosianus 5, 12; Cod. Justinianus
8, 52. Entsprechend heutzutage Art. 2 EG. BGB. Vgl. Brie, Die
Lehre vom Gewohnheitsrecht I (1800) u. i. d. Festgabe f. F. Dahn

(1905) u. das grundlegende Werk von Puchta, Gewohnheitsrecht I,
IT (1828—1837).



§ 1. Gesetzes- und Gewohnheitsrecht. 3

Mittelalters eine Hauptgrundlage unserer spiteren Kultur-
entwicklung geworden, so daB unser jetziges Recht vielfach
dem romischen noch heute ndher steht als dem altdeutschen.
Diese Erfahrung wiederholt sich in den meisten Kulturstaaten.
Die Romer sind in der Ausbildung des Rechts auf manchen
Gebieten unerreicht. Wie die Griechen fur Kunst und Wissen-
schaft, so haben die Romer eine ganz besondere Begabung
fur die Ausbildung von Rechtsgrundsatzen an den Tag gelegt,
was im Verlauf der Zeit das romische Recht zu einem Welt-
recht gemacht hat, an das sich spiterhin die meisten Volker
in ihren Rechtseinrichtungen anlehnen konnten. Ganz beson-
ders ist dies in Deutschland geschehen, wo nach der sog. Re-
zeption (§ 3) das romische Recht zeitweise das einheimische
zu iiberwuchern drohte. Auf manchen Gebieten bildet es, wegen
der Klarheit und Festigkeit seiner Grundgedanken, noch heute
die Grundlage.

Nun hat aber das rémische Recht selbst wiedereine
Geschichte. Auch das rémische -Recht ist das Ergebnis
einer jahrhundertelangen Kulturentwicklung bei dem rémischen
Volke selbst. Es ist aus unscheinbaren Anfingen seit der Zeit
der Griindung Roms langsam emporgewachsen zu dem macht-
vollen Gebiude, als welches wir es aus der Kodifikation des
Kaisers Justinian in seinem Corpus juris heute erkennen. Mit
diesem Entwicklungsgang des romischen Rechtes selbst haben
wir es hier soweit zu tun, als es zum Verstindnis des aus-
gebildeten romischen Rechtes erforderlich ist. Was in diesem
keine Nachwirkungen zuriickgelassen hat, kann zuriicktreten.

§ 2
Entwicklung des rémischen Rechts beim romischen Volk*.

I. Jus civile.
In der romischen Republik war das Volk der geborene
Gesetzgeber. Die Gesetze waren Volksbeschliisse: leges,

= P, Kriger, Geschichte der Quellen u. Literatur des rom.
Rechts (i. Bindings Handb.) 2. A. (1912); Kipp, Geschichte der
Quellen des rém. Rechts 3. A. (1009); Bruns-Lenel, Geschichte
u. Quellen des rém. Rechts i. Holtzendorff-Kohlers Enzyklopidie der
Rechtswissenschaft, 7. A. (1913) I, 303 ff.

i



4 Einleitung. — Entwicklung des romischen Rechts.

populi scita und plebiscita. Mit seiner Verkiindung trat das
Gesetz in Kraft, soweit es sich nicht selbst einen anderen
Anfangstermin bestimmte. Das wichtigste Gesetz waren die
XII Tafeln®. Sie waren fons publici privatique juris
(Liv. III, 37). Aus ihnen entwickelte man — neben den
Bargeschiften des taglichen Lebens, die natiirlich schon immer
in Gebrauch und Ubung waren — die hauptsachlichsten Be-
stimmungen pri;atrechtlicher und strafrechtlicher Natur, die
uns als dlteste in die Erscheinung treten, sowie des Prozesses.
Neben dem Kauf tritt uns das Darlehen entgegen. Diese bei-
den Hauptgeschifte (mancipatio, nexum) werden per aes et
libram geschlossen, d. h. durch Abwigen des noch nicht ‘ge-
miinzten Geldes seitens eines unparteiischen Dritten (des
Wagehalters, libripens). Neben diesen Geschiften standen
andere, die vielleicht noch dlter waren und auf prozessualer
Grundlage erwuchsen. Noch heute wird nicht selten ein ,,frei-
williges Urteil“ genommen, d. h. der Ubertragende lafit sich
auf den versprochenen Gegenstand verklagen und gesteht dann
vor dem Richter die Klage zu. Aus solchem Zugestandnis
(confessio in jure) stammt die gerichtliche Ubertragungsform
der sog. in jure cessio, und hielt sich in Ubung, auch nachdem
ihr die mancipatio (s. 0.) zur Seite getreten war.

Seit den XII Tafeln hat die Gesetzgebung seltener in das
Privatrecht eingegriffen. Die ersten Jahrhunderte beschaf-
tigen sich mit der vollen Entwicklung des Inhalts der
XII Tafeln. Dann kommt die Zeit der Fortbildung iiber den
Inhalt hinaus. Dies vollzieht sich wiederum durch die Ge-
wohnheit, also durch die unmittelbare Rechtsiibung (§ 1).
Aber bei der Achtung vor dem geschriebenen Gesetz nimmt
sie die Form einer interpretatio an, welche den Sinn
umwandelt, den Buchstaben des Gesetzes dagegen unberiihrt
laBt. Z. B. entwickelt man die Emanzipation (§ 56) aus den

1 Die Hypothese der Unechtheit ist iiberwiegend abgelehnt. S.
Lambert, L'histoire trad. des XII. Tables (S. A. 1003); Girard,
Nouv. Revue 1902; Erman, Ztschr, d. Sav.-Stift. 23, 450; Lenel,
das. 26, 498; Binder, Die Plebs (1909) 488. Auf uns sind nur
vereinzelte Zitate gekommen. Zusammenstellungen v. Schoell
(1866) u. i. Bruns, Fontes I, 15 ff. '
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Strafbestimmungen des XII Tafelgesetzes iiber den Verkauf
der Kinder. Es bilden sich feste Formeln, sowohl fiir die ver-
schiedenen Geschafte (negotium per aes et libram; Stipulation,
Erbeseinsetzung, Legat), als auch fiir die gerichtlichen Klagen
(legis actiones).

Vollzogen wurde diese Interpretation urspriinglich von
der Priesterschaft. Die pontifices bildeten die sachverstin-
digen Beirite der mit der Rechtspflege betrauten jahrlich
wechselnden Magistrate. Eine weltliche Rechtskunde entsteht
erst mit dem Emporkommen der Plebejer 2. Der erste plebe-
jische pontifex maximus (Tiberius Coruncanius) erteilt seine
Rechtsgutachten offentlich. Von da ab entsteht eine weltliche
Rechtskunde, ein o6ffentlicher Rechtsunterricht und eine
Rechtsliteratur. Die weltlichen juris consulti sind es jetzt, die
der interpretatio des Gesetzes die Richtung geben; sie bringen
das Neue, das sie lehren, auch in die Rechtsanwendung hinein:
durch Gutachten (responsa) und indem sie im Prozesse als
Geschworene titig sind. Darum zihlt Cicero die gerichtlichen
Urteile (res judicatae) geradezu unter die Rechtsquellen (in
Wahrheit handelt es sich nur um ein durch die Rechtssprechung
vermitteltes Gewohnheitsrecht). Beriihmte Juristen dieser
alteren Zeit sind Sextus A elius Paetus (Konsul 198 v. Chr.):
er verfaBte schon ein Werk, das iiber eine Formelsammlung
hinausging *; der jiingere M. Porcius Cato (gest. 152 v. Chr.)
erfand regulae juris, von denen die regula Catoniana (§ 72 I)
seinen Namen bewahrt hat; besonders aber Q. Mucius Scae-
vola, der um 100 v. Chr. sein groBes Werk iiber das jus
civile in 18 Biichern schrieb, in welchem schon die einzelnen
Rechtslehren und die Arten (genera) der einzelnen Rechts-
institute hervortreten, z. B. furtum manifestum und nec mani-
festum, die tutela impuberum und mulierum und die possessio
nach den einzelnen causae, in Gegensatz zu dem bisherigen
Chaos bloBer Geschifts- und Klagformeln (D. 1, 2, 2, 41).

y 888; Vgl. J6rs, Rém. Rechtswissenschaft zur Zeit der Republik
1888).

8 Tripertita: wahrscheinlich Text (XII Tafeln), interpretatio
und Klagformeln, dhnlich den spiteren Ediktskommentaren. — Uber
ein (anderes?) jus Aelianum s. Pomponius D. 1, 2, 2, 38.
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Die cautio Muciana (§ 66 1V), die praesumptio Muciana
(§ 59 I) tragen seinen Namen.

