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VORWORT

Aus verschiedenen Griinden miifiten die folgen-
den Untersuchungen den Untertitel ,,Prolego-
mena zur Geschichte der Rechtskritik in der
Antike* tragen. Zwar enthalten sie den Versuch
einer moglichst umfassenden Bereitstellung des
Quellenmaterials fiir kiinftige Forschungen; doch
kann angesichts der Quellenlage nicht einmal fiir
die im Zentrum stehende Zeit der spiten Repu-
blik und des Prinzipats dafiir garantiert werden,
da} alle Themen der Rechtskritik erscheinen.
Viele der hier genannten Quellen und bespro-
chenen Objekte der Kritik bediirften einer fast
monographischen Behandlung, wie ich sie bei der
Erorterung des Schatzfundes in dem Aufsatz:
»Ethik v. Jurisprudenz in Sachen Schatzfund“
(BIDR 75, 1972 (erschienen 1974), 114L.) ver-
sucht habe. Die — in unserer Studie unvermeid-
liche — Kkursorische Besprechung kann Inhalt
und Motive, juristischen und sozialen Hinter-
grund der Kritik hiufig nur andeuten; Unvoll-
stindigkeiten in der Argumentation, Quellen-
interpretation (beispielsweise hinsichtlich der In-
terpolationsprobleme) und Literaturverwertung
mufiten in Kauf genommen werden. Was
schlieflich die allgemeinen Kategorien der Kri-
tik, die Griinde fiir die Besonderheit des Phi-
nomens ,,Rechtskritik* in der Antike tiberhaupt
betrifft, so bin ich sicherlich iiber Ansitze nicht
hinausgekommen. Der Leser wird bemerken,

daf} viele der verwendeten Begriffe (wie etwa
. Kritik*, ,,Positivismus‘ ,,Legitimationsbediirf-
nis*) bereits Interpretationshypothesen enthal-
ten, die noch weiterer Untersuchung bediirften.

Trotzdem hoffe ich, dafl die folgenden Aus-
fiihrungen zu einem besseren Verstindnis nicht
nur des romischen Rechts, sondern vor allem des
Verhiltnisses des antiken Menschen zum Recht
beitragen. Dabei darf ich den Wunsch aus-
sprechen, dafl weitere Untersuchungen mehr
Material, eingehendere Interpretationen, besse-
res Verstindnis der Motive und klarere Erkennt-
nisse iiber die Bedeutung der Rechtskritik in der
Antike bringen werden.

Ohne fremde Hilfe wire mir der Abschlufl
dieser Arbeit — die vor bald zehn Jahren ge-
plant, aber lange nicht ausgefiihrt wurde — sehr
schwer gefallen. Fiir die grofie Unterstiitzung bei
der Herstellung des druckfertigen Manuskriptes
habe ich Frau Karin Billina zu danken. Eine
Reihe wertvoller Anregungen erhielt ich von
Herrn Dr. Roland Wittmann, der das ganze
Manuskript vor der Drucklegung kritisch durch-
arbeitete und mir — ebenso wie cand. iur. Almut
Ahrens — auch beim Lesen der Korrekturen
half.

Miinchen, im Friihjahr 1974 Dieter Norr
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I. EINLEITUNG

1. Stand der Forschung, Quellenlage

‘Wenn die Romanistik sich an den Interessen oder
Moden der Gegenwart zu orientieren wiinscht,
so wird sie nicht umhin konnen, sich auch das
Problem der Rechtskritik in der Antike zu stel-
len. Doch selbst wenn man von diesem zeitge-
bundenen Aspekt absieht, so ist es erstaunlich,
wie wenig unsere Wissenschaft iiber diese
Frage bisher zu sagen hatte. Soweit ich es
iiberblicke, sind vor allem v. Thering, F.
Schulz, Maschi und der Historiker Maz-
zarino hierauf ausdriicklich eingegangen.
Die nach dem Kontext durchaus nicht panegy-
risch gemeinte Stellungnahme Iherings! sei
hier wortlich wiedergegeben, da sie die Zuriick-
haltung der Rechtshistoriker bis heute verstind-
lich macht: ,,Selbst eine Kritik des bestehenden
Rechts vom legislativen Standpunkt aus sucht
man bei ihnen (sc. den rémischen Juristen) ver-
gebens, Wissen und Urteil war bei ihnen in dem
Mafie eins und in dem Mafle lebendiges Stiick
von ihnen selbst, daf} sie gar nicht auf die Idee
kamen, sich, wie es ja bei der Kritik ist, mit ihrem
Denken kiinstlich aus der Sache zuriickzuziehen,
sie zu isolieren und zu objektivieren und sich als
unbefangener Beobachter gegeniiberzustellen.*
Entsprechend hat F. Schulz in seinen fiir
die geistigen Grundlagen des romischen Rechts
immer noch grundlegenden ,,Prinzipien des ro-
mischen Rechts* 2 festgestellt, daf} die romischen
Juristen keine Neigung zur Rechtskritik hatten.
Maschi hat dem widersprochen — im Ergeb-
nis teilweise zu Recht, doch methodisch nicht

recht befriedigend®. Mazzarino* erortert —
eher aphoristisch, aber mit interessanten An-
sitzen — einige Quellen zur Kritik am romi-
schen Recht durch Nichtrémer und Nichtjuristen.
SchlieBlich ist nicht zu vergessen, daf} bei der in
der modernen Literatur iiberreichlich behandel-
ten Auseinandersetzung des romischen Staates
mit dem Christentum auch romische Rechts-
normen eine wichtige Rolle spielen. Da wir uns
an dieser Stelle nicht mit den Christenverfolgun-
gen und ihren juristischen Grundlagen beschif-
tigen wollen, konzentriert sich unser Interesse
auf Autoren wie A. Beck?’ Gonella® und
Fredouille?, die die Rechtskritik christlicher
Schriftsteller vor dem Hintergrund der antiken
Rechtsauffassungen erdrterten. Es sind vor allem
Tertullian und Laktanz, die einer solchen Frage-
stellung entgegenkommen.

Dafl die Zuriickhaltung gegeniiber dem hier
gewihlten Thema nicht unmotiviert ist, wird
sich — wie ich glaube — aus der folgenden Ab-
handlung ergeben. Hier seien (eher provisorisch)
zwei Faktoren genannt, die diese Zuriickhaltung
verstindlich machen: die Quellenlage und der
Gegenstand. Mit ihrer Besprechung soll zugleich
versucht werden, das Thema verniinftig zu um-
grenzen.

Unsere Quellen zur Kritik am romischen Recht
sind wenigstens auf den ersten Blick diirftig. Das
gilt sowohl von den Juristenschriften als auch
vom auflerjuristischen Schrifttum. Hierfiir las-
sen sich einige, weiterhin noch zu vertiefende
Griinde angeben. Was die Juristen betrifft, so
konnte das spirliche Auftreten rechtskritischer

1 Geist des romischen Rechts, ITI 16+7, 316.

2 S. 68; s. dazu auch Kaser, RPR I 182 f.

3 Studi Biondi II, 1965, 709 ff.; vgl. auch Kaser SZ 84,
1967, 547. Maschi macht nicht ausreichend klar, daf3
die stindige Arbeit am Recht, wie sie die Juristen in der
Auseinandersetzung mit ihren Vorgingern, aber auch jeder
Gesetzgeber in der Auseinandersetzung mit der jeweiligen
Rechtsordnung zeigen, zwar unter dem Gesichtspunkt der
Rechtskritik behandelt werden kann, dafl damit aber das
Thema jegliche Kontur verliert. Vgl. auch weiterhin im
Text.

4 BIDR 65, 1962, 57 ff.

5 Romisches Recht bei Tertullian und Cyprian, Neu-
druck 1967, 20 passim.

68 Vgl. seine allerdings recht skizzenhafte Erdrterung der
»critica dell’autorita delle leggi secondo Tertulliano e Lat-
tanzio®, RIFD (Riv. Ital. di Filosofia di Diritto) 17, 1937,
23 ff.

7 Tertullien et la conversion de la culture antique, 1972,
242 ff.



12 Allgemeine Voraussetzungen

Bemerkungen mit der Aussiebung bei der Her-
stellung der justinianischen Kodifikation zusam-
menhingen. Rechtskritische Texte, die zu Rechts-
inderungen gefiihrt hatten, waren iiberfliissig
geworden, solche ohne praktische Konsequenzen
waren iiberfliissig und — vor allem dann, wenn
sie sich gegen kaiserliche Normen richteten —
unangebracht.

Daf} es sich hierbei um mehr als blofie Speku-
lationen handelt, zeigt etwa ein Vergleich zwi-
schen der Uberlieferung der Bemerkungen Ul-
pians zu dem hadrianischen Reskript iiber die
abigei in den Digesten und in der Collatio 8. Der
in der Collatio iiberlieferte Wortlaut des Re-
scripts scheint — aus welchen Griinden auch im-
mer ® — die poena gladii gegen alle Vernunft als
leichter denn die poena metalli zu bezeichnen °.
Ulpian versucht dieser Inkonsequenz durch eine
recht gewagte Auslegung nach dem Sinn des Re-
scripts entgegenzutreten (Ersetzung der poena
gladii durch die dammatio ludi). In den Dige-
sten' ist die Unklarheit durch Kiirzung beseitigt;
damit konnten auch die Bemerkungen Ulpians
wegfallen. Ein weiteres Beispiel ist der Bericht
Justinians (Inst. 2.23.7) iiber die negative Be-
urteilung gewisser Folgen des SC Pegasianum
durch Papinian. Da dieses SC auf Anweisung

Justinians aus den Texten getilgt wurde, ist es
verstindlich, daf} auch der Tadel Papinians nicht
in den Digesten erscheint 2.

Auch das relativ reiche Vorkommen von
Rechtskritik in den Institutionen des Gaius (s.
u. VIII) ist ein gewisses Indiz fiir eine entspre-
chende Auswahl und Kiirzung der Texte. Sicher-
lich ist die Person des Gaius zu beriicksichtigen,
von dessen Einstellung zur Rechtskritik nicht
ohne weiteres auf eine entsprechende Einstellung
der klassischen Jurisprudenz schlechthin ge-
schlossen werden darf. Auch ist zu beachten, daf3
sich seine kritischen Auflerungen oftmals auf In-
stitute beziehen, die in der Zeit Justinians bereits
obsolet waren 3. Immerhin ist es auffillig, daf}
Justinian etwa an einer Stelle, wo Gaius iiber die
Licherlichkeit der quaestio lance et licio spricht
(3.193), diese in seinem historischen Uberblick
iiber Diebstahlsklagen zwar noch andeutungs-
weise erwihnt, den kritischen Passus aber unter-
driickt (Inst. 4.1.4).

SchlieBlich ist noch auf die Kritik des Masurius
Sabinus an der Institution der Adoption von
Freigelassenen durch ingenui hinzuweisen. Sie ist
bei Gellius (5.19.111f.; s. u. XI 1) tberliefert,
wihrend uns Sabinus, von dem allerdings nur
wenige Texte unmittelbar tradiert sind, in den

8 D. 47.14.1 pr; Coll. 11. 7£. (de off. proc.); s. auch
unter X 2 bei A.20. Die Korrektur Ulpians am Reskript
Hadrians hinsichtlich der homestiores (D. 47.14.1.3; Coll.
11.8.3) ist in den Digesten im wesentlichen wortlich iiber-
nommen worden. Dagegen ist verstindlicherweise die ver-
steckte Kritik an der stadtromischen Praxis (Coll. 11.8.4)
bei der Kodifikation herausgefallen. Zum méglichen Aus-
fall rechtshistorischer Exkurse s. Maschi, Diritto Ro-
mano I (Prosp. stor.), 19662, 771 ff.

9 S.z. St. etwa Levy, Ges. Schriften I 99 ff.; II 474 {.;
DeRobertis, Sulla efficaccia normativa delle costitu-
zioni imperiali, 1942, 77f; Wieacker, Textstufen,
397 ff. (mit Lit.); Sinogowitz, Studien zum Straf-
recht der Ekloge, 1956, 49 ff.; D. Norr, SZ 76, 1956,
631 £.

10 Coll. 11.7.1 ff.: Ulpianus libro octauo de officio pro-
consulis sub titulo de abigeis: 1. De abigeis puniendis ita
divus Hadrianus rescripsit concilio Baeticae: ,Abigei cum
durissime puniuntur, ad gladium damnari solent. Puniuntur
autem durissime non ubique, sed ubi frequentius est hoc
genus maleficii: alioquin et in opus et nonnunquam tem-
porarium damnantur. 2. Ideoque puto apud uos quoque
sufficere genus poemnae, quod maximum huic maleficio
inrogari solet, ut ad gladium abigei dentur: aut si quis tam
notus et tam grauis in abigendo fuit, ut prius ex hoc cri-
mine aliqua poena affectus sit, hunc in metallum dari

oportere’. 3. Rescriptum divi Hadriani sic loquitur, quasi
grauior poena sit metalli: nisi forte hoc sensit diuus Hadri-
anus gladii poenam dicendo ludi dammationem. 4. Est
autem differentia inter eos qui ad gladium et eos qui ad
ludum dammnantur: nam ad gladium damnati confestim
consumuntur uel certe intra annum debent consumi: hoc
enim mandatis continetur. Enimuero qui in ludum dam-
nantur, non utique consumuntur sed etiam pilleari et rudem
accipere possunt post interuallum, siquidem post quin-
quennium pilleari, post trienmium autem rudem induere eis
permittitur. 5. Eodem rescripto diui Hadriani diligentis-
sime expressum est mon ubique parem esse poenam abi-
georum. — Ist § 5 ironisch oder beschwichtigend?

11 D, 47.14.1 pr: De abigeis puniendis ita divus Hadrianus
consilio Baeticae rescripsit: ,abigei cum durissime puniun-
tur, ad gladium dammari solent. puniuntur autem durissime
non ubique, sed ubi frequentius est id genus maleficii:
alioquin et in opus et nomnumaquam temporarium dantur‘.

12 Vgl. z. St. u. IX 3; s. auch Inst. Just. 2.20.34 (u. IX 1
bei A. 3).

13§, etwa Gai. 1.76 ff. (s. u. VIII 1 bei Anm. 46); 1.190
(tutela mulieris; vgl. auch 1.144); nicht ergiebig fiir unser
Thema ist der Vergleich von Inst. Just. 2.4.2 (nach Fer-
rini, Opere II, 360 f. aus den res. cott.; s. auch D. 7.1.3)
mit D. 7.5.2 (Gai. 7 ad ed. prov.).



Stand der Forschung und Quellenlage 13

Digesten nirgends als Rechtskritiker entgegen-
tritt.

In den letzten Jahren hat sich die Uberzeugung
verstirkt, dafl die Digestenkommission weithin
die Auseinandersetzung der Juristen mit ihren
Vorgingern gestrichen oder gekiirzt hat *. Dem-
entsprechend und um so mehr lifit sich ver-
muten, dafl der Kiirzung auch rechtskritische
Auflerungen zum Opfer fielen. Diese Vermutung
wird auch nicht dadurch widerlegt, daf} sich Ju-
stinian — wie wir gesehen haben — bisweilen
dort, wo er zu Rechtsinderungen schreitet, auf
entsprechende rechtskritische Auflerungen der
klassischen Juristen beruft'®. Denn hierbei geht
es um die Rechtfertigung des kaiserlichen Ein-
griffes in das Recht, bei der sich Justinian ver-
stindlicherweise die Unterstiitzung der klassi-
schen Juristen nicht entgehen lief3 6.

Geht man zum nichtjuristischen Schrifttum
iiber, so fillt auch dort auf, dafl das rOmische
Recht nicht allzu hiufig kritisiert wird. Auch hier
mag die Uberlieferung tduschen, bei deren Aus-
wahl sich das Interesse nicht gerade auf unser
Thema konzentrieren muf3te. So ist — um Paral-
lelen zu nennen — von den aristotelischen und
hellenistischen Sammlungen der nomima barbari-
ka kaum etwas erhalten 7. Ahnliches gilt von der
Sammlung absurder Gesetze durch Chrysipp (s.
Cic. Tusc. 1.45.108). Einer laienhaften Kritik
des romischen Rechts vor allem der Kaiserzeit
standen im iibrigen seine Schwierigkeit und
Differenziertheit im Wege. Denn was fiir alle
Rechtskritik schlechthin gilt 8, gilt fiir die Kri-
tik an dem nur wenig positivierten romischen
Recht in verstirktem Mafle: Um hier sachlich
und wirklichkeitsnah argumentieren zu konnen,
ist die Kenntnis der Rechtsnormen und Rechts-
institute nicht ausreichend; notwendig ist die Be-
herrschung des gesamten rechtstechnischen In-
strumentars, die bei einem juristischen Laien zu-

mindest (auch) in der romischen Antike nicht zu
erwarten ist. Weiterhin ist der moralisierende
und personalisierende Charakter gerade der ro-
mischen Geschichtsschreibung und Philosophie
zu erwihnen, fiir die die Kritik der Institutionen
nur selten interessant war. Schlieflich ist auch
die politische Situation gerade der Kaiserzeit zu
bedenken, in der freimiitige Kritik am romischen
Recht als Kritik am Kaisertum und Imperium
verstanden werden konnte. So mag sich die Kri-
tik hiufig hinter Parinese und Panegyrik ver-
steckt haben.

Unter diesen Umstinden ist es verlockend,
kritische Auflerungen durch ,erginzende Aus-
legung* aus den Texten zu erschlieBen oder auf
der Basis eines mehr oder weniger gut begriin-
deten Apriori eine kritische Haltung zum rémi-
schen Recht dort zu unterstellen, wo wir sie von
unserem Standpunkt aus erwarten wiirden. Eine
den Wortlaut der Texte bis zum letzten strapa-
zierende und vielleicht auch iiberstrapazierende
Auslegung ist bei einem Thema wie dem vor-
liegenden nicht ganz auszuschliefen. Dieses Risi-
ko ist ebenso schwer zu vermeiden wie die sich
daraus ergebende Unsicherheit, daf} wir bei der
Auslegung von verbalen Auflerungen hiufig
nicht mehr die soziale Umwelt, in der sie ge-
fallen sind, rekonstruieren kénnen. Dagegen soll
das oben genannte Apriori hier im wesentlichen
aufler Betracht bleiben. Daf} es im romischen Im-
perium Bevolkerungsschichten gab, die aus den
verschiedensten Griinden sei es die Herrschaft
der Romer, sei es die Herrschaft des — sit venia
verbo — Establishments nur gezwungen ertrugen,
kann ohne weiteres unterstellt werden . Eine
ganz andere Frage ist es, ob sich diese Opposition
gerade gegen das romische Recht richtete. Es
gibt Indizien dafiir, daf} diese Frage nur mit Ein-
schrinkungen bejaht werden kann.

14 Vgl. nur Kaser, Zur Methodologie der romischen
Rechtsquellenforschung, SB Ak. Wien 1972, 19 ff.

15 G, auflerdem noch Inst. Just. 2.20.34; Const. Tanta 6a.
Vgl. auch die Ubernahme der Gesetzgebungsanregung
Ulpians in CJ 6.49.7.1b (a. 530); dazu Schindler,
Justinians Haltung zur Klassik, 1966, 159 ff. (mit Lit.).

16 Vgl. zu dieser Tendenz Justinians Schindler
aaO 342 u.o.

17 S, zu ihnen nur R. Pfeiffer, Gesch. der klass.
Philologie, 1970, 111, 169 f.

18 S, zum Problem auch Luhmann, Rechtssoziolo-
gie 1, 1972, 179.

19 Vgl. nur die Ubersicht von MacMullen, Ene-
mies of the Roman Order, 1966. Zu den Gesellschafts-
klassen im romischen Imperium s. Rostovtzeff, Ge-
sellschaft und Wirtschaft im romischen Kaiserreich, IT 232 f.
u. 6.; E11lul, Histoire des Institutions I, 1955, 489 ff.;
grundlegend jetzt G a g é, Les classes sociales dans I’empire
romain, 1964.
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2. Verfassungkritik, Herrschaftskritik
Zeitkritik

Mit dem genannten Problem haben wir bereits
die zweite grundlegende Schwierigkeit der Un-
tersuchung beriihrt, die Frage nach dem Objekt
der Rechtskritik. Wenn man das Thema sehr
weit fafit, so umgreift es alle Fakten, die mit
dem Kampf um die Herrschaft und um die rich-
tige Ordnung in der (romischen) Antike zu tun
haben. Aber auch wenn man das Thema durch
Eingrenzung praktikabel macht, so muf} dieser
allgemeine Hintergrund wenigstens implizit stets
im Bewufltsein bleiben. Mit diesem Vorbehalt
bleiben die Themen: Verfassungskritik, Kritik
der romischen Herrschaft, allgemeine Zeitkritik
auflerhalb unserer Betrachtung.

So spirlich unsere Quellen fiir die unmittel-
bare Rechtskritik sind, so reichlich fliefen sie fiir
das Thema der richtigen Verfassung politischen
Lebens. Jede Diskussion sei es der besten, sei es
einer moglichen Verfassung enthilt latent die
Kritik der bestehenden Verfassungen. Diese Dis-
kussion geht etwa von Herodot und den Sophi-
sten iiber Platon und Aristoteles bis zu Cicero
und Philon (s. nur StVF III 323), um mit der
Durchsetzung der Monarchie in der Prinzipats-
zeit langsam zu versanden * oder sich in die For-
men des Monarchenspiegels #* und der Panegyrik
zu verwandeln *2, Besonders hervorzuheben ist
hier das zweite Buch der aristotelischen Politik
mit seiner Kritik der utopischen Verfassungs-
entwiirfe und der existierenden Verfassungen.

Daf} Verfassungskritik und Gesetzeskritik eng
zusammengehoren, muf} bereits Heraklit gesehen
haben, der es ablehnt, seiner Heimatstadt Ephe-
sus Gesetze zu geben, da ihre Verfassung schlecht
sei %, Entwickelt wird dieser Zusammenhang vor
allem von Platon und Aristoteles. So stellt Pla-

ton ** etwa fest, day Reformversuche durch Ge-
setze allein nutzlos seien, wenn die Verfassung
nicht in Ordnung ist, und nach Aristoteles sind
schlechte und ungerechte Gesetze die Konse-
quenz schlechter Verfassungen?. Wenn sich
dariiber hinaus der platonische Sokrates (Poli-
teia IV 4, 425 ¢) weigert, liber so ,,einfache* Ge-
genstinde wie Marktrecht, Beleidigungen u. i.
Normen zu geben, so fassen wir damit vielleicht
eine der Ursachen fiir die Vernachlissigung der
Gesetzeskritik durch die Philosophen.

Trotz der Abhingigkeit der Gesetze von der
Verfassung rechtfertigt sich fiir unsere Frage ein
Absehen von der Verfassungskritik. Einmal ist
es eine Selbstverstindlichkeit, dafl Gesetzeskritik
moglich ist, ohne die Verfassung selbst in Frage
zu stellen. Zum anderen verlagert sich seit der
Stoa das Interesse von der Frage nach dem Ver-
hiltnis von Verfassung und Einzelgesetz auf die
Frage nach dem Verhiltnis von der den Kosmos
beherrschenden ,,Grundnorm* (koinos nomos,
logos, physis) zum Einzelgesetz (s. nur StVF 111
308 ff.); das mag vielleicht auch damit zusam-
menhingen, daf sich die Theorie von der Misch-
verfassung als der besten Verfassung allgemein
durchgesetzt hat?®. Im tibrigen it sich — we-
nigstens nach der Uberlieferung — kaum be-
haupten, dafl den Rémern (hier vor allem ver-
treten durch Cicero) das Verhiltnis von Ver-
fassung und Einzelgesetz ebenso klar und be-
deutsam war wie den Griechen. Sicherlich sieht
auch Cicero, daf} die Gesetze in einer Tyrannis
von einem ,,normativen‘‘ Gesetzesbegriff aus nur
als Nicht-Gesetze bezeichnet werden koénnen*?
und dafl — generell — ein schlechter Zustand des
Staates auch zu schlechten Gesetzen fiihrt28.
Doch hindern ihn sowohl seine Rezeption der
stoischen Fragestellung vom Verhiltnis der lex
aeterna zum Einzelgesetz ®® als auch seine ohne

20 S. immerhin noch Cassius Dio 52.1 ff. Zur hellenischen
Staatstheorie s. auch Braunert, Saeculum 19, 1968,
47 f.

2t §. nur Dion von Prusa or., I ff.

22 Vgl. nur den Panegyrikus des Plinius sowie Aristides
or. IX (D) (eis basilea; fiir Echtheit jetzt C. P. Jones,
JRS 62, 1972, 134 ff.; anders Ben g tson, KL Schr., 1974,
643). Es ist charakteristisch, dafl Philostratos in seiner
Vita des Apollonius v. Tyana (V 35) diesen sein Desinter-
esse am Streit um die beste Verfassung erkliren lifit.

23 Diog. Laert. IX 2.

24 Politeia IV 5, 426e; vgl. auch Nomoi IV 6, 714a.

25 Politik IIT 11, 1282b; s. auch IV 1, 1289a.

26 Vgl. Lit. bei D. N6 rr, Imperium und Polis, 19692,
104 A. 246. Vgl. auch Mazzarino, Il pensiero storico
classico II, 1, 1968, 1127 ff. (zum Kreislauf der Verfas-
sungen und zum moglichen Ende Roms). Zu Polybios vgl.
den Literaturbericht von Musti in ,,Aufstieg und Nie-
dergang der romischen Welt“ I 2, 1972, 1114 ff.

27 de leg. 1.15.42; s. auch Xen. Mem. 1.2.40 ff.; Platon,
Nomoi IV 12, 723a.

28 . de leg. 2.6.14.

29 S, de leg. 2.4.8 ff. u. 6.
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tiefere Diskussion aufgestellte romisch-stolze
Primisse, dafl ,,an sich die romische Verfassung
die beste sei®®, daran, sich des Problems ,,Ver-
fassung und Einzelgesetz‘ klar bewufit zu wer-
den. Was schlieBlich die uns vor allem interes-
sierende Prinzipatszeit betrifft, so schlossen die
freiwillige oder widerstrebende Hinnahme der
Monarchie und das Risiko der freien Verfas-
sungsdiskussion die hier auszugrenzende Frage-
stellung weithin aus.

Bei dem zweiten auszuschlieBenden Problem-
bereich geht es um die allgemeine Opposition,
sei es gegen das Kaisertum, sei es gegen die ro-
mische Herrschaft schlechthin. Es ist an dieser
Stelle unmaglich, aber auch nicht notwendig, die
hierzu bestehende umfangreiche Literatur durch
eine neue Darstellung zu vermehren®. Soweit
sich die Opposition gegen das Kaisertum richtet,
taucht das Problem der Rechtskritik allenfalls
am Rande auf; soweit sie sich gegen die romi-
sche Herrschaft als solche richtet, ist die Ab-
lehnung der romischen Gesetze regelmifiig nur
eine meist nicht ausgesprochene Konsequenz der
oppositionellen Haltung, nicht ihr unmittelbarer
Inhalt. Damit wird selbstverstindlich nicht ge-
leugnet, dafl Zusammenhinge zwischen Herr-
schaftskritik und Rechtskritik bestehen. Fiir uns
ist die allgemeine Herrschaftskritik nur insoweit
von Interesse, als sie ausnahmsweise eine spezi-
fizierte Rechtskritik motiviert.

Was fiir die Herrschaftskritik gilt, mufl um so
mehr fiir die allgemeine Zeitkritik gelten. Sicher-
lich gab es zu jedem Zeitraum der hier interes-
sierenden Epoche eine Zeitkritik, die ohne wei-
teres auch die Rechtskritik mit einschliefen
konnte 32, Es ist fiir uns gleichgiiltig, ob man diese

fiir quasi-anthropologisch legitimiert hilt oder
ob man sich mit dem Urteil Senecas begniigen
will, daf3 jede Epoche geneigt ist, die Schlechtig-
keit des gegenwiirtigen Zeitalters zu beklagen *°.
An dieser Stelle kann die Zeitkritik nur inso-
weit von Interesse sein, als sie sich in konkreter
Rechtskritik niederschligt. Wenn auch sicherlich
nicht jede Rechtskritik auf einer grundsitzlichen
kritischen Einstellung zur Gegenwart beruhen
muf}, so ist doch die Moglichkeit einer solchen
Einstellung als Motivation der Rechtskritik je-
weils im Auge zu behalten.

3. Rechtsinderung und Rechtskritik,
Juristenrecht und Rechtskritik

Wir haben bisher versucht, die Rechtskritik
von der Verfassungskritik, Herrschaftskritik und
Zeitkritik zu unterscheiden. AbschlieBend miis-
sen wir uns noch der fiir unsere Zwecke not-
wendigen und hinreichenden Prizisierung des
Begriffes ,,Rechtskritik* selbst zuwenden. Hier
geht es vor allem um zwei eng miteinander zu-
sammenhingende Probleme: um das Verhiltnis
von Rechtsinderung und Rechtskritik und um
das Verhiltnis des ,,Rechtsstabes‘‘ (hier vor al-
lem der juristischen Schriftsteller) zur Rechts-
kritik.

Wenn ein Rechtssatz aufgehoben wird oder
in desuetudo fillt, wenn er geindert wird, wenn
ein anderer, neuer Rechtssatz an seine Stelle
tritt, wenn er neu interpretiert wird, wenn sich
schliefflich eine dem offiziellen Recht widerspre-
chende Rechtsordnung zu bilden sucht® — in
allen diesen Fillen konnte man von latenter

30 Vgl. de rep. 1.47.70 u. 6.; vgl. damit Tac. ann. 433.

31 Vgl. Fuchs, Der geistige Widerstand gegen Rom,
1938; A. Ehrhardt, Politische Metaphysik I, 1959,
239, 247 f. passim; II 35ff.; Mazzarino, Trattato I,
263; Musurillo, Acts of Pagan Martyrs, 1954, 255 f.
passim; MacMullen, Enemies, 32 passim; N6 rr aaO
95f.; Grelle, L’autonomia cittadina fra Traiano e
Adriano, 1972, 81f. passim; Touloumakos, Zum
Geschichtsbewufltsein der Griechen in der Zeit der romi-
schen Herrschaft, 1971, 64 ff., 71; Forte, Rome and the
Romans as the Greek saw them, American Ac. Rome 24,
1972. Fiir die hier nicht interessierende Zeit der Repu-
blik s. nur Deininger, Der politische Widerstand ge-
gen Rom in Griechenland 217-86 v. Chr., 1971. — S. auch
Bengtson aaO 222 ff, 549ff; Sherwin-White,
Roman Citizenship, 19732, 397 ff.

32 Vgl. nur (aus christlicher Sicht und zur ersten Hilfte
des 3. Jahrh.) Cyprian, ad Demetr. 3 ff.; Hippolyt. Comm.
Dan. IV 6.4 (anomia der Gegenwart); vgl. auch die Aus-
einandersetzung Plotins mit der Zeitkritik in Enn. III 2.6
passim (dazu Mazzarino aaO 455f.).

3 De benef. 1.10.1: ...boc maiores nostri questi sunt,
hoc mos querimur, hoc posteri nostri querentur, eversos
mores, regnare nequitiam, in deterius res humanas labi. S.
auch Aper bei Tac. dial. 18; Tac. ann. 3.55.5. — Zum Pes-
simismus im Griechenland der Kaiserzeit Toulouma-
kos aaO 511

34 Vgl. nur die Problembereiche: ,,Volksrecht* und
,»Vulgarrecht. Allerdings ist nicht jeder Verstof gegen ein
Gesetz ein Symptom fiir Rechtskritik; vgl. etwa Tac. ann.
6.16 zu den Wuchergesetzen.
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Rechtskritik sprechen?®. Man kime dabei im
praktischen Ergebnis zu einer Identifizierung der
Geschichte der Rechtsentwicklung mit einer Ge-
schichte der Rechtskritik. Daf} eine solche Per-
spektive zuldssig sein kann, soll nicht bestritten
werden. Fiir unser Thema wire sie — nicht nur
aus praktischen Griinden — unbrauchbar.

Einmal liegt schon ein #duflerer Unterschied
darin, ob die Quellen nur eine Rechtsinderung
erkennen lassen oder ob sie von expliziter Kritik
des Rechts berichten. Doch geht der Unterschied
tiefer. Bei ,,Rechtsinderungen konnen wir die
Motive fiir die Unzufriedenheit mit dem friihe-
ren Rechtszustand allenfalls erschlieffen; bei der
Rechtskritik werden sie wenigstens insoweit
offengelegt, als es der Kritiker wiinscht oder so-
weit er sich ihrer bewuf}t ist. Wichtiger noch ist
folgendes: Auch ohne weitere hier und mir un-
mogliche psychologische und soziologische Be-
griindung i3t sich wohl vermuten, dafy die Hal-
tung einer Person oder einer Epoche, die ihre
Kritik am Recht ausdriicklich formuliert, eine
andere (bewufitere, die Rechtsordnung als nichts
Gegebenes hinnehmende) ist, als diejenige, die
ihr Unbehagen am bestehenden Zustand durch
Anderungen beseitigt, wobei sie etwa das Be-
wufitsein, am Gegebenen zu riitteln, verdringt
oder gar der Meinung ist, daf} sie mit der An-
derung das alte Recht wiederherstellt.

Dazu kommt ein zweiter Faktor, der fiir je-
de Rechtsordnung bedeutsam, fiir die romische
Recht aber entscheidend ist. Um ihn prizise zu
beschreiben, bediirfte es an sich einer ,,Struktur-
analyse* des romischen Rechts?®, Hier miissen
einige Andeutungen geniigen.

‘Wesentliche Primisse fiir die Rechtskritik ist
eine gewisse Abstraktion und Isolierung der
Normen im Verhiltnis zu den Einzelfillen, die
sie zugleich regeln und durch die sie produ-
ziert werden. Dafl das romische Recht — min-
destens in der hier interessierenden Epoche —

trotz der viel berufenen Kasuistik eine Unmenge
generalisierter Regeln entwickelt hat, 1ifit sich
nicht bestreiten *’. Doch ist die Isolierung dieser
Regeln aus dem Einzelfall, ihre Stabilisierung
in Rechtssitzen, ihre allgemeine Anerkennung
begrenzt 8, Geht man davon aus, dafl die Kritik
um so einfacher und effektiver ist, je eindeutiger,
abgegrenzter, statischer der zu kritisierende
Gegenstand sich darstellt, dann mufl man die
Kritikabilitit des romischen Rechts in der hier
interessierenden Epoche gering einschitzen. Si-
cherlich gibt es einige Momente relativer Ein-
deutigkeit: Gesetze, Senatuskonsulte (SC), Edik-
te, spiterhin auch kaiserliche Konstitutionen.
Auch liflt gerade die Entwicklung des Kaiser-
rechts, vor allem aber des Juristenrechts zur
,»Rechtsquelle* eine fortschreitende Tendenz zur
Stabilisierung erkennen. Doch wenn man das
romische Recht der ersten beiden Jahrhunderte
betrachtet, so sind diese Stabilitdtsinseln um-
geben von einem Meer der juristischen Aus-
einandersetzung und des Kampfes entgegenge-
setzter Meinungen. Das hatte zur Folge, daf} die
Kritik eher an einer einzelnen juristischen Lehre
als am ,,Recht* schlechthin anzusetzen hatte.

In dieser Eigenart des romischen Rechts haben
wir vielleicht auch einen der Griinde fiir die
Diirftigkeit der auflerjuristischen Rechtskritik
erfafft. Um es etwas prononciert auszudriicken:
Das romische Recht dieser Epoche ist unstabil
und tiberstabil zu gleicher Zeit. Es ist unstabil, da
hiufig Kasuistik und Kampf der Auffassungen
die Feststellung verhindern, welcher Rechtssatz
,»gilt*. Es ist {iberstabil, da kritisierende und kri-
tisierte Rechtsbehauptung in gleicher Weise als
zugehorig zum ,,geltenden Recht betrachtet
werden konnen.

Der ungeltsten und vielleicht auch kaum 16s-
baren Aufgabe, die Tendenzen dieser — von den
Juristen hiufig recht deutlich zum Ausdruck ge-
brachten3® — Gegensitze zu prizisieren, wollen

35 Unter diesem Gesichtspunkt sind die archaischen Kodi-
fikationen — soweit sie nicht blof Gewohnheitsrecht repro-
duzieren — Symptome praktizierter Rechtskritik.

36 Vgl. nur die Zusammenfassung bei Kaser, RPR I,
179 ff.; 194 ff.; zuletzt etwa Bund, Studi Volterra I,
1971, 571 ff. Vgl. auch die Skizze in Festschrift Felgen-
triger, 1969, 355 ff.

37 S, zum Problem D. No6rr, SZ 89, 1972, 18 ff. mit
weiterfithrender Literatur. Zur Rolle der Jex s. Kaser,
St. Donatuti II, 1973, 523 ff.; Serrao, Enciclopedia del
Diritto XXIII, 1973, 794 ff.

38 S, Schulz, Prinzipien, 27 ff.; Wieacker, Vom
romischen Recht, 19612, 9. — Zur Trennung von Rechts-
frage und Tatfrage als Primisse fiir Rechtskritik s. Luh -
m ann, Rechtssoziologie 1, 171.

39 Belege etwa bei Liebs, Studi Volterra, V 75; ders.,
,»,Gaio nel suo tempo®, 1966, 70 f.; Bretone, Tecniche
e ideologie dei giuristi romani, 1971, 91 ff.; ders., Parola
di Passato 150, 1973, 172; Carcaterra, SDHI 38,
1972, 309 ff.; Thomas, Daube Noster (Essays in Legal
History . ..), 1974, 317 ff.
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wir uns hier nicht unterziehen. Vielmehr soll der
Meinungsstreit unter den Juristen von unserem
Thema grundsitzlich ausgeschlossen sein. Hin-
ter dieser Themenbegrenzung steht nicht allein
blanker Dezisionismus. Vielmehr haben es neuere
Forschungen wahrscheinlich gemacht, dafy etwa
einem Juristen wie Pomponius der Unterschied
des von der Jurisprudenz beherrschten ius civile
von den ,,heteronomen‘* Rechtsquellen durchaus
bewuf3t war 4.

Gleichgiiltig ist es fiir uns auch, in welcher
konkreten Gestalt die Auseinandersetzung un-
ter den Juristen gefiihrt wurde, ob in der wis-
senschaftlichen Diskussion oder im praktischen
responsum; selbst die formal der kaiserlichen
Autoritit, inhaltlich aber hiufig der Stellung-
nahme in einem juristischen Streit entsprechende
Reskriptenpraxis konnte man hierher zihlen.
Beschiftigen wird uns das ius controversum nur
insoweit, als sich die Auseinandersetzung auf
Normen bezieht, die fiir die Juristen ,,hetero-
nom* sind, die sich m. a. W. auf eine Autoritit
griinden, die eine andere ist als die der Juris-
prudenz. Daf} die Grenzen nicht iiberall scharf
zu ziehen sind, diirfte unschidlich sein. Unsicher-
heiten ergeben sich vor allem aus der romischen
Rechtsquellenlehre, sowie aus der bisweilen an-
gebrachten Vermutung, daf auch ,heteronome
Rechtssitze letztlich auf Juristen zurtickgefiihrt
werden konnen. In diesem Sinne diirfen wir die
aus ,,unvordenklicher Vergangenheit* stammen-
den Institutionen, sowie Gesetze, Senatusconsulte
und Edikte als mogliche Gegenstinde juristischer
Kritik betrachten.

Wie bereits angedeutet, macht die Einordnung
der kaiserlichen Reskripte (und Dekrete) beson-

dere Schwierigkeiten. Betrachtet man sie vom
Aspekt ihres juristischen Gehalts und ihrer Text-
gestaltung aus, so entsprechen sie vielfach den
juristischen Responsa; insoweit sind sie Teil der
allgemeinen juristischen Auseinandersetzung. Be-
trachtet man sie aus der Perspektive der ihnen
zugrundeliegenden Autoritit, so sind sie formal
im Vergleich zur Jurisprudenz ,heteronom®.
Nimmt man schlieflich den Gesichtspunkt ihrer
Geltungskraft (als precedents), so lifit sich —
bei aller Unsicherheit im einzelnen — doch ver-
muten, daf} diese nicht nur fiir den entschiedenen
Fall, sondern generell stirker — und vor allem
zeitlich zunehmend stirker — war als die des
Juristenrechts im allgemeinen Sinne*!. Unter
diesen Umstinden konnen wir das hiufiger er-
orterte Problem der Kritik der Juristen am
Kaiserrecht hier nicht vollig aufler Betracht las-
sen; doch wollen wir es nicht unter Berticksich-
tigung aller seiner Primissen und Konsequenzen
erortern.

Bereits diese eher zu lang gewordenen Vor-
bemerkungen zeigen, daf} nicht nur die Abgren-
zung des Themas, sondern auch seine Durch-
fiihrung grofle Schwierigkeiten bereitet. Es kann
deshalb in dieser Abhandlung kaum erschopfend
erortert werden. So werden wir uns hier mit
einer teils schematischen, weiterhin ausfiillungs-
bediirftigen, teils aphoristischen, Probleme stel-
lenden und nicht I6senden Behandlung begnii-
gen. Dabei empfiehlt es sich, auch im Aufbau die
Kritik ,,von auflen* von der Kritik durch die
Juristen selbst zu trennen, wobei Gaius — wie
so hiufig — eine Sonderstellung einnimmt. Wenn
wir auch nicht umhin kénnen, einiges zu den in
der griechischen Wissenschaft gelegenen Voraus-

9 G Bretone, Tecniche...136ff; L. Lombardi,
Saggio sul diritto giurisprudenziale, 1967, 8.

41 Vgl. zu diesen Problemen nur K aser RPR I, 208 £.;
Gaudemet, Institutions del ’Antiquité, 1967, 580 ff.
Soweit die Kaiser die eigenen Entscheidungen (s. als Bei-
spiel die divi fratres in Ulp. D. 27.14.17 pr; dazu etwa
Gualandi, Legislazione imperiale II, 129 ff.) oder die-
jenigen ihrer Vorginger in kritischer Absicht verbessern,
aufheben oder in ihrer Geltungskraft einschrinken (Bei-
spiele bei Gualandi aaO 33 ff.; s. auch HA v. Macr.
13.1: ...nefas esse dicens leges videri Commodi et Cara-
calli et hominum imperitorum voluntates; dazu Gau-
demet aaO 584 f.; Belege aus dem CT bei Gaude-
met, Studi Scherillo II, 696 ff.), bleibt das ebenso aufler-
halb unseres Themas, wie wenn sie sich generell gegen

2 Miinchen Ak.-Abh. phil.-hist. 1974 (Nérr)

fritheres Recht wenden. Nicht allein aus diesem Grund,
sondern auch wegen der zeitlichen Beschrinkung unserer
Fragestellung bleibt vor allem die Rechtskritik Justinians
aufer Betracht, obwohl gerade seine Konstitutionen be-
sonders reich an ausdriicklichen kritischen Aufierungen sind;
s. etwa CJ 7.54.3.3 und generell Const. Deo auct. 7 passim;
Omnem 1 (vgl. auch Wieacker SZ 89, 1972, 307).
Das Verhiltnis Justinians zum ,klassischen Recht* wird
griindlich erdrtert von Schindler, Justinians Haltung
zur Klassik, 1966; dort beispielsweise 342 f. zur Kritik am
klassischen Formalismus. Dazu auch Dannenbring,
Acta Classica (Cape Town) XV, 1972, 131; dort auch
(121 ff.) zur Kritik Prokops an Gesetzgebungsakten Justi-
nians. Uber die Pflicht des spitantiken byzantinischen Kai-
sers zur Rechtsverbesserung s. nur Hun g e r, Prooimion,
1964, 103 fI.
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setzungen der Rechtskritik zu sagen 2, so richten
wir unsere Aufmerksamkeit doch in erster Linie
auf die Epoche, die von der spiten Republik bis
zum Ende des Prinzipats verliuft. Dafl auch
innerhalb dieser Epoche bisweilen verschiedene
Tendenzen zu verschiedenen Zeiten wirkten,
kann vorausgesetzt werden (s. nur die christliche

Rechtskritik); doch sind im allgemeinen die
Quellen zu spirlich, als daf} eine gar zu differen-
zierte Aufteilung stets sinnvoll wire. Was die
Untersuchung der Maflstibe, Motive, Folgen
und Grenzen der Rechtskritik betrifft, so gilt
hierfiir vor allem das iiber den aphoristischen
Charakter der Untersuchung Gesagte.

42 Selbstverstindlich impliziert das Fehlen einer griechi-
schen Rechtswissenschaft (vgl. zuletzt etwa Trianta-
phyllopoulos, Xenion (Festschrift Zepos) I, 627 ff.,
und Meinecke, RIDA 3. S,, 18, 1971, 275; vor allem
283 A. 40: Hinweise auf die Schriften von H. J. Wolff)
keineswegs das Fehlen von Rechtskritik (s. nur H. J.

Wolff, Rechtsexperten in der griechischen Antike, Fest-
schrift fiir den 45. Deutschen Juristentag, 1964, 3), sondern
gibt ihr nur eine, im Vergleich zur internen Kritik der
romischen Juristen, untechnische und zu einer globalen
Betrachtung neigende Firbung.



II. ALLGEMEINE VORAUSSETZUNGEN DER RECHTSKRITIK

1. Erkenntnis der Verschiedenheit und Ver-
inderlichkeit der Rechtsordnungen

Voraussetzung bewufter Rechtskritik ist die Er-
kenntnis der Verschiedenheit und der Veridnder-
lichkeit von Rechtsordnungen. Sicherlich ist die
weitverbreitete, aber immerhin schon von Ihe-
ring angezweifelte! Vorstellung fragwiirdig,
daf} in traditionsgebundenen Gesellschaften auf
primitiver und archaischer Kulturstufe das Recht
in der Weise als naturgegeben hingenommen
wird, daf} etwa eine bewufite Anderung grund-
siatzlich ausgeschlossen erscheint. Trotzdem ist
die Intensitit, mit der spitestens seit dem 5. Jahr-
hundert vor Chr. die Auseinandersetzung iiber
Verschiedenheit und Verinderlichkeit der Rechts-
ordnungen gefiihrt wird, etwas Neues®. Hinter
ihr steht nicht nur das praktische Problem der
besten Verfassungs- und Rechtsordnung, das im
politischen Kampfe ausgetragen wird, sondern
auch das theoretische Interesse an den Sitten der
Volker und Linder und an den Maf3stiben fiir
eine richtige Bewertung des Rechts. Wenn auch
eine eingehende Darstellung dieser Bewegung
hier nicht erforderlich ist, so sollen doch einige
wenige Beispiele gegeben werden.

In erster Linie darf an die griechische Ethno-
graphie erinnert werden. Wohl etwa um die
Wende vom 6. zum 5. Jahrhundert entstanden 3,
seit Herodot normaler Inhalt historiographischer
Exkurse*, gipfelte sie in den grofien Sammel-
werken des Aristoteles und seiner Schule und
spiterhin des Poseidonios®. Dabei wird es in
der ethnographischen Literatur des Hellenismus
iiblich, die Werke mit einem Abrify der Nomoi
zu beschlieBen; allerdings erscheinen unter die-
sen eher die ,,Sitten* als die Gesetze im eigent-
lichen Sinne® In einem hier nicht weiter zu
klirenden Verhiltnis zur Ethnographie steht die
— wohl von Kallimachos begriindete — Para-
doxographie, die Sammlung von Seltsamkeiten
und Wunderlichkeiten aus allen Bereichen
menschlichen Wissens ?. In all diesen Literatur-
werken spielte die (vergleichende) Erforschung
von Recht und Sitte eine zentrale Rolle®. Sie
filhrte — wohl seit Hippias® — zu den bekann-
ten Monographien etwa des Aristoteles und des
Kallimachos tiber die nomina barbarika und des
Nikolaus v. Damaskus iiber ,,seltsame Sitten‘ °.
Dabei zeigt ein Zitat der aristotelischen nomina
barbarika durch Varro (de ling. lat. 7.70), dafl
dieses Werk wohl auch in Rom zirkulierte.

t Entwicklungsgeschichte des Romischen Rechts, 1894,
Einleitung; vgl. dazu Schelsky, Jahrbuch fiir Rechts-
soziologie und Rechtstheorie III, 1972, 53 ff. Zur Rechts-
entstehung in primitiven Gesellschaften vgl. Schott,
Jahrbuch I, 1970, 107 ff.; Luh m an n, Rechtssoziologie 1,
151 .

2 Vgl. dazu zuletzt den Uberblick Le sk y s, Der Kampf
um die Rechtsidee im griechischen Denken (Abh. griech.
human. Gesellsch. II 18, Athen), 1968. — Zur Entstehung
der antiquarischen Forschung (in den Schriften peri ethon)
in der 2. Hilfte des 5. Jhd. s. Momigliano, Contri-
buto alla storia degli studi classici, 1955, 70.

3 S. nur Lesky, Geschichte der griechischen Literatur,
19632, 246; vgl. auch unter ,,Ethnographie® im Index. Nicht
mehr verwendet wurde K. E. Miiller, Geschichte der
antiken Ethnographie und ethnologischen Begriffsbildung,
1973.

4 Dazu zuletzt Cobet, Herodots Exkurse, 1971,
85 ff.;s.auchJacoby, F. Gr. H. IIL

5 8. dazu Gigon, Studien zur antiken Philosophie,

1972, 242 ff. (aus Festschrift Gregerz, 1967, 83 ff.); E.
Wolff in ,Tacitus“ (W. d. F. 97, ed. Poschl, 1969),
241ff.; Norden, Antike Kunstprosa I, 19716, 326,
Anh. 19; Barker, From Alexander to Constantine, 1956,
282 ff. Vgl. hierzu fr. 51 ff., 252 ff. (Posidonius I, ed. Edel-
stein — Kidd, 1972).

6 Dazu E. Wolff aaO 261 ff. (mit Lit.), 288 ff. (zu
Herodot).

7S. Giannini, Paradoxogr. Graec. Rel. 66; Lesky
aaO 755, 832, 835; Kl. Pauly-Wissowa IV 500 f.; dort
auch jeweils zum Verhiltnis zur jonischen Historiographie
und zur Ethnographie.

8 S. nur Hirzel, Agraphos Nomos, Abh. Sichs. Ak.
1900, 31 ff. mit Quellen und ilterer Lit.; s. auch Haus-
ler, Tacitus und das historische Bewufltsein, 1956, 210 ff.;
v. Fritz, Gnomon, 1971, 439 ff. (444 fL.).

9S. nur Pfeiffer, Geschichte der griechischen Philo-
logie, 1970, 111.

10 Ethon Synagoge; s. Stobaios IV 2.25; Giannini
aa0 149 ff.
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Moglicherweise steht bei diesen Berichten die
desinteressierte Neugier hiufig im Vordergrund.
Doch fehlt es nicht an Ansitzen, sei es der Kritik
an den fremdartigen Gesetzen!!, sei es (vor
allem seit der Stoa) der Erhebung der barba-
rischen Gesetze zur vorbildlichen Norm 2. Damit
bekommt der ,, Topos der Verschiedenheit der
Gesetze* seine fiir die Antike und auch fiir uns
entscheidende Funktion als Argument im Streit
um das ,,Wesen‘‘ des Rechts 3.

Nach unseren Quellen scheint dieses Argument
zum ersten Mal in den von Mazzarino dis-
kutierten und etwa in das Jahr 450 v. Chr.
gesetzen Dissoi Logoi aufzutauchen. Es ist gleich
brauchbar fiir ,,Skeptiker* und ,,Dogmatiker.
Wihrend die einen aus der Verschiedenheit der
Rechtsordnungen den Schluf} ziehen, daf} es keine
natiirliche und zugleich vorbildliche Rechtsord-
nung geben konne, bestehen die Dogmatiker auf
dem Postulat, daf} alle einzelnen Rechtsordnun-
gen an der einen, natiirlichen Rechtsordnung zu
messen seien; aus diesem Postulat konnte sich die
Befugnis zur Kritik der Einzelgesetze ergeben.
Es ist nicht moglich, die Anwendungen des Topos
der Verschiedenheit der Gesetze in dieser Funk-
tion hier im einzelnen zu belegen. Fiir die Partei
der Skeptiker darf auf seine Aufnahme in die
Reihe der skeptischen Tropen verwiesen wer-
den?®, fiir die Partei der Dogmatiker auf die
Beschiftigung Chrysipps mit ,,absurden* Ge-
setzen %, Cicero verwendet ihn bei seiner Dis-
kussion der richtigen Rechtsordnung. Eher als

neutraler Beobachter vermerkt der iltere Plinius
die Unzahl der ritus moresque: numeros ac toti-
dem paene quot sunt coetus hominum (n. h.
7.1.6); anschlieBend gibt er Beispiele fiir absurde
Sitten. Moglicherweise konnte er in hadriani-
scher Zeit auch zur Verteidigung der stidtischen
Rechtsordnungen gegeniiber dem iibermichtigen
Reichsrecht verwendet werden 7. Schlief3lich tritt
er auch in der christlichen Apologetik als Argu-
ment bei der Bekimpfung heidnischen Rechts
und heidnischen Aberglaubens auf '8,

Neben die Verschiedenheit der Rechtsordnun-
gen tritt als Voraussetzung und zugleich als
Konsequenz einer (bisweilen vielleicht latenten)
Rechtskritik die Erkenntnis der Verinderlichkeit
und damit Verbesserungsfihigkeit der eigenen
Rechtsordnung. Auch wenn man nicht tiefer auf
die Problematik der griechischen Gesetzgebung
einzugehen wiinscht®, so darf man doch von der
Primisse ausgehen, daf3 die Erkenntnis von der
Verinderbarkeit der Rechtsordnung wenigstens
im klassischen Griechenland seit dem 5. Jahr-
hundert geistiges Gemeingut war 2. So erkennt
Herodot (IIT 38) die Nomoi sowohl der Grie-
chen als auch der Barbaren als jeweils angemes-
sen an und nahert sich damit einer Relativierung
der Gesetze der ,,Viter‘ 2!, vertritt Protagoras
einen ausgesprochenen Rechtspositivismus 2%, mit
dem wohl die in der Sophistik zuerst systematisch
vertretene Meinung zusammenhingt, dafl die
Gesetze dem Vorteil der Stirkeren dienen (oder
gar dienen sollen) ). So diskutieren Hippias %,

1S, nur Wolff aaO zu Agatharchides von Knidos
(ca. 200 v. Chr.). — Auch der Talmud enthilt quasi-ethno-
graphische Darstellungen; dabei werden die fremden Sitten
in der Regel zugleich unfreundlich und ungenau gezeich-
net (vgl. S. Krauss, Monumenta Talmudica V 1, 1914,
IX; vgl. die Stellen Nr. 105 fF.).

12 Vgl. nur Norden aaO 463 f.; s. etwa Nikolaos v.
Damaskos (bei Giannini) fr. 23 (Perser), 27 (Sky-
then); vgl. auch die Praefatio bei Diogenes Laertios.

13 Zum Verhiltnis von ,,Beschreibung* und ,,Normie-
rung® im Naturrechtsbegriff s, Salomon, SZ 32, 1911,
156 f.

14 BIDR 65, 1962, 56 ff.; s. auch Lesky, Der Kampf
um die Rechtsidee (o. IT A. 2), 13 £.

15 S, nur Diog. Laert. IX 83; Sext. Emp. Pyrrh. Hyp. I
149; s. auch Karneades bei Cic. de rep. 3.8.13 ff. Vgl. zu-
letzt etwa Chatzilysandros, Geschichte der skep-
tischen Tropen, Diss. Miinchen 1970, 148 ff.

1 S. nur Cic. Tusc. 1.45.108; vgl. im iibrigen StVF III
314 f.

17 Vgl. nur die interessante Diskussion bei Grelle,
L’autonomia cittadina fra Traiano e Adriano, 1972, 163 ff.

18 S. etwa Bardesanes bei Euseb., Praec. Evang. (ed.
Mas) VI 10.6.

19 Vgl. zuletzt etwa H. J. Wolf £, ,Normenkontrolle*
und Gesetzesbegriff in der attischen Demokratie, SB Heidel-
berg, 1970; Quafl, Nomos und Psephisma, 1971; de
Romilly, La loi dans la pensée grecque, 1971; (dazu
aber Houlou, RHD 51, 1973, 279 ff.); Meinecke,
RIDA 3. S. 18, 1971, 275ff.; Triantaphyllopou-
los, Xenion (Festschrift Zepos) I, 1973, 647 ff.; dort
generell zur griechischen ,,Allgemeinen Rechtslehre®.

20 Vgl. auch Heraklit, fr. 74.; s. Salomon aaO 165.

2t §. dazu Lesky aaO (II A.2), 1L

22 Platon, Theait. 167c: Was ein Staat fiir gerecht er-
klirt, sei gerecht; beziiglich des Niitzlichen kdnne man stets
verschiedener Meinung sein.

28 S, nur Thrasymachos, Plat. Pol. 338c; Kallikles, Plat.
Gorgias 481b. Vgl. auch die Kritik des Hippias am ,,wider-
natiirlichen* Gesetz bei Plat. Protag. 337c.

24 Xenophon, Mem, 4.4.14 ff.
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Platon *® und Aristoteles 2® Voraussetzungen und
Verfahren, Notwendigkeit und Risiko der
Rechtsinderungen und mahnt Isokrates zur Ver-
besserung schlechter Gesetze *’. Komodie *® und
literarischer Spott?® bemichtigen sich des Themas
der radikalen Freiheit zur Positivierung des
Rechts. In der gesetzgeberischen Praxis versuchte
man Instrumente zu finden, durch entsprechende
Gestaltung des Gesetzgebungsverfahrens Stabi-
litdit und Variabilitit des Rechts zu harmoni-
sieren ®. Vielleicht entspricht es griechischem
‘Wesen, dal man die Erkenntnis der Veridnder-
barkeit des Rechtes bis zum Extrem der zeit-
lichen Begrenzung von Gesetzen durchfiihrte ®'.
Das Thema findet ein Echo sogar aufierhalb der
eigentlichen rechtspolitischen Diskussion 2.

Die Erkenntnis der Verschiedenheit und der
Verinderlichkeit des Rechts mufite nicht nur bei
denjenigen, die — wie etwa ein Teil der Sophi-
sten ® — die grundsitzlich kritische Haltung zu
einem Teil ihrer Weltanschauung machten, eine
stindige Bereitschaft zur Rechtskritik herbei-
rufen. Auch hierfiir nur zwei Beispiele: fiir
Platon (Nomoi 635 a) ist die Kritik am Gesetz
grundsitzlich legitim. Bei dem keineswegs revo-
lutiondr gesonnenen Cicero findet sich der Satz
(de leg. 1.15.42): Iam wvero illud stultissimum,
existimare ommia iusta esse quae Scita Sint in
populorum institutis et legibus **.

2. Skepsis, Dogmatik (vor allem stoisches
Naturrecht und romischer mos maiorum), prag-
matische Rechtskritik (vor allem Aristoteles)

Das Bewuf3tsein der Verschiedenheit, Verinder-
lichkeit und Kritikabilitit der Gesetze wurde in

verschiedene geistige Haltungen umgemiinzt.
Einmal konnte man — hiufig ohne weitere
Untersuchung der Griinde der Relativitdt des
Rechts — diese zum Beweis dafiir nehmen, daf3
es kein ,,richtiges Recht* gebe oder dafl zumin-
dest ein solches nicht erkennbar sei. Die Konse-
quenz dieser Einstellung war eine konservative
Haltung, die die Bewahrung der gegenwirtigen
Rechtsordnung anempfahl, da nicht erkennbar
sei, ob sie besser oder schlechter sei als jede
andere mogliche Rechtsordnung. Es konnte auch
der Versuch gemacht werden, die als unbefriedi-
gend empfundene Relativitit durch die Fixierung
eines absoluten Mafistabes des richtigen Rechts
zu beseitigen. Ob man diesen Mafistab im Logos
(ratio), in der Natur, in einer Offenbarung,
schlieflich in der Tradition suchte und fand, ist
— fiir unsere Thema — letztlich von sekundirer
Bedeutung. Wenn auch diese Einstellung fast
zwangsldufig zu einer Kritik des Rechts fithren
mufite, so bestand doch stets die Gefahr, daf3
diese allzu abstrakt war und auf die Realitit
keine Riicksicht nahm. Sie konnte sich im iibrigen
sowohl auf die Wiederherstellung des ,,richti-
gen‘ fritheren Rechts als auch auf die Schaffung
»sneuen Rechts (vgl. etwa das Christentum)
richten. Die dritte, schwierigste und deshalb
wenigstens in der Theorie am seltensten ange-
troffene Haltung mufite nach den Griinden der
infrage gestellten Normen fragen, konkret die
durch eine Rechtsinderung zu erreichenden Ziele
festzustellen suchen und Vorteile und Nachteile
der alten und der neuen Norm sowie die in der
Veridnderung als solche liegenden Probleme ab-
wigen. A priori wire sie eher bei den romischen
Juristen als bei den griechischen und romischen
Philosophen und Rhetoren zu erwarten.

25 Politikos 34, 295b; 35, 296a ff.; Nomoi V 14, 769d ft.

26 Politik II 8, 1268b ff.; IIT 16, 1287a ff.; s. auch Nik.
Eth. V 10, 1134b.

27 ad Nicocl. 17.

28 Aristophanes, Nub. 1421 ff.

29 Vgl. Diog. Laert. VI 8 (s. auch Plat. Phaedr. 260c),
wobei sich Antisthenes allerdings eher auf Wahlen bezieht:
ouvvefolhevey (sc. Antisthenes) *Adnvaioig dvovg immoug
Yneicacdor.

30 S nur Quaf aa0 55ff; H. J. Wolff aaO (Zur
graphe paranomon; dort auch weitere Lit.). Zu Zaleukos
und Charondas s. nur Diill, Studi Albertario I, 1953,
320, 325; Triantaphyllopoulos, Archaia Helle-
nika Dikaia I, 1968, 38 ff.; dort auch 38 A. 3 zur Abneigung
der Phytagoreer gegen Rechtsinderungen.

3t So soll Solon seine Gesetze fiir 100 Jahre gegeben
haben; Plut. Solon XXV 1. Auf die Historizitit dieser
Nachricht kommt es hier nicht an.

32 Vgl. den Kampf des Bardesanes gegen die Astrologie
(bei Euseb., Praec. Evang. VI 10), wo sich der Hinweis
(VI 10.40) auf den stindigen Wechsel der Gesetze durch
sophoi andres, aporia, basileis findet.

33 Zur Gesetzeskritik bei Gorgias fr. 6 s. nur Ehren-
berg, Polis und Imperium, 1965, 370. Besonders hinzu-
weisen ist auf die Untersuchung des sophistischen Natur-
rechtsbegriffes durch Salomon, SZ 32, 1911, 129 ff;
vgl. im {iibrigen auch E. Wolf, Griechisches Rechtsden-
ken II, 1952; Welzel, Naturrecht und materiale Gerech-
tigkeit, 1951, 12 ff.

34 Vgl. auch de leg. 1.14.40; 1.16.43.
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Die zuerst genannte Einstellung ist bekannt-
lich diejenige der antiken Skepsis in ihren ver-
schiedenen Schattierungen. Im schroffen Gegen-
satz zu den Stoikern, die — gegen den Peripatos
gerichtet — behaupteten, dafl es nichts zwi-
schen dem Dikaion und dem Adikon gebe,
daf} beides absolute Grofien seien, behauptete
Pyrrhon, dal weder ein an sich Dikaion, noch ein
an sich Adikon existiere; alles geschehe nach ge-
setztem Recht und nach der Sitte (Diog. Laert.
IX 61) %. Dem folgte die Sekte der Skeptiker
insgesamt; fiir sie gibt es nur das ,,positive
Recht*“ %, das Recht, das — um mit Gaius (1.1)
zu sprechen — quisque populus ipse sibi consti-
tuit, kein irgendwie geartetes Naturrecht: Ius
enim de quo quaerimus civile est aliquod, natu-
rale nullum .

Sicherlich kénnte man sich vorstellen, daf}
sich auch unter dieser Auffassung Rechtskritik
hitte entwickeln lassen. Sie hiitte das Recht etwa
am Mafistab seiner inneren Stimmigkeit, seiner
Zweckmifligkeit, seiner Vereinbarkeit mit gewis-
sen elementaren ethischen Forderungen priifen
konnen. Es mag sein, dafl das die Einstellung
mancher Juristen war. Dem philosophischen
Nachdenken iiber das Recht war wegen seiner
prinzipientreuen, unpragmatischen Haltung ein
solcher Weg zwar nicht grundsitzlich verschlos-
sen; doch konnte er schwerlich zur Fixierung
neuer, besserer Gesetze fiihren. Selbst der ,,Nut-
zen‘* der jeweiligen Rechtsordnung fiir die das

Recht setzende Gesellschaft und die in ihr herr-
schenden Schichten konnte unter diesen Um-
stinden zwar zur Abwehr der Vertreter einer
Gerechtigkeit und Niitzlichkeit identifizierenden
Naturrechtsauffassung *® und zur ,,Entlarvung*
der jeweiligen egoistischen Interessen verwendet
werden %, Wegen der prinzipiellen Unmoglich-
keit, den wirklichen Nutzen festzustellen, war
auch diese Kategorie in den Augen der Skeptiker
als Priifungsmafistab ungeeignet*’. So konnte —
um nur ein Beispiel zu nennen — L. Furius
Philus (bei Cic. de rep. 3.10.17) durchaus tiber
die Schlechtigkeit und Unbilligkeit von romischen
Gesetzen (etwa der lex Voconia) sprechen. Aber
wenigstens dem Prinzip nach war es ihm als kon-
sequentem Skeptiker nicht erlaubt, Vorschlige
fiir eine bessere Gesetzgebung zu machen.

Die Geltungskraft von Gesetzen hing damit
nicht von einem hoheren Prinzip ab, sondern
war mit ihrer Durchsetzungskraft identisch i
Fiir den skeptischen Weisen ergab sich aus dem
theoretischen Prinzip der Enthaltung von einem
Urteil tiber das richtige Recht die praktische
Empfehlung, sich an die Gesetze und Sitten der
Linder, wie sie nun einmal geworden sind und
wie sie derzeit gelten, zu halten 2. Ein Wider-
spruch dieser Empfehlung zu der immerhin ge-
tibten ,,negativen‘ Rechtskritik wurde offensicht-
lich nicht gespiirt. Damit schlug die — um eine
moderne Vokabel zu gebrauchen — im Ansatz
saufklirerische* Tendenz, wie sie sich aus der

3 o0d8v yao Egaoxev olite xoldv oliv’ aioypdv olire
dixarov 0¥t Hduwov xol dpolwg Enl mdvrov undiv elvor T
aindelq, vope 8¢ xal ¥der mévra Todg avdodmoug
odTTeLy: 00 ydo ndrhov t6de 1) T6de elvar Exaotov.

36 Zur Begriffsgeschichte von ,,positiv s. nur Kutt-
ner, RH 1936, 728 ff.; Gagnér, Studien zur Ideen-
geschichte der Gesetzgebung, 1960, 240 ff. passim; vgl. auch
die Diskussion bei Blihdorn-Ritter, Positivismus
im 19. Jahrhundert, 1971, 27 ff. — Begriff und Geschichte
des antiken ,,Gesetzespositivismus miifiten priziser er-
ortert werden, als es hier moglich ist.

37 Worte des Skeptikers L. Furius Philus bei Cic. de
rep. 3.8.13 ff.; vgl. auch 3.11.18.

38 S. nur Cic. de off. 2.3.9 passim. Philon (de mut. nom.
197) erwihnt den Satz obugegov 1j duxatoolvy, dovugegov
1} @dwia als heuchlerischen Gemeinplatz. Zum ,,Nutzen*
der Gesetze bei Aristoteles s. nur Allan, in ,,Ethik und
Politik des Aristoteles (W.d.F. 208; ed. Hager, 1972)
410 ff. Weitere Lit. zur philosophischen Diskussion des
obugpegov bei Triantaphyllopoulos aaO (o. A.
19) 667 A. 55. Zum Gesichtspunkt der wutilitas publica in
Rom, insbesondere bei Cicero, s. etwa Mayer-Maly,

in ,,Das neue Cicerobild“ (W.d.F. 27, ed. Biichner, 1971)
317 ff.

39 Vgl. nur Karneades bei Cic. de rep. 3.12.21 ff. Zum
Verhiltnis der iustitia zur utilitas s. auch Steinwenter,
Festschrift Koschaker I, 1939, 84 ff. (87). S. auch unten
IV 2.

40 Selbstverstindlich mufite die konsequente skeptische
Position die Behauptung, dafl es k ein ,,Naturrecht” gebe,
ebenso in der Schwebe halten, wie die gegenteilige Behaup-
tung. Man konnte weiterhin fragen, ob nicht auch die
skeptische Haltung noch insoweit an einer ,,ontologischen
Vorstellung der Rechtsordnung festhielt, als sie nicht so
sehr die Existenz des Naturrechts als seine Erkennbarkeit
leugnete. Doch ergeben sich hieraus keine praktischen Kon-
sequenzen fiir unser Thema.