II. Jus honorarium.

Die Interpretation des jus civile muBite notwendig eine
Grenze finden. Auf die Dauer reichte diese Art der Rechts-
entwicklung fiir die fortschreitenden Kulturbediirfnisse nicht
aus. Da die Volksgesetzgebung kaum in das Privatrecht ein-
griff, fiel die Fortbildung des Rechts der Fiirsorge der mit
der Rechtspflege befafliten Magistrate insbe-
sondere den Priatoren zu* _Sie hatten schon 1m Verkehr
der romischen Biirger mit den Fremden (fiir die natiirlich
das jus civile nicht galt) die Grundsitze des allgemeinen
Fremdenrechts in einem freien ProzeBverfahren zur Anwen-
dung gebracht, also formlose Geschifte (die formlose Tra-
dition, den formlosen Kauf usw.) geschitzt. MaBgebend war
hier nicht der formell bindende Abschluff, sondern der Grund-
satz von Treu und Glauben im Verkehr (auf Fami-
lien- und Erbrecht bezog sich das Fremdenrecht natiirlich
nicht). Dieselbe Aufgabe erwuchs dem Rechtspflegemagistrat
nun auch unter rémischen Biirgern, bei Rechts-
verhdlinissen, denen das frithere Recht (auch im Wiege der
interpretatio) nicht beizukommen vermochte und die dennoch
gebieterisch Schutz verlangten. Zur Vermittelung dieses
Schutzes ward (durch die lex Aebutia im 2. Jabrh. v. Chr.)
das freie ProzeBverfahren (per concepta verba oder per for-
mulam) dem bisherigen strengen Verfahren zur Seite gestellt,
wodurch der Magistrat in die Lage kommt, fiir alle Falle, die
ihm schutzwiirdig erscheinen — also sowohl fiir die alten zivil-
rechtlichen, als fiir die ihm geeignet scheinenden neuen —
durch Aufstellung neuer Schriftformeln dem Verletzten Schutz.
zu gewahren, D. h. er gibt ihm eine Klage und beauftragt
den Geschworenen durch die formula, den Beklagten dement-
sprechend zu verurteilen oder freizusprechen. Der Bil-
dung und Anerkennung neuer Klagen und Ein-
reden (actiones und exceptiones), die vom Magistrat beim

I 4 Dazu trat in Sachen des Marktverkehrs die Rechtshandhabung
der kurulischen Adilen. S. bes. u. § 38, I Ziff. 3b. — Uber die rém.
Provinzialedikte E. WeiB, Studien z. d. r. Rechtsquellen (1914).
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Amtsantritt® in seinem Edikt verheiBen wurden, war da-
durch freie Bahn gegeben. Gesetz waren diese pritorischen
Anordnungen nicht: ein Gesetz konnte der Magistrat nicht
geben. Aber sie wirkten gesetzesgleich, weil die Anordnung
die Kraft hatte, sich im ProzeB durchzusetzen. So entstand
neues Recht durch das Mittel des Prozesses. S. u. § 5.
Das neue Recht entwickelte sich in der Form von Aktionen
und Exzeptionen® Es ist ein Gerichtsrecht (Aktionen-
system), — ein jus honorarium oder Amtsrecht. Nach
Ablauf der Amtszeit erlosch das Edikt des Magistrats, der es
erlassen hatte, aber der Nachfolger konnte die einzelnen An-
ordnungen (verandert oder unverindert) wiederholen, wie es
ihm gut schien. Jede Neuerung lief sich auf diese Art zu-
nichst auf ihre ZweckmiBigkeit erproben, bis man sie dauernd
festhielt. Ein groBer Teil des Edikts gewann im Laufe der
Zeit festen Bestand (edictum tralaticium). — Vielfach
dienten die Bestimmungen nur zur besseren Sicherung des
Zivilrechts; vielfach auch zudessen Ergédnzun g und Weiter-
fibhrung, Ausfillung von Licken; schlieBlich aber auch zur
Hilfe ge gen den formellen Rigorismus des Zivilrechts (man
sagt, das pritorische Recht sei juris civilis adjuvandi, supplendi
und corrigendi gratia eingefilhbrt). Zahlreiche Bestimmungen
drangen gewohnheitsmidfig so sehr in das allgemeine Rechts-
bewuBtsein ein, daB sie selbst zu zivilrechtlichen wurden, so
das allgemeine Kaufrecht, Mietrecht, das Recht des Auftrags,
der Gesellschaft (§ 38). Das iibrige stand fortan als ein
zweites Recht neben dem Zivilrecht, so daB eine doppelte
Rechtsordnung entstand: nicht nur ein doppelter ProzeB
(Legisaktionenverfahren und Formularverfahren), sondern
auch ein doppeltes Eigentum (dominium ex jure Quiritium und
ein in bonis esse), ein doppeltes Erbrecht (hereditas und bono-
Tum possessio) usw. Zusammenfassend 14Bt sich sagen: das
Zivilrecht war das ungelenke formelle Stadtrecht der alten

% Das beim Amtsantritt und fir die Amtszeit erlassene Edikt
heiBt edictum perpetuum. Daneben kamen auch Edikte bei
besonderen Anldssen vor. Seit der lex Cornelia v. J. 67 v. Chr. ist der
Magistrat an sein Edikt gebunden.

¢ Und im Wege der in integrum restitutio § s Ziff. IV.
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Burglcrgememde das pritorische Recht wurde das Weltrecht
des neuen Reiches.

III. In der Kaiserzeit wurde der Staat zwischen
dem princeps und den republikanischen Magistraten geteilt (es
gab Senatsprovinzen, kaiserliche Provinzen; neben dem alten
Volksvermogen, aerarium, das dem Senate untersteht, erhebt
sich der fiscus Caesaris usw.). Aber auf die Dauer zeigt sich,
daB die kaiserliche Macht keine andere mehr als selbstindige
neben sich duldet. Auch das pratorische Edikt kann daher nicht
mehr nach Belieben bestimmen ": der Inhalt wird ihm vorge-
schrieben. Der groBte Teil war freilich so wie so schon tralati-
zisch festgelegt (s. 0.), seine Aufgabe war im wesentlichen er-
fillt. Den Abschluf bildet die Revision und Auf-
zeichnung, zuziiglich einiger letzten Neuerungen. Diese
Arbeit 148t Hadrian um 130 n. Chr. durch den Juristen Sal-
vius Julianus vollziehen®. Das Edikt wurde unver-
dnderlich (in diesem Sinne spricht man jetzt vom edictum
perpetuum). Die weitere Fortentwicklung geschieht durcl‘l das
Kaiserrecht.

Und ahnlich wie der rechtsbildenden Macht der Pritoren
ging es auch der des Volks und des Senats beim jus
civile., Zur Zeit der Republik hatte der Senat kein Recht
der Gesetzgebung gehabt (nur das Recht autoritativer Aus-
legung bei der ‘Ausfithrung von Gesetzen) ®. In der Kaiserzeit
erhielt er es aus politischen Griinden als formeller Souverin *°,
ohne jedoch lange im Besitze der Macht zu bleibew. Denn den
Antrag (oratio) zu den senatusconsulta stellte nach Hadrian
allein der princeps, und die Zustimmung wurde bald Form-

T Auch der Senat hatte schon zur Zeit der Republik (vgl. Liv.
41, 9) und besonders in der ersten Kaiserzeit gelegentlich dem Pritor
Anweisungen iiber die Erteilung oder Verweigerung wvon Aktionen
gegeben, so z. B. im SC. Vellaeanum (§ 47 Ziff. II), Trebeilianum
(§ 74) u. Macedonianum (§ 30 1 i. f). Kriiger 93.

8 Rekonstruktion von Lenel: Edictum perpetuum (2. A. 1907).
S. auch Lenel in Bruns-Gradenwitz Fontes 211 ff.

® Dazu das o. Note 7 besprochene Recht der Anwelsung an die
Magistrate.

10 5. Kriiger 8, goff.; Kipp 6off.
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sache, so daB das Gesetz oft nur nach der Oratio benannt
wird **,

Auch in der Tatigkeitder Rechtsgelehrten (Ziff. 1)
trat eine entscheidende Anderung ein. Threr Wissenschaft war
durch die Ausbildung des pritorischen Edikts eine ungeahnte
Fiille des Stoffes zugewachsen. Es galt jetzt dessen Inhalt zu
erfassen, im einzelnen auszubilden, — vor allem aber, es mit
dem jus civile in Einklang zu setzen und die Differenzen aus-
zugleichen. Freilich ging das nur langsam und schrittweise;
und ohne die Hilfe der Senatuskonsulte und der kaiserlichen
Erlasse (die ihrerseits wieder durch die Kraft der Wissenschaft
befruchtet wurden) hitte es kaum gelingen koénnen (ganz ist es
tiberhaupt niemals gelungen). Im Interesse der Rechtsentwick-
Tung, und zur Erhéhung der eigenen Macht verlichen nun
Augustus und seine Nachfolger einzelnen besonders ange-
sehenen Juristen das Recht, ihre Gutachten (responsa) unter
kaiserlicher Autoritit zu erteilen (jus respon-
dendi): so daB der Ausspruch, formell, versiegelt abgegeben,
fiir Magistrat und Geschworene des Prozesses binde nd war,
falls nicht das Gegengutachten eines anderen ebenso mit jus
respondendi versehenen Juristen vorlag. In dieser Form
schaffen die responsa prudentium (in Abhangigkeit von der
Kaisergewalt) nunmehr auch neues Recht. Die responsa
werden in anderen Prozessen und in der Literatur aufs
eifrigste nachgeachtet. Sie werden Rechtsquelle, wie die
ganzen Schriften dieser Juristen. Zugleich er-
klart sich, daB diese Schriften zum groBten Teil durchaus
kasuistisch sind, und daB in dem Detail ihre Stirke liegt **.

11 Beispiele in D. 42, 2, 6, 2 (oratio Divi Marci); D. 24, 1, 32,
D. 27, 9, 1 (oratio imperatoris Severi iiber das Miindelgut). —
Neueste Forschungen tiber die Entwicklung des Prinzipats wvon
E. Meyer, Caesars Monarchie u. das Prinzipat des Pompejus (2. A:
1919), Kl Schriften (1910) 441 ff. (Augustus); O. Th. Schulz,
Wesen d. rém. Kaisertums der ersten zwei Jahrhunderte i. Bd. 8, u.
Vom Prinzipat zum Dominat i. Bd. ¢ von Drerups Stud. z. Gesch.
u. Kult. d. Altert. (1919). S. auch Kreller, Ztschr. d. Sav.-Stift.
41, 262, 297; Bruns-Lenel §§ 31ff, 55f.
12 Im Gegensatz zu den philosophischen Theorien, die sich nicht

selten auch bei ihnen geltend machen. Vgl. Sokolowski, Die
Philosophie im Privatrecht, 2 Bde. (1902, 1907).
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Gleichzeitig, und mit Hilfe dieser Juristen, die er an
seinen Hof zieht, greift der K a i s e r auch selbst in die Rechts-
entwicklung ein (constitutiones principum). Zu-
nichst in seiner Eigenschaft als oberster Magistrat durch
edicta (Bekanntmachungen iiber die Handhabung seiner Ge-
walt) oder durch mandata (Generalinstruktionen an seine
Beamten). Diese Erlasse galten nur wihrend seiner Lebens-
zeit, vorbehaltlich der Wiederholung durch den Nachfolger.
Wichtiger fiir das Privatrecht sindseine ProzefBentschei-
dungen, die dhnlich den der Juristen wirkten, und min-
destens als authentische Interpretation gesetzesglerche
Kraft hatten. Sie sind entweder direkte Entscheidungen
(decreta) oder Gutachten (rescripta), letztere besonders
seit Hadrian?*, Die Antwort auf die Anfrage ergeht auf brief-
liche Anfrage selbstindig (durch epistula), auf einen libellus
hin in Form einer Notiz auf dem Gesuch (subscriptio). Die
Juristen, welche die Antwort regelmiBig verfaBten, sorgten in
ihren Schriften auch fiir Festhaltung und Verbreitung des
Grundsatzes.

Aus allem dem erwichst die Bliite der rémischen
Jurisprudenz, die in der ersten Zeit noch einen Schul-
streit zu iiberwinden hat. Der noch nicht aufgeklarte Grund
des Gegensatzes war wohl urspriinglich ein persénlicher.
M. Antistius Labeo und C. Atejus Capito waren
die hervorragendsten Juristen unter Augustus: Labeo, wohl der
bedeutendere, aus alter plebejischer Familie und Republikaner,
Capito sich, etwas wiirdelos, der neuen Ordnung fiigend. Die
Kontroversen der beiden Juristen pflanzten sich auf ihre An-
hanger fort. Erst von den Nachfolgern (des Labeo) Pro-
culus und (des Capito) Massurius Sabinus scheinen
die eigentlichen Rechtsschulen der Proculianer und Sabi-
nianer gegriindet zu sein, die sich durch Verschiedenheit des
philosophischen Standpunkts und den Stolz auf ihre groBen
Vorginger unterschieden. Jedenfalls kann man nicht sagen,
daB die einen auch in der Fortbildung des Rechts einen vorge-

1 Kriiger 102ff.; Kipp 67ff. Die kaiserliche Rechtsprechung
hat z. B. die Fideikommisse (§ 71) geschaffen, das Recht der Kom-
ps:n;aiﬁlon (§ 45 11 Ziff, 2) und die Testamente (§ 65) wesentlich be-
einflut.
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schritteneren Standpunkt als die anderen eingenommen
hitten**. Dann beginnt die Zeit der klassischen Jurispru-
denz **, die, unter Uberwindung der verschiedenen. Richtun-
gen, die gesamten Rechtsquellen (jus civile und hono-
rarium, samt den neuen Kraisererlassen) zum Gegen-
stand einheitlicher Erorterung macht. Der Prokulianer
P. Juventius Celsus der jiingere (unter Hadrian)
schrieb Digesten in 39 Biichern, welche jus civile und prato-
risches Recht gleichmédBig umfaBten, dieser erste Teil nach
Ordnung des Edikts. Der Sabinianer Salvius Julianus
(Redaktor des Edikts) schrieb go Biicher Digesten nach der-
selben Ordnung, ebenfalls das gesamte Recht umfassend, von
unerschopflichem Gedankenreichtum in knappster Form *®
(viele Stellen im Corp. juris und noch ofter zitiert). Weniger
selbstandig, aber sehr belesen und geschichtskundig ist Sex.
Pomponius mit seinen Kommentaren — und (ohne jus
respondendi) Gaius, der elegante systematisch und histo-
risch gerichtete Verfasser der Institutionen, der freilich hinter
den anderen zurticktritt3”. Sehr bedeutend und zu ihrer Zeit
angesehen waren Sex. Ceacilius Africanus, der
Schiiler Julians, und L. Ulpius Marcellus, welcher der
Uberkithnheit des Meisters manchmal entgegentritt. Den
Hohepunkt erreicht ¢ie Rechtswissenschaft mit Aemilius
Papinianus (unter Septimius Severus und Caracalla).
Hauptsichlich kasuistisch veranlagt, schrieb er bes. responsa

14 Vgl. Bremer, Rechtslehrer u. Rechtsschulen i. d. rom.
Kaiserzeit (1868); A. Pernice, M. Antistius Labeo I (1873), 14 ff,,
81ff.; Baviera, Le due scuole dei giurecons. rom. (1808); Krii -
ger 151 ff, 154ff., 160ff.; Kipp r115ff.; Jérs i. Pauly-Wissowa s.
v. Cassiani. Die Sabinianer werden auch Cassianer genannt von
C. Cassius-Longinus, der dem Sabinus folgte.

158 Kriiger 163ff.; Kipp 117 ff. v, Zit.

1 Buhl, Salvius Julianus I 1886. — WVgl. zum Folg. noch
Fitting, Alter u. Folge der Schriften rom. Juristen (2. A. 1908).

17 Die verschiedenen Ansichten iiber ihn s. bei Mommsen,
Jur. Schriften II, 26 ff.; Kuntze, Der Provinzialjurist Gaius (1883);
Kniep, Der Rechtsgelehrte Gaius u. die Ediktskommentare (1910);
Kibler in Pauly-Wissowa s. v. Gaius; Kriiger 201; Kipp 128.
Erst durch den Gerichtsgebrauch im 4. Jahrhundert ward ihm die
gleiche Autoritit wie den anderen groBen Juristen beigelegt, was das
Zitiergesetz Valentinians III v. J. 426 (s. u.) bestitigte. Seine In-
stitutionen wurden 1816 in Verona von Niebuhr entdeckt. Dazu
Kniep Gai Instit. commentar. I, II, TIT (seit 1911).
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{19) und quaestiones (37 Biicher). Dann geht die Kurve ab-
wirts. Man faft das Erreichte zusammen und ist auf die
praktische Anwendung bedacht: Domitius ' Ulpianus
bearbeitet in vielen Schriften (83 libri ad edictum, 51 libri ad
Sabinum etc., aus denen ein Drittel der Justinianischen Pan-
dekten besteht) den ganzen Rechtsstoff unter Ausnutzung der
Schriften seiner Vorganger®, Julius Paulus schrieb
ahnlich umfangreiche Werke. Hauptsachlich durch diese bei-
den ist der Stoff (der leichten Form wegen) der Nachwelt
tiberliefert worden *°.

Bald erlahmt die Kraft der Jurisprudenz, das jus respon-
dendi verschwindet, der Kaiser allein iibt es in seinen
Reskripten. Oder er entscheidet den gﬁnzen ProzeB in seinem
Verwaltungsverfahren (extraordinaria cognitio), ohne Abgabe
der Sache an Geschworene, — personlich oder durch seine
Beamten, ohne vor Rechtsneuerungen zuriickzuschrecken, Auf
den Ursprung des bisherigen Rechts (jus civile — hono-
rarium) wird dabei keine Riicksicht mehr genommen. In der
kaiserlichen Rechtsprechung verschwindet der Gegensatz.

Dieses Recht wurde durch eine Entwicklung, welche an-
fangt mit der Verleihung des Biirgerrechts an die stadtischen
Provinzialen unter Caracalla (212), in die fernsten
Gegenden eingefithrt und verdringte der Form nach
die dortigen Rechte. Aber in Wirklichkeit ward es dem
dortigen EinfluB ausgesetzt, besonders dem griechi-
schen®® und orientalischen. Aus den igyptischen Papyrus-
urkunden erkennen wir heute dieses Volksrecht der ostlichen
Reichsprovinzen *°, dessen EinfluB namentlich nach der Teilung

18 Wohl zu gering beurteilt ihn Pernice, Sitzungsber. d.
Berl. Akad. 1885, 443ff. Vgl. Jors, Pauly-Wiss. s. v. Domitius
Ulpianus.

1% Wiederherstellung der rém. Juristenschriften durch Lenel,
Palingenesia juris, civilis (2 Bde. 1889). Die vorhadrianischen s. bei
B re)mer, Jurisprudentiae antehadrianae quae supersunt (1806, 1808,
1901).

192 Vgl. hieriiber ausfithrlich Collluet Etudes hist. sur le
Droit de Justinien I (1912).

20 S, Mitteis, Reichsrecht u. Volksrecht i. d. dstl. Provinzen
des rom. Kmserrelchs (1801); Aus den griechischen Papyruskunden
(Vortr. 1900); Gradenwitz, Einfilhrung in die Papyruskunde
(1900); Schubart, desgl {1918); Wenger, Papyrusforschung
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des Reichs und der Verlegung des Schwerpunktes nach Kon-
stantinopel naturgemiB sich verstirken mubBte.

IV. Mit Diokletian entsteht die absolute Mon-
archie. Der Kaiser wird der alleinige Gesetz-
geber. Die Gesetze ergehen in Form allgemeiner Anordnun-
gen, welche sich im Text als lex generalis oder als edictum be-
zeichnen. Nach Diokletian wird ihre Sprache weitschweifig,
die juristische Korrektheit schwindet. Man bemiiht sich weiter
an der Vereinheitlichung des Rechts, aber man hat nicht mehr
die Kraft, das Neue mit dem Alten (jus vetus) zu vereinigen.