41 Bei Cic. de rep 3.11.18: ... legesque poena, non iusti-
tia nostra comprobantur.

42 G, nur Diog. Laert. IX 108; Sext. Emp. Pyrrh, Hyp. I
8.17; adv. Dogm. III 49; V 166. Zum Standard der syne-
theia in der skeptischen Sprachlehre s. Dih1, Hermes 86,
1957, 172.
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Erkenntnis der Verschiedenheit und Verinder-
lichkeit der Gesetze ergeben konnte, in eine
konservative Haltung um, die zum Gehorsam
gegeniiber den jeweils geltenden Gesetzen riet *3.
Anders ausgedriickt: Die dem Skeptizismus zu-
grundeliegende ,,Rationalitit fiihrte zu der
sirrationalen‘* Empfehlung, sich in der Konfron-
tation von ratio und auctoritas eher an die letz-
tere anzuschlieffen #. Dariiberhinaus niherte sich
der Skeptizismus damit einer der Varianten der
als nichstes zu besprechenden dogmatischen Hal-
tung. Denn von der Hinnahme der Tradition
und der viterlichen Gesetze zu ihrem Lob ist es
kein allzu grofler Schritt, den etwa der Skeptiker
Celsus (bei Origines I 9) durchaus getan hat.

Es wire zu iiberlegen, ob die hier skizzierte
skeptische Haltung mit der auch der Antike be-
wufiten Maxime der romischen Reichspolitik
zusammenhingt #*, den Untertanen weithin ihre
Gesetze und Gewohnheiten zu belassen. Dem-
gegeniiber miifite eine dogmatische Haltung auf
Rechtsvereinheitlichung zielen. So wire es viel-
leicht fruchtbar, die Einstellung der romischen
Juristen (und der romischen Reichsverwaltung
schlechthin) gegeniiber den Volksrechten auch
unter dem Aspekt von Skeptizismus und Dog-
matismus zu untersuchen. Aber auch die Unter-
tanen konnten sich die Argumente der skep-
tischen Philosophie zu eigen machen, wenn sie
sich — im Streben nach Autonomie — gegen die
Rechtsvereinheitlichung im romischen Imperium
wenden wollten. Selbst die Resignation vor der
Aufgabe der Rechtsvereinheitlichung kann man
demgemifl sowohl politisch als auch philoso-
phisch interpretieren 6.

Der skeptischen Haltung steht die epikure-
ische nahe. Einige Stichworte mogen geniigen.
Gesetz und Gerechtigkeit sind fiir den Epi-
kureer Produkte des Nutzens und werden als
solche auf eine Art,,Vereinbarung‘ (cuvdiun i)
zwischen den Menschen zuriickgefiihrt 7, die die
gegenseitige Schadenszufiigung verhindern soll.
Der Weise wird den Gesetzen in der Regel ge-

horchen. Diese sind Recht und bleiben solange
Recht, als sie niitzlich sind. Sind sie unniitz oder
werden sie es durch die Anderung der Um-
stinde, so sind sie ungerecht. Dem zugleich pri-
vatistischen wie utilitaristischen Standpunkt der
Epikureer entspricht es, wenn sie behaupten, daf3
die Gesetze der Philosophen wegen existieren,
nicht damit diese kein Unrecht tun, sondern
damit sie kein Unrecht erleiden 8. Trotz der uti-
litaristischen Tendenz, die an sich eine pragma-
tische Rechtskritik hitte tragen konnen, ver-
sperrte die grundsitzliche Gleichgiiltigkeit des
epikureischen Weisen gegeniiber der Gesellschaft
eine Entwicklung dieses Ansatzes.

Sieht man vom Epikureismus ab, so ist es allen
»dogmatischen* Haltungen gemeinsam, daf} sie
auf verschiedene Weise legitimiertes, richtiges
Recht voraussetzen, dem das positive Recht ge-
geniibergestellt werden kann. Man darf den Dog-
matismus vielleicht als eine Reaktion auf die
als gefihrlich erkannte Relativierung der ,,viter-
lichen Gesetze* verstehen. Da die Tradition als
stabilisierender Faktor zwar nicht vollig weg-
gefallen, aber doch geschwicht war, versucht
man die Stabilitit auf ,,hoherer Ebene*, auf der
der,,Physis*, zu erreichen. Dabei ist es ein Grenz-
fall, wenn — wie bei Cicero (s. u.) — der mos
maiorum nicht nur die Funktion des positiven
Rechts, sondern zugleich auch die stabilisierende
Funktion des ,,Naturrechts* iibernimmt.

Nicht nur die Unmdéglichkeit, im Rahmen un-
seres Themas in eine griindliche Untersuchung
der antiken Auffassungen vom Naturrecht ein-
zutreten und aus ihr Zusammengehorigkeit und
Verschiedenheit der dogmatischen Argumente zu
entwickeln, rechtfertigt eine zusammenfassende
und schematisierende Darstellung. Vielmehr
scheint es wenigstens vorldufig so, als ob fiir
unser Thema eine solche Kurzfassung auch aus-
reichend ist. Vor allem kann von der komplizier-
ten Lehre Platons iiber das Verhiltnis der Einzel-
gesetze zum Idealrecht hier abgesehen werden;
wenigstens unmittelbar scheint sie auf die uns

4 S. nur Celsus bei Orig. II 1. Hierbei ist selbstver-
stindlich auch die politische Situation der spiten Prinzi-
patszeit zu beachten.

4 Vgl. den akademischen Skeptiker Cotta bei Cic. de
nat. deor. 3.49. — S. hierzu auch die Interpretation
Hegels, Phinomenologie B IV B (Suhrkamp 159 ff.).

45 §. nur Athenag. suppl. ad. Marc. Aur. 1.

48 Vgl. nur die Resignation des Celsus bei Orig. VIII 72
mit der Emphase des Aristides (laud. Romae § 102 [K]).

47 Vgl. nur Diog. Laert. X 150: Das t0 tfis @ioswg
dinawov als ocduforov tod ovpgpégovros. Vgl auch 151 f.

48 Epikur fr. 530 Usener: s. auch Hor. sat. 1.3. 96 ff. Vgl.
zu dem Gesagten nur Uberweg-Praechter, Ge-
schichte der Philosophie I 460.
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interessierende Epoche kaum eingewirkt zu ha-
ben *°. Dasselbe gilt — wenn auch aus anderen
Griinden — von den radikalen Theorien der Ky-
niker und der ihnen nahestehenden Stoiker, die
dem positiven Recht gegeniiber grundsitzlich
feindlich eingestellt waren ®. Die absolute Nega-
tion lief} ihnen nur geringe Chancen der prak-
tischen Wirksamkeit. So dringte bereits Chry-
sipp — trotz Beibehaltung des Dogmas von der
Zulissigkeit von Tabu-Briichen — dieses Dogma
im Ergebnis durch Einschrinkungen und Redu-
zierungen ganz in den Hintergrund *. Spitestens
seit der mittleren Stoa setzte sich eine — bis zur
Priiderie gehende — Bindung an rechtliche und
moralische Normen durch .

Mafigeblich fiir die dogmatische Lehre vom
Vorrang eines nicht positiven Rechts ist die stoi-
sche Naturrechts-Theorie %%, die — mit den im
Rahmen unseres Themas weithin gleichzusetzen-
den Begriffen physis (natura), logos (ratio),
alethes momos (vera lex), agraphos nomos (lex
non scripta), theos (als Gesetzgeber) arbeitend
— die Prioritit des Naturrechts vor dem posi-
tiven Recht festlegte **. Wieweit aus dieser Theo-
rie praktische Konsequenzen gezogen wurden, ist
eine ganz andere Frage. Bei der Frage nach der
praktischen Verwertbarkeit dieses Gegensatzes
wiirde der Rechtshistoriker hier in erster Linie
an die aristotelisch-stoische Mischkategorie des

ius gentium denken, das — neben anderen Be-
deutungen — auch im Sinne eines der dogma-
tischen Konzeption entsprechenden Idealrechts
gebraucht werden konnte %. Doch ist diese Kate-
gorie fiir unser Thema — sieht man vielleicht von
einer Gaius-Stelle ab (s. u. VIII 1 bei A. 44) —
unergiebig, so dafl sich hier ein niheres Eingehen
auf sie erlibrigt?®. Die Griinde fiir diese Un-
tauglichkeit des Begriffes des ius gentium als
Mafstabes der Rechtskritik wiren gesondert zu
untersuchen. Es scheint so, als ob er nicht allein
wegen seiner Vagheit und Ungenauigkeit, als
insbesondere wegen des wenigstens prima facie
eher beschreibenden, als normierenden Begriffs-
inhaltes fiir eine Bewertung von Rechtsnormen
nicht angemessen ist.

Sieht man von den besonderen Problemen des
ius gentium ab, so ist es sicherlich richtig, daf}
das ,,dogmatische Naturrecht* als Mafistab zur
Kritik des positiven Rechts verwendet werden
konnte und auch als solcher verwandt wurde.
Doch entspricht es anscheinend einer alten Denk-
tradition, dafl man aus der Wert-Hierarchie der
Normen in der Regel nicht den Schluf} auf eine
die Wirksamkeit der Normen festlegende Hier-
archie zog. Nicht nur was die Rechtspraxis be-
trifft, behilt das positive Recht seinen Vorrang,
bleibt das ,,Naturrecht* blofler Standard der
Kritik 57, Die materiellen Sitze des Naturrechts

49 Bekanntlich beschiftigt sich die platonische Renais-
sance seit dem 2. Jahrh. n. Chr. kaum mit der politischen
Seite der platonischen Lehre.

5% Vgl. nur Rist, Stoic Philosophy, 1969, 59 f. pas-
sim; dort auch (68 ff.) zur Einstellung Zenons, der weithin
— wenn auch mit gewissen Varianten — die kynische Theo-
rie teilte; s. etwa Diog. Laert. VII 10.

51 S, auch Rist aaO 78 ff.; Diog. Laert. VII 34.

52 §. Rist aaO 198 ff. zu Panaitios. Fiir die Kaiserzeit
s. etwa Dion v. Prusa or. XXI 6. — Vgl. hierzu auch A.
Gehlen, Moral und Hypermoral, 1969, 22 ff.

53 ‘Wir behalten diesen Terminus — trotz den beachtens-
werten Einwendungen Villeys (s. etwa in ,,Das neue
Cicerobild“ W.d.F. 27, ed. Biichner, 1971, 259 ff.) — bei.
Eine nihere Auseinandersetzung mit ihnen ist hier nicht
moglich. Sie wire vielleicht auf mehreren Ebenen zu fithren.
Man koénnte etwa die Notwendigkeit der von Villey
gewollten Einschrinkung des Naturrechtbegriffes bestrei-
ten, die Trennung von Recht und Moral, die seinen Auf-
fassungen zugrunde liegt, fiir zu modernistisch halten, die
Vermengung von Sein und Sollen in der stoischen Theorie
betonen (s. N6 rr, SZ 89, 1972, 88 ff. mit Lit.). Zur ,,nor-

mativen Physis* vgl. die Lit. bei Stark, Aristoteles-
studien, 1972, 13 A. 17.

5 Vgl. nur die Texte in StVF I 262 (Zenon); III 308 ff.;
Pohlenz, Die Stoa I 132fF; Il 74f; de Vogel,
Greek Philosophy, III 176 ff. (mit vielen Belegen); Wel-
zel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 1951, 37 ff.
Besonders hiufig findet sich die Identifizierung von lex
und orthos logos bei Philon; vgl. die Belege in ,,Philo.
Werke. Deutsch VII 40. — Eine originelle, mit logischer
Terminologie arbeitende (Diog. Laert. VII 81; Arist. Met.
1030a.22; vgl. nur Bonitz, Ind. Aristot, Nachdruck
1955, 267) Nuance zum Verhiltnis physis-nomos bringt die
unter dem Namen des Philostratos iiberlieferte Dialexis
(ed. Kayser II, 258 ff.; s. nur Solmsen RE XX 1.167):
Die physis ist die arche, der nomos das bhepomenon.

5 Dagegen etwa Epikur bei Diog. Laert X 150.

5 S, nur Kaser, RPR I 202 ff. mit Lit. und die Stel-
len bei Lauria, Ius 19673, 65 ff.; 174 ff.; zuletzt etwa
Grosso, Labeo 17, 1971, 7 fL.

57 Ein Vergleich mit dem entsprechenden Verhiltnis von
,»Gesetz und ,,Billigkeit* liegt nahe. Vgl. u. II 4 zur
Gesetzesbewertung in der Rhetorik.
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werden durch den quasi-naturrechtlichen ,,Meta-
Satz* iiberhoht und zugleich entwertet, dafl das
positive Recht absoluten Gehorsam verlangt .

Diese Auffassung herrschte bereits in der
durchaus rechtskritischen Sophistik. Die beste-
henden Gesetze sind giiltig, auch wenn sie un-
gerecht sind; ihre Ersetzung durch das ,,unge-
schriebene Recht* blieb aufler Betracht3. Das
dem auch die eher empirische Naturrechtsauf-
fassung des Aristoteles folgte, fiir den es wohl
iiberhaupt keine wirkliche Hierarchie zwischen
Naturrecht und Satzungsrecht gab®, liegt auf
der Hand.

Was die Stoa betrifft, so macht eine — hier
notwendige — summarische Darstellung Schwie-
rigkeiten. Auf der einen Seite besteht die deut-
liche Erkenntnis, dafl das positive Recht nicht
schlechthin dem Naturrecht entspricht (s. nur
StVF III 318 ff.). Auf der anderen Seite existiert
eine gewisse Neigung, das positive Recht auf das
Naturrecht zuriickzufiihren (s. nur Cic. de leg.
2.4.91.) %1, Diese Haltung, die der bekannten
Vermengung von aktuellen und ideellen Elemen-
ten im stoischen Naturbegriff entspricht, ver-
hinderte eine klare Auflésung des Widerspruchs
von positivem Recht und Naturrecht. Eine ge-
wisse Harmonisierung beider Auffassungen
konnte man allenfalls dadurch erreichen, daf3
man nur die der Natur entsprechende lex als
vera lex bezeichnete (Cic. de leg. 2.5.11 ff.). Die-
ser Ansatz hitte verlangt, dafl die ,,Ubereinstim-
mung mit der Natur* nicht nur als ,,Eigenschaft
eines Gesetzes, sondern als ,,Merkmal* des Ge-
setzesbegriffes verstanden worden wire. Eine
derartig scharfe Differenzierung scheint dem
antiken Naturrechtsdenken fremd geblieben zu
sein. Somit konnte man zwar die Ungiiltigkeit
einer falsa lex ,postulieren”. Doch unterblieb
der nichste Schritt, die Festlegung der automati-
schen Unanwendbarkeit einer solchen falsa lex.
Insoweit scheint es mir zuldssig zu sein, mit

Villey (aaO 278) auch der stoischen Rechts-
lehre positivistische Ziige zuzuschreiben.

Aus dem Gesagten ergibt sich, daf} auch die
stoische Naturrechtslehre im wesentlichen nur
im Bereich der Rechtspolitik — durch Einwirkung
auf den Gesetzgeber — wirksam werden konnte.
Die Frage, wieweit ihre faktische Wirksamkeit
ging, muf} hier offen bleiben. Nicht nur diirfte
ihr Einflu} in den verschiedenen Epochen ver-
schieden intensiv gewesen sein; fiir die uns vor
allem interessierende Epoche darf auf die breite
Diskussion der Einwirkung stoischer Gedanken
auf das Kaiserrecht hingewiesen werden. Zu be-
denken ist aber auch, dafl der stoische Natur-
rechtsbegriff — vor allem in der ilteren Stoa —
einen primir individual-ethischen Charakter hat-
te 2, dafy weiterhin die rechtspolitische Verwend-
barkeit des Naturrechtsbegriffes seine Konkre-
tisierung voraussetzte. Die sich aus den beiden
zuletzt genannten Momenten ergebenden Schran-
ken wurden anscheinend in der Antike nur selten
iiberwunden.

Die romischen Theorien zum Verhiltnis von
Naturrecht und positivem Recht halten sich
grundsitzlich in dem hier gezogenen Rahmen.
Fiir Cato, der insoweit sicherlich von griechischen
Vorstellungen beeinflufit ist, ist das Naturrecht
nur eine Richtlinie fiir die Rechtspolitik, nicht
aber eine Grenze der Wirksamkeit des positiven
Rechts : Ac primum ea non incallide conquisi-
vit, quae non iure naturae aut iure gemtium fieri
probibentur, sed iure legum rei alicuius meden-
dae aut temporis causa iussarum; sicut est de
numero pecoris et de modo agri praefinito. In
quibus rebus, quod probibitum est, fieri quidem
per leges non licet; wvelle id tamen facere, si
liceat, inhonestum mon est 5.

Auch der lautstarke Propagandist des Natur-
rechts Cicero ist sich anscheinend dieser Schwi-
che des Naturrechts bewufit. Im Gegensatz zum
absolut feststehenden bonum, das auf der Natur

% G, nur zu Platon Meyer-Laurin, Gesetz und
Billigkeit, 1965, 48 mit Lit.; zuletzt Triantaphyllo-
poulosaaO (o. A. 19) 652 passim.

5 S, nur Hippias bei Xenoph. Mem. IV 4.14; dazu all-
gemein Salomon, SZ 32, 1911, 147 ff,, 163.

6 S, nur Ohler, Antike Philosophie und byzantini-
sches Mittelalter, 1969, 325 f. mit Nachweisen. Wichtig vor
allem J. Ritter, ,Naturrecht bei Aristoteles, 1961.

6t Dazu etwa Lesky, Der Kampf um die Rechtsidee
(0. A. 2); s. auch StVF III 314 ff.; Herakl. fr. 114.

62 Vgl nur Villey aaO 263 ff. Dabei wiire zu priifen,
inwieweit sich im aristotelischen Naturrechtsbegriff ethische
und juristische Elemente trennen lassen. Vgl. nur die ari-
stotelische ,,Billigkeit.

83 QOr. de Rhod. (bei Gellius 6.3.45 £.).

64 Zum Verhiltnis von honestum und licet vgl. D.
N 6 rr, Schatzfund, 39, mit weiteren Angaben.
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beruht, kann die Rechtsordnung aus dem Un-
recht positives Recht machen; die lex mala ist
geltendes Gesetz %, Es ist deshalb nur konse-
quent, daf} auch seine Qualifikation der dem Na-
turrecht entgegenstehenden falsa lex als Nicht-
Lex (de leg. 2.5.11f.) keineswegs zu deren
praktischen (nicht allein theoretischen) Ungiiltig-
keit fiihrte. Um nur Beispiele zu nennen, so
muflten auch nach seiner Meinung die von ihm
als demagogisch gekennzeichneten schlechten
leges Titiae, Apuleiae, Liviae durch den Senat
ausdriicklich kassiert werden %. Uberdies argu-
mentiert Cicero, sobald es um ein praktisches
Problem geht, in der Regel durchaus ,,positi-
vistisch®. So hatte Sulla den Bewohnern von Vol-
terra und Arezzo durch eine lex des Jahres 81
v. Chr. die civitas genommen ®. Als Cicero in
der Rede pro Caecina 33,95 ff. diese lex angreift
— ob zu recht oder zu unrecht, bleibe hier offen 8
— beruft er sich nicht auf die lex naturae oder
einen anderen Maf3stab hoheren Rechts, sondern
auf die dunkle Klausel ®: si quid ius non esset
rogarier, eius ea lege nibilum rogatur und ent-
nimmt ihr die Nichtigkeit der Wegnahme des
Biirgerrechts . Es darf hier schon darauf hin-
gewiesen werden, dafl auch in der Kaiserzeit
grundsitzlich nichts anderes galt. So kann Quin-
tilian (Inst. 3.6.84) ™ durchaus das 7us mit kriti-
schem Akzent der aequitas entgegensetzen. Da-
von aber, daf} die aequitas das ius ,,bricht*, ist
keine Rede.

Zusammenfassend 1ift sich vielleicht folgen-
des sagen: Man spricht gerne vom ,,Rationalis-
mus‘ der Stoa — vor allem der Stoa vor der
Kaiserzeit ?; wenn man zum Rationalismus das
Element der Effektivitit zieht, so ist von ihm

in unserem Themenbereich nicht sehr viel zu
spiiren. Damit mag ein zweites zusammenhin-
gen: Die Rezeption der stoischen Lehre durch
Cicero erfolgt mit einem auffallenden Pathos
(vgl. nur de leg. 2.14.35 f.; 1.3.17): Das ius civile
ist nur ein kleiner Teil des ius universum, der
natura iuris, die der natura hominis entspricht 7.
Doch kann man kaum sagen, dafl diesem Pathos
ein besonders auffilliger praktischer Impetus
entspricht.

Fiir unser Thema sind noch einige Variationen
und Konkretisierungen des Dogmatismus von
Bedeutung. Bereits auf die Sophistik und Platon
geht die Diskussion iiber das Verhiltnis der
durch das ,,richtige Recht* zu verwirklichenden
wahren Gerechtigkeit zum ,,Nutzen‘ zuriick ™.
Wihrend Aristoteles in der Heranziehung des
Gesichtspunktes des Nutzens bei der Diskussion
der richtigen Gesetze nichts Anstofliges sieht
(s. nur Politik IIT 6, 1278b), wird in der stoi-
schen Ethik (vgl. vor allem Panaitios) — gerade
im Gegensatz zum utilitaristischen Dogma der
Epikureer ” und zu den utilitaristischen Enthiil-
Iungen der Skeptiker (s. 0.) — das Niitzlichkeits-
denken sei es verbannt, sei es durch die Gleich-
setzung von #ustitia und utilitas neutralisiert 7.
Daf} damit auch die Moglichkeit konkreter Ge-
setzeskritik erschwert wurde, ist offensichtlich.

FEine weitere Frage betrifft die Moglichkeit der
Erkenntnis der vera lex. Wihrend es dem er-
wihnten urspriinglichen Rationalismus der Stoa
am ehesten entsprochen hitte, diese Erkenntnis
durch Erforschung des Wesens des Kosmos und
des Menschen — gleichsam auf phinomenologi-
sche Weise — zu verfolgen, treten in der uns
interessierenden Epoche die im Dogmatismus

% de leg. 1.16.44: Aut cum ius ex iniuria lex facere
possit, bonum eadem facere non possit ex malo? Vgl. auch
den Text Ciceros im folgenden.

86 Vgl. de leg. 2.6.14. Zum historischen Hintergrund s.
nur die Bemerkungen Cancellis in seiner Ausgabe von
»De Legibus®, 1969, 204; s. auch u. V 1 bei A. 5.

87 Vgl. zuihrnur Rotondi, Leges, 352.

% Vgl.nur Lauria, Ius 19673, 71 f.

%9 S, dazu die Lit. bei Kaser RPR I, 31 A. 164; s. auch
Wieacker, Vom romischen Recht, 19612, 71.

70 Mit diesem die ciceronianische Praxis beherrschen-
den Positivismus hiingt es wohl zusammen, daf} er das ,,ius
Verrinum* (in Verr. II 1.46.121) als giiltig behandelte (s.
nur Lauria aaO 98f.; 91; Broggini, Coniectanea,
1966, 343 ff.). — Eine Ausnahmestellung nimmt hier Phil. XI
12.28 ein; vgl. u. bei A. 203.

.. et aliquid aecum, sed probibitum iure, ut libertas
testamentorum; s. dazu u. 'V 5 bei A. 141.

72 Vgl. nur Cic. Acad. post. 1.38.

73 Vgl. auch 1.6.19; 1.10.28; 2.5.11 u. a.

7 Vgl. Platon, Nomoi IV 6.714c; Pseudo-Demosth.,
Prooem. 22 (dazu Hunger, Prooimion, 1964, 31); Cic.
de off. 3.3.11; Klem. v. Alex. Stromata 2.23.131; s. im
ibrigen auch Werner in ,,Aufstieg und Niedergang der
romischen Welt“ I 1, 538 mit Lit.

75 Diog. Laert. X 150, 152 f. passim; Lukrez 5.332 ff.;
Horaz, sat. 1.3.99. Vgl. Lesky aaO 19 sowie die Lit.
bei Fredouille, Tertullien, 246 A. 57.

76 Vgl. nur Cic. de leg. 1.15.42; de fin. 3.21.71 u. ofter.
Zum Begriff der wutilitas bei Cic. aufler Mayer-Maly
(0. A. 36) auch Biichner ebenda p. XIV; beide betonen
die Originalitit Ciceros.
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tiberhaupt, aber auch schon im stoischen Dog-
matismus von vornherein angelegten irrationalen
Elemente in den Vordergrund.

In erster Linie ist die Tendenz zur Identi-
fizierung der lex vera mit dem mos maiorum zu
nennen. Dabei kann offen bleiben, wie sich hier
genuin romische 7 und importierte und adaptier-
te griechische Vorstellungen mischten. Fiir die
Neigung zur Identifizierung des guten Rechts
mit dem alten Recht finden sich in beiden Kul-
turkreisen viele Beispiele — wobei die romischen
Auffassungen anscheinend einseitiger und un-
reflektierter sind als die griechischen. So ist —
um nur ein Beispiel zu nennen — die Einstellung
Platons ”® weit differenzierter als diejenige Ci-
ceros. Das zeigt sich etwa in seiner Feststellung,
daf} anstelle der Legitimation der Gesetze durch
die Unvordenklichkeit die ,,Einsicht treten
kann. Doch neigen manche griechische Autoren
der spiteren Zeit, vor allem der Prinzipatszeit,
eher zu einer irrationalen Haltung (s. u.).

Was Cicero angeht, der fiir diese Frage der
wichtigste romische Autor ist, so enthilt etwa
sein Hinweis auf die Bewidhrung des Rechts
durch wsus und wvetustas™ noch durchaus den
Kern einer rationalen Argumentation. Im {ibri-
gen aber ist seine fast ausschliefiliche ® Identi-
fizierung der altromischen Verfassungs- und
Rechtsordnung so, wie er sie verstand, mit der
idealen Ordnung zumindest in der Stoa anschei-

nend ohne Beispiel 81, Diese riickwirtsgewandte
Utopie unterscheidet sich von den dichterischen
und philosophischen Allegorien von einem gol-
denen Zeitalter # dadurch, dafl sie eine mehr
oder weniger konkrete historische Epoche zum
Vorbild nehmen wollte. Dabei sollte dieses Vor-
bild méglichst noch fiir alle Volker gelten (s. de
leg. 2.14.35f.), deren eigene Rechtsordnungen
mit der Qualifikation des inconditum ac paene
ridiculum versehen werden (de or. 1.44.197).
So beschrinkte sich die Suche nach dem rich-
tigen Recht im wesentlichen auf die Feststellung
und Wiederherstellung des alten Rechts 2. Be-
merkenswert und fiir Cicero charakteristisch ist
es, dafl er einen Fortschritt innerhalb der Epoche,
die zum optimus status des mos maiorum fiihrte,
durchaus nicht als Widerspruch empfindet8. Es
bleibe dahingestellt, inwieweit sich in dieser
Identifizierung des richtigen Rechts mit dem 7205
maiorum rémischer Stolz und Traditionalismus
mit dem archaisierenden Geist der Epoche mischt.
Obwohl Cicero regelmifiig das richtige Recht
mit der konkret-historischen Situation des rémi-
schen Friihstaates zu verbinden sucht, findet sich
auch bei ihm die hiufig anzutreffende quasi-
rationale Begriindung der Bevorzugung des al-
ten Rechts, nimlich die Behauptung, daf} die
Vorzeit den Gottern und damit auch der Wahr-
heit niher war, als es die Gegenwart ist ®. Diese

77 S. dazu nur F. Schulz, Prinzipien, 57 ff.; Wie-
acker, Vom Romischen Recht, 19612, 13 f.; Kunkel,
Romanitas XI, Vol. 9, 1970, 380 ff.; allgemein auch
Bickerman, Riv. di Fil. 101, 1973, 73 f. — Vgl. hierzu
die Uberlegungen Schleiermachers (Gelegentliche
Gedanken iiber Universititen ..., 1808, Kap. I): ,,Selbst
diejenigen, welche ihr Geschift am allermeisten nach her-
gebrachter Gewohnheit behandeln, berufen sich auf die
Voreltern; was gar keinen Sinn hat, wenn nicht das dunkle
Gefiihl darin liegt, diese miifiten bei dem gleichen Ver-
fahren nicht bloff das Recht der Gewohnheit fiir sich ge-
habt haben, sondern vielmehr einen hoheren Grund.“

8 Vgl. nur Plat. Nomoi VII 7.797b passim; vor allem
auch 798a zur ,, Tabuisierung® der Gesetze. Vgl. im iibrigen
auch Politeia I'V 425d.

7 Cato in de rep. 2.1.3.

80 Einschrinkend etwa in de leg. 1.22.57 f.; de imp. Cn.
Pomp. 60; Phil. IX 3; s. auch die Auflerungen des Redners
Antonius bei Cic. de or. 1.58.246; Liv. 4.4. Vgl. auch
Demandt, Geschichte als Argument, 1972, 30 ff. — Zur
Ambivalenz des Ausdrucks ,mos maiorum’ im 1. Jhd. v.
Chr.s. Raditsa, in ,,Aufstieg und Niedergang der rom.
Welt* (Festschr. Vogt) I 3, 1973, 426, 454.

81 Vgl. hierzu auch Bretone, Tecniche e ideologie
dei giuristi romani, 1971, 11. — Zu untersuchen wire, ob
Poseidonios hier als Vorbild gewirkt hat. Vgl. nur Zel-
ler, Grundrif der Geschichte der griechischen Philoso-
phie, 197114, 314 ff.

82 Eine Anspielung darauf immerhin in de leg. 1.14.40.
Zur Anschauung vom goldenen Zeitalter vgl. etwa Po-
seidonios bei Seneca ep. 90; Ovid, met. 1.89 ff.; Vergil,
Georg. 1.125 ff.

88 Vgl. nur de leg. 2.10.23; 1.6.20; de rep. 2.1.2 u. 6. —
Allgemein zu den Auffassungen iiber die Entstehung des
Rechts in der griechischen und lateinischen Literatur auch
Cancelli, SDHI 37, 1971, 328 ff.

84 §, nur die Erzihlung von der Entstehung des romi-
schen Staats im 2. Buch der Republik. Vgl. vor allem
2.16.30: Atqui multo id facilius cognosces, inquit Africanus,
si progredientem rem publicam atque in optimum statum
naturali quodam itinere et cursu venientem videris. S. hier-
zu Quellen und Literatur bei Fredouille, Tertullien,
246 A. 56.

8 Vgl. de leg. 2.16.40: optumus mos maiorum ist der
antiquissimus et deo proximus.
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Begriindung schligt eine Briicke zur ,,g6ttlichen
Offenbarung* des richtigen Rechts.

Es verwundert nicht, daf} die Idealisierung der
gottnahen Vorzeit gerade auch in der Prinzipats-
zeit vertreten wird. Hier ist zuerst Philon zu
nennen, dessen Identifizierung der duatoatvn xal
nioa Goetn mit dem vopog whtoiog wol Veopdg
Goyoaios der Auffassung Ciceros entspricht. Doch
betont er durch die weitere Identifizierung mit
der hellenistisch interpretierten gottlichen Offen-
barung (¢pioews fegol Adyor) dasjiidische Verstind-
nis einer personalistischen ersten Rechtsquelle ¢,
Unter diesem Aspekt ist die Unverinderlichkeit
und Stabilitit einer Rechtsordnung ein Wahr-
heitskriterium. So haben sich nach Philon alle
nichtjiidischen Rechtsordnungen geindert, wo-
bei Kriege, Despoten, das Fatum, Pest, Hunger,
Leid und Bosheit, Wohlhabenheit und Uber-
flufl als Faktoren genannt werden. Allein das
jiidische Recht sei ewig und unverinderlich .

Ein weiteres Beispiel fiir die — hiiufig irratio-
nale — Bewertung des Alten als des Guten und
des Neuen als des Schlechten ist Dionysios v.
Halikarnafl (II 6 ff.). Im Lobpreis der friihromi-
schen Verfassungs- und Rechtsordnung folgt er
durchaus dem Urteil Ciceros. Verinderungen
sieht er eher als Verschlechterungen an (s. nur
VIII 80). Von Philon® werden Augustus und
Tiberius dafiir gepriesen, daf} sie bei den Rémern
wie bei den Peregrinen die mdroio zu erhalten
suchen. Wortbildungen, in denen die ,,Neuheit
zum Ausdruck kommt (veotegiopds u. i.; s.
ctwa leg. 31.218) haben bei ihm eine durchaus

negative Firbung. Immerhin zeichnet er sich da-
durch aus, daf} er den irrationalen Charakter der
Vorliebe der Volker fiir ihre Traditionen —
wenn auch vielleicht in taktischer Absicht® —
betont (leg. 36.277): Jedes Volk schitzt seine
ntdrowe, auch wenn sie es nicht verdienten; denn
hieriiber urteile nicht die Vernunft (Loywopdc),
sondern triebhafte Zuneigung (t0 nédos tijg
ghvolag).

Bei Plutarch finden sich Auflerungen, die man
als Warnungen vor einer rationalen Bewertung
der (alten) Gesetze interpretieren kann (s. nur
de sera num. vind. 4,549 E ff.). Noch deutlichere
Auflerungen begegnen uns in der Apollonios-
Vita des Philostratos ®. Nicht nur werden dort
,neu und unrecht (kainon kai adikon) als zu-
sammengehorende Begriffe verwendet (I 37) 9L
An Plutarch — aber auch an gewisse Auflerungen
der Juristen (s. u. XI 3 bei A. 68) — erinnert die
Mahnung (VI 20 [Loeb] p. 87), nicht bei allen
alten Rechtseinrichtungen (palaia nomima) nach
deren Griinden zu suchen. Auf die Verbindung
dieses dogmatischen Irrationalismus mit den ent-
sprechenden Konsequenzen des Skeptizismus soll
hier nur hingewiesen werden. Beide Haltungen
waren einer auf die Praxis gerichteten Rechts-
kritik nicht giinstig.

Am aufschlufireichsten fiir die juristische Pra-
xis ist aber das Lob des Antoninus Pius durch
Mark Aurel (eis heaut. 1.16.15, 21): Niemals war
der Kaiser geschmacklos oder neuerungssiichtig
(rouvotopog). Ohne sich den Anschein eines
Traditionalisten zu geben, bewahrte er den mos

86 de leg. spec. II 13. Zur teilweise anderen Auffassung
der Rabbis vgl. Daub e, Civil disobedience in Antiquity,
1972, 77 ff. (vgl. auch 95 f. zu Philon) und Falk, Intro-
duction to Jewish Law of the Second Commonwealth I,
1972, 29 f.

87 S. Philon, Vita Mos. II 12 (beinflufit durch Plat.
Nomoi IV 4, 709a?); 17 ff.; Flav. Jos. c¢. Ap. I 277; vgl.
auch II 153 (Einflu der Massen auf die Gesetzgebung).
Zur Ewigkeit des Gesetzes s. auch Ev. Matth. V 18; Luk.
XVI 17. Zur Unverinderlichkeit der Thora s. Falk aaO 6;
dort auch 26 ff., 29 ff. zur Rechtskritik und Rechtsreform
im jiidischen Recht. Dahinsteht, wieweit Philon und Flav.
Jos. die jidische Rechtswirklichkeit ihrer Zeit wieder-
geben. Im Gegensatz zum jiidischen ,,Rechtsdenken® mufite
das Christentum auch Anderungen des Gesetzes zu be-
griinden versuchen. Charakteristisch hierfiir ist etwa die
Reaktion des Origenes (adv. Cels. II 52; s. auch VIII 47),
der Christus als gottlich legitimierten Rechtsreformer (oder
gar Revolutionir) schildert.

88 Jeg. ad Gai. 23.153; 24.161; vgl. auch de leg. IV 149
zur quiaxt) tdv doyaimv ¢9dv. Weitere Stellen in ,,Philo.
Werke. Deutsch VII 393. Immerhin erkennt er gelegent-
lich auch die Notwendigkeit neuen Rechts an; s. Vita
Mos. II 203. Flav. Jos. (c. Ap. I 6 ff.) benutzt das Argu-
ment der Neuheit der griechischen Einrichtungen im Ge-
gensatz zu denjenigen der Agypter, Chaldier, Phoniker,
Juden als Kriterium fiir ihre Minderwertigkeit.

8 Sonst lobt er eher td xowad Tiig @ioewg ol dxivnro
vouua (de agric. 43) die dem 6o%0g Adyos (s. Belege in
»Werke. Deutsch® VII 40) entsprechen.

9 Zum Irrationalismus des Apollonius s. nur Schta-
jerman, Krise der Sklavenhalterordnung, 1964, 266.

9 Die Gleichsetzung novum ius — iniquum ius findet sich
auch in der Kommentierung des Ulpian zum Talion-Edikt
angedeutet (D. 2.2.1); s. dazu Vonglis, La lettre et
Pesprit, 33 f. mit Lit. Die Assoziation zu den Verrinen
Ciceros dringt sich auf (vgl. II 1.41ff.); s. auch Tac.
Ann. 2.30.
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maiorum: névro 1€ %aTé TG ThTELN TEGGoWY 0VdE
adtd todto Emrndedov @oiveodor, TO Ta AT
guLdooey.

Bei dieser Grundeinstellung lag es nahe, unter
dem Aspekt eines einheitlichen und guten ,,Ur-
rechts* die Verschiedenheit und Verinderung
der Gesetze in erster Linie als depravatio (Cic.
de leg. 1.10.29) aufzufassen. Sicherlich gab es
dazuv auch eine Alternative, némlich in gleichsam
harmonisierender und legitimierender Weise die
Einzelgesetze als Konkretisierungen des Natur-
gesetzes zu verstehen *2. Wenn diese Alternative
angedeutet wird, so in der Regel nicht in dem
Sinne, daf} ein entsprechender idealer Zustand
bereits erreicht sei *®, sondern allenfalls im Sinne
eines auf ihn gerichteten Postulats (s. nur Cic.
de leg. 1.10.28 ff.).

Wenn die Behauptung der Depravation tiber-
haupt begriindet wird, so vorwiegend aus mora-
lisierender Perspektive. Der Abstand etwa zur
Analyse des Verfassungswandels durch Aristo-
teles % oder Polybios % ist frappierend. Cicero
(de leg. 1.12.33) spricht davon, daf} das Natur-
recht der corruptela malae consuetudinis unter-
legen sei und dafl an der opinionum varietas
hominumque dissensio vor allem die wvoluptas
als imitatrix boni schuld sei®. Mit dieser Aus-
sage wird die Depravation von Rechtsnormen
dhnlichen Kategorien unterworfen wie die De-
pravation der — von Natur aus guten — Indivi-
dualcharaktere *°.

Etwas hintergriindiger ist demgegeniiber die
Erorterung Philons 8. Er sieht, dafl die Ver-
schiedenheit der Gesetze auch mit dem Fehlen
von Verbindungen zwischen Hellenen und Bar-

baren und jeweils untereinander zusammen-
hingt, dafl Zeitumstinde, geographische Situa-
tion und &hnliches als Griinde in Betracht
kommen. Doch auch fiir ihn liegen die wahren
und entscheidenden Faktoren in moralischen
Qualititen (Habgier und Mifitrauen). Mit Zhn-
lichen Kategorien arbeitet der christliche Schrift-
steller Justin *°; nach ihm beruht der Abfall vom
wahren Recht auf Erziehung, schlechten Ge-
wohnheiten und schlechten Gesetzen. Es ist nur
eine Konsequenz dieser moralisierenden Auf-
fassung, daf} derselbe Justin (Apol. II 9.2) hin-
ter der Verschiedenheit der Gesetze den Einflufy
der Dimonen sehen konnte !, Daf} die romi-
schen Juristen und wohl auch die romische Ver-
waltungspraxis dieser negativen Einstellung im
Verhiltnis zum Variantenreichtum der Rechts-
ordnungen nicht folgten, ist ihnen sicherlich nicht
vorzuwerfen.

Ein anderer, kaum rationalerer Weg zur Er-
kenntnis des richtigen Rechts war derjenige der
Hypostasierung des ocogog dvne als ,,Rechts-
propheten. Bei Platon (Politikos 33, 293c; 34,
294c¢) findet sich die Lehre, dafl an sich die Herr-
schaft des Weisen der Herrschaft des Gesetzes
vorzuzichen wire; allerdings wird an ihrer
Durchfiihrbarkeit gezweifelt. Diese Lehre wird
von der stoischen Auffassung vom Weisen als
dem wahren Gesetzgeber (&Andng vopodétng)
weitergefiihrt; sie dokumentiert sich in der vor
allem von den Kynikern und kynisierenden Stoi-
kern praktizierten Miflachtung von Recht und
Sitte 12, In der Prinzipatszeit scheint der Vor-
wurf der Gesetzesverachtung, wie er gegeniiber

92 Vgl. nur die entsprechende Lehre von den einzelnen
Religionen als Emanationen einer allgemeinen Religion; s.
etwa Plut. de Is. 67.

9 S, etwa Philons Lehre (StVF III 323), der entspre-
chend die Einzelverfassungen schlechte Zusitze zur natiir-
lichen Verfassung sind.

9 Politeia 5. Buch. Zu den Motiven der Gesetzgebung
s. im tibrigen auch Plat. Nomoi IV 4, 709a.

9% Im 6. Buch.

9 Ebd. 1.17.47; vgl. auch 1.10.29.

97 §. nur Diog. Laert. VII 89 (zur Stoa); Reinhardt,
RE XXII 1, 746 f. (zu Chrysipp und Poseidonios im be-
sonderen).

9% StVF III 323. Vgl. auch de agric. 43.

9 dial. XCIII 1 (s. auch Orig. adv. Cels. III 65 ff. [69]).
Eine idhnliche, mit Ideen Rosseaus verwandte Vorstellung

findet sich auch in dem von A frica, Science and State in
Greece and Rome, 1968, 27 zitierten medizinischen Trak-
tat meol Géoov VdGtwv TOmwv 16.24 (aus dem Corp.
Hipp.; s. dazu nur Triantaphyllopoulos aaO
(0. A. 19) 677 A. 80); danach verindern die menschlichen
Institutionen das von Natur aus Gute zum Schlechten.

100 Tjegt darin eine Anspielung auf den Kaiser? Vgl. nur
Orig. adv. Cels. VIII 63: Anniherung der Kaiser an die
Déimonen.

101 G, Dion v. Prusa XXII 1 ff.; Diog. Laert. VII 122 ff.;
s. aber auch Demokrit, Diels Doxogr. Gr. 590. Vgl. zu die-
sem Thema N 6 rr, iurisperitus sacerdos, 561 f.; Ruch,
Gnomon 45, 1973, 358 ff.; Gehlen aaO (o. A. 52) 32 ff.
Zum Begriff desdelog dviie s. die Lit. bei Trianta-
phyllopoulos aaO (o. A. 19) 654 A. 15.

102 §, pur Diog. Laert. VI 72 f.; Dion v. Prusa X 14 ff.



30 Allgemeine Voraussetzungen

den Philosophen hiufig erhoben wurde 13, eines
der iiblichen Argumente im Kampf gegen die
philosophische Opposition gewesen zu sein. Daf3
dieser Vorwurf nicht ganz unbegriindet war,
laflt sich gerade aus der Reaktion der Philoso-
phen erkennen. So erklirt etwa Epiktet (aaO),
daf} Einfiltiges ,,eigentlich® nicht Gesetz sei
(vopog &0t Eotv Ta Eml pwed); doch wenn die
Dummen (pwooi) stirker seien, so miisse sich der
Weise wenigstens in Auflerlichkeiten ihnen fii-
gen. Apollonius von Tyana, der nach der Er-
zihlung des Philostratos den ihm von Domitian
gemachten Vorwurf der Gesetzesverachtung zu-
riickweist (VII 33, VIII 7.1), hat demgegeniiber
in einem der ihm zugeschriebenen Briefe (ep. 33)
festgestellt, daf} die Gesetze iiber den Herrschen-
den (archontes), die Philosophen aber iiber den
Gesetzen stiinden 1%,

Es ist an dieser Stelle nicht notwendig, die
Fundamente dieser Einstellung zum Gesetz ni-
her zu untersuchen, die den Ungehorsam gegen-
iiber dem positiven Recht mit dem Gehorsam
gegeniiber einem hoheren Recht legitimierte. Es
ist bemerkenswert, daf} der ,,wahre Weise* fiir
seine Person den herrschenden Gesetzespositivis-
mus zurlickzudringen sucht. Nicht zu beant-
worten ist die Frage, ob sich in diesen phi-
losophischen Thesen die Anschauungen sonst
»sprachloser Bevolkerungsschichten spiegeln. Es
mag auch dahinstehen, ob — wie gerade die Re-
aktion der romischen Obrigkeit vermuten lifit —
diese Haltung zur ,,Herrschaftskritik* im oben
umschriebenen Sinne fiihrte und als Gefahr fiir
die ,,6ffentliche Ordnung® angesehen werden
konnte. Konkrete Rechtskritik entwickelte sich

aus ihr nach unseren Quellen selten; wenigstens
sind ihre Folgen kaum feststellbar. Allerdings
ist zweierlei zu bedenken: Einmal wissen wir
nicht, inwieweit gewisse humanitire Ziige ge-
rade des romischen Rechts im 2. Jahrh. n. Chr.
nicht nur auf den ,,Zeitgeist*, sondern konkret
auf philosophische Lehren und Belehrungen zu-
riickzufithren sind 1%, Zum anderen wire zu
priifen, ob der Gedanke der Rechtsoffenbarung
durch den Weisen, der in Umkehrung seiner
naturrechtlichen Herkunft zur Positivierung des
Rechts fiihren konnte, nicht auch iiber den Topos
des Herrscherphilosophen bei der Ausbildung
der Gesetzgebung durch den Prinzeps und dem
ihr folgenden Gesetzespositivismus des spiteren
romischen Rechts eine Rolle spielte %6,
Naturrechtsgedanke und Rechtsprophetie ver-
mischen sich im Judentum und Christentum der
Kaiserzeit in der Interpretation der gottlichen
Rechtsoffenbarung. Selbstverstindlich konnen
wir hier auf die Vorliufer — wie Cicero 7,
Epiktet 1%, Plutarch 1* und Maximos v. Tyros 11
—, die Voraussetzungen und Konsequenzen der
Entwicklung des (vor allem christlichen) 7us
divinum nicht niher eingehen. Die jiidischen und
christlichen Schriftsteller der Epoche bleiben
weithin abhingig von philosophischen Denk-
Kategorien. Philon bedient sich nicht nur sto-
ischer Terminologie !, sondern auch stoischer
Rationalitit; so begriindet er in seinem Werk
de legibus specialibus die Richtigkeit der jidi-
schen Gesetze in der Regel aus ihrer Verniinftig-
keit, seltener aus Tradition und Autoritdt 12,
Ebenso umschrieben die christlichen Schrift-
steller das gottliche Recht teilweise mit der

103 Vgl. nur Epiktet bei Arrian IV 7.33 ff.; Philostratos,
V. Apoll. VII 33; allgemein hierzu und zur philosophischen
Opposition MacMullen, Enemies, 46 ff. mit Quellen
und Lit.

104 Vgl. auch Philostratos, V. Apoll. VI 21: Die Unter-
suchung der Gerechtigkeit ist eher die Aufgabe der Philo-
sophen als die der Basileis und der Strategen.

105 Vgl. zu Ulpian Frezza SDHI 34, 1968, 363 ff.

106 Zum basileus als nomos empsychos vgl. nur Musonius
bei Stobaios IV 7 § 67; Philon, V. Mos. II 4; weitere
Belege bei Barker, From Alexander to Constantine,
1956, 365, 378. S. im {ibrigen auch Rostovtzeff,
Gesellschaft und Wirtschaft I 282; Aalders, in ,,Poli-
teia und Res Publica® (Gedichtnisschrift fiir R. Stark,
1969), 315 ff. Fiir Philon (de Abrah. 3 ff.) sind die friihe-
ren jlidischen Heroen empsychoi kai logikoi momoi, die
nach der physis, nach einer agraphos nomothesia, gelebt

hitten. Geschriebene Gesetze seien vmouviuato flov T@dv
Talal®dv.

107 De leg. 2.8.10; lex vera als ratio recta summi Fovis.

108 T 29.19; vgl. auch I 13.5: Formel vom vépog tig
puoews xal 10U Peod.

109 ad princ. inerud. 3.

110 Philosoph. 6.5d (s. Lauria, Ius 19673, 159 ff.),
der die Entgegensetzung Philons (s. die folgende Anm.)
noch breiter entwickelt. Zu neuplatonischen Parallelen
(Porphyrios) s. nur Lauria aaO 163 f.

11 §, etwa Philon StVF III 360, wo der wvdpog
dpevdig, der Opd0g Adyog, als mnyn @V vépwv dem
@daptos &v yoptdiows | orhlarg dyuyxos vouog gegen-
iibergestellt wird. — Vgl. auch Herklit fr. 114 (Diels).

U2 S, nur Heinemann, Einleitung zu Bd. 22 von
,»Philo. Werke. Deutsch, 3 ff.
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naturrechtlichen Terminologie '**. Doch gab ih-
nen die Positivierung des hoherrangigen Rechts
in den kanonischen Schriften einen weit sichere-
ren und wirkungsvolleren inhaltlichen Mafistab
zur Rechtskritik in die Hand, als ihn die phi-
losophische Naturrechtslehre jemals zur Ver-
fiigung hatte. Sowohl die jiidischen als auch die
christlichen Auffassungen iiber das ius divinum
konnten zur Rechtskritik fithren 1%, Das fiir den
Juristen interessanteste Beispiel hierfiir ist Ter-
tullian (und in geringerem Mafle Laktanz), der
von der als sicher angenommenen Basis des
gottlichen Rechts aus Kriterien etwickelt, an de-
nen er das romische Recht zu messen sucht ',
Soweit sich die jiidische oder christliche Rechts-
kritik gegen konkrete Rechtseinwirkungen der
Prinzipatszeit richtete, wird auf sie im folgenden
wenigstens exemplarisch zuriickzukommen sein.
Daf} sie auch — in der hier interessierenden
Epoche — die Rechtssetzung beeinflufite, lifit
sich kaum beweisen.

Die Lehre der skeptischen Agnostiker konnte
zwar gewisse Voraussetzungen fiir eine Rechts-
kritik schaffen, diese selbst blieb ihnen grund-
sitzlich verschlossen. Der dogmatischen Rechts-
kritik setzten, sei es die hohe Abstraktion des
Naturrechts, seien es die Zweifel iiber seinen In-
halt, sei es schlieflich das Legitimationsproblem
Grenzen. Der schwierige Weg einer konkreten,
von einer einzelnen Institution oder einem ein-
zelnen Rechtssatz ausgehenden, diese in ihrem
Zusammenhang mit der Gesellschaftsordnung
priifenden, die Folgen von Anderungen ebenso

wie die Folgen des Beharrens abwigenden Kri-
tik, wurde — wie der Lauf der Rechtsgeschichte
zeigt — praktisch stindig begangen. Doch scheint
es eine theoretische Diskussion tiber diese Me-
thode in der uns interessierenden Epoche kaum
gegeben zu haben. Das ist um so erstaunlicher,
als sich bei Platon ¢ und vor allem bei Aristo-
teles grundlegende Gedanken zu diesem Thema
finden. Anstelle einer eingehenden Darstellung
sei nur kurz der Inhalt des vielleicht wichtigsten
und auch heute noch keineswegs veralteten ari-
stotelischen Textes ' wiedergegeben.

Primisse ist fiir Aristoteles das Fehlen eines
unverinderlichen Naturrechts 18, Mit ihr diirften
die beiden nur scheinbar sich widersprechenden
Grundtendenzen seiner ,,Rechtspolitik* zusam-
menhingen. Zum einen empfiehlt er Zuriick-
haltung gegeniiber jeder Anderung der ,,viter-
lichen Gesetze*. Zum anderen konzediert er,
daf} die alten Gesetze hiufig allzu primitiv und
barbarisch (Beispiele sind Frauenkauf und Mord-
verfolgung in Kyme) und damit verbesserungs-
bediirftig sind. Denn wichtiger als die Erhaltung
der Tradition (patrion) sei die Erreichung des
,Guten‘ (agathon). Fiir dieses hitten die Vor-
fahren, die im Wesen nicht besser waren, als es
die Zeitgenossen sind, keine besondere Autori-
tit. Im tlibrigen ergebe sich die Verbesserungs-
bediirftigkeit der Gesetze, die als generelle und
abstrakte Normen ihrem Wesen nach unvoll-
kommen sind, gleichsam aus der Natur der Sa-
che. Gegen ihre Anderung konne allerdings ihre
auf der Gewohnbheit (ethos) beruhende Autori-

43 S, nur Just., dial. XCIII 1 (Identifizierung des Natur-
rechts mit dem Dekalog); Laktanz, Div. Inst. 5.19.3 ff
(ratio).

114 Der universalistische Charakter des Christentums gab
der christlichen Rechtskritik sicherlich einen viel weiteren
Aktionsraum, als ihn die jiidische Rechtskritik jemals hatte.
— Zum christlichen ius divinum s. nur Orig. adv. Cels. V 37
(vgl. auch V 27ff.); Bardesanes bei Euseb. Praec.
Ev. VI 9.2 {. passim; VI 10.46.

15 Vgl. zu ihnen nur Gonella, RIFD 17, 1937, 23 ff,
auf dessen Skizze der rechtskritischen Grundsitze der bei-
den Kirchenviter generell verwiesen werden darf.

16 Vgl. nur Nomoi V 14.769d (Notwendigkeit, die ein-
mal gegebenen Gesetze zu verbessern); V 15.770b (das
hierfiir angemessene Verfahren); VII 7.797b passim (Ge-
fahr von Neuerungen); IX 13.874e (Verhiltnis von Gesetz-
gebung und richterlichem Ermessen); s. auch VIII 7.839b
zu den anoeta kai adynata nomima. S. im iibrigen auch den

Politikos 34, 295b; 35, 296a; 39, 300a. S. auch Luh-
mann, Rechtssoziologie 2, 1972, 238 f. passim.

17 Politeia, II 8, 1268b; vgl. auch III 16, 1287a; Nik.
Eth. V 13.1137a; protr. fr. 13 (Ross); s. Stark, Aristo-
telesstudien, 19722, 8 ff. Vgl. hierzu auch Alkibiades bei
Thukyd. VI 187.

18 G, Nik. Eth. V 10, 1134b; vgl. auch die Magna Mora-
lia 1 33, 1194b. Zum Problem ihrer ,Echtheit s. nur
Dirlmeier, Aristoteless Werke VIII2, 93 ff.; aufler-
dem die einschldgigen Beitrige in ,,Ethik und Politik des
Aristoteles” (W.d.F. 208, ed. Hager, 1972). Dort auch
(410 ff.) Allan eingehend zur Gesetzestheorie des Ari-
stoteles. Moglicherweise hingt die undogmatische Haltung
des Aristoteles auch mit seinem dialektischen Begriff der
Gerechtigkeit zusammen. Vgl. hierzu Giuliani, La
definizione aristotelica della giustizia, 1971; dort auch 100
zu Theophrast. Seine Schrift peri symbolaion (Stob. IV
2.20, Hense) ist ein Zeugnis der Rechtstatsachenforschung
im Peripatos.
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tit sprechen. So seien Art und Umfang der An-
derung sorgfiltig zu bedenken. Kleinere Fehler
des Gesetzgebers seien eher zu dulden als zu ver-
bessern.

Dieser niichternen Einstellung des Aristoteles
zur Gesetzgebung entspricht es, dafl er in der
Nikomachischen Ethik (V 1129b) auch die Be-
folgung nicht ganz vollkommener Gesetze als
»gerecht bezeichnet, ohne Entriistung davon
spricht, daf} die Gesetze entweder dem gesamten
Volk, den ,,Besten“ oder den Michtigen oder
anderen Gruppen, die Einfluf} austiben konnen,
niitzlich sein wollen, und schlieflich auch die be-
schrinkte Moglichkeit der Gesetze erkennt, die
ethischen Einstellungen der Gesetzesadressaten
zu regeln®, Will man neue Gesetze schaffen,
so ist nach seiner Auffassung die (empirische)
Analyse fritherer Rechtsordnungen notwendig
(EN X 1181a). Sein Schiiler Theophrast (bei
Stob. III 37.20; 106 Wimmer) warnt vor der
Gesetzesflut und empfiehlt ,,pragmatische* Ge-
setze: "OMywv of &yadol vopwv déovrar ov yap td
mdypora wEOS Tovg vopovg, AL’ ol vopou meds Ta
npbypata tidevrar. Wie wir sehen werden, fin-
det sich die ,,streng positivistische Gesetzesauf-
fassung* 12 des Aristoteles auch im rhetorischen
Schrifttum wieder.

‘Was die romische Literatur betrifft, so wird
noch zu erortern sein, dafl den Juristen an-
scheinend die vor allem im Peripatos gefiihrte
Diskussion iiber die Leistungsfihigkeit der Ge-
setze bekannt war 2, Aber auch der Streit iiber
die Zweckmifligkeit von Rechtsinderungen fin-
det in der romischen Literatur ein Echo. Vom
idlteren Cato ist bekannt, dafl er sich fiir die leges
und sura der Volker interessierte 22, Bei der Er-
orterung der Frage, ob die die lange Reihe der
Luxusgesetze eroffnende lex Oppia wieder auf-
zuheben sei, a3t ihn Livius 1?3 mit seinem Kon-
trahenten, dem Volkstribun L. Valerius, die
gingigen Argumente austauschen: Cato stellt
fest, dafl die Abschaffung eines Gesetzes zur

Schwichung der Rechtsordnung im ganzen fiihrt
und daff es im iibrigen kein Gesetz gebe, das
allen genehm sei (34.1.4 £.):

.. immo, ut, quam daccepistis iussistis suffra-
giis vestris legem, quam usu tot annorum et ex-
periendo comprobastis, hanc ut abrogetis, id est
ut unam tollendo legem ceteras infirmetis. nulla
lex satis commoda omnibus est; id modo quaeri-
tur, si maiori parti et in summam prodest.

Demgegeniiber unterscheidet der die Ab-
schaffung der lex Oppia mit Erfolg betreibende
Tribun zwischen denjenigen Gesetzen, die per-
petuae utilitatis causa in aeternum latae sunt,
und ,,Zeitgesetzen* (34.6.4 fL.). Erstere — die er
— verwirrend und charakteristisch zugleich — mit
den leges veteres verbindet, diirften nicht ge-
indert werden; letztere dagegen, die unter be-
stimmten historischen Voraussetzungen erlassen
wurden, miifiten bei Wegfall der Voraussetzun-
gen wieder aufgehoben werden.

Dieses Beispiel mag ausreichen, um zu zeigen,
daf} auch in Rom die Argumente der griechischen
Diskussion iiber die Zweckmifigkeit von Rechts-
inderungen bekannt waren. Auffillig ist jedoch,
daf} anscheinend jeder Ansatz einer systemati-
schen Erorterung fehlt. Das gilt vor allem von
Cicero, bei dem man eine solche am ehesten su-
chen wiirde.

3. Leistungsfihigkeit des Gesetzes,
Gesetz und Billigkeit

In den Rahmen der Gesetzeskritik als einem
wichtigen Spezialfall der Rechtskritik gehort
auch die Frage der ,,Leistungsfihigkeit* des Ge-
setzes. Dabei wird entweder — in apologetischer
Absicht — auf die im Wesen des Gesetzes liegen-
den Schranken einer richtigen und vollstindigen
Regelung verwiesen *** oder — eher aggressiv —
die grundsitzliche Wertlosigkeit des Gesetzes
behauptet 1?5, Es sind vor allem zwei Aspekte,

19 § nur Allan aaO.

120 Meyer-Laurin, Gesetz und Billigkeit im atti-
schen Prozess, 1965, 48.

121 S, u. 3 u. XI 1 bei A. 9.

122 G, nur Bretone aaO (o. A. 81) 10.

128 34,1 ff.; vgl. auch u. V 4 bei A. 100. Eine etwas an-
dere Einstellung zeigt Cato bei Gell. 6.3.45 f. (zit. o. bei
A. 63). Doch kann hier dahinstehen, ob diese andere Ein-

stellung sich aus der Redesituation ergibt oder ob sie nur
scheinbar ist, hervorgerufen durch die Bearbeitung des
Livius.

124 Vgl. etwa die Bemerkung des Augustus zu seinen
Ehegesetzen bei Cass. Dio. 54.16.4. — Zur gegenwirtigen
Diskussion der Leistungsfihigkeit des Gesetzes s. nur
Arthur Kaufmann, Festschrift Larenz, 1973, 36 ff.
mit Lit.

125 Vgl, nur Dion v. Prusa or. LXXX 5.
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unter denen die Diskussion gefiihrt wurde. Ein-
mal geht es um das Problem der notwendigen
Liickenhaftigkeit des Gesetzes und — damit ver-
bunden — des Verhiltnisses von Gesetz und
,Billigkeit*, zum anderen um die Frage seiner
ethischen ,,Relevanz.

Es ist an dieser Stelle nicht daran gedacht, die
Entwicklung des Verhiltnisses von Gesetz und
Billigkeit von den Diskussionen des 5. Jahrhun-
derts v. Chr. bis zur Praxis des Kaiserrechts im
2. und 3. Jahrhundert n. Chr. darzustellen. Zwar
konnten die neueren Forschungen, die die ge-
ringe Bedeutung der epieikeia im griechischen
Rechtsleben zu zeigen versuchten, dazu Anlafi
geben, auch die Rolle der romischen aequitas
neu zu iiberdenken. Doch zeigt schon ein kurzer
Uberblick, daf} fiir unser Thema, die Rechts-
kritik, vor allem gerade die Kritik am romischen
Recht, die Lehre von der epieikeia-aequitas weit
unwesentlicher ist, als man auf den ersten Blick
vermuten wiirde 26,

Seit Platon**” und Aristoteles hatte sich die
Erkenntnis durchgesetzt, daf} die Starrheit und

Unvollstindigkeit der Gesetze ,,der Natur der
Sache‘“ 128 entspricht, daf} somit auch der gute
Gesetzgeber keine perfekten Gesetze machen
kann. Diese natiirliche Unvollkommenheit der
Gesetze entbindet weder die Rechtsunterworfe-
nen noch die Gerichte von dem Gehorsam ge-
geniiber den Gesetzen. Nur dort, wo iiberhaupt
eine gesetzliche Regelung fehlt, sind die Richter
ermichtigt, nach der dwolotdn yvopm zu ent-
scheiden 2. Aus dieser Situation ergeben sich
folgende Konsequenzen: Einmal ist der einzelne
aufgerufen, sich als mewifg zu verhalten ** und
von seinem formalen Recht abzustehen **'. Zum
anderen mag der Gesetzgeber — wenn er es fiir
notwendig hilt — im Einzelfall durch einen be-
sonderen Beschlufl abhelfen 12, Schliefllich — und
hier allein wird die Frage von unserem Thema
aus von Bedeutung — kann der Gesetzgeber ver-
pflichtet sein, seine Generalisierung und Abstra-
hierung zu iiberpriifen 13; allerdings kann er da-
bei wiederum das Gesetz nur besser, aber nicht
,,perfekt machen 13,

Es ist hier nicht moglich, wire wegen der

126 Ausfiihrlich mit Quellen und Literatur zur Geschichte
der epieikeian Dirlmeier, Aristoteles’s Werke VI, 19695,
432 f.; zu Aristoteles zuletzt Maridakis, Xenion (Fest-
schrift Zepos) I, 1973, 267 ff.; zur geringen Bedeutung
der epieikeia im griechischen (athenischen) praktischen
Rechtsleben und zum griechischen Gesetzespositivismus
Meyer-Laurin, Gesetz und Billigkeit im attischen
Prozess, 1965; zuletzt Meinecke, RIDA 3. S. 18, 1971,
357 f. (mit weiteren Nachweisen, vor allem zu H. J.
Wolff) und Triantaphyllopoulos aaO (o. A.
19) 670 ff. mit weiterfithrender Lit.; s. im tibrigen auch die
Literatur zum griechischen Gesetzesbegriff o. A. 19; zu den
Rechtsliicken etwa Triantaphyllopoulos, Anto-
logia Greca e Romana I, 1968, 49 ff.; zum Problem des ius
finitum N 6 r r, Divisio und Partitio, 1972, 47 (dazu noch
[Quint.] decl. 309 [p. 217], 331 [p. 301] und Bretone
2a0 54 f. [zu Tanta 18]); zum Verhiltnis von dikaion und
philantbropon Dihle, Der Kanon der zwei Tugenden,
Arbg. Forschung NRW 1968 (vor allem zur seit dem
1. Jahrh. v. Chr. auftretenden Tendenz der Ersetzung von
dikaios durch philanthropos); zum Verhiltnis der (rheto-
rischen) quaestio iuris zur quaestio aequitatis Bardon,
Le vocabulaire de la critique littéraire chez Sénéque le
rhéteur, 1940, 68 ff.; zum Verhiltnis der epieikeia zur ro-
mischen aequitas zuletzt M. Fuhrmann, Studi Vol-
terra II 69 ff.; zur Stellung des Gerichts in Athen und zu
den Gesetzeslicken Ruschenbusch, Dikasterion
panton kyrion, in ,Zur griechischen Rechtsgeschichte®
(W.d.F. 45, 1968, ed. Berneker, 1968) 350 fI.; zur epieikeia
in den Papyri Seidl, SDHI 38, 1972, 369; weitere An-
gaben, vor allem zur rdmischen aequitas bei Kaser,

3 Miinchen Ak.-Abh. phil.-hist. 1974 (Norr)

RPR I 194f.; eine Textsammlung bei Lauria, Ius,
19673, 43 ff.

127 G, nur Politikos 33, 294a; vgl. auch seine Warnung
(Nomoi VII 1, 788a; IX 13, 874e), unwichtige und schwer
zu iiberpriifende Sachverhalte gesetzlich zu regeln, da dar-
unter die Autoritit des Gesetzgebers leiden wiirde; dhn-
lich Cic. de leg. 1.6.20. Auch vor der Regelung leicht ent-
scheidbarer Tatbestinde wird gewarnt (Nomoi IX 14,
876d, 876e [zur paradigmatischen Gesetzgebung]; vgl.
auch Politeia IV 4, 425B). Besonders wichtig sind die
Auflerungen des Aristoteles (vgl. vor allem Nik. Eth. V 13,
1137a; 14, 1137a) und des Theophrast (bei Pomp. D. 1.3.3
und Paul. D. 1.3.6; s. auch Gell. 1.3.22).

128 Aristoteles aaO: &v Tf) @voeL Tod medynatos. Vel. da-
zu Hegel, Enc. § 529

120 Demosth. XX 118; s. dazu nur Meyer-Laurin
aa0 28ff.; Triantaphyllopoulos aaO (o. A. 19)
682 ff. Zur yvdun dwarordtn im ptolemiischen Agypten
s. Wolff, SZ 70, 1953, 45 A. 76; Modrzejewski,
SZ 80, 1963, 68 A. 100.

130 Vgl. nur E. Wolf, Griechisches Rechtsdenken IV
1, 1968, 373 A. 11.

131 G, Arist. Nik. Eth. V 14, 1137b; Rhetorik I 13, 1374a.

132 Arist. Nik. Eth. V 14, 1137b (psephisma).

133 Angedeutet etwa bei Platon, Politikos, 34, 295aff.
und Arist. Rhetorik I 13, 1374a (zu den unfreiwilligen
Verstoflen des Gesetzgebers gegen die Billigkeit).

13¢ Nicht zu erdrtern ist hier, ob sich die Mahnung des
Aristoteles (Nik. Eth. V 14, 1137b) iiber die ,,Berichtigung®
des Gesetzes nach dem mutmafilichen Willen des Gesetz-
gebers nur auf echte Gesetzesliicken oder auch auf solche
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schlechten Quellenlage auch schwierig, die wei-
tere Entwicklung des Verhiltnisses von Gesetz
und Billigkeit zu untersuchen. Wenn nicht alles
tduscht, wurde zwar der locus communis der
moglichen Entgegensetzung von Gesetz (Recht)
und Billigkeit beibehalten **5; doch wurde an-
scheinend die Diskussion unprizise 136, Eine még-
liche Ursache dieses Verfalles der Diskussion
diirfte es sein, daf die Erkenntnis der natur-
gemifen Unvollkommenheit der Gesetze in den
Hintergrund trat. Das hatte zur Folge, daf} ein
Gesetz, dessen Inhalt nicht der aequitas ent-
sprach, problematisch wurde. Die aequitas ten-
diert somit dazu, ein Essentiale des Rechtes zu
werden. Ein deutliches Zeichen dafiir ist bereits
ihre Gleichsetzung mit der humanitas und ihn-
lichen Werten. Wichtiger noch ist, dafl in der
Kaiserzeit die richtige Mischung von ,,Recht*
und ,,Billigkeit* nicht nur zum typischen Be-
standteil der (Gesetzes-)Enkomia wird ¥, son-
dern auch als Selbstlob und Mafistab in den
Rechtssetzungsakten erscheint %8, Unter diesen
neuen Vorzeichen wandelt sich der Gegensatz
von ,,Gesetz“ und ,,Billigkeit* zum Gegensatz
von strengem und billigem, hartem und huma-
nem Recht — mit der mehr oder weniger offenen
Empfehlung, das Recht der Billigkeit anzupas-
sen ¥, 'Was die Rechtskritik betrifft, so hitte

man damit einen — wenn auch etwas vagen —
Bewertungsmafistab gewonnen. Nach unseren
Quellen aber wird er im Grunde als solcher nur
von den Juristen verwendet (s. u. IX 5), wih-
rend die Literaten sich seiner — von allgemeinen
Redensarten abgesehen — kaum bedienen.