Der Rechtsstoff zerfiel somit jetzt wieder in
zwei Teile, die keine Zusammenfassung mehr erfuhren: in
das alte Juristenrecht (jus), das in den Schriften der klassi-
schen Juristen den gesamten Stoft der Volksgesetze, Senats-
beschliisse, des préatorischen Edikts und der élteren Kaiser-
gesetzgebung vereinigte®, und in die neuen kaiserlichen Er-
lasse (leges). Auf die Schriften der alten Zeit berief man
sich wie auf geschriebenes Recht, bis Theodosius II. und Valen-
tiniany II1. in ihrem Zitiergesetz vom Jahre 426 hierin eine
gewisse Ordnung einfithrten. Diesem alten Rechte (das somit
erstarrt) stehen die leges fortan wie Novellen einer groBen
Kodifikation gegentiber. Sie werden gesammelt (im AnschiuB
an die Erlasse seit Hadrian in den Privatarbeiten des Codex
Gregorianus und Hermogenianus) durch den i. J. 438 von
Theodosius und Valentinian publizierten Codex Theo-
dosianus?®, der die seit Konstantin erlassenen Kaiser-
gesetze enthilt, und dem dann weitere Novellen folgten. Diese
Konstitutionen sind das einzige Element, wodurch die Rechts-
ordnung noch weiter fortgebildet wurde. Sie erfiillen sie mit
dem neuen christlichen Geiste, suchen die hervor-
tretenden sozialenund wirtschaftlichen Schiden

u. Rechtswissenschaft (1903); Mitteis u. Wilcken , Grundzige
u. Chrestomatie der Papyruskunde (4 Bde. 1912); Paul M. Meyer,
Jur. Papyri (1920). S. auch Kriiger 259, 272ff.; Kipp 178 ff.

21 Zum jus wurde auch der Codex Gregorianus und
Hermogenianus gerechnet, — zwei Privatsammlungen, die
zwar nur Kaisererlasse enthielten, aber wohl meist solche, die in den
Schriften der klassischen Juristen nicht mehr bearbeitet waren.

2 Vgl. Kriiger 316ff, 324ff.; Kipp 87 ff., 8 ff, auch iber
die vorhandenen Ausgaben.
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auszugleichen (freilich oft mit sehr fragwiirdigen
Mitteln), und beginnen die aus der fritheren Duplizitat der
Rechtsquellen hervorgegangenen Doppelinstitute zu beseitigen
resp. zu verschmelzen. Aber zum vollen AbschluB ist die Ent-
wicklung nicht gelangt, auch nicht durch Justinian. Z. B.
stehen im Corpus juris noch die beiden Erbrechtsordnungen
des alten Zivilrechts (hereditas) und des pritorischen Rechts
(bonorum possessio), und manches andere nebeneinander. Ja
selbst das, was Justinian in seinem Corpus juris wirklich refor-
miert hat, steht uns nicht in geschlossener Gestalt gegeniiber,
weil seine Zeit gar nicht imstande war, ihm eine einheitliche
Gestalt zu geben. Die Scheidung von jus und lex ist auch
in seinem Gesetzeswerk nicht iiberwunden. In seinen Di-
gesten oder Pandekten (533) ist nur das alte Recht
der juristischen Schriftsteller gesammelt®: es ist im
Grunde nur das tatsidchlich ausgefiithrt, was das Zitiergesetz
mit einem Federstrich hatte erreichen wollen. Es wurde
(nach der Auffassung der dafir eingesetzten Gesetzeskom-
mission) das aus den alten Schriften noch Brauchbare zu-
sammengestellt **, wobei man, da es sich um ein neues -Gesetz
handeln sollte, nicht vor gewaltsamen Abinderungen der alten

23 Kriiger 370ff.; Kipp 150ff. u, Zit. Uber das Einfiih-
rungspatent Ebrard, Ztschr. d. Sav.-Stift. 40, 113.

24 Die einzelnen Fragmente aus den alten Schriftstellern werden
als leges (im neueren Sinne) bezeichnet, weil sie von Justinian mit
Gesetzeskraft versehen sind. Sie sind nummernweise in einzelnen
Titeln zusammengestellt, die Titel zu Biichern. Die Digesten
enthalten 50 Biicher. Die einzelnen leges zerfallen in Paragraphen.
Der erste Absatz heiBt principium, dann folgt § 1, § 2 usw. Zitier-
methode: I(ex) 11 pr. oder § 1 D(igestorum) 19 (Buch), 1 (Titel).
— Nur Buch 30—32 zerfallen nicht in Titel, sondern haben einen ein-
zigen Gegenstand: de legatis. — Ist Buch und Titel kurz vorher
zitiert, so begniigt man sich bei Angabe einer neuen Belegstelle mit
Angabe von lex und Paragraph unter dem Zusatz h. t. = hoc titulo
(d. i. in demselben Buch und in demselben Titel).

Die neuere philologische Zitierweise fiir dic obige Stelle ist:
D 19, 1, 11 pr. oder 1 (also durch einfache Ancinanderreihung der
Ziffern von Buch, Titel, lex und Paragraph).

Nach dem byzantinischen Schulunterricht wurden die Digesten in
7 partes zerlegt. I (me@ra) Buch 1—4; 1I (de judiciis) Buch s—11:
hauptsichlich actiones in rem; III (de rebus creditis} Buch 12—19:
actiones in personam; IV (umbilicus) Buch 20—27: Pfandrecht,
Nutzungen, Beweis, Ehe und Vormundschaft; V Buch 28—36: Testa-
mente, Vermichtnisse; VI Buch 37—44: Bonorum possessio, Intestat-
erbrecht usw.; VII Buch 38—s0.
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‘Texte zuriickschreckte (Interpolationen)?*. In seinem Codex
(534) aber hat Justinian (wie frither schon Theodosius) die
leges, also die kaiserlichen Erlasse, gesammelt®. Eine ein-
heitliche Darstellung der damaligen ganzen Rechtsordnung ent-
halt das vorgefugte kurze (nach dem Muster des Gaius ge-
fertigte) Lehrbuch der Institutionen?. — Und schlieB-
lich stellt diese ganze Kodifikation in ihrer altgewohnten Drei-
teilung (als einleitendes Lehrbuch und als Sammlung von jus
und leges) nur den Stand der Rechtsentwicklung
vom Jahre 534 n. Chr. dar, wihrend Justinian danach in
seinen Novellen bis zum Jahre 565 noch zahlreiche weitere
Bestimmungen ergianzenden, abindernden und verschmelzen-
den Inhalts hat folgen lassen, die erst von Spiteren g\esémmelt
und als 4. Teil dem Corpus juris angefiigt sind. Aber auch
nur wieder in loser Anreihung, ohne daB eine Verarbeitung
zu einem Ganzen stattgefunden hitte 2, '

Hieraus ergibt sich, daB die im Corpus juris enthaltenc
neueste Gestalt des romischen Rechts in grofiem
Umfang in einem dlteren Gewande erscheint, auf das

25 Sie sind am Stil erkennbar. Die Erkenntnis eréffnet natur-
gemiaB tiefe Einblicke in die Bedeutung der betr. Stelle. Erst in
neuester Zeit wird dieses Auslegungsmittel im groBten Umfang ver-
wertet. Vgl. Eisele, Ztschr. d. Sav.-Stift. in den Binden 7, 10, 11,
13, 18, 30; Gradenwitz, Interpolationen i. d. Pandekten (1887):
Ebrard, Gr. d. mod. Interpolationenforschung i. d. Ztschr. f. ver-
gleichende Rechtswiss. 36, 1. S. auch Lenel, Palingenesia juris
civilis 2 Bde. (1889) in den Anm. In der Mommsenschen Corpus juris
Ausgabe v. Kriiger sind die Interpolationen durch ¢» und in den
Anm. kenntlich gemacht. Ein Interpolationenindex ist von Mitteis
vorbereitet.

2¢ Eine schon. 520 publizierte erste Ausgabe wurde nach
Fertigstellung der Digesten umgearbeitet. Das Material war aus dem
Codex Gregorianus und Hermogenianus (Nr. 21 ff.), die hier also den
leges zugerechnet werden, dem Codex Theodosianus und spiteren
Kaisergesetzen gesammelt. Vgl. Kriiger 387; Kipp 164 fF.

Die cinzelnen leges (auch als ¢. — constitutiones bezeichnet)
mit Paragrapheneinteilung sind in Titeln, wie oben, wund
12 Biichern vereinigt. Also z. B. 1. 3 pr. (C(odicis) 8 (Buch)
34 (Titel) — oder C. 8, 34, 3 pr.

27 Vgl. Ebrard, Ztschr. d. Sav.-Stift. 38, 327; Kriiger 38s.

. Die Institutionen zerfallen in 4 Biicher, diese in Titel, die
Titel in Paragraphen (wie oben). Also z. B. pr. oder § 7 T(nstitu-
tionum), 4 (Buch), 6 (Titel). — Nach der anderen Zitierweise: I. 4,
6, 7 resp. 1. 4, 6 pr.

28 Zitierweise nach der Zahl der Novelle, Kapitel, z. B.
Nov. 118 cap. 1 und eventuell dem Paragraphen des Kapitels.
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neue Flicken gesetzt sind, so daB nicht moglich ist, das alte
Gewand abzustreifen und aus den Fiden ein ganz neues zu
weben, weil sie an Farbe, Haltbarkeit und Starke oft ganz
verschieden sind. Besonders ist der Inhalt der spateren Kaiser-
erlasse oft so diirftig, daB trotz der dadurch bewirkten mate-
riellen Anderung des alteren Rechtes, dessen festes systema-
tisches Gefiige nicht gesprengt werden konnte. Insofern muB
denn auch unsere Darstellung von der dlteren Rechtseinrich-
tung ihren Ausgang nehmen. -

Uberlieferung der Quellen.

I.Die vorjustinianischen Quellen sind uns auBer einigen
Uberbleibseln aiter Inschriften nur indirekt durch Angaben juristischer
vnd nichtjuristischer Schriftsteller {iber Quellen der ilteren Zeit er-
halten. Die Kaisererlasse besitzen wir auf Grund der letzterwihnten
kaiserlichen Sammlungen. Geschifte und G;;Ehiftsgebriuche er-
kennen wir aus zahlreichen uns erhaltenen Urkunden, bes, auf Wachs-
tafeln (aus Siebenbiirgen und Pompeji) und den 3gyptischen Papyri
(siehe oben).