4. Die Einstellung der Rhetorik der Kaiserzeit
zur Rechtskritik, legum laus et wvituperatio,
aequitas in der Rhetorik

Die Behauptung, dafl der aequitas als Mafistab
der Rechtskritik nur eine geringe Bedeutung zu-
kommt, wird durch die Rhetorik der Kaiserzeit
bestitigt. Etwas vereinfacht gesagt, gibt es zwar
so etwas wie einen Topos der laus legis; bei sei-
ner Anwendung konnte die aequitas als qualifi-
zierendes Merkmal verwendet werden. Auch im
Rahmen der Auslegungslehre war sie brauchbar;
stort etwa der Wortlaut des Gesetzes, so kann
die aequitas die Auslegung nach dem Willen ver-
langen. Dabei ist hervorzuheben, daf} sich in die-
sen Fillen die Kritik weder gegen den Inhalt des
Gesetzes noch gegen den durch den Gesetzgeber
bezweckten Erfolg richtet, sondern allenfalls
gegen die Gesetzestechnik *°. Wird schlief3lich
ausnahmsweise einmal ein Gesetz als ,,unbillig*

Liicken bezieht, die erst durch ,.teleologische Reduktion*
entstanden sind. Unter diesen Umstinden wire — trotz
prinzipieller Anerkennung des griechischen Gesetzespositi-
vismus — nochmals die Rolle der epieikeia in der griechi-
schen Gerichtspraxis zu iiberdenken. Dafl Aristoteles bei
seinen Ausfithrungen in erster Linie an den &mieinn|g évio
denkt (Meyer-Laurin aaO 48ff.), lifit sich so
wohl kaum halten; zumindest ist auch der Gesetzgeber an-
gesprochen (vgl. das Beispiel des psephisma).

135 Vgl. nur Cic. Phil. IX 10f. (zu Servius Sulpicius):
nec enim ille magis iuris consultus quam iustitiae fuit. Ita
et quae proficiscebantur a legibus et iure civili semper ad
facilitatem aequitatemque referebat. Weitere Stellen bei
Levy, Ges. Schr. I 22 f.

136 Immerhin kann die ,,Gesetzesbilligkeit”“ schon auf
Aristoteles zuriickgefiithrt werden; s. Rhetorik I 13, 1374a.
— Wenn Dion v. Prusa in rhetorischen Etuden (vgl. or.
LXXV u. LXXVI) iiber die Stirken und Schwichen des
Gesetzes spricht, so mag das ein Indiz dafiir sein, daf} das
Thema von seinen Zeitgenossen nicht mehr allzu ernst ge-
nommen wurde. Es war offensichtlich abgegriffen. — Zu or.
LXXVI jetzt Bove, La consuetudine in diritto romano
I, 1971, 79 fL.

137 Vgl. nur Pseudo-Aristid. or. XXXV (K) 17; Mu -
surillo, Acts of Pagan Martyrs, 1954, 200; vgl. auch

X 13 ff. (Pap. Ox. 2177; Acta Athenodori; wohl aus der
Zeit Trajans oder Hadrians) zu den Gesetzen der Athener
und Alexandriner. Auch Philon lobt hiufig die epieikeia und
philanthropia des mosaischen Rechts; s. nur de leg. spec. II
110. In de decal. 164 bezeichnet er die Institution des
Jobel-Jahres als modypo guiaviowmics xal duxarocdvng
ueotov. Zur Geschichte des Begriffes ,,philantbropia vgl.
StarkaaO (o. A. 53) 96 f.

138 S, nur OGIS 502 (a. 125/6): Eine kaiserliche Ent-
scheidung wird vom Kaiser selbst als Mischung des philan-
thropon und des dikaion gekennzeichnet. In BGU 1 140
(FIRA 1, leges, 78) interpretiert Hadrian fo austeroteron
seiner Vorginger philanthropoteron (dazu Wubbe,
Symb. David I, 1968, 245). Dem priziseren Gebrauch von
epieikeia entspricht es eher, wenn Maecenas (Cassius Dio
52.34.6 ff.) die beschrinkte Kraft der Gesetze betont und
dem Kaiser die richtige Mischung von nomos und epieikes
anempfiehlt.

139 Vgl. nur Sueton, Claud. 14; Cass. Dio 75.5.7 (Loeb.):
Pertinax gelobt, dixaiog dvev dxoifoloyiag zu sein.

140 Zuzugeben ist allerdings, dafl die Rhetorik diese
Unterscheidung moglicherweise nicht immer ganz scharf
trifft. Vgl. aber immerhin Cic. pro Caec. 79 f: exemplis
uterer multis ex ommi memoria antiquitatis a verbo et ab
scripto plurimis saepe in rebus ius et aequi et boni rationem
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bekimpft, so wird der Angreifer auf den Ge-
setzgeber verwiesen, der allein fiir das Problem
der Richtigkeit des Gesetzes zustindig ist.

Sowohl in dem Zuriicktreten des Topos der
vituperatio legis im Verhiltnis zur laus legis, als
auch im Hinweis auf den Gesetzgeber als den
zustindigen Adressaten fiir die Gesetzeskritik
dokumentiert sich der antike Gesetzespositivis-
mus ¥, Er zeigt sich auch noch in den rhetori-
schen Deklamationen, in denen die Vorstellung
aufrechterhalten wird, dafl der Advokat sich auf
das Gesetz stiitzen muf}, um seiner Sache zum
Siege zu verhelfen. Die eben aufgestellten Be-
hauptungen konnen hier nicht ausfiihrlich be-
griindet werden. Doch soll wenigstens versucht
werden, sie glaubhaft zu machen. Dabei be-
schrinken wir uns im wesentlichen fiir die Theo-
rie auf die Institutionen Quintilians *2, fiir die
deklamatorische Praxis auf die ihm zugeschrie-
benen declamationes minores 143,

Im Rahmen der rhetorischen Elementarlehre
(de primis apud rbetorem exercitationibus) er-
ortert Quintilian auch den locus communis der
legum laus et vituperatio. Dem ersten Anschein
nach wiren wir damit im Zentrum unseres The-
mas; doch zeigt die Durchfiihrung ein etwas an-
deres Bild *4. Quintilian stellt namlich fest, daf}

dieser Topos in erster Linie im Rahmen des Ge-
setzgebungsverfahrens eine Rolle spielt . Wer
einen Gesetzesantrag stellt, wird seinen Inhalt
loben 4%, wer sich gegen ihn stellt, wird sei es die
formelle Berechtigung ¥, sei es den Gesetzes-
antrag selbst angreifen. Dabei geht es um die
verba legis*® oder um den Gesetzesinhalt im
engeren Sinne *°, Daf} hierbei Erwigungen auf-
treten, die auch im Rahmen von Gerichtsreden
bedeutsam sein konnen, darf nicht in die Irre
filhren. Etwas vereinfacht, reduziert sich die laus
et vituperatio legis auf die laus et vituperatio
rogationis. Nur wenn man — was Quintilian
allerdings nicht tut — das bestehende Recht als
Hintergrund fiir den Gesetzesantrag betrachtet,
kann man diesen Topos zum Problembereich
,,Rechtskritik* zihlen.

Geht man zur Theorie der Gerichtspraxis
iiber, so verschiebt sich die Fragestellung. Wer
sich unmittelbar auf den Gesetzeswortlaut stiit-
zen kann, darf sich mit dem einfachen Lob des
Gesetzes begniigen. Entspricht ein Rechtssatz
dem ius gentium, so wird die laudatio noch leich-
ter sein als in anderen Fillen *°. Handelt es sich
dagegen um eine lex asperrima (oder um poena-
riae actiones) ¥%!, so empfiehlt Quintilian **?, zu
den Mitteln der ,,Stimmungsmache* zu greifen;

esse seiunctam. Auch wenn man mit Wesel (Rhetori-
sche Statuslehre, 41 passim) den status scriptum et sen-
tentia nicht auf die Auslegung, sondern auf die Restriktion
bezieht, bleibt es doch dabei, dal das nicht angewandte
Gesetz durch den wahren Willen des Gesetzgebers ersetzt
wird, daf die Kritik — wenn eine solche iiberhaupt be-
zweckt wird — also wiederum nur die Gesetzestechnik tref-
fen konnte. Im iibrigen scheint mir, dafl Wesel zwar
moglicherweise von unserer Vorstellung von Auslegung
und Restriktion her recht hat, dafl er aber an die antike
Rhetorik mit einem Prizisionsmafistab herangeht, dem sie
weder entsprechen kann noch wohl auch will (vgl. nur
Cic. pro Caec. 53 {., 65). Doch bedarf es hier keiner end-
giiltigen Entscheidung dieser Frage.

141 Vg, fiir die Rhetorik nur die Auffassungen der Griin-
dergeneration: Protagoras (Plat. Theait. 167c) und Hippias
(Xenoph. Mem. IV 4.14). Auch Quintilian erkennt die
Wirksamkeit von ungerechtem Recht an; vgl. nur inst.
3.6.84.

142 Selbstverstindlich steht Quintilian hier in einer langen
Tradition; vgl. zum Verhiltnis von sententia (legis) und
aequitas nur Cic. de inv. 2.47.138.

143 Vgl. hierzu auch Lanfranchi, Il diritto nei
retori romani, 1938, 96 ff. passim, sowie Cousin, Homm.
Renard I, 1969, 260 ff.

144 Tnst. 2.4.33 ff. Wegen der Linge der Ausfithrungen
ist leider ein vollstindiges Zitat ausgeschlossen. Vgl. zu

diesem Topos auch Aphtonios, progymn. 8 f. (ed. Spen-
gel II 35 ff.). Zu seiner praktischen Handhabung vgl. —
mit Beispielen aus den Deklamationen — Asheri, Studi
Volterra I 309 ff.

145 Vgl. auch seine Anspielung auf die graphe paranomon
in 2.4.33 ... apud graecos enim lator earum (sc. legum) ad
iudicem vocabatur. Vgl. zur graphe paranomon H. J.
Wolff, ,Normenkontrolle* und Gesetzesbegriff in der
attischen Demokratie, SB Heidelberg, 1970, sowie die An-
gaben bei Triantaphyllopoulos aaO (0. A. 19)
657 A. 23.

146 S, nur 2.4.34: nam et genera sunt tria, sacri, publici,
privati juris (s. dazu Ulp. D. 1.1.1.2); quae divisio ad lau-
dem magis spectat, si quis eam per gradus augeat, quod lex,
quod publica, quod ad religonem deum comparata sit . . .

147 Beispiel: comtra intercessionem wel auspicia; vgl.
2.4.35.

148 Beispiel (37): ambiguum.

19 gn sit bonestum, an utile; Einzelheiten in 38 f.

150 Vgl. inst. 7.1.46 f. zum Rechtssatz des ius gentium
iiber das Intestaterbrecht der (aller) Sohne: ... hanc com-
munem ommnium legem leviter adormabit ut iustam. Die
ganze Diskussion Quintilians, die die rhetorische lex: qui
reo proditionis patri non adfuerit, exberes sit, erortert, ist
ein Modellstiick fiir den Topos der laudatio legis.

151 G, etwa decl. 251 (p. 27 £.).

152 inst. 4.3.9 fI. zur egressio.
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wenn er es auch nicht ausdriicklich sagt, so mag
auch die laudatio legis eine Rolle gespielt haben.

Schwieriger ist es, wenn der Gesetzeswortlaut
der jeweiligen Partei ungiinstig ist. Wenn Quin-
tilian hier fortfdhrt (Inst. 7.1.49): quaeramus
ergo, num infirmari in aliquam partem lex possit,
so zeigt der folgende Text, dafy auch hier nicht
an wirkliche Rechtskritik gedacht ist. Vielmehr
geht es darum, den unmittelbaren Gesetzes-
wortlaut — sei es durch Auslegung, sei es durch
Restriktion — beiseitezuschieben, nicht aber um
eine Kritik des Gesetzeszweckes oder des gesetz-
geberischen Willens. An dieser Stelle setzt die
bekannte rhetorische Status-Lehre ein, deren Er-
Orterung wir uns hier ersparen konnen 1%, Ist der
Gesetzeswortlaut obscurum aut ambiguum (inst.
7.5.6; 7.6.11.), liegen (scheinbar) leges contra-
riae vor %%, wird es notwendig, mit einem Syl-
logismus (collectio, ratiocinatio) zu operieren
(inst. 7.8.1 f.), wird schlielich — der wichtigste
Fall — die sententia oder voluntas des Gesetzes
oder Gesetzgebers dem scriptum oder verbum
entgegengesetzt — in allen Fillen trifft der rhe-
torische Angriff (um es so auszudriicken) nur
das ,,Auflere* des Gesetzes, dient er — zumin-
dest nach dem Bewufitsein der Rhetoren — nicht
der Auflosung einer gesetzestreuen, positivisti-
schen Haltung, sondern ihrer besseren Verwirk-
lichung 5%,

Kehrt man jetzt zur aequitas zuriick, so kann

man sie als einen generalklausel-dhnlichen in-
haltlichen Maf3stab bezeichnen, zu dessen Durch-

setzung das Instrumentarium der Rhetorik dient.
Entspricht das Gesetz (oder genauer: der Ge-
setzestext) den Intentionen des Rhetors, so ge-
niigt das Lob der aequitas des Gesetzes. Bedarf
es des eben skizzierten komplizierten Instrumen-
tars zur Durchsetzung des ,,eigentlichen Ge-
setzeszweckes, so ist es die aequitas, die den Ein-
satz dieses Instrumentars postuliert. Dabei kann
von der Primisse ausgegangen werden, daf} auch
dem Gesetzgeber die Verwirklichung der aequi-
tas vorrangiges Ziel ist. Wenn Quintilian sagt:
dubium ius aequitatis vegula examinandum est
(inst. 12.3.6), so meint er damit ganz konkret,
daf} sich etwa die status der contrariae leges, der
ratiocinatio, von scriptum und voluntas letztlich
auf die Billigkeit stiitzen 3. Von einem wirk-
lichen Gegensatz von ius und agequum kann man
nur dann sprechen, wenn man das i#s mit dem
ius strictum oder — auf die lex bezogen — mit
dem scriptum identifiziert. Im tbrigen ist die
aequitas ein Element der Rechtsordnung selbst.
Noch deutlicher wird der ,,affirmative‘ Cha-
rakter der aequitas, wenn man sich den declama-
tiones minores zuwendet 7. Bereits eine ober-
flichliche Durchsicht zeigt, dafl es das primire
Ziel der Ausfithrungen tiber die aequitas ist, die
durch die Erorterung der lex gewonnenen Er-
gebnisse abzusichern; dabei diirfte die Schule
nur der forensischen Praxis folgen . Selbst
wenn man berticksichtigt, daf} die Deklamationen
»Plaidoyers* sind, ist es doch auffillig, daf} eine
»gesetzeskritische aequitas kaum erscheint —

153 Vgl. nur die hiufiger zitierten Schriften von We-
sel, Rhetorische Statuslehre, 22 ff., und Vonglis, La
lettre et lesprit, 30 ff.; s. auch Lausberg, Handbuch
der literarischen Rhetorik, 1960, §§ 198 ff.

154 Tnst. 7.7.1 ff. Es entspricht dem rhetorischen Gesetzes-
positivismus, dafl ein echter Gegensatz der Gesetze nicht
existieren kann. Vgl. inst. 7.7.2: ommnibus autem manifestum
est numquam esse legem legi conirariam iure ipso, quia, si
diversum ius esset, alterum altero abrogaretur, sed eas
casu collidi et eventu. S. auch Aeschines or. III 35 ff. und
die weiteren Belege bei V olkm ann, Rhetorik der Grie-
chen und Romer, 18852, 197 f. Die Frage des Verhilt-
nisses dieser Auffassung von der ,,Einheit der Rechtsord-
nung* zum juristischen ius controversum (vgl. Gell. 12.13.3.
u. Kaser, Zur Methodologie der rémischen Rechtsquel-
lenforschung, SB Wien, 1972, 21 f. mit Lit.) wire gelegent-
lich zu untersuchen. Wahrscheinlich besteht hier eine Diffe-
renz zwischen ,,7us* und ,,lex*.

155 Vgl. auch Vonglis aaO 32: En réalité, l'orateur
qui attaque la lettre & I'aide des arguments de Cicéron
n’interpréte pas la loi, il specule sur la volonté du légis-

lateur... Dem ist nur hinzuzufiigen, dafl der Gesetzes-
positivismus der Rhetoren diese ,,Spekulationen* forderte,
da sie vom Gesetz selbst nicht wegkommen konnten. Zur
rhetorischen Auslegungslehre s. zuletzt M. Fuhrmann,
Studi Volterra II 57 ff.

156 aequo mitantur, vgl. inst. 6.4.3; s. auch 7.6.7 so-
wie die Feststellung in inst. 7.1.63: Plerumque autem in
fine causarum de aequitate tractabitur, quia nihil libentius
iudices audiunt. Aliquando tamen bhunc ordinem mutabit
utilitas, ut, si in iure minus fiduciae erit, aequitate iudicem
praeparemus. S. auch Cic. pro Caec, 37 passim; ein echter
Gegensatz von ius und aequitas etwa in inst. 3.6.84.

157 Ahnlich auch Seneca, Controv. 1.1.13; 2.5.12.

158 S, nur Cic. pro Caec. 104. Eine Parallele dazu ist es,
daf} die voluntas zur Absicherung der verba benutzt wer-
den konnte; vgl. nur Quint. inst. 7.6.9; Pap. D. 48.5.12.5;
Ulp. D. 50.16.6.1; s. dazu Vonglis aaO 195; Bund,
Gnomon 42, 1970, 799 A. 2; Wieling, Testaments-
auslegung im romischen Recht, 1972, 14. — S. auch decl.
308 (p. 213).
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und wenn sie auftritt, zuriickgewiesen wird.
Charakteristisch fiir den Gleichlauf von 7us (auch
ius scriptum und strictum) und aequitas sind
fast stereotype Wendungen wie: haec circa ius,
illa circa aequitatem — nicht im Sinne eines Ge-
gensatzes, sondern im Sinne einer Erginzung '*.
Als Beweismaterial seien einige Deklamationen
vorgefiihrt; dabei muf} allerdings die rhetorische
Argumentation stark vereinfacht und auf das
Problem der aequitas reduziert werden 1%,

In der decl. 264 (p. 78 ff.) wird der lex Vo-
conia folgender Satz zugeschrieben: Ne liceat
mulieri nisi dimidiam partem bonorum dare *®,
Der Erblasser hatte zwei Frauen jeweils zur
Hilfte eingesetzt, wogegen die gesetzlichen Er-
ben angehen. Der Verteidiger der Testaments-
erbinnen kann sich hier auf den Wortlaut des
Gesetzes stiitzen, da keine der beiden Frauen
mehr als die Hilfte des Nachlasses erhalten hat.
Gegen den Einwand der voluntas legis bringt er
zuerst grundsitzliche Ausfiihrungen. Wer sich
auf die voluntas im Gegensatz zu den verba be-
rufe, wiirde den maiores nostri, den constitutores
iuris, denjenigen, qui rudem civitatem legibus
ac iure formarumnt, Rede- und Denkfihigkeit
(sermo, consilium) absprechen. Zum anderen sei
diese Argumentation fiir den Staat gefdhrlich
und wiirde letztlich die Gesetze iiberhaupt iiber-
fliissig machen: perniciossimam esse civitati hanc
legum interpretationem. nam si apud iudicium
hoc semper quaeri de legibus oportet, quid in
bis iustum, quid aequum, quid conveniens Ssit
civitati, supervacuum fuit scribi ommnino leges.
Doch begniigt sich der Rhetor nicht mit diesen
und weiteren Ausfithrungen zur Rechtssicher-
heit. Vielmehr stiitzt er seine Argumente noch
damit, dafl auch die Interpretation nach dem
Wortlaut der ratio und der voluntas entspreche:
Quid? si ne ratio quidem repugnat scripto et

verbo legis istius? quid enim putas voluisse legis-
latorem, cum hoc ius constitueret? ne feminae
nimias opes possiderent etc. Wenn somit das
Schwergewicht der Argumentation auch auf dem
scriptum und den verba legis liegt, so wird doch
auch die sich auf das aequum berufende voluntas-
Lehre nicht v6llig vernachldssigt %2,

Komplizierter ist die Rechtsfrage im folgen-
den Falle (decl. 331; p. 3001f.): Es existieren
zwei Rechtssitze: 1. Wer mit einer Kapitalklage
nicht durchkommt, unterliegt selbst der Kapital-
strafe (qui capitis rewm non dammaverit, ipse
puniatur). 2. Wer dreimal wegen einer Persén-
lichkeitsverletzung verurteilt worden ist, unter-
liegt der Kapitalstrafe (qui ter iniuriarum dam-
natus fuerit, capite puniatur). Der Beklagte hatte
einen bereits zweimal wegen iniuriae Verurteil-
ten erfolglos aus iniuria belangt; dieser, der Kli-
ger, verlangt nach dem 1. Rechtssatz, einer iustis-
sima lex nach seinen Worten, seinen Kopf. Ge-
geniiber dem Einwand, daf} der Beklagte ihn ja
nicht mit einer Kapitalklage, sondern nur mit
der actio iniuriarum iiberzogen habe, antwortet
der Kliger mit breiten, an Aristoteles erinnern-
den Ausfiihrungen iiber die notwendige Unvoll-
stindigkeit des Gesetzestextes, durch die aber
der Gesetzeszweck nicht beriihrt werde %, Da
die actio iniuriarum im konkreten Fall zu einer
Kapitalstrafe gefiihrt hitte und auflerdem die
aequitas und die causa legis die Bestrafung des-
sen, der einen anderen in Todesgefahr brachte,
mit der Todesstrafe verlange, miisse der Be-
klagte verurteilt werden. Die Rede schliefit mit
einigen moralisierenden Bemerkungen.

Der Beklagte arbeitet in seiner Gegenrede zu-
erst mit dem strikten Wortlaut; die actio iniuria-
rum sei kein Kapitalverfahren. Auf den Einwand
des Kligers, daf} ein #hnlicher Fall vorliege **,
verweist der Beklagte ihn an den Gesetzgeber,

159 Vgl. nur decl. 245 (p. 5), 250 (p. 26) u. a.

160 Weitere Beispiele: decl. 280 (p. 142), 320 (p. 255),
270 (p. 102, 105 £.); zur ,, Theorie“ vgl. nur Cic. de inv.
2.44.128 fF.

161 Die lex Voconia (zu ihrer Geltung in der Prinzipats-
zeit s. u. V 3 bei A. 91) hat diesen Satz wahrscheinlich nicht
gekannt; vgl. nur Kaser, RPR I 684 A. 37 mit weiteren
Angaben. Doch kann die Frage der Historizitdt hier un-
erortert bleiben.

162 Ein Vergleich mit der Argumentation des Q. Mucius
Scaevola in der causa Curiana wire reizvoll; wie Wie -

acker richtig gesehen hat (Antologia Giuridica I, 1968,
111 ff.), argumentiert Scaevola eher rhetorisch als juristisch.

168 p, 301.: mulla tanta providentia potuit esse eorum,
qui leges componebant, ut species criminum complecteren-
tur. mam et semper caventes mequitia wvicisset, et ius ita
multiplex atque diffusum esset, ut pro incerto haberetur
ignotum. fecerunt ergo, ut rerum gemera complecterentur
et spectarent ipsam aequitatem. multa ergo invenientur
frequenter, quae legum verbis non teneantur, sed ipsa vi et
potestate teneantur; quale hoc est. — Vgl. Cels. D. 1.3.17.

164 p, 304 ... et proximo iure utendum est et similitudine
quadam legis.
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in dessen Kompetenz das Gericht nicht eingreifen
diirfe; denn vor dem Gericht gehe es nicht
darum, ob das Recht richtig (aequum), ob es
vielleicht zu verbessern sei (emendandum sit
fortasse ius); immerhin sei es geltendes Recht:
hoc interim vivimus, hoc utimur. multa autem
iura decipiunt: neque ideo comscripta sunt, ut
ignorantia fallant. Doch begniigt sich der Be-
klagte nicht mit dieser — wie er sagt — dem
scriptum und der voluntas entsprechenden Ar-
gumentation. Er bekimpft im folgenden noch
die Anwendung der Analogie (lex similis) und
weist iiberdies nach, daff die Klage auch der
aequitas widerspricht.

Beide Parteien bedienen sich also des Stan-
dards der aequitas. Wihrend der Kliger ihn zur
Begriindung der Analogie heranzieht, verwendet
ihn der Beklagte, um mit ihm zur wort- und
sinngeméflen Auslegung des Gesetzes zu kom-
men. Im {ibrigen ist die Hilfserwigung des Be-
klagten bemerkenswert, mit der er die Beriick-
sichtigung des aequum und iustum der Kompe-
tenz des Gerichts zu entziehen und der Allein-
kompetenz des Gesetzgebers zuschieben will.

Ahnlich ist die Argumentation in der decl. 341
(p. 345 f£.) 1%, Auch hier verweist die Partei, die
sich streng auf den Wortlaut des Gesetzes stiitzt,
den Gegner, der von einem #us iniquum spricht,
primdr an den Gesetzgeber; aber auch hier
schlie3t sie ihre Argumente mit dem Satz, daf}
lex und aequitas auf ihrer Seite seien. Unter den
declamationes minores scheint nur eine einzige
zu existieren, bei der ein Gesetz durch die Be-
rufung auf die fustitia (hier im Sinne der aequi-
tas gebraucht) beiseitegeschoben wird 1%, Aber
selbst hier fehlt nicht der Hinweis darauf, daf}
damit dem Gesetzeszweck Gentige getan wird.

Sicherlich kann die vorgelegte Skizze zur rhe-
torischen aequitas nur zu vorliufigen Ergebnis-
sen fiihren. Bei einer genaueren Untersuchung
miifite man vor allem nochmals das Verhiltnis
von lex und aequitas bei Aristoteles und die Be-
deutung der rhetorischen aequitas niher prizi-

sieren, die sich anscheinend je nach dem Kontext,
vor allem nach dem jeweiligen ,,Gegenbegriff*
wandelt.

Trotz dieses Vorbehaltes wird deutlich ge-
worden sein, dafl die rhetorische aequitas im
Rahmen der Rechtskritik eine relativ geringe
Rolle spielt. Vielleicht wire unser Eindruck ein
anderer, wenn uns weniger (echte oder fin-
gierte) Gerichtsreden und mehr legislatorisches
Material erhalten geblieben wire. Denn soweit
die aequitas rechtskritische Funktionen hat, wird
sie von der Rhetorik dem Gesetzgeber zuge-
schoben 7. Wo es dagegen — wie bei den Ge-
richtsreden — um die Anwendung des Gesetzes
geht, verlangt der Gesetzespositivismus wenig-
stens grundsitzlich die Gleichsetzung von lex
und aequitas — was nicht ausschlieit, daf} diese
Gleichsetzung erst mit rhetorischen (oder juri-
stischen) Kunstgriffen erreicht werden kann.
Diese Kunstgriffe selbst — vor allem die verba-
voluntas- Lehre — mogen zwar in Wahrheit
hiufig eine Kritik des Gesetzes(-textes) enthal-
ten. Nach auflen hin treten sie als Mittel zur
Verwirklichung des Gesetzes auf. Nicht zu ver-
gessen ist schlieflich, daf} die Rhetorik angesichts
der offenen Parteilichkeit der rednerischen Ar-
gumentation zwar eine ,objektive* Gesetzes-
kritik mit Griinden versehen kann, diese selbst
aber ausschlieffen muf.

Zwei — allerdings noch niher zu iiberpriifen-
de — Beobachtungen dringen sich auf. Vergleicht
man die Haltung der Rhetorik mit derjenigen
der Philosophie, vor allem der philosophischen
Naturrechtslehre, so fallen die Parallelen stirker
ins Auge als die Verschiedenheiten. Fiir beide
gilt der grundsitzliche Gesetzespositivismus, der
zwar Kritik nicht ausschliefit, aber — von weni-
gen extremen Positionen abgesehen (vgl. etwa
den Kynismus) — die Giiltigkeit des existierenden
Rechts nicht bestreitet. Dafy die Rhetorik noch
naffirmativer wirkt als die Philosophie, hingt
mit dem urspriinglichen praktischen, im Schul-
betrieb als Fiktion aufrechterhaltenen Zwang

165 1. 345: ,,Quod quis per publicanos inprofessum trans-
tulerit, commissum sit. Quidam rem furtivam transtulit
per publicanos; non professus est. deprebensa res est. publi-
cani cum domino contendunt. illi tamquam commissam
rem vindicant, ille tamquam suam.

166 Decl. 241 (p. 27): ,,Intra quinquennium non parien-
tem repudiare liceat. Imiusti repudii sit actio. Quidam

uxorem, quam ex raptu babere coeperat secundum optio-
nem, intra quinquennium mon parientem dimisit. agit illa
iniusti repudi.

167 Ahnlich schon — wenn auch in etwas anderem Zu-
sammenhange — Pringsheim, Ges. Abhandlungen I,
154 ff.
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zusammen, von der Basis der bestehenden Rechts-
ordnung aus zu argumentieren.

Fiir den Rechtshistoriker interessanter ist die
Frage nach den Konsequenzen, die diese Fest-
stellungen fiir die Rolle der aequitas im romi-
schen Recht haben wiirden. Auch wenn man
einer notwendigen eingehenden Erorterung
(und den unten IX 5 angestellten skizzenhaften
Uberlegungen zur aequitas als Mittel der juristi-
schen Rechtskritik) nicht vorgreifen will, so las-
sen sich doch jetzt schon einige Hypothesen
formulieren. Soweit der Jurist innerhalb des
bestehenden Rechts 1% zu bleiben wiinscht, wird
die aequitas fiir ihn allenfalls ein Anla} sein,
die juristischen Interpretationsmethoden auszu-
schopfen, um zu einem ihr entsprechenden Er-
gebnis zu gelangen; eine selbstindige Rolle —
etwa als Gegenspielerin zum ius civile — ist ihr
insoweit versagt; es ist nicht einmal notwendig,
sie innerhalb der Argumentation ausdriicklich
zu erwihnen. Anders ist es, wenn die aequitas
als Faktor der bewufiten Rechtsinderung ein-
gesetzt wird — wobei als selbstverstindlich un-
terstellt wird, daf auch im romischen Recht die
Grenzen zwischen Auslegung und Rechtsinde-
rung ihnlich schwer zu ziehen sind wie heute.
Die von der Rhetorik eher vernachlissigte
»legislatorische* aequitas verwirklicht sich vor
allem in der aequitas, humanitas, benignitas des
Kaiserrechts. Doch braucht sie — angesichts der
romischen Rechtsquellenlehre (s. nur Gai. 1.7)

— auch den urisconsulti nicht fremd zu sein —
wenn auch das Ausmaf} ihrer Anwendung im
Juristenrecht vorerst nicht weiter prizisiert
werden kann. Festzuhalten ist nur, dafl diese
aequitas nicht unbedingt nach ihrem Inhalt, aber
doch nach ihrer Funktion von der aequitas der
Gerichtsrhetorik (und der Schuldeklamation) zu
trennen ist 16,

Nur der Vollstindigkeit halber sei darauf hin-
gewiesen, daff auch der Begriff der ratio legis
(iuris), der iiberdies in der Rhetorik keine grofie
Rolle gespielt haben diirfte 17°, hochstens in
Grenzfillen rechtskritische Funktionen haben
konnte; bringt er doch die Verwirklichung des
Gesetzeszweckes zum Ausdruck und unter-
scheidet sich somit nicht von der aequitas der
Gerichts-Rhetorik 71, Aus dem Inhalt des Be-
griffes ergibt sich somit, daf} er nur dann rechts-
kritisch werden kann, wenn die ratio legis
weggefallen ist, also im Bereich des fiir die
mittelalterliche Rechtstheorie wichtigen Satzes:
cessante ratiome legis cessat lex Y2, Fiir diesen
Gebrauch der ratio legis7® kenne ich nur einen
Beleg aus den Schriften Tertullians 174, der sich
im iibrigen auf das Verhiltnis des Alten Testa-
mentes zum Neuen Testament bezieht und des-
halb hier nicht genauer zu analysieren ist. Bei
der Erorterung der Leviratsehe heifit es in de
monog. 7 (a.A.): et ita scient illa ratione iam
cessante ex eis esse, quae evacuata sunt legis 175,
... Et ita ut praediximus, quod cessavit valere

168 Zu untersuchen wire, ob nicht auch die Juristen
einen Unterschied zwischen der Interpretation des #us civile
und der Interpretation der lex (i.w.S.) machen. Vgl. nur
Cels. D. 1.3.17 ff. Denn zumindest die von der Rhetorik
erarbeiteten Interpretationsmethoden passen nur auf ,,au-
toritative Texte. So ist es bemerkenswert, daff sie an-
scheinend bei der Gesetzesauslegung den ,historischen
Normzweck® kaum beriicksichtigten (s. Medicus in
»Studien im romischen Recht* (Festg. Kaser), 1973,
57 ff.), wihrend zur Arbeit am ius civile offensichtlich die
Frage nach der origo gehorte (s. nur Plin. ep. 1.22.2 f. zu
Aristo). Doch soll der Bereich der rationes decidendi hier
ausgespart bleiben. Vgl. auch A. 154.

169 Zuriickhaltend zum Einflufl der rhetorischen aequitas
auf die Juristen auch M. Fuhrmann, Studi Volterra II
56; s. auch Wieacker, Tura, 20, 1969, 475.

170 Tn den Institutionen Quintilians wird er nicht ver-
wendet. Vgl. aber immerhin decl. 264 (p. 81) (s. dazu o.),
sowie Cic. pro Caec. 93. Auch von Lanfranchi aaO
81 ff. 648, werden nur wenige Belege zitiert. S. im iibrigen
auch u. XI 2 bei A. 36. Da die ratio legis weithin der

voluntas legis (oder legislatoris) entsprach (s. nur die
decl. 264), wurde sie von letzterer wohl verdringt.

171 Eine Ausnahme konnte sich vielleicht in Sen. contr.
2.1.19 finden: divisio ... et quod iure fit, verum est et
quod sine iure, quod quidem rationem babeat, recte fit. Es
geht hier um den Gegensatz von juristischer und ethi-
scher Richtigkeit. Doch ist es aus dem Kontext schwer zu
entscheiden, ob der Versuch gemacht wird, mit Hilfe der
ethischen Richtigkeit das Gesetz zu iiberwinden.

172 Vgl dazu H. Krause, SZ (Kan. Abt.) 46, 1960,
81 ff.

173 Der etwa mit dem Begriff des orthos oder sophron
logos als Mafistab bei Just. (2. Apol. 9) nicht verwechselt
werden darf.

174 Zum Begriff ratio bei Tertullian s. im iibrigen Gau-
demet, RHD 1936, 150 ff. Zur Schrift de monogamia
s. Fredouille Tertullien, 128 ff. (mit Nachweisen).

175 7Zu den Unklarheiten des Textes s. nur die ,,Biblio-
thek der Kirchenviter. Tertullian“ II 490 A.1. — Zum
,,Gesetzespositivismus® Tertullians s. A. Beck, Romi-
sches Recht bei Tertullian und Cyprian, Neudruck 1967,
20 A. 2.
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cessante ratione. Allerdings unterstiitzt Ter-
tullian dieses Argument durch die Berufung auf
das Neue Testament, argumentiert also insofern
wiederum ,,gesetzespositivistisch* (c. 8). Wenn
auch die desuetudo veralteten romischen Rechts
letztlich dhnlich begriindet werden konnte 7%, so
findet sich der Gedankengang Tertullians doch
nirgends in der von ihm geprigten zugleich
knappen und priizisen Gestalt.

5. Zur ethischen Fragwiirdigkeit des
positiven Rechts

Die philosophische Erkenntnis der sich aus der
Natur der Sache ergebenden beschrinkten Lei-
stungsfihigkeit der Gesetze und die sich daran
anschlieBende Diskussion iiber die aequitas hat
nur wenige Anstofle zur Rechtskritik gegeben.
Weit energischer sind die Angriffe auf die Ge-
setze wegen ihrer Unfihigkeit, ethisches Ver-
halten durchzusetzen. Auch hier diirfen einige
Bemerkungen gentigen 7.

Seitdem sich die griechische Philosophie mit
der Gesetzgebung beschiftigt, steht das Thema
»Erziehung durch Rechtssetzung* oder — etwas
weiter und vager gefafit — ,,Verwirklichung der
Ethik durch Recht* im Zentrum des Interesses.
Platon *"® und Aristoteles sind der Meinung, daf}
das Recht ein der Ethik entsprechendes Leben
nicht nur ermdglichen, sondern fordern oder
vielleicht sogar erzwingen soll. Um nur ein Bei-

spiel zu nennen, hilt es Aristoteles 1 fiir die
Aufgabe der Gesetzgebung, die Biirger gut und
gerecht zu machen. Diese den Wert des positiven
Rechts fiir das ethische Leben hoch einschiitzende
Lehre kreuzte sich mit der — ebenfalls spitestens
zuerst bei Platon *® auftretenden — These von
dem delog dvne, der zugleich der ideale Gesetz-
geber und der iiber dem positiven Recht stehen-
de Weise ist. Da es den Philosophen kaum ge-
lang, eine mit dem Erziehungsideal der Gesetz-
gebung vereinbare legislatorische Funktion in
der Praxis auszutiben ®!, begniigten sie sich —
und das seit klassischer Zeit ** — hiufig mit dem
negativen Aspekt der Sonderstellung der Philo-
sophen, mit der Verachtung gegeniiber dem po-
sitiven Recht. Unter Verzicht auf die weitere
Darstellung dieser Gedankenginge mit ihren
Varianten in hellenistischer Zeit, vor allem in
der Stoa, sollen hier nur einige eher willkiirlich
zusammengestellte Auflerungen aus der Kaiser-
zeit erwihnt werden, die den Herrschafts-
anspruch der Philosophie und Piddagogik {iiber
die Gesetzgebung erkennen lassen %%, Daf} da-
bei auch das romische Recht bereits in den Blick-
punkt tritt (und insoweit das Thema dieses Ka-
pitels tberschritten wird), diirfte unschidlich
sein.

Wenn man das Programm des Maecenas (bei
Cass. Dio 52.26.1 ff.) auf die gesamte Kaiserzeit
projiziert, so war der Staatsfithrung die Bedeu-
tung der Erziehung stets bewuf3t!%4, In seiner
Rede empfiehlt Maecenas dem Augustus, fiir

176 Vgl. nur S. Caecilius (Africanus) bei Gell. 20.1.22:
Non enim profecto ignoras legum opporiunitates et me-
delas pro temporum moribus et pro rerum publicarum
generibus ac pro uiilitatum praesemtium rationibus pro-
que vitiorum, quibus medendum est, fervoribus mutari at-
que flecti meque uno statu comsistere, quin, ut facies caeli
et maris, ita rerum atque fortunae tempestatibus varientur.
Vgl. auch Liv. 34.6.4 ff. (dazu 0. II 2 a, E.).

177 Vgl. hierzu N 6 rr, Schatzfund, 33 ff.; zur Antino-
mie von Ethik und Recht in der Antike zuletzt M. Fuhr-
mann, Studi Volterra II 73 ff. passim; s. auch Gehlen
aa0 (o. A. 52) 32.

178 G, hierzu nur Jiger, Paideia II, 1944, 128 ff.;
310 ff. passim. Immerhin finden sich gerade bei Platon auch
‘Warnungen vor Ubertreibungen; Nomoi VII 1, 788a. Vgl.
zu diesem Thema auch die Auflerungen des Isokrates,
Areop. 39 ff.; Antid. 79 ff.

179 Politik III 9, 1280b; vgl. auch VII 1332b; VIII 1337a.
— Skeptisch hierzu etwa Antonius bei Cic. de or. 1.58.246 £.

180 §, Plat. Pol. V 18, 474c.

181 Vgl. auch die ironische Erorterung Plutarchs iiber den
Gegensatz von Theorie und Praxis in der Stoa (Stoic.
rep. 2); zur ,,Praxis® der Philosophen zuletzt etwa Ruch,
Gnomon 45, 1973, 358 ff. (mit weiteren Nachweisen).

182 Vgl. nur Demokrit bei Diels, Doxogr. Gr. p. 590;
Antisthenes bei Diog. Laert. VI 11.

183 Einige Hinweise dazu u. II 8 (zum Tabubruch) und
in ,,iurisperitus sacerdos®, 561 ff.

184 Zu beachten ist stets der tralatizische Charakter vie-
ler der mit der Erziehung zusammenhingenden Gedanken-
ginge, der die jeweilige Aktualitit nicht immer mit Sicher-
heit erkennen lifit. Vgl. Dion v. Prusa or. LI 8 iiber die
Wichtigkeit der Erziehung auch fiir Erwachsene (s. auch
XXXVII 17 £.). — Sowohl das Thema der Erziehung durch
Recht als auch der Erziehung zum Recht ist bekanntlich
durchaus modern. Vgl. nur Ry f fel, Jahrbuch fiir Rechts-
soziologie und Rechtstheorie 3, 1972, 240f; Laut-
mann, ebda. 195 ff.;; Luhmann, Rechtssoziologie 2,
224 1.
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eine besonders sorgfiltige Erziehung der Kinder
aus der Oberschicht Sorge zu tragen'®. Zur
kontinuierlichen Reflexion iiber die Notwendig-
keit der Erziehung gehort auch der Bericht Dions
v.Prusa (or. XIII 31 ff.) {iber seinen,,Pddagogik®-
Vortrag in Rom, in dem er die These von der
allein und alle — Jugendliche und Erwachsene —
seligmachenden Kraft der Erziehung vertreten
hatte. Hierher gehort auch, wenn Messalla im
Dialogus des Tacitus (281f.) den Verfall der
Redekunst, der nur einen Teilaspekt des allge-
meinen Verfalls darstellt, auf die verschlechterte
Erziehung der Jugend zuriickfiihrt.

Komplizierte, wenn auch sicherlich nicht iiber-
all originelle Erwigungen zur Rolle der Ge-
setzgebung bei der Erziehung finden sich im
94, Brief des Seneca. Zwar miisse man zwischen
leges und (ethischen) praecepia unterscheiden.
Doch kénnten auch die Gesetze zur moralischen
Besserung dienen, wenn sie nicht nur befehlen,
sondern auch belehren 1*%. Hierzu bediirfe es der
Gesetzesprologe — womit sich Seneca in dem in
der Antike breit ausgetragenen Streit fiir Platon
und gegen Poseidonios entscheidet ¥,

Wenn somit schon Seneca die erzieherische
Leistungsfihigkeit der Gesetze nur mit gewissen
Einschrinkungen verteidigt, so ist der stoisieren-
de Kyniker Demonax (bei Lukian Dem. 59) viel
radikaler — obwohl auch er sich tradierter Ge-
dankenginge bedient!®®: Die Gesetze seien un-
niitz; denn die Guten bediirften ihrer nicht, die

Schlechten wiirden durch sie nicht besser. Da sich
Demonax hier an einen t@v vopwv Eumeov, also
wohl an einen rémischen iuris peritus wendet ',
liegt es nahe, diesen Angriff auch — wenn auch
nicht allein — auf das rémische Recht zu be-
ziehen 1%,

Auf romischer Seite konnen als skeptische Be-
obachter der ethischen Leistungsfihigkeit der
Gesetzgebung der iltere Plinius und Tacitus ge-
nannt werden. Plinius stellt resignierend fest,
dafl Gesetze nichts gegen den Sittenverfall ver-
mogen (n.h. 36.3.3). Eine #hnliche Klage ent-
hilt das beriihmte — an Theophrast (zit. o. bei
A. 119) erinnernde — dictum des Tacitus ', in
dem zumindest auch die Erkenntnis von der
Diskrepanz von Gesetzgebung und Sozialethik
anklingt: corruptissima re publica plurimae
leges 12,

Bei den zuletzt genannten Beispielen stand
schon die rémische Gesetzgebung zur Diskus-
sion. Von Autoren, die anscheinend an die er-
zieherische Wirksamkeit der Gesetze glauben,
wird gerade ihr die mangelnde Beriicksichtigung
der pidagogischen Ziele zum Vorwurf gemacht.
Dafiir hier nur einige Beispiele, die zeigen, dafy
es wiederum um ein tradiertes Motiv geht: Von
Polybios berichtet Cicero — seinerseits mit kri-
tischer Nuance —, daf} er der romischen Gesetz-
gebung die Vernachlissigung der Kindererzie-
hung vorgeworfen habe (de rep. 4.3.3): princi-
pio disciplinam puerilem ingenuis, de qua Graeci

185 Vgl. aber auch die zuriickhaltende Auferung des
Augustus bei Cass. Dio 54.16.2 £.

186 S, auch Dion v. Prusa or. XII 40 ff.; LXXV 4. Vgl
auch schon Lykurg, in Leocr. 102 (wo anstelle der Philo-
sophen die Dichter genannt werden).

187 G, nur Platon, Nomoi IV 722e. Weitere Belege in
,Schatzfund® A. 126. S. dazu noch Hen tschke, Philo-
sophie und Politik bei Platon und Aristoteles, 1971, 298
passim; Philon, v. Mos. II 51; Flav. Jos. Ant. I 18 ff,;
Philostratos v. soph. II 628 (gegen ausfiihrliche Argumen-
tationen in kaiserlichen Entscheidungen). Fiir das Problem
der Edikts-laudationes (s. dazu u. XI 2 bei A. 27) ist es von
Interesse, dafl auch das Edikt mit einem Prolog versehen
sein konnte; vgl. Cic. in Verr. 11.1.43.111. — Heutige Uber-
legungen zu den Gesetzes-Proomien etwa bei Ryffel
aaO 239.

188 G, nur Plutarch, Stoic. rep. 11 (StVF III 520); dazu
Pohlenz, Die Stoa II 17; Rist, Stoic Philosophy,
1969, 54 ff.; Dion v. Prusa, or. LXXX 5. Argumente da-
gegen schon bei Aristoteles Nik. Eth. X 10, 1179a; vgl.
auch Allan in ,,Ethik und Politik des Aristoteles* (W.d.
F. 208, ed. Hager, 1972), 420 ff.

189 Vgl. den #umeigdratov véuwv Licinius Rufinus (Rev.
Arch. 1907, 42, 140); hierzu auch Kunkel, Herkunft,
283, 325; L. Robert, Etudes Anatoliennes, 1937, 147
(mit weiteren Belegen).

190 Auf die von der Sophistik bis ins Christentum lau-
fende Diskussion iiber die aus der Schwiche der Gesetz-
gebung folgende Notwendigkeit iibernatiirlicher Sanktio-
nen sei hier nur hingewiesen. Vgl. etwa Kritias (fr. 25;
dazu Salomon, SZ 32, 1911, 150 ff.): Erfindung der
Gotter durch die Menschen, um die Gesetze vor heim-
lichem Tun zu schiitzen. Plut. Ep. I 7 (Diels, Doxogr.
Gr. p. 298): Das Gesetz konne nur die offensichtlichen
Vergehen verhindern, fiir das Verborgene sind die Gotter
da. Laktanz, de ira 8.9 (vgl. auch 20.7): ... quoniam leges
conscientiam punire non possunt, nisi aliquis desuper terror
inpendiat ad cobibenda peccata.

191 Ann. 3.27.3; s. auch dial. 36.3; Liv. 3.34.

192 Unter der Perspektive des Gegensatzes zur gottlichen
lex una greift die christliche Literatur die unniitze Vielzahl
der heidnischen Gesetze an; vgl. nur Laktanz, Div. inst.
5.8.9.
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multum frustra laborarunt, et in qua una Poly-
bius noster hospes nostrorum institutorum neg-
legentiam accusat, nullam certam aut destinatam
legibus aut publice expositam aut unam ommnium
esse voluerunt.

Plutarch hebt in der Biographie des Lykurg
(XIII 1) die Vorsorge fiir die Kindererziehung
hervor, wihrend er Numa (und die meisten
anderen Gesetzgeber) kritisiert, weil sie aus
Unwissenheit (&yvowa) und Schwiiche (&odévei)
die Kindererziehung nicht ausreichend beriick-
sichtigten 13, Schliefilich klagt Apollonios von
Tyana in einem ihm zugeschriebenen Brief 1%
die romischen dwouwtatl und die romischen Ge-
setze an, daf sie sich nicht um Kinder, Jugend-
liche und Frauen kiimmerten 1%,

Anhangsweise ist hier noch daran zu erinnern,
daf} die ethische Neutralitit des Rechts dem
Laien, gerade auch dem philosophisch gebildeten
Laien, generell Schwierigkeiten machen konnte.
Da ich dariiber an anderer Stelle ausfiihrlicher
gesprochen habe 1%, darf hier der Hinweis auf
des Gellius Klage (14.2) iiber die lex Fulia (iudi-
ciorum privatorum) und die Juristen geniigen,
die ihn bei seiner Suche nach Anweisungen iiber
seine Pflichten als 7udex im Stiche lieflen. Ange-
sichts seiner Zweifel, zu wessen Gunsten er sich
bei einem Prozef} zwischen einem ,,anstindigen*,
aber beweislosen Kliger und einem ,,unanstin-
digen*“ Beklagten entscheiden soll, wendet er
sich deshalb an den Rhetor und Philosophen
Favorinus, der ihm letztlich — unter Berufung
auf den #lteren Cato — empfiehlt, sich auf die
Seite der Moral zu schlagen. Gellius erkennt,
daf} er damit de moribus, nicht aber de proba-
tionibus entscheiden wiirde . Immerhin wagt

er es nicht, ein der Beweislage entsprechendes
Urteil zu fillen, und zieht sich mit dem Eid
,»S5ibi mom liquere* aus dem Prozefl zuriick 1%,

6. Cicero und das richtige Recht

Die Ausfithrungen zur epieikeia und (vor allem)
zum Verhiltnis von Ethik und Recht diirften
gezeigt haben, daf} in der Antike starke Stromun-
gen vorhanden waren, die die Leistungsfihigkeit
der Gesetze skeptisch betrachteten. Folgte man
Aristoteles, so konnte man sich zwar um eine
stindige Verbesserung der Gesetze bemiihen.
Das Bewufltsein davon, daf} auch stindige Ver-
besserungen niemals zur Vollkommenheit der
Gesetzgebung fiihrten, die Erkenntnis, vom wah-
ren Recht nur ,,Schatten* (umbra) und ,,Bilder*
(imagines) erfassen zu konnen (Cic. de off.
3.17.69), konnte auch zum Absehen von kon-
kreter Rechtskritik veranlassen. Gleichsam an
Stelle einer Zusammenfassung soll hier als letz-
ter Zeuge fiir den Zwiespalt, in den die antiken
Auffassungen vom Recht und vom Gesetz gerade
einen theoretisch und philosophisch gebildeten,
aber fiir die Praxis arbeitenden Romer fiithren
mufiten, nochmals Cicero, der pathetische Ver-
teidiger der lex wvera, der lex naturae, zu Worte
kommen.

Im dritten Buch des Werkes de officiis erortert
er bekanntlich auch das Verhiltnis von wtilitas
und honestas im geschiftlichen Leben . Soweit
das Recht und die Rechtswissenschaft seiner Zeit
der homnestas vor der eigensiichtigen Verfolgung
des Nutzens den Vorrang gibt, vermerkt er das
beifillig 2, Wo aber das Recht seiner Zeit die

193 Tyk. u. Numa IV 1 ff. Zu den platonischen Vorstel-
lungen iiber die Erziehung der Frauen und Kinder s. nur
Jidger, Paideia II, 1944, 319 ff. Zur méglichen Beziehung
der Kritik Plutarchs an der Gesetzgebung Numas auf die
gegenwirtige romische Rechtsordnung s. Grelle, L’au-
tonomia cittadina fra Traiano e Adriano, 1972, 104; eben-
dort 154 zum lobenden Vergleich Hadrians mit Numa (s.
HA Hadrian 2.8; Fronto, Princ. hist. (ed. Haines II
119 ff.) 10; zu dieser Schrift s. Cova, I Principia Histo-
riae e le idee storiografiche di Frontone, 1970.

194 Ep. 54; vgl. zur Echtheit nur Lesky, Geschichte
der griechischen Literatur, 19632, 893.

195 Einzelheiten in ,,Schatzfund®, 34 f.; vgl. hierzu auch
Cato bei Liv. 34.2. — Zu ,,Schatzfund‘‘ A. 130 ist zu ergiinzen,
dafl man daran denken konnte, statt Suxowwtal zu lesen:
duxonodovar. Hiermit konnten die iuridici, generell aber
auch die Provinzstatthalter gemeint sein; vgl. die Belege

bei Summers, Historia 21, 1972, 124. Allerdings wiire
die Zusammensetzung Swxatod6tar ‘Popaiov auffillig.

196 Schatzfund®, 36 f.

197 Vgl. den #hnlich liegenden ,,Mantel-Fall* in der Ky-
ropidie (Xenoph. 1.3.17); dazu Meyer-Laurin, Ge-
setz und Billigkeit im attischen Prozefl, 46 mit Lit.

198 Hier koénnte man auch die Behauptung des jiingeren
Plinius (pan. 80) zitieren, daf} die Parteien vor dem Rich-
ter Trajan eher das Urteil iiber ihren Charakter, als das Ur-
teil {iber ihren Fall fiirchteten.

199 3.12.50ff. Vgl. hierzu Villey, in ,Das neue
Cicerobild“ (W.d.F. 27, ed. Biichner, 1971), 298 ff.

200 S, nur 3.14.60 zur dolus-Definition des Aquilius Gal-
lus, 3.15.61 zur Sanktion des dolus in den Gesetzen und in
den Prozefiformeln; 3.16.65 f. zur Mingelhaftung, bei der
nach 3.17.71 das ius civile und das edictum aedilium der
natura folgen.
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Gebote der homestas nicht iibernommen hat,
wird es von ihm nicht — mindestens nicht deut-
lich — kritisiert. Vielmehr behauptet er dann,
dal diese Gebote nicht ins ius civile tibernom-
men werden konnen. Das gelte etwa fiir gewisse
Fille des arglistigen Verschweigens (3.16.67):
... quod si recte iudicavit, non recte frumen-
tarius ille, non recte aedium pestilentium vendi-
tor tacuit. sed huiusmodi reticentiae iure civili
comprebendi non possunt; quae autem possunt
diligenter temeniur. Diese Entscheidung ist zu-
mindest beziiglich der aedes pestilentes kaum
einsichtig 2*, Weiterhin erkennt Cicero zwar,
daf} es auf der depravatio consuetudinis beruhe,
daf} solche Treuwidrigkeiten weder durch den
mos noch durch ein Gesetz noch durch das ius
civile verurteilt wiirden?®, Trotzdem wagt er
es nicht, die Rechtsordnung deswegen anzugrei-
fen. Vielmehr verweist er auf den Unterschied
zwischen Recht und Philosophie (3.17.68): sed
aliter leges, aliter philosophi tollunt astutias:
leges, quatenus manu tenere possunt, philosophi,
quatenus ratione et intelligentia.

Diese Stelle zeigt deutlich die Grenze der an-
tiken, vor allem aber der romischen und cicero-
nianischen Rechtskritik. Sei es die Achtung vor
dem geltenden Recht, sei es die Neigung, das
romische Recht mit dem richtigen Recht wenn
nicht zu identifizieren, so ihm doch nahezustel-
len, liefen eher eine laudatio als eine Kritik des
Rechtes zu. Die Ansicht von den ,,wesensmifi-
gen Schranken der Gesetzgebung® mufite diese
Tendenz nur verstirken. So kommen wir wieder-
um zu dem Ergebnis, daf} die an sich richtige
Auffassung von den Mdoglichkeiten der Gesetz-
gebung nicht unbedingt zu konkreter Rechtskri-
tik, sondern ebenso auch zum Absehen von der
Rechtskritik fithren konnte.

Es entspricht dem unklaren Charakter der
Naturrechtsauffassung Ciceros, dafl gerade er
anldflich einer extremen Situation die Verwen-
dung des Naturrechts als allenfalls rechtspoliti-
scher Kategorie und die — trotz Kritik — un-
bestrittene Anerkennung des positiven Rechts

zugunsten der rechtsschaffenden Kraft des Na-
turrechts aufgegeben hat. Als die romische Re-
publik nach dem Tode Caesars ihren letzten
Kampf kimpfte und Cicero als ihr letzter prin-
ceps alle Mittel einsetzte, um die Rettung des
Staates zu erreichen, verwandte er die stoische
Naturrechtslehre zur Aufhebung des verfassungs-
rechtlichen Legalismus (Phil. XTI 12.28). Cassius
und Brutus hatten sich der Provinzen Makedo-
nien und Syrien bemichtigt: Qua lege, quo iure?
Eo quod luppiter ipse sanxit, ut ommnia quae rei
publicae salutaria essent legitima et iusta habe-
rentur. Est enim lex nibil aliud nisi recta et a
numine deorum tracta ratio, imperans honesta,
prohibens contraria. Huic igitur legi paruit Cas-
sius, cum est in Syriam profectus, alienam pro-
vinciam, si homines legibus scriptis uterentur, eis
vero oppressis suam lege naturae 2%,

Anstelle der notwendigen ,,legalen Ermich-
tigung — sei es durch ein Gesetz, sei es durch
ein senatus consultum®* — trat die Ermichtigung
durch die lex naturae. Allzu weit reichende Fol-
gerungen wird man aus dieser Argumentation
fiir unser Thema nicht ziehen diirfen. Nach den
Worten Ciceros erschien das Naturrecht erst
wegen der Unterdriickung des geschriebenen
Rechts (oppressis legibus scriptis) auf dem Plan.
Daf} es ,legale® Akte gewesen sein konnten,
durch die die leges scriptae beiseite geschoben
wurden, wird von Cicero nicht erwidhnt. Daraus
ergibt sich zweierlei: Die lex naturae wird als
Handlungsermiichtigung interpretiert und fiillt
damit — prononciert gesagt — eine Liicke des
positiven Rechts aus. Als kritische Kategorie zielt
sie eher auf die Rechtfertigung an sich rechts-
widrigen Handelns als auf die Gesetzgebung.

7. Beispiele fiir Kritik an nicht-romischen Rechts-
ordnungen (insbesondere Plutarch)

‘Wir haben uns bisher um die Klirung der welt-
anschaulichen und begrifflichen Voraussetzungen
der Rechtskritik im romischen Imperium bemiiht.

201 Vgl CJ 4.58.4.1 (Diokl.); die Haftung hierfiir hat
sich anscheinend erst sehr spit durchgesetzt. Allerdings ist
zu bedenken, dafl bei den Stoikern iiber die hier beste-
henden Pflichten des Verkiufers keine Einigkeit bestand
— wenn auch der Streit hieriiber bisweilen eher wie eine
dialektische Ubung ausschaut; s. nur Cic. de off. 3.12.51 ff.

202 3.17.69: hoc quamaquam video propter depravationem

consuetudinis neque more turpe haberi neque aut lege san-
ciri aut iure civili, tamen naturae lege sanctum est.

203 Zu den Hintergriinden s. nur Gelzer, RE VII
A 1, 1064 ff.; Heu 3, Romische Geschichte, 19713, 223 £,,
226 f.

204 Zur verworrenen Rechtslage in dieser Zeit s. nur
De Martino, Storia III 46 ff.
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Nur anhangsweise sollen ohne Anspruch auf
Vollstindigkeit und tieferes Eindringen einige
Beispiele fiir die Kritik ,,nichtromischen* Rechts
gegeben werden %, Sie diirften zeigen, auf wie
engem Feld sich die antike Rechtskritik bewegt,
wie wenig sie argumentiert, wie selten sie die
Konsequenzen der vorzunehmenden Rechtsinde-
rung bedenkt. Damit konnen diese Beispiele
einen gewissen Hintergrund fiir die spiter zu
erorternden Fille der Kritik am romischen Recht
geben. Zu beachten ist, daf} hier zwei mogliche
Haltungen ineinander iibergehen: das bisweilen
von einem schwiicheren oder stirkeren Gefiihl
des Abgestofienseins begleitete Betrachten fremd-
artiger Institutionen und die sie betreffende kri-
tische Einstellung.

Die Gesetze Lykurgs fanden nicht nur Bei-
fall, sondern auch relativ frith Kritik. Hier ist
eine Schrift des jiingeren Pausanias, des vertrie-
benen spartanischen Konigs, zu nennen, deren
Thema ein Angriff auf die Lykurgischen Gesetze
war 20, Aristoteles kritisierte gewisse griechische
nomoi als allzu primitiv und barbarisch ?7. Die-
ses Verdikt betrifft etwa Vorschriften iiber das
Waffentragen, iiber den Frauenkauf, schliefilich

noch ein geltendes Mordgesetz in Kyme. Auch
lif3t seine Reaktion erkennen, dafl die Recht-
miBigkeit der Sklaverei zu seiner Zeit nicht un-
bestritten war 2°®, Hiufig erscheint sowohl in der
Beschreibung fremder Rechte als auch in ihrer
Kritik der persische Incest2%, Ahnliche dem
Laien besonders auffillige und anstofige Tat-
bestinde sind die Geschwisterehe 1, die Frauen-
gemeinschaft?!!, die Knabenliebe **2, der Vater-
mord, der Selbstmord, die Menschenopfer '3,
Uxoricid und Fratricid 2. Bekannt ist auch das
Urteil iiber die allzu grofie Strenge der Drako-
nischen Gesetze ®®. Eher auf fremdartige Sitten
als auf Rechtssitze im eigentlichen Sinne gehen
die — Chrysipp folgenden — Bemerkungen Ci-
ceros (Tusc. 1.45.108) zu gewissen als errores
bezeichneten Bestattungsgebriuchen 2%, Schlie3-
lich ist daran zu erinnern, daf} auch Philon bei
der Apologie des jiidischen Rechts nicht nur die-
ses rechtfertigt und preist (und damit implizit
entgegenstehendes Recht kritisiert), sondern bis-
weilen auch ausdriicklich heidnisches Recht —
meist ohne Prizisierung der Herkunft — attak-
kiert. So rechtfertigt er etwa (de leg. spec. II
243 ff.) die Steinigungsstrafe fiir ungehorsame

205 Tm Rahmen einer griindlichen Analyse wire vor al-
lem der jeweilige Kontext, in dem sich diese Kritik bewegt,
zu beachten. Soweit sich die Kritik gegen identische romi-
sche und griechische Rechtseinrichtungen wendet, wird sie
im folgenden zu besprechen sein. — Praktizierte Rechts-
kritik bedeutet es, wenn die Romer dazu neigen, manchen
peregrinen Rechtsinstituten (vgl. etwa das Problem der
Geschwisterche) die Anerkennung zu versagen. S. hierzu
nur Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 1891, 125 ff.;
Modrzejewski, SZ 81, 1964, 52 ff. Nach ihm be-
ginnt die Unterdriickung der Geschwisterehe erst im
3. Jahrhundert.

208 FGrH 582; ca. 390 v. Chr.; s. Roobaert, Histo-
ria 21, 1972, 756 ff. mit Lit. Vgl. auch Quintilian inst.
1.10.15 iiber Lykurg, den durissimarum Lacedaemoniis
legum auctor. Zur Beurteilung der kretischen Gesetze
durch den Lykurg des Plutarch s. nur Lyk. IV 1.

207 Pol. II 11, 1269b.
208 Pol. I 6, 1255a.

209 Vgl. nur Dion v. Prusa or. X 29f.; Phil. de leg.
spec. III 13 ff.; Bardesanes, FGrH III C Nr. 719 F 3a.29;
Tat in graec. XVIII 1f.; Orig. adv. Cels. V 27 ff. Vgl
hierzu auch Funke, Gewohnheit, Archiv fiir Begriffs-
geschichte 3, 1958, 92f.; Sidler, Zur Universalitit des
Incest-Tabus, 1971.

210 S, nur Philon de leg. spec. III 22 ff. zu Athen, Sparta
und Agypten.

211 Gokrat, Hist. Ekkl. I 18 (allerdings 5. Jhd. n. Chr.)
zu Heliopolis (Baalbek): Lob des die Frauengemeinschaft
abschaffenden nomos semmnos des Theodosius II. Vgl. dazu
Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 1891, 28 f.; eben-
dort 221 f. die Belege iiber die Polygamie in der Antike.
Da die Polygamie der Patriarchen gottliches Recht ist, wird
sie von Tertullian (de exhort. cast. 6) gleichsam historisch
gerechtfertigt. Vgl. auch adv. Iud. 2.10: Nec ademamus
hanc dei potestatem pro temporum condicione legis prae-
cepta reformantem in hominis salutem. Vgl. dazu Fre-
douille, Tertullien 258 ff. mit weiteren Belegen. Zu
einem angeblichen Gesetz von Volsinii iiber die sexuelle
Freiheit s, Val. Max. 9.1 ext. 2.

212 Tatian aaO; Philon aaO 37 ff.; de vita contempl.
59 ff.; Flav. Jos. c. Ap. 11 273 f.

213 QOrigenes aaO.

214 Bardesanes aaO.

215 Vgl. nur Gell. 11.18.1 ff.; Plut. Solon XVII 1.

216 Gerade die Verschiedenheit der Bestattungsgebriduche
spielte bei der Diskussion der Relativitit aller mensch-
lichen Einrichtungen eine grofie Rolle; vgl. nur den 5. skep-

tischen Tropos (Diog. Laert. IX 83). S. im iibrigen auch
die Einstellung Epikurs (Diog. Laert. X 118).
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Kinder. Hierbei greift er die Gesetzgeber an®",
die anstelle der Steinigungsstrafe die Strafe des
Handabschlagens verfiigten.

Besonders reiches gesetzeskritisches Material
findet sich bei Plutarch, der uns auch als Kritiker
einiger romischer Rechtsinstitute begegnen wird
und dessen Verhiltnis zum Recht moglicherweise
eine eigene Studie verdiente®®. Unter diesem
Aspekt wiren sowohl die vergleichenden Dar-
stellungen zu den Biographien der Gesetzgeber *!!
als auch die allgemeinen Betrachtungen zum We-
sen der Gesetzgebung zu untersuchen®*°. Hier
sind nur einige Texte, vor allem aus dem Bericht
zur solonischen Gesetzgebung, zu nennen, in
denen er konkrete — regelmiflig wohl obsolete
— Rechtsinstitute mehr oder weniger deutlich
kritisiert. Dabei diirfte seine Kritik bisweilen
ungerecht sein, da er die kritisierten Normen
nicht mehr versteht. Doch soll im {iibrigen die
Historizitit dieser Beispiele hier dahinstehen **'.

Allgemein bemerkt Plutarch — einer Fest-
stellung des Aristoteles (Pol. Ath. 9.1) folgend
— zu den solonischen Gesetzen, daf} sie — be-
wufit — unklar und widerspriichlich abgefafit

waren, um damit die Macht der Gerichts-
hofe zu steigern®?®. In einer gewissen Weise
seien damit die Gerichtshofe zu Herren der Ge-
setze (w@v vopwv wvglol) geworden . Wird
hier eine rechtspolitische Entscheidung Solons
eher erklirt als kritisiert, so findet sich doch hin-
sichtlich einiger Normen und Institute die Ver-
wendung von Qualifikationen wie ,,widerspriich-
lich* (magddokog), ,unsinnig® (&tomog), ,ldcher-
lich* (yeholog), ,unverniinftig® (un eUhoyog),
,zweifelhaft (moglov mopéywv), die mit ver-
schiedener Gewichtigkeit eine kritische Attitiide
erkennen lassen. Eigentiimlich ({dwog) und para-
dox ist das Gesetz iiber die Verhingung der
Atimie gegen denjenigen, der bei Parteikimpfen
in der Stadt neutral blieb 224; immerhin versucht
Plutarch diese Norm zu erkliren. Unsinnig und
licherlich erscheint ihm — zumindest auf den
ersten Blick — eine auch heute nicht ganz leicht
verstindliche Vorschrift iiber die Erbtochter **;
der nichste agnatische Verwandte, der sie dem
Recht entsprechend geheiratet hatte, mufite sie
an den nichsten in der Sippe weitergeben **,
wenn er ihr nicht beiwohnen konnte. Immerhin

217 Jch kann als Beispiel nur den Codex Hammurabi
§ 195 und das rhetorische Gesetz bei Sen. Contr. IX 4
nennen. Zum romischen Recht vgl. Festus 230 s. v. plorare
(Bruns, Fontes II7 p. 23); vgl. auch Ulp. D. 47.10.7.8
sowie Call. D. 48.19.28.8.

218 Rinige Ansitze bei H. Weber, Staatsrechtslehre
Plutarchs von Chaironeia, 1959, 45 ff.; vgl. auch C. P.
Jones, Plutarch and Rome, 1971, 110 ff.

219 Vgl, nur Lykurg und Numa I 4: Kritik an Lykurg
wegen der Gesetzgebung zuungunsten der Heloten; I 5:
Lob des Numa dafiir, daB er an den Saturnalia die Sklaven
den Herren gleichstellt; IV 1 ff.: Kritik an Numa wegen
Vernachlissigung der Kindererziehung in der Gesetzgebung.
Fiir den tralatizischen Charakter dieser Vergleiche spricht
Dion v. Prusa, or. LXXX 3: Streit iiber die Gesetze Solons,
Drakons, Numas und Zaleukos’. Vgl. hierzu auch Grel-
le, L’autonomia cittadina ..., 1972, 104. Zu Poseidonios
als moglichem Vorbild vgl. Reinhardt, RE XXII 1,
638 f. — Vergleiche zwischen romischer und griechischer
(athenischer, spartanischer) Gesetzgebung und Philosophie
finden sich auch in der lateinischen Literatur.; s. Cic. de
or. 1.43 ., 191 ff.; de rep. 2.1 ff.; de leg. 2.22.55 ff. u. 6.3
Gell. 11.18. Vgl. auch Rawson, JRS 62, 1972, 34, 38;
Balogh, Scritti Ferrini Milano III, 1948, 1 ff. In einem
weiteren Sinne gehoren hierher auch die parallelen wvitae
und exempla bei Cornelius Nepos, Valerius Maximus
und Plutarch. Ein Nachklang davon ist Inst. Just. 1.2.10,
eine Stelle, deren Herkunft unbekannt ist. Sanio (Var-
roniana in den Schriften der romischen Juristen, 1867,
94 ff.) hat die wohl etwas einseitige Neigung, diese Ver-
gleiche letztlich auf Varro zuriickzufithren.