Am bedauerlichsten ist, daB wir die Schriften der groBen Juristen
nur unvollstindig und im Corpus juris zerstiickelt und durch Inter-
polation veriandert besitzen. Uber die heutige Rekonstruktion, soweit
sie moglich ist, s, 0. Was sonst noch an Bruchsticken auf uns ge-
kommen ist (insbesondere die Institutionen des Gaius und einige
Fragmente aus Ulpian und Paulus) ergibt sich aus: Collectio librorum
juris antejustiniani. In usum schol. ed. P Kriger, Th. Momm-
sen, G. Studemund: I Gai Institutiones ed. 6 1912; — II Ul-
piani liber singularis regularum. — Pauli libri quinque sententiarum.—
Fragmenta minora 1878; — III Fragmenta Vaticana etc. 189o. Ferner
Jurisprudentiae antejustinianae quae supersunt (Huschke). Ed. 6
E, Seckelet B, Kiibler, 2. Bde. 1911

II1. Das Corpus juris ist in selbstindigen Handschrif -
ten seiner verschiedenen Teile der Nachwelt iiberliefert worden. Von
den Institutionen gab es wegen ihrer Kiirze und leichten FaB-
lichkeit die meisten Abschriften. Besonders wichtig sind fiir uns eine
Bamberger und eine unvollstindige Turiner Handschrift (mit der sog.
Turiner Institutionenglosse aus der Justinianischen Zeit). — Von den
Pandekten gibt es die beriihmte Florentiner Handschrift
(frither in Pisa), noch aus der byzantinischen Zeit stammend, in der
2. Hilfte des 11. Jahrhunderts neu entdeckt. Die Glossatoren (§ 3)
besaBen eine Abschrift der Florentina, worauf ihre Texte (die sog.
littera Bononiensis oder vulgat a) beruhten, die aber wohl nach einer
anderen jetzt verloren gegangenen Pandektenhandschrift durchkorri-
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giert sind, weil sie einige abweichende Lesarten enthalten. Die Vulgat-
handschriften, auf denen hauptsichlich die Weiterverbreitung beruhte,
waren (wohl nur des Umfangs wegen) in 3 Teile zerlegt, die sich
unter den Namen Digestum vetus (B. 1—24, 2), Infortia-
tum (B. 24, 3—B. 38); ein Schulstick von B. 35, 2 in 1. 82—B. 38
auch noch als Unterteil mit den Anfangsworten Tres partes bezeichnet)
und Digestum novum (39—%0) durch das ganze Maittelalter er-
halten haben. Erst spiter ist die Florentina wieder gebiihrend heran-
gezogen worden (s. u.), — Vom Kodex gibt es eine (liickenhafte)
Veroneser Handschrift aus byzantinischer Zeit und jiingere Hand-
schriften, in denen die griechischen Konstitutionen und die 3 letzten
Biicher, die das byzantinische offentliche Recht behandeln, fehlten, was
erst spiater erginzt wurde. — Die Novellen waren zuerst nur in
einem in Konstantinopel um 556 gefertigten Auszug des Julian (epi-
tome Juliani), dann in einer 134 Novellen enthaltenden lateini-
schen Sammlung (im Gegensatz zum eben erwihnten Auszug das
Authenticum genannt) den Glossatoren bekannt, welche sie in
9 Kollationen einteilten, auch Ausziige (Authenticae) an den ent-
sprechenden Stellen im Kodex einfiigten. Eine griechische Sammlung
von 168 Novellen ist spiter bekannt geworden.

Die gedruckten Ausgaben waren zuerst glossierte
nach MaBgabe der obigen Handschrifteneinteilung, also in 5 Binden
(Pandekten 3 Bde.). Dem Authenticum (Bd, 5) wurden noch die
libri feudorum und einige deutsche Kaisergesetze, als decima
collatio, sowie die Institutionen hinzugefiigt. Letzte Ausgabe i. 6 Bdn,
v. 1627. — Dionysius Gothofredus hat die Glossen beseitigt und
das Ganze in der heutigen Einteilung unter dem Namen Corpus juris
civilis zusammengefaBt (1583). Der erste, der die Digesten nach ‘der
Florentina herausgab, war Torelli (Florenz 1553). Das Hdchste
in der Erforschung dieser Handschrift leistete Mommsen in seiner
Digestenausgabe (2 Bde. 1870). Im Gegensatz zum mittelalterlichen
Text der Glossatoren stellte er die unmittelbare justinianische Lesart
wieder her. — Heutige beste Ausgabe ist: Corpus juriscivilis,
Editio stereotypa tertiadecima: Imstitutiones rec. P. Kriiger;
Digesta rec. Th. Mommsen, retractavit P. Kriiger 1020; Codex
Justinianus rec. P. Kriiger 1914. Novellae rec. R. Schdll,
G. Kroll 1908. .

Crome, Rimisches Privatrecht., 2, Aofl. 2
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§ 3

Das romische Recht in Deutschland. —
Gemeines und partikulares Recht™.

Im ostrémischen Reich?, wo es geschaffen, ist das
Corpus juris im 6. Jahrhundert auf Ubersetzungen, erliu-
ternde Umschreibungen (Paraphrasen), verkiirzte Wieder-
gaben und erklirende Bemerkungen so namentlich der Rechts-
schulen von Berytus und Konstantinopel) beschrankt ge-
blieben. Dann erlosch die wissenschaftliche Titigkeit. Eine
gesetzliche Zusammenfassung der Justinianischen Sammlung
zu einem Ganzen unter Weglassung des Veralteten und nicht
mehr Verstandenen sind die Basiliken (unter Basilius
Macedo u. Leo um goo) %, die wieder Kommentare nach sich
zogen. Diese und kurze Handbiicher, Ubersichten und Aus-
ziige befriedigten das Bediirfnis der Zeit bis zum 13. Jahr-
hundert. Ein letzter Auszug, der Hexabiblos?® des Har-

* Savigny, Geschichte des rém. Rechts im Mittelalter 2. A.

7 Bde. 1834 ff.; Stobbe, Gesch. d, deutschen Rechtsquellen (1860 ff.)
I 6ogff, II 1; Stintzing, Gesch. der populdren Literatur des
rom.-kan. Rechts in Deutschland (1867); Geschichte der deutschen
Rechtswissenschaft (1880 fI.), fortgesetzt von I.andsberg 4 Bde
Seckel, Beitrige zur Geschichte beider Rechte I (1898); Brie,
d. Festg. I3 Dahn (1905) 150 ff.; v. Below, Die Ursachen dcl‘ Rezep-
tion d. réom. Rechts in Deutschland (1905); Stélzel, Die Entwick-
lung des gelehrten Richtertums i. d. deutschen Territorien 2 Bde.
(1872) u. Die Entwicklung der gelehrten Rechtsprechung; Vino-
gradoff, Geschichte der mittelalterlichen Rechtsentwicklung
(London 1909). trad. v. Riccobono (Palermo 1914).

1Vgl. E. Zachariae, Gesch. d. griechisch-rom. Rechts (3. A.
1892), Bruns-Lenel a. a. O. § 69, ferner auch Peters, Die ost-
romischen Digestenkommentare (1913). — Daneben wirkte das Volks-
recht des Morgenlandes griechisch-romischen Einschlags fort (s. ©
§ 2 bei N. 20) und erhielt sich namentlich in den Gegenden, welche
weil sie dem Reich entfremdet wurden, nicht der Herrschaft des
Corpus juris unterfielen. Eine wichtige Erkenntnisquelle dieses Rechts
ist das syrisch-rémische Rechtsbuch, welches in
syrischer (aramiischer, armenischer und arabischer) Ubersetzung
Reste eines klassisch-romischen Werkes aufweist, das, durch Zusatze
auf Grund der Kaisergesetzgebung vermehrt, schon in der griechischen
Darstellung, auf welche jene Ubersetzungen zuriickgehen, seiner ur-
spriinglichen systematischen Ordnung beraubt worden war. S. Sa-
chau, Syrische Rechtsbiicher 1907 ff.; Ferrini, Ztschr. d. Sav.-
Stift. 23, 101ff.; Partsch, das. 30, 355ff.; Manigk, Xrit,
Vierteljahrsschr. 53 (1916) 351 ff.

2 Basilicorum libri LX v. E. Heimbach 6 Bde. 1833—1897.
Sé:;plementum: Bd. 2. v. Zachariae 1846 t. Bd. 7 v. Ferrini, Mercati
1897

3 Ausg. v. Heimbach 18s1.
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menopulos (eines Richters in Thessalonich v. 1345) erlangte
i. J. 1835 fiir Griechenland Gesetzeskraft. Hier ist das
romische Recht verkiimmert. Imv Abendlande hat es sich die
Welt noch einmal erobert.

Infolge der Wiedergewinnung Italiens durch Justinian
erlangte das Corpus juris in Italien Gesetzeskraft. Doch
erhielt es sich nach Unterwerfung des Landes durch die Lango-
barden nur im Verkehr der Roémer untereinander und wohl
auch in ihrem Familien- und Erbrecht. Erst nach der Unter-
werfung der Langobarden durch Karl den GroBen und den
Papst wird es zum gleichberechtigten Personalrecht der romi-
schen Bevilkerung. FErloschen ist der Rechtsunterricht und
die juristische Bildung; wichtigste Teile des Gesetzbuchs sind
vergessen. Erst gegen Ausgang des 11. Jahrhunderts?® wird
(im AnschluB an die auf der Schule von Pavia an den alt-
langobardischen Konigsedikten und frinkischen Kapitularien
geiibte exegetische Methode) auf der Rechtsschule zu Bologna
auch das romische Recht der glossierenden Behandlung unter-
worfen. Es entsteht die Schule der Glossatoren?d, die den
ganzen ihr bekannten Rechtsstoff bearbeitet, dem Verstandnis
neu vermittelt, dem Wortlaut und Gehalte nach erklirt, Uber-
einstimmungen und Widerspriiche hervorhebt. Den Hohe-
punkt der glossatorischen Behandlung erreicht Azo, den Ab-
schluf bildet die zusammenfassende Téatigkeit (glossa ordi-
naria) ® des Accursius ( 1260). Dann kam es darauf an,
den Schatz auch fiir das praktische Leben nutzbar zu machen.
Dafiir hat die sich iiber die italienischen Universititen aus-

4+ S, Savigny IT 122%.; Conrat, Geschichte der Quellen
u. Literatur des rém. Rechts im frithen Mittelalter I (1891); Kan-
torowicz, Ztschr. d. Sav.-Stift. 30, 196ff. Anders Fitting,
Die Anfinge der Rechtsschule zu Bologna (1888).

5 Grinder der Schule ist Irnerius (Guarnerius, Werner).
Unter seinen Nachfolgern ragen die ,quattuor doctores” Martinus,
Bulgarus, Jacobus und Hugo (de Porta Ravennate), Zeit-
genossen und Berater des Kaisers Barbarossa hervor. — Vgl. Pes-
catore, Die Glossen des Irnerius (1888); Kantorowicz, Ztschr.
d. Sav.-Stift, 30, 183 ff.; 31, 14 ff.

¢ Was die Glosse nicht behandelt hatte, wurde spiter auch in
Deutschland fiir nicht brauchbar gehalten und kam nicht in Anwen-
dung. Vgl. Landsberg, Uber die Entstehung der Regel: Quid-
quid non agnoscit glossa, non agnoscit forum (1880), Landsberg,
Die Glosse des Accursius (1883).

2.
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breitende Schule der Postglossatoren oder Kommen -
tatoren (seit 1250 bis zum 16. Jahrhundert) die gréBten
Verdienste errungen. Ist ihre unmittelbare Einsicht in die
romischen Quellen auch geringer, kommentieren sie oft nur die
Arbeiten ihrer Vorginger mit groBer Breite, so haben sie da-
fir einen lebendigen Blick fiir die Bediirfnisse ihrer
Zeit. Sie verschmelzen die rémischen Rechtsgedanken mit
den langobardischen der verschiedenen Stadtrechte (Statuten)
und damit deutschen Rechtsanschauungen, und haben fiir die
spitere Verbreitung des romischen Rechts in Deutschland und
anderen Lindern das meiste beigetragen. Bartolus (de Saxo-
ferrato, 1314—1357) und Baldus (1327—1400) sind un-
mittelbare Quellen unserer deutschen Rechtswissenschaft ge-
worden?. Auch das kanonische Recht haben sie mit
beriicksichtigt. Dieses, aus der Weltherrschaft der Kirche
geboren, umfafite ebenfalls Privatrecht, Strafrecht und ProzeB
und war dem romischen Weltrecht zur Seite getreten, manche
Bestimmungen des letzteren (z. B. betreffs der bona fides) im
mittelalterlichen Geiste ummodelnd und fiir die Folgezeit be-
stimmend ®). Auch die Scholastik, und damit die Herrschaft
der Begriffe, haben sie in die Rechtswissenschaft ein-
gefiihrt, ohne doch die Bediirfnisse des Lebens zu verkennen.
Dadurch hat ihr Schaffen etwas ganz Modernes, was den
Grund zur Verbreitung ihrer Schriften in Deutschland legte.

Durch sie gelang es, was bei den fritheren Zusammen-
stoBen der Rémer mit den germanischen Stammen nicht ge-
lungen war, das romische Recht nach Deutsch-
landzu verpflanzen. Schon seit ungefihr tausend Jahren

TSavigny Bd. 6 schitzt sie zu gering ein. Richtig Stint-
zing I 111 ff. und die Neueren.

8 Auch das Corpus juris canonici ist aus verschiedenen
vorerst selbstindigen Teilen zusammengefiigt. Der dlteste Teil: De-
cretum Gratiani (Privatarbeit des Bologneser Monchs Gratian
um 1140—1150) ist eine aus kirchlichen Satzungen (canones) mit
barmonisierender Verarbeitung derselben bestehende Darstellung des
kanonischen Rechts, wovon nur die canones Geltung erhielten. Dann
folgte der Liber Extra (d. h. extra Decretum), eine Sammlung
der neueren piapstlichen Dekretalen in 5 Biichern (1234), und als Fort-
setzung der Liber Sextus (1208) ebenfalls in 5 Biichern; endlich
die sog. Clementinae (1317) in gleicher Anordnung. — Fried-
berg, Corpus juris canonici I (1879), IT (1881). S. Stutz i. Holtz.-
Kohler Enzyklopadie 7. A. V 318 ff.
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bestanden romische Rechtseinflisse in den deutschen Kéonig-
reichen der Goten, Burgunder und Franken, und hatten noch
vor Justinians Gesetzeswerk zu Aufzeichnungen des romischen
Rechts (den sog. Leges Romanae Barbarorum) gefiihrt: dem
Edictum Theodorici, der lex Romana Burgundionum oder
Papian (beide um 500), und zu der lex Romanana Visigo-
thorum, dem sog. breviarum Alaricianum (506).
Letzteres iiberragt die beiden anderen bedeutend und bringt
Ausziige aus den iiberlieferten romischen Rechtsquellen nach
derselben Methode, wie sie spiater Justinian in seinem Sammel-
werk befolgte®. Wihrend das ostgotische und burgundische
Gesetzbuch mit dem Untergang der betreffenden Reiche ihre
Bedeutung verloren, blieb das breviarium Alaricianum, ob-
schon es im 7. Jahrhundert durch ein fiir die Romer und
Westgoten gemeinsames Gesetzbuch beseitigt wurde, im
Abendlande als das romische Recht des Westens lebendig.
Schon damals drang (bis in das 11. Jahrh.) viel vom romischen
Recht in Siidfrankreich und Siiddeutschland ein, verbunden
mit dem, was die Kirche im kanonischen Recht hineinbrachte.
Aber alles das ist vom nationalen Rechte iiberwunden worden
resp. wurde mit ihm organisch verwebt. So blieb es in Frank-
reich auch bei dem zweiten Versuch des Eindringens des
rémischen Rechts auf Grund der Schriften der Italiener. Die
historische Rechtsschule Frankreichs im 16. Jahrhundert unter
dem EinfluB von Duarenus, Cujacius und Donellus
setzte der deduktiven und praktischen Rechtswissenschaft einen
Damm entgegen und zog sich in historischen und philologi-
schen Studien wieder auf das reime romische Recht zuriick,
Cujacius mehr erklirend*, Donellus in seinem Hauptwerk!

? Lex Romana Visigothorum ed. Haenel 1849. — Die Be-
standteile waren abgekiirzte Stellen aus dem jus und den leges (§ 2).
Letztere sind zirka 1/ aus dem Codex Theodosianus und dessen No-
vellen; aus dem jus besonders die in 2 Biicher verkiirzten Institu-
tionen des Gaius und ein Auszug aus Paulus sententiae. S. iiber den
westgotischen Gaius und Paulus Brunmner, Deutsche Rechts-
geschichte I (2. A.) S. 510 ff. u. Zit. Ferner iiber Romisches Recht im
frithesten Mittelalter Conrat (Cohn), Ztschr. d. Sav.-Stift. 34, 13.

10 Cujacii o. opera II vol. Nap. 1722, 1757, 11 vol. Venet.
1758—383. il

11 Commentarii juris cwﬂls (1580 ff. fortges. v. Sc. Gentilis, zu-
letzt 1801—34).
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systematisch. Spétere GroBen der franzdsischen historischen
Schule sind Jac. Gothofredus (Sohn des Dionysius, § 2
i. £) und Anton Faber (durch seine Quellenkritik hoch-
berithmt). Doch verlor diese Richtung als Schule der ,ele-
ganten Jurisprudenz” den Zusammenhang mit der franzo-
sischen Praxis, so daB in dieser der germanische EinfluB er-
halten blieb. Dagegen setzte sich die historische Schule im
17. und 18. Jahrhundert (durch Voetius, Bynkers-
hoek u. a.) in den Niederlanden fort, bis mit dem Vernunft-
oder Naturrecht (s. u. N. 14) eine neue wissenschaftliche
Richtung aufkam.