220 Vgl. nur in der vorigen Anmerkung die Uberlegun-
gen zum Verhiltnis von Gesetzgebung und Erziehung. S.
im iibrigen etwa den Vergleich der Gesetzgebung mit einem
Spinnennetz durch Anacharsis (Solon V 2: Die Gesetze fan-
gen die Schwachen und Kraftlosen, werden dagegen ,,zer-
rissen von den Starken und Reichen.), die Auflerungen
iiber den Zusammenhang zwischen schlechter Technik der
Gesetze und Macht der Gerichte (Solon XVIII 3), iiber
die Anpassung der Gesetze an die Realititen (Solon XXII
3; vgl. auch Theophrast, zitiert oben bei A. 119), die dem
Solon von Dion v. Prusa vorgeworfen wird (or. LXXX
3 £.; zu den movngol vouoL Solons), iiber die Moglichkeiten,
gesetzgeberisch Motive zu erkennen (de ser. num. vind. 4,
549 E), iiber das Verhiltnis von Verinderlichkeit und
Schriftlichkeit des Rechts (Lyk. XIII 1).

221 Vgl. zur solonischen Gesetzgebung nur Ruschen-
busch, Solonos Nomoi, 1966; 46 f. zu Plutarch.

222 Solon XVIII 3.

223 Fher als Historiker argumentiert er, wenn er in XIX
4 {iber die mdgliche Unklarheit und Unvollstindigkeit der
die Gesetzgebung dokumentierenden grammata spricht.

224 Vgl, auch de ser. num. vind. 4.549 E; zum Problem
zuletzt Goldstein, Historia 21, 1972, 538 ff.

225 Solon 20.2; vgl. Lipsius, Das attische Recht und
Rechtsverfahren II 1, 1908, 349 mit Lit, sowie Ru-
schenbusch 2aO 88f. Dazu jetzt Karabelias,
L’épiclérat attique (maschinenschriftl.), Paris 1974.

226 Wihrend Solon wohl die Ehe mit dem nichsten Ver-
wandten im Auge hatte, versteht Plutarch die Vorschrift
im Sinne der blofien Beiwohnung.
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zitiert Plutarch hier einige (tivec), die fiir diese
Vorschrift einen verniinftigen Grund zu finden
glauben. Nur eine kritische Andeutung findet sich
bei dem ,,wohl allzu strengen* (ogododregog)
— aber an sich verniinftigen — Gesetz, das
dem Vater keinen Unterhaltsanspruch gegen-
iiber einem aus einem Konkubinat (3t &raigag)
geborenen Kind gibt (Solon 22.4). Durch einen
rechtschwachen Erklirungsversuch eingeschrinkt
ist der Tadel an der Unsinnigkeit von recht-
lichen Normen iiber die Frauen. Als Beispiel
bringt Plutarch den Fall des bei der Tat er-
wischten Ehebrechers, der getotet werden darf,
wihrend derjenige, der eine freie ,,anstindige‘
Frau vergewaltigte, nur 100 Drachmen, derjeni-
ge, der sie durch Uberredung zum Geschlechts-
verkehr brachte, nur 20 Drachmen zu zahlen
hatte (Solon 23.1) 2**, Eine solche Differenz der
Strafen bei dhnlichen Delikten sei unverniinftig
(@Aoyov). Zweifel hat Plutarch noch am Sinn
einer der Normen iiber die Verleihung des Biir-
gerrechts (24.2.). Schliefllich darf noch auf seine
Mifbilligung von lakedimonischen Gesetzen
iiber das Schnurrbarttragen und den Gesetzes-
gehorsam hingewiesen werden (de ser. num.
vind. 4,549 E).

Versucht man eine kurze Charakteristik dér
,Rechtskritik* Plutarchs, so fallen zwei Tenden-
zen auf: Es handelt sich — wohl nicht allein
durch das Thema veranlafit, sondern auch durch
seine Interessen — um Kritik an vergangenen
Rechtszustinden. Zum anderen: Plutarch ver-
sucht — sei es aus Verehrung fiir das Altertum
als Norm, sei es aus Erkenntnisinteresse — in der
Regel eine Erklirung der absonderlichen Nor-
men zu finden. Wo ihm das nicht gelingt, ver-
weist er gern darauf, dafl wir heute oft weder
die ratio legislatoris noch die causa des Gesetzes

erkennen konnen?¥. Allerdings ist auch hier —
wie wohl stets bei der Interpretation von anti-
quarischen Berichten antiker Autoren — zu be-
denken, dafl die Wiederherstellung des alten
Zustandes wenigstens propagandistisch und pro-
grammatisch stets wieder aktuell werden konnte.
Gerade fiir das Athen Hadrians berichtet uns
das Chronikon des Euseb (198 H), dafl Hadrian
bei seiner Gesetzgebung fiir Athen das Drako-
nische und das Solonische Recht benutzt habe:
Hadrianus Atheniensibus leges petentibus ex
Draconis et Solonis reliquorum libris iura com-
posuit®*. Sicherlich diirften auch Hadrian und
die Athener des 2. Jahrhunderts nicht an eine
historisch getreue Erneuerung der vorklassischen
Gesetze gedacht haben. Doch ist schon das Pro-
gramm als solches, das einen restaurativen Anti-
quarismus enthilt, bemerkenswert.

8. Kynische Enttabuisierung und christliche
Reaktion

Wir haben gesehen, dafl an Rechtssitzen Kritik
gelibt wird, da} aber die Kritik nur selten be-
griindet wird. Meist gilt der Grundsatz der Evi-
denz**, Daraus ergibt sich gleichsam zwingend,
daf} die Leugnung der Evidenz nicht nur zum
Relativismus, sondern auch zur Behauptung der
Zulissigkeit von an sich tabuisierten Handlungen
filhren konnte. In diese Richtung gingen be-
kanntlich manche Kyniker und ihnen nahe-
stehenden Stoiker ?*°, die — meistens allerdings
mit gewissen praktischen Vorbehalten — Frauen-
gemeinschaft, Incest, Kannibalismus und Hiero-
sylie zulieBen und die Institution der Ehe ab-
lehnten **1. Dabei wird die Relativierung durch
die Erkenntnis fremder Rechtsordnungen be-

226 Vgl. Salviat-Vatin, Inscriptions de Gréce
centrale, 1971, 63 ff.

227 de sera num. vind. 4, 550 C: xal 6Aog molldg dv
g £Eelmor vopwv dromiog phre TOV Adyov Exwv Ttod
vopodétov pufte v altiov ovviels éxdotov TdV youpo-
uEVV.

228 Zur Interpretation vgl. nur Grelle aaO 153; dort

auch Lit. zur Gesetzgebung Hadrians (vor allem fiir
Athen).

229 Vgl. zu diesem Begriff zuletzt Mayer-Maly,
Index 3, 1972, 362 ff. mit weiterer Lit.

20 Zu Vorldufern im Athen des 5. Jhd. Dodds, Die
Griechen und das Irrationale, 1970, 99 f.

21 S, etwa zu Zenon StVF I 77; Diog. Laert. VII 33; s.
auch 121, 131; zu Chrysipp Diog. Laert. VII 188; zur Stoa
schlechthin StVF III 743 ff.; zu Diogenes s. Dion v. Prusa
X 29 f.; Diog. Laert. VI 72 £.; vgl. auch Orig. adv. Cels.
IV 45. S. im iibrigen auch Pohlenz, Die Stoa I 137 ff.;
II 75 f; Rist, Stoic Philosophy, 59 f., 63 ff. (vor allem
zu Zenon). Diese Haltung diirfte mit dem kynisch-stoischen
Autarkie-Ideal zusammenhingen; zu diesem etwa Wehr -
li, Theoria und Humanitas, 1972, 30 f. Zur Zulassung
des Ehebruchs durch Lykurg s. Plut., Lykurg XV 6f.
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sonders deutlich, wenn sich der Kyniker Dioge-
nes bei der Verteidigung des Kannibalismus auf
fremde Sitten (GAAdrowa Edn) beruft 232,

Im Gegenzug konnten die der Evidenz und
dem Antirelativismus huldigenden christlichen
Schriftsteller behaupten, dafl die Gesetze der
Philosophen schlechter seien als die der Griechen
und Rémer 233, Damit hingt zusammen, daf} das-

jenige, was man Rechtskritik nennen konnte,
weithin an auffillige, eher ethnologisch als juri-
stisch interessante Tatbestinde ankniipfte, dafl
iiberdies sich der Eindruck aufdringt, dafi die
genannten Tatbestinde in der Regel nicht oder
kaum von praktischem, gegenwirtigem Interesse
waren. Insoweit ist die nichtjuristische Rechts-
kritik ,,literarisch®.

232 Diog. Laert. VI 73; vgl. die Parodie bei Petr. Sat. 141.
238 Theoph. ad Autolyc. III 5 f. zu Stoikern, Kynikern,
Platon und Epikur; in spiterer Zeit Epiph. adv. Haer. III
39 (Diels, Doxogr. Gr. 5.93). Besonders krafl ist die

Charakterisierung des Sokrates durch Tertullian (Apol. 39)
als leno (Kuppler) wegen der Befiirwortung der Frauen-
gemeinschaft. Zur christlichen Philosophenkritik s. im iib-
rigen Fredouille, Tertullien, 301 ff.



III. RECHTSKRITIK UND SOZIALSTRUKTUR

1. Zur Opposition im romischen Imperium

Wenn wir im folgenden — mit den unter I 2 er-
lduterten Einschrinkungen — die nichtjuristische
Kritik am romischen Recht betrachten, so geht
diese zwar bisweilen iiber den bisher besproche-
nen Rahmen hinaus, wirkt aber — was die Aus-
wahl und die Argumentation betrifft — im all-
gemeinen recht undifferenziert und diirftig. Das
ist deshalb umso erstaunlicher, als wir von lang-
wierigen oppositionellen Strémungen im romi-
schen Imperium wissen. Soweit es sich um die
innerromische Opposition gegen das Kaisertum
handelt, die im {iibrigen spitestens mit dem An-
bruch des 2. Jahrhunderts erloschen ist, ist es
verstindlich, dafl romische Rechtsinstitutionen
nicht gerade im Zentrum dieser selbst romischen
Opposition standen. Aber auch im iibrigen rich-
tete sich die Opposition primir gegen die romi-
sche Herrschaft schlechthin oder gegen die rémi-
sche Herrschaftspraxis.

Grundsitzliche Kritik — im Gegensatz zu der
mit Loyalitit gegeniiber Kaisertum und Rémer-
tum zu vereinbarenden Kritik an einzelnen
Rechtssitzen und Institutionen — wire aus den
Kreisen der ,,grundsitzlichen Opposition zu
erwarten.

‘Wenn man der Darstellung von MacMul-

len! folgt, so kommen als professionelle Op-
positionelle vor allem Philosophen in Betracht —
und zwar weniger die Lehrstuhlphilosophen, wie
sie etwa in Athen die verschiedenen Schulen ver-
traten, sondern eher wandernde Kyniker wie
Lukians Demonax oder Peregrinus, aus der Un-
terschicht kommende Stoiker wie Epiktet, neu-
pythagoreische Wanderphilosophen wie Apol-
Ionios von Tyana?. Vielleicht nicht ganz ohne
Beziehungen zu dieser Gruppe war das Oppo-
sitionszentrum Alexandria, wenn hier auch der
besondere Charakter der Grofistadt und die
Konkurrenz zu Rom zusitzliche Faktoren dar-
stellten; hervorzuheben ist, daf3 die oppositio-
nelle Haltung gerade auch in der Oberschicht der
Stadt vertreten war . Wihrend sich in Alexandria
die Opposition auch in Rebellionen entlidt, ist
der kulturelle Anti-Romanismus oder — schwi-
cher — das kulturelle Selbstgefiihl in gewissen
intellektuellen Schichten des Ostens politisch an-
scheinend weniger aktiv gewesen ¢; doch diirften
aus ihnen Vertreter der literarischen Rechts-
kritik gekommen sein. Keiner weiteren Belege
bedarf die Feststellung, dafy Kritik am romischen
Recht auch bei den Aufienseitern der antiken Ge-
sellschaft, den Juden und Christen?®, sich ent-
falten konnte; stammten doch aus ihnen viele
Opfer der romischen Rechtsordnung.

! Enemies of the Roman Order, 1966; s. jetzt auch
Daube, Civil Disobedience in Antiquity, 1972; grund-
legend Fuchs, Der geistige Widerstand gegen Rom,
1938.

2 Zu antikaiserlichen Philosophen in der Zeit des Com-
modus s. Rostovtzeff, Gesellschaft und Wirtschaft II
108, 330. Es kennzeichnet vielleicht die neue Lage im
3. Jhd., daf} der Kynismus jetzt anscheinend von der Re-
gierung eher begiinstigt wird; s. Dill, Roman Society
from Nero to Marcus Aurelius, 1925, 352,

3 Vgl. vor allem die alexandrinischen Mirtyrerakten; s.
etwa Musurillo, Acts of Pagan Martyrs, 1954, 255 ff.
passim; MacMullen aaO 84 ff.

48, nur MacMullen aaO 90, 349, A. 30; s. im
iibrigen auch Musurillo aaO 258 mit Lit.

5 Hier wird vor allem die Rolle des Bardesanes disku-
tiert; s. zu ihm etwa — aufler Mazzarino, BIDR 65,
1962, 57ff. — MacMullen AJP 87, 1966, 48 mit Lit.
‘Was den ,,christlichen Revolutionir* Commodian betrifft
(s. etwa Schtajerman, Krise der Sklavenhalterord-
nung, 1964, 134 {£.), so ist es ungewif}, welcher Epoche er
angehort, (s. nur Kl. Pauly-Wissowa I 1260 f.); im {iib-
rigen findet sich bei ihm anscheinend keine konkrete Rechts-
kritik. Zum Verhiltnis der Christen zum romischen Staat
gibt es eine uniibersehbare Literatur; vgl. hierzu nur die
analytische Quellensammlung Laurias, Ius, 19673
100 ff.; s. im iibrigen ders., Nomen Christianum, Atti Acad.
Napoli 79, 1968, 201 ff.; Gaudeme t, L’église dans I'em-
pire romain, 1958, 21 ff.; Fuch s aaO 19 ff,, 98 ff.; zu Ter-
tullian besonders A. B e ck, Romisches Recht bei Tertul-
lian und Cyprian, Neudruck 1967, XI £, 17 f.
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2. Auf der Suche nach Indizien fiir Rechtskritik
in den unteren Schichten

In den eben umschriebenen Kreisen der Bevolke-
rung wird man am ehesten romische Rechts-
kritik finden konnen. Versucht man dagegen, von
der Einstellung gewisser intellektuell, religits
oder lokal abgegrenzter Schichten iiberzugehen
zur Einstellung der jeweiligen Unterschichten,
so stehen wir einem Schweigen gegeniiber, das
nicht nur durch unsere Quellen veranlaf}t ist, son-
dern auch dem Bildungsstande dieser — hier
nicht ndher zu prizisierenden — Schichten
und ihren Auflerungsmoglichkeiten entspricht.
Demzufolge miifite man die kritische Einstellung
dieser Schichten eher aus ihrem Handeln (vgl.
etwa die Anachoresis oder die Sklavenflucht® —
ganz zu schweigen von revolutiondren Bewegun-
gen) als aus ihren verbalen Auflerungen erschlie-
Ben. Vor allem konnte man auch den Verstofi
gegen die Rechtsordnung, insbesondere den or-
ganisierten Verstof}, wie er sich im Brigantentum
demonstriert?, als eine Form der aktiven Rechts-
kritik interpretieren. Allerdings bedeutet der
Verstofl gegen eine Norm bekanntlich keines-
wegs unbedingt ihre grundsitzliche Ablehnung,
fillt iberdies das ,,Ausbrechen‘ aus der Rechts-
und Gesellschaftsordnung auch eher unter die
Kategorien der Herrschafts- oder Zeitkritik als
unter die der Rechtskritik in dem hier angenom-
menen konkreten Sinne. Gerade das beriithmteste
Beispiel einer moglichen Kritik der Unterschich-
ten ,,durch Handeln®, der Spartakus-Aufstand,
ist ein Zeugnis fiir die besonderen Interpreta-
tionsschwierigkeiten, die diese Art kritischen Ver-
haltens bietet 8.

Im iibrigen lige es nahe, diese Liicken durch

allgemeine Spekulationen iiber Klassengegen-
sitze auszufiillen. Daf} die Unterschicht gewis-
sen Erscheinungen des romischen Rechts hitte
kritisch gegeniiberstehen konnen, ist nicht zu be-
streiten. Zu denken ist etwa an die Rechtsstellung
der Sklaven und Freigelassenen, die Lage der
Bauern und Pichter, das weitgehende Fehlen so-
zialen Einschlags in der romischen locatio con-
ductio®. Es ist auch durchaus denkbar, daf} sich
die kritische Haltung dieser Schichten etwa in
der Kritik der Philosophen®® oder der Christen
artikulierte. Auf der anderen Seite ist zu be-
achten, daf} gerade die Unterschichten anschei-
nend zwar nicht dem Romertum schlechthin, so
aber doch dem Kaisertum besonderes Vertrauen
entgegenbrachten 1. Deshalb wire die Prdsump-
tion einer grundsitzlich kritischen Haltung der
Unterschichten gegeniiber Kaisertum und romi-
schem Recht nicht ganz unbedenklich.

Doch selbst wenn man diese Einschrinkungen
im Auge behilt, so lassen sich doch einige wenige
Indizien fiir die Existenz rechtskritischen Ver-
haltens in den Unterschichten auffinden. Ein zu-
mindest mittelbares Zeugnis fiir die Sorge der
Herrschenden vor der Rechtskritik der Unter-
schichten findet sich bei Philon (de conf. ling.
112). Im Rahmen der allegorischen Auslegung
der Geschichte des Turmbaus von Babel legt er
dar, dafl der Pobel — hier stehend fiir die bosen
Leidenschaften der Seele — Gesetze zur Ab-
schaffung der Gerechtigkeit fordert, da diese die
Ursache der Armut und Verachtung sei und das
Recht der Stirkeren unterdriicke.

Ist das Zeugnis des Philon nur als Indiz fiir
Angste in der Oberschicht bedeutsam, so finden
sich daneben doch auch einige wenige direkte
Zeugnisse. Wenigstens zu erwihnen sind die

6 Vgl. nur Bellen, Studien zur Sklavenflucht, 1971.
Auch nach Daube aaO 52 ff. duflerte sich der Protest
der Sklaven in erster Linie in Gewalt und Kriminalitit.

7 Vgl. zum Brigantentum etwa MacMullen aaO
192 ff., 255ff; Schtajerman aaO 293f. passim;
Rostovtzeff, Gesellschaft und Wirtschaft II 123 ff.;
L.Robert, Etudes Anatoliennes, 1937, 96. Vgl. auch das
Material in den Monumenta Talmudica V 1 (ed. Krauss)
p. 161 Nr. 383 ff.

8 Vgl. nur Heuf, Romische Geschichte, 19713, 191,
562; zuletzt etwa Levi, Index 3, 1972, 168 ff.

9 Vgl. Horaz, Carm. II 18 zur Klientel.

10 Zur sozialen Propaganda der Philosophen unter den

4 Miinchen Ak.-Abh. phil.-hist. 1974 (Norr)

Flaviern s. etwa Rostovtzeff, Gesellschaft und Wirt-
schaft, I 96 ff.; vgl. auch Schtajerman aaO 113 A. 11.

11 Vgl nur Yavetz, Plebs and Princeps, 1969, 137 ff.;
Rostovtzeff, Gesellschaft und Wirtschaft, II 79 ff.,
109 f., 117 f., 335 passim (vor allem zur Einstellung der
Bauern mit vielen Belegen), Gagé, Les classes sociales
dans lempire romain, 1964, 288 f. passim. Die Klagen
gerade der Dominenbauern richteten sich nicht gegen die
Rechtsnormen, sondern gegen die Praxis. Wie etwa das von
Pfaff, Uber den rechtlichen Schutz der wirtschaftlich
Schwicheren, 1897 (vor allem 35 ff.), gesammelte Material
zeigt, reagierte die Gesetzgebung nicht ganz selten zu-
gunsten der Unterschichten.
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von Schtajerman?® analysierten Fabeln des
Phidrus (III pr. 33 ff.). Dieser bezeichnet es als
ihr Ziel, den sonst zum Schweigen verurteilten
Sklaven eine Auflerungsmoglichkeit zu geben:
... Servitus obnoxia | Quia quae volebat non
audebat dicere | Affectus propriis in fabellas
transtulit | Calummniamque fictis elusit iocis.
Sieht man von diesem nur leicht verhiillten An-
griff auf die Sklaverei ab, so enthalten die Fa-
beln doch eher Gesellschafts- und Sittenkritik
als konkrete Rechtskritik.

Mit dem Sklavenrecht hingt auch der nichste
hier zu nennende Tatbestand zusammen. Im
Jahre 61 n. Chr. richtete sich ein Volksaufstand
in Rom gegen die Anwendung des die Sklaven
besonders beschwerenden senatus consultum Si-
lanianum **. Bekanntlich enthielt das SC die Vor-
schrift, dafl beim gewaltsamen Tod des dominus
alle sub eodem tecto anwesenden Haussklaven
hingerichtet werden sollten, wenn sie nicht nach-
weisen konnten, dafl sie dem Eigentiimer zur
Hilfe geeilt waren. Der Mord an dem praefectus
urbi Pedanius Secundus, die iiber die Hinrich-
tung so vieler unschuldiger Sklaven aufgebrachte
Menge, das Schwanken des Senats gaben dem
Juristen Cassius bekanntlich Gelegenheit zu sei-
ner beriihmt-beriichtigten Rede iiber die Not-
wendigkeit der Durchsetzung geltenden Rechts 4.
Der Jurist drang durch; trotz des Widerstands
der Menge wurde die Hinrichtung vollzogen.
Zu bemerken ist, daf} der Angriff auf das SC
Silanianum sicherlich in erster Linie von dem
iiber die Hinrichtung so vieler Unschuldiger auf-

gebrachten Volke ausging; immerhin beteiligten
sich an ihm auch Mitglieder des Senats. Aufier-
dem lift der Bericht des Tacitus erkennen, daf}
die ausdriickliche Aufhebung des SC Silanianum
nicht in Frage stand. Vielmehr scheint es — dem
konkreten Anlafl gemifl — eher um seine An-
wendung gegangen zu sein. Das schliefit nicht
aus, daf} die Nichtanwendung in einem Falle
als Exemplum fiir spitere Fille hitte wirken
konnen.

Ein weiterer Sachverhalt ist eher unter das
Stichwort ,,Rechtskritik durch Handeln zu sub-
sumieren. Trotzdem soll er ausfiihrlicher er-
ortert werden, da die Quellen die Motive des
Handelns erkennen lassen. Uberdies war der
Jurist Papinian als praefectus praetorio (etwa
a. 206/7) in ihn verwickelt 15, Damit wird deut-
lich, daf} und wie die in ihren Schriften hin-
sichtlich Auflerungen sozialen Einschlags so abs-
tinenten romischen Juristen in konkrete Sozial-
konflikte verwickelt sein konnten.

Nach dem Bericht des Cassius Dio ! hatte
ein gewisser Felix Bulla eine Bande von etwa
600 Mann, unter ihnen vor allem auch Mit-
glieder der kaiserlichen familia 1%, gesammelt und
sich mit ihr einer Form des Brigantentums ver-
schrieben, das in der Mischung von rduberischen,
sozialen und antistaatlichen Motiven bis in die
Gegenwart hinein italischen Bediirfnissen zu ent-
sprechen schien. Unter dem Auge der Kaiser und
des kaiserlichen Militdrs trieb er zwei Jahre lang
sein Wesen; dabei wurde er offensichtlich auch
von Teilen der Bevolkerung unterstiitzt. Dio be-

12 230 114 ff.; s. auch Daub e aaO 52 ff.; zur kulturel-
len Rolle und zum Selbstbewufitsein der Sklaven — vor
allem im 2. Jhd. —s. Mazzarino, Il pensiero storico
classico II 2, 1966, 131 ff. Zur Kritik an der Sklaverei vgl.
auch u. V 3.

13 Tac. ann. 14.42ff.; zum SC Silanianum s. nur
Mommsen, Strafrecht 630 f. mit Quellen; zuletzt etwa
Archi, Iura 20, 1969, 360f.; Martini, Jus 16, 1965,
363 ff.; s. auch u. IV A. 29.

14 Vgl. auch Yavetz, aaO 29 ff,, 35.

15 Zur Zustindigkeit des pr. pr. fiir die Strafjustiz
auferhalb Roms s. Simshiduser, Juridici und Muni-
zipalgerichtsbarkeit in Italien, 1973, 184 (mit Quellen und
Lit.).

16 Epit. LXXVII (LXXVI) 10; zur Frage, ob sich CIL
VI 234 auf diese Affaire bezieht, vgl. Schtajerman,
Krise der Sklavenhalterordnung, 329. S. im iibrigen auch
A. Birley, Septimius Severus, The African Emperor,

1972, 242 f. — Mit Bulla ist der Deserteur Maternus (Hero-
dian 1.10) zu vergleichen, dessen Unternehmungen fast den
Charakter einer Rebellion gegen Commodus annahmen;
allerdings warnt G. A1f61dy, Hermes 99, 1971, 445
vor einer Uberbewertung dieses Sachverhaltes. Allgemein
zu den outlaws MacMullen 2aO 192 ff.

17 Zur familia Caesaris und zu den Kaisareioi vgl. etwa
Gagé aa0 306, 327; Weaver, Familia Caesaris, 1972;
Boulvert, Esclaves et Affranchis Imperiaux, 1970; s.
auch Epikt. III 24.117; Gnomon des Idios Logos 109 (s.
dazu Riccobono jr, Il gnomon dell'Idioslogos, 1950,
249 mit Lit.), Ditt. Or. Gr. 519. — Wie Chantraine
(Freigelassene und Sklaven im Dienst der romischen Kai-
ser, Wiesbaden, 1967, 67 f.) festgestellt hat, nimmt die
Freilassung kaiserlicher Sklaven seit Septimius Severus ab;
vgl. hierzu auch die Literatur bei Flam-Zucker-
mann, Historia 21, 1972, 115 f. Moglicherweise hatte
die Unzufriedenheit der Kaisareer auch mit dieser neuen
Politik zu tun.
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richtet tiber einige Handstreiche und betont im
iibrigen die soziale Komponente seiner Unter-
nehmung. So gibt Bulla einem von ihm gefange-
nen Centurio bei der Freilassung die Botschaft
mit: ,,Melde Deinen Herren: Ernihrt Eure Skla-
ven, damit sie nicht Riuber werden.* Als Grund
fiir die Beteiligung gerade der ,,Kaisareer wird
genannt, daf diese zum grofien Teil keinen oder
nur recht geringen Lohn erhielten. Als Felix
Bulla durch Verrat gefangen und von Papinian
gefragt wurde, warum er Riuber sei, antwortete
er mit der Gegenfrage, warum Papinian Prifekt
sei: nal adtov & ITamwviovdg 6 Emopyog Gvipeto:
»Ou Tt EMfotevoag;” wol adtog Gmexgivato 0L
Tt ov Enapyos €i;" Es erfolgte dann die Verurtei-
lung ad bestias.

Sicherlich entspricht die Antwort des Bulla
einem alten Schema 8. Trotzdem enthilt sie eine
spezielle Pointe. Sie scheint mir darin zu liegen,
daf} in ihr der ,,Beruf‘ des Raubers und des Pri-
fekten gleichgestellt wird. Damit wird einmal
auf die iibliche Gleichsetzung von latro (Riuber)
und Rebell ¥, zum anderen auf die ihr entspre-
chende polemische Bezeichnung gerade des Kai-
sers als latro, hyotig oder Ayotdoyns angespielt 0.
Wahrscheinlich wiirde es zu weit gehen, wenn
man die sozialen Ziige dieser Rebellion zu einem
Klassenkampf der Unterschichten gegen die Skla-
verei als solche oder gegen die Ausbeutung der
Unterschicht durch die Kaiser hochstilisieren
wiirde. Auch ist hier weniger von der Kritik
der Rechtsordnung als der der (Rechts-)Praxis
die Rede. Da diese aber unmittelbar an Papinian
adressiert ist, vermag der Vorgang doch einen
gewissen Einblick in die Atmosphire zu geben,
in der sich die Arbeit der Spitklassiker abspielte.
Zugleich i3t er nicht aktualisierte Moglichkeiten
grundsitzlicher Rechtskritik ahnen.

Doch duflerte sich das Mif3trauen der Bevolke-
rung gegen 7us und Juristen nicht nur auf so
dramatische Weise. Schon Mitteis® hatte
einige Belege dafiir gesammelt, daf} sich Perso-
nen an den Kaiser wenden, da sie mit Responsen
der Juristen und selbst mit kaiserlichen Reskrip-
ten nicht zufrieden waren. So scheint sich der
miles Sabinianus mit einem responsum Modestins
iiber die Passivlegitimation bei der actio ad ex-
hibendum nicht zufrieden gegeben zu haben .
Dasselbe konnte vielleicht fiir einen gewissen
Felix gelten, der sich an Alexander Severus
wandte; denn auch hier beschrinkt sich der er-
haltene Text des Reskripts auf die Bestitigung
eines responsum ®3, Caracalla® muf ein Reskript
wiederholen, gegen das der Antragsteller remon-
striert hatte. Das deutlichste Zeugnis ist das fiir
das Schenkungsrecht und die spite in integrum
restitutio wichtige Reskript der Kaiser Diokletian
und Maximinian an die Calpurnia Aristaeneta 25,
in dem die kaiserliche Kanzlei auf die Unzu-
friedenheit der Antragstellerin reagierte: Quo-
niam mon comtenta rescripto, quod ad primas
preces acceperas, iterato supplicare voluisti, ex
iure rescriptum reportabis.

Zuzugeben ist, daf} der fehlende Kontext die-
ser Reskripte — abgesehen vielleicht vom Fall der
Calpurnia Aristaeneta — keine sicheren Feststel-
lungen dariiber erlaubt, ob die kaiserliche Kanzlei
in den genannten Fillen tiberhaupt auf Angriffe
gegen ,,Rechtsmeinungen® zu antworten hatte;
damit ist zugleich ausgeschlossen, etwas Genaue-
res iiber Objekt und Grund der Kritik auszu-
machen. Vor allem ist bei keinem der genannten
Fille eine spezifisch soziale Komponente des kri-
tischen Verhaltens erkennbar. Trotzdem sind
diese Belege angesichts der Spirlichkeit der hier
einschligigen Quellen wertvoll.

18 Vgl. nur Tac. ann. 2.40. 1 S, nur MacMullen
2a0 359 A. 30, sowie Cloud, SZ 86, 1969, 278 ff.

20 S, nur Acta mart. Alex. (Appian; Pap. Ox. 33; Corp.
Pap. Iud. 159b) XI c. IV 8; Laktanz, de mort. pers. 37.6.
Auch hier handelt es sich wohl um einen alten Topos. Vgl.
nur die Gleichsetzung des rémischen Imperialismus mit der
Piraterie bei Cic. de rep. 3.14.24 (wohl nach Karneades).

21 Reichsrecht und Volksrecht, 1891, 157.

2 Gordian, CJ 3.42.5 (a.239): Ad exhibendum actione
non tantum ewm qui possidet, sed etiam eum teneri, qui
dolo fecit, quominus exhiberet, merito tibi a non contem-
nendae auctoritatis iuris consulto Modestino responsum est.

23 CJ 2.19.1 (a.223): Persecutionem eorum, quae vi vel
furto ablata sunt, etiam si postea interciderunt, integram
esse iure responsum est.

24 CJ 8.43.1 (a.212): Iam tibi rescripsi posse apud iudi-
cem quaeri, an sollemnibus verbis tutoris auctoritate inter-
veniente soror tua acceptilatione debitorem suum libera-
verit. quare si in repetenda pecunia, quam exsolvit, diversa
pars perseveraverit, uteris defensionibus competentibus.

25 FV 282; CJ 3.29.4; s. auch CJ 8.53.6. Der erste, hier
allein interessierende Satz ist — verstindlicherweise — in
den Codex nicht iibernommen worden. Vgl. zur Stelle nur
Archi, Studi Solazzi, 1948, 744 ff.; s. auch Kaser
RPR I 713; RZP 391 mit weiteren Angaben.
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Sie werden ergidnzt und unterstiitzt durch
einige Inschriften, in denen sich das Miftrauen
der Mittel- oder Unterschichten nicht nur gegen
das ius civile, sondern auch gegen den Juristen
in fast apotropiischen Formeln dokumentiert 26:
Dolus malus abesto et ius civile (oder: et iuris
consultus). Vorausgesetzt, daf} diese Klauseln
tiberhaupt eine juristische Interpretation vertra-
gen?, ist es zweifelhaft, wie sie zu interpretie-
ren sind. Daher beschrinken wir uns hier auf das
fiir unser Thema Unerlifiliche.

Vorauszuschicken ist, daf} die eben genannten
Klauseln (in dieser oder #hnlicher Form) fast
nur in den Grabinschriften vorkommen und auch
dort im Verhiltnis zu der groflen Menge der
Inschriften nur recht selten erscheinen?®. Ange-
sichts der ,,Exzentrizitit* der Klauseln wire es
aber verfehlt, aus dieser statistischen Verteilung
den Gegenschlufl zu ziehen und das Vertrauen
der Bevolkerung in Recht und Rechtsanwender
zu konstatieren.

Eher gegen den ,,Juristen® als gegen die
Rechtsordnung richtet sich die Formulierung:
Dolus malus abesto et iuris consultus . Der erste

Teil der Klausel (dolus malus abesto), der hiufi-
ger alleinstehend in Grabinschriften ®, Testa-
menten *, Stipulationen ® und anderen Rechts-
geschiften erscheint, diirfte nach Auffassung der
Juristen tiberfliissig, ,,redundant‘, gewesen sein .
Das 13t sich wohl aus der Auflerung des Procu-
lus zu entsprechenden Klauseln in Kaufgeschif-
ten entnehmen 3*: Fere aliqui solent haec verba
adicere: ,,dolus malus a venditore aberit*, qui
etiam si adiectum non est, abesse debet. Was die
Fernhaltung des Jurisconsultus betrifft, so er-
innert unsere Stelle an eine Testamentsklausel,
in der der Testator mit Stolz verkiindet, daf} er
das Testament ohne Juristen verfertigt habe,
eher seiner Vernunft vertrauend als der Pedan-
terie des Juristen: Sine ullo iuris perito, rationem
animi mei Potius Secutus quam mimiam et mise-
ram diligentiam *. Diese Bemerkung erinnert an
die Grabinschrift des Freigelassenen P. Pompo-
nius Philadespotus aus Venafrum, der von sich
mit gleichem Stolz verkiindet, dal er 25 Jahre
lang Testamente geschrieben habe sine iuris con-
sulto ., Daf} diese Worte eine juristische Inter-
pretation nicht vertragen, liegt auf der Hand.

26 S, nur Luzzatto, Studi Redenti II, 1950, 3 ff.
des S.A.; Michel, Mél. Cornil II, 1926, 125 ff.; Er-
man, SZ 24, 1903, 430; De Dominicis, Scritti Ro-
manistici, 1970, 210 f.; Daub e, Civil Disobedience, XI;
Kaser, RPR I, 379. — Ob auch die Papyri rechtskriti-
sches Material in dem hier gemeinten Sinne enthalten,
wage ich nicht zu entscheiden. Man konnte vielleicht an
den Dionysia-Papyrus c. VII (Pap. Ox. 237; dazu zuletzt
Katzoff,SZ 89,1972,257 ff.; Ankum, RIDA 3 S. 18,
1971, 372f.; Modrzejewski, Proc. XIIth Int. Congr.
Pap. 1970, 332£; H. J. Wolff, SZ 91, 1974 (Rez;
im Druck)) denken, in dem der Prifekt Flavius Titianus
im Jahre 128 dem Vater die ihm an sich nach dgyptischem
Recht zustehende Befugnis versagt, die Tochter ihrem Ehe-
mann wieder wegzunchmen (apospasis). Ahnlich wurde im
Jahre 134 entschieden. Allerdings gehort dieser Papyrus
eher unter das Stichwort ,Kritik am peregrinen Recht®.
Anders und zugleich gekiinstelt wire es, wenn man an-
nihme, daf} sich der Angriff der Parteien gegen die Un-
menschlichkeit (apanthropia) der apospasis implizit auch
gegen das wohl bis in die Zeit des Antoninus Pius be-
stehende Recht des Vaters der Frau (bei fortbestehender
potestas) richtete, diese dem Manne wieder wegzunehmen
(abducere). Vgl. hierzu nur Kaser, RPR I 322 mit Lit,
— 8. auch SB 7969.

27 Vgl. zu den Grabinschriften nur die Bemerkungen von
de Visscher, Le droit des tombeaux romains, 1963,
96 A.; anders Luzzatto aaO.

28 Michel (aaO) hatte vier einschligige Grabinschrif-
ten zitiert; Luzzatto nennt zwei weitere. Die Formel

dolus malus abesto et ius civile (u. i.) findet sich in CIL
VI, 8861, 8862, 13441 (dort allein ,,ius“); die Formel dolus
malus abesto et iuris consultus in CIL VI 12133, die gleich-
wertige Formel dolus malus abesto et iuris studiosus in
Bull Arch. Crist. 1907 p. 231. Bei CIL VI 10525 lif3t die
Abkiirzung IC beide Interpretationen: Abwehr des #us ci-
vile und Abwehr des iuris consultus zu.

2 Vgl. nur CIL VI 12133 (Dessau 8365); Bull. Arch.
Crist. 1907 p. 231; CIL VI 10525; Mommsen, Ges.
Schr. 11T 123.

30 Vgl. nur FIRA III, Negotia, 801, 84 m passim. Mi-
chel (aaO) zihlt etwa 100 Inschriften mit der Klausel:
dolus malus abesto; von ihnen tragen nur vier den hier
interessierenden Zusatz.

31 FIRA III, Negotia, 50; vgl. dazu Amelotti, Il
testamento romano I, 1966, 163 ff.

326, nur Kaser, RPR I 539; ders. SZ 90, 1973,
195 ff.

33 Zu ihr vor allem Coin g, Festschr. F. Schulz I, 1951,
97 ff.

34 D. 18.1.68.1; dazu zuletzt Krampe, Proculi epistu-
lae, 1970, 57 ff. mit Lit. S. auch K aser, Festschrift De-
melius, 1973, 127 ff.

3 Scaev. D. 31.88.17; dazu u. VI 1. Vgl. auch Ulp. D.
48.20.6 a. E. iiber die nimia diligentia eines (iibergenauen)
Statthalters.

36 CIL X 4919 (Dessau 7750); vgl. hierzu Kunkel,
Herkunft, 148 A. 2; Mitteis, Reichsrecht und Volks-
recht, 201 mit weit. Lit.
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Sie sind nur ein Zeugnis fiir die weitverbreitete
Abneigung des Laien gegen den Juristen.

Ubertrigt man dieses Ergebnis auf die Klausel
der Grabinschriften, so miifite man auf eine juri-
stische Interpretation verzichten. Anders wire es
nur, wenn man die gegen den Juristen gerichtete
Klausel auf den Grabinschriften als Berufung
auf die Autonomie des Sepulkralrechtes im Ver-
hiltnis zu dem von den Juristen beherrschten
ius civile interpretierte 3. Damit wiirde sie zum
Ausdruck bringen, dafl Rechtsstreitigkeiten im
Rahmen des Sepulkralrechtes an die pontifices
oder an die kaiserliche Gerichtsbarkeit zu ver-
weisen wiren %,

Die zuletzt genannte Interpretation lige viel-
leicht bei der Klauselfassung: ,,dolus malus abesto
et ius (civile)* niher®. Auch hier konnte man
daran denken, dafl mit dem Hinweis der ,,ordent-
liche Rechtsweg* ausgeschlossen werden sollte;
neben die Zustindigkeit der pontifices oder des
Prinzeps konnte hier auch das — im ,,weltlichen*
Notwegrecht iibliche — administrative Verfahren
treten *°. Doch selbst bei einer solchen— im iibri-
gegn keineswegs zwingenden® — juristischen
Interpretation 1df3t sich aus der Klausel eine ge-
wisse kritische Haltung gegeniiber dem #us civile
entnehmen.

Einer besonderen Uberpriifung bediirfte die
schichtenmiflige Zuweisung dieser kritischen
Auflerungen. Prima facie scheint es sich um An-
gehorige der Mittel- oder der hochgekommenen

Unterschichten (vor allem um Freigelassene) zu
handeln“2. In i#hnliche Schichten — allerdings
vor peregrinem Hintergrund — kommt man bei
der einzigen mir bekannten Vertragsurkunde, die
moglicherweise die Klausel ,ius civile abesto*
enthilt, der beriihmten emptio bovis Frisica*®.
Die Urkunde stammt aus der Zeit zwischen Ti-
berius und Nero. Das zeigt die Erwihnung der
beiden legiones I und V, die sich allein zu dieser
Epoche gemeinschaftlich in Germania inferior
befanden 4. Vertragsparteien sind ein Romer,
Gargilius Secundus (Veteran oder Héndler), und
ein Friese, Stelus, Sohn des Reperius; Kauf- und
Urkundszeugen sind Romer, Kaufgegenstand ist
ein Rind%. Unter den Kaufklauseln erscheinen
die Buchstaben RICA, die iiblicherweise — aber
ohne das man es zwingend beweisen konnte —
mit ,,redhibitio ius civile abesto‘ wiedergegeben
werden; dabei kénnte man anstelle von redbi-
bitio mit gleichem oder #hnlichem Sinne auch
das mit der nota iuris R wiedergegebene resti-
tuere (restitutio) setzen*®. Fiir eine Andeutung
des Verbotes, den Kaufvertrag wieder aufzu-
16sen, spricht vielleicht, dafl an dieser Stelle der
Urkunde im Formular iiblicherweise die Sach-
mingel behandelt werden.

Keine geringeren Schwierigkeiten macht die
Interpretation der Klausel ius civile abesto —
wobei unterstellt wird, dafl die Buchstaben ICA
entsprechend aufzuldsen sind. Weifi*? zitiert
Stellen zur Abneigung der Germanen gegen das

37 So etwa de Visscher aaO 123; Luzzatto aaO
16 f£.

38 G, nur Pap. D. 5.3.50.1; Mommsen, Staatsrecht II
1,70 ff.; Kaser, RPR I 260.

39 FIRA III, Negotia 106c (CIL VI 8862): iter ad se-
pulcrum; CIL VI 8861; 13441; vielleicht auch 10525.

40 S, nur K aser aaO 407 mit weiteren Angaben.

41 Vgl nur die Fluchklauseln in Bruns, Fontes?, 172,
Nr. 29, 40 ff.

42 G zum Problem De Robertis, Lavori e Lavo-
ratori nel Mondo Romano, 1963, 26 f. passim. — In CIL
VI 8861, 8862, 10525, X 4919 sind es Freigelassene.

43 FIRA III, Negotia, 137; dort auch Lit. Vgl. noch
E. Weifl, Forschungen und Fortschritte, 1926, 229 f.;
Luzzatto 2a0; Kunkel, Akten VII. Int. Kongr. f.
Epigraphik, Miinchen 1972 (1973), 219 A. 44. Eine ein-
gehende Interpretation der Inschrift ist hier nicht beab-
sichtigt.

4 G npnur Ritterling, RE XII, 1211 ff.; ungenau ist
die Datierung in FIRA III. Mit der Datierungsfrage be-
schiftigt sich ausfiihrlich Luzzatto aaO 5f. Allerdings
wiirde ich auf die Nichteinhaltung der Vorschriften des SC

Neronianum (PS 5.25.6) bei einer stark ,,vulgarrechtlichen
Urkunde, deren Text sich iiberdies gegeniiber dem ius
civile (oder den Juristen) so widerspenstig zeigt, nicht
allzu grofies Gewicht legen. Im iibrigen erscheint es mir
zweifelhaft, ob man die halbunabhiingigen Friesen zu den
peregrini dediticii zihlen darf; so aber — aufler Luz-
zatto aa0 8 — auch Lemosse, Le régime des rela-
tions internationales dans le Haut-Empire Romain, 1967,
24 (mit Lit.). Zumindest die rechtsrheinischen Friesen
konnten allenfalls in den Jahren 12—28 und nochmals einige
Jahre nach 47 dediticii gewesen sein — also in den Jahren,
in denen sie unter direkter Oberhoheit Roms standen. Wie
man sieht, dauerte die unmittelbare Herrschaft Roms in
dem hier interessierenden Teil Frieslands nur kurze Zeit
(s. nur Kl. Pauly-Wissowa II, 614; Plin. n. h. 25.3 [6]),
und es ist keineswegs sicher, dafy die Urkunde gerade aus
diesem Zeitraum stammt.

4 Zum wirtschaftlichen Hintergrund vgl. nur Tac. ann.
4.72 (Griinde des Friesenaufstandes vom Jahre 28 n. Chr.).

46 Vgl. Probus in FIRA II, Auctores, 458 Nr. 18, 459
Nr. 70.

47 G, auch Jahresh. ost. archiol. Inst. 23, 1926, 332 f.
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romische Recht; bekanntlich war der Versuch
des Varus, die romische Rechtspraxis in Germa-
nien einzufiihren, einer der Griinde fiir den Auf-
stand gewesen 8, Dabei richtete sich der Zorn
der Barbaren verstindlicherweise eher gegen die
Vertreter des ius civile als gegen die Abstraktion
des ius civile selbst*®. So wire zu iiberlegen, ob
man die Buchstaben ICA nicht eher im Sinne
des im tibrigen auch hiufigeren ,,Juris Consultus
Abesto* auslegen sollte. Wie dem auch sei, in
beiden Ausdeutungen wiirde die Wachstafel das
Mifitrauen eines Peregrinen dokumentieren, des-
sen Stamm tiiberdies moglicherweise im Zeit-
punkt der Errichtung der Urkunde nicht voll in
das Imperium Romanum eingegliedert war .
Dieser — kaum rationale — Gebrauch der Formel
konnte wiederum ein Licht auf ihre Verwen-
dung in den Grabinschriften werfen. Es mag
sein, daf} sie dort wie hier zu einem juristisch
leeren, magisch aber umso wirkungsvolleren Ab-
wehrmittel gegen die Gefahren geworden ist,
die dem Rechtsverhiltnis durch Bosheiten, Gau-
nereien, Spitzfindigkeiten Dritter — diese repri-
sentiert durch die Juristen — drohen konnten.

3. Juristenschicksale

Zur sozialen Lokalisierung der Kritik in den ver-
schiedenen Bevolkerungsschichten gehort schlief3-

lich noch ein kurzer Blick auf die Juristen selbst.
Es ist ein bekannter Gemeinplatz, daf} jede Herr-
schaftsform Juristen findet, die ihr Legitimitit
und Legalitit zu verschaffen wissen®. Angesichts
dieser in der Rechtsgeschichte vielfach dokumen-
tierten Haltung der Juristen konnte es als eine
iiberfliissige Feststellung gelten, wenn man einen
grundsitzlichen Widerstand der Juristen gegen
Staat, Recht und Herrschaft verneint. Doch leh-
ren die Juristenbiographien, daf} stirkere Diffe-
renzierungen angebracht sind. Da eine Einzel-
untersuchung der Biographien — jeweils unter
dem Aspekt der Motive des Widerstandes — hier
nicht angebracht ist, mufl eine Aufzihlung ge-
niigen %2,

Die bekannte gegen Augustus gerichtete Op-
position von Juristen wie Cascellius ** und La-
beo % diirfte durch Konservatismus und republi-
kanisches Freiheitsbediirfnis motiviert gewesen
sein. Die Regierungszeit des Tiberius zeigt den
zumindest auch politisch motivierten Selbstmord
des dlteren Nerva %, Caligula (Suet. 34.2) plante
die Ausloschung (,,abolere) der iuris scientia.
Auch die Einstellung des Claudius zu den Ju-
risten war anscheinend alles andere als freund-
lich (Sen. Apok. 12.2). Nero verbannte den —
schon von Caligula mit dem Tode bedrohten
(Suet. Caligula 57.3) — Cassius *. Einer der bei-
den Juristen Iuventius Celsus (pater oder filius)
diirfte an einer Verschworung gegen Domitian

48 Vell. Pat. I 217 ff. (218): ...ut se praetorem urba-
num in foro ius dicere, non in mediis Germaniae finibus
exercitui praeesse crederet.

4 Zum Wiiten der Germanen gegen die gefangenen
causarum patronos s. Flor. ep. 2.30; 4.12.

50 5. 0. A. 44.

8 Tocqueville, Der alte Staat und die Revolution,
Anmerkung 1 (a. E.): ,Einem Fiirsten, der die Gesetze
verletzte, hat es sehr selten an einem Juristen gefehlt, der
versicherte, dal es nichts Rechtmifligeres gebe, und wis-
senschaftlich bewies, die Gewalt sei gerecht und der Unter-
driickte habe unrecht.“ Ausfiihrlicher noch sind die Dar-
legungen Tocquevilles in ,,Die gesellschaftlichen und
politischen Zustinde in Frankreich vor und nach 1789“
(vgl. A. de Tocqueville, Das Zeitalter der Gleich-
heit. Eine Auswahl aus dem Gesamtwerk, hrsgg. von S.
Landshut, Kréner, 1954, 137 £.). — Vgl. damit die Aufie-
rungen Syme’s (Tacitus, 1958, II 564): ,,Jurists under
the principate were often the servants of expedience or
power*.

52 Vgl. zum folgenden Bretone, Tecniche e ideolo-
gie dei giuristi romani, 1971, 19ff.; Honoré, Gaius,
1962, 117f. — Aus der Republik wire die Ermordung
des Q. Mucius Scaevola Pontifex im Jahre 82 v. Chr. durch

die Marianer (dazu Wieacker, Festgabe von Liibtow,
1973, 214) und der Selbstmord des Pacuvius Antistius
Labeo, des Vaters des beriihmten Labeo, nach der Schlacht
bei Philippi zu erwihnen.

58 Vgl. nur Val. Max. 6.2.12; s. auch Pomp. D. 1.2.2.45.
Dazu Kunkel, Herkunft, 25 ff.

5¢ G, nur Tac. ann. 3.75.
55 S, dazu u. IX 2 bei A. 24.

5 Vgl. nur Kunkel aaO 130 f. Zur Stellung des Cas-
sius zum Prinzipat und zu seiner ,,Weltanschauung* s.
d’Ippolito, Ideologia e diritto in Gaio Cassio Lon-
gino, 1969, 19 ff. passim; Schiavone, Studi nelle logi-
che dei giuristi romani, 1971, 115 ff. (dazu Ho r ak, Labeo
19, 1973, 213). — Sollte Proculus mit dem 67 n. Chr. durch
Selbstmord umgekommenen P. Sulpicius Scribonius Procu-
lus identisch sein, so wire dies ein weiterer Fall des politisch
motivierten Selbstmordes; zur Frage vgl. Kunkel aaO
123 ff. Caninius Rebilus, der von Tacitus (ann. 13.30)
wegen seiner peritia legum geriihmt wurde, wihlte — wegen
der cruciatus aegrae senectae — den Tod (a. 56). Zur Ein-
stellung des Aristo zum Selbstmord s. Plin. ep. 1.22.10;
vgl. auch Dill, Roman Society from Nero to Marcus
Aurelius, 1925, 183 £,
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teilgenommen haben . Zur senatorischen Oppo-
sition gegen Hadrian konnte Neratius Priscus
gehort haben %, Einer gesonderten Untersuchung
bediirfte es in den genannten Fillen, ob und in-
wieweit die hier dokumentierte Opposition sich
gegen den Prinzipat als Institution, gegen die Be-
schneidung der Rechte des Senats® oder gegen
einen schlechten Prinzeps richtete .

In der spiten Prinzipatszeit hiufen sich die
Fille, in denen Juristen Opfer kaiserlicher Will-
kiir oder der politischen Umstinde werden. Tar-
runtenus Paternus (Ex-Pritorianerprifekt und
Senator) wurde von Commodus wegen (angeb-
lichen?) Hochverrats hingerichtet ®. Dasselbe
Schicksal traf den als iuris peritus (CIL X 6662)
bezeichneten M. Aurelius Papirius Dionysius,
der zuletzt praefectus annonae war ®2. Papinian
wurde von Caracalla hingerichtet %, Ulpian und
Paulus moglicherweise von Elagabal verbannt ®.
Ulpian fand seinen Tod in einem Aufstand der
Pritorianer (a. 233) %. Zu bedenken ist schlie3-
lich auch, daf} der eine oder andere Jurist — wie
etwa die als Rechtskritiker besonders profilierten
Juristen Gaius und Ulpian — moglicherweise
Verbindungen zu den bereits gekennzeichneten
Kreisen der ostlichen Intelligenz hatten, in de-
nen ein gewisser Anti-Romanismus gepflegt
wurde %,

Das hier summarisch vorgelegte Material zeigt,
daf} die Juristen gar nicht selten in Opposition
standen, obwohl sie selbst zu dem gehorten,
was man heute als Establishment zu bezeichnen
pflegt . Doch wiire die Erwartung unberechtigt,
daf} sich ihre oppositionelle Haltung gerade in
konkreter Rechtskritik niederschligt. Wie be-
reits gesagt, ist gerade diese Form der Kritik
mit loyaler Einstellung gegeniiber der jeweiligen
Obrigkeit nicht nur vereinbar, sondern setzt sie
zuweilen sogar voraus. Sieht man im iibrigen
von den nicht allzu aktiven republikanischen
Tendenzen der friihklassischen Jurisprudenz ab,
so ist — und das ist wohl der entscheidende
Punkt — eine grundsitzliche Opposition gegen
das herrschende System nicht erkennbar. Zwar
konnte man fragen, ob das Fehlen von Indizien
einer solchen Haltung in den Juristenschriften
nicht auf dem (vorsichtigen) Schweigen der Ju-
risten oder auf spiterer Tilgung beruht. Doch
diirfte die Antwort hier nur verneinend lauten
konnen.

Eine Ausnahme konnte Tertullian sein — wenn
man unterstellt, daf} er Jurist oder gar der in
den Digesten zitierte Jurist war ®. Unter diesen
Umstinden konnte man seine Flucht von der
Jurisprudenz zum Christentum zugleich als Sym-
ptom seiner grundsitzlichen Opposition gegen-

57 Cass. Dio LXVII 13; vgl. nur Kunkel aaO 137 f.

58 S, die Diskussion bei Grelle, L’autonomia citta-
dina fra Traiano e Adriano, 1972, 133 ff.; 156 .

5 Von Gegensitzen zwischen dem Kaiser und den
Senatsjuristen spricht Bretone, Labeo 11, 1965, 19.

60 Beispielsweise hebt Grelle (aaO) die guten Be-
ziehungen des Neraz zu Trajan hervor; damit ist eine
Opposition dieses Juristen gegen die Institution des Prin-
zipats nicht sehr wahrscheinlich.

61 S nur Kunkel aaO 219; zuletzt A. A. Schiller,
Festg. von Liibtow, 1970, 296 ff.; HA, v. Commodi 4.7 £.
Vgl. jetzt auch zum Namen die tabula Banasitana, CRAI
1971, 468 ff.

62 Vgl. KunkelaaO 222 f.

63 Vgl. zuletzt den B o er, Some Minor Roman Histo-
rians, 1972, 98 ff.

84 HA, v. Heliog. 16.4.; Aurel. Victor, Caes. 24.6. Vgl.
aber auch Sy m e, Emperors and Biography, 1971, 146.

6 S, nur Modrzejewski-Zaradzki, RHD 45,
1967, 565 ff.

86 Vgl. zur provinziellen Herkunft der Juristen nur die
Diskussion bei Kunkel aaO 304 ff., sowie den Vortrag
von Liebs auf dem Salzburger Rechtshistorikertag 1970
(erscheint in ,,Aufstieg u. Niedergang der rom. Welt* II,
als S.-A. bereits veroffentlicht).

67 Zu den Beziehungen von ,,Establishment® und Oppo-
sition und zum Aufstieg potentieller oppositioneller Grup-
pen in die fithrende Schicht vgl. nur MacMullen,
Enemies of the Roman Order, VII {.

68 Vgl. dazu ablehnend zuletzt ausfiihrlich Barnes,
Tertullian, 1971, 22 ff; ebenso geht Fredouille, Ter-
tullien et la conversion de la culture antique, 1972 (s. etwa
23, 29 ff; dort 242 ff. zum Rechtskritiker Tertullian) von
einem ,,Tertullien rhéteur aus. Anders Waldstein,
Untersuchungen zum romischen Begnadigungsrecht, 1964,
144 ff.; A. Beck, Romisches Recht bei Tertullian und
Cyprian, Neudruck 1967, X f. Mit Kunkel (Herkunft
236 ff.; dhnlich auch Bove, La consuetudine in diritto
romano I, 1971, 163 £.), der die Identitdt mit dem Digesten-
juristen ablehnt, mochte ich davon ausgehen, daf} das juri-
stische Wissen des Kirchenvaters wohl weit iiber dem
Durchschnitt eines blofien Gerichtsredners steht. Da der
gerade in dieser Zeit nicht ganz seltene Ubergang von
juristisch hochgebildeten Advokaten in die Fachjurispru-
denz (s. nur die Belege bei Kunkel aaO 235 ff.) das Feh-
len einer wirklichen Unterscheidungsmoglichkeit zwischen
einem juristisch iiberdurchschnittlich gebildeten Advokaten
und einem rhetorisch iiberdurchschnittlich gebildeten Ju-
risten zeigt, sehe ich keine Bedenken, den Kirchenvater als
»Juristen® zu qualifizieren. Ein freilich duflerliches Sym-
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iiber dem ,,System‘ seiner Zeit interpretieren .
Mit ihm konnte man den ebenfalls vom Studium
der (zusammen mit der Rethorik gepflegten)
Jurisprudenz zum Christentum konvertierten
Gregorios Thaumatourgos vergleichen ™. Wih-

rend letzterer allerdings auch als Christ dem
romischen Recht freundlich gesonnen war, tritt
Tertullian als einer der schirfsten Kritiker der
romischen Rechtsordnung in Erscheinung.

ptom — das aber mehr aussagt als etwa Stellen zur ,,allge-
meinen Rechtslehre®, bei der sich Rhetorik und Jurispru-
denz kaum unterschieden — ist die Verwendung juristischer
Blankettnamen; s. nur ad nat. 1.4.8 £.; vgl. im iibrigen auch
u. 66 A. 43.

% Vgl. dazu Fredouille aaO 242ff; Gonella,
RIFD 17, 1937, 23 {f.

70 Zu ihm zuletzt Modrzejewski, RHD 49, 1971,
317 ff. mit Lit. — Zur zugleich literarischen und juristischen
Ausbildung in Bergtos vgl. die Grabinschrift bei Bean -
Mitford, Journeys in Rough Cilicia, Ost. Ak. W. 1970,
Nr. 49. Von Gilliam (ZPE 13, 1974, 147 ff.) wird
die Inschrift in das 4. Jhd. datiert.



IV. GENERELLE AUSSERUNGEN DER KRITIK AM ROMISCHEN RECHT

1. Relativierende und abwertende
Auflerungen

Bevor wir auf einzelne von Nichtjuristen nega-
tiv beurteilte Institute des romischen Rechts ein-
gehen, ist die Frage zu stellen, ob das romische
Recht als ganzes einer negativen Beurteilung
unterzogen wurde. Angesichts des bis in die Ge-
genwart reichenden Respekts vor den Leistungen
des romischen Rechts, angesichts aber auch der
Tatsache, daf3 gerade das Recht der Kaiserzeit
flirsorgliche, humanitire Ziige trigt und den
Untertanen Schutz zu gewihren sucht!, ange-
sichts schlieilich der schweren Erfafibarkeit des
romischen Rechts ist eine solche Haltung kaum
fiir naheliegend und weitverbreitet zu erachten.
Immerhin ist es erstaunlich, daf} gerade diese —
vor allem durch die juristischen Kontroversen
bedingte — Eigenart des romischen Rechts kaum
Lkritisiert wurde (vgl. etwa Cic.de or.1.56.238 fL.;
Quint. inst. 12.3.8). Allenfalls gab sie Anlaf} zur
— spiter (VI) zu erorternden —,,Juristenschelte®.
Wenn im folgenden einige wenige kritische
Stimmen zitiert werden, so ist stets zu beachten,
daf} nicht nur die Romer selbst 2, sondern weit-
hin auch die Untertanen — sei es um sich iiber
den Verlust der politischen Freiheit zu trosten,
sei es in ehrlicher Bewunderung — von der nicht
zuletzt durch das romische Recht bewirkten Le-
gitimitit der romischen Herrschaft iiberzeugt
waren 3. Im tibrigen traf die Kritik weniger das
romische Recht selbst als die Handhabung der
rechtlichen Institutionen.

Wenn wir spekulieren diirfen, so liegt eine

Vorstufe der Kritik, noch keine Kritik selbst, in
der (skeptischen) Attitiide, das romische Recht
mit anderen, vielleicht sogar mit barbarischen
Rechten in der Beschreibung auf eine Stufe zu
stellen. Damit versuchte man in der Regel zu
beweisen, dafl es unmoglich ist, das ,,richtige
Recht zu treffen. Ein Zeugnis hierfiir ist etwa
der Vergleich des rémischen mit dem rhodischen
Recht bei Sextus Empiricus (Pyrrh. Hyp. I 149):
vouov 8¢ vopw oltwg Gvritideuev: mopa pEv Ttoig
‘Popators 6 g matodag dmootds ovolag ovx
amodidwat Té ol moTedg yoéa, mad 8¢ tois “Podiowg
névrwe dmodidworv . . .

In den Augen des Griechen war der Vergleich
des romischen mit einem hellenischen Recht wohl
nicht unbedingt als Herabsetzung gemeint. Weit
wahrscheinlicher ist die polemische Absicht, wenn
der provokatorisch sein Barbarentum betonende
Bardesanes 4, der am Hofe Abgars IX, also nicht
unmittelbar unter romischer Herrschaft lebte,
die skeptischen Argumente tiber das ,,normative
Chaos* benutzt, um die Eindeutigkeit und Uber-
legenheit der christlichen Normen hervorzu-
heben. Sein kaltbliitiger Vergleich des romischen
Diebstahlsrechts mit dem von Hatra (in Meso-
potamien) und Baktrien muflte von einem romi-
schen Juristen als Beleidigung aufgefafit wer-
den®: posita est lex in Hatra, ut omnis scilicet
qui aliquid furatus est, parvi licet pretii, reus sit
lapidationis; apud Cuscianos illius, qui tale fur-
tum commisit, inspuunt in faciem; apud Roma-
n0os is qui committit aliquod parvum furtum
flagellatur et in exilium mittitur.

Eine derartige Relativierung ist von einer

1 Vgl. zu diesen Tendenzen nur Dulckeit-
Schwarz, Romische Rechtsgeschichte, 19705, 193 ff.

2 Vgl. nur die beriihmten Verse Vergils Aen. VI 852 f.;
zu ihren Vorbildern s. R. Werner, in ,,Aufstieg und
Niedergang der romischen Welt*“ I 1, 1972, 526 passim.

3 Vgl. nur Bleicken, Der Preis des Aelius Aristides
auf das romische Weltreich, Nachr. Ak. Gottingen 1966,
225 ff. (228 f., 234 f.); N6 r r, Imperium und Polis, 19692,
30 ff., 94 ff. — jeweils mit Quellen und Lit. Dabei ist aller-
dings hiufig nicht recht zu unterscheiden, ob die etwa von
Plutarch (Praec. reip. ger. 814 F), Polemon (bei Philostr.,

vita soph. I 25, 532) und Aristides (or. 26 [K] 37 £, 208
[364]) bezeugte Vorliebe der Provinzialen fiir die romische
Gerichtsbarkeit mit der Giite des romischen Prozesses oder
mit der Giite des rémischen Rechts zusammenhingt.

4GS MacMullen, Enemies, 221f. Zur ,Kolonie“
Edessa zuletzt d’ O rs, SDHI 38, 1972, 457.

5S. Jacoby, FrGH III C 719 F 3a.33 (zitiert nach
der lateinischen Ubersetzung von Nau, Patr. Syr. 12,
1907, 536 ff.: Buch der Gesetze der Linder); vgl. auch bei
Euseb., Praec. Ev. VI (10) 23 f. Zur Zuschreibung an
Bardesanes s. nur MacMullen aaO 359.
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Kritik nicht mehr allzu verschieden. Ein Beweis
dafiir ist, daf Bardesanes mit den Vergleichen
bezweckt, die Minderwertigkeit der vielfiltigen
heidnischen Rechte der einen, christlichen Sit-
ten- und Rechtsordnung gegeniiberzustellen ®.
Wenn man auch nicht behaupten kann, daf} die
Christen grundsitzlich die romische Rechtsord-
nung als ganze verurteilten ?, so ist eine negative
Bewertung des romischen Rechts durch sie doch
naheliegend 8. Besonders eindrucksvoll ist es,
wenn Tertullian anldflich der Verteidigung des
Ungehorsams der Christen gegentiiber antichrist-
lichen romischen Gesetzen auf die stindige und
durch die Gesetzgebung der Kaiser auch aner-
kannte Verbesserungsbediirftigkeit des romi-
schen Rechts verweist; durch ihre gesetzgebe-
rischen Mafinahmen werden der Urwald der
alten Gesetze, ihre Hirten und Ungerechtig-
keiten beseitigt (Tert. Apol. 4): Vos (Sept. Se-
verus und Caracalla) cottidie ... totam illam
veterem et squalentem silvam legum novis prin-
cipalium rescriptorum et edictorum securibus
truncatis et caeditis. . .. Quot adhuc vobis repur-
gandae latent leges!®.

In diesen Worten konnte man den Appell zu
einem Programm fiir die Rechtserneuerung fin-
den, dessen Fehlen man den Hoch- und Spit-
klassikern hiufig vorgeworfen hat1°. Sicherlich
ist der ,reformatorische Impetus* Tertullians
ein anderer als der der Juristen hitte sein kon-

nen und miissen. Trotzdem dringt sich ange-
sichts seiner Worte die Vermutung auf, daf} das
Problem der Reformbediirftigkeit des Rechts den
romischen Juristen — so wenig sie es 16sen konn-
ten — doch nicht vollig fremd war.

Wir haben — durch die Stellungnahme des
Bardesanes veranlaflt, der sich inhaltlich an die
Skeptiker anschlieft — die christliche Kritik bis-
her in den Vordergrund gestellt. Diese hatte
auch sonst Gemeinsamkeiten mit der philoso-
phischen Kritik. Selbst bei Cicero findet sich
— abgesehen von seinen Auflerungen iiber das
kleinliche Werk der Juristen!* und den Forma-
lismus des ius civile (s. nur pro Mur. 12.26) —
trotz aller sonst beschworenen Hochachtung
vor dem romischen Recht eine Gegeniiberstel-
lung des ius civile (also des romischen Rechts)
mit dem #us universum und der natura iuris, die
dem ersteren einen niederen Rang zuweist (de
leg. 1.3.17):

. sed mobis ita complectenda in hac dispu-
tatione tota causa est universi iuris ac legum, ut
hoc civile quod dicimus in parvum quendam et
angustum locum concludatur; natura enim iuris
explicanda nobis est, eaque ab hominis repetenda
natura, considerandae leges quibus civitates regi
debeant; tum haec tractanda, quae composita
sunt et descripta iura et iussa populorum, in
quibus me nostri quidem populi latebunt quae
vocantur iura civilia 2.

% Vgl. auch die (syrische) Didascalia apost. 1.6.1 ff.
(zitiert nach Fredouille, Tertullien, 420 A. 40):
Désire-t-on de I'histoire? Il y a les livres des Rois... Des
lois, une morale? La glorieuse loi de Dieu. — Zum idus
infinitum bumanum s. auch c. Tanta § 18; dazu Norr,
Divisio und Partitio, 1972, 47 A. 198.

7 S. nur Greg. Thaum. Pan. ad Orig. I 7 zu den nomoi
der Romer als bhellenikotatoi. Vgl. hierzu Modr-
zejewski, RHD 49, 1971, 317ff; Talamanca,
Studi Volterra V 496 A. 79 mit Lit. S. auch Theoph. ad.
Autolyk. IIT 6: Die bei den Griechen und Rémern gelten-
den Gesetze seien besser als die von den Philosophen vor-
geschlagenen. S. o. II 8.

8 Vgl. Bardesanes bei Eus., Praec. Ev. VI 10, 46; Lak-
tanz, Div. Inst. 4.4.1; 5.14.19; allgemein auch 5.6.3. Wei-
tere Stellen im folgenden. — Die Herabsetzung des ¢baotog
&v xaotdiog §| othhaig dypuyog vonos bei Philon (StVF
III 360) kann sich auch auf die romischen Gesetze be-
ziehen. Vgl. nur den Hinweis des Flav. Jos. (ant. XIV
266 fI.) auf die den Juden giinstigen Erlasse der Romer,

die sich bis heute auf den youAxai orfilar xoi déhtor &v

©® Kometwhio befinden. Dazu Piatelli, BIDR 74,
1971, 224 f.