In Deutschland ist wihrenddem eine rein praktische
Rechtsentwicklung zu verzeichnen (Periode der Praktiker),
gegen den Widerstand vereinzelter grofer Geister, wie Ul-
rich Zasius. Die Stromung der Zeit ging auf Ersetzung
des unheilbar zerrissenen einheimischen Rechts durch das
romische Recht der italienischen Juristen. Die
Rezeption brachte die Rechtseinheit und ein mo-
dernes, scheinbar auf alle Verhidltnisse passendes Recht.
Die deutschen Gewohnheiten und selbst Gesetze (Stadtrechte,
Landrechte und sonstige Statuten) beabsichtigte man nicht
aufzuheben. Waren sie doch liickenhaft genug, so daBl sie fiir
Einzelheiten sehr gut daneben bestehen konnten, wahrend sie
anderseits gerade aller derjenigen juristischen Begriffe er-
mangelten, die man in den Schriften des romischen Rechtes
fand. Dieses erschien als die einzig verniinftige, ja selbst-
verstindliche Grundlage des Rechts (ratio scripta). Seo
erfolgte die Einfithrung, nachdem sie durch den EinfluB der
deutschen Juristen, die in Italien, spiter auch in Deutschland
(an den dort gegriindeten Uhniversititen) ihre Ausbildung
empfangen hatten, geniigend vorbereitet war, gewohn-
heitsrechtlich. Vermittelt durch die Praxis der
deutschen Gertchte, in welchen die Doctores juris in
steigendem Mafle Sitz und Stimme gewannen'?; — begiinstigt
durch die deutschen Kaiser, die sich schon lingst als Nach-

12 So zunichst beim Reichskammergericht durch die Reichs-
kammergerichtsordnung v. 1405; entsprechend dann auch bei den
héchsten Gerichten der einzelnen Territorien usw.
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folger der rOmischen Kaiser betrachteten! Im 16. Jahr-
hundert war das rémische Recht in Deutschland eingebiirgert.
Es gilt als gemeines subsididres Recht Deutsch-
lands, nach welchem die Gerichte in allen Zweifelsfillen,
resp. wo das einheimische Recht versagt, urteilen; ja eine
mabBlose ,,romanistische’ Richtung kimpft fiir seine alleinige
Geltung — freilich ohne Erfolg. i

Das aufgenomimene Recht war also nicht mehr das rein
romische, sondern im Grunde nur das gemeine subsi-
didre italienische Recht, dessen kanonischer Be-
standteil durch die geistlichen Gerichte schon lingst eingefiihrt
war, wiahrend das lombardische Lehnrecht (der libri feudorum,
§ 2 i. £.) vom deutschen zwar abwich, aber doch wesentlich
verwandte Ziige zeigte. Das romische Recht wurde dann
weiter durch die allgemeine deutsche Gewohnheit und
einzelne Reichsgesetze gewandelt, so daB seine Anwen-
dung auf die einheimischen Verhilinisse ertriglich schiem.
War ausnahmsweise die Umbiegung nicht méglich, so blieb
der Rechtssatz unangewendet. Es entstand der Usus mo-
dernus Pandectarum. Die Schriftsteller dieser Pe-
riode setzen die Methode der Anpassung im einzelnen fort,
was zahlreichen deutschen Rechtseinrichtungen zugute kommt.
Durch die Aktenversendung der Gerichte an die Universititen
wurden die Rechtslehrer auch fortwahrend auf die Bediirf-
nisse der unmittelbaren Anwendung des Rechts gestoBen, so
daB sie sich dieser Aufgabe von selbst mehr als der histo-
rischen Aufdeckung des reinen romischen Rechtes aus den
Quellen zuwendeten . Erst im 18, Jahrhundert dringt, durch
die auf Hugo Grotius gegriindete Naturrechtsschule,
der EinfluB der neueren Philosophie in das Recht ein, die zur
Weiterbildung der aligemeinen Begriffe auch des romischen
Rechtes fiihrt, sich im ganzen aber noch weiter von letzterem
entfernt 4,

18 Hauptvertreter sind Benedikt Carpzow {t 1666), Dav.
Mevius (¥ 1670), Joh. Schilter (f 1705), Sam. Stryk
(t 1710), J. H. Bohmer (t 1749), Heineccius (t 1741),
Leyser (f 1752).

24 Bes. Thomasius (} 1728), der auch die PreuBische Kodi-

ﬁklatt:jor(- des Allg. Landrechts anregte, wenn er sie auch nicht mehr
erlebte.
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Hiergegen trat dann schlieBlich durch Gustav Hugo
(1764—1844), Friedrich Carl v. Savigny (1779—1861) und
G. Fr. Puchta (1798—1846) die historische Schule
auf. Namentlich Savigny hat sie zu internationaler Bedeutung
emporgefithrt. Man faBt das romische Recht wieder als Pro-
dukt einer jahrhundertelangen Entwicklung auf und bestimmt
demgemiB seinen Inhalt und Werdegang. Man kehrt zu den
Quellen zuriick, ohne auf die scharfe Ausprigung der Be-
grifie zu verzichten. Die Schriften sind darum viel tiefer als
die der ehemaligen franzdsischen Schule. Trotzdem ergab
sich, daB der Fortschritt vom Usus modernus zum Hohepunkt
historischen Erkennens vielfach ein Riickschritt
war. Manches wurde als unrémisch verdammt, was auf dem
Boden der Notwendigkeit in jahrhundertelanger Arbeit er-
wachsen war. Nach der Revolution von 1848, die den Sinn
auf das Reale und Praktische richtete, erwies sich die konse-
quente Fortfithrung dieser Richtung als unméglich. Bruns,
Jhering, Windscheid, Dernburg gingen, ohne das
historische, dogmatische und philosophische Moment bei der
Erforschung des romischen Rechtes auBer acht zu lassen, an
den Ergebnissen des Usus modernus nicht
mehr voriiber. Dadurch kam schlieBlich gegeniiber der
in der letzten Zeit immer mehr vertieften historischen For-
schung ein Zwiespalt in die romanistische Wissenschaft. Die
einen arbeiteten harmonisierend, die anderen kritisch; so daB
es ein Gliick war, daB die Firsorge fiir die Gegenwart
schlieBlich der Romanistik abgenommen und auf die Wissen-
schaft des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuchs
iibertragen werden konnte 5,

Der groBartigen Kraft des Pandektenrechts hatte das
aus den mittelalterlichen Quellen entsprossene deutsche
Recht nichts Gleichwertiges entgegenzusetzen gehabt. Die
Wissenschaft ging an ihm veriiber und besann sich erst nach
Jahrhunderten wieder darauf. Das deutsche Recht behauptete
sich, wo die romischen Vorschriften auf das. deutsche Volks-

16 Uber die heutige Bedeutung des rdmischen Rechtsunterrichts
vgl. Partsch, Vom Beruf des réom. Rechts in der heutigen Uni-~
versitat (1920).
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leben schlechterdings nicht paBten, besonders in den Par-
tikularrechten. Also mit beschrinkter Giiltigkeit fiir
einzelne Orte, Gemeinden, Stadtgebiete, Provinzen: nach dem
Satze ,,Stadtrecht bricht Landrecht, Landrecht bricht ge-
meines Recht”. Erleichtert wurde die Fortgeltung in einigen
deutschen Staaten durch umfassende Gesetzbiicher, welche die
romischen: und lebenskriftig verbliebenen deutschen Bestim-
mungen in zweckmdBiger Art vereinigten und an Stelle des
gemeinen Rechtes traten. Dies geschah hauptsichlich in
PreuBen durch das "Allgemeine Landrecht (1794), in
Osterreich durch das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch
(1811) und am Rhein durch das franzésische Recht und
Badische Landrecht (1804 resp. 1809). Mit dem Aufkommen
der historischen Schule entstand dann neberr der vertieften
Lehre des romischen Rechts, an der Hand der letzterwahnten
groBeren und zahlreicher kleinerer Partikularrechte, - eine
Wissenschaft des deutschen Privatrechts, die zwar
kein einheitliches Gesetz zur Grundlage hatte, sondern aus
der Vielheit der landesrechtlichen Erscheinungen gemeinsame
Grundsitze herausschilte und weiterentwickelte, aber auch so
imstande war, im Lauf des 19. Jahrhunderts die am Leben
gebliebenen Teile des deutschen Rechtes neben dem romischen
wieder zur Geltung zu bringen, bis am SchluB dieses Jahr-
hunderts im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das ganze deutsche
Reich auch in gesetzlicher Gestalt das groBe Kom-
promiB zwischen dem romischen und deutschen Rechts-
gedanken geschlossen werden konnte, in dem sich die Kultur-
entwicklung der romanischen und germanischen Welt auf
rechtlichem Gebiet verbindet und durchdringt,

§ 4
Die Aufgabe der gegenwirtigen Darstellung
des romischen Privatrechts.

Aus der geschilderten Entwicklung ergibt sich die Auf-
gabe unserer Darstellung der Grundziige des rémischen Pri-
vatrechts. Den Usus modernus haben wir itberwunden. Un-
sere Darstellung kann wieder die desreinen romischen Rechtes
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sein. Das Corpus juris, auch nachdem es fiir uns der gesetz-
lichen Kraft entkleidet ist, bleibt ein unerschépfliches Bil-
dungsmittel, auf welches wir nicht verzichten kdnnen.

Die Art der Darstellung wird durch diese Erwigungen
beeinfluBt. Sie kann nicht der rdmischen Anordnung des
Stoffes im Corpus juris folgen, die uns ganz fern liegt. Um
dem heutigen Recht zu dienen, muB sie sich mehr modernen
Anschauungen anschlieBen. Aber nicht in dem MaBe, daB wir
Dinge in das romische Recht hineintragen, die erst die Folge-
zeit entwickelt hat. Die gewaltige Gedankenarbeit der deut-
schen Pandektenlehre aus den rémischen Quellen gehort ihr
selbst, also unserem Rechte an. Die Darstellung eines ge-
wesenen Rechts soll dessen Stoffe nichts hinzutun. Bis
ins Detail 1aBt sich das freilich nicht immer durchfiihren, um
verstandlich zu bleiben. Auch die dem romischen Recht
eigene Orientierung ins Prozessualische muB hier bei Seite
bleiben. Dagegen fehlt ein Allgemeiner Teil im heutigen
Sinne unserer Darstellung grundsitzlich, Manche der hier
heute aufgesteliten allgemeinen Begriffe mangelten den
Romern entweder iiberhaupt, oder sie wurden nur mehr ge-
fihit als technisch erfaBt.

Das romische Recht unterscheidet grundsitzlich Herr-
schaftsrechte (absolute Rechte), die eine unmittelbare
Gewalt iiber die beherrschte freie Person (Familienglieder,
8§ 52ff.) oder iiber Sachen (§§ 7 ff.) verleihen, und rela-
tive oder Forderungsrechte, wo eine derartige unmittelbare
Herrschaft fehlt und der Schuldner nur verpflichtet ist, dem
Gliaubiger eine Leistung zu erbringen (§ 29).