9 Vgl. auch ad nat. 1.6: ... ceterum suspecta lex est,
quia probari se non vult . .. legis iniustae honor nullus est,
ut opinor autem, dubitatur de iniquitate legum quarun-
dam, cum quotidie novis consultis comstitutisque duritias
nequitiasque earum temperetis. Vgl. auch 1.10. S. dazu
A. Beck, Romisches Recht bei Tertullian Cyprian, Neu-
druck 1967, 20; Gonella, RIFD 17, 1937, 28 f. passim.;
C. Becker, Tertullians Apologeticum, 1954, 47 f., 234;
Bove, La consuetudine in diritto romano I, 1971, 164 ff.
— Allerdings kennt Tertullian durchaus — #hnlich Cicero
(s. nur de leg. 2.16.40) — auch das Lob des verratenen
guten alten Rechts; s. nur Apol. 6 (zu den Luxusgesetzen).
Die jeweilige taktische Komponente darf nicht vergessen
werden.

10 Vgl nur F. Schulz, Rechtswissenschaft, 151 £.

1 S. nur de leg. 1.4.14; pro Caec. 23.65 ff.; s. u. VI 2
bei A. 16.

12 Vgl. auch de leg. 1.15.42; 2.5.11 ff.; 2.6.14. Allerdings
ist nicht an allen Stellen die Beziehung auf das romische
Recht offenkundig.
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Schliefilich ist zu beachten, dafl die Adressaten
der skizzierten'® philosophischen Auflerungen
tiber das Naturrecht in diesen Abhandlungen
moglicherweise kritische Untertone gegeniiber
dem geltenden und somit auch gegeniiber dem
romischen Recht vernahmen, fiir die wir heute
taub sind.

Offene Kritik des gesamten romischen Rechts
durch die Philosophen ist selten. Bekannt sind
die nicht gerade polemischen, aber doch die
romische Jurisprudenz in ihre Schranken ver-
weisenden Worte Epiktets iiber das Rangver-
hiltnis zwischen dem Naturrecht und den ,,Ge-
setzen“ des Masurius Sabinus und des Cassius
(Arrian IV 3.12)%: odrol elow ol éxeivev dmeorah-
névor vopol, tadto 1é datbypata: Tovtwy EENynTiy
del  yevéodoi, Toltoig Umoterayuévov, ov Toig
Moaoovgiov xai Kaooiov.

Weitere Stellen haben wir bereits genannt, als
wir die antiken Stimmen zur ,,ethischen Frag-
wiirdigkeit der Gesetzgebung zu Worte kom-
men lieBen . So ist es wohl kein Zufall, daf3
sich der Kyniker Demonax (bei Luk. Demon. 59)
gerade an einen 7uris peritus wendet, als er die
Nutzlosigkeit der Gesetze sowohl fiir die Guten
als auch fiir die Schlechten behauptete. Zu er-
innern ist auch nochmals an die Auflerungen des
Polybios (bei Cic. de rep. 4.3.3), des Plutarch
(Lykurg u. Numa IV 1 ff.) und des Apollonius
vonTyana (ep. 54) tiber den grundlegenden Man-
gel der romischen Gesetzgebung, die Vernach-
lissigung der Erziehung. Diese Auflerungen las-
sen erkennen, dafl die geriihmte grundsitzliche
Trennung von Ethik und Recht, wie sie das romi-
sche Recht weithin vollzogen hat!®, keineswegs
den ungeteilten Beifall der Zeitgenossen fand.

Zugleich gewihren aber diese Auflerungen auch
einen kleinen Einblick in den Hintergrund der
stirker auf Humanitit und Billigkeit bedachten
Rechtsentwicklung in der Prinzipatszeit.

2. Zur romischen Gerechtigkeitsideologie

Ein letzter Punkt ist hier noch zu erwihnen, der
wenigstens am Rande zu unserem Thema gehort.
Dabei geht es nicht um die Kritik am Inhalt des
romischen Rechts, sondern um die Kritik an der
romischen ,,Rechtsideologie®, der pharisderhaften
Vorstellung, dafl Romertum und Gerechtigkeit
austauschbare Begriffe seien . Auch hier treffen
sich philosophische und christliche Kritik. Nach
den Worten Ciceros (de rep. 2.17.31) preist Sci-
pio den altrémischen Konig Tullus Hostilius fiir
die Einfiihrung des ius fetiale:

. constituitque ius, quo bella indicerentur,
quod per se iustissime inventum sanxit fetiali
religione, ut ommne bellum, quod denuntiatum
indictumque mon esset, id iniustum esse atque
inpium iudicaretur.

Es klingt wie eine Antwort auf das Lob des
ius fetiale, wenn im folgenden Buch (3.15.24)
L. Furius Philus, der hier wohl im wesentlichen
Ausfiihrungen des Karneades iiber das Verhilt-
nis von #ustitia und wutilitas wiedergibt'®, das
Argument vortrigt, dafy die Romer nicht mittels
Gerechtigkeit, sondern mittels der jhren Nutzen
bedenkenden Klugheit Herren der Welt gewor-
den seien: ... sapientia iubet augere opes, ampli-
ficare divitias, proferre fines ... imperare quam
plurimis, frui voluptatibus, pollere regnare do-
minari; iustitia autem praecipit parcere omnibus,

13 S. 0. IT 2 bei A. 53.

14 Vgl. auch IV 7.33ff. In anderem Zusammenhang
spricht Cicero (pro Mur. 14.30) iiber die ,Scheinweis-
heit* der Jurisprudenz (simulatio prudentiae). Wie eine
Antwort darauf klingen die bekannten Worte Ulpians
(D. 1.1.1.1.): . . . veram nisi fallor philosophiam, non simu-
latam affectantes. Dazu N Orr, iurisperitus sacerdos,
555 ff. — Der Topos der simulatio wird oft zur Charakte-
risierung von Philosophen verwendet. Vgl. Quint. inst.
12.3.12; Dion v. Prusa, or. LXXVII/VIII 34 f.; Luk. Pisc.
37; weitere Beispiele im Kommentar zu Quint. Inst. XII
p.-97f.von Austin.

158 0.1I5.

18 Vgl. nur F. Schulz, Prinzipien, 14. S. im iibrigen
auch die Diskussion iiber das Verhiltnis von ,,honestum*
und ,,Jicet’; s. etwa Cato bei Gell. 6.3.44 ff.; Sen. de ira

2.27; von juristischer Seite Paul. D. 50.17.144 pr. (dazu
Carcaterra, Struttura del linguaggio giuridico-precet-
tivo romano, 1968, 125 f.; N 6 rr, Schatzfund, 39 £.).

17 Vgl. zu diesem Abschnitt zuletzt R. Werner, in
Aufstieg und Niedergang der romischen Welt“ I 1, 524 ff.
(mit Lit.); s. auch Fuchs, Der geistige Widerstand gegen
Rom, 1938, 3, 28, 83 ff. passim; Schottlinder, R6-
misches Gesellschaftsdenken, 1969, 97 ff.; Trianta-
phyllopoulos, Studi Volterra, V 706; Longo,
Labeo 18, 1972, 11f; Mazzarino, Il pensiero storico
classico II 1, 1968, 330 ff.

18 Dazu Werner aaO 535 mit Lit.,; Pohlenz,
Stoa I 179; II 90. Zu beachten ist allerdings der skeptische
und dialektische Charakter dieser Texte, die man zwar
als Ausdruck moglicher Meinungen, aber nicht als Ausdruck
der festen Meinung gerade der Sprecher interpretieren darf.
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consuli generi hominum, suum cuique reddere,
sacra publica aliena non tangere . .. Ut iam omit-
tam alios, noster hic populus, quem Africanus
hesterno sermome a stirpe repetivit, cuius im-
perio iam orbis terrae tenetur, iustitia an sapien-
tia est e minimo ommium (maximus factus)? 1°

Die Gerechtigkeit sei Dummheit. Wollten die
Romer gerecht sein, so miifiten sie ihre Erobe-
rungen zuriickgeben und in ein armseliges Leben
zuriickkehren %,

Diese den Nutzen und die Gerechtigkeit kon-
frontierende Argumentation wird spiter durch
die Betonung des romischen cant verschirft.
Minucius Felix (Oktavius 25, ca. a. 200) ironi-
siert die berithmte und bekannte Gerechtigkeits-
liebe der Romer® an beliebten Beispielen aus
der frithromischen Geschichte (Rom als Ver-
brecherasyl, Brudermord etc.). Nicht durch ihre
pietas, sondern durch Gewalt haben sie das
Weltreich erobert. Auf den rémischen Versuch
der Harmonisierung von Legalitit und Unge-
rechtigkeit weist Laktanz hin 22:

Quantum autem ab iustitia recedat utilitas,
populus ipse Romanus docet, qui per fetiales
bella indicando et legitime iniurias faciendo sem-
perque aliena capiendo atque rapiendo posses-
sionem sibi totius orbis comparavit 23,

Die von Karneades zu Laktanz fiihrende Li-
nie > zeigt, daf} hier wohl eine stindige Begleit-

melodie zum romischen Anspruch, das Volk des
Rechts zu sein, erklingt. Die Kritik geht hier
tiefer als diejenige an der romischen Rechts-
ordnung oder an einzelnen Normen. Wenn Ul-
pian?® das romische Recht von der iustitia ab-
leitet und in der Verwirklichung der Gerechtig-
keit die Wiirde der Jurisprudenz sieht, so be-
hauptet er damit eine ethische Basis des romi-
schen Rechts, die durch Auflerungen wie die ge-
nannten in Frage gestellt wird. Man kann dem-
gegeniiber nicht einwenden, dafl die rémischen
Juristen sich durch die Angriffe auf das Funda-
ment der Ungerechtigkeit, auf dem das rémische
Imperium ruht, nicht beriihrt zu fiithlen brauch-
ten. Abgesehen von allgemeinen Griinden, die
mit der reprisentativen Stellung der Juristen im
Imperium der Kaiserzeit zusammenhingen, sei
hier nur daran erinnert, dafl Laktanz kurz vor-
her (Div. Inst. 5.11) auf die gegen die Christen
gerichteten Ungerechtigkeiten gerade der Juris-
prudenz hingewiesen hatte ¢, Hier richtet sich
der Angriff nicht gegen das Abstraktum des
romischen Rechts, sondern gegen die klassischen
Juristen selbst (s. auch u. VI 3).

Daf} die Juristen das Verhiltnis von Gerech-
tigkeit und Nutzen beschiftigt haben kénnte,
wird auch durch andere Indizien nahegelegt. Es
geht hier nicht so sehr um die in der letzten
Zeit? viel erorterte Verwertung der wutilitas

19§, auch den Vergleich mit dem Piraten in 3.14.

20 3.12.21 (nach Laktanz div. inst. 5.16.2f.): ... ommni-
bus populis, qui florerent imperio, et Romanis quoque
ipsis, qui totius orbis potirentur, si iusti velint esse, hoc est
si aliena restituant, ad casas esse redeundum et in egestate
ac miseriis iacendum. — Einen #hnlichen Gedankengang
enthilt die Erklirung des Samniters Pontius bei Liv.
9.11.8f. (Hinweis von Dr. Wittmann). Vermittelnd
dagegen Florus (epit. 1.1.2): ... eo denique ferocem popu-
lum redegit (sc. Numa), ut quod wvi et iniuria occuparet
imperium, religione atque iustitia gubernaret.

2t Qktavius 25: At tamen ista ipsa superstitio Romanis
dedit auxit fundavit imperium, cum non tam virtute quam
religione et pietate pollerent. mimirum insignis et nobilis
iustitia Romana ab ipsis imperii nascentis incunabulis aus-
picata est. nonne in ortu suo et scelere collecti et muniti
immanitatis suae terrore creverunt? nam asylo prima plebs
congregata est: etc.

22 Div. inst. 6.9.3; s. auch 4.4.1.

2 Zu Laktanz als Rechtskritiker s. nur Gonella,
RIFD 17, 1957, 33 ff.; vgl. auch Ferrini, Opere II,
467 fI.; 481 ff.

21 ‘Weitere Beispiele bei Werner aaO 535. S. im iib-
rigen auch Tac., Agricola 30; Hist. 4.74. Zur ambivalenten

Einstellung der Juden vgl. nur die Stellen in den Monu-
menta Talmudica (ed. Krauss 1914), 11, 45. — Belege fiir
das ,,Recht” des Stirkeren aus der griechischen Literatur
bei Wiéniewski, Karneades, Poln. Ak. d. W. 1970,
125 ff.

2 D. 1.1.1 pr. u. 1 (inst. 1): Turi operam daturum prius
nosse oportet, unde nomen iuris descendat. est autem a
iustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit, ius est
ars boni et aequi. Cuius merito quis nos sacerdotes appel-
let: iustitiam mamaque colimus et bomi et aequi motitiam
profitemur, aequum iniquo separantes, licitum ab illicito
discernentes, bonos mom solum metu poenarum, verum
etiam praemiorum quoque exhortatione efficere cupientes,
veram nisi fallor philosophiam, non simulatam affectantes.
Vgl. auch 10 h. t.

20 S, u. V 3 bei A. 95. Vgl. auch zum Legitimations-
bediirfnis der Spitklassik u. XT 2.

27 Vgl. nur Ankum, Symb. David I, 1968, 1 ff.; ders.
RIDA 3. S. 15, 1968, 119 ff.; Lep tien, Utilitatis causa,
Diss. Freiburg, 1967; Longo, Labeo 18, 1972, 7 ff. Vgl..
aber auch schon aus fritherer Zeit Steinwenter,
Festschr. Koschaker I, 1939, 84 ff. Gaudemet, RHD 29,
1951, 465 ff.; P 61ay, Differenzierung der Gesellschafts-
normen im antiken Rom, 1964, 316 ff.
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(publica) als Hebel zur Weiterentwicklung des
Rechts. Denn dieses Argument dient eher der
Durchsetzung eines ,,billigen Rechts“ gegeniiber
dem ilteren, starren Recht?® als der Reflexion
tiber das Verhiltnis von Gerechtigkeit und Nut-
zen. Die Diskussion hilt sich insoweit in dem
platonisch-stoisch-ciceronianischen Rahmen der
Harmonie von sustitia und utilitas. Mit Deutlich-
keit bricht der Antagonismus in der beriichtig-
ten Rede des Cassius, eines der grofien Juristen
des 1. Jhd., auf, in der er die Moglichkeit des
Auseinanderklaffens von Gerechtigkeit und u#ili-
tas publica eingestehen mufl (Tac. ann. 14.43 {I.).
Als der Senat schwankte, ob in dem Fall der Er-
mordung des Stadtprifekten Pedanius Secundus
durch einen Sklaven das SC Silanianum anzuwen-
den sei?®, it Tacitus den Cassius zuerst einige
rechtspolitische und (recht fadenscheinige) Ge-
rechtigkeitsgriinde vorbringen, um damit die
Anwendung des SC zu rechtfertigen. Den Ein-
wand, daf} mit der Hinrichtung Unschuldige ge-

troffen wiirden, lifit er nicht gelten: habet ali-
quid ex iniquo ommne magnum exemplum, quod
contra singulos utilitate publica rependitur *.

Zwar wird hier nicht die Gerechtigkeit
schlechthin, sondern nur die Gerechtigkeit ge-
geniiber einer einzelnen Person dem Gemein-
wohl nachgeordnet. Doch ist damit sowohl die
grundsitzliche Einheit von iustitia und utilitas
als auch die justitia als alleinige Basis der Tatig-
keit der Juristen negiert?!, wird der im iibrigen
sonst recht globale Vorwurf des Zwiespalts
zwischen Gerechtigkeitsideologie und utilitari-
stischer Praxis als berechtigt erwiesen.

Sicherlich erlauben unsere spirlichen Quellen
keine eindeutigen Schliisse dariiber, inwieweit
sich die klassische Jurisprudenz schlechthin die-
ser moglichen Angriffe gegen die Fundamente
ihres ,,Berufsethos* bewufit war. Ausgeschlos-
sen ist es aber nicht, daf} sich hinter der glin-
zenden Fassade Unsicherheit und Anfechtung
rithrten.

28 Vgl. vor allem Jul. D. 9.2.51.2: ... multa autem iure
civili contra rationem disputandi pro utilitate communi
recepta esse innumerabilibus rebus probari potest...; s.
dazu nur Ankum, Symb. David I 23 f. mit Lit.

29 Nach diesem SC wurden bekanntlich in dem Falle,
daf} ein dominus gewaltsam in seinem Hause starb, grund-
sitzlich alle im Hause befindlichen Sklaven hingerichtet,
wenn sie nicht nachweisen konnten, daf} sie dem Herrn zu
Hilfe geeilt waren. Vgl. zum SC Silanianum zuletzt etwa
D’Ippolito, Ideologia e diritto in Gaio Cassio Lon-
gino, 1969, 51 ff. mit Lit., sowie o. III A. 13. Wenn der
Stil der Rede auch taciteisch ist, so hat Tacitus hier wahr-
scheinlich doch die acta sematus benutzt und den Gedan-

kengang des Cassius im wesentlichen wohl getreu wieder-
gegeben. Vgl. zur Rede des Cassius etwa aufler D’Ippo-
lito (vor allem 59 ff. zur utilitas publica) Sy me, Taci-
tus II, 1958, 533, 563 f., 761; Koestermann, Cor-
nelius Tacitus, Ann., IV, 105 ff. (mit reicher Lit.); s. auch
o. III A. 56. Angaben zum SC Silanianum auch bei
Kaser, RPR1T, 283 A. 3.

30 G, auch Koestermann aaO 111, Vgl. im iibrigen
auch Kaiphas im Ev. Joh. 11.50.

31 Tac. (ann. 14.42 ff.) 1it zwischen den Zeilen auch
eine gewisse Kritik erkennen. Ob er die Milderung des SC
Silanianum durch Hadrian (s. nur HA, Hadrian, 18.11)
noch erlebte, ist fraglich.



V. EINZELFALLE DER RECHTSKRITIK
IN DER AUSSERJURISTISCHEN LITERATUR

Die folgende Aufzihlung einzelner konkreter

Fille auBerjuristischer Kritik am romischen

Recht ist sicherlich nicht vollstindig. Auch zur

Analyse der Hintergriinde der Kritik, der Tra-

ditionen, Motive und sozialen Konstellationen

soll sie eher anregen, als daf} diese hier bereits

durchgefiithrt werden konnte. Es sollen — nach

Grund und Mafistab der Kritik — folgende

Gruppen gebildet werden:

1. Gesetze als Instrumente politischen Kampfes.

2. Hirte und Fremdartigkeit des Rechts (hiufig
bezogen auf archaisches Recht).

3. Benachteiligung gewisser Bevolkerungs-
schichten.

4. (Damit eng zusammenhingend) allgemeine
sozialpolitische Griinde.

5. Vorwurf der Dummbheit und Licherlichkeit.

1. Gesetze als Instrumente politischen Kampfes
(Cicero, Tacitus)

Nur an wenigen Beispielen sei hier das fiir die
Geschichte der romischen Innenpolitik — vor
allem zur Zeit der Republik — wichtige Kapitel
der Gesetzgebung als Mittel politischen Kampfes
erldutert. Dabei darf als selbstverstindlich un-
terstellt werden, dafl — je nach Politik-Begriff —
auch andere im folgenden zu erérternde Fille
der Kritik als politisch motiviert angesehen wer-
den konnen, daf} tiberdies selbst bei einer enge-
ren Fassung dieses Begriffes, etwa im Sinne
des Kampfes um die Macht im Staate, manche
der unter einem anderen Aspekt zu erwihnen-
den Rechtsnormen als politische Instrumente zu

bezeichnen wiren (etwa die leges sumptuariae;
s. u. V 4). Es kann hier nicht unsere Aufgabe
sein, eine Geschichte der romischen Gesetz-
gebung unter dem Aspekt zu schreiben, welche
Bevolkerungsgruppen durch welche Gesetze po-
litisch in Schach gehalten werden sollten. Eben-
so wenig ist iiber den Einsatz der Gesetzgebung
im Kampf fiir und gegen die revolutioniiren Be-
wegungen zu handeln, die die Geschichte der
romischen Republik begleiten!". Was die hier
vor allem interessierende Epoche des Prinzipats
betrifft, so mufite diese Methode politischen
Kampfes an Bedeutung verlieren. Weder ver-
suchte ein Prinzeps die ihm gefihrliche Oppo-
sition etwa durch Agrargesetze auszuschalten,
noch konnte die mit dem Prinzeps um die Macht
im Staate konkurrierende Oberschicht daran
denken, ihn mit legislatorischen Mitteln zu be-
kdmpfen.

Als Zeuge fiir die banale Feststellung, dafl
diejenigen leges, die als Kampfinstrumente fiir
die Auseinandersetzung der Parteien in der Re-
publik erlassen wurden, eine entsprechende Be-
urteilung durch die Gegner fanden, sei hier vor
allem Cicero zitiert. Eher als Historiker verur-
teilt er die duae tabulae iniquarum legum der
Decemvirn, zu denen vor allem jene inhumanis-
sima lex gehorte, die die Ehen zwischen Patri-
ziern und Plebejern verbot?. Interessanter ist
die Kritik an zeitgenossischen Gesetzen. Aus Lu-
cilius (fr. 574 f. Krenkel, 573 f. Marx) ergibt
sich die fast selbstverstindliche Tatsache, daf}
manche Kreise die lex Calpurnia repetundarum
(a. 149 v. Chr.) als saeva lex tadelten. Als Beleg
fiir die These, dafy man nicht alles positive Recht

1 Vgl. dazu Serrao aaO (o. I Anm. 37) 819 .

1* Vgl. zu diesen zuletzt die Beitrige in Index 3, 1972,
153 ff.

2 de rep. 2.37.63; zum Problem dieser lex, die bekannt-
lich durch die lex Canuleia aufgehoben wurde, zuletzt etwa
De Martino, in ,,Aufstieg und Niedergang der rém.
Welt“ I 1, 1972, 225 mit Quellen und Lit. — Carca-

terra (Studi Volterra IV 627 ff.) versucht zu beweisen,
daf} die Paromie summum ius summa iniuria letztlich auf
die sozialen Kimpfe zwischen Patriziern und Plebejern
zuriickkeht (Kritik am dus Quiritium). Zur Paromie vgl.
auch M. Fuhrmann, Studi Volterra II 52 ff. mit wei-
terer Lit. — Cato (de Rhod.) nennt eine lex de modo
agrorum acerba® (Gell. 6.3.37); vgl. Labruna, Vim
fieri veto, 1971, 257 ff.
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als gerecht qualifizieren konne 3, nennt Cicero
die tyrannischen Gesetze und unter ihnen die Jex
de Sulla dictatore rei publicae constituendae et
legibus scribundis, die auf Antrag des interrex
Lucius Valerius Flaccus dem Sulla die absolute
Macht im Staate gab® Als Beispiele fiir seine
Auffassung, daf} eine dem Recht widersprechen-
de lex in Wahrheit eine nicht-lex sei, verweist
er auf die ,,demagogischen* leges Titiae, Apu-
leine und Liviae; ein Beweis fiir ihre fehlende
Gesetzeskraft sei es gewesen, daf sie vom Senat
kassiert werden konnten, was mit wahren, der
Natur entsprechenden Gesetzen niemals ge-
schehen konne 3.

In den Bereich des politischen Kampfes gehort
schlieBlich auch der Angriff Ciceros gegen das
Edikt des Verres iiber die Durchfithrung der
lex Voconia (in Verr. II 1.41 f.). Doch bediirfte
es einer ins einzelne gehenden Analyse, um das
prizise Ziel seiner Kritik festzustellen (Riick-
wirkung des Edikts, Mifibrauch der Ediktsform,
um eine Einzelperson zu begilinstigen, juristi-
scher Vorwand fiir einen Angriff gegen Verres,
(kaum) mittelbarer Angriff gegen die lex Vo-
conia®). Ebenfalls nur erwihnt seien die dem
Sallust zugeschriebenen? episiulae ad Caesarem.
Sie enthalten nicht nur direkte Vorwiirfe gegen
die Gesetzgebung des Pompeius (ep. II 3.2),
sondern in den Gesetzgebungsvorschligen auch

indirekte Kritik am bestehenden Rechtszustand®.
Im gegnerischen Lager wiederum #uflern die
Worte Ciceros iiber Caesar, qui ommnia iura
divina et humana pervertit, eine allerdings recht
generelle Kritik gerade an den gesetzgeberischen
Mafinahmen des Diktators (de off. 1.8.28).
Wihrend Cicero seine Urteile tiber die Ge-
setze als Beteiligter an den politischen Auseinan-
dersetzungen gibt, ist das Urteil des Tacitus das-
jenige des pessimistischen Betrachters der repu-
blikanischen Vergangenheit. In seiner beriihm-
ten Geschichte der romischen Gesetzgebung®
beginnt er mit einem Lob der frithen Gesetze
als leges simplices und der 12 Tafeln (doppel-
sinnig?) 1 als finis aequi iuris. Die nachfolgenden
Gesetze seien — mit Ausnahmen — Mafinahmen
des politischen Kampfes gewesen (3.27.1). Dar-
auf folgen die — durch die Restaurationsepoche
Sullas nur kurz unterbrochenen — ,,demagogi-
schen“ Gesetze. Die gesetzgeberischen Maf-
nahmen des Pompeius fithrten zu Schlimmerem,
als sie beseitigen wollten . SchlieBlich gab die
Gesetzgebung des Augustus einen beschwer-
lichen Frieden 2.
Von Tacitus wird die Gesetzgebung — sieht man
von der Friihzeit ab — allein als schlechtes Mittel
in einem schlechten politischen Kampfe bewer-
tet. Wenn tiberhaupt einzelne Gesetze genannt
werden, so als Beweisstiicke fiir die These der

3 de leg. 1.15.42: Iam wero illud stultissimum, existimare
ommia iusta esse quae scita sint in populorum institutis
aut legibus. Etiamme si quae leges sint tyrannorum? ...
Nibilo, credo, magis illa quam interrex moster tulit, ut
dictator quem wvellet civium wel indicta causa inpune pos-
set occidere. Vgl. auch de leg. agr. 3.2.5; dazu Lauria,
Tus, 19673, 58, 71 und — vor allem zum historischen Hin-
tergrund — Gabba, in ,,Aufstieg und Niedergang der
romischen Welt“ I 1, 800 passim mit Lit. Zur Kritik an
der lex Thoria s. Brut. 36, 136; dazu die Lit. bei d’Ors,
SDHI 38, 1972, 489, und K. Meister, Historia 23,

1974, 86 ff.

4 8. nur Cancelli in seiner Edition von Ciceros de
legibus, 1969, 126 f.

 de leg. 2.6.14. Die genannten Gesetze wurden zwi-
schen 103 und 91 erlassen. Vgl. zu ihnen nur Cancelli
aa0 204.

6 Vgl. in letzter Zeit etwa Broggini, Coniectanea,
1966, 380 ff.; Barto§ ek, Studi Scherillo IT 649; jeweils
mit weiterer Lit.; vgl. vor allem den Hinweis auf Cas-
sisi, Annali Catania III, 1948, 490 ff.

7 Zum Problem vgl. nur Eisenhut, in der Tuscu-
lum-Ausgabe der Werke Sallusts, 484 ff.; Kl. Pauly-Wis-
sowa IV 1514; C. Becker in ,,Aufstieg und Niedergang
der romischen Welt“ I 3, 1973, 742 fF.

8 Vgl. etwa Kroymann in ,,Politeia und Res Publica*
(Gedichtnisschrift fiir R. Stark), 1969, 245 ff.; s. nur
ep. 11 7.11 £.

9 Ann. 3.25 ff.; vgl. nur Sy m e, Tacitus I, 1958, 371; II
709f.; Koestermann, Cornelius Tacitus. Ann. I 430£.;
zu den moglichen Quellen s. auch Cancelli, SDHI 37,
1971, 333 f.; Dirksen, Hinterlassene Schriften I, 1871,
204 ff. Zur 12-Tafel-Zeit als ,,Epochengrenze“ s. Timpe
in ,Aufstieg und Niedergang der romischen Welt“ I 2,
1972, 938 ff. (allerdings ungenau zu Polyb. 6.11.1). Vgl
auch Crifo, ebenda 115ff; Pinna Parpaglia,
Aequitas in libera republica, 1973, 9 ff.

10 Ende“ des ius aequum oder ,,das Auflerste des glei-
chen Rechts* (in diesem Sinne Ihering, Geist des romi-
schen Rechts II 1, 91); s. dazu auch Koestermann
aa0 467. S. auch ,,teleion* bei Polyb. 6.11.1 (i. S. von per-
fectum); vgl. auch Liv. 3.37.7.

1 Ann, 3.28.1: Tum Cn. Pompeius, tertium consul corri-
gendis moribus delectus et gravior remediis quam delicta
erant, suarumque legum auctor idem ac subversor, quae
armis tuebatur, armis amisit.

2 Ann. 3.28.2: Sexto demum consulatu Caesar Augustus,
potentiae securus, quae triumviratu iusserat abolevit dedit-
que iura, quis pace et principe uteremur. acriora ex eo
vincla: . . .
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allgemeinen Verderbnis. Auf den konkreten Ge-
setzesinhalt wird nicht eingegangen. Das Urteil
iiber die Wirksamkeit der Gesetze im Falle eines
Zusammenstofles mit politischen Interessen ist
pessimistisch **. Das geschichtliche Drama, das
zum Ende der Republik fiihrte, ist fiir Tacitus
ausreichendes Zeugnis dafiir, dafl die Gesetze
selbst entweder verderblich oder wenigstens
hilflos waren gegeniiber der allgemeinen Deka-
denz . Es ist vielleicht bemerkenswert, wie
weit sich die von Pathos und aggressivem Pes-
simismus getragenen Reflexionen des Tacitus
iiber das Schicksal der Gesetzgebung im politi-
schen Streit von der neutralen, trockenen Niich-
ternheit unterscheiden, die — in der sich aller-
dings nur teilweise sachlich deckenden — Rechts-
geschichte des ein bis zwei Generationen jiinge-
ren Pomponius herrscht (D. 1.2.2.1 f£.). Die Fra-
ge nach den Griinden dieser Differenz kann hier
nicht erértert werden 5. Moglicherweise erzwang
allein die literarische Form, die Pomponius ge-
wihlt hatte, die Abstinenz von jedem Pathos.
Doch ist es auch denkbar, daf} sein anderes Ge-
schichtsbild durch den Generationenwechsel oder
Momente wie soziale Herkunft und Erziehung
veranlafit war.

Geht man zur Prinzipatszeit tiber, so kommt
als ,,gesetzliches* Mittel des politischen Kamp-
fes wohl in erster Linie die augusteische lex
Yulia de maiestate in Betracht, die im wesent-

lichen eine Wiederholung der entsprechenden
lex Cornelia war '®. Republikanischer Gesetzes-
technik entsprechend werden in dem Gesetz eine
Reihe von Tatbestinden aufgezihlt, die man
heute etwa als Aufruhr, Landes- und Hoch-
verrat, Desertion, Amtsmifibrauch qualifizieren
konnte V. Es ist auffillig — wenn auch sicher-
lich erklirlich —, daf} die Polemik gegen die lex
maiestatis, deren Existenz bekanntlich die stin-
dige Gefahr der Pervertierung des Prinzipats
zum Terrorregime anzeigte, keineswegs beson-
ders aggressiv war. Sei es dafl man die Not-
wendigkeit eines solchen Gesetzes bejahte, sei
es daf} man eine allzu harte Kritik nicht wagte,
fast immer geht die Kritik eher gegen die Inter-
pretation und das Verfahren bei der Anwendung
als gegen die lex selbst 8. Einige Belege aus den
Annalen des Tacitus mogen diese Behauptung
beweisen.

Die Tatbestinde der lex Fulia maiestatis waren
so abgefafit, daf} blofle dicta urspriinglich nur in
Ausnahmefillen den Tatbestand des Gesetzes
erfiillen konnten. Doch war bereits unter und
durch Augustus die Sanktionswirkung der lex
auf famosi libelli erweitert worden, soweit diese
sich gegen Angehorige der Oberschicht richte-
ten 1. Wie — allerdings spite — Stellen aus den
Juristenschriften zeigen?®, wurde diese erwei-
terte Interpretation auch von den Juristen ak-
zeptiert; anscheinend qualifizierten diese die

13§, auch ann. 2.51 fiir die Kaiserzeit.

Y Ann. 3.27.3: ... et corruptissima re publica plurimae
leges. Zum ,,Topos* der Gesetzesflut s. auch Liv. 3.34.6;
Just. Nov. 60 praef. (dazu Martini, Studi Scherillo II
761 fL.)

15 Ansitze zu einem Vergleich bei Sanio, Varroniana
in den Schriften der rdémischen Juristen, 1867, 22 A. 50;
doch betont Sanio eher die inhaltlichen Ahnlichkeiten.
‘Weiteres bei D.N 6 r r, Pomponius oder ,,Zum Geschichts-
verstindnis der rom. Juristen* IV, in ,,Aufstieg u. Nieder-
gang...“ (Festschrift J. Vogt; im Druck). Zur ,zweiten
Jugend” des Imperiums unter Hadrian s. nur Grelle,
L’autonomia cittadina fra Traiano e Adriano, 1972, 28.

1% Ein kurzer Uberblick iiber die mit dem crimen lae-
sae maiestatis in der Prinzipatszeit verbundenen Probleme
findet sich im Kl. Pauly-Wissowa III 897 ff. — Vgl. im
iibrigen Cloud, SZ 80, 1963, 206 ff.; Kunkel, Uber
die Entstehung des Senatsgerichts, SB Ak. Miinchen, 1969,
33 ff.; Bleicken, Senatsgericht und Kaisergericht, Abh.
Ak. Gottingen, 1962, 17ff.; Garnsey, Social Status
und Legal Privilege in the Roman Empire, 1970, 21 pas-
sim; Levy, in ,,Pauli Sententiarum Fragmentum Leiden-

se (ed. Archi u. a. 1956), 65f., 75f; Archi ebda.
84 f,, 102 ff.; Bretone, Tecniche e ideologie dei giuristi
romani, 1971, 42 ff.; Bauman, Impietas in Principem,
1973; ders. The ,,crimen maiestatis“ in the Roman Re-
public and Augustan Principate, 1967; Gaudemet,
Synt. Arangio-Ruiz I, 1964, 69 ff.; Levi, PP 125, 1969,
89ff. — Zu den von Tacitus geschilderten Majestits-
prozessen vgl. auch Mendell, in , Tacitus (WdF 97,
ed. Poschel, 1969), 443 ff.; Z a e c h, Die Majestiitsprozesse
unter Tiberius in der Darstellung der Tacitus, 1971.

17 Bequem zusammengestellt bei Cloud aaO.

18 Vgl. nur Tac. ann. 4.6 zu den ersten Jahren des
Tiberius: ... legesque, si maiestatis quaestio eximeretur,
bono in usu. Anders Plin. pan. 42.1: maiestas singulare et
unmicum crimen eorum, qui crimine vacarent.

19 Tac. ann. 1.72: ... facta arguebaniur, dicta inpune
erant. primus Augustus cognitionem de famosis libellis
specie legis eius (sc. maiestatis) tractavit, commotus Cassii
Severi libidine, qua viros feminasque inlustres procacibus
scriptis  diffamaverat. Vgl. dazu Kunkel aaO 37f.;
Hennig, Chiron 3, 1973, 245 ff.

20 S, nur PS 5.29.1; dazu etwa Levy aaO 75 f.
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Erweiterung als analoge Anwendung der lex ®!.
Tacitus kritisiert an mehreren Stellen die Be-
strafung von bloflen dicta nach der lex Fulia.
Wenn auch Tiberius anfangs anscheinend die-
ser Erweiterung ablehnend gegeniiberstand *?,
so wurde die Zuriickhaltung doch wohl bald
wieder aufgegeben. Im Falle des Ritters Clu-
torius Priscus (ann. 3.49; 21 n. Chr.) sprach der
Senat fiir ein carmen ein Todesurteil aus 2. Zwar
trat Tiberius diesem Vorgehen des Senats noch
entgegen; doch wurde bereits im Jahre 25 der
Historiker Cremutius Cordus wegen eines dhn-
lichen Delikts belangt?!. Wenigstens nach der
Aussage des Tacitus® wurde dann diese weite
Anwendung der lex zur Regel. Seine Kritik war
— wie vor allem auch die zitierten Auflerungen
der Juristen zeigen — folgenlos *¢.

Fast noch bitterer ist die Kritik des Tacitus
an gewissen Verfahrenseigentiimlichkeiten der
lex Fulia. Bekannt sind seine hiufigen Klagen
iiber das Delatorenunwesen *. Doch geht es hier
eher um Mifibriuche als um die Institution
selbst. Fiir unser Thema interessanter ist die von
Augustus eingefiihrte, von Tiberius und seinen
Nachfolgern bei Majestitsverbrechen beibehal-
tene Praxis, die Sklaven in dominos zu foltern 28,
Nach dem Bericht des Tacitus existierte ein vetus
senatus consultum, durch das die quaestio in
caput domini probibebatur (ann. 2.30). Von Ta-
citus wird nicht ausdriicklich erwihnt, dafy be-
reits die Lex Julia de adulteriis eine praktische

Durchbrechung dieses Grundsatzes erlaubte. Um
die Folterung der eigenen Sklaven des Ehe-
brechers zu ermdglichen, befahl das Gesetz die
Enteignung des Sklaven zugunsten des Staates
(Ulp. D. 48.5.28.6, 11 ff.; vgl. auch Tac. ann.
14.60). Augustus iibertrug dieses Verfahren an-
scheinend auf die Lex Julia de maiestate. Nach
dem Bericht des Cassius Dio (LV 5) umging er
— entsprechend dem Verfahren bei der Lex Fulia
de adulteriis — den alten Rechtssatz iiber das
Folterungsverbot dadurch, daf} er gegebenenfalls
den Verkauf der zu folternden Sklaven an sich
oder das Arar befahl; diese Mainahme wurde
teils als Gesetzesverstofl getadelt, teils als not-
wendig gerechtfertigt. Im Prozefl gegen Drusus
Libo 2° nahm Tiberius dieses Verfahren auf, wo-
fiir er von Tacitus — der iiber die augusteischen
Prizedenzfille schweigt — als callidus et novi
iuris repertor angegriffen wird *. Wie die Folge-
zeit zeigt, war auch diese Kritik des Tacitus er-
folglos. Eher konnte man von einer Verschir-
fung sprechen, da man sich anscheinend in der
spiteren Zeit den Umweg iiber die vorherige
Enteignung des Sklaven ersparte 31,

Eine grundsitzliche Ablehnung des crimen maies-
tatis und des mit ihm verbundenen Verfahrens
scheint auch weiterhin nur selten gewesen zu
sein %%, Es bleibt bei den Ermahnungen der kai-
serlichen Kanzlei und auch der Juristen, die lex
Fulia mit Mifligung anzuwenden .

21 Vgl. nur Mod. D. 48.4.7.3: ... si non tale sit delictum,
quod vel ex scriptura legis descendit vel ad exemplum legis
vindicandum est. Fiir nachklassische Herkunft dieses Frag-
ments allerdings Cloud aaO 223 ff., dessen Griinde sich
aber nicht auf die hier interessierenden Worte beziehen.
Fiir die Klassizitit sprechen m. E. auch die u. in A. 23
zitierten Worte des Lepidus bei Tac. ann. 3.50.

22 G Suet. Tib. 28; einen anderen Anschein erweckt Taci-
tus in ann. 1.72; vgl. aber Kunkel aaO 42.

23 Vgl. auch die Worte des fiir eine mildere Strafe pli-
dierenden M’.Lepidus (3.50): cedat tamen urbe et bonis
missis aqua et igni arceatur; quod perinde censeo ac si lege
maiestatis teneretur. Die ,,analoge Anwendung* war sicher-
lich das Werk des Senatsgerichts, das weniger streng an
die Tatbestinde der lex Fulia gebunden war als die quae-
stiones; s. dazu Bleicken aaO 44 ff. Zum Verschwin-
den der quaestio maiestatis im ersten Jahrhundert s. Kun -
kel, RE XXIV 776 s. v. quaestio.

24 G ann. 4.34 f. Aus der Verteidigungsrede ergibt sich
wiederum die Kritik an der auf die bloflen dicta gestiitz-
ten Anklage.

25 Vgl. nochmals ann. 1.72; s. auch Koestermann
2a0 I 236 £. z. St.

5 Miinchen Ak.-Abh. phil.-hist. 1974 (Norr)

26 An den Prozessen der beiden Juliae tadelt Tacitus
(ann. 3.24) die Vermischung des Ehebruchsvorwurfes mit
dem der laesae religionis ac violatae maiestatis.

27 Vgl. nur ann. 1.74; 2.28; 4.30 u. 6.

28 Vgl. nur Mommsen, Strafrecht, 414 f.; s. auch
die Belege im Kl. Pauly-Wissowa III 898. Zur quaestio de
adulteriis s. zuletzt Garnsey, JRS 57, 1967, 56 ff;
Bauman, Antichton 2, 1968, 74 {.

20 Vgl. dazu zuletzt Shotter, Historia 21, 1972,
88 ff.; s. auch Koestermann aaO I 304 f. Weitere
Fille werden in ann. 3.22 f.; 3.67; 4.29 geschildert.

30 Vgl. auch den eine #hnliche Gesetzesumgehung ent-
haltenden Fall der Tochter des Sejan (ann. 5.9).

31§, CJ 9.41.1 pr (Sept. Sev.); Pap. D. 48.18.17 pr
(Mark Aurel und Sept. Severus).

32 Vgl. immerhin die allerdings historisch fragwiirdige
vita Taciti (HA 9), die im Kontrastbild von der Abschaf-
fung der Sklavenfolter in caput domini durch den als
Senatskaiser gerithmten Tacitus spricht. Vgl. zu dieser Vita
Syme, Emperors and Biography, 1971, 237 ff.

33 Vgl. nur CJ 9.8.1 f. (Alex. Sev.); Mod. D. 48.4.7.3.
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2. Hirte und Fremdartigkeit romischer Rechts-
institutionen (vor allem archaischer Zeit)

Weit verbreiteter als der Kampf gegen Gesetze
als Instrumente politischer Auseinandersetzung
ist in der Prinzipatszeit der Vorwurf der alter-
tiimlichen Hirte und Unverstindlichkeit. Bei
Gell. 20.1.1 ff. findet sich ein — nicht unbedingt
originelles, sondern wohl von der fritheren Rhe-
torik beeinflufites 3 — Schema derjenigen Vor-
wiirfe, die man generell dem archaischen Recht
zu machen pflegte. Es wird von dem der aka-
demischen Skepsis nahestehenden Rhetor Favo-
rinus vorgetragen, der deshalb konsequent es
offen 14f3t, ob diese Vorwiirfe zutreffen : . .. sed
quaedam istic (sc. in den 12 Tafeln) animadver-
tuntur aut obscurissima {aut durissima) aut lenia
contra nimis et remissa aut nequaquam ita, ut
scriptum est, consistentia (Gell. 20.1.4).

Favorin nennt hierfiir einige Beispiele, die
nach ihm schon deshalb durchschlagend sind,
weil die entsprechenden Rechtssiitze gerade we-
gen ihrer Mangelhaftigkeit aus der Praxis ver-
schwunden sind. Inhumaniter scriptum sei die
Vorschrift iiber die iz ius vocatio des Kranken
(11): ... quod, si homo in ius vocatus morbo aut
actate aeger ad ingrediendum invalidus est, ar-
cera mon sternitur, sed ipse aufertur et iumento
imponitur atque ex domo sua ad praetorem in
comitium mova funeris facie effertur. Quam
enim ob causam morbo adfectus et ad respon-

dendum pro sese non idoneus iumento adhaerens
in ius adversario deportatur?

Als allzu milde bezeichnet er — unter Hinweis
auf die bekannte, von Labeo erzihlte Anekdote
tiber L. Veratius — die Sanktion der 12 Tafeln
bei der iniuria (12 f.) 3%, Nicht nur brutal, son-
dern auch inkonsistent sei die lex talionis *. We-
der was die Quantitit des membrum ruptum,
noch was die subjektive Seite (Vorsatz, impru-
dentia oder Zufall) betreffe, konne man zu einer
exakten Bestimmung der Talion kommen. Jede
Geltendmachung dieser Sanktion miisse also zu
einer weiteren Talion fithren — und so ad in-
finitum *8. Es ist bemerkenswert, dafy demgegen-
iiber Philon?® — entgegen den Tendenzen der
orthodoxen jiidischen Gelehrsamkeit %0 — gerade
unter dem Gesichtspunkt der iobétng (Gleich-
heit) das Talionsprinzip nicht nur lobt, sondern
auch diejenigen Rechtsordnungen angreift, die
es nicht anwenden und bei Mihandlungen Geld-
strafen, bei Mord Verbannung auferlegen 1. Die
Schwierigkeiten des Talionprinzips — etwa bei
der iniuria atrox — werden von Philon gesehen,
aber nicht gel6st. Allerdings ist hier — wie hiufig
bei diesem Autor — zweifelhaft, ob er geniigend
Kenntnisse vom romischen Recht hatte, um sich
mit seiner Kritik gerade auch gegen dieses zu
richten 2. Bemerkenswerterweise verhilt sich
demgegeniiber Tertullian, nachdem die Talion
durch das Verbot der Vergeltung des Bosen auf-
gehoben ist*3, | historisch*‘; das friithere gottliche

3 S. nur Quint. inst. 7.5.6 passim; Plut. Solon 18.3. Zu
den juristischen Texten in den noctes Atticae des Gellius
s. Dirksen, Hinterlassene Schriften I, 1871, 21 ff. (auch
zur Frage, ob reale Gespriche vorliegen).

35 20.1.9: Scis enim solitum esse me pro disciplina sectae,
quam colo, inquiere potius quam decernere. Vgl. hierzu
Cic. de fin. 2.1.2; 5.4.10; de nat deor. 1.5.11 (u. 6., jeweils
zur Neuen Akademie), sowie Grelle, L’autonomia cit-
tadina fra Traiano e Adriano, 1972, 108 ff. Auch uns in-
teressiert die Berechtigung der Vorwiirfe nicht. Gell.
20.1.1 fI. gibt die Moglichkeit, einen Einblick in das ,,Welt-
bild*“ der rémischen Juristen zu bekommen; dazu N6 rr
2a0 (o. A. 15) III. Vgl. auch das ironische Homer-Zitat
des S. Caecilius bei Ulp. D. 48.5.14.1.

36 Si iniuriam alteri faxsit, viginti quinque aeris poenae
sunto. Vgl. Gell. 20.1.12 ff.; Gai. 3.223. Vgl. dazu Birks,
in ,,Daube Noster®, 1974, 39 ff.

37 20.1.14 ff.; s. dazu zuletzt v. Lii b t ow, Untersuchun-
gen zur lex Aquilia, 1971, 85.

38 Ahnlich ist die Argumentation des Aristoteles (Nik.
Eth. V 2.1129a; s. auch 1132b). Zum Verhiltnis des Aristo-
teles zu pythagoreischen Auffassungen s. Giuliani, La
definizione aristotelica della giustizia, 1971, 81 ff.

39 de leg. spec. III 181; vgl. auch III 85 iiber die
,»Milde* der Talion bei Mord.

40 S, nur babyl. Talmud, Bawa kamma 83b, 84a; zur
lex taliomis im jiidischen Recht vgl. vor allem Daube,
Biblical Law, 1947, 102 ff.

4 Eine dhnliche Kritik findet sich bei Flav. Jos. c. Ap.
II 276.

42 'Wenn sich Philon auf fremde Gesetze bezieht, so in
der Regel nur auf griechische (s. nur quod omnis probus
liber sit 45 ff.). Immerhin war ihm wenigstens die rémi-
sche patria potestas bekannt (leg. ad Gai. 28), die aber
wiederum zu den Auffilligkeiten des romischen Rechts ge-
hérte (s. im Text). — Auch beim Lob des Zinsverbotes
(Phil. de virt. 82 ff.) ist nicht sicher, ob er damit die ent-
gegengesetzten Regeln iiber das Zinsnehmen gerade des
romischen Rechts treffen will. Vgl. immerhin zum Fehlen
von Darlehen und Zinsen bei den Germanen Tac. Germ. 26;
s.auch ann. 6.16. Zum Zinsverbot fiir Senatoren s. Crifo,
Studi Scherillo I, 433.

43 de exhort. cast. 6.3.: Sicut oculum pro oculo, dentem
pro dente (Exod. 21.24), iam senuit ex quo invenit malum
pro malo nemo reddat (R6m. 12.17). Puto autem etiam in
humanis constitutiones atque decreta posteriora pristinis
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Gesetz sei durch ein neues gottliches Gesetz er-
setzt 4,

Um auf Favorin zuriickzukommen, so weist
er nach diesem Fall einer ridicula atrocitas noch
auf die fast unaussprechliche Entsetzlichkeit (in-
manitas) der Vollstreckung gegen den nicht-
zahlenden Schuldner mehrerer Gliubiger durch
das ,,partes secare* hin (Gell. 20.1.19). Gerade
diese Sanktion wurde auch sonst als Beweis fiir
das Auseinanderfallen von positivem Recht und
Gerechtigkeit zitiert*. Nicht direkt aus den
‘Worten des Favorin, sondern aus der Verteidi-
gung des S. Caecilius (Africanus) — dessen den
Favorin iiberzeugende (20.1.55) Argumente uns
hier im {ibrigen nicht weiter interessieren —
konnen andere mogliche Angriffspunkte in den
12 Tafeln entnommen werden; allerdings ist es
nicht ganz sicher, ob diese Beispiele von Afrikan
nicht in polemischer Absicht gewihlt wurden,
um die Hirte des Gesetzes leichter fiir moralisch
unanfechtbar erkliren zu konnen. So nennt er
die Todesstrafe fiir den bestechlichen Richter
(20.1.7 £.) 48, die Versklavung des fur manifestus,
das Totungsrecht beim fur mocturnus??, den
Sturz des falschen Zeugen vom Tarpeischen Fel-
sen (20.1.53). Dabei darf bemerkt werden, dafy
der Streit tiber die Giite der 12 Tafeln anschei-

nend ein beliebter Gegenstand literarischer Aus-
einandersetzungen war 8,

Bei den bisher genannten Bestimmungen der
12 Tafeln handelt es sich nicht um geltendes
Recht. Doch richtet sich die Kritik auch gegen
altertiimliche — nicht unbedingt mit den 12 Ta-
feln zusammenhingende — Institute der gegen-
wiirtigen romischen Rechtsordnung. Als nicht
nur einzigartig®’, sondern auch als abstoflend
konnte Nichtromern das Institut der patria po-
testas gelten. So berichtet Sextus Empiricus *,
daf} die sklavenihnliche Stellung der Hauskinder
von manchen als ,,zyrannikon‘ angesehen wurde.
Demgegeniiber priesen die philoromaioi auch
dieses Institut als vorbildlich 5. Wie schon Mit-
teis gezeigt hat %%, wurde im {ibrigen die patria
potestas sehr schnell rezipiert — was vor allem
mit der Freiheit der sui beredes von der Erb-
schaftsteuer zusammenhingen kann?®. Demzu-
folge konnte der Redner bei Dion v. Prusa (or.
XV 20) sagen, daf diese extreme Form der vi-
terlichen Gewalt sich bei vielen Volkern und ge-
rade auch bei solchen mit guten Gesetzen finde:
moed molholg nal o@ddgo edvopovuévolg tadto &
Myeig ¥Eeomu Tolg matpdow. Eine ganz andere
— hier nicht zu erérternde — Frage ist es, ob die
Provinzialen dieses romische Institut, das im

praevalere. — Zum letzten Satz s. Cic. de inv. 2.49.145;
zum Problembereich der leges posteriores aufler Paul D.
1.2.26 u. 28 auch Tert. D. 1.3.27 (Indiz fiir die Identitit
des Digestenjuristen und des Kirchenvaters?).

44 Da hierfiir — anders als im Vorhergehenden bei der
Polygamie — keine Griinde angegeben werden, lige eine
voluntaristische Deutung nahe; vgl. aber die Belege bei
Fredouille, Tertullien, 258 ff. zur Rechtsinderung ad
tempus et praesentis causae necessitatem.

45 Quint. 3.6.84; Tert. Apol. 4.

46 Zur Bestrafung des bestechlichen Richters vgl. Tac.
ann. 4.31; s. auch Mommsen, Strafrecht, 674 ff.;
Levy, Ges. Schr. II, 438 A.24, 447; Pugliese, Iura
21, 1970, 125 ff.

47 Vgl. aber das Lob des decemviralen Diebstahlsrechtes
bei Gell. 11.18.6 ff.

48 Vgl etwa positiv Liv. 3.34.6; Cic. de or. 1.43.193;
Horaz, ep. 2.23 f.; ambivalent Tac. ann, 3.27 (s. auch o.
V 1 bei A. 9); negativ Seneca, nat. quaest. 4.18; Lakt. Div.
inst. 6.9.2. Zur ,,ideologischen* Bedeutung der 12 Tafeln
s. Bretone aaO (o. A. 16) 7; s. auch die Lit. o. A. 9.
Auffillig ist es, dal Livius trotz Betonung der Aktualitit
der 12 Tafeln nichts iiber ihren Inhalt sagt. — Uber ihre
sprachliche Form (Subjektswechsel) mokiert sich Lucilius

fr. 553 f. Krenkel, 552 f. Marx (vgl. Pascucci, St It
Fil. Class. 40, 1968, 1ff. des S.-A.); anders Afrikan bei
Gell. 20.1.4 (elegans atque absoluta brevitas verborum).

49 Vgl. Gai. 1.55. Zum #gyptischen Recht s. Diod. I 77.
Das jiidische Recht kannte urspriinglich wohl eine der
romischen patria potestas dhnliche Gewalt (Deut. 21.28; s.
auch Phil. de leg. spec. II 232; Flav. Jos. ant. IV 264;
c. Ap. II 206, 217); doch wurde diese in der hier interes-
sierenden Epoche wohl nicht mehr praktiziert (s. nur die
Talmud-Stellen bei ,,Philo. Werke. Deutsch II 172 A. 2).
Zum Verkauf der Kinder in die Sklaverei, die fiir Phrygien
in der Prinzipatszeit bezeugt ist (Philostr. v. Apoll. VIII
7.12) s.nur Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 1891,
359 ff.

5 Pyrrh. Hyp. III 211; vgl. hierzu auch Mazzarino,
BIDR 62, 1965, 59. Dagegen wird der Unterschied von
manus-Ehe und freier Ehe und das (theoretische) ius vitae
ac necis des Ehemannes von Bardesanes (Jacoby FrGH
III C 719 F 3a.29) — verstidndlicherweise — iibersehen.

51 S, nur Dion. v. Hal. II 26 £.; VIII 79. Zu patria po-
testas und manus nach den leges regiae s. Watson, JRS
62, 1972, 102.

52 Reichsrecht und Volksrecht, 1891, 153.

53 S, auch Mommsen, Staatsrecht III 1, 130.
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tibrigen wihrend der Prinzipatszeit schon viel
von seiner strikten Form zu verlieren begann *,
wirklich richtig verstanden haben %,

Weniger Kritik als das Gefiihl des Fremd-
artigen riefen — bei so verschiedenen Autoren
wie Tacitus und Plutarch — confarreatio und
diffarreatio hervor ®, Fiir Tacitus (ann. 4.16.3;
Rede des Tiberius) stammt die confarreatio
ex horrida illa antiquitate. Plutarch (quaest.
Rom. 50) qualifiziert das Ritual der diffarreatio
mit den Adjektiven: schauerlich (pou®ddng), ab-
norm (GAA6xotog), finster (owvdowmdg). Kritik
klingt auch an, wenn Plutarch das altrémische
Verbot der Ehescheidung durch die Frau als
»ubertrieben  (oqodods) bezeichnet®”. Licher-
liches (yehotov) und Unverniinftiges (maodhoyov)
erkennt er (de sera num. vind. 4,549 F) in der
vindicta bei der Freilassung *® und im Auseinan-
derfallen von familiae emptor und heres beim
Manzipationstestament (s. Gai. 2.101 ff.). Doch
143t er es offen, ob diesen Akten nicht doch viel-
leicht irgendein Sinn zugrundeliegt. Unter dem
Schlagwort der rudis antiquitas erortert Seneca
(nat. quaest. 4.18) das alienos fructus excantare
der 12 Tafeln.

Entsetzlich erschien vielen Zeitgenossen die

Wiederaufnahme der rituellen Bestrafung der
unkeuschen Vestalin durch Domitian, der #m-
manitate tyranni licentia domini (Plin. ep. 4.11;
s. auch Cass. Dio 67.3; Suet. 17.3) die virgo
maxima Cornelia lebendig begraben lief. In
der Brutalitit vergleichbar ist die in gewissen
Fillen des Verwandtenmordes auch in der Prin-
zipatszeit verhidngte Strafe der ,,Sickung® (cul-
leus) ®®. Die Kritik Senecas® richtet sich hier
sowohl gegen ihre Verhingung durch den ihm
verhaiten Claudius als auch allgemein gegen
Normen, die durch die Sanktion erst das Inter-
esse am Delikt erwecken ®t. Dabei geht es ihm
nicht so sehr um die Hirte der Strafe als um
die Sanktionierung selbst. Rechtspolitisch an sich
klug argumentierend, seine Argumentation aber
(wenigstens fiir uns) durch rhetorische Zu-
spitzungen schwichend, stellt Seneca fest, daf}
kriminelle Handlungen erst durch die Strafen
herbeigefiihrt werden, dafl besonders iible Un-
taten in den Gesetzen besser nicht erwihnt wiir-
den, daf} allzu viele Bestrafungen schliefllich je-
dem potentiellen Titer zeigten, dafl er sich bei
einer Straftat in grofler Gesellschaft befinden
wiirde 2. Daf} solchen Argumenten eine gewisse
Beliebigkeit innewohnt, zeigen die Worte des

5 Vgl. nur Matringe, Studi Volterra, V 191 ff.

5 Vgl. hierzu nur Pap. Ox. XLI 2150 Z.20 (a. 267);
dort wird der filius als der patria potestas unterworfen
und zugleich als verkaufender Eigentiimer bezeichnet. S.
auch Pap. Ox. IX 1208; X 1268; dazu Seidl, Rechts-
geschichte Agyptens als rémischer Provinz, 1973, 137 ff.

5 Im 2. Jahrh. wohl noch geltendes Recht; s. Gai. 1.112.
Zum Thema zuletzt Kniitel, SZ 88, 1971, 68 ff. mit
Lit.

57 Romulus XXII; zum Problem s. nur Kaser RPR I
82 mit Lit.

58 . auch Pers. Sat. V 73 ff.

5 S, nur Mod. D. 48.9.9; vgl. dazu Mommsen,
Strafrecht, 921 ff.; Diill, Atti Roma II, 1935, 361 ff;
Kupiszewski, Studi Volterra IV 601 ff. (611 1.);
Cloud, SZ 88, 1971, 1 L. Vgl. zuletzt Tondo, Leges
regiae et paricidas, 1973, 131 ff.

% de clem. 1.23 (dazu Cloud aaO 26 ff.): Praeterea
uidebis ea saepe committi, quae saepe uindicantur. Pater
tuus plures intra quinquennium culleo insuit, quam omni-
bus saeculis insutos accepimus. Multo minus audebant liberi
nefas ultimum admittere, quam diu sine lege crimen fuit.
Summna enim prudentia altissimi wiri et rerum naturae peri-
tissimi maluerunt uelut incredibile scelus et ultra audaciam
positum praeterire quam, dum wuindicant, ostendere posse
fieri; itaque parricidae cum hac lege coeperunt, et illis
facinus poena monstrauit; pessimo uero loco pietas fuit,

postquam saepius culleos uidimus quam cruces. In qua
ciuitate raro homines pumiuntur, in ea consensus fit inno-
centiae et indulgetur uelut publico bono. Putet se inno-
centem esse ciuitas, erit; magis irascetur a communi fruga-
litate desciscentibus, si paucos esse eos uiderit. Periculosum
est, mibi crede, ostendere ciuitati, quanto plures mali sint.
— Neutral dufiert sich Quint inst. 7.8.7. Vgl. im iibrigen
auch Suet., Claud. 34.

% Ein #hnlicher Gedankengang findet sich schon bei Ci-
cero (de domo 127): meque enim id fieri fas erat, neque
quisquam fecerat, meque erat causa cur prohibendo non
tam deterrere videretur quam admonere. Der Tabestand
des parricidium interessiert die Literaten besonders. Plu-
tarch (Romulus XXII, 4) hilt es fiir eine Eigentiimlichkeit
des romischen Rechts, dafl man den normalen Mord als
,, Verwandtenmord‘ qualifizierte. Grund dafiir sei die Un-
geheuerlichkeit des ersteren, die Undenkbarkeit des letz-
teren. Moglicherweise handelt es sich dabei um einen alten
Topos (s. Herodot I 137). Mit etwas anderen Griinden
nimmt (Quint.) decl. 227 (p.418 ed. Ritter) zum urspriing-
lichen Fehlen einer Strafe fiir parricidium Stellung: Parri-
cidium aliquando legem mon habuit, nec immerito, quis
enim se facile vinclis maturae exolvat? — Zu psychoana-
lytischen Deutungsversuchen s. Dodds, Die Griechen
und das Irrationale, 1970, 32 ff.

%2 Der Gedankengang erinnert in etwa an die Worte des
Apostels Paulus iiber das Verhiltnis der Siinde zum Ge-
setz (s. nur Rémer 7.7 ff.).
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S. Caecilius (Africanus) bei der Verteidigung
der Sanktion des ,,partes secare* des sdumigen
Schuldners: Die Brutalitit der Sanktion sei eine
Gewiihr dafiir, dafl man sie niemals verhingen
miisse %, Immerhin ist zu betonen, daf} Seneca,
der auch sonst an den Theorien der Strafzwecke
interessiert ist %, — {iber die iibliche mit vorder-
griindiger moralischer und rationaler Evidenz
arbeitende Kritik hinaus — hier die rechtspoliti-
schen Hintergriinde des Strafrechts zu erhellen
unternimmt.

Eine besondere Angriffsfliche bot das romi-
sche Recht — wie andere antiken Rechte® —
wegen der Zulassung der Kindsaussetzung ®.
Dabei richtete sich die Kritik vor allem der jiidi-
schen # und der christlichen Schriftsteller (s. nur
Tert. ad nat. 1.15) nicht gegen eine Rechtsnorm,
sondern gegen eine von der Rechtsordnung ge-
duldete sittenwidrige Praxis®. Sie diirfte auch
nicht von allen Romern gebilligt worden sein.
So priigte Tacitus, dem das Fehlen der Kinds-
aussetzung sowohl bei den Juden als auch bei
den Germanen auffiel %, im Rahmen dieser Dar-
legungen die bekannte Sentenz iiber die Ger-
manen: plusque ibi boni mores valent quam alibi
bonae leges.

Zum Vorwurf der Brutalitit gehort es
schlieBlich auch, wenn Dionys v. Halikarnafl
(VIII 80) und Philon (de leg. spec. III 164)
(griechische) Gesetze angreifen, die bei Tyran-
nen und Landesverritern die Sippenhaftung ein-
gefithrt haben?. Die rémische Rechtsordnung
wurde durch diesen Vorwurf an sich nicht ge-
troffen 7. Immerhin berichtet Dionys von Hali-
karnafl davon, daf} diese alte Rechtsgewohnheit
(ethos) in den Biirgerkriegen und im Bundes-
genossenkrieg aufier Kraft gesetzt war. So wurde
(wenigstens nach Plut. C. Gracchus 17.5) Licinnia,
die Ehefrau des C. Gracchus, rechtswidrig ihrer
Mitgift beraubt, als das Vermogen ihres Mannes
konfisziert wurde 2. Auch war Philon ein Zeit-
genosse des Tiberius, der die Hinrichtung der
Kinder Sejans zumindest duldete (Tac. ann. 5.9).
Da diese vom Prinzeps gedeckte Rechtsverletzung
leicht als legitimiert angesehen werden konnte,
ist auch eine rechtskritische Andeutung in dem
Philon-Text nicht auszuschliefen — nicht zuletzt
deshalb, weil er wahrscheinlich nur wenige Jahre
nach dem Tode Sejans (31 n. Chr.) geschrieben
wurde 73,

8 Gell. 20.1.50 fi.: Nibil profecto inmitius, nibil in-
manius, nisi, ut re ipsa apparet, eo consilio tanta inmanitas
poenae denuntiata est, ne ad eam umquam perveniretur.
Addici namque nunc et vinciri multos videmus, quia vin-
culorum poenam deterrimi homines contemnunt, dissectum
esse antiquitus meminem equidem neque legi neque audivi,
quoniam saevitia ista poena contemni non quitast. — Eine
andere Tendenz zeigt das Raisonnement des Cato iiber
die Gesetzgebung bei Liv. 34.4.7 ff.: sicut ante morbos
necesse est cognitos quam remedia eorum, sic cupiditates
prius matae sunt quam leges, quae iis modum facerent.
Ahnlich Thrasea bei Tac. ann. 15.20.

84 Zur Diskussion iiber Gesetzeszwecke und Gesetzes-
grenzen s. auch den Antrag des Dolabella und die Antwort
des Tiberius bei Tac. ann. 3.69. Zur Theorie der Straf-
zwecke in der romischen Jurisprudenz zuletzt Giof-
fredi, Studi Volterra II 333 ff.

8 Vgl. die Belege in ,,Philo. Werke. Deutsch* II 217
A.3; s. hierzu auch Mitteis aaO 361. Zum Problem
des Verhiltnisses von ,,Faktizitit“ und ,Recht“ s. H. J.
Wolff,SZ 90, 1973, 68.

6 Vgl. nur die Stellen bei Mommsen, Strafrecht
619. Bemerkenswert ist die moralisch neutrale Haltung,
mit der Trajan und Plinius das Problem der expositi er-
ortern (Plin. ep. 10.65 £.). Kritik am Verkauf der Kinder
deutet Plut. Numa XVII 4 an. — Neuere Lit. in RHD 51,
1973, 501; vgl. auch Germain, RHD 47, 1969, 177 ff.

87 Philon de leg. spec. III 110 ff. gibt den Heiden hier
die iiblicherweise den Juden gemachten Vorwiirfe zuriick;

vgl. nur das Vokabular: éroviownia, modviowmor, vopouvg
@ioemg xoTaldovres.

88 Ob ein — beschrinktes — Verbot der Kindsaussetzung
in den leges regiae enthalten war, kann dahinstehen. Vgl
nur Kaser, RPR I 61 mit Lit.; zuletzt noch Watson
aa0 (o. A. 51).

%9 Hist. 5.5; Germania 19.

70 Philon nennt die Herkunft dieser Gesetze nicht. Von
griechischen Gesetzen spricht Dionys. v. Hal. VIII 80. Ein
makedonisches Gesetz bezeugt Cic. de inv. 2.144.

7 Vgl. nur Dionys. v. Hal. VIII 80; Paul D. 48.19.20;
Divi fratres (Call.) 26.h.t.; s. auch Mommsen, Straf-
recht, 593 f. (mit weiteren Belegen) und neuerdings Bra-
siello, Studi Volterra IV 325 ff. — Zum Problem der
Wirkung der publicatio bonorum auf Dritte— vor allem
zum Schicksal der dos — s. zuletzt Waldstein, Index 3,
1972, 343 ff. (mit weiteren Angaben) u. Wieacker,
Festg. v. Liibtow, 1973, 212. Zur Rechtslage nach attischem
Recht s. Talamanca, Xenion (Festschrift Zepos) I,
1973, 599 fI.

72 Jav. D. 24.3.66 pr. Allerdings ist die Rechtslage in
der Literatur sehr umstritten; vgl. dazu jetzt Wald-
stein aaO 352 ff.; Streicher, Periculum Dotis, 1973,
28f; Wieacker aaO 211 ff.

73 Das Werk de legibus specialibus wurde wahrscheinlich
nach der Gesandtschaft der alexandrinischen Juden zu Cali-
gula, d. h. am Anfang der vierziger Jahre, vollendet; vgl.
de leg. spec. 3.11f., sowie Leisegang, RE XX 1.
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3. Benachteiligung gewisser Bevolkerungs-
schichten

(Sklaven, Provinziale, Frauen, Christen)

Nach dem bisher Gesagten ist sicherlich syste-
matische Rechtskritik zugunsten benachteiligter
Bevolkerungsgruppen nicht zu erwarten. Das ist
um so bemerkenswerter, als etwa bei dem Histo-
riker Herodian, einem Zeitgenossen des Spit-
klassikers Modestins, anscheinend durchaus die
Erkenntnis der die Reichskrise des 3. Jahrhun-
derts beeinflussenden sozialen Probleme vor-
handen war™. Was die Sklaverei betrifft, so
konnte die humanitire Tendenz der Kaiserzeit,
die sich sowohl in der herrschenden stoischen
Philosophie, als auch im Recht zeigt 75, als Reak-
tion sowohl der Angst als auch der Tugend in-
terpretiert werden. Grundsitzliche Verurteilung
des Instituts der Sklaverei ist recht selten. So hat
zwar der Grammatiker P. Valerius Cato, der
vor seiner Freilassung in Gallien Sklave gewesen
sein soll, in einer ,,indignatio* genannten Schrift
erklart 7", dafl er in Wahrheit frei geboren sei
(Suet. de gramm. XI): ... ingenuum se natum
ait et pupillum relictum eoque facilius licentia
Sullani temporis exutum patrimonio. Eine Ver-
urteilung des Instituts der Sklaverei wird man
in einer solchen Aussage ebenso wenig sehen
diirfen, wie in der Klage des Freigelassenen
Gaius C. Ofellius Asemnestus aus Narbo, daf} er
unverdientermaflen Sklave gewesen sei?®. Auch
die bis in die Gegenwart dringende Klage des

Narcissus (CIL X 4917, Grabinschrift aus Vena-
frum) tiber die Verhinderung seiner Freilassung
durch seinen vorzeitigen Tod richtet sich eher
gegen die die Freilassung einschrinkende lex
Aelia Sentia als gegen die Sklaverei: Narcissus

.. vixit an. XXV debita libertas iuveni mibi
negata — morte immatura reddita.

Im iibrigen gibt es — spitestens seit der So-
phistik 77, doch fast hiufiger in der Jurisprudenz
als im tibrigen Schrifttum ™ — Auflerungen, in
denen von der natiirlichen Gleichheit aller Men-
schen und der Einfiihrung der Sklaverei durch
das us gentium gesprochen wird. Mehr als eine
kritische Nuance wird man in solchen Aussagen
nicht erkennen diirfen. Die Stoa setzte sich fiir
die humane Behandlung der Sklaven, aber nur
selten fiir die Abschaffung der Sklaverei ein ™.

Moglicherweise waren die negativen Aufie-
rungen zur Sklaverei in den Unterschichten deut-
licher. So 1d3t Petronius (Sat. 71.1) den (Freige-
lassenen) Trimalchio sagen: ... et servi homines
sunt et aeque unum lactem biberunt etiam si illos
malus fatus oppresserit. Radikaler noch klingt
die Polemik des fritheren Sklaven Epiktet®;
von ihm werden die ,.elenden* (talaimwoor)
menschlichen Gesetze iiber das Eigentum am
Sklaven den gottlichen Gesetzen (vopor tdv dedv)
gegentibergestellt. Allerdings richtet sich diese
Kritik nicht speziell gegen das romische Recht.

Bekanntlich hat sich auch das Christentum in
diesem Bereich eher abstinent verhalten ®. Das-
selbe gilt — sieht man von den Essenern ab % —

S, Alf61dy, Hermes, 99, 1971, 441 ff.

7 Zur Stoa s. zuletzt etwa Tillitzsch, Seneca im
literarischen Urteil der Spitantike I, 1971, 13 f. mit Quellen
und Lit.; Bodson, La morale sociale des derniers stoi-
ciens, 1967; Milani, La schiaviti nel pensiero politico,
1971, 179 ff.; zu Poseidonios Gigon, Studien zur antiken
Philosophie, 1972, 252 f.; aus marxistischer Sicht Schta-
jerman, Die Krise der Sklavenhalterordnung, 1964,
70 ff. Zum Einfluf§ auf das Recht vgl. nur Kaser, RPR I,
283 £. mit weiteren Angaben.

7 Zu Valerius Cato vgl. Granarolo, in ,,Aufstieg
u. Niedergang...“I 3, 1973, 294 ff.

78 CIL XII 5026. Vgl. nur Schtajerman aaO 155.

77 §S. Alkidamas bei Aristoteles, Rhet. I 12, 1373 b (vgl.
dazu aber Stark aaO (o. II A. 53), 110 ff); vgl. auch
Pol. I3, 1253b;16, 1255a.

78 S. Marcian D. 40.11.2; Ulp. D. 1.1.4; 50.17.32; Flor.
D. 1.5.4 pr. u. 1; Tryph. D. 12.6.64; vgl. Lit. bei Kaser
aa0 284 A. 7; dazu Bretone aaO (o. A. 16) 37. S. im
iibrigen auch die Lehre vom partus ancillae (s. nur Gali.
D. 22.2.18; KaseraaO 284 A. 12).

7 Vgl. nur Petr. Sat. 71.1; Diog. Laert. VII 121 f. und
die 14. und 15. Rede des Dion v. Prusa. Zum Problem
s.auch Reinhardt, RE XXII 1, 627, 632 ff. (zu Posei-
donios); Barker, From Alexander to Constantine, 1956,
45f.; Pohlenz, Die Stoa, I 136; Bodson aaO 73 f,
112 f.

80 Bei Arrian I 13.5; vgl. auch zu Felix Bulla o, III 2
bei A. 16.

81 §. immerhin die Andeutung bei Laktanz, Div. Inst.
5.14.17 ff. zur fehlenden Gleichheit im Recht der Romer
und Griechen. Eine Vertiefung dieses viel erdrterten Pro-
blems eriibrigt sich an dieser Stelle; vgl. nur die Belege bei
Barker, aaO 405 ff. passim. — Nach Aristoteles (EN
1134a) kann es zwischen Unfreien und Ungleichen keine
wahre Gerechtigkeit geben; vgl. dazu nur Giuliani
2a0 (o. A. 38) 99 f.

82 Zur Ablehnung der Sklaverei durch die Essener s. nur
Philon, quod omnis probus liber sit, 75 ff.; de vita con-
templ. 70. Zu den Essenern vgl. Lit. bei Falk, Intro-
duction to Jewish Law of the Second Commonwealth I,
1972, 41 ff.
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auch von den Juden. So ist die Haltung Philons
unsicher (de leg. spec. II 28f., 123; III 173).
Allenfalls konnte man die Ausfithrungen Philons
(de leg. spec. III 137) iiber das Verbot der Skla-
ventotung nach jiidischem Recht als eine Kritik
des entgegenstehenden romischen Rechts inter-
pretieren.

Ebenso selten ist — wenigstens in der Kaiser-
zeit — eine Kritik an den romischen Rechts-
normen zulasten der Provinzialen. Zwar mag
die Ausbreitung des romischen Rechts und die
Zuriickdringung der einheimischen leges bis-
weilen Widerstand hervorgerufen haben 8. Doch
hat diese Opposition fiir uns nur insoweit In-
teresse, als sie zur Polemik gegen einzelne Nor-
men des romischen Rechts fiihrte; im {iibrigen
gehort sie zum Thema der Herrschaftskritik im
romischen Imperium. Auch kénnte dariiber spe-
kuliert werden, ob die in diesem Kapitel zitierten
kritischen Auflerungen ostlicher Intellektueller
iiber das romische Recht auch mit seiner Aus-
breitung zu tun haben. Soweit ich es iibersehe,
wird wenigstens ausdriicklich eine solche Ver-
bindung an keiner Stelle hergestellt.

Diese Zuriickhaltung ist deshalb um so auf-
filliger, weil die Provinzialen durchaus den Mut
hatten, tiber das sie belastende Verhalten romi-
scher Beamter offen Klage zu fiihren®". Es stellt
eine Ausnahme dar, dafl die sicherlich weitver-
breitete provinziale Kritik an dem bisweilen
unternommenen Versuch der Romer, Weinbau
(und Olproduktion) in Italien zu monopoli-
sieren ®, durch Philostratos in der Vita des Apol-
lonios (VI 42; gegen Domitian) ausdriicklich be-
zeugt wird. Was die Klagen iiber die romischen

Steuereinnehmer betrifft %, so liegt es nahe, sie
als versteckte oder von der Institution des Steuer-
systems auf die Person des Steuereinnehmers
iibertragene Kritik an der Steuerordnung selbst
zu verstehen. Ein Beleg dafiir ist Philon (de leg.
spec. IIT 159 f£.), der ausdriicklich auf die hinter
den Steuereinnehmern stehenden deomotind
gmrbypoto verweist, unter denen man wohl in
erster Linie die romischen Steuergesetze zu ver-
stehen hat. Es mag noch weitere Belege fiir eine
Kritik der Provinzialen am romischen Recht zu-
lasten der Provinzialen geben. Trotzdem bleibt
es auffillig, wie selten die die Provinzialen
driickenden Normen in unserer Epoche Gegen-
stand expliziter Kritik wurden.

Als benachteiligte Bevolkerungsgruppe kommt
schlieBllich noch die der Frauen in Betracht®S.
Die juristische Benachteiligung der Frauen wird
auch von Gaius kritisch bemerkt (vgl. u. VIII 1).
Den wichtigsten Anstof} fiir die Erorterung die-
ses Problems gab die lex Voconia (wohl 169 v.
Chr.), die die Testierfreiheit beschrinkte, soweit
Erblasser, die der ersten Censusklasse angehoren,
Verfiigungen zugunsten von Frauen treffen wol-
len ¥, Diese Einschrinkung konnte — ebenso wie
die Einschrinkung durch die augusteischen Ehe-
gesetze — unter dem Aspekt der durch den Ge-
setzgeber gestorten Testierfreiheit beurteilt wer-
den®. Doch konnte sich die Kritik auch un-
mittelbar auf die Benachteiligung der Frauen be-
ziehen. Nicht allzu lange nach Erlal des Ge-
setzes scheint Karneades anldfilich der sog. Philo-
sophen-Gesandtschaft (a. 156/5 v. Chr.) diese
lex zu einem entscheidenden Beweisstiick nicht
nur fiir die Verinderlichkeit der romischen

8 S, nur Grelle, L’autonomia cittadina, 1972, 83 £.
passim. Auf die komplexen Beziehungen des Reichsrechts
zum Volksrecht braucht hier nicht eingegangen zu werden,
da wir uns hier auf die explizite Kritik am romischen Recht
beschrinken.

8% Vgl. die Beispiele bei Brunt, Historia 10, 1961,
189 ff.

84 G, auch Philostr. v. soph. I 21, 520; Suet. Domit. 7.2;
14.2; Statius Silv. IV 3.11 ff.; s. auch schon Cic. de rep.
3.9.16; Plin. n. h. 14.16.94 ff.; s. dazu Gabba, in ,,Auf-
stieg und Niedergang der romischen Welt“ I 1, 772 A. 42;
Rostovtzeff, Gesellschaft und Wirtschaft I, 166,
323 f.

8 Vgl. nur Philon, de leg. spec. 2.92 fI.; 349 ff., der aber
die Romer nicht ausdriicklich erwihnt. Zur Brutalitit bei

der Eintreibung der Abgaben s. nur Rostovtzeff
aa0 II 95 ff. — Vgl. im iibrigen auch SB 7969.

86 Vgl. dazu jetzt Daub e, Civil Disobedience in Anti-
quity: 1972, 23 ff.: Widerstand der Frauen gegen ihre
rechtliche Benachteiligung ist in der Antike selten spiirbar.
Zur Rolle der Frauen beim Bacchanalien-Skandal s. Gal-
lini, Protesta e integrazione nella Roma antica, 1970,
31 f. — Die Manus-Ehe wird durch Dionys. v. Hal. II 25
ausdriicklich gelobt.

87 G, nur Kaser aaO 684 mit Quellen und Lit. Vgl
vor allem v. W o ef3, Das romische Erbrecht und die Erb-
anwirter, 1911, 70 ff.; in letzter Zeit etwa Wesel,
SZ 81, 1964, 308ff.; BartoSek, Studi Scherillo II
652 ff. (mit weiteren Angaben); Ménager, RIDA 3. S. 19,
1972, 390 ff.

88 S, Quint. inst. 3.6.84: ... et aliquid aecum, sed prohi-
bitum iure, ut libertas testamentorum.
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Rechtsnormen, sondern auch fiir ihre Ungerech-
tigkeit und Inkonsistenz verwertet zu haben ®:
... quae quidem ipsa lex utilitatis virorum gratia
rogata in mulieres plena est iniuriae. cur enim
pecuniam non habeat mulier? cur virgini Vestali
sit beres, non sit matri suae? cur autem, si pe-
cuniae modus statuendus fuit feminis, P. Crassi
filia posset babere, si unica patri esset, aeris mil-
liens salva lege, mea triciens non posset?

Die lex Voconia hat auch weiterhin die romi-
schen Literaten beschiftigt. In (Quint.) decl. 264
(p. 78 ff. ed. Ritter) wird aus der /ex — wohl un-
richtigerweise * — eine neue, immerhin ihrer
Tendenz entsprechende Rechtsnorm entwickelt:
ne liceat mulieri nisi dimidiam partem bonorum
dare. Dabei preist der Rhetor die ratio legis
(p. 81): ne feminae nimias opes possiderent, ne
potentia earum civitas premeretur. Ein weiteres
Zeugnis fiir dieses Interesse ist schlieflich die
Darstellung des Gellius, bei dem S. Caecilius
(Africanus) durch die laudatio des Gesetzes die
Kritik des Karneades und seiner Nachfolger
vielleicht sogar bewuflt zuriickweist (20.1.23):
... quid utilius plebiscito Voconio de coercendis
mulierum bereditatibus? ... Omnia tamen haec
oblitterata et operta sunt civitatis opulentia quasi
quibusdam fluctibus exaestuantis. Der Hinweis
auf das ,utile® ist verriterisch. Karneades, der
von der lex als utilitatis virorum gratia lata
sprach, hitte dem Afrikan insoweit nicht wider-
sprochen. Im tibrigen lassen die Worte Afri-
kans erkennen, daf} die lex Voconia nicht mehr
praktisch war. Zwar berichtet Gaius !, daf} die
lex durch fideicommissa umgangen werden kann

und setzt damit ihre grundsitzliche — wenn auch
vielleicht nur teilweise > — Weitergeltung vor-
aus. Doch sind die Aussagen Afrikans und des
Gaius miteinander vereinbar, da die von Gaius
erwihnte Umgehungsmoglichkeit im praktischen
Ergebnis zur Beseitigung des Gesetzesinhalts ge-
fithrt hatte.

Zum Thema ,,Benachteiligung der Frau* soll
noch ein weiterer Punkt erwihnt werden, ob-
wohl es sich hier eher um die Durchsetzung einer
neuen Ethik als um den Schutz der Frau vor
rechtlichen Nachteilen geht. Es handelt sich um
die in der Tendenz auch dem Kaiserrecht nicht
fremde * christliche Mif3billigung der lex publi-
ca, die im Gegensatz zur lex divina den Ehe-
bruch des Mannes straflos 146t %. Diese Kritik
ist ein Teil der im 6. Buch der Divina Institutio
des Laktanz resiimierten christlichen Kritik an
den Gerechtigkeitsvorstellungen der Heiden.

Von einer systematischen Gesetzeskritik zu-
gunsten einer vom romischen Recht besonders
belasteten Bevolkerungsgruppe kann man nach
unseren Quellen nur bei den Christen sprechen.
Origenes (adv. Cels. VIII 26) nennt die Gesetze,
die das Erbringen von Opfern fiir die Dimonen
gebieten, 00d¢ xvpiwg vopovs 1| padhwy vopovg, oig
ov suotevtéov. Doch ist der Vorgang zu bekannt,
als daf} es lingerer Ausfiihrungen bediirfte. Das
gesamte apologetische Schrifttum bringt eine
Reihe von Zeugnissen fiir die christliche Gegen-
wehr gegen heidnische Gesetze. So sollen hier
nur die die Vorwiirfe gegen Kaiserrecht und
Jurisprudenz zusammenfassenden und eine Epo-
che zugleich abschliefenden Worte des Laktanz

89 Cic. de rep. 3.10.17 nach den auf der Rede des Kar-
neades aufbauenden Worten des L. Furius Philus; das
schlieft nicht aus, daff einzelnes von L. Furius oder von
Cicero selbst stammt. Was Karneades betrifft, ist aller-
dings stets die ,,Meinungslosigkeit* der akademischen Skep-
sis zu beachten.

% S, nur Kaser aaO 684 A.27; Rotondi, Leges,
283 f.; ein einleuchtender Erklirungsversuch bei Wesel,
SZ 81, 1964, 313 A. 13; vgl. auch o. I 4 bei A. 161.

9 Gai. 2.274: Item mulier, quae ab eo qui centum milia
aeris census est per legem Vocomiam heres institui non
potest, tamen fideicommisso relictam sibi hereditatem
capere potest.

9 Cass. Dio. 56.10.2; s. im iibrigen auch den Gnomon
des Idios Logos 30. Vgl. Kaser, RPR I 684 mit Lit. Zu
erwigen wiren die Konsequenzen dieses Vergleichs fiir die
desuetudo-Lehre,

9 Antoninus Caracalla C. Greg. 14.2 (iiberliefert bei Aug.

de coniug. adult. 2.7; vgl. Coll. IIT 241; ohne Quelle zitiert
von Ulp. 48.5.14.5; s. Gualandi, Legislazione impe-
riale, II 45 £.): Sane meae litterae nulla parte causae prae-
iudicabunt. neque enim si penes te culpa fuit, ut matri-
monium solveretur et secundum legem Iuliam Eupasia uxor
tua nuberet, propter hoc rescriptum meum adulterii dam-
nata erit misi constet esse commissum. habebunt autem ante
oculos hoc inquirere, an cum tu pudice viveres, illi quoque
bonos mores colendi auctor fuisti; periniquum enim mibi
videtur esse, ut pudicitiam vir ab uxore exigat, quam ipse
non exhibet. quae res potest et virum damnare, non ob
compensationem mutui criminis rem inter utrumque com-
ponere vel causam facti tollere.

9 Laktanz, Div. inst. 6.23.21: non enim, sicut iuris pub-
lici ratio est, sola mulier adultera est, quae habet alium;
maritus autem, etiamsi plures habeat, a crimine adulterii
solutus est.
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zitiert werden %: ... quidam etiam sceleratissimi
homicidae contra pios iura impia condiderunt;
nam et constitutiones sacrilegae et disputationes
iuris peritorum leguntur iniustae. Domitius de
officio proconsulis libro septimo rescripta prin-
cipum mefaria collegit, ut doceret quibus poenis
adfici oporteret eos qui se cultores dei confi-
terentur. (5.12) Quid iis facias, qui ius vocant
carnificinas veterum tyrannorum adversus inno-
centes rabide saeventium? Et cum iniustitiae
crudelitatisque doctores iustos se esse tamen ac
prudentes videri volunt?

4. Allgemeine sozialpolitische Motive der Kritik
(vor allem an den leges sumptuariae
und den augusteischen Ehegesetzen)

Wenn wir jetzt zu den sozialpolitischen Motiven
der Kritik iibergehen, so braucht nicht betont zu
werden, daf3 sie bereits dann im Spiel sind,
wenn die Benachteiligung gewisser Bevolke-
rungsschichten mif3billigt wird. Allerdings konn-
ten wir der Mehrzahl der antiken Autoren hier
kaum besonders ,,destruktive Tendenzen nach-
sagen. Dieser Eindruck wird durch die im fol-
genden zu erwihnenden Beispiele der Rechts-
kritik aus sozialpolitischen Motiven bestitigt.
Es sind im Grunde nur zwei legislatorische In-
teressenbereiche, fiir die sich ein breiteres kri-
tisches Echo in der Literatur feststellen laft:
zum einen — und in geringerem Mafle — bei den
leges sumptuariae (im weiteren Sinne), zum an-

deren und vor allem bei den Ehegesetzen des
Augustus.

Was die Luxus-Gesetze betrifft, so konnen
wir uns hier kurz fassen %, Zwar gibt es auch in
der Kaiserzeit noch einschligige Mafinahmen, -
hat sich vor allem die Literatur dieser Epoche
mit diesem Thema gern beschiftigt *7; doch liegt
die weitaus groflere Zahl legislatorischer Ver-
suche auf diesem Gebiet in republikanischer
Zeit. Seit den Bestimmungen der 12 Tafeln iiber
die Einschrinkung des Bestattungsaufwandes *
und der nach unserer Kenntnis zum ersten Mal
gegen den Kleiderluxus (hier der Frauen) auf-
tretenden lex Oppia vom J. 215 v. Chr. hiufen
sich Gesetze, magistratische Edikte und zenso-
rische Mafinahmen, die gerade durch ihre stin-
dige Wiederholung ihre Vergeblichkeit zeigen.
An dieser Stelle geniigen einige wenige Beispiele,
bei denen uns die Quellen — mehr oder weniger
historisch getreu — die Diskussion iiber Wert
und Unwert dieser Mafinahmen deutlich erken-
nen lassen. Dabei sei vorausgeschickt, dafi es
es einerseits fast zum guten Ton der Literaten
— auch der Kaiserzeit — gehorte, den Luxus zu
verurteilen ®, dafl aber auch die Erkenntnis der
geringen Wirksamkeit der Luxus-Gesetze all-
gemein verbreitet war %,

Im Jahre 195 v. Chr. stellten zwei Volkstri-
bunen den Antrag, die lex Oppia vom Jahre 215,
die den Luxus der Frauen einschrinken soll-
te (Verbot des Tragens gewisser wertvoller
Schmuck- und Kleidungsstiicke, sowie der Be-
nutzung von zweispinnigen Kutschen in der

% Div. inst. 5.11f.; vgl. auch Ferrini, Opere, II,
469 fI.; 481 ff.

9% Ausfiihrlich berichtet iiber die Gesetzgebung Kiib -
ler, RE IV A 1, 901 ff. s. v. sumptus; dort auch zu den
Edikten und zensorischen Mafinahmen. Unersetzlich sind
die Angaben Rotondis, Leges, 254 passim. Uber den
Frauenaufstand gegen die lex Oppia s. Daube, Civil
Disobedience, 27 ff.; s. auch die Angaben bei Straub,
Bonner Historia-Augusta-Colloquium 1964/5, 1966, 236 ff.,
sowie bei Badian in ,,Aufstieg und Niedergang der
romischen Welt* I 1, 698. Zur Rolle der leges sumptu-
ariae im Rahmen der rémischen Gesetzgebung allgemein
Wieacker, Vom romischen Recht, 19612, 62 f.; zum
Verhiltnis von Luxus und moral decline in der Republik
Lintott, Historia 21, 1972, 626 ff. Speziell zur Kaiser-
zeits. Schtajerman, Krise der Sklavenhalterordnung,
1964, 55; vgl. auch die Beispiele bei Momms e n, Staats-
recht III 1, 218 f. Ein plastisches Bild iiber den Luxus der
Kaiserzeit entwirft Friedlinder, Darstellungen aus

der Sittengeschichte Roms, III 1 ff. Weitere Lit. im Arte-
mis-Lexikon der Alten Welt, s. v. leges sumptuariae
(Sp. 1787).

97 Vgl. nur die Geschichte der Luxusgesetze bei Gell.
2.24 (aus den coniectanea Capitos) und bei Macrob. 3.17;
vgl. auch Marshall, Historia 22, 1973, 463.

9 Dazu zuletzt etwa Wieacker, Studi Volterra,
111 772 fF.

9 Vgl. nur Sallust (?), ep. ad. Caes. I 5.4; Val. Max.
9.1; Plin. n. h. 19.4.19; 36.2 f. u. 6.; s auch die Sammlung
der einschligigen Stellen aus Philon in ,,Philo. Werke.
Deutsch® VII 345. Objektiver urteilt Tacitus ann. 3.55.

100 Fiir die desuetudo-Lehre geben sie reichliches Mate-
rial. Vgl. aufler den spiter zu zitierenden Stellen nur R o -
tondi, Leges, 367 f. zur Lex Antia; Plin. n. h. 36.3.3;
S. Caecilius (Africanus) bei Gell. 20.1.25; Macrob. 3.17.13,
S. zum Problem zuletzt Bove, La consuetudine in diritto
romano I, 1971, 91 ff.
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urbs), wieder aufzuheben. Dieser Antrag wird
von einer ,,Frauenbewegung‘ unterstiitzt, die —
ein Symptom fiir die in dieser Zeit herrschende
soziale Unruhe 1** — anscheinend fiir Rom un-
gewohnte Formen annahm. Der iltere Cato, der
sich auch sonst am Kampf gegen den Luxus
beteiligte 12, wird bei Livius (34.1 ) als Ver-
teidiger der lex Oppia, der Tribun L. Valerius
als ihr Kritiker dargestellt. In den Reden finden
sich vermischt Auflerungen zur Gesetzgebung
im allgemeinen ' mit Auflerungen gerade zur
lex Oppia. Wenn auch der ,,Angreifer, der
Tribun L. Valerius, das Gewicht seiner Argu-
mentation nicht gerade auf die Berechtigung von
Luxus-Gesetzen schlechthin legt, sondern eher
die konkrete historische Situation betont, so mag
doch die Vermutung gerechtfertigt sein, dafy Li-
vius bei der Abfassung der Reden die etwa zum
gleichen oder zu einem naheliegenden Zeitpunkt
(a. 18 v. Chr.) erlassene lex Fulia sumptuaria des
Augustus, den letzten grofieren — und mif3-
lungenen — Versuch eines Luxus-Gesetzes, im
Auge hatte 194,

Der Gedankengang Catos bewegt sich nach
Livius auf drei Ebenen: Es sei gefihrlich fiir
Staat und Gesellschaft, wenn die Gesetzgebung
durch die Frauen beeinflufit wiirde; dabei nimmt
Cato die Gelegenheit wahr, allgemein iiber Fa-
milienmoral zu sprechen. Ebenso riskant sei es,
ein einmal erlassenes Gesetz wieder aufzuheben;
damit wiirde die gesamte Rechtsordnung ge-
schwiicht. Schliefllich sei das Gesetz sozial zweck-
miflig; es diene der Bekimpfung der luxuria,
eines der schlimmsten Ubel, unter denen das ge-
genwirtige Rom leide. Dieses letzte hier allein
interessierende Argument wird vor allem durch
zwei Gedanken verstirkt: Durch die Einschrin-

kung des Luxus gerade unter den Frauen wiir-
den soziale Rangkimpfe vermieden, auflerdem
wiirde nach Aufhebung des verbietenden Ge-
setzes die Situation schlimmer sein, als wenn es
niemals erlassen worden wire.

Demgegentiber verteidigt der Tribun zuerst
das Verhalten der Frauen (Liv. 34.5.1f.) und
wendet sich dann dem von Cato behaupteten
Risiko der Aufhebung einmal erlassener Gesetze
zu. Wie er durch breite Schilderung der Situa-
tion zur Zeit des Erlasses der lex Oppia im
2. punischen Krieg nachzuweisen sucht, habe es
sich um ein ,,Zeitgesetz gehandelt, das wegen
des Wegfalls der Voraussetzungen wieder auf-
zuheben sei. Was den Inhalt des Gesetzes be-
trifft, so verweist der Tribun vor allem auf die
soziale Unruhe (dolor et indignatio), die durch
das Weiterbestehen des Gesetzes verursacht
werde, auf seine Unbilligkeit (etwa im Verhilt-
nis zu den Minnern, die den Purpur gebrauchen
diirften, und zu den Frauen der socii Latini
nominis, die durch das Gesetz nicht betroffen
wiirden 1), schlieBllich auf die berechtigten An-
spriiche der Frauen, sich zu schmiicken und Be-
quemlichkeiten zu genieflen.

Wenn auch bekanntlich Cato in diesem Streit
unterlag, so wurden doch immer wieder die ver-
schiedensten Versuche gemacht, den Luxus ein-
zuschrinken. Die zwischen Anerkennung, Pole-
mik, Spott und Umgehung schwankende Reak-
tion der Offentlichkeit auf diese Gesetze laf3t sich
aus vielen Anspielungen in den Satiren des Luci-
lius erkennen 1°%. Im Ergebnis traf aber die (spi-
te) Formel des Macrobius (3.17.13) zu: obstinatio
luxuriae et vitiorum firma concordia nullo ab-
rogante irritam (sc. legem) fecit1, Nach dem
Versuch des Augustus (a. 18 v. Chr.) scheint der

101§, etwa den Bacchanalien-Skandal und die Giftmord-
Prozesse der achtziger Jahre. — Vgl. dazu zuletzt Ernst
Meyer in ,Aufstieg und Niedergang der romischen
Welt“ 12,1972, 978 ff.; Gallini, Protesta e integrazione
nella Roma antica, 1970, 11 ff. passim; Kunkel, Unter-
suchungen zur Entwicklung des Kriminalverfahrens.. .,
Abh. Bay. Ak. d. W. 1962, 68, sowie Quellen und Lit. bei
Simshiduser, Iuridici und Munizipalgerichtsbarkeit in
ITtalien, 1973, 157 und bei Schwind, Zur Frage der
Publikation im rémischen Recht, 19732, 203.

12§, nur Rotondi, Leges, 276 zur Lex Orchia. Der
Vorrang der Minner lag Cato besonders am Herzen; vgl.
nur Gell. 10.23; 17.6.

103 §. dazu o. IT 2 bei A. 123; der Text bei Livius diirfte
wohl Gedankenginge Catos enthalten. Vgl. Kienast,
Cato der Censor, 1954, 21 ff. passim; Cassola, I gruppi

politici romani nel IIT secolo a. C., 1962, 286 ff.; dort
auch 347 ff. zur politischen und sozialen Stellung Catos
(mit Lit.).

104 Vgl. etwa Rotondi, Leges, 267 f., 447. Zur davon
zu unterscheidenden Lex Fulia sumptuaria Caesars vgl.
aufler Rotondi aaO 421 auch De Martino, Storia,
11T 244.

105 Zum Problem der Geltung einzelner leges sumpiu-
ariae fiir Nichtromer s. Harris, Historia 21, 1972, 644.

106 S zur Lex Famnia Lucilius fr. 1192 Krenkel,
1172 Marx; 1370 K, 1353 M; zur Lex Licina 1223 K,
1200 M, sowie Laevius bei Gell. 2.24.8 f. (dazu Grana-
rolo aaO (o. A. 752) 316 f.). Vgl. auch Val. Max. 2.9.5.

107 Vgl. zum Widerstand der Vornehmen gegen die lex
Aemilia Rotondi, Leges, 320, zum Schicksal der lex
Licinia, die durch die lex Duromia (a. 98 v. Chr.) abge-
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romische Gesetzgeber miide zu werden. Zwar
kennt auch die Kaiserzeit noch Mafinahmen ge-
gen den Luxus 18, Doch lassen vor allem die An-
nalen des Tacitus die Resignation erkennen. Als
im Jahre 16 n. Chr. (Tac. ann. 2.33) Octavius
Fronto ein eben beschlossenes relativ mildes
senatus consultum (SC) tiber die Einschrinkung
des Tafelluxus zu verschirfen suchte, wird ihm
die Berechtigung des Luxus in der Gegenwart
entgegengehalten. Ahnlich ergeht es dem Se-
verus Caecinal®, Er stellt im Jahre 21 n. Chr.
den Antrag, den Statthaltern (wieder) die Mit-
nahme ihrer Frauen in die Provinzen zu ver-
bieten. Sein Antrag wird nicht nur mit Hinweis
auf die verinderten Verhiltnisse, sondern auch
wegen der Schidlichkeit eines solchen Verbotes
zurtickgewiesen.

Besonders charakteristisch ist schliefilich das
Schreiben des Tiberius an den Senat (a.22) an-
lifilich einer dieses Jahr beherrschenden Dis-
kussion iiber die Anwendung der lex Fulia sump-
tuaria und die Notwendigkeit weiterer Anti-
Luxus-Mafinahmen 1*°, Aus diesem fiir die Staats-
und Gesellschaftsauffassung des Tiberius wich-
tigen Schreiben seien nur die Argumente er-
wihnt, mit denen er — trotz moralischer Verur-
teilung des Luxus — ein staatliches Eingreifen
ablehnt: Der Luxus sei gerade in der obersten
Schicht iibermichtig und zu weit verbreitet, als
dafl man ihn ausrotten konne. Sicherlich wiirden
viele theoretisch Luxus-Gesetze verlangen. Wiir-

den sie aber erlassen, so wiren dieselben Leute
die ersten, die dariiber klagten, dafl die Gesell-
schaft umgestiirzt, die Oberschicht zugrunde ge-
richtet wiirde, daf3 praktisch jeder wegen Ver-
stofies gegen das Gesetz belangt werden konne.
Die bisherige Gesetzgebung habe sich als nutz-
los und damit eher schidlich erwiesen®!. Im
iibrigen gebe es dringendere Probleme als den
Kampf gegen den Luxus. Die Gesundung der
Gesellschaft konne nur von innen erfolgen, nicht
durch staatliche Akte.

Tacitus selbst scheint die Enthaltsamkeit des
Prinzeps zu billigen 2. Sein berithmter Exkurs
iiber den Riickgang des Luxus seit Vespasian
(ann. 3.55) ist zugleich eine Erklirung dafiir,
daf die staatlichen Mafinahmen gegen den Luxus
spiter iiberfliissig geworden sind '**.

So sei hier abschliefend nur noch auf ein von
Seneca (de clem. 1.24.1) erwihntes SC hinge-
wiesen, das im weiteren Sinne zu den Mafinah-
men gegen den Luxus gehorte. Von Interesse
ist hier die sozialpolitische Motivierung, die zu
seiner Aufhebung fiihrte. Es lag im Rahmen der
Gesellschaftspolitik vor allem der frithen Prin-
zipatszeit 14, in Kleidung und Tracht die wirk-
liche oder vermeintliche republikanische Sozial-
ethik wiederherzustellen. In dem von Seneca
erwihnten Senatsbeschluff wurde den Sklaven
besondere Kleidung anbefohlen. Der Beschlufy
fand Kritik und wurde beseitigt; nicht aus
stoisch-humanitiren, sondern aus Griinden der

schafft, durch die lex Cornelia (a. 81) im wesentlichen
wiederhergestellt wurde, Rotondi, Leges, 327 f., 334,
354 f.

108 Vgl nur Kiibler aaO, der als letzten Hadrian
(HA, Hadrian, 22.5) nennt. Doch gehort vielleicht auch
noch das SC de sumptibus gladiatorum (FIRA Leges 49;
Zeit Mark Aurels) in diesen Rahmen; zu ihm Lit. bei
Mo ller, Historia 21, 1972, 127.

109 Ann. 3.33 f.; vgl. dazu nur Sy me, Tacitus II 535,
und Volterra, St. Grosso II, 1968, 1 ff. Der Fall ge-
hort nur am Rande zum Thema der Luxusgesetze.

110 Tac, ann. 3.52 ff.; dazu Syme aaO 444; Koester-
mann, Cornelius Tacitus, Annalen, I 516 ff. Zur Frage
der Authentizitit der Auflerungen des Tiberius s. nur
Syme, Entr. sur I'ant. class. (Fond. Hardt) IV, 1965,
192 f.

"1 Fiir die desueiudo-Lehre ist die Unterscheidung in
ann. 3.54 wichtig; danach sind die republikanischen Ge-
setze durch oblivio, die lex sumptuaria des Augustus durch
contemptus abgeschafft (abolitae) worden. Daraus konnte
man schlieflen, daf} erstere durch desuetudo auch rechtlich
aufgehoben wurden, wihrend die lex des Augustus sich nur
ytatsichlich® nicht durchsetzen konnte.

112 Anders wire wohl die Haltung des #lteren Plinius
gewesen; s. nur n. h. 36.2.2.

113 Der Vollstindigkeit halber sei noch auf die Unbe-
liebtheit der lex Cincia verwiesen, soweit sie die Anwalts-
honorare verbot; vgl. nur Tac. ann. 11.5 ff.; 13.5, 42. Die
Argumente, die zu einer Einschrinkung der lex fiihrten,
sind durchaus rechtspolitischer Art und lassen erkennen, dafl
die Voraussetzungen (zu diesen Cassola aaO 284 ff.),
die einst fiir den Erlafl des Gesetzes gegeben waren, weg-
gefallen waren. Doch kann auf die lex Cincia hier nicht
weiter eingegangen werden. Vgl. nur die Lit. bei Kaser,
RPR I 602 ff. Zu Tac. ann. 11.5 ff. vgl. Kunkel, Her-
kunft, 287 A. 609. — Kritik am Verbot der Schenkung
unter Ehegatten ist mir — trotz der Unsicherheiten seiner
Motivierung (s. nur D. 24.1.1 ff.) — nicht bekannt; vgl.
dazu zuletzt Giuffré, Vicende del divieto di ,,donatio
inter virum et uxorem®, Atti Acc. Napoli 83, 1972. Be-
steht hier ein Zusammenhang mit den Luxusgesetzen des
2. Jhd.?

14 § pur Mommsen, Staatsrecht III 1, 219 ff.; vgl
auch Sueton, Augustus, 40.5: etiam habitum wvestitumaque
pristinum reducere studuit . . .
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inneren Sicherheit: ... apparuit, quantum peri-
culum immineret, si servi nostri numerare nos
coepissent 115,

Stiitzt sich der Angriff gegen die leges sump-
tuariae auf eine eher permissive Ethik, so kann
auch das Umgekehrte eintreten: der Vorwurf
gegen den Gesetzgeber, moralische Normen nicht
rechtlich abzusichern. So tadelt Dion v. Prusa
(or. VII 133 ff.) — allerdings ohne ausdriickliche
Spitze gegen Rom 1 — die Gesetzgeber, die die
Prostitution zulassen.

Bei dem im ganzen geringen Umfang ge-
setzeskritischer, vor allem konkreter kritischer
Auflerungen ist es auffillig, wie sehr sich die
Opposition auf die augusteischen Ehegesetze
konzentriert. Dabei kann hier nicht daran ge-
dacht werden, von neuem die Voraussetzungen,
Motive und Folgen dieser Gesetzgebung zu
schildern 7. Diese Opposition lifit erkennen,
dafy das Argument des politischen Druckes allein
nicht ausreicht, um die Zuriickhaltung der an-
tiken Autoren gegeniiber allem, was mit der
Rechtskritik zu tun hat, zu erkliren. Die Kon-
zentration gerade auf dieses Gesetzgebungswerk
zeigt — ebenso wie der Umstand, daf} es von
Tacitus zum Anlafl seiner bitteren Geschichte
der Gesetzgebung genommen wurde (ann.
3.25fF.; s. 0. V 1 bei A. 9), — daf} es sich hier
um Normen handelte, die als besonders belastend
galten. Die Belastung war einmal eine materielle;
denn die Gesetze stellten vielfiltige Moglich-

keiten zur Vermogenskonfiskation zur Verfii-
gung "8, Sieht man von diesem 6konomischen
Interesse ab, so ist schwer zu entscheiden, wie-
weit hinter der Kritik das moralische Interesse
an Freiheit vor staatlichem Eingreifen in den
»Intimbereich oder das gestorte Vergniigen am
Genuf} dieser Freiheit stand. Ersterem konnte
der Gesetzgeber durch mehr oder weniger
glaubwiirdige ** Hinweise auf altrémische Tra-
dition und Tugend **, letzterem durch morali-
sche Appelle an den Sinn fiir das Gemeinwohl
begegnen 21,

Selbst bei nicht allzu griindlicher Betrachtung
der literarischen Auflerungen zu den Ehege-
setzen fdllt auf, dafl es der moralische Standard
der Kritiker an sich nicht erlaubt, den Standard
der Gesetze zuriickzuweisen. Das schliefit zwar
nicht aus, dafl man den Nachteilen der Gesetze
durch Privilegien (s. nur Sueton, Claudius 19)
oder durch scheinbaren Gehorsam 22 zu ent-
gehen sucht, dafl man auch bereit sein kann, eher
die negativen Folgen der Gesetze auf sich zu
nehmen, als auf die Vorteile des gesetzeswidrigen
Lebens zu verzichten (s. nur Cass. Dio 56.1 ff.)
und dafl man schlielich generell {iber die Hiirte
der Gesetze klagt (s. nur Tac. ann. 3.25 ff.; Cass.
Dio 56.1.2). Ausgeschlossen ist aber grundsiitz-
lich eine radikale Kritik am Gesetzeszweck. Um
einen Ausdruck der gegenwirtigen amerikani-
schen Soziologie zu benutzen2®, hitten die
augusteischen Ehegesetze somit hohe ,,symbo-

15 Vgl. auch Tac. ann. 4.27. Weder aus Griinden der
Sicherheit der Sklaveneigentiimer noch aus humanitiren
Griinden, vielmehr eher zum Zwecke der Aufrechterhal-
tung von ,,Ruhe und Ordnung* wird ein entsprechender
Plan des Alexander Severus nach der Vita (SH 27.1 f.) von
Ulpian und Paulus abgelehnt. Vgl. aber zum Problem der
Historizitit der Vita Sy me, Emperors and Biography,
1971, 146 ff.

116 Zum Vorgehen gegen Prostituierte aus dem Ritter-
stand s. Tac, ann. 2.85.

17 Vgl. hierzu eine Reihe von Schriften Astolfis
(SDHI 31, 1965, 15 ff.; BIDR 68, 1965, 323 ff.; La lex Julia
et Papia, 1971). Vgl. im iibrigen auch Spruit, De lex
Julia et Papia Poppaea, 1969; Lauria, Ius, 19673, 246 ff.;
zuletzt Humbert, Le remariage 3 Rome, 1972, 138 ff.
Weitere Lit. bei Wieacker, T 37, 1969, 334 und
Kaser, RPR I 318.

U8 Ein plastisches Bild gewihrt hier der sog. Gnomon
des Idioslogos; zu seiner Charakterisierung und zu seinem
Verhiltnis zum ,,echt“romischen Recht s. nur Modrze-
jewski, Studi Volterra VI, 104; Kaser, RPR I, 221
A.39;Swarney, The Ptolemaic and Roman Idios Lo-

gos, 1970, 119 ff.; Seidl, Studi Betti IV, 1962, 119 f,;
ders., Rechtsgeschichte Agyptens als rémischer Provinz,
1973, 13 ff.

19 Vgl.nur SpruitaaO 7f.

120 Vgl. nur Sueton, Augustus, 89.2; Liv. epit. 59; Gell.
1.6. (Rede des Q. Metellus Macedonicus de prole augen-
da); Cass. Dio. 56.6.4.

121 §, nur die Rede des Augustus bei Cass. Dio 56.1 ff.

122 Zu Scheinehen und Scheinadoptionen s. nur Sueton,
Tib. 35.2; Tac. ann. 15.19. — Hier kénnte man auch die von
Gellius 2.15.8 bezeugte Nichtanwendung des 7. Kapitels
der lex Fulia nennen, das die Kinderzahl als Mafistab fiir
die Prioritit bei den fasces festgelegt hatte. Vgl. zum Pro-
blem des Ranges der Konsuln D. N 6 rr, Drei Miszellen
zur Lebensgeschichte des Juristen Salus Julianus, in ,,Daube
Noster* (Essays in Legal History...), 1974, 240 mit Lit.
Einen Fall der Vernachlisisgung der lex schildert Tac.
ann. 2.51. Auf die Umgehungsméglichkeiten, die das Fidei-
kommifirecht bietet, spielt mdglicherweise auch Dion v.
Prusa or. LXXIII 3 an.

123 S, Gusfield bei L. M. Friedman, Jahrbuch
fiir Rechtssoziologie u. Rechtstheorie 3, 1972, 210.
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lische* Wirkung gehabt, da sie die Wertungen
der Gesellschaft wirksam zum Ausdruck brach-
ten — womit iiber ihre Befolgungswirksamkeit
noch nichts gesagt ist.

Unter diesen Umstinden gab es zwei Aus-
wege. Der eine, dessen genauere Analyse man den
(Sozial-)Psychologen iiberlassen muf, bestand
in den sonst fiir Gesetze atypischen hiufigen,
ironischen Anspielungen in der gesamten Lite-
ratur, durch die man anscheinend die Belastung
zu neutralisieren suchte 2. Im iibrigen machte
sich das Miflbehagen durch Kritik an den an der
Gesetzgebung beteiligten Personen, die ihrerseits
den Gesetzesanspriichen nicht geniigten, sowie
an einzelnen Inkonsistenzen und Konsequenzen
der Gesetzgebung Luft. Die heuchlerische Moral
des seinen eigenen Gesetzen nicht entsprechen-
den Augustus wurde angeprangert (Cass. Dio
54.16.3). Mit Ironie wurde vermerkt, daff die
beiden Konsuln des Jahres 9 n. Chr., die einem
Teil der Gesetzgebung ihren Namen gaben (M.
Papius Mutilius, Q. Poppaeus Secundus), selbst
ehe- und kinderlos waren (Cass. Dio 56.10.3).

Die Unstimmigkeiten innerhalb des offensicht-
lich nicht allzu sorgfiltig harmonisierten und
durchdachten Gesetzgebungswerkes boten man-
che Angriffsflichen. Was die lex Fulia de adul-
teriis betrifft, so unterlag ihren Sanktionen
grundsitzlich nur die matrona, die ,,anstindige
Frau“. Wenn eine solche bisher dieser Gruppe
zuzurechnende Frau dem Gesetz ausweichen

wollte, so mufite sie nur aus diesem Status aus-
steigen 1?5, Es bedurfte eines amendments der
Zeit des Tiberius *°, um diese Umgehungsmog-
lichkeit auszuschlieflen.

Auch die eigentlichen Ehegesetze boten ur-
spriinglich entsprechende Fluchtmoglichkeiten®.
Im {iibrigen fiihrten sie zu dem — erst durch eine
Verschirfung Domitians beseitigten 1*® — absur-
den Ergebnis, daf} die meretrices vor den kinder-
losen uxores bevorzugt wurden. Erstere konnten
ein Viertel, letztere dagegen nur ein Zehntel der
Erbschaft erwerben®. Keine klare Regelung
scheint das Gesetz fiir den Fall gegeben zu haben,
in dem ein iiber 60jihriger Mann eine Frau unter
50 Jahren heiratete 1*, Tiberius nahm den mil-
deren Standpunkt ein und befreite den Sechzig-
jahrigen von den Lasten der Gesetze; ein von
Claudius veranlafites SC entschied im entgegen-
gesetzten Sinne 131,

Mit besonderer, aus dem Kontext verstind-
licher Polemik wird schlieBlich von Tertullian
(Apol. 4) ein Widerspruch zwischen der lex Fulia
de maritandis ordinibus und der lex Papia Pop-
paea geriigt: Nonne wanissimas Papias leges,
quae ante liberos suscipi cogunt quam Fuliae
matrimonium contrahi, post tantae auctoritatis
senectutem heri Severus, constantissimus princi-
pum, exclusit? %%, Anscheinend geht es hier um
folgenden Sachverhalt: Fiir die erbrechtlichen
Sanktionen legte die lex Papia Poppaea fest,
dafl der Mann mit 25 Jahren und die Frau mit

124 Vgl. etwa Seneca bei Lakt. Div. Inst. 5.15.10; Martial
9.66; weitere Nachweise bei Spruit aaO 32 £. passim; s.
auch Lauria, Matrimonium-Dote, 1952, 26. Vergleich-
bar sind die Anspielungen des Lucilius auf die Luxusge-
setze; s. 0. bei A. 106. — Fiir die Spitzeit vgl. das Spott-
epigramm des Ausonius (91); dazu Guarino, Index 3,
1972, 545.

125 Suet. Tib. 35.2: feminae famosae, ut ad evitandas le-
gum poenas iure ac dignitate matronali exoluerentur, leno-
cinium profiteri coeperant. Vgl. auch Tac. ann. 2.85 zum
Fall der Vestilia und dem ihm folgenden SC.

126 Suet. ebenda; Pap. D. 48.5.11.2: mulier quae evitan-
dae poenae adulterii gratia lenocinium fecerit aut operas
suas in scaenam locavit, adulterii accusari dammarique ex
senatus consulto potest.

127 §, pur o. A. 122 zur Scheinehe und zu den Schein-
adoptionen. Vgl. auch Paul. D. 39.6.35 pr zur donatio mor-
tis causa.

128 Suet., Domitian, 8.3.: Probrosis feminis lecticae usum
ademit iusque capiendi legati hereditatisque. Vgl. Lit. bei
SpruitaaO 58 A. 95.

129 Quint. Inst. 8.5.19 (Zitat aus einer vor Gericht ge-
haltenen Rede): placet hoc ergo, leges, diligentissimae pu-
doris custodes, decimas uxoribus dari, quartas meretricibus.
Dazu M cCall, Ancient Rhetorical Theories of Simile
and Comparison, 1969, 262. Vgl. auch Ulp. ep. 15.1; 16.2;
Gnomon des Idioslogos 31.

130 Bekanntlich unterlagen Minner iiber 60, Frauen iiber
50 nicht mehr den Sanktionen der Gesetze; s. Ulp. ep. 16.1.

131 Suet., Claudius, 23.1: ... capiti Papiae Poppacae legis
a Tiberio Caesare, quasi sexagenarii generare mon possent,
addito obrogavit. Ulp. ep. 16.3.: ... sed Claudiano senatus
consulto maior sexagemario si minorem quinquagenaria
duxerit, perinde habebitur, ac si minor sexaginta annorum
duxisset uxorem. Ebenso der Gnomon des Idioslogos 25.

132 Vgl. auch Paul. D. 1.3.28: (lib. V ad legem Fuliam et
Papiam): sed et posteriores leges ad priores pertinent, nisi
contrariae sint, idque ultis argumentis probatur. Die
Stelle zeigt, daf} die Juristen iiber das Verhiltnis beider
Gesetze Festlegungen treffen mufiten; s. Lenel, Paling. I
1128 A. 7.
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20 Jahren nicht nur verheiratet sein, sondern
auch bereits ein Kind haben mufiten 33, Dem-
gegentiber kniipfte die lex Fulia allein die Ehe-
pflicht an diese Jahresdaten. Septimius Severus
hat diesen Widerspruch nach Tertullian durch
eine im {iibrigen unbekannte Entscheidung be-
seitigt.

Neben den eher gesetzestechnischen Schwii-
chen riigte die Kritik auch die Folgen der Ge-
setze. Hierbei geht es vor allem um das Delato-
renunwesen ***; doch wird auch die Moglichkeit,
den moralischen und bevélkerungspolitischen
Zweck der Gesetze zu erreichen, bezweifelt.
An dieser Stelle muf} die oben aufgestellte Be-
hauptung, dafl die Kritik sich gleichsam auf
Nebenpunkte stiirzte, da sie die Moral der
Gesetze nicht anzuzweifeln wagte, etwas ein-
geschrinkt werden ¥, Wenn sich auch Tacitus
nicht gegen die Gesetzeszwecke wendet, so be-
streitet er aber nicht nur, daf} sie erreicht worden
seien; vielmehr hitten die Gesetze eher den so-
zialen Frieden gestort, utque antebac flagitiis,
ita nunc legibus laborabatur 138, Es wurde bereits
gesagt, dafy Tacitus diese Bemerkung zum An-
lIaf} nimmt, um tiber die Gesetzgebung schlecht-
hin — oder wenigstens wie sie in Rom betrieben
wird — als untaugliches Mittel sozialer Reform
zu sprechen. Dabei greifen verschiedene Argu-
mente ineinander: Gesetze wiirden als politische
Mafinahmen, nicht zur Férderung des ius aequum
erlassen; die Sozialmoral sei nicht durch Gesetze
zu verbessern; die Nebenfolgen einer vielleicht
an sich gut gemeinten Gesetzgebung konnten
schlimmer sein als die mit ihr erreichbaren
Zwecke 1%7,

Die Vermutung, daf} die allgemeinen Moral-
vorstellungen es nicht zuliefen, grundsitzlich
und offen gegen die Ehegesetze zu polemisieren,
wird durch die gesetzgeberische Reaktion auf

die Kritiken bestitigt. Vorbehaltlich einer ein-
gehenderen Untersuchung erweckt sie den Ein-
druck, dafl zwar im einzelnen und gelegentlich
Erleichterungen erfolgten 38, daf} aber die ,,Ver-
besserung® der Gesetze in der Regel zu einer
Verschirfung fithrte ¥, Diese Situation zeigt die
Grenzen einer Kritik, die von den moralischen
Standards des kritisierten Rechts nicht frei-
kommt, sich deshalb auf Nebenpunkte konzen-
triert und dadurch eher eine konsequentere und
damit schirfere Fassung dieser Standards erreicht
als ihre Milderung.

5. Vorwurf der Dummbheit und Einfalt
(Testament, Schatzfund)

Wenn wir jetzt zur letzten Gruppe, zum Vor-
wurf der Dummheit und Licherlichkeit iiber-
gehen, so darf zuerst auf das verwiesen werden,
was zur Kritik am altertiimlichen Recht gesagt
wurde. Denn anstofig erschien hier hiufig nicht
allein die barbarische Brutalitit, sondern auch die
licherliche Einfalt der Regelung( vgl. o. V 2).
Hier sollen abschlieBend noch zwei Problem-
bereiche erwihnt werden, bei denen sich der
Angriff — man mdochte sagen — gegen ,,Heilig-
tlimer* des romischen Rechtsbewuf3tseins wen-
det, gegen das Testament und gegen die evi-
dente Rationalitit der juristischen Entscheidung
(5,Judiz*).

‘Wir haben bereits gesehen, dafl Plutarch 140 —
wenn auch nicht ohne Vorbehalte — die Forma-
lititen des Manzipationstestaments als licher-
lich und unverniinftig qualifizierte. Tiefer, auf
Wesen und Zweck des romischen Testaments,
zielt der Spott des Stoikers Nigrinus bei Lu-
kian !, Wenn ich die Stelle richtig verstehe, so
besagt sie, dafl die Romer von Kindheit an —

133 Ulp. ep. 16.1: Aliquando vir et uxor inter se solidum
capere possunt: velut si uterque vel alteruter eorum mnon-
dum eius aetatis sint, a qua lex liberos exigit, id est si vir
minor annorum XXV sit aut uxor annorum XX minor.

134 S, nur Tac. ann. 3.25; Suet., Nero, 10.1.

135 Ob die Gesetze die gewollten Wirkungen tatsichlich
erreichten, kann hier dahinstehen, Vgl. nur Spruit aaO
32 ff.; 5. auch die Angaben u. XII 1 A. 15.

136 Tac. ann. 3.25.1; vgl. auch 3.28.3 f.

137§, Tac. ann, 3.25-28.

138 S, nur Tiberus bei Tac. ann. 3.28; Suet., Claudius,
23.2; Nero 10.1.

139 Vgl. auler den bereits genannten Beispielen etwa die
bei Ulp. ep. 16.3 f.; D. 23.1.16 pr; Paul. D. 23.2.16 pr;
39.6.35 pr zjtierten SCa; vgl. auch Spruit aaO 59f.
A.112; Humbert aaO 170 ff. Zur Haltung der Juristen
s. u. IX 2 bei A. 11.

140 de sera num. vind. 4.549 E;s. 0. V 2 bei A. 58.

141 Nigr. 30: Meta 8¢ tavto £réoov doduatog Hrreto
TOV upl v véxudv te zal Sradfrog xalwvdovpévov,
woootidels Gtu plav goviy oi ‘Popciov moides dinii
na’ Ghov Tov PBlov mpolevrar, v &v taig dradfraig
Aéyov, iva uy drolavowor ths ogetégag dindelus. & O
%ol petaEd Aéyovrog adtod yeldv moofydny, 8w xal
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unter Aufopferung der eigenen ,,Wahrheit*
(wohl im Sinne der Vernunft) — an die ,,Wahr-
heit* der Testamentsbestimmungen zu glauben
lernen, wihrend — richtig betrachtet — gerade
die Testamente nur Zeugnisse der Unwissenheit
und Dummbheit der Testatoren sind. Das zeigen
etwa die Anordnungen tiber die Bestattung, die
Grabmonumente und ihre Bewachung. Sicher-
lich richtet sich die Polemik hier primir nicht
gegen das Testamentsrecht, sondern gegen die
Bestattungssitten. Doch ist es wohl nicht gekiin-
stelt, wenn man die Stelle auch als Spott iiber die
extreme Anerkennung der Testierfreiheit, die
Bindung der Nachkommen an den Willen des
Erblassers, das Rechtsinstitut des Testaments
schlechthin auffaflt.

Das wird vielleicht auch durch das Mififallen
bestitigt, das die Athener, deren eigenes Recht
an sich das Institut der testamentarischen Ent-
erbung nicht kannte 12, zeigten, als Herodes At-
ticus (Philostr. v. soph. II 1.558) seinem Sohn
nur die miitterlichen Giiter iibergab, seinen
Oikos im tibrigen aber seinen Pflegekindern
(trophimoi) vererbte. Allerdings ist nicht ganz
auszuschlieflen, daf} sich die Beurteilung der Ent-
erbung als é&mévdowmov durch die Athener in
ertser Linie auf die konkreten Umstinde des
Falles bezog 3. Bezeichnend ist, dafl demgegen-

tiber der spanische Romer Quintilian in der Ein-
schrinkung der Testierfreiheit einen Verstofl
gegen die aequitas erblickt 144,

Man konnte die zitierte Lukian-Stelle als eine
indirckte Bestitigung der weit verbreiteten An-
sicht 15 interpretieren, derzufolge die Romer eine
fast tibermifiige Hochachtung vor dem Testa-
ment hatten. Dabei zeigen zwei die Sitte der
Testamente rechtfertigende Stellen — eine mog-
licherweise auf Antiochos v. Askalon zuriick-
gehende Cicero-Stelle (Tusc. 1.301.) 1% und ein
Text des Areios Didymos (Stob.II7,p. 120 W) 47
—, daf} dieser ,,Vorwurf* auch die Griechen traf.
Die hohe Bewertung der Testamente ist als
lacherlich auch einem — allerdings professionell-
kritischen — stoisierenden und kynisierenden
Philosophen aufgefallen 48, Daf} er damit auch
die Meinung romischer Moralisten traf, lift sich
vielleicht aus zwei Stellen der romischen Lite-
ratur erschliefen. So bemerkt Tacitus (Germa-
nia 20) mit verstecktem Lob, dafl den Germa-
nen das Testament fremd ist. Der dltere Plinius
(n. h. 7 pr 5) deutet Kritik an der iibermifligen
Vorsorge post vitam an.

Aufschlufireicher noch ist der zweite Tat-
bestand, bei dem es um die Schatzfund-Entschei-
dung Hadrians geht . Allerdings ist zuzugeben,
daf} es gewisser Hypothesen und Spekulationen

ovyxatopirtewy fovtols GEwolor tas duodiog wal Ty
dvalynolav ¥Eyyoagov oOuoloyolow, ol pév Eobijrag
gowtoic xedetovres ovyratapréyeodar TdV mogd TOV Blov
npiov, of 8¢ zal mogapévewy Tivdg oixérag tols Tdgots,
Evior 8¢ %ol otégewy Thg othlag dvdeowy, edndes T
%Ol TOLQA TNV TEASUTIV OLOUEVOVTES.

142 § nur Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 336 £.;
Wurm, Apokeryxis, Abdicatio und Exheredatio, 1972,
4 mit Lit. Fiir die Prinzipatszeit gibt es kaum Quellen; vgl.
nur Wurm aaO 39 ff. Die verschiedene Einstellung von
Athen und Rom zur Testierfreiheit mag sich aus der ver-
schiedenen Sozialstruktur ergeben; s. nur H. J. Wolff,
Beitrige zur Rechtsgeschichte Altgriechenlands und des
Hellenistisch-Romischen Agyptens, 1962, 237 f.; s. a. ders.
SZ 90, 1973, 72 f. Wenn Herodes Atticus die miitterlichen
Giiter dem im iibrigen enterbten Sohne iiberlief}, so folgte
er insoweit Vorstellungen des klassischen athenischen
Rechts (s. nur Wolff, Beitriige ..., 184 ff.). Doch ver-
folgte auch das (spitere) SC Orfitianum (a.178) idhnliche
Tendenzen; s. im iibrigen auch CT 8.18.1 fI.

143 G, aber auch Mitteis aaO 154, 337. Vgl auch
Triantaphyllopoulos, Atti VI Int. Kongr. Epigr.
Miinchen 1972, 1973, 171.

44 Quint. Inst. 3.6.84: ... et aliquid aecum, sed prohibi-
tum iure, ut libertas testamentorum.

145 G, nur v. Woef, Das romische Erbrecht und die

Erbanwirter, 1911, 45 ff.; einschrinkend J6rs-Kun-
kel, RR 310 A. 8; Daube, Roman Law, 1969, 71 ff.;
ders. Tul. Law Rev. 39, 1965, 243 ff.

18§, Reinhardt, RE XXII 1, 582 f. (Poseidonios).

147 Nach Reinhardt (aaO) geht der Areios-Text
letztlich ebenfalls auf Antiochos v. Askalon zuriick.

18 Demgegeniiber mochte Cicero in de leg. 2.22.55 ff.
eingehend die Bestattungssitten regeln; anders vielleicht
wieder Tacitus, Germ. 27, der die Einfachheit der germa-
nischen Bestattungssitten rithmt.

149 Inst. Just. 2.1.39: Thesauros, quos quis in suo loco
invenerit, divus Hadrianus naturalem aequitatem secutus
ei concessit qui invenerit. idemque statuit, si quis in sacro
aut in religioso loco fortuito casu invenerit. at si quis in
alieno loco non data ad hoc opera, sed fortuitu invenerit,
dimidium domino soli concessit. et convenienter, si quis
in Caesaris loco invenerit, dimidium inventoris, dimidium
Caesaris esse statuit. cui conveniens est, ut, si quis in pub-
lico loco wel fiscali invenerit, dimidium ipsius esse, dimi-
dium fisci vel civitatis. — Nach Ferrini, Opere II 359
stammt die Stelle aus den res cottidianae. Ein Indiz dafiir
konnte es sein, daf} die beiden benachbarten Paragraphen
37 (vgl. D. 22.1.28) und 40 (D. 41.1.9.3) aus diesem Werk
stammen. Doch ist zumindest nach der Gruppierung in der
Palingenesie Lenels (I 255 ff.) die Reihenfolge der Texte
eine andere. Unter diesen Umstinden ist auch die Her-
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bedarf, um Ziele und Motive der Kritik an die-
ser Entscheidung festzustellen. Da ich die Argu-
mente an anderer Stelle ausfiihrlich dargelegt
habe %%, darf ich mich hier auf eine zusammen-
fassende Darstellung beschrinken.

Nach der vita Apollonii des Philostratos (II 39)
wurde dem Wunder- und Wanderphilosophen
von dem als Idealbild eines Philosophenkonigs
vorgestellten indischen Konig ein Fall vorgelegt,
der einen Streit zwischen Verkiufer und Kiufer
eines Grundstiicks iiber das Eigentum an einem
nach dem Kauf gefundenen Schatz zum Inhalt
hatte. Der indische Konig verweist auf die Mog-
lichkeit, den Schatz zu teilen; doch konne eine
solche Entscheidung auch ,,jedes alte Weib* fil-
len 5!, Der Philosoph empfiehlt ihm, den Lebens-
wandel der Parteien zu untersuchen. Als sich die
»ochlechtigkeit des Verkiufers und die ,,Tu-
gend* des Kiufers herausstellt, wird diesem der
Schatz als Geschenk der Gotter zugesprochen.

Vorerst ist zweierlei festzustellen. Was den
Schatzfund betrifft, so beschiftigen sich die ro-
mischen Juristen zwar mit Besitz- und Eigen-
tumsfragen 3. Im Verhiltnis zwischen Verkiu-
fer und Kiufer war anscheinend die Zuweisung
an den Kiufer als Eigentiimer des Grundstiicks
(und normalen Finder) unproblematisch (arg.
Scaev. D. 6.1.67). Wenn die Erzihlung des Phi-
lostratos somit als Anspielung auf die Entschei-
dung Hadrians interpretiert werden soll, so gilt
das nur fiir das — allerdings besonders auffillige

— Ergebnis. Auflerdem ist zu beriicksichtigen,
daf} der Schatzfund ein beliebtes mirchenhaftes
literarisches Motiv ist. Trotzdem diirfte die Be-
ziehung gerade auf die hilftige Teilung des
Schatzes zwischen Finder und Grundstiickseigen-
timer durch Hadrian wahrscheinlich und ihre
Bewertung als ,,Altweiberentscheidung* gewollt
sein.

Die Erwdhnung der Entscheidung Hadrians
in der Vita der Historia Augusta®® zeigt, dafl
sie sich unter den zeitgendssischen Intellektuellen
einer gewissen Volkstiimlichkeit erfreute. Philo-
stratos, der Zeitgenosse des Marius Maximus,
gibt zwar vor, daf} er seine Vita des wahrschein-
lich unter der Regierung Nervas gestorbenen
Apollonios weitgehend mit Hilfe einer Biogra-
phie eines Jiingers des Apollonios, des Damis,
geschrieben habe. Sollte dieser Bericht richtig
sein und sollte tiberdies diese Biographie aus der
Feder des Damis auch die Erzdhlung vom Hofe
des indischen Konigs enthalten haben, so wire
eine Beziehung auf Hadrian fast ausgeschlossen.
Doch diirfte es der heute vorwiegenden Meinung
entsprechen, dafl die Damis-Vita eine Fiktion
ist 154, Berticksichtigt man weiterhin, daf} selbst bei
Existenz dieser dlteren Vita Philostratos wohl
eigenes Material verwendet hat, dafl} schlieBlich
gerade die Qualifizierung der salomonischen
Entscheidung als ,,Altweiberentscheidung* je-
denfalls durch die Redaktion des Philostratos
,gedeckt ist, so ist ein Vergleich der Aufierung

kunft aus einem anderen Werk, etwa aus den Institutionen
Marcians, denkbar; aus ihnen haben die Kompilatoren an-
scheinend andere Teile dieses Institutionentitels entnom-
men.

150 | Schatzfund“ in BIDR 75, 1972, 11 ff. Dort auch
weitere Quellen und Lit. — Im folgenden einige Nachtriige:
Zur Familie der Julia Domna vgl. zuletzt Cassola,
Studi Volterra IV, 494 A. 1 (mit Lit.). Zur Delatoren-
Primie von einem Viertel bei der Lex Fulia de maiestate
s. Tac. ann. 4.20. Uber die ,,Rolle* des Apollonios v. Tyana
in der Spitantike s. jetzt Bickerman, Rev. di Fil. 101,
1973, 28 ff. Zum Stil der Gerichtsbarkeit unter Caracalla
vgl. auch Cro ok, Consilium principis, 1955, 142 ff. Zur
Gohariener-Inschrift Lewis, TAPhA 1965, 255ff (s.
d’ O rs, SDHI 38, 1972, 493 £.). Zur Regelung des Schatz-
fundes in republikanischer Zeit aufierhalb Roms vgl. den
»Cippus von Abella® (Vetter Nr. 12; s, Maniet, in
,Aufstieg und Niedergang der romischen Welt“ I 2, 1972,
539 ff.). Der Gedankengang bei Ulp. D. 1.1.1.3 konnte auch
peripatetisch sein; vgl. Stark, Aristotelesstudien, 19722,
99 (zu Theophrast).

151 voaic; es handelt sich hier um ein nicht unbeliebtes

Schimpfwort. Vgl. etwa Luk. Philops. 9; Cic. Tusc. 1.48.

152 S, pur Paul. D. 41.2.3.3. Wohl die beste Darstellung
des Schatzrechtes ist die von Bonfante, Corso II 2
(Neudruck 1968) 127 ff.; vgl. im iibrigen Quellen und Lit.
bei Kaser, RPR I 426 f. — Aus Paul. D. 41.2.3.3 diirfte
sich ergeben, dafl nach Auffassung der veteres der Schatz
durch Ersitzung erworben wurde. Wie gerade der — hiufig
als interpoliert angenommene — Satz: Sed et si sciat, non
capiet ,longa possessione‘, quia scit alienum esse, zeigt,
fiihrt Paulus diese Auffassung ad absurdum.

153 18.6.: De thesauris ita cavit, ut si quis in suo rep-
perisset, ipse potiretur, si quis in alieno, dimidium domino
daretur, si quis in publico, cum fisco aequabiliter partire-
tur. — Bekanntlich gehort die Biographie Hadrians zu den
guten Viten; der Hinweis konnte aus der Selbstbiographie
des Kaisers, aus Marius Maximus oder von dem ,,Ignotus*
Syme’s stammen, der ebenfalls Zeitgenosse des Philo-
stratus war. Vgl. nur Kl. Pauly-Wissowa II 1193; weitere
Angaben bei Grelle, L’'autonomia cittadina fra Traiano
e Adriano, 1972, 93 £.

154 Vgl. nur Solmsen, RE XX 1, 125 f.
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des indischen Konigs und des romischen Kaisers
keineswegs abwegig. Diese Hypothese wird da-
durch gestiitzt, dafy die vita Apollonii auch sonst
Anspielungen auf politische, gerade auch rechts-
politische, Probleme der Zeit des Philostratos
enthélt %,

Fragt man nach den Motiven des Angriffes
gegen die Entscheidung, so ist es zwar nicht aus-
geschlossen, aber doch nicht sehr wahrscheinlich,
daf3 sie sich gegen die Person des seit dem
2. Jahrhundert als ,,Gesetzeskaiser* gerithm-
ten ** Hadrian richtete, dessen torichte Entschei-
dung mit dem verniinftigen Zogern des Philo-
sophenkonigs verglichen werden sollte. Zwar
war das Urteil iiber die moralischen Qualititen
des Kaisers unter seinen Zeitgenossen und unter
den nachfolgenden Generationen keineswegs be-
sonders positiv. Gerade auch die Literaten be-
teiligten sich an der Polemik gegen den Kaiser '%7.
Doch spricht nichts dafiir, dafl Philostratos diese
negative Bewertung teilte 18, Eher konnte man
an die nicht so sehr praktisch oppositionelle, als
resignierend herablassende oder polemisierende
Haltung gewisser Ostlicher Intellektueller gegen-
tiber allem Romischen denken, als deren Ver-
treter von Philostratos auch Apollonios geschil-
dert wurde **°, Insoweit wiirde die Kritik an der
romischen Rechtsentscheidung die romische Kul-
tur schlechthin treffen wollen.

Eine weitere gut begriindbare Hypothese
scheint es mir zu sein, wenn man die Polemik
mit einer moglichen Konkurrenz zwischen Ju-
risten und Literaten in Verbindung setzt. Fiir
einen solchen Antagonismus % spricht vor allem
folgendes Argument: In der hier interessieren-
den Epoche gab es — abgesehen vom Militdr-
dienst — zwei Wege, um in die politisch fithren-
de Schicht aufzusteigen: Jurisprudenz und litera-

rische Bildung (Philosophie und Rhetorik) *.
Trifft die ziemlich einhellige Meinung der
Rechtshistoriker zu, daf} sich gerade Septimius
Severus bei seiner Politik vorzugsweise auf die
Juristen stiitzte, so sind Ressentiments der Lite-
raten sicherlich zu erwarten. Aber selbst wenn
man von der vermuteten Bevorzugung durch
Septimius Severus absieht, darf man wohl eine
gewisse, sich vielleicht nur in Spott duflernde %
Abneigung zwischen den beiden Professionen
gleichsam als ein Apriori unterstellen.