Der Unterschied der absoluten und relativen Rechte ist
fundamental. Nur widerspricht es unserer Auffassung, bei
den Herrschaftsrechten die Sachherrschaft mit der iiber freie
Personen zusammenzustellen. Dies hing mit dem Herrenrecht
des romischen Familienvaters iiber Frau und Kinder zu-
sammen. Wir unterscheiden die persdnlichen und vermogens-
rechtlichen Beziehungen des Individuums.

Die Vermoégensrechte, bei denen die Herrschaft
(wie auch im spiteren romischen Recht) am vollkommensten
entwickelt ist, behandeln wir zuerst: Sachenrecht
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'(I. Buch). Daran schlieBen wir die relativen Vermdgensrechte,
auf bloBe Verpflichtungen einer lfreien Person: Schuld-
recht (II. Buch). Dann gehen wir zu den persénlichen
Beziehungen des Individuums iiber, einmal zum Rechte der
Persdénlichkeit (also was zur Rechtsfihigkeit nesp.
vollen. Rechtsfdhigkeit gehort), und zum Familienrecht
(I11. Buch). Bei letzterem werden auch die giiterrechtlichen
Wirkungen angeschlossen, weil sie aus der zugrundeliegenden
Auffassung iiber die personenrechtliche Verbindung entstan-
den sind. Der gleiche Zusammenhang besteht beim Erb-
recht (IV. Buch). Seine Grundlage ist ebenfalls der Fa-
milienverband. Wo fremde Personen erben, werden sie (dhn-
lich wie auch im Familienrecht durch Adoption und Arro-
gation) vom Erblasser den Familiengliedern gleichgestellt.

§ s

Formales und billiges Recht. Aktionensystem. Klag-
verjahrung. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

I. Die Unterscheidung des Privatrechts vom
offentlichen Recht ist den Romern schon frithe be-
kannt®. Der Ursprung des ersteren aus den altnationalen Be-
standteilen des jus civile, und den allen antiken Gesetz-
gebungen gemeinsamen Rechtsinstituten (dem sog. jus gen-
tium) ?, welche die romischen Magistrate, insbesondere der
Pritor, bei ihrer Rechtsanwendung (im ProzeB) in steigen-
dem MaB fiir den rémischen Biirger zur Anwendung brachten®,
bis sie schlieBlich zum groBen Teil als Amtsrecht, prato-
risches Recht oder jus honorarium neben das civile
treten, ist bereits angedeutet worden (§ 2). Wenn auch in
spiterer Zeit beide Bestandteile (unter Zuriickdringung des
Veralteten und Aufnahme neuer Institute) mehr und mehr
verschimelzen, so tritt in der Rechtssprache der Ursprung
einer besonderen Bestimmung als zivile oder pritorische bis

1 Vgl Ulpian D. 1, 1, 1,2; 1. 1, 1, 4. Pernice, Ztschr. f.
Rechtsgesch. 18, 1.

2 Bruns-Lenel in Holtz-Kohlers Enzyklopiadie T § 18;

Perozzi, Istituzioni § 5; Mitteis, Rém. Privatr. I 44, 62, 68;

Kipp § 3.
3 Nicht damit zu verwechseln ist das Fremdenrecht. S, u. § 50

Text u. Note 1.
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in das Justinianische Recht hinein noch immer hervor und ist
praktisch nicht unwesentlich.

II. Vor allem war das alte jus civile hauptsichlich ein
strenges und formales*. Die von ihm anerkannten
Anspriiche waren in bestimmte gesprochene Formeln einge-
schniirt, welche festumrissene Tatbestinde voraussetzten, wie
z. B. den Spruchvertrag bei der Stipulation (§ 34). Dabei
war eine Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalles
(z. B. daB eine betriigerische Ausbeutung des Gegners statt-
finde) unmoglich. Nur der Priator konnte durch besonderes
Eingreifen, denegatio actionis, Verweigern des Prozesses, ein
Durchdringen des zivilrechtlichen Anspruchs verhindern.

Dagegen hatte das vom Pritor im Wege des freien Pro-
zeBverfahrens (per concepta verba) eingebiirgerte, vielleicht
zuerst im PeregrinenprozeB ausgebildete Recht von vorn-
herein den Zweck einer E'rweiterung der Rechtsordnung
(iber die primitiven Institutionen des altzivilen Rechtes hin-
aus), sowie einer Ausgleichung von Widerspriichen
zwischen der Starrheit des jus civile und den natiirlichen
Rechtsanschauungen der Billigkeit®. Der Magistrat, der keine
Gesetze geben konnte, fithrte das neue Recht kraft seiner
Machtvollkommenheit im Wege des Prozesses ein.
§ 2 Ziff. II®. Und zwar, indem er der, nach seinem Ermessen,
schutzbediirftigen Partei Angriffs- oder Verteidi-
gungsmittel: also Klagen wider den Gegner?, oder

¢t Mitteis, Rom. Privatr. T § 15; Pringsheim, Ztschr.
d. Sav.-Stift. 42, 643 ff.

® Vgl iiber das Prinzip der Billigkeit Voigt, jus naturale I;
Kipp in Pauly-Wiss, s. v. aequitas u. Gesch, d. Quellen S. 8 ff.

¢ Dieser ProzeB (der sog. Formularproze8) ging wahrscheinlich
aus dem FremdenprozeB hervor, in dem der Pritor (seit ca. 242 v. Chr.
der Fremdenpritor) immer schon den Fremden, der sich auf die réom.
Zivilrechte nicht berufen konnte, in seinen angemessenen Anspriichen
geschiitzt hatte. — Vgl. Wlassak, Rom. ProzeBgesetze, u. Der Ge-
richtsmagistrat im gesetzl. Spruchverfahren, Ztschr. d. Sav.-Stift, 25,
81 u. 28, 1; Partsch, Die Schriftformel im rém. ProvinzialprozeB
(19005); Wlassak, Der Iudikationsbefehl d. rom. Prozesse (Sitz.-
Ber. d. phil-hist. Kl. d. Akad. d. Wiss. i. Wien 1921). S. auch
Mitteis, Rom. Privatr. § 3.

T Celsus D. 44, 7, 51: Nihil aliud est actio, quam jus quod sibi
debeatur, judicio persequendi. Vgl. Bekker Aktionenz Bde, (1871ff);
Wlassak in Pauly-Wiss. s. v. actio; Windscheid, Die actio
des rom. Zivilr. (1856); Hellwig, Anspruch u. Klagrecht (1900).
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nach Bediirfnis auch Einreden® wider eine erhobene Klage
gab. Dabei hielt man sich tunlichst immer an das schon Vor-
handene. Das ProzeBverfahren gab in Fillen, wo die Ver-
urteilung des Beklagten nach dem Tatbestand zu Unbillig-
keiten oder UnzweckmiBigkeiten gefithrt hitte, dem Richter
weiten Spielraum® Klagen, die nach diesem freieren Ge-
sichtspunkt zu erledigen waren, hieBen actiones arbi-
trariae', Kommt man gegeniiber neu auftretenden Er-
scheinungen des Lebens mit dem Bestand der alten Klagen
itberhaupt nicht aus, so bildet man nach dem Muster einer
alten Klage eine neue (actiones in-factum concep-
tae), oder behilft sich mit einer Fiktion, um die Unterord-
nung des neuen Falles unter eine bisherige actio zu ermog-
lichen (actiones fictiiciae)?. Auf diese Weise ent-
stehen neben den actiones civiles analoge Klagen, die sog.
actiones utiles. Eine solche Klage steht niemals ohne
weiteres zu (competere), sondern wird immer nur vom Prator
von Fall zu Fall gegeben (danda est). — Umgekehrt konnte
durch die Zulassung von exceptiones, in Beriicksichti-
gung neuer schutzbediirftiger Verhdltnisse und Umstinde,
eine Einschrinkung der Verurteilungsbefugnis des Richters

8 S Wlassak, Ursprung der rém, Einrede (1910) u. dazu
Rabel, Ztschr. d. Sav.-Stift. 32, 413; Wlassak, ebenda 33,
81—159; J. Pétrau-Gay, Evolution histor. des exceptions etc.
(1916) u. dazu Koschaker, Sav. Ztschr. 41, 334. — Es gibt
peremtorische Einreden, die der Klage dauernd u. unausweich-
lich entgegenstehen (wie die Einrede des dolus u, metus, § 42), und
dilatorische, die nur auf Zeit wirken oder die der Kliger ver-
meiden kann (z. B. die Einrede der Stundung, § 45 nach N. =20).
Naiheres bei Kipp, Ztschr. d. Sav.-Stift. 42, 328 ff.

® Z. B. bei Verpflichtungen auf ein restituere oder exhi-
bere wegen des Prinzips der Geldkondemnation (§ 20 Ziff. 2); aber
auch z. B. bei den Noxalklagen (§ 44 i. £). Hier koante der Verurtei-
lung auf die Geldsumme ein Vorbescheid (Restitutionsbefehl)
vorausgeschickt werden, so daB erst bei Fruchtlosigkeit desselben die
Verurteilong auf den Geldersatz eintrat.

10 Der Richter kommt dadurch in die freiere Stellung eines
arbiter. Einen weiteren Hauptfall 5. u. § 31 III. Aufzihlung in I
4, 6, 31. Niheres bei L enel Edictum (2. A.) 234, 388, 531; Festgabe
f. Sohm (1914) 201 ff.; Le vy, Ztschr. d. Sav.-Stift. 36, I (auch S. A.).

1 Hauptfall ist die actio Publiciana (§ 17), wonach dem Be-
sitzer, der die Ersitzungszeit noch nicht vollendet hat, die Klagen des
Eigentiimers gegeben werden, unter der Fiktion, daB er bereits er-
sessen hitte.