‘Wenn man eine solche, letztlich auf das ,,All-
zu-Menschliche* zielende Argumentation fiir zu
banal hilt, so kann man die Motivierung des
Gegensatzes schlagwortartig dem Problembe-
reich ,,Recht und Ethik* zurechnen. Wie wir
gesehen haben (s. o. II 5), besteht unter den
Literaten die deutliche Tendenz, entweder die
ethische und pddagogische Funktion der Gesetz-
gebung zu betonen oder — radikaler — den Wert
der Gesetzgebung wegen ihrer fehlenden ethi-
schen und pidagogischen Funktion zu leugnen.
Dabei richtet sich der Vorwurf der ethischen
Nutzlosigkeit gerade auch gegen die romischen
Gesetze, wofiir nicht zuletzt ein dem Apollonius
zugeschriebener Brief (ep. 54) zeugt. Weiterhin
sahen wir, dafl bei Prozessen die selbst heute
dem Laien verstindliche Neigung bestand, nicht
die bessere Sache, sondern den besseren Men-
schen siegen zu lassen.

Diese ethisierenden, sich gegen die ,,formal-
juristische* Behandlung wendenden Tendenzen,
die im iibrigen anscheinend auch einen gewissen
Eindruck bei den spitklassischen Juristen mach-
ten 1%, liegen offensichtlich auch der Empfehlung
des Apollonios an den indischen K6nig zugrunde,
an die Stelle der Untersuchung einer abstrakten
Rechtsfrage die Untersuchung des Lebenswan-

155 Vgl. die Belege in .,Schatzfund“, 22 ff. S. auch
Schtajerman, Krise der Sklavenhalterordnung, 1964,
258 ff. zum politischen Programm der Vita. Vor Uber-
treibungen warnt Solmsen aaO 145 f.

156 S, nur Quellen und Lit. bei Grelle aaO 153 f.

157 Vgl. auch Sy me, Hadrian the Intellectual, in ,,Les
empereurs romains d’Espagne®, 1965; s. auch Grelle
aa0 91 {. passim mit weiteren Angaben.

158 Vgl. nur v. soph. I 8, 489 mit Cass. Dio 69.3 f.

159 §, nur v. Apoll. IV 5, 22; VI 42 (zum Weinbau; s.
auch o. V. 3 bei A. 84) u. a.

160 Vgl. aufler ,,Schatzfund®, 28 ff., ,,iurisperitus sacer-
dos®, 569 ff., sowie u. VI 2 zur ,Juristenschelte®.

6 Miinchen Ak.-Abh. phil.-hist. 1974 (Nérr)

161 Belege hierfiir finden sich in Fiille einerseits in dem
bekannten Werk Kunkels iiber die ,,Herkunft und so-
ziale Stellung der rémischen Juristen (vor allem 290 ff.),
andererseits in den Sophisten-Biographien des Philostratos
und dem Werk Bowersocks iiber ,,Greek Sophists in
the Roman Empire (1969). Allerdings bediirfte die Frage,
ob die soziale und lokale Herkunft beider Professionen in
dieser Epoche im wesentlichen die gleiche ist, einer ge-
sonderten Untersuchung. — Vgl. jetzt auch Liebs aaO
(o. III Anm. 66).

162 Vgl, die Philosophenverspottung durch die Juristen;
s. dazu N O rr, iurisperitus sacerdos, 564 £.

163 §, u. XI 2, sowie ,,Schatzfund®, 37 £.
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dels der Beteiligten zu setzen. Dabei kann er sich
sowohl auf eine volkstiimliche Tradition * als
auch auf die moralphilosophische Reflexion stiit-
zen; beider Abneigung gegen die als formal ab-
qualifizierte Jurisprudenz ist keine Besonderheit
der Antike. Dahingestellt bleibe, ob nicht die
»salomonische Entscheidung Hadrians einmal

gerade wegen dieser ihrer Qualitit volkstiimlich,
zum anderen aber gerade wegen ihres quanti-
fizierenden, rechenhaften Charakters dem Vor-
wurf der Willkiir und des Formalismus beson-
ders — und das vielleicht nicht zu Unrecht —
ausgesetzt war.

164 Vgl. nur Cato bei Gell. 14.2.21: Atque ego a maiori-
bus memoria sic accepi . ..



VI. JURISTENSCHELTE

1. ,,iuris consultus abesto*

Bereits im vorhergehenden Kapitel haben wir
auf die moglichen Spannungen zwischen Juristen
und Literaten (Philosophen, Rhetoren) hinge-
wiesen, die nicht nur als solche, sondern auch in
ihren Folgen fiir die Einstellung der Juristen
selbst (etwa bei der Ausarbeitung der allge-
meinen Rechtslehre) zu untersuchen wiren. An
dieser Stelle soll anhand weniger Beispiele auf
das Problem der Kritik am ,,Juristen hinge-
wiesen werden. Wie die Quellen selbst zeigen,
ist trotz aller Kontakte zwischen Rechtskritik
und Juristenkritik zwischen beidem zu unter-
scheiden 1.

‘Was das Verhiltnis der sonst ,,sprachlosen‘
Schichten zu den Juristen betrifft, so darf in
erster Linie nochmals auf die Klausel ,,iuris con-
sultus abesto‘* verwiesen werden2 In ihr doku-
mentierte sich ebenso die Abneigung gegen den
Fachjuristen wie in der Grabinschrift, in der der
Freigelassene, ein einfacher librarius, dafiir ge-
riihmt wird, daf} er 25 Jahre lang Testamente
ohne Hilfe eines Juristen verfertigt habe (CIL
X 4919, Dessau 7750), oder in dem Testa-
mentsvermerk, in dem betont wird, dafl der
Testator sein Testament ohne Juristen verfertigt
hat (Scaev. D. 31.88.17). Die zuletzt genannte

Stelle verdient eine eingehendere Analyse (l. 3
resp.):

S, Laucius Titius hoc meum testamentum scripsi
sine ullo iuris perito, rationem animi mei potius
secutus quam nimiam et miseram diligentiam: et
si minus aliquid legitime minusve perite fecero,
pro iure legitimo baberi debet hominis sani vo-
luntas*: deinde heredes instituit. quaesitum est
intestati eius bonorum possessione petita, an por-
tiones adscriptae ex causa fideicommissi peti pos-
sunt. respondi secundum ea quae proponerentur
posse.

Nicht nur gibt hier der Testator seiner Ab-
neigung gegen die Juristen und deren mimia et
misera diligentia freien Ausdruck. Interessanter
noch ist die Reaktion des Juristen Scaevola. Das
Testament war aus irgendwelchen Griinden
nichtig 3. Damit tauchte das Problem auf, ob die
Worte: et si minus aliquid legitime minusve
perite fecero, pro iure legitimo haberi debet
hominis sani voluntas, als Kodizillarklausel zu
verstehen sind ¢ — mit der Folge der Konversion
der Erbeinsetzungsquoten in fideikomissarische
Zuweisungen 5. Sollte der Erblasser diese Worte
nicht als Kodizillarklausel verstanden haben, so
war es durchaus zweifelhaft, ob die testamen-
tarischen Bestimmungen in Fideikommisse um-
gedeutet werden konntenS. Scaevola, der auch

1 S. zum Verhiltnis von Jurisprudenz und Rhetorik
einstweilen D. N6 rr, RE Suppl. X 639 ff. s. v. pragma-
ticus.

2 S. 0. IIT 2 bei A. 26.

3 Gothofredus verweist — kaum iiberzeugend —
auf Pomp. D. 30.55: Nemo potest in testamento suo cavere,
ne leges in suo testamento locum habeant, quia nec tempore
aut loco aut condicione finiri obligatio heredis legatorum
nomine potest. — Sollte in den Worten des Testators: et
si minus aliquid legitime minusve perite fecero, pro iure
legitimo haberi debet hominis sani voluntas eine Kodizillar-
klausel gesehen werden, so steht sie zwar v o r der Erbein-
setzung; doch selbst unterstellt, daf} sie deshalb unwirksam
wire, so wiirde sich die Unwirksamkeit kaum auf das
ganze Testament erstrecken. Vgl. dazu Kaser RPR I 686
mit Lit. Am wahrscheinlichsten ist die Annahme der Glosse

z. St., daf} Scaevola, dem es im Text anscheinend allein um
die Kodizillarklausel geht, die Unwirksamkeit des Testa-
ments (aus anderen Griinden) voraussetzt. Vgl. auch Vo -
ci, Diritto Ereditario Romano, II, 19632, 585 f. Mit Si-
cherheit steht fest, dafy die Testamentserben mit den zur
b. p. intestato berechtigten identisch sind.

4 Vgl. etwa das Beispiel einer solchen Klausel in Paul.
D. 28.1.29.1. — Zum Ausdruck pro iure legitimo s.
Mommsen, SZ 12, 1891, 271; nach ihm heifit ius legi-
timum hier vollgiiltiges Recht im Gegensatz zum mangel-
haften Recht.

5 Vgl. Jul. D. 29.7.2.4; Ulp. D. 28.3.12.1.

6 Vgl Pap. D. 29.7.13.1 und Ulp. D. 29.7.1; s. dazu
Wieling, Testamentsauslegung im romischen Recht,
1972, 256; Kaser RPR I 694 (mit Lit.); II 355 (zum
Problem der stillschweigenden Kodizillarklausel).
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in einem anderen Falle mit Hilfe der benigna
interpretatio bei nichtiger Erbeinsetzung zu
einem Universalfideikommifi gekommen war?,
verhalf auch dem Testament des Verichters der
Fachjurisprudenz zur Wirksamkeit. Es diirfte
keine Uberinterpretation der Stelle sein, wenn
man in dem Zitat des Testaments und dem
Responsum eine gewisse spottische Genugtuung
des Juristen zu verspiiren meint.

2. Ironie und Spott

Doch kehren wir nach diesem Ausflug in die
Rechtspraxis zur nichtjuristischen Literatur zu-
riick. Die friihesten Zeugnisse des mehr oder
weniger aggressiven Spottes iiber die Juristen
finden sich m. W. in den Satiren des Lucilius.
Allerdings 143t sich meist nicht mit Sicherheit
feststellen, wieweit das eigentlich ,,Juristische‘
Motiv des Spottes ist. So diirfte die Gegnerschaft
des Lucilius zu P. Mucius Scaevola (Konsul
a. 133) wohl politische Griinde gehabt haben 8.
Die hohe Gelehrsamkeit des M’. Manilius wird
ironisch erwihnt?. Grofziigige Moglichkeiten
der Juristenbeschimpfung bot anscheinend die
zweite Satire, in der Lucilius den Prozefy des
T. Albucius gegen Q. Mucius Scaevola Augur
schilderte **. Wenn Scaevola auch in diesem Pro-
zef3 siegte, so hat ihn doch nicht nur der Ankliger

recht grob beschimpft ! und dabei wahrschein-
lich auch seine Rolle als Jurist aufs Korn ge-
nommen '*; auch Lucilius selbst diirfte ihn nicht
geschont haben 13,

Das reichste Material zur Juristenkritik findet
sich bei Cicero, der zugleich deutlich erkennen
laft, dafl man zwischen Rechtskritik und Ju-
ristenkritik zu unterscheiden hat. Wir haben ge-
sehen, daf} er bei allem Preis des ,,Naturrechts
dazu neigt, das ius civile als seinen Anspriichen
gentigend darzustellen (s. 0. II 2 (bei A. 79) u. 6).
Ein dhnlicher Zwiespalt findet sich bei seiner
Beurteilung der Juristen. In de officiis (2.19.65)
preist er die Jurisprudenz als eines der geeignet-
sten Mittel, Einflufl und Ansehen zu erreichen —
frither vorbehalten den principes, heute aller-
dings hineingezogen in den allgemeinen Ver-
fall . Diesem hohen Lob steht spottende Ver-
achtung gegeniiber. Dabei ist zu bemerken,
dafl die Griinde fiir diese zwiespiltige Haltung
weniger in der Unsicherheit Ciceros zu suchen
sind als in der jeweiligen Sprechsituation .

Auflerungen iiber die Kleinlichkeiten des ju-
ristischen Geschiftes sind bei Cicero in Fiille
zu finden 1%. Als Beispiele mogen die verhiltnis-
miflig eingehenden Beschimpfungen in de legi-
bus und pro Murena geniigen'. In de legibus
geht es Cicero darum, das von ihm unternom-
mene grofle Werk, die fiir den idealen Staat
notwendigen, mit den romischen Gesetzen weit-

7 D. 36.1.78. Zu iiberlegen wire der Einflul des Scae-
vola auf die ,,humanior interpretatio” (Marcell. D. 28.4.3),
deren sich Mark Aurel vor allem im Testamentsrecht be-
diente (vgl. nur die Belege bei Gualandi, Legislazione
imperiale, I, 1963, 136 ff.). Zur humana interpretatio im
Testamentsrecht (zugleich Auseinandersetzung mit Inter-
polationsannahmen) Meinhart T 33, 1965, 230{L
(259 fL.). Scaevola war bekanntlich Konsiliar des Kaisers
(HA v. Marci, 11.1), wofiir jetzt die tabula Banasitana
(a.177; s. Seston-Euzennat, CRAI 1971, 468 ff.)
einen neuen Beleg (mit dem vollen Namen: Q. Cervidius
Q. f. Arn. Scaevola) gibt. Vgl. zu dem Juristen — aufler
Kunkel, Herkunft, 217 ff. (mit Lit) — Pflaum,
Bonner Historia-Augusta-Colloquium, 1968/9, 1970, 217.

8 fr. 1279 Krenkel, 1261 Marx (Pers. 1.114) und fr.
1371 £. K, 1354 f. M (Juv. 1.151) diirften sich wohl auf
ihn beziehen; vgl. nur Kl. Pauly-Wissowa s. v. Mucius
Nr. 8 (III 1143) mit Lit. Zur politischen Einstellung des
Lucilius s. nur ebda. s. v. Lucilius Nr. 10 (III 752 ff.). —
Auf die Palliata ,Iuris perita*“ weist J6rs, Romische
Rechtswissenschaft I, 1888, 265, hin.

9 fr. 591 ff. K, 595 ff. M. — Freundschaftlich gesonnen
ist Lucilius dagegen dem M. Junius Congus Gracchanus
(fr. 591 ff. K, 595 ff. M; vgl. auch 674 K, 671 M und

682 K, 611 M). Zu diesem zuletzt Bretone, Tecniche
e ideologie dei giuristi romani, 1971, 12 ff., 59f.; Maz-
zarino, Atti IIo Congr. Int. SISD 1967 (1971), 456 ff.;
ders. Index 3, 1972, 181.

10 56 ff. K, 55 ff. M.

1§, 60 ff. K, 66 ff. M.

12 8. 57K, 81 M.

13 Vgl. nur fr. 1259 K, 1241 M. (Cic. de or. 1.16.72);
74 f. K, 84 f. M.

1 Vgl. zur Stelle Kunkel, Herkunft, 37 ff. S. auch
F. Schulz, Rechtswissenschaft, 82 passim; zu Servius
Sulpicius s. Brutus 41.152 u. 6.

15 Vgl. nur sein aus dem Zweck der oratio pro Murena
verstindliches despektierliches Urteil iiber Servius Sulpicius
mit seinen sonstigen Auflerungen iiber diesen Juristen; da-
zu Bretone, Tecniche e ideologie dei giuristi romani,
1971, 87 (mit Quellen).

5 nur F. Schulz aaO 61.

17 Vgl. im iibrigen auch de or. 1.236: ita est tibi iuris
consultus ipse per se mihil nisi leguleius quidam cautus et
acutus, praeco actionum, cantor formularum, auceps sylla-
barum. Dazu K. Schneider, RE XXI 1, 1199: ,,Den
bescheidenen praeco mag dieser Vergleich mit den beriihm-
ten Juristen geschmeichelt haben*. — S. auch Cic. pro Caec.
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hin identischen Gesetze zu geben, von der juristi-
schen Titigkeit als solcher gebiihrend abzuheben.
Sicherlich gebe es summi viri in Rom, die das
ius civile interpretierten und respondierten; doch
versteckten sich unter ihren grofien Worten un-
wesentliche Dinge. Die Bedeutung des ius civi-
tatis widerspreche durchaus dem kleinlichen,
wenn auch notwendigen Werk der Juristen. Ihm,
Cicero, gehe es nicht um so geringfiigige Dinge,
wie Trauf- und Mauerservituten oder formulae
stipulationum et iudiciorum, sondern um die
platonische Aufgabe der Feststellung des optimus
rei publicae status 'S,

An anderer Stelle des Werkes (2.19.47 ff.) wird
der bekannte Topos vorgetragen, dafl das Recht
im Grunde einfach sei, daf} es nur die Juristen
seien, die aus Eitelkeit oder Unkenntnis die
Rechtskunde erschwerten: ... sive erroris obi-
ciundi causa, quo plura et difficiliora scire vide-
antur, sive, quod similius veri est, ignoratione
docendi — saepe quod positum est in una cogni-
tione, id in infinita dispertiuntur. Wie absurd sei
es iiberdies, daf} die pontifices, bei denen es de
sacris, de votis, de feriis, de sepulcris ginge, sich
mit Kleinigkeiten wie dem Dienstbarkeitsrecht
(ius parietum aut aquarum aut luminum) be-
schiftigten. Es folgt dann eine herbe Kritik der
Pontifikaljurisprudenz, die das alte gute ius pon-
tificium zur Sukzession in die sacra durch die
Verbindung mit den Problemen der Vermogens-
sukzession verfilscht habe 1.

Offensichtlicher noch ist der Zweck der —
nicht ganz ernsten — Juristenschelte in der Rede

pro Murena, wo es Cicero darum geht, seinen
Mandanten, einen ,,Soldaten*, der mit Servius
Sulpicius um den Konsulat konkurrierte, gegen-
iiber dem Juristen herauszustreichen (11.23 ff.).
Im Gegensatz zum Militir und zur Rhetorik
bringe das artificium des ius civile weder beson-
dere Wiirde noch besonderen Nutzen (admi-
rabilis dignitas, pergrata utilitas). Es sei eine
,,diinne* Wissenschaft (scientia tenuis), die aus
Wortklauberei bestehe und nur lange mit Erfolg
versucht habe, sich als mysterium auszugeben.
Beim Spott iiber den juristischen Formelkram
hiufen sich — der rhetorischen Technik der
geloiopoiia entsprechend ** — Worte wie: absur-
dum, ridiculum, ineptiae, stultitia®. Auch fehlt
nicht die von Cicero am Beispiel der Entleerung
der Frauentutel demonstrierte Entgegensetzung
der Giite der Gesetze mit ihrer Verfilschung
durch die Juristen (12.27): Nam cum permulta
praeclare legibus essemt constitutae, ea iure con-
sultorum ingeniis pleraque corrupta et depravata
sunt. Alles in allem sei die Jurisprudenz eine
simulatio prudentiae (14.30).

Nicht mehr in den Bereich der Juristenschelte,
sondern eher in den des ,,gemiitlichen® Spottes
gehort es schlielich, wenn Cicero in einem Brief
an Trebatius (ad. fam. 7.17) den juristischen Stil
und die juristische Argumentationsweise paro-
diert. Hier trifft er sich mit der bekannten —
ebenfalls an Trebatius gerichteten — Satire des
Horaz (II 1), deren allerdings recht sanfte Spitze
sich gegen die manierierte Knappheit des respon-
sum richtet?2. Bissiger ist die Bemerkung des

23.65 ff.: Lob des eigentlichen ius civile, mit Ausfillen und
Kritik (callidum versutumgque ius) vermischtes Lob der
iuris consulti. Die berithmten, letzten Endes vielleicht auf
Aristoteles (Nik. Eth. V 14, 1138a: dxoifodixatog ) zuriick-
gehenden Sitze iiber das summum ius treffen nicht allein
die iuris consulti (de off. 1.10.33); ... Existunt etiam saepe
iniuriae calummnia quadam et mimia callida, sed malitiosa
iuris interpretatione. Ex quo illud ,summum ius summa
iniuria® factum est iam tritum sermome proverbium. Es
folgen Beispiele aus dem Volkerrecht. Zu dem proverbium
s. Kornhardt, Hermes 81, 1953, 77 ff. und die Lit.
0. V A. 2 mit weiteren Hinweisen.

18 de leg. 1.4.14: Summos fuisse in civitate nostra viros,
qui id interpretari populo et responmsitare soliti sint, sed
eos magna professos in parvis esse versatos. Quid enim est
tantum quantum ius civitatis? Quid autem tam exiguum
quam est munus hoc eorum qui consuluntur? Quamquam
est populo necessarium. Nec vero eos qui ei muneri prae-
fuerunt universi iuris fuisse expertis existimo, sed hoc civile
quod vocant eatenus exercuerunt, quoad populo praestare

voluerunt; id autem in cognitione tenue est, in usu neces-
sarium. Quam ob rem quo me vocas, aut quid hortaris? ut
libellos conficiam de stillicidiorum ac de parietum iure?
An ut stipulationum et iudiciorum formulas conponam?
Quae et conscripta a multis sunt diligenter, et sunt humi-
liora quam illa quae a mobis exspectari puto. Vgl. auch
1.3.17. Nach Sanio (Varroniana in den Schriften der
romischen Juristen, 1867, 27 f.) antwortet Pomponius im
Encheiridion (D. 1.2.2.35) auf die Polemik Ciceros.

19 Zu den damit verbundenen Fragen s. nur Cancelli
in seiner Ausgabe von ,,de legibus®, 1969, 207 ff.; Kaser
RPR I, 151 £., jeweils mit Lit.

20 S, nur Quint. inst. 6.3.23 ff.; vgl. auch Tril-
litzsch, Senecas Beweisfithrung, 1962, 57.

2 Vgl. etwa 12.26: inanissima prudentiae reperta sunt,
fraudis autem et stultitiae plenissima.

22 S, auch Horak, Rationes Decidendi I, 1969, 71 {.;
vgl. auch die Kritik des Antonius (bei Cic. de or. 2.32.
173 ff.) an der Darstellungsweise der veteres.
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Horaz (ep. 1.3.130 ff.) iiber den schlauen (vafer)
Alfenus, der sein ganzes Leben lang seine
Herkunft als tonsor (oder sutor) nicht verleug-
nen konnte %3, |

Es sind vor allem zwei Argumente, mit denen
im Rahmen der Juristenschelte gearbeitet wird:
die Entgegensetzung von ,,Recht und Jurist* und
die Verspottung des juristischen Geschifts als
eines kleinlichen. Dagegen fehlt — anders als bei
den Rhetoren und den aus der Rhetorik stam-
menden Advokaten® — die Satire auf den
Charakter der Juristen. Uber Skrupellosigkeit,
Geldgier, Unwissenheit der Juristen wird nicht
geklagt.

So konzentriert man sich auch in der Kaiser-
zeit vor allem auf den Spott tiber den juristischen
Kleinkram und die juristische Methode . Petro-
nius macht sich — wie Isidor (orig. 5.26.7) aller-
dings ohne Verstindnis fiir die spottische Nuance
berichtet — tiber die juristischen Etymologien
lustig: Quid est, iudices, dolus? nimirum ubi ali-
quid factum est, quod legis dolet. habetis dolum,
accipite nunc malum®®. Nach Quintilian (inst.
12.3.8) soll der orator sich nicht durch die ab-
weichende Meinung eines Juristen beunruhigen
lassen; denn auch unter sich seien die Juristen
hiufig uneinig. Im {iibrigen (12.3.9 ff.) sei die
Jurisprudenz ein einfaches Geschift, zuginglich
fiir jeden Rhetor, Zuflucht fiir die rhetorischen
Versager. Die Popularitit des Servius Sulpicius

und Labeos, vor allem aber des Masurius Sabinus
und seines juristischen Grundrisses provozierte
ironische Anspielungen. Im Satyrikon des Petro-
nius heifit es (137.9), dafl — wer Geld hat —
atque esto quicquid Servius® et Labeo. Persius
Flaccus, der jiingere Zeitgenosse des Sabinus,
erwihnt die rubrica Masuriana®®, Epiktet ver-
gleicht die Gebote des Naturrechts mit denen des
Masurius und Cassius 2°, Gellius3® beklagt sich,
daf} er in der lex Fulia und in den Kommentaren
des Masurius Sabinus und anderer Juristen nur
tiber die ritus legitimi, nicht aber iiber die inhalt-
lichen officia eines iudex unterrichtet werde. Da-
bei ist sicherlich die hiufige Zitierung gerade der
libri juris civilis des Sabinus in den nmoctes Atti-
cae®t ein Zeichen fiir die auch auflerjuristische
Popularitit dieses Werkes. Selbst der junge Mark
Aurel kann es sich nicht versagen, in einem Brief
an seinen Rhetorik-Lehrer Fronto seine manie-
rierte Schilderung des neapolitanischen Klimas
mit den deliramenia (Haarspaltereien) Masu-
riana zu vergleichen ®2. Auch im Gastmahl des
Athenaios tritt der Jurist Masurius wahrschein-
lich eher als Prototyp des romischen Juristen
denn als konkrete historische Person auf .

Als letztes — allerdings mehr der Person als
der Profession geltendes — Zeugnis des Lite-
ratenspottes iiber die Juristen sei noch der Brief
des Plinius (ep. 6.15) erwihnt, in dem dieser
sich iiber das Verhalten des Javolen bei einer

23 Zur Beziehung auf den Juristen vgl. Porphyrio z. St.;
s. auch Kunkel, Herkunft, 29; Schulz, Rechts-
wissenschaft, 49; Pasquali, Storia della tradizione...,
19622, 383. — Lobend dagegen erwihnt Horaz den A. Cas-
cellius (ars poet. 371).

24 S, nur F. Schulz, Rechtswissenschaft, 129. Auf sie
und die Winkel-Notare diirfte sich auch Dion v. Prusa
or. VII 123 {. beziehen.

% Etwas anderes ist es, wenn sich Seneca (Apok. 12)
eher mit Sympathie der nach dem Tode des Claudius aus
ihren Lochern hervorkommenden iuris comsulti annimmt.
Vgl.nur F. Schulz aaO.

26 Nach Norden, Antike Kunstprosa I, Nachdruck
1971, 71, verbinden sich auch in den Wortspielen Varros
Witz und Etymologie. Kénnte man daraus nicht entneh-
men, daf} auch die Etymologien der Juristen (etwa Labeos)
bisweilen nicht ganz ernst gemeint sind?

27 Auf ihn spielt auch Manilius (Astron. IV 209 ff.) an;
vgl. Guarino, Ineptiae iuris Romani II (Estr. Acta
Acad. Pont. 1973), 10 £.

28 'V 90: Excepto, si quid Masuri rubrica vetavit.

20 Bei Arrian IV 3.12; vgl. 0. IV 1 bei A. 14. In diesen

Worten liegt vielleicht eine Anspielung auf die libri iuris
civilis beider Autoren.

30 14.2.1; vgl. o II 5 bei A. 196.

31 Vgl. die Indices.

32 11 6.3. (ed. Haines I p. 144, a.143): sed quid ego,
qui me paucula scripturum promisi, deliramenta Masuriana
congero? — Wenn man will, kann man hier eine Reaktion
auf seinen juristischen Lehrer Maecian (HA v. Marci 3.6)
sehen, der — vielleicht sogar als Schiiler Julians (s. Kun-
kel, Herkunft, 174, A. 299 mit Belegen) — der Schule der
Sabinianer nahestand und den kiinftigen Kaiser wohl mit
dem Lehrbuch der Schule plagte.

38 Deipnosophistae; vgl. den Index bei Kaibel. Zu
einer solchen Deutung neigt auch Kunkel, Herkunft,
250 A. 522. — Nicht erkliren kann ich mir, warum in einer
jiidischen Quelle (vgl. Monumenta Talmudica V I [ed.
Krauss], 1914, 45 Nr. 80) Sabiniani neben Varroniani und
Severiani als typische romische Namensformen erscheinen.
Daf} die Endung -iani politische Parteiginger einer Person
kennzeichnen soll (so Molthagen, Der romische Senat
und die Christen, 1970, 32) ist keineswegs sicher; s. etwa
den Begriff der Kouwoagiavoi (Gnomon des Idios Logos
109).
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Rezitation mokiert. Dieser sei zwar von zweifel-
hafter geistiger Gesundheit; doch wiirde er seine
juristische Titigkeit weiter ausiiben — was ein
recht herablassendes Urteil des Plinius iiber die
Voraussetzungen des juristischen Berufes impli-
zieren konnte 34,

3. Polemik

Die literarischen Spotteleien iiber die Juristen
lassen sicherlich kaum Bitterkeit, noch weniger
Haf} erkennen. Herber ist schon das Urteil des
Cassius Dio iiber seinen Zeitgenossen Ulpian.
Dabei ist allerdings zu bedenken, daff die nega-
tive Bewertung Ulpians wohl eher dem Politiker
als dem Juristen gegolten hat; denn Cassius Dio
als Vertreter der Senatorenschicht mufite in fast
natiirlichem Gegensatz zu dem eques und kaiser-
lichen Beamten Ulpian stehen?®. Eine gewisse
Distanzierung konnte man schon in der bekann-
ten Wendung sehen, mit der er den Juristen ein-
filhrt: ... Aowrip tivi OvAmav@. . .; immerhin
konnte das abwertend klingende “tic” von Cas-
sius Dio auch neutral gebraucht sein . Gravie-
render ist sein Vorwurf, daf Ulpian durch die
Beseitigung der friiheren Pritorianer-Prifekten
dieses Amt erlangt habe (80.2.2). Dieser Vor-
wurf trifft immerhin einen Juristen und Po-

litiker, der vor allem in seinen Institutionen
(D. 1.1.1) den Juristen als Philosophen und als
exemplarischen Vertreter ethischen Verhaltens
gepriesen hat. Es ist auch zu erwigen, ob nicht
die Empfehlung des Maecenas (Cass. Dio
5§2.24.5), die Befugnisse der Pritorianer-Prifek-
ten — auch im Bereich der Jurisdiktion — ein-
zuschrinken, mit einer gewissen Abneigung des
Cassius Dio gegen die Juristen im kaiserlichen
Dienst zusammenhingt %.

Weit hirter noch sind die Auflerungen des
Laktanz %, Zwar benutzt auch er die ciceroni-
anischen Verspottungs-Topoi iiber die Nichtig-
keiten des juristischen Geschifts*. Doch beldfit
er es nicht bei diesen Sticheleien. An einer bereits
zitierten Stelle 4 bekimpft er nicht nur die con-
stitutiones sacrilegae, sondern auch die disputa-
tiones iuris peritorum iniustae. Als Exemplar der
doctores iniustitiae crudelitatisque, die sich fiir
iusti ac prudentes halten, wird wiederum Ulpian
genannt 4, Hier geht es nicht um Schrulligkeiten
und Licherlichkeiten der Juristen, sondern um
den Widerspruch von offizieller Jurisprudenz
und wahrer Gerechtigkeit. Wiirde man in den
Kategorien von Laktanz’ Schrift de morte perse-
cutorum denken, so wire das Ende der klassi-
schen Jurisprudenz die géttliche Sanktion fiir die
von den Juristen geférderten Christenverfolgun-
gen %2,

8 Ep. 6.15.3: Est omnino Priscus dubiae sanitatis, inter-
est tamen officiis, adbibetur consiliis atque etiam ius civile
publice respondit: Quo magis quod tunc fecit et ridiculum
et notabile fuit. Immerhin ist zu iiberlegen, ob sich ,,sani-
tas hier nicht auf die korperliche Gesundheit bezieht. Vgl
z. St. die Lit. bei F. Schulz aaO 123 A. 1. — Die Aufle-
rung Quintilians (inst. 10.1.23) iiber den iudex ineruditus
bezieht sich nicht auf den ,,Berufsjuristen®.

3 Cass. Dio 80.1.1 (Loeb.); vgl. dazu auch ,,Schatzfund®,
32 A. 115, sowie Syme, Proc. Am. Phil. Soc. 116, 1972,
406 ff.

36 Vgl nur 49.3.3 (Herodes); 62.15.7.1a (Thraseas); wei-
tere Belege in ,,Schatzfund*, 33 A. 116.

37 Wenn man will, so kann man auch die Erzihlung
iiber das Auftreten Bullas vor Papinian (s. o. III 2 bei
A. 16) als Angriff gegen den Juristen Papinian deuten.

38 Ausgewogener ist das Urteil des Origenes in seiner
Antwort auf den Panegyrikus seines Schiilers Gregorios
Thaumatourgos (ep. ad Greg. 1, Sources Chrétiennes 148

(ed. Croucel) p. 187 ff.; PG 11, 88 ff.); s. auch Frezza,
SDHI 34, 1968, 371): Die edguta des Gregor habe diesem
die Moglichkeit gegeben, sowohl ein guter (romischer)
Jurist als auch ein guter (griechischer) Rhetor, als auch
schlieflich ein guter Christ zu werden.

39 Div. inst. 1.1.12: Bei den Juristen gehe es nur de stilli-
cidiis aut aquis arcendis aut de manu conserenda.

40 Diy, inst. 5.11 f.; 5. 0. V 3 bei A. 95.

41 Nach Ferrini (Opere II, 482) haben die Institutio-
nen Ulpians das Modell fiir die divina institutio des Lak-
tanz abgegeben. Vgl. Div. inst. 1.1.12.

42 Zur Kritik an den Juristen, besser an den als Juristen
ausgebildeten Advokaten, in der folgenden Epoche s. nur
Amm. Marcel. 30.4 und (Bischoff-)Norr, Eine
unbekannte Konstitution Kaiser Julians, Abh. Ak. Miin-
chen, 1963, 25 passim. S. auch das Epigramm 91 des Auso-
nius auf einen iuris consultus; dazu Guarino, Index 3,
1972, 545.



VII. MOTIVE DER KRITIK (ZUSAMMENFASSUNG)

1. Spekulationen iiber Motive und Entwicklung
der Rechtskritik

Jede kritische Aufierung in der antiken Literatur
bediirfte an sich einer genauen Analyse ihres so-
zialen Kontextes. Wir haben uns hier eher mit
Andeutungen und Vermutungen begniigt. Im
folgenden soll versucht werden, ein notwendiger-
weise unscharfes zusammenfassendes Bild aus
dem bisher Gesagten zu entwerfen. Dazu vor-
weg einige generelle Uberlegungen.

Hiufig 1463t sich vermuten, daffl hinter den
ausgesprochenen oder aus der Situation verhilt-
nismifBig leicht erschlieBbaren Griinden der
Kritik weitere Motive liegen, die entweder ab-
sichtlich nicht ausgesprochen wurden oder iiber-
haupt nicht klar artikuliert werden konnten.
Solche latenten Motive kénnten zu Spekulationen
Anlaf} geben, die sich sei es auf eine bestimmte
geschichtsphilosophische Auffassung, sei es auf
mehr oder weniger gesicherte Vorstellungen
iiber die Natur des Menschen stiitzen miifiten.
Im allgemeinen werden wir hier von solchen
Spekulationen absehen. Sicherlich diirfen wir da-
von ausgehen, daf} auch im rémischen Imperium
einzelne Gruppen herrschten, andere unterdriickt
waren, daf} in den herrschenden Gruppen Rang-
und Machtkimpfe ausgetragen wurden, daf} es
Gruppen gab, die stirker am ,,Gemeinwohl*
orientiert waren als andere — wobei es offen-
bleiben kann, ob das Schema des Klassenkampfes
dergleichen Antagonismen ausreichend erklirt.
Weiterhin gab und gibt es sicherlich Normen,
die dem einzelnen listig sind, die er widerwillig
akzeptiert oder geschickt zu umgehen sucht,
gegen die er sich selbst dann wehrt, wenn er
nicht umhin kann, die Zwecke der Norm als
solche zu bejahen. Wir diirfen von der banalen
Annahme {tiberzeugt sein, daff das Bediirfnis zu
kritisieren und zu ldstern ein anthropologisches
Grundbediirfnis ist — ohne daf} wir uns hier auf
weitere individual- oder sozialpsychologische
Analysen einlassen diirfen und miissen.

In unseren einleitenden Bemerkungen haben
wir darzulegen versucht, wie die Rechtskritik
zur Verfassungskritik, zur Herrschaftskritik und
zur allgemeinen Zeitkritik steht und aus welchen
Griinden wir uns hier auf die Rechtskritik im
engeren Sinne beschrinken. Auch hinsichtlich der
latenten Motive ist stets und stirker, als es hier
ausdriicklich geschieht, zu beriicksichtigen, daf}
die Rechtskritik als ein Spezialfall oder als Teil
des ,,Systems des kritischen Verhaltens‘ schlecht-
hin zu sehen ist. Doch war und ist hierauf nur
insoweit einzugehen, als sich diese Beziehungen
von Teil und Ganzem deutlich aus den Quellen
ergeben.

Eine letzte allgemeine Beobachtung driingt
sich auf, die — je nach der eingenommenen Per-
spektive — die schlechte Quellenlage oder die
Unzuléssigkeit von aprioristischen Feststellungen
beweist. Wenn man den hier vor allem betrach-
teten Zeitraum von der ausgehenden Republik
bis zum Ende der Prinzipatszeit unter dem Ge-
sichtspunkt der Rechtskritik nach Epochen ein-
zuteilen sucht, so wiirde sich folgende zu ver-
mutende Gliederung anbieten: In der unruhigen
Endzeit der Republik und bis zur Stabilisierung
des Prinzipats wire wahrscheinlich nicht allzu
viel an ,,konkreter‘ Rechtskritik zu erwarten; all-
gemeine negative Auflerungen iiber die Rechts-
ordnung konnten aber hiufiger sein. In der
Bliitezeit des Prinzipats, vor allem im 2. Jahr-
hundert, sollte eher das Umgekehrte gelten, wo-
bei die zu vermutende relative Zufriedenheit
allerdings auch fiir die konkrete Rechtskritik
nicht allzu grofie Spielriume lassen diirfte. Mit
dem Einbruch der sozialen Unruhe — beginnend
in der zweiten Hilfte des 2. Jahrhunderts, sich
verstirkend in der Zeit der Severer bis zur Krise
der Mitte des 3. Jahrhunderts — wire wiederum
ein Aufblithen wenigstens der allgemeinen Kri-
tik an der romischen Rechtsordnung zu erwarten,
die — konservierend oder revolutionierend —
als Reaktion auf die neuen sozialen Probleme
interpretiert werden konnte .

1 Vgl. nur die Ubersicht bei Walbank, The awful revolution, 1969, 36 ff. passim.
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Die Quellen wiirden ein solches Schema allen-
falls mit Not und Zwang ertragen. So ist sicher-
lich etwa die christliche Rechtskritik, die eine
deutliche Tendenz zur Herabsetzung der gesam-
ten romischen Rechtsordnung hat, vor allem ein
Produkt des 3. Jahrhunderts; doch bleibt offen,
wie weit das mit der Entwicklung des Christen-
tums oder der christlichen Literatur oder mit der
sozialen Unruhe dieser Epoche zu tun hat. Auch
begniigt sich — von wenigen Ausnahmen abge-
sehen — die literarische Welt des 2. Jahrhunderts
eher mit ,,akademischer*, nicht auf praktische
Verinderung gerichteter Kritik. Zu stirkeren
Emotionen als zu Ironie und Spott scheint sie
selten gefiihrt zu haben. Damit ist zugleich ein
fiir die Literatur der hier interessierenden Epo-
che charakteristisches Problem angesprochen.
Der tralatizische Charakter der Kritik, die — bei-
spielsweise von der Stoa iiber die akademische
Skepsis bis zu den gelehrten Antiquaren und
den radikalen Skeptikern — hiufig mit den-
selben und #hnlichen Argumenten arbeitet, er-
laubt es kaum, Schwerpunkte zu setzen, beson-
dere Note einer Zeit zu erkennen, tiber die
soziale Bedingtheit der ,, Tralatizitdt* hinaus auch
die jeweilige soziale Bedingtheit der Kritik selbst
zu erkennen.

Schliefllich ist nicht zu vergessen, daf} der hier
a priori gesetzte Parallelismus zwischen dem Auf
und Ab der Rechtskritik und dem stindigen
Gradwechsel der sozialen Unruhe keineswegs
selbstverstindlich ist. Wie bereits angedeutet,
konnte gerade konkrete Kritik an Rechtsnormen
hiufig eher dann zu erwarten sein, wenn die
grundsitzliche Zufriedenheit mit der Rechts-
und Herrschaftsordnung hierfiir Zeit und Spiel-
raum lifit. Auch konnte das anscheinend am
Ende des 2. Jahrhunderts auftretende Dekadenz-
gefiihl, die Verzweiflung an einem soziale Sicher-
heit und privates Gliick zerstorenden Diesseits,
die Erkenntnis, daf} die Katastrophe durch Kritik
am wenigsten aufzuhalten ist, dazu fithren, dafi
die Rechtskritik erlischt, dafl der verborgene

Optimismus der Kritik sich verwandelt in den
Riickzug der bisher als Kritiker auftretenden
Schichten aus der politischen Aktivitit?.

Es miifite also nicht allein an der Diirftigkeit
der Quellen liegen, dafl wir keine rechte ,,Ent-
wicklungsgeschichte* der Rechtskritik schreiben
kénnen. Vielmehr ist — wenigstens bisher — das
Verhiltnis der Rechtskritik zur politischen und
sozialen Situation, zu den jeweiligen Priferen-
zen geistiger und anderer Interessen viel zu un-
klar, als daf} sich ein geordnetes Bild ergeben
wiirde.

2. Historisch bezeugte Motive

Wenn wir von diesen vielleicht zwangsldufig
recht breiten Raum einnehmenden allgemeinen
Uberlegungen zu den einzelnen Motiven der
Kritik iibergehen, so kann man — vielleicht etwas
vordergriindig — in erster Linie von ,,weltan-
schaulichen* Motivierungen sprechen. Kritisch
duBern sich die Philosophen, sei es vom dog-
matischen ®, sei es vom skeptischen* Standpunkt
aus. Positives Recht mufl an den hiufig nicht
sehr klaren Anforderungen von Naturrecht und
Moral gemessen als fehlerhaft erscheinen; fiir
den skeptischen Rationalismus ergab sich seine
Schwiiche (und damit seine Angreifbarkeit) aus
seiner Beliebigkeit. Dogmatisch ist auch die christ-
liche Kritik als Nachfolgerin und Konkurrentin
der philosophischen Kritik.

Sehr viel unsicherer ist der Versuch einer so-
zialen Ortung der Kritik. Zwar konnten wir
Indizien dafiir vorbringen, daff den Unterschich-
ten eine gewisse Abneigung gegen Recht und
Juristen nicht fremd war. Doch ist es wegen der
Unmoglichkeit einer selbst groben Quantifizie-
rung ausgeschlossen, ihre Verbreitung und damit
auch ihren Einfluff auf das soziale Leben zu er-
kennen. Weiterhin ist zu iiberlegen, ob nicht die
Christen und unter den Philosophen vor allem
die kynisierenden Stoiker (wie Epiktet, Demo-

2 Vgl. zu dem zuletzt genannten Punkt nur Wal-
bank aaO 61; zum Insuffizienz- und Krisenbewuftsein
der Epoche s. etwa Jonas, Gnosis und spitantiker Geist,
I, 1934, 196 passim; G. A1f61dy, Hermes 99, 1971,
429 ff.; Mazzarino, Trattato II, 338; zur Abwendung
von Staat und Gesellschaft vgl. etwa MacMullen,
Enemies, 199 f. Zu verweisen ist auch auf den in der Stoa
sich bereits seit Seneca bemerkbar machenden Riickgang

des rationalistischen Monismus der frithen Stoa; s. nur
Abel, Antike und Abendland 13, 1967, 170 f. Es wire
interessant zu wissen, wie sich diese langsam zunehmende
irrationale ,,Stimmung‘ auf die Rechtskritik auswirkte.

3 Epiktet, Demonax, Nigrinus, Apollonius v. Tyana,
vielleicht auch Seneca; in gewisser Hinsicht auch der sich
sonst als Skeptiker gebarende Cicero.

4 Karneades, Favorin, Sextus Empiricus.
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nax, Nigrinus) in der Rechtskritik als Sprachrohr
der schweigenden Schichten fungierten. Sieht
man aber etwa von der zitierten Auflerung Epik-
tets iiber die Sklaverei ab 5, deren Tendenz durch
die aggressiven Bemerkungen des Riubers und
Rebellen Felix Bulla bestitigt wird ¢, so sind kon-
krete Feststellungen kaum méoglich. Um nur die
ausfiihrlichsten Ausfille gegen das romische
Recht bei Tertullian und Laktanz zu erwihnen,
so beziehen sie sich fast durchgiingig auf die
antichristlichen Gesetze, nicht aber auf Gesetze
zulasten der Unterschichten. Es ist eine Ausnah-
me, wenn Laktanz (Div. inst. 5.14.9 ff. [19£.])
das Fehlen der wahren Gerechtigkeit unter Grie-
chen und Romern auf die fehlende soziale Gleich-
heit, auf die Existenz von verschiedenen Klassen
(gradus) in der Gesellschaft zuriickfiihrt. Doch
unterldfit Laktanz auch hier eine konkrete Aus-
filllung dieser Behauptung 7. So wird man allen-
falls die vorsichtige Vermutung wagen kénnen,
daf} nicht so sehr die konkrete Belastung durch
bestimmte Normen als eine vage Mifistimmung
tiber die soziale Lage mit zu den kritischen Auf3e-
rungen beigetragen hat.

Kaum deutlicher wird — vor allem in der Prin-
zipatszeit — die Gesetzeskritik als Instrument des
politischen Kampfes. Soweit Griechen und helle-
nisierte Orientalen sich an ihr beteiligten, kann
man die bekannten Phinomene des geistigen,
aber kaum aktiven Widerstandes in Rechnung
stellen. Soweit die Auflerungen konkret werden,
bezichen sie sich — etwa in republikanischer Zeit
— auf gesetzgeberische Mafinahmen der jeweils
feindlichen Parteien. Politische Motive im enge-
ren Sinne diirften auch bei Tacitus eine Rolle
gespielt haben, wenn hier wohl auch eine Stim-
mungslage vorwiegt, die vielleicht weniger phi-
losophische ® als ,,anthropologische* Griinde hat.
Zu den politischen Motiven kann man vielleicht
auch die von Karneades bis Laktanz gehenden
Bemerkungen iiber die ,,Ungerechtigkeit” als
Fundament der romischen Herrschaft rechnen.
Die Polemik trifft hier den von den Rémern fiir
das Imperium erhobenen Legitimititsanspruch.

Es ist eigentiimlich, dafl die konkrete Bela-
stung durch gesetzgeberische Mafinahmen nur
selten Kritik herausfordert. Auferungen wie die
Senecas ® oder des Philostratos (zum Schatzfund;
s. 0. V 5 bei A. 149) sind zwar Angriffe auf die
legislatorische Geschicklichkeit, aber — wenig-
stens in der Person der Kritiker — eher vom
Interesse am ,,Gemeinwohl* als von einem pri-
vaten Interesse getragen, bestimmten Belastun-
gen durch die Gesetze zu entgehen. Sieht man
etwa ab von der Verurteilung des Verbotes
Domitians, in Kleinasien Weinbau zu treiben,
von den fast selbstverstindlichen Angriffen auf
steuerliche Mainahmen oder von der rechtlichen
Benachteiligung der Frauen, so sind es eigentlich
nur die Luxusgesetze und — vor allem — die
augusteische Ehegesetzgebung, gegen die sich
eine — ihre Motive allerdings nicht immer offen
preisgebende — allgemeine Kritik richtet.

‘Was der Rechtskritik in der hier interessieren-
den Epoche anscheinend vor allem eine beson-
dere Firbung gibt, ist ihr ,,literarischer* Charak-
ter. Zwar sprachen einige Indizien dafiir, daf3
hier auch die Konkurrenz von Literaten und Ju-
risten zum Austrag kommen konnte. Doch dringt
sich zugleich der Eindrudk auf, daf} das interesse-
lose Wohlgefallen am Auffinden von Absonder-
lichkeiten, an der Auseinandersetzung mit dem
Altertum, am mehr oder weniger intelligenten
Spott dem rechtskritischen Verhalten einen spie-
lerischen (oder auch rein wissenschaftlichen) Zug
gab. Wenn die philosophische Skepsis in der Er-
kenntnis der Relativitit der Gesetze oder die
stoische Naturrechtslehre in der Vergleichung
des positiven und des ,,wahren* Rechts auch noch
Lebensprobleme zu losen suchten 1, so wird das
von diesen philosophischen Richtungen zusam-
mengestellte Material und seine spiteren An-
reicherungen in der hohen Prinzipatszeit wohl
weithin ein Thesaurus fiir literarische Plaude-
reien. Mit der Einschrinkung, daf} auch hier jede
monistische Deutung fehlerhaft ist, wiren so
verschiedene Autoren wie Quintilian, Plutarch,
Gellius (Favorin), Lukian (Nigrinus) und Philo-

5 S. 0. V 3 bei A. 80. Kritisch zum Vorurteil eines ,,na-
tiirlichen“ Gegensatzes von Ober- und Unterschichten
Raditsa, in ,,Aufstieg und Untergang der rém. Welt*
13,1973,443 f.

¢ S. 0. III 2 bei A. 16.

7 Vgl. zur Einstellung der christlichen Autoren zur Skla-
verei 0. V 3 bei A. 81.

8 S. zum Problem nur Kroymann, in ,Tacitus*
(W.d.F. 97, 1969, ed. Poschel) 130 .

9 Beispielsweise zur culleus-Strafe; s. o. V 2 bei A. 59.

10 Das bereits hiufiger erwihnte Werk des Chrysipp
iiber absurde Gesetze (Cic. Tusc. 1.45.108) diirfte kaum
den Zweck gehabt haben, eine Kuriosititensammlung dar-
zustellen.
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stratos (Apollonios) als Vertreter einer litera-
rischen Rechtskritik zu nennen, der selbst der
Tiberius des Tacitus* nicht ferne steht. Fiir
diese Richtung ist es kennzeichnend, daf} sie sich
gerne mit obsoleten oder als Fossilien in die Ge-
genwart hineinreichenden Rechtseinrichtungen,
mit dem Licherlichen und Antiquierten 2, be-
faBt. Etwas prononciert ausgedriickt, handelt es
sich um das fiir uns widerspriichliche Gebilde
einer Kritik, die der Rechtsentwicklung nicht
voraus-, sondern ihr hinterherlduft. Die Frage
nach den sozialen Griinden der Rechtskritik
wandelt sich um in die Frage nach den sozialen
Griinden fiir das literarische Spiel und die ge-
lehrte Beschiftigung mit dem Altertum.

Bei der Zeichnung dieses — eher negativen —
Bildes ist allerdings ein recht wesentlicher Aspekt
bisher aufler Betracht geblieben. Die Rechts-
entwicklung ist in den hier interessierenden
Jahrhunderten keineswegs stillgestanden. Jede

Rechtsinderung kann aber auch als Reaktion auf
Rechtskritik verstanden werden. Aus dem Tem-
po der Verinderung konnte man weiterhin auf
die Intensitit der Kritik schliefen. Unsere Frage-
stellung wiirde damit auf ein Gebiet geschoben,
in dem sich wegen der Schwierigkeit, Mafistibe
zu finden, nur schwer sichere Ergebnisse errei-
chen lassen. Geht man von der wohl iiblichen
Ansicht aus, dafl in der Prinzipatszeit — trotz
der deutlich feststellbaren Humanisierungsten-
denzen'®* — die Rechtsentwicklung eher ruhig
verlief 4, so konnten wir hierin eine Bestitigung
der bisherigen Vermutungen iiber die Schwiche
rechtskritischen Verhaltens finden. Da aber so-
wohl die Hypothese der Parallelitit von Rechts-
evolution und Rechtskritik keineswegs gesichert,
als auch das Ausmaf} der tatsichlich vollzogenen
Verinderungen schwer einschitzbar ist, soll es
mit diesen wenigen Bemerkungen an dieser Stelle
sein Bewenden haben.

11 S, ann. 4.16 zur confarreatio. Zum Interesse des Taci-
tus fiir antiquitates s. Sy m e, Entr. sur I'ant. class. (Fond.
Hardt) IV, 1956, 195.

12 Vgl. die Wortverbindung yeholog xai doxoios bei
Dion. v. Prusa or. XII 36. Antiquarisches Interesse und
blinde Verehrung fiir das Altertum miissen keineswegs ko-
inzidieren.

13 An denen die stoische Sozialethik mitgewirkt haben
diirfte; s. zu dieser zuletzt Bodson, La morale sociale
des derniers stoiciens, Sénéque, Epictéte et Marc Aurele,
1967.

14 G pur F. Schulz, Rechtswissenschaft, 149 ff.; zum
Kaiserrecht vgl. etwa Kunkel, Rechtsgeschichte, 122.



VIII. GAIUS ALS RECHTSKRITIKER

1. Einzelfille

Gaijus ist derjenige unter den juristischen Schrift-
stellern Roms, dessen Einstellung zur Rechts-
kritik am besten zu erfassen ist. Es kann hier
nicht darum gehen, das Problem des ,,Juristen‘
Gaius von Grund auf neu zu erértern!. Wenn
sich aus dem folgenden auch bisweilen die Ver-
suchung zu pauschalierenden Urteilen ergeben
wird, so wollen wir uns doch hier im wesent-
lichen auf den Rechtskritiker Gaius beschrinken.
Dabei geht es uns nicht so sehr um eine Erfas-
sung aller Stellen, an denen sich Gaius kritisch
zum Recht dufiert, sondern eher um die Kate-
gorien, unter denen er Rechtskritik treibt. Wie
erst kiirzlich wieder zu Recht betont wurde?2,
scheut sich Gaius im Bereich des hier nicht weiter
interessierenden ius controversum durchaus nicht
vor der Auseinandersetzung mit abweichenden
Meinungen. Allerdings hat man dabei manchmal
den Eindruck, dafl er den Streit eher in den
Formen des ,,Philologengezinks*“3 als in den-
jenigen der juristischen Diskussion fiihrt. Unter
den Juristen lassen sich mit ihm in dieser Ten-
denz nur Celsus und Paulus vergleichen. Dieser
Eindruck wird jedenfalls teilweise durch die-

jenigen Stellen bestitigt, in denen sich Gaius
kritisch mit Rechtssitzen oder Rechtsinstituten
beschiftigt . Gleichgiiltig ist es uns, ob Gaius
mit seiner Kritik ,,recht‘“ hatte oder nicht.

Gaius befafit sich kritisch besonders gern mit
Gegenstinden, die auch die ,,Literaten‘ interes-
sieren. Wie bereits dargelegt (s.0.V 3 bei A. 86),
ist es eine — wohl auf Karneades zuriickfiihrbare
— literarische Tradition, insbesondere bei der
Erorterung der lex Voconia das ungerechte Ver-
halten der Ménner gegen die Frauen zu riigen ®.
Gaius nimmt diese kritische Diskussion auf —
allerdings nicht bei der Behandlung der lex Voco-
nia, die fiir ihn aus anderen Griinden angreifbar
ist%, sondern im Rahmen der Behandlung der
Frauen-Tutel (inst. 1.190):

Feminas vero perfectae aetatis in tutela esse
fere nulla pretiosa ratio suasisse videtur; nam
quae vulgo creditur, quia levitate animi plerum-
que decipiuntur et aequum erat eas tutorum
auctoritate regi, magis speciosa videtur quam
vera; mulieres enim quae perfectae aetatis sunt,
ipsae sibi negotia tractant et in quibusdam causis
dicis gratia tutor interpomit auctoritatem suam,
saepe etiam invitus auctor fieri a praetore cogi-
tur?.

1 Vgl. nur die Lit. in Divisio und Partitio, 1972, 48 £.; s.
im ibrigen die abgewogene Stellungnahme Kunkels,
Herkunft, 186 ff., die anregende Darstellung von Hono -
ré, Gaius, 1962, sowie die Aufsitze in dem Sammelband
»Gaio nel suo tempo®, 1966; zuletzt Liebs aaO (o. III
A. 66) 7 ff.

2 Vgl. nur Diésdi, Etudes Macqueron, 225 ff.; zur
Kritik an der Schule der Sabinianer durch Gaius s. auch
Bund, Festgabe v. Liibtow, 1970, 356 f. (zu inst. 3.98
mit Lit.). Zur Polemik unter den Juristen s. Lit. 0. I A. 39
(vor allem auch zu Celsus). Wie Liebs (,,Gaio nel suo
tempo* 70 £.) feststellt, geht die Polemik bei Gaius hiufig
ins Leere.

3 Vgl. nur die ,,Atmosphire*, die sich aus den Diskus-
sionen zwischen Literaten bei Gellius ergibt; s. etwa 4.1;
6.17; 14.5; 20.10 (dazu Dirksen, Hinterl. Schr. I, 1871,
29 A. 27). Zu Q. Remmius Palaemon s. Suet. de gramm.
23. Der Grammatiker Domitius galt als so zinkisch und
schlecht gelaunt, dafl er den Beinamen Imsanus erhielt.
Wenn man Vergniigen an eher romanhaften Kombina-
tionen hat, so konnte man diesen Domitius mit dem Domi-

tius Labeo, dem Korrespondenten des Celsus (D. 28.1.27),
identifizieren und damit auch die an sich unverstindliche
Grobheit der Antwort des Celsus verstindlich machen.

4 Selbstverstindlich sind die Grenzen zur Auseinander-
setzung vor allem mit einer feststehenden und damit quasi
institutionell gewordenen Juristenmeinung fliissig. Vgl
etwa Gai. 2.232: Post mortem quoque heredis inutiliter
legatur, id est hoc modo cum beres meus mortuus erit, do
lego, aut dato. ita autem recte legatur cum beres (meus)
morietur, quia mon post mortem heredis relinquitur, sed
ultimo wvitae eius tempore. Rursum ita non potest legari
pridie quam beres meus morietur; quod mon pretiosa ra-
tione receptum videtur.

5 Cic. de leg. 3.11.17.

6 Vgl. inst, 2.224 fI.; s. dazu im folgenden.

7 Vgl. auch inst. 1.144: ... Veteres enim wvoluerunt
feminas, etiamsi perfectae aetatis sint, propter animi levi-
tatem in tutela esse. Vgl. hierzu M aschi, Diritto Ro-
mano I? (prosp. stor.), 172 f., 426; s. auch die Lit. bei
Kaser, RPR I 367 A. 2, sowie Medicus, Studien
im romischen Recht (Festg. Kaser), 1973, 70.
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Nach Gaius ist die Begriindung mit der levitas
animi eher ,blendend“® als wahr — ein Urteil,
dem man angesichts des Umstandes, dafl der be-
hauptete ,,Schutz* der Frau vor sich selbst gerade
durch ein Privileg (ius trium liberorum) zunichte
gemacht werden konnte, kaum widersprechen
kann ®. Sowohl das Thema als auch das Vokabu-
lar sind ,,literarisch*. Dafiir nur einige Belege.

Anlifllich der Diskussion des Jahres 195 v. Chr.
tiber die Abschaffung der lex Oppia*® behauptet
Cato bei Liv. (34.1.1 f.; insbesondere 3.1 fL.),
daff die Zuriicksetzung der Frauen durch das
Recht verniinftig ist; allerdings ist sein Urteil
tiber das Wesen der Frau tiberdurchschnittlich
scharf und heftig !, wihrend sein Gegner, der
Tribun L. Valerius, eher neutral von der infir-
mitas der Frauen spricht (34.7.15). Die Vokabel
LHinfirmitas® wird zum einschligigen Stichwort
— sowohl bei den Juristen!? als auch bei den
Literaten 3, Die Institution der tutela mulierum
wird von Cato gerechtfertigt, von seinem
Gegner nicht angegriffen. Cicero (pro Murena
12.27) 5 verbindet das Lob der Frauentutel mit
der Beschimpfung der Juristen, die Umgehungs-
moglichkeiten zugelassen haben. Wenn Gaius
von levitas statt von infirmitas spricht®, so be-
nutzt er ein synonymes Wort!?; allenfalls mag

in der Verwendung gerade dieser Vokabel noch
eine gewisse polemische Zuspitzung liegen. Wenn
Gaius im iibrigen in diesem Zusammenhang die
Einzigartigkeit der romischen tutela mulierum
betont, so agiert er eher als Ethnograph denn
als Jurist 8, Dabei bleibe dahingestellt, ob fiir
ihn diese Sonderstellung des romischen Rechts
zugleich auch ein Argument der kritischen Er-
orterung ist; denn immerhin weif} er, daf} die
Frauen bei fast allen Volkern quasi in tutela
sind °.

Bereits diese wenigen Stellen lassen vermuten,
daf} Gaius — um es prononciert zu sagen — eher
in einer literarischen, als in einer juristischen
Diskussion Stellung nimmt 2°. Vorbehaltlich einer
niheren Uberpriifung der Quellen wird man
ihm bei seinem Urteil einen gewissen ,,Moder-
nismus‘ nicht absprechen konnen — vor allem,
wenn man mit seiner Kritik das Lob der den
Frauen nachteiligen lex Voconia durch seinen
Zeitgenossen S. Caecilius (Africanus) ver-
gleicht ?'. Fraglich ist es, ob dieser Modernismus
mehr als nur verbal ist; denn wie hiufig, trifft
seine Kritik eine Institution, deren praktische
Wirksamkeit nach seinen eigenen Ausfithrungen
in seiner Zeit minimal war 22,

Im folgenden sollen — ohne eingehende Ana-

8 speciosus: glinzend, brillant; die Ubersetzung mit
,blendend* trifft wohl am besten den ambivalenten Sinn.
Vegl. Liv. 1.23.7: si vera potius quam dictu speciosa dicen-
da sunt. Tac. ann. 1.81: speciosa verbis, re inania aut sub-
dola. S. im iibrigen noch Tac. hist. 4.73; Quint. inst. 11.1.60;
2.20.7; 8.6.49; Cic. Brut. 71.250. Es handelt sich hier
um einen terminus technicus der literarischen Beurteilung;
s. nur Bardon, Vocabulaire de la littérature chez Séné-
que le rhéteur s. v. Bemerkenswert ist, daf} sich Gaius dieses
Ausdrucks der literarischen Kritik bedient.

9S.C. Aisa Garin, El concepto de ius singulare en
derecho Romano, 1968, 84 f.

10 Dazu o. V 4 bei A. 102. Vgl. auch die Reden bei
Tac. ann. 3.33 f.; Cato bei Gell. 10.23. S. auch nochmals
Daube, Civil Disobedience in Antiquity, 1972, 27 ff.

1 Liv. 34.2.13; impotens naturae et indomitum animal;
34.2.2: impotentia muliebris; 34.3.1: licentia.

12 S nur Ulp. ep. 11.1; vgl. auch Ulp. D. 16.1.2.2 f. (zum
SC Vellaeanum).

13 Vgl. nur (Quint.) decl. 272 (p. 117); Cic. de Mur. 12.27;
Phil. leg. ad Gai. 40.319; Lakt. Div. inst. 5.13.3 Eine kriti-
sche Nuance enthalten die Auflerungen des Dion v. Prusa
(or. LXXIV 9 f.) zum athenischen Recht. Zum #hnlich for-
mulierten Urteil der Rabbiner s. Mishna, Qiddushin 4.12
und den Protest der Beruriah, der Frau des Rabbi Meir
(Babyl. Qidd. 80b); s. Daube aaO 31 ff.

14 Liv. 34.2.11; vgl. auch das Lob der manus-Ehe durch
Dionys. v. Hal. II 25.

15 Cic. pro Mur. 12.27: Nam, cum permulta praeclare
legibus essent constituta, ea iure consultorum ingeniis plera-
que corrupta ac depravata sunt. Mulieres omnis propter
infirmitatem comsili maiores in tutorum potestate esse vo-
luerunt; hi invenerunt gemera itutorum qua potestate mu-
lierum continerentur.

16 Vgl. auch die ,imbecillitas in der laudatio des SC
Vellaeanum D. 16.1.2.2 durch Ulpian.

17 Zur Wortbedeutung s. Gell. 6.11.1 ff. Aus den Be-
legen bei Heumann-Seckel ergibt sich die Aus-
tauschbarkeit von levitas und infirmitas. Cicero spricht an
einer Stelle (Lael. 64) von levitas infirmitasque.

18 G, zum Problem nur Kunkel, Herkunft, 201 f;
dort allgemein zu Anspielungen auf peregrines Recht bei
den Juristen. Aristo (Gell. 11.18.16) interessierte sich so-
gar fiir obsoletes dgyptisches Recht.

19 Gai. 1.193: Apud peregrinos non similiter ut apud
nos in tutela sunt feminae; sed tamen plerumaque quasi in
tutela sunt; ut ecce lex Bithynorum, si quid mulier contra-
hat, maritum auctorem esse iubet aut filium eius puberem.

20 Noch Justinian (Inst. 2.8 pr.; CJ 5.13.1.15) spricht
von der sexus muliebris fragilitas.

21 Bei Gell. 20.1.23. 5. 0. V 3.

22 Uber die zu seiner Zeit herrschende Knechtschaft der
Frau in Griechenland klagt Dion v. Prusa or. LXXIII 4.



94 Gaius als Rechtskritiker

lyse — einige weitere Beispiele aufgezihlt wer-
den, die bezeugen, dafl Gaius — meist kritisch —
Themen der romischen Literatur aufnimmt. Sei-
ne Beurteilung der Legisaktionen? wirkt nur
wie ein Resumee des spottischen Berichts Ciceros
tiber den Formelkram bei der alten legis actio
sacramento (pro Mur. 12.26)2%. Die quaestio
lance et licio, die Gaius (3.193) als licherlich
(ridicula) bezeichnet, wird von Gell. (11.18.9)
kurz und neutral erwihnt?’, von dem Juristen
bei Gell. 16.10.3 ff. als ius Faunorum et Abori-
ginum, als illa duodecim tabularum antiquitas
qualifiziert. In der Terminologie erinnert sowohl
das Urteil des Gaius als auch das des anonymen
Juristen an die rhetorische geloiopoiia?®, im In-
halt an die negativen Bewertungen altromischer
Rechtseinrichtungen durch Cicero?’, Favorin?®
oder Plutarch®. Der bekannte Bericht iiber die
Originalitdt der romischen patria potestas  spie-
gelt — ebenso wie das von Gaius zitierte Edikt
Hadrians — literarische Diskussionen wider, in
denen fiir und wider dieses Institut gestritten
wurde 3%,

Auffillig ist es, daf} bei fast allen der genann-
ten Themen, die Gaius mit Literaten gemeinsam

sind, Rechtsinstitute von allein antiquarischem
Interesse im Spiel sind. Das gilt im wesentlichen
auch von der tutela mulierum. Bei einem Rechts-
institut dagegen, das — wie die patria potestas —
noch in wenn auch eingeschrinkter Geltung ist,
vermeidet Gaius eine kritische Wiirdigung.
Dafy die Kritik des Gaius im wesentlichen
»akademisch auf nicht mehr geltendes Recht
gerichtet ist, zeigt sich auch sonst. Bei der Be-
trachtung der Vorgeschichte der lex Falcidia
spricht Gaius mit kritischem Unterton von der
Ineffizienz der vorhergehenden, nicht mehr gel-
tenden leges, der lex Furia und der lex Voconia®?;
die lex Falcidia als geltendes Recht scheint ihn
zu befriedigen. Auf die eben genannte lex Furia
bezieht sich auch seine Kritik an der hier friiher
gebriuchlichen Formel der legis actio per manus
iniectionem, fiir deren Bestandteil ,,pro iudicato*
es keine ratio gebe ®3. Sehr negativ ist auch sein
Urteil tiber das Erbrecht der 12 Tafeln 34; diese
Kritik war gefahrlos, da lingst diese iuris ini-
quitates edicto praetoris emendatae sunt s,
Hierher gehort noch seine Stellungnahme zur
improba possessio et usucapio bei der usucapio
pro herede (2.52; s. auch 3.201), die bekanntlich

Vgl. als Beispiel Philostr. v. soph. II 1, 555 f.: Die Frau
des Herodes Attikus wird auf Befehl ihres Mannes von
einem Freigelassenen geziichtigt (und stirbt daraufhin). Die
Ziichtigung als solche wird weder mifibilligt noch gar fiir
unrechtmifig erklirt.

23 Inst. 4.30: Sed istac omnes legis actiones paulatim
in odium venerunt. Namque ex mimia subtilitate veterum
qui tunc iura condiderunt eo res perducta est, ut vel qui
minimum errasset, litem perderet.

24 Der ironische Bericht des Cicero kann hier wegen
seiner Linge nicht zitiert werden. Vgl. im iibrigen auch
die Anspielung bei Gell. 16.10.3 ff.

25 Gell. 11.18.9: Ea quoque furta, quae per lancem et
licium concepta essent, proinde ac si manifesta forent,
vindicaverunt.

26 S. 0. VI2A.20.

27 Pro Mur. 12.26.

28 Bei Gell. 20.1.14 ff.

29 De sera num. vind. 4.549 {.

30 Inst. 1.55: Item in potestate nostra sunt liberi nostri
quos iustis nuptiis procreauimus. Quod ius proprium ciu-
ium Romanorum est; fere enim nulli alii sunt homines, qui
talem in filios suos habent potestatem, qualem nos habe-
mus. Idque diuus Hadrianus edicto, quod proposuit de bis,
qui sibi liberisque suis ab eo ciuitatem Romanam petebant,
significauit. Nec me praeterit Galatarum gentem credere in
potestate parentum liberos esse. Vgl. dazu zuletzt etwa
Casavola, Labeo 14, 1968, 252 ff.

31 Vgl. 0.V 2; s. auch die Bemerkungen zur Iniuria-
Bufie der 12 Tafeln bei Gai. 3.223 und Gellius (Favorin
und Afrikan) 20.1.12 und 31 ff. Beachtenswert ist der Un-
terschied in der Begriindung bei Gaius und Afrikan.

32 Inst. 2.224 ff. Zur Historizitit des Berichts s. einer-
seits Wesel SZ 81, 1964, 308 ff., andererseits Wat-
son, Law of Succession, 1970, 162 ff. und Medicus,
SZ 89, 1972, 446.

33 Inst. 4.24: Nec me praeterit in forma legis Furiae
testamentariae pro iudicato verbum inseri, cum in ipsa
lege non sit; quod videtur nulla ratione factum. Vgl. dazu
v. Libtow, Untersuchungen zur lex Aquilia, 1971, 29
mit Lit., und Kaser, RZP, 100.

3¢ Inst. 3.18 ff.; 3.39 ff.: furis iniquitates, aperte iniquum,
iniuria.

35 S. auch Gai. D. 38.8.2 (16 ad ed. prov.): Hac parte
proconsul naturali aequitate motus ommibus cognatis pro-
mittit bonorum possessionem, quos sanguinis ratio vocat
ad bereditatem, licet iure civili deficiant ... Allerdings ist
es unsicher, ob hier eine Kritik am ius civile gewollt ist.
In jedem Fall ist es auffillig, daf} die kritischen Aufierun-
gen in den Institutionen des Gaius hirter sind als in seinem
Ediktskommentar. Auch wenn sonst von den Juristen (s.u.
IX 5) ius (civile) und aequitas gegeniibergestellt werden,
ldBt sich nicht immer mit Sicherheit eine polemische Nuan-
ce gegen das fus civile erschlieBen. — Vgl. im iibrigen zur
Verbesserung des alten Rechts durch den Praetor Pomp. D.
19.5.11 und Favorinus bei Gell. 20.1.9 ff.; s. vor allem den
Hinweis auf Labeo ebenda 13.
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auch dem unredlichen Nachlafibesitzer nach Ab-
lauf eines Jahres zum Berechtigten machte. Die
Wirkungen dieser Form der usucapio waren
durch ein von ihm zitiertes senatus consultum
(SC) unter Hadrian beseitigt worden. Immerhin
findet sich hier eine kleine Besonderheit. Ahn-
lich wie Plutarch *¢ die Licherlichkeit und Unver-
nunft von Freilassungs- und Testamentsforma-
lititen im romischen Recht zwar angreift, aber
die Moglichkeiten von Griinden dieser Forma-
lismen offenldlt, versucht Gaius die auf den
ersten Blick ungerechte usucapio pro herede zu
legitimieren (2.55):

Qua re autem ommnino tam inproba possessio
et usucapio concessa sit, illa ratio est, quod volu-
erint veteres maturius hereditatis adiri, ut essent
qui sacra facerent, quorum illis temporibus sum-
ma observatio fuit, et ut creditores haberent, a
quo suum consequerentur.

Aus den genannten Belegen wird deutlich ge-
worden sein, daf} die antiquitas fiir Gaius ebenso-
wenig wie fiir den Juristen bei Gell. 16.10.3 fI.
oder fiir manche Grammatiker, die sich nicht in
antiquitates auskennen ¥, ein positives Urteil
impliziert.

Bisweilen liebt es Gaius, den Gesetzgeber
wegen der Fassung der Gesetze zu kritisieren 8.
Der lex Papia Poppaea wirft er unsorgfiltige
Ausdrucksweise vor (inst. 3.47): ... quamuvis
parum diligenter ea pars legis (iiber den Nachlafl
einer liberta) scripta sit. Die lex Aelia Sentia

hatte gewisse Regelungen iiber den Nachlafl der
dediticii getroffen ®. Unklarheiten konnten sich
einmal aus dem Gesetzestext selbst?, zum an-
deren aus dem Verhiltnis der lex Aelia Sentia
zur 15 Jahre spiter erlassenen lex Fumia er-
geben . Es ist charakteristisch fiir das ,,a-per-
spektivische oder unhistorische Denken des
Gaius, das er das zeitliche Verhiltnis beider Ge-
setze nicht beachtet. Vielmehr begniigt er sich
mit einer Riige des Gesetzgebers der lex Aelia
Sentia, er habe seinen Willen nicht ausreichend
deutlich erkldrt. Die Parallele zur ErGrterung
des Gesetzeswortlauts in der Rhetorik liegt auf
der Hand *2.

Nicht ganz so weit geht der wiederum un-
historische Vorwurf des Gaius gegen das 2. Ka-
pitel der lex Aquilia; die dort gegen den adsti-
pulator vorgesehene Bufiklage sei wegen der
Existenz der actio mandati tiberfliissig (non ne-
cessarium). Immerhin erkennt Gaius, daf} die
lex Aquilia im Unterschied zur actio mandati
die Verurteilung in duplum ermdglicht®. Im
iibrigen stellt Gaius auch hier wiederum Mingel
an einem obsolet gewordenen Rechtsinstitut fest.

Besonders aufschlufireich fiir die Tendenz des
Gaius, sich in der Kritik an nicht mehr existentes
Recht — und zwar auch neueren Datums — zu
halten, ist seine Diskussion der regula iuris gen-
tium, dafy das Kind der condicio matris folgen
solle *. Gaius erortert in inst. 1.65 ff. recht aus-
fihrlich die Rechtsstellung von Kindern, deren

36 De sera num. vind. 4.549; vgl. auch u. XI 3 bei A. 65.

37 G, Gell. 4.1; 6.17; 20.10; im iibrigen auch 14.5. Vgl
auch die ,horrida antiquitas“ bei Tac. ann. 4.16. Fraglich
ist, ob der zerriittete Text in inst. 3.43 eine kritische
Nuance enthielt.

38 Vgl. auch u. im Text zur lex Minicia.

39 Gai. inst. 3.74 fl.: Eorum autem, quos lex Aelia Sen-
tia dediticiorum numero facit, bona modo quasi ciuium
Romanorum libertorum, modo quasi Latinorum ad patro-
nos pertinent. Nam eorum bona qui, si in aliquo uitio non
essent, manumissi ciues Romani futuri essent, quasi ciuium
Romanorum patronis eadem lege tribuuntur. Non tamen
bi babent etiam testamenti factionem; mam id plerisque
placuit, nec inmerito: nam incredibile uidebatur pessimae
condicionis hominibus uoluisse legis latorem testamenti fa-
ciendi ius concedere. Eorum uero bona qui, si non in ali-
quo uitio essent, manumissi futuri Latini essent, proinde
tribuuntur patronis, ac si Latini decessissent. Nec me prae-
terit mom satis in ea re legis latorem uoluntatem suam
uerbis expressisse. — Vgl. hierzu Medicus aaO (0.A.7)
68 f.

40 S, fragm. Berol. I 2: ... Sed cum lege de bonis rebus-

que eorum hominum ita ius dicere iudicium reddere prae-
tor iubeatur, ut ea fiant, quae futura forent, si dediticiorum
numero facti non essent, uideamus, ne uerius sit quod qui-
dam senserunt et de umiuersis bonis et de singulis. Sollen
die dediticii wie Sklaven oder wie cives Romani behandelt
werden?

41§, auch die ausfiihrliche Diskussion bei Wesel,
Rhetorische Statuslehre, 76 ff. und Vonglis, La lettre
et lesprit, 35 ff. (mit Lit.).

42 Vgl. nur Quint. inst. 7.5.6: scriptum aut apertum aut
obscurum aut ambiguum.

43 Gai. inst. 3.215 f.: Capite secundo {aduersus) adsti-
pulatorem, qui pecuniam in fraudem stipulatoris acceptam
fecerit, quanti ea res est, tanti actio constituitur. Qua et
ipsa parte legis dammi momine actionem introduci mani-
festum est. Sed id caueri non fuit mecessarium, cum actio
mandati ad eam rem sufficeret; misi quod ea lege aduersus
infitiantem in duplum agitur. Vgl. daza nur v. Liib-
tow, Untersuchungen zur lex Aquilia, 1971, 20 mit Lit.

4 Vgl. vor allem inst. 1.82 ff.; dazu etwa Maschi,
Studi Biondi II, 1967, 734 ff.; Honoré, Gaius, 1962,
108 ff.; Norr, SZ 89, 1972, 42 f. (mit weit. Lit.). Zur
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Eltern verschiedene status (civitatis oder liber-
tatis) haben. Dabei geht es um die Probleme des
iustum matrimonium, der patria potestas, der
motaatsangehorigkeit und der Freiheit. Die re-
gula iuris gentium miifite an sich in jedem Falle
dazu fiihren, daf} das Kind dem status der Mutter
folgt, gleichgiiltig ob dieser besser oder schlech-
ter ist als der des Vaters. Doch wird diese Regel
an vielen Stellen durch positives Recht durch-
brochen #°.

Keine echte Durchbrechung ist es, wenn die
Kollision durch Verleihung der Zivitit an den
Partner beseitigt wird (vgl. 1.66 f£.). Ebenso ist
es fiir Gaius eine unproblematische Durchbre-
chung, wenn das conubium als Sonderrecht die
Regel durchbricht (1.76 ff.). Eine echte Durch-
brechung enthilt dagegen die lex Minicia aus
der Zeit vor dem Bundesgenossenkrieg . Da
die lex anscheinend in diesem Punkte noch gilt,
nimmt Gaius die Durchbrechung kritiklos hin.
Es findet sich nur die ,,schulmeisterliche® oder
»erklirend gemeinte Bemerkung, dafl dieses
Gesetz, soweit es um FEhen zwischen einem
civis Romanus und einer peregrina geht, die
regula iuris gemtium wiedergibt und deshalb
iiberfliissig ist (1.78): Qua parte autem iubet lex
ex cive Romano et peregrina peregrinum masci,
supervacua videtur; nam et remota ea lege hoc
utique iure gentium futurum erat.

Weit kritischer ist seine Darstellung der Rechts-
verhiltnisse bei ,,Ehen* zwischen Freien und

Sklaven. Die regula iuris gentium miifite ver-
langen, daf} das Kind den status der Mutter er-
hilt; doch entscheidet das positive Recht bis-
weilen anders 7. Ein SC Claudianum *® habe dem
Kind aus dem vom Sklaveneigentiimer gebillig-
ten Verkehr zwischen einer civis Romana und
einem servus den staius eines Sklaven zuge-
wiesen; im Falle des entgegenstehenden Willens
des Eigentiimers wird auch die romische Biir-
gerin zur Sklavin gemacht (1.91). Hadrian habe
die ,,logische Inkorrektheit und #sthetische Un-
stimmigkeit* (inelegantia)*® und die Ungerech-
tigkeit (imiquitas) des positiven Rechts beseitigt
und die regula iuris gentium wiederhergestellt;
damit folgt das Kind wiederum dem hier bes-
seren status der Mutter.

Weiterhin berichtet Gaius von der Bestim-
mung eines unbekannten Gesetzes %, derzufolge
bei einer Ehe zwischen einem civis und einer
ancilla, die der civis fiir eine Freie gehalten hatte,
die Sohne dem status des Vaters, die Tochter
dem der Mutter folgen sollten. Vespasian hat
diese sicherlich etwas willkiirliche Regelung
durch die — eine Verschirfung bringende — An-
wendung der regula iuris gentium beseitigt. Daf3
alle Kinder jetzt dem status der Mutter folgen,
konnte zwar nicht als Wiederherstellung der
aequitas, aber doch als Herstellung der elegantia
iuris betrachtet werden. Deshalb begniigt sich
Gaius an dieser Stelle mit dem Vorwurf der in-
elegantia der fritheren Regelung .

Liicke in Gai. 1.85 s. Castello, Riv. It. Fil. Class. 36,
1964, 190 1.

45 Vgl. auch den Gnomon des Idioslogos 13, 38 ff.; dazu
Riccobono jun, Il Gnomon dell’ldios Logos, 127 f.,
174 ff.

46 S, nur Kaser, RPR I, 280 mit Lit.; zum zerriitteten
Text von inst. 1.78 vgl. den Kommentar von David-
Nelson I 97 ff. Die hier interessierenden Worte lauten:
lege Minicia cautum est, ut is quidem deterioris parentis
condicionem sequatur.

47 Gai. inst. 1.82 ff.: Illud quoque his consequens est,
quod ex ancilla et libero iure gemtium seruus mascitur, et
contra ex libera et serua liber mascitur. Animaduertere
tamen debemus, ne iuris gentium regulam uel lex aliqua uel
quod legis uicem optinet, aliquo casu commutauerit. Ecce
enim ex senatusconsulto Claudiano poterat ciuis Romana
quae alieno seruo uolente domino eius coiit, ipsa ex pac-
tione libera permanere, sed seruum procreare; nam quod
inter eam et dominum istius servi conuenerit, eo senatus-
consulto ratum esse iubetur. Sed postea diuus Hadrianus
iniquitate rei et inelegantia iuris motus restituit iuris gen-
tium regulam, ut cum ipsa mulier libera permaneat,
liberum pariat.

48 S, zu diesem Hoetink, Mél. Levy-Briihl, 1959,
153 .

49 Diese schwerfillige Ubersetzung diirfte wohl den
zwischen dsthetischem und logischem Aspekt schwankenden
‘Wortgebrauch am besten wiedergeben. Vgl. z. St. zuletzt
Ankum, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi
XVIII, 1972, 351 {.; zum Wortgebrauch des Julian s. ders.
in ,,Flores Legum* (Festgabe fiir Scheltema), 1 ff. des S.-A.;
dort auch weitere Lit. Vgl. vor allem auch P. Stein,
L.Q.R. 77, 1961, 242 fi.

5% der lex Minicia nach Castello, Studi Solazzi,
242 ff. In Betracht kimen auch die augusteischen Frei-
lassungsgesetze.

51 inst. 1.85: ... ex ancilla et libero poterant liberi nasci;
nam ea lege cauetur, ut si quis cum aliena ancilla quam
credebat liberam esse coierit, si quidem masculi nascantur,
liberi sint, si uero feminae, ad eum pertineant, cuius mater
ancilla fuerit. Sed et in hac specie diuus Vespasianus in-
elegantia iuris motus restituit iuris gemtium regulam, ut
ommni modo etiamsi masculi nascantur, serui sint eius cuius
et mater fuerit.
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Dafi die Kritik nur aufgehobenen Regeln
gilt 2, wird besonders beim Vergleich mit dem
folgenden Paragraphen deutlich %. Nach dem zi-
tierten unbekannten Gesetz werden die Kinder
aus einer Verbindung zwischen einer Freien und
einem fremden Sklaven, von dem die Freie wuf3-
te, da} er Sklave ist, als Sklaven geboren. Diese
weiter geltende Regelung, die gegen die regula
iuris gentium verstoft, wird von Gaius wenig-
stens explizit nicht kritisiert; ob er ,,innerlich*
mit diesem ,,uneleganten Ergebnis zufrieden
war, lifit sich selbstverstindlich nicht sagen.

Die hier zutage tretende ,literarische* Bevor-
zugung des ius gentium wird vielleicht auch
durch die Begriindung bezeugt, mit der Gaius
die Erorterung des Eigentumserwerbs nach dem
ius gemtium vor derjenigen nach dem ius civile
rechtfertigt; erstere sei historisch frither *. Aller-
dings ist bei Gaius die Pflege der antiquitas kei-
neswegs identisch mit ihrer Verehrung, so daf§
hier ein sicheres Urteil nicht moglich ist.

Es darf daran erinnert werden, daf} die Art,
mit der Gaius aufgehobenes Recht, das dem 7us
gentium widerspricht, kritisiert, existierendes
Recht dagegen kritiklos referiert, nicht unbe-
dingt eine Eigentiimlichkeit des Juristen ist. Wie
wir gesehen haben %, propagiert auch Cicero die

Uberlegenheit des ius gentium iber das ius ci-
vile, ohne aus dieser Uberlegenheit praktische
Konsequenzen zu ziehen. Es wire zu iiberlegen,
ob die Selbstverstindlichkeit, mit der Gaius das
positive Recht dem iiberpositiven Recht vorord-
net, eine gleichsam unreflektierte, sich an den
tatsichlichen Gegebenheiten orientierende ist
oder ob sie sich auf bestimmte philosophische
Primissen bezog, wie sie oben kurz skizziert
wurden %6,

2. Kritik am Kaiserrecht

Geht man von der Primisse aus, dafy die kriti-
sche Einstellung positiv zu bewerten ist, so wird
das Bild, das wir von Gaius gewinnen, etwas
heller, wenn wir seine Haltung zu den kaiser-
lichen Konstitutionen betrachten®®. Allerdings
wendet er sich auch hier in erster Linie wieder-
um gegen Konstitutionen, deren Rechtsfolgen
nicht mehr galten .

Hatte ein Sklave bei der Freilassung nur den
status der Latinitit erhalten, so war er bekannt-
lich nicht testierfihig; sein Nachlaf} fiel in erster
Linie an den Freilasser. Trajan hatte zugunsten
des Patronus und zulasten des Freigelassenen

52 Es ist unwahrscheinlich, dal Gaius nur die in den
Konstitutionen Vespasians und Hadrians zum Ausdruck
kommende Kritik des fritheren Rechts wiederholt. Das
Wort inelegantia gehort nicht zum Wortschatz der Kon-
stitutionen; s. nur Ankum, Anka Univ. Huk. Fak.
XVIII, 344.

5 Inst. 1.86: Sed illa pars eiusdem legis salua est, ut
ex libera et seruo alieno, quem sciebat seruum esse, serui
nascantur. Itaque apud quos talis lex non est, qui nascitur
iure gemtium matris condicionem sequitur et ob id liber
est.

54 D. 41.1.1 pr (2 res cott.; vgl. auch Inst. Just. 2.1.11,
sowie M aschi, Diritto Romano I? (Prosp. stor.), 1966,
36 ff.): Quarundam rerum dominium nanciscimur iure gen-
tium, quod ratione naturali inter omnes homines peraeque
servatur, quarundam iure civili, id est iure proprio civi-
tatis nostrae. et quia antiquius ius gentium cum ipso gemere
humano proditum est, opus est, ut de hoc prius referendum
sit. — Der Gedanke entspricht in etwa demjenigen des
Prologs zum 12-Tafel-Kommentar (D. 1.2.1); vgl. dazu
No6rr, Divisio und Partitio, 49 f. Zur Erorterung von
Gai. D. 1.2.1 ist nachzutragen, dafl der Satz et certe cuius-
que rei potissima pars principium est, moglicherweise auf
einem griechischen Sprichwort beruht; s. Polyb. V 32. Zu
No6rr aaO 47 A. 198 (c. Tanta § 18) s. auch Oresta-
n o, Introduzione allo studio storico del diritto romano,
19612, 119 £.

7 Miinchen Ak.-Abh. phil.-hist. 1974 (Norr)

5 Vgl. o. II 6 zu Cic. de off. 3.16.67 ff.; dhnlich auch
Tryphonin (vgl. u. IX 6).
5 5. 0. II 2 passim.

56" Vgl. hierzu Dell’Oro, Studi Grosso II, 1968,
363 ff. (auch zu Julian).

57 Inst. 3.72 f.: Aliquando tamen ciuis Romanus libertus
tamquam Latinus moritur, uelut si Latinus saluo iure patro-
ni ab imperatore ius Quiritium consecutus fuerit. Nam, ut
diuus Traianus constituit, si Latinus inuito uel ignorante
patrono ius Quiritium ab imperatore consecutus sit, [quibus
casibus] dum wiuit iste libertus, ceteris ciuibus Romanis
libertis similis est et iustos liberos procreat, moritur autem
Latini iure, nec ei liberi eius heredes esse possunt; et in hoc
tantum habet testamenti factionem, ut patronum heredem
instituat eique, si heres esse noluerit, alium substituere pos-
sit. Et quia hac constitutione uidebatur effectum, ut ne
umaquam isti homines tamquam ciues Romani moreren-
tur, quamuis eo iure postea usi essent, quo uel ex lege
Aelia Sentia uel ex senatusconsulto ciues Romani essent,
dinus Hadrianus iniquitate rei motus auctor fuit senatus-
consulti faciendi, ut qui ignorante wel recusante patrono
ab imperatore ius Quiritium consecuti essent, si eo iure
postea usi essent, quo ex lege Aelia Sentia uel ex senatus-
consulto, si Latini mansissent, ciuitatem Romanam conse-
querentur, proinde ipsi haberentur ac si lege Aelia Sentia
uel senatusconsulto ad ciuitatemm Romanam peruenissent.
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festgelegt, dal — wenn letzterer urspriinglich
durch die Freilassung nur die Latinitit erhalten
und danach ohne Wissen und Willen des Patro-
nus durch ein kaiserliches Privileg die Zivitiit
erlangt hatte — der Freigelassene trotz nunmehr
bestehenden Biirgerrechts wie ein libertus La-
tinus vom Patron beerbt werden sollte. Damit
wurde ihm die an sich mit dem Biirgerrecht ver-
bundene Testierfihigkeit entzogen %; auflerdem
verloren seine Kinder ihr — mit der Verleihung
der Zivitit an sich verbundenes — gesetzliches
Erbrecht . Diese Regelung wollte den Patron
in seiner Anwartschaft auf den vollen Nachlaf3
seines Freigelassenen schiitzen. Doch schofy sie
iiber das an sich angestrebte Ziel hinaus. Denn
sowohl nach der (dlteren) lex Aelia Sentia als
auch nach einem SC, quod Pegaso et Pusione
consulibus factum est, durfte der libertus Latinus
unter bestimmten engen Voraussetzungen % auch
ohne den Willen des Patronus die Zivitit er-
reichen und damit dessen Anwartschaft auf den
Nachlaf} beschrinken . Die Kritik des Gaius an
Trajan dokumentiert sich in dem Hinweis auf
die Motivierung, die Hadrian zu einer Anderung
dieser Regel fiihrte. Hadrian — iniquitate rei
motus — veranlafite ein SC, das eine sinngemifie
Einschrinkung der Konstitution Trajans zum In-
halt hatte.

Vielleicht 1afit sich der ,,Vorwurf“ gegen
Gaius, bei der Kritik sich als treuer Vertreter
der bestehenden Rechts- und Herrschaftsordnung
nur an die Vergangenheit zu halten, auch dann
abmildern, wenn man bereit ist, aus gewissen
stilistischen Nuancen kritische T6ne zu erschlie-
Ben ®. Bereits hiufiger ist die vage Ausdrucks-
weise des Gaius in inst. 2.221 aufgefallen %. Als
Sabinianer lehnt Gaius anscheinend die Zulissig-
keit eines legatum per praeceptionem an einen
extraneus ab, wihrend die Prokulianer — durch
Wegstreichen der Silbe: prae — das Praeceptions-

legat an einen extraneus als Vindikationslegat
interpretieren und aufrechterhalten®. Wenn
Gaius fortfihrt, dafl diese Meinung der Proku-
lianer — wie man erzihlt (dicitur) — durch eine
Konstitution Hadrians bestitigt wurde, so kann
das sicherlich auch so ausgelegt werden, daf3
Gaius (aus welchen Griinden auch immer) von
diesem Erlaf} keine genaue Kenntnis hatte. Mog-
licherweise ist die vage Formulierung aber auch
darauf zuriickzufiihren, dafl es Gaius schwer-
fallt, die endgiiltige Beseitigung der von ihm ver-
tretenen Schulmeinung klar einzugestehen.
Vielleicht 148t sich eine versteckte Kritik des
Gaius an einem ex auctoritate Hadrians ergan-
genen SC auch in inst. 2.112 f. erkennen %. Die
Konsequenz des gesetzgeberischen Eingriffes war
es, daf} femninae sui iuris bereits vom 12. Lebens-
jahr an testieren konnten; war — wie wohl mei-
stens, aber nicht selbstverstindlich — ein tutor
(mulieris) vorhanden, so bedurften sie dessen
auctoritas. Demgegeniiber erwarb der masculus
erst mit 14 Jahren die Testierfihigkeit. Gaius
vermerkt die bessere Stellung (melior condicio)
der Frauen. Doch diirfte sie — wie die weitere
Entwicklung zeigt — nicht als sozial storend
empfunden worden sein. Denn die aus dem ver-
schiedenen Miindigkeitsalter resultierende Un-
gleichheit blieb bestehen — selbst nach dem end-
giiltigen Verschwinden der tutela mulierum .

3. Naturrecht als rechtskritische Kategorie?

Besonders charakteristisch — sowohl fiir das Ver-
standnis der juristischen Methode des Gaius als
auch fiir die Meinungen der Antike iiber die
Schranken der Positivierung des Rechts — sind
zwei Stellen, an denen Gaius deutlich die Gren-
zen des positiven Rechts im Verhiltnis zum
»INaturrecht zu ziehen sucht. Dabei geht es

58 Gai. inst. 1.23.

% S. nur Kaser RPR I 697.

80 Etwa Ehe mit civis Romana oder Latina, Existenz
eines einjihrigen Sohnes etc.; s. Gai. inst. 1.28 ff. (dazu
De Dominicis, Studi Romanistici, 1970, 186 ff.). Zu
anderen Fillen des Erwerbs der Zivitit, die Gaius bei der
Erorterung der Erbfolge aber nicht erwihnt, s. Gai. inst.
1.32ff; vgl. Girard, Manuel, 19064 125f; Kaser
RPR I 280.

61 S, nur Kaser aaO 701, 708 ff.

2 Tronische Anspielungen des Gaius erwiigt auch Ho -
noré, Gaius, 1964, 125.

8 Vgl. z. St. etwa Longo, Labeo 18, 1972, 21; s.
auch Kaser RPR I 744 mit Lit.

84 Gal. inst. 2.221: Sed diuersae scholae auctores putant
etiam extraneo per praeceptionem legari posse proinde ac si
ita scribatur Titius hominem Stichum capito, superuacuo
adiecta prae syllaba; ideoque per uindicationem eam rem
legatam wuideri. Quae sententia dicitur diui Hadriani con-
stitutione confirmata esse.

% Vgl. nur Kaser aaO 683 sowie den ausfiihrlichen
Kommentar von David und Nelson II, 323 ff.

8 S. nur PS 3.4a.1; Inst. Just. 1.22 pr.; 2.12.1.



Naturrecht als rechtskritische Kategorie? 99

weniger um ethische Schranken des positiven
Rechts als um Einschrinkungen aus der ,,Natur
der Sache* %, Anders ausgedriickt: Das ,,Natur-
recht* verhindert grundsitzlich nicht bestimmte
»Ergebnisse der gesetzlichen Regelung, sondern
nur bestimmte gesetzliche Konstruktionen.

An heutige Diskussionen ® erinnert die Streit-
frage, ob man im Falle der 12-Tafelbestimmung,
die den Tatbestand der bei einer feierlichen
Haussuchung (quaestio lance et licio) gefunde-
nen Diebstahlssache als furtum manifestum qua-
lifiziert, von einem furtum manifesium, wenn
auch nicht ,matura”, so doch ,lege” sprechen
diirfe. Gaius lehnt diese Losung ab; denn das
Gesetz konne zwar ein furtum nec manifestum
wie ein furtum manifestum ,,behandeln®, nicht
aber jemanden, der kein fur manifestus ist, zu
einem solchen machen .

‘Wihrend es hier wieder einmal um obsoletes
Recht geht, bringt Gaius an einer anderen Stelle
denselben Gedankengang bei der Erorterung des
durch ein SC eingefiihrten ,,quasi-ususfructus‘
(D.7.5.2.1):

Quo senatus consulto non id effectum est, ut
pecuniae usus fructus proprie esset (nec enim
naturalis ratio auctoritate Ssematus commutari
potuit), sed remedio introducto coepit quasi usus
fructus haberi.

Nach Gaius ist es also ausgeschlossen, an ver-
brauchbaren Sachen einen echten Niefibrauch zu
bestellen. Dies konne auch durch eine legisla-

torische Mafinahme nicht erreicht werden. Mog-
lich ist allenfalls die Unterwerfung der Nutz-
nieflung verbrauchbarer Sachen unter die Nief3-
brauchsregel 7°.

Die zuletzt zu nennenden Stellen fallen nicht
nur durch ihre verbale Aggressivitit aus dem
bisher gezogenen Rahmen. Vielmehr geht es in
ihnen nicht allein um blofle Qualifikationspro-
bleme, sondern um das Problem der realen Gren-
zen des ius civile — wobei allerdings wiederum
der mit einer gewissen Heftigkeit verfochtene
Gegensatz ™ von ratio naturalis und ratio civilis
praktisch folgenlos bleibt. Im Zentrum steht hier
die capitis deminutio. In inst. 1.158 stellt Gaius
fest, dafl diese die Bande der Agnation losen
konne, diejenigen der Kognation dagegen nicht;
denn die civilis ratio konne zwar civilia iura
nkorrumpieren®, nicht aber iura maturalia™.
Eine genauere Ausfiihrung dieses Gedankens
unterbleibt, was nicht zuletzt an seiner Inhalts-
losigkeit liegen kann. Geht es um diejenigen
Fille der capitis deminutio, in denen Freiheit
oder Zivitit verloren wird, so muf3 man schon
Konstruktionen” erfinden, um {iiberhaupt die
Bedeutung der Aufrechterhaltung der Kognation
zu erkennen. Geht es dagegen — was weit niher
liegt — allein um die den status familiae ver-
indernde capitis deminutio, so ergibt sich schon
aus dem ,,Begriff der capitis deminutio minima
(s. nur Gai. 1.162), dafl sie allein die Bande der
Agnation zerstort 74,

67 Vgl. zu diesen Stellen auch Honoré aaO 109 f.

68 Etwa iiber den Wert der juristischen Fiktion, die Qua-
lifikationsfreiheit des Gesetzgebers und die von ihm zu
beachtenden ,,sachlogischen Strukturen‘.

8 Inst. 3.194: ... Neque enim lex facere potest, ut qui
manifestus fur mon sit, manifestus sit, non magis quam qui
ommino fur non sit, fur sit, et qui adulter aut homicida non
sit, adulter uel homicida sit. At illud sane lex facere potest,
ut proinde aliquis poena teneatur, atque si furtum uel adul-
terium uel homicidium admisisset, quamuis nihil eorum ad-
miserit.

7 Vgl auch Inst. Just. 2.4.2. S. hierzu die Lit. bei
Kaser aaO 453 f.; zuletzt Wesener, Studi Donatuti
III, 1973, 1393 (mit Lit.) und Crifd, Studi Scherillo I
427 ff. (vor allem zum Zeitpunkt des SC). Die Studie
Crifos ist auch deshalb im Rahmen unseres Themas
von Interesse, da er die Kritik Nervas an gesetzgeberischen
Mafinahmen des Tiberius erortert; vgl. dazu u. IX 2 bei
A. 24. — Die Argumentation des Gaius erinnert an den
Vorwurf, den Favorin dem alten Recht wegen seiner ,,In-
konsistenz* macht (s. Gell. 20.1.1 f1.).

7 Sicherlich kénnen die naturalis und die civilis ratio
auch harmonieren; vgl. Gai. D. 3.5.38: ... naturalis enim

simul et civilis ratio suasit alienam condicionem meliorem
quidam etiam ignorantis et inviti nos facere posse, deteri-
orem mnon posse. Vgl. z. St. etwa Seiler, Der Tat-
bestand der megotiorum gestio im romischen Recht, 1968,
90 A.27. S. im iibrigen auch Paul. D. 48.20.7 pr.; Ulp. D.
25.3.5.16, jeweils ohne feststellbare Kritik. — Als Begriin-
dungs-Topos wird die maturalis ratio anscheinend schon
von Sabinus und Cassius verwendet (bei Gai. D. 41.1.7.7).
Dazu jetzt P. Stein, in ,,Daube Noster*, 1974, 305 ff.

2 Inst. 1.158: Sed agnationis quidem ius capitis deminu-
tione perimitur, cognationis uero ius eo modo non com-
mutatur, quia ciuilis ratio ciuilia quidem iura corrumpere
potest, naturalia uero non potest. — Dieses Argument er-
innert nicht nur in der Formulierung an ein Dictum des
Tyrannen Dionysios bei Plut., Solon XX 4: £pn tovg
uév ths molews vopovg Aehvxéval Tveavv@dv, Tovs 8¢ Tiig
@ioewg odx elvar duvatds Pudteodar, yapovs vuuga-
yoy®dv mog’ Nixioy.

7 Etwa Verlust der Zivitit mit nachfolgender Ver-
leihung des conubium; dann Ehehindernis der cognatio.

74 Etwas vereinfacht ausgedriickt, sagt somit Gaius: Die
Aufhebung der Agnation ist nicht identisch mit der Auf-
hebung der Kognation.
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Ebenso leer liuft das Pathos in Gai. D. 4.5.8
(4 ad ed. prov.) ™: Eas obligationes, quae natu-
ralem praestationem habere intelleguntur, palam
est capitis deminutione non perire, quia civilis
ratio maturalia iura corrumpere non potest. ita-
que {de dote) actio, quia in bonum et aequum
concepta est, nibilo minus durat etiam post ca-
pitis deminutionem.

Auf den ersten Blick hin mdchte man anneh-
men, dafl Gaius hier durchaus sinnvoll argumen-
tiert. Da er bekanntlich die naturalis ratio vom
ius gentium nicht trennt (s. nur inst. 1.1), wiir-
de er von der sicherlich respektablen Primisse
ausgehen, daf} allenfalls die Verpflichtungen aus
dem strengen Zivilrecht bei der capitis deminutio
erloschen 8, nicht dagegen die obligationes aus
dem ius maturale oder aus dem ius gentium.
Gleicht man dann weiterhin die 4. rei uxoriae
den bomnae fidei iudicia an™, so ergibt sich das
an sich schliissige Argument, dafy die Zugehorig-
keit der actio rei uxoriae zu den naturalia iura
der Grund fiir ihr Weiterbestehen trotz capitis
deminutio ist. Die in dem Wort ,,corrumpere
liegende Degradierung der civilis ratio gegen-
tiber der naturalis ratio, die an dhnliche patheti-
sche (und folgenlose) Stellen Ciceros erinnert %,
darf aber nicht dariiber hinwegtiuschen, daf}
Gaius nicht ,,produktiv‘‘ argumentiert, das iiber-
positive Recht nicht zur Korrektur des positiven
Rechts heranzieht, sondern daf} er es allein zur
Legitimation des sowieso schon geltenden Rechts
verwendet.

Der Eindruck von dem blofl ornamentalen
Gebrauch des iiberpositiven Rechts wird auf fast
deprimierende Weise durch die Institutionen-
Stelle 3.153 bestitigt: Dicitur etiam capitis de-

minutione solvi societatem, quia civili ratione
capitis deminutio morti coaequatur; sed utique
si adbuc consentiant in societatem, nova videtur
incipere societas.

Gaius mufite sich damit auseinandersetzen,
daf} nach dem ius civile — vielleicht in Anlehnung
an das alte consortium — die societas moglicher-
weise mit der capitis deminutio endete. Obwohl
diese Entscheidung zumindest im Falle der eman-
cipatio nicht nur nicht unstreitig war?, viel-
mehr sogar eine Autoritit wie Julian das Weiter-
bestehen der societas annahm, iibernimmt Gaius
hier die entgegenstehende Losung (nova socie-
tas bei faktischer Weiterfithrung der Gesell-
schaft) — ohne sie irgendwie (etwa auf den Fall
der adrogatio) einzuschrinken. Weiterhin be-
griindet er sie mit der civilis ratio, die streng
genommen nur fiir das consortium hitte gelten
konnen, und tibersieht, daf3 er an dieser Stelle
ausdriicklich (s. inst. 3.154) von der societas des
ius gentium spricht. Dagegen ist von der natura-
lis ratio keine Rede mehr; vielmehr sieht es eher
so aus, als ob Gaius hier die civilis ratio ,,analog‘
auf ein Institut des ius gentium anwenden will.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dafl Gaius
zwar bisweilen mit dem Mafistab der naturalis
ratio die ratio civilis mehr oder weniger verhiillt
angreift. Doch ist dieser Angriff folgenlos, da
er nur den bereits erreichten Fortschritt der
Rechtsordnung noch einmal ,,rationalisiert®,
mehr noch, er ist inkonsequent, da Gaius selbst
in einem Fall, in dem er sich ohne allzu grofie
Originalitit auf die Seite der naturalis ratio
hitte stellen konnen, entgegengesetzt entschei-
det 80,

Anhangsweise darf noch auf zwei Stellen aus

% Vgl. dazu Kaser, SZ 70, 1953, 154 A. 89 mit Lit.
Sieht man von der Ersetzung der a. rei uxoriae durch die
a. de dote ab, so diirfte die Stelle echt sein.

" Vgl. nur Gai. inst. 4.38 zur restitutio in integrum.
Vgl. hierzu nur Sib e r, Rémisches Recht, Neudruck 1968,
II 27; Lenel, Edictum Perpetuum, 19273, 116f. Da
nicht alle zivilen Obligationen erléschen (vgl. nur die
Deliktsobligationen), hat Gaius verstindlicherweise nicht
den ,,positiven Satz iiber den Untergang der zivilen Obli-
gationen, sondern allein den ,negativen* Satz iiber den
Nichtuntergang der naturalia iura formuliert. Eine Eror-
terung der damit verbundenen Probleme der Naturalobli-
gationen wiirde hier zu weit fithren. Vgl. zuletzt die Uber-
sicht von Burdese, Studi Scherillo II, 485 ff. mit rei-
chen Literaturangaben.

7 Vgl. dazu nur Kaser, RPR I 337.

8 S. nur nochmals de leg. 1.4.14.

7 S. das ,quaeritur® in Ulp. D. 17.2.58.2. Julian lifit die
societas — zumindest nach dem uns vorliegenden Text —
bestehen bleiben. S. dazu Arangio-Ruiz, La societd
in diritto romano, 1950, 165 ff.; Wieacker 69, 1952,
504f.; Guarino, societas consensu contracta, 1972,
85 ff. Ob im tiibrigen die meist als interpoliert angesehe-
nen entgegenstehenden Paulus-Stellen (D. 17.2.63.10; 65.11;
s. nur den Ind. Interpol.) nicht eine andere oder moder-
nere Meinung wiedergeben, kann an sich hier dahinstehen.
Immerhin ist zu bedenken, dafl sich Gaius zuriickhaltend
ausdriickt (,,dicitur) und dafl auch zwischen der Losung
des Gaius (nova societas durch weiterbestehenden consen-
sus) und des Paulus (Weiterbestehen der societas) im
Ergebnis kaum ein Unterschied besteht.

8 Die Entgegensetzung: ratio civilis — ratio naturalis,
erinnert an den Gegensatz res iuris — res facti im Besitz-
recht (s. dazu Bonfante, Corso III, Nachdruck 1972,
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den Institutionen Justinians hingewiesen werden,
die nicht mit voller Sicherheit auf Gaius zurtick-
gefiihrt werden kénnen. Wahrscheinlich aus den
res cottidianae stammt Inst. Just. 3.1.11%, wo
der Satz: naturalia emim iura civilis ratio pere-
mere non potest zwar verniinftig, aber wieder-
um nicht ,,produktiv® verwendet wird. Wihrend
der Pritor die emanzipierten natiirlichen Kinder
zur bomorum possessio (unde liberos) zulidflt,
besteht zugunsten der emanzipierten Adoptiv-
Kinder nur ein Recht auf bonorum possessio am
Nachlaf3 des natiirlichen Vaters, nicht aber an
dem des Adoptivvaters ®, Sicherlich beruht diese
Unterscheidung auf dem Fortbestehen der na-
tiirlichen Verwandtschaft zwischen dem Vater
und dem emanzipierten Kind. Doch ist es kiinst-
lich, daraus zu schlieffen, daf} ein — sonst selten
spiirbarer — genereller Vorrang der iura natura-
lia vor der ratio civilis bestiinde.

Da Gaius von allen uns bekannten Juristen
der stirkste Deklamator fiir die Wiirde des Na-
turrechts ist, liegt es nahe, ihm auch die Gegen-
iberstellung der ewig gleichen gottlichen 7ura
naturalia und der stindig verdnderlichen mensch-

lichen Gesetze in den Institutionen Justinians
(1.2.11) zuzuschreiben:

Sed naturalia quidem iura, quae apud omnes
gentes peraeque servantur, divina quadam pro-
videntia constituta semper firma atque immuta-
bilia permanent: ea vero, quae ipsa sibi quaeque
civitas constituit, saepe mutari solent vel tacito
comsensu populi vel alia postea lege lata.

Wenn auch der Hinweis auf die divina provi-
dentia justinianisch sein diirfte ®, so entspricht
die Entgegensetzung im iibrigen vollig stoischem
Gedankengut, so dafl mit der Herkunft aus un-
serer Epoche gerechnet werden darf®. Aller-
dings 1ifit gerade die weite Verbreitung dieses
Gedankens die Frage offen, ob er nicht aus einem
der Institutionenwerke anderer Juristen in die
justinianischen Institutionen tibernommen wor-
den ist®, Wie dem auch sei, die Abwertung des
positiven Rechts mag hier — wie an anderen
Stellen — rechtspolitisch gefihrlich sein, da sie
die Rechtsordnung zu untergraben geeignet ist;
unmittelbare Konsequenzen diirften aus ihr nicht
gezogen worden sein %,

Fassen wir zusammen. Sowohl in der Form

223 ff.; vgl. auch Kaser, RPR I, 284, 395 mit Lit.).
Wenn Paulus in diesem Zusammenhang an einer Stelle
sagt: res facti infirmari iure civili non potest (D. 41.2.1.4.;
vgl. z. St. Kaser aaO 331 A. 27 mit Lit.; Bonfante
aa0 263), so geht es ihm offensichtlich nicht um eine Kritik
am 7us civile, sondern um den Versuch, das ,,Wesen* der
possessio zu beschreiben.

8t Inst. Just. 3.1.11 (vgl. Ferrini, Opere II 378 f.):
Minus ergo iuris habent adoptivi quam naturales. namque
naturales emancipati beneficio praetoris gradum liberorum
retinent, licet iure civili perdunt: adoptivi vero emancipati
et iure perdunt gradum liberorum et a praetore non adiu-
vantur. et recte: naturalia enim iura civilis ratio peremere
non potest, nec, quia desinunt sui heredes esse, desinere
possunt filii filiaeve aut mepotes meptesve esse: adoptivi
vero emancipati extraneorum loco incipiunt esse, quia ius
nomenque filii filiaeve, quod per adoptionem consecuti sunt,
alia civili ratione, id est emancipatione, perdunt.

82 G, nur KaseraaO 698.

83 Vgl. auch Tanta § 18 (Lit. bei N 6 r r, Divisio und
Partitio, 47 A. 198; dazu noch Bretone, Tecniche e
ideologie dei giuristi romani, 1971, 54 {.).

8 S, nur o. IT 2 bei A. 53. — Gerade die wenig autori-
tire Haltung, mit der auf den tacitus consensus populi an-
gespielt wird, spricht gegen eine justinianische Erfindung.

8 Zum Problem vgl. Lit. bei F. Schulz, Rechts-
wissenschaft, 385. Ferrini aaO 334 ist unentschieden.

86 Der Vollstindigkeit halber ist noch auf Inst. Just. 4.2
pr. hinzuweisen: Qui res alienas rapit, tenetur quidem
etiam furti (quis enim magis alienam rem invito domino

contrectat, quam qui vi rapit? ideoque recte dictum est
eum improbum furem esse): sed tamen propriam actionem
eius delicti nomine praetor introduxit, quae appellatur vi
bonorum raptorum et est intra annum quadrupli, post
annum simpli. quae actio utilis est, etiamsi quis unam
rem licet minimam rapuerit. quadruplum autem mon to-
tum poena est et extra poenam rei persecutio, sicut in ac-
tione furti manifesti diximus: sed in quadruplo inest et rei
persecutio, ut poena tripli sit, sive comprehendatur raptor
in ipso delicto sive mon. ridiculum est enim levioris esse
condicionis eum qui vi rapit, quam qui clam amovet. Diese
Stelle (vgl. auch Gai. inst. 3.209) wiirde nur hierher ge-
horen, wenn die Aufilerung aus den res cottidianae des
Gaius (s. zu diesen nur Liebs, Klagenkonkurrenz im
romischen Recht, 1972, 44 mit Lit.) stammt und wenn sich
die Kritik iiberdies nicht auf ,strittiges Juristenrecht* be-
zieht. Fiir die Herkunft aus Gaius mag die Ausdrucks-
weise (,ridiculum®) sprechen; iiberdies pafit diese Qualfi-
zierung der Besserbehandlung des Riubers im Verhiltnis
zum Dieb schlecht zu Justinian, der gerade im Ergebnis
den Riuber besser stellt als wenigstens den fur manifestus.
So erklirt sich auch das spitere Bemiihen des Theophilos
(Paraph. 4.2), den Sinn des Institutionentextes durch die
Unterscheidung des furium manifestum vom furtum nec
manifestum zu retten. Es ist kaum denkbar, daf} die Ver-
fasser der Institutionen Justinians, zu denen Theophilos
selbst gehorte, sich — unabhiingig von einer Textvorlage —
in diese Schwierigkeiten gebracht hitten (etwas anders
allerdings Liebs aaO 51 ff.). Unter diesen Umstinden
wird es zweifelhaft, ob Gaius (inst. 4.8: Poenam tantum
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als auch im Inhalt entspricht die Rechtskritik des
Gaius weithin der literarischen Kritik. Dabei sind
drei Ziige besonders auffillig: Zum einen trifft
die Kritik in der Regel nicht mehr geltendes
Recht. Zum anderen: Wo geltendes Recht auf
dem Spiele steht, lifit sich die Kritik allenfalls
erschlieflen. Schliefllich preist Gaius das ius gen-
tium und die natura und neigt dazu, verbal das
positive Recht herabzusetzen; doch zieht er aus
dieser Herabsetzung keine praktischen Konse-
quenzen.

Es bleiben einige Probleme, die hier nur durch
Vermutungen gelost werden koénnen. Gaius ist
der Jurist, bei dem wir — und zwar ausschlief3-
lich in den Institutionen — am meisten Kritik
finden. Das wiire ein Argument fiir unsere Hy-
pothese, daf} sich auch andere Juristen an sich
hiufiger kritisch duflerten, als es die Digesten
erkennen lassen. Auch wenn man diese Hypo-
these nicht aufgeben will, so fordert sowohl die
Person des Gaius als auch die Art seiner Kritik
zur Vorsicht auf. Denn wie gesagt, Gaius kriti-

siert weithin ,,wie ein Literat*“ % — wenn er auch
verstindlicherweise als juristischer Schriftsteller
durch die Quantitit seiner kritischen Aufierun-
gen hervorsticht. Je mehr man Gaius als Sonder-
fall betrachtet, desto weniger ist es moglich, aus
der Fiille seiner kritischen Auflerungen Konse-
quenzen fiir die sonstige juristische Literatur zu
ziehen. Das mag auch fiir seine Bevorzugung der
Kritik an obsoletem Recht gelten. Wir kénnen
nicht ausschlielen, dafl — kritische Auflerungen
bei anderen Juristen unterstellt — diese auch
oder vorzugsweise gerade das geltende Recht
betrafen. Allerdings ist wiederum zu beriicksich-
tigen, daf} wir dort, wo andere Juristen sich viel-
leicht — ebenso wie Gaius — mit obsoletem
Recht kritisch befaiten, mit Auslassungen in den
Digesten rechnen miissen — nicht allein deshalb,
weil diese Auflerungen kritisch sind, sondern
auch weil sie antiquiert sind. Im folgenden Ab-
schnitt sollen wenigstens einige Losungsansiitze
fiir die hier aufgezihlten Probleme gegeben
werden.

persequimur velut actione furti et iniuriarum et secundum
quorundam opinionem actione vi bonorum raptorum; nam
ipsius rei et windicatio et comdictio nobis competit.) sich
wirklich auf eine zu seiner Zeit lingst aufgegebene Juri-
stenmeinung bezieht. Daher diirfte die Stelle eher in den
Bereich der Kontroversen unter den Juristen als in den
hier interessierenden Bereich der Rechtskritik gehdren. Vgl.
zum Problem (aufler der Lit. bei Kaser RPR I 626 f.)
Liebs aaO 51ff, 161ff; Nehlsen, Sklavenrecht
zwischen Antike und Mittelalter I, 1972, 135 f. — Zu be-
achten ist, daf in manchen antiken Rechtsordnungen der
Raub milder bestraft wird als der Diebstahl; s. Philo.
Werke. Deutsch II 246 A. 1; anders Philon de leg. spec.
IV 1 ff. Es wire zu erwigen, ob nicht in der den Riuber
begiinstigenden Auffassung die volkstiimliche, besonders

negative Bewertung der heimlichen Tat im Verhiltnis zur
offenen Gewalt zum Ausdruck kommt. Zur Rolle der ,,vis*
in der Friihzeit vgl. die Beobachtungen von Labruna,
Vim fieri veto, 1971, 12 passim; ders. Index 3, 1972, 525 ff.
Zu iiberlegen wire auch, ob sie nicht auch Ursache dafiir
war, dafl die Unersitzbarkeit geraubter Sachen erst lange
nach der Unersitzbarkeit gestohlener Sachen festgelegt
wurde (Gai. 2.45). Doch wiirde eine Untersuchung dieser
Frage, die vor allem auf die Entwicklung des furtum-
Begriffes einzugehen hitte, hier zu weit fiihren.

87 Nicht iiberall; s. etwa inst. 2.52 ff.; 3.18 ff. (25). Wie
Medicus (aaO (o. A. 7) 68 £.) festgestellt hat, hat Gaius
auch insoweit eine Sonderstellung, als er geneigt ist, den
historischen Normzweck zu beriicksichtigen.



IX. RECHTSKRITISCHE AUSSERUNGEN IN DER
KLASSISCHEN JURISPRUDENZ

1. Vorbemerkungen, Adoption und
Testamentsformalismus

Es wurde darauf hingewiesen, dafi Rechtskritik
in dem hier verstandenen Sinne bei den rémi-
schen Juristen nicht allzu hiufig zu finden ist.
Soweit die Texte ein Urteil erlauben, erfolgt die
Auseinandersetzung regelmiflig innerhalb des
Bereichs der Rechtswissenschaft selbst. ,,Von
auflen* kommende Normen werden durch Aus-
legung (im weitesten Sinne) den Bediirfnissen
angepafit !, Sicherlich kann die Auslegung einer
Norm — vor allem dann, wenn sie sich vom
Wortlaut entfernt — eine stillschweigende Kritik
des geltenden Rechts einschliefen. Das gleiche
gilt auch von ,,Rechtsinderungen®, die durch
das Juristenrecht veranlafit sind. Doch bleiben
beide Bereiche aufierhalb unseres Themas.
Bevor im folgenden ohne Anspruch auf Voll-
stindigkeit kritische Uberlegungen der Juristen
zu den leges, senatusconsulta und den edicta zu
erortern sind, ist kurz auf zwei kritische Aufie-
rungen zu iiberlieferten Rechtsinstitutionen hin-
zuweisen, die ihrerseits nicht auf bestimmte
rechtssetzende Akte zuriickfithrbar sind. Dabei
geht es einmal um eine — charakteristischerweise
auflerhalb der Digesten iiberlieferte (Gell. 5.19.
11 ff.) — Bemerkung des Sabinus zum altzivilen
Institut der arrogatio, zum anderen um einen
Bericht Justinians iiber rechtskritische Auflerun-
gen der antiquitas zum Testamentsformalismus
(Inst. Just. 2.20.34). In beiden Fillen ist die

Grenze zum ius controversum nicht scharf zu
ziehen.

Wenn sich Sabinus auch mit fritheren Juristen-
meinungen iiber Arrogation und Adoption aus-
einandersetzt, so liegt der Akzent bei ihm doch
eher auf der Kritik einer juristischen Fossilie,
die es gestattete, iiber die Adoption den Sklaven
und Freigelassenen den Status eines ingenuus zu
verschaffen®. In Stil und Tendenz erinnert die
Auflerung des Sabinus an die Worte des unbe-
kannten Juristen bei Gell. 16.10.7 ff. iiber illa
duodecim tabularum antiquitas. Nicht zu ver-
kennen ist aber, daf} fiir Sabinus diese antiquitas
eine die geltende Rechtsordnung bedrohende
Wirkung hat, daf} sie also keineswegs blof} anti-
quarisches Interesse besitzt.

Schwieriger ist die Bewertung der Auflerung
Justinians (Inst. Just. 2.20.34):

. sed quia incivile esse putavimus ordinem
quidem scripturae sequi (quod et ipsi antiquitati
vituperandum fuerat visum), sperni autem testa-
toris wvoluntatem: per mostram constitutionem
et hoc vitium emendavimus, ut liceat et ante
beredi institutionem et inter medias heredum
institutiones legatum relinquere et multo magis
libertatem, cuius usus favorabilior est?.

Was das in der Stelle angesprochene Sach-
gebiet betrifft, so begann man bekanntlich bereits
in klassischer Zeit an dem Grundsatz zu riitteln,
dafl die Erbeinsetzung caput et fundamentum
totius testamenti sei und daf} deshalb Verfiigun-
gen, die vor der Erbeinsetzung stehen, nichtig

1S, nur Wesel, Rhetorische Statuslehre, 42 ff.;
Vonglis, La lettre et Pesprit, 75 ff.; zu Celsus zuletzt
Hausmaninger, Studi Grosso V, 1972, 245 fI.

2 Gell. 5.19.11 ff.: Libertinos vero ab ingenuis adoptari
quidem iure posse Masurius Sabinus scripsit. Sed id ne-
que permitti dicit meque permittendum esse umquam pu-
tat, ut homines libertini ordinis per adoptiones in iura in-
genuorum invadant. Alioquin, inquit, si iuris ista antiqui-
tas servetur, etiam servus a domino per praetorem dari in
adoptionem potest. Idque ait plerosque iuris veteris auc-
tores posse fieri scripsisse. Zu Cato vgl. Inst. Just. 1.11.12.

Lit. bei Kaser RPR I 67 A. 22; vgl. im iibrigen auch
Dirksen, Hinterlassene Schriften I, 1871, 25ff. und
Schtajerman, Krise der Sklavenhalterordnung, 1964,
49 f. Zur Zeit des Sabinus war diese Art der Adoption
wohl ausgeschlossen. Anders wieder bei Justinian (Inst.
1.11.12; CJ 7.6.1.10). Vgl. hierzu auch Schindler,
Justinians Haltung zur Klassik, 1966, 53 A. 10.

3 S. auch CJ 6.23.24 (a.528); zum Vergleich beider Stel-
lens. nur Archi, Iura 5, 1954, 171 ff.; ders. Giustiniano
Legislatore, 1970, 161 £.
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seien (vgl. Gai. 2.229 ff.). Auf die Einzelheiten
dieser Entwicklung, vor allem auch auf die Fra-
ge, ob und inwieweit der von Justinian end-
gliltig festgelegte Rechtszustand nicht schon in
vorjustinianischer Zeit existierte, braucht nicht
eingegangen zu werden 4.

Hier interessiert allein die Frage, wic die
Auflerung Justinians, daB schon die antiquitas
die strenge Regel tadelte (vituperare), zu ver-
stehen ist. Wenn wir auch festgestellt haben,
daf} gerade auch die literarische Kritik sich zwar
nicht auf den Satz iiber die heredis institutio, so
aber doch schlechthin auf den romischen Testa-
mentsformalismus richtete (s. 0. V 5), so ist es
doch wohl ausgeschlossen, den von Justinian
bezeugten Tadel der anmtiquitas auferhalb der
juristischen Literatur zu suchen. Als moglicher
Ansatzpunkt bietet sich der bekannte Streit der
Rechtsschulen iiber die Frage an, ob wenigstens
die Einsetzung des tutor vor der Erbeinsetzung
vorgenommen werden darf; die Prokulianer ent-
schieden sich bekanntlich fiir die groBziigigere
Auffassung (Gai. inst. 2.231). Moglicherweise
existierten dhnliche Streitigkeiten auch hinsicht-
lich anderer Verfiigungen®. Unter diesen Um-
stinden lif}t sich aber nicht mehr mit Sicherheit
entscheiden, ob sich die Kritik der antiquitas ge-
gen die (wohl ungeschricbenen) Normen rich-
tete, die die Reihenfolge bei testamentarischen
Verfiigungen bestimmten — so eher der Text
von Inst. Just. 2.20.34 — oder ob es sich um den
uns nicht weiter interessierenden Streit der Ju-
risten iiber die ,,Auslegung* dieser Normen han-
delte (ius controversum). Bemerkenswert ist,
daf} wir hier einen der nicht allzu zahlreichen
Fille vor uns haben, bei denen literarische und
juristische Rechtskritik wenigstens in gewisser
Weise zusammenfallen.

2. Kritik an Volksgesetzen

Geht man zur Kritik der Juristen an Volks-
gesetzen iiber, so ist zuerst eine Auflerung des
Pomponius zu einem — zu seiner Zeit nicht
mehr aktuellen — Gesetz (wohl aus dem 2. Pu-
nischen Krieg) zu erwihnen (37 ad Q. Muc.;
D. 49.15.5.3) % In dem beriihmten und auch in
der Antike viel erorterten Fall des Dolmetschers
Menander’ bestand fiir diesen das Risiko, daf3
er — als zuerst kriegsgefangen, dann freigelassen
und schliefflich im Auftrag des romischen Volkes
in seine Heimat geschickt — kraft des posi-
liminium die romische Zivitit verlieren konnte.
Daher wurde — dhnlich wie im Falle des Hosti-
lius Mancinus® — ein Gesetz erlassen, das ihm
sein Biirgerrecht konservieren sollte. Pomponius
hilt das Gesetz fiir iiberfliissig (lex supervacua).
Dabei berticksichtigt er ebenso wenig wie Gaius°
und (vielleicht auch) Labeo® in #hnlichen Fil-
len die historische Perspektive. Denn er rechnet
nicht damit, da} die Struktur des postliminium
in hochrepublikanischer Zeit moglicherweise eine
andere war als zu seiner Zeit, daf} insbesondere
noch nicht ausgetragene Streitfragen existierten.

Wenn man tiberhaupt von einer Konzentra-
tion der Gesetzeskritik auf eine bestimmte Mate-
rie sprechen kann, so bei den familienpolitischen
Gesetzen des Augustus; hier ist die Parallele zur
nichtjuristischen Gesetzeskritik evident. Nach
Ulp. D. 24.3.64.9 1! tadelt Labeo eine durch ein
Versehen (quasi omissum) entstandene Liicke
der lex Julia de maritandis ordinibus. Wihrend
das Gesetz der Ehefrau bei einer Freilassung von
Dotalsklaven durch den Ehemann eine Klage
gegen diesen oder seine Erben gab, ist in ihm
von einer Klage gegen den eventuellen Gewalt-
haber des Ehemanns keine Rede. Ob Labeo eine

% Vgl. nur Kaser, RPR I 686; II 351 mit weiteren
Hinweisen.

5 S. nur die Beispiele bei Kaser, RPR I 686 A. 9.

8 D. 49.15.5.3.: Captivus autem si a mnobis manumissus
fuerit et pervenerit ad suos, ita demum postliminio rever-
sus intellegitur, si malit eos sequi quam in nostra civitate
manere. ... et ideo in quodam interprete Menandro, qui
posteaquam apud nos manumissus erat, missus est ad suos,
non est visa necessaria lex, quae lata est de illo, ut maneret
civis Romanus: nam sive animus ei fuisset remanendi apud
suos, desineret esse civis, sive animus fuisset revertendsi,
maneret civis, et ideo esset lex supervacua.

7 Dazu nur Bretone, Tecniche e ideologie dei giuri-

sti romani, 1971, 175 ff.; Kaser, RPR I, 281 A. 28;
Wieacker, Festg. v. Liibtow, 1973, 208 ff. (jeweils
mit Quellen und Lit.).

8 D. 50.7.18; ebenfalls aus dem 37. Buch ad Q. Muc.
Vgl. dazu nur Bretone 2aO 176 f. mit weiteren An-
gaben, sowie Wieacker aaO 204 ff.

9 S. 0. VIII 1 bei A. 43.

10 S, u. IX 4 bei A. 40.

1 D. 24.3.64.9: De wiro heredeque eius lex tantum lo-
quitur: de socero successoribusque soceri nibil in lege scrip-
tum est: et bhoc Labeo quasi omissum adnotat. in quibus
igitur casibus lex deficit, non erit nec utilis actio danda.
Anders (auch ohne Gesetzeskritik) Pomp. D. 19.5.11.
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actio utilis geben wollte, kann hier offen blei-
ben 2, Wenn man den Grund der Kritik schlag-
wortartig qualifizieren will, so liegt er nicht
in allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen, son-
dern im Bereich der juristischen Konsequenz
oder der Systemharmonie 2.

Ebenfalls auf die lex Julia bezieht sich Paul.
D. 23.2.44.5, eine Stelle, die nicht zuletzt deshalb
erwihnt sei, um die unscharfen Grenzen von
Kritik und Auslegung zu zeigen %, Bei der Aus-
legung der Gesetzesworte zum Eheverbot fiir
die Senatoren ¥ erschien den Juristen die schran-
kenlose Einbeziehung der infamierenden Ver-
gangenheit des Vaters der potentiellen Ehefrau
des Senators offensichtlich als unbillig. Doch ent-
hielten sich Pomponius und Paulus einer offenen
Kritik — sei es am Gesetzeswortlaut, sei es am
Gesetzeszweck — und versuchten, mit Berufung
auf die sententia legis Abhilfe zu schaffen .

Nach der lex Fulia de adulteriis durften die
Ehefrau (und ihr Vater) innerhalb von sechzig
Tagen nach der Scheidung Sklaven weder frei-
lassen noch verdufiern; damit sollte verhindert
werden, dafl diese der quaestio wegen des Ehe-
bruchs entzogen werden konnten. Die Juristen
haben die Tendenz, diese lex — soweit sie zu
Lasten der Sklaven geht?” — streng auszulegen

und nur dort vom Wortlaut abzugehen, wo er
den Sklaven allzu giinstig zu sein scheint *8.
Was die enge Auslegung betrifft, so werden
auch Sklaven, die typischerweise fiir die quaestio
nicht in Betracht kommen, von Ulpian (und
Afrikan) mehr oder weniger schikands dem Ge-
setze unterworfen’. In der beriihmten Bemer-
kung Ulpians: quod quidem durum est, sed ita
lex scripta est, konnte man auch ein Zeichen von
Heuchelei oder schlechtem Gewissen sehen; da-
her muf} offenbleiben, ob sie als kritische Aufle-
rung interpretiert werden darf. Mit ihr konnte
man die Worte Papinians (D. 48.3.2.1) ** kon-
frontieren, wo eine interpretatio zuungunsten
des Sklaven als perdura, pernimium severa zu-
riickgewiesen wird. Allerdings geht es hier nicht
um die Kritik an der gesetzlichen Bestimmung,
sondern um die Ausfiillung einer Liicke durch
Interpretation. Der Wendung Ulpians dagegen
stehen die Worte des Tiberius zu den als iiber-
streng Dbeurteilten dudicia wmaiestatis niher:
. exercendas esse leges (Suet. Tiberius 58) 2L
Wo es um die Anwendung der lex zu Lasten
der Sklaven geht, setzen sich die Juristen vom
Wortlaut des Gesetzes ab. So notiert Afrikan
unter Zustimmung Ulpians, dafy die 60-Tage-
Frist bei komplizierten Verfahren zu kurz sei.

12 Vgl. die Diskussion bei Wesel aaO 94f. — Zur
Neigung Labeos, sich an die werba zu halten, vgl. P.
Stein, Cambr. Law Journ. 31, 1972, 9 ff.; s. auch u.
A. 97.

13 Vielleicht darf man auch aus der Benutzung von
somittere’ durch Marcian bei Auslegung der lex Pompeia
de parricidiis (s. zu ihr Lit. 0. V 2 A. 59; vgl. auch
Wesel aaO 95) auf eine Kritik des Gesetzeswortlautes
schliefen (D. 48.9.3): ... sed et novercae et sponsae perso-
nae omissae sunt, sententia tamen legis continentur.

14 D. 23.2.44.5: An et is noceat, qui antequam adoptaret
artem ludicram fecerit? atque si naturalis pater antequam
filia masceretur fecerit? et si huius motae homo adopta-
verit, deinde emancipaverit, an nom possit duci? ac si
talis pater naturalis decessisset? sed de hoc casu contra-
riam legis semtentiam esse Pomponius recte putat, ut eis
non connumerentur. — Vgl. dazu nur Vonglis, aa0
124 ff.; Astolfi, La lex Julia et Papia, 1970, 18.

15 D. 23.2.44 pr: Lege Iulia ita cavetur: Qui senator est
quive filius neposve ex filio proneposve ex filio nato cuius
eorum est erit, me quis eorum SPONSAM UXOTEMVE SCiens
dolo malo habeto libertinam aut eam, quae ipsa cuiusve
pater materve artem ludicram facit fecerit. neve senatoris
filia neptisve ex filio promeptisve ex mepote filio nato nata
libertino eive qui ipse cuiusve pater materve artem ludi-

cram facit fecerit, sponsa nuptave sciens dolo malo esto
neve quis eorum dolo malo sciens sponsam uxoremve eam
habeto.

16 Weitere Beispiele fiir einschrinkende Auslegung der
augusteischen Ehegesetze bei Wesel aaO 115 ff.

17 Dem widerspricht nicht CJ 9.9.3 (a.213); dort wird
die Ausweitung des Gesetzes auf nicht im Gesetz genannte
Sklaveneigentiimer verboten.

18 Vgl. die Diskussion bei Wesel aaO 99 f., 127 f. und
Vonglis, La lettre et I'esprit, 43 f.; vgl. auch Yaron,
RIDA 3.8S. 2, 1955, 384 ff.

19 D. 40.9.12.1 und 2: Ipsa igitur quae divertit omnes
ommimodo servos suos manumittere vel alienare probibetur,
quia ita verba faciunt, ut ne eum quidem servum, qui extra
ministerium eius mulieris fuit vel in agro vel in provincia,
possit manumittere vel alienare: quod quidem perquam
durum est, sed ita lex scripta est. Sed et si post divortium
servum mulier paravit aut alia ratione adquisiit, aeque,
quod ad verba attinet, manumittere non poterit: et ita Sex-
tus quoque Caecilius adnotat.

20 S, dazu Paul. D. 48.16.16; vgl. auch Waldstein,
Untersuchungen zum romischen Begnadigungsrecht, 1964,
115 £f. mit Lit.

21 G, dazu o. V 1 bei A. 16.
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Fiir verdichtige Sklaven hat spitestens Ulpian
deshalb eine Verlingerung der Frist fiir zu-
lassig gehalten 22

‘Will man die Worte iiber die ,,Hirte* der lex
Fulia als Kritik interpretieren, so diirfte diese
durch die Unbilligkeit des Gesetzes motiviert
sein; Folgen werden aus der Kritik nicht gezogen.
Wo dagegen iiber den Gesetzeswortlaut hinaus
die 60-Tage-Frist verlingert wird, geht es um
die Verwirklichung des Gesetzeszweckes, der mit
dem vom Gesetzgeber angegebenen Mittel nicht
stets erreichbar ist.

Bereits aus dem Gesagten diirfte sich ergeben,
daf} die Juristen keineswegs systematisch eine
Einschrinkung der Ehegesetze verfolgten. Eher
diirfte ihre Haltung in den Worten des Teren-
tius Clemens?® zum Ausdruck kommen: legem
enim utilem, rei publicae subolis scilicet pro-
creandae causa latam, adiuvandam interpreta-
tione. Daraus folgt, daf} es bei der Anwendung
der augusteischen Ehegesetze auf den Gesetzes-
zweck ankommen soll, der je nach Fall durch
Einschrinkung oder durch Ausdehnung im Ver-
hidltnis zum Wortlaut zu verwirklichen ist.

Im zuletzt zu nennenden Fall einer moglichen
Kritik an einer Jex gerdt man in den Bereich der
hohen Politik. Es ist nicht ausgeschlossen, dafy
die tragische Affire des Selbstmordes des ilteren
Nerva als rechtskritisches Verhalten interpretiert
werden kann. Ein tieferes Eingehen an dieser
Stelle eriibrigt sich nicht nur deshalb, da die
Griinde, die Nerva nach den Quellen zum Selbst-
mord fiihrten, offensichtlich mit der Rechts-
politik des Prinzipats generell zu tun hatten,
nicht also ,,fachspezifisch waren, sondern da erst

kiirzlich Crifo die Texte griindlich analysiert
hat*%. Wihrend Tacitus (ann. 6.26) als Motiv
fiir den Selbstmord die Situation des romischen
Staates zur Zeit des Tiberius generell nennt, wird
Cassius Dio (58.21.4 f.) konkreter *:

. wat 6 Négovag pmxétt v ovvousiov ovTod
géowv &mexagtéonoe did e T@Ma, xal podiod dr
T00g vOpovg tovg mepl TV ovpfohatwv Vmd Tol
Kaioopog tedévrog, 3E dv ol dmiotio ol Toay)
7oA yevihoeodou Epellev, Gvevedooto, xal TOMG ye
attol sagaxalolvtog dnws T Gv ain odd’ dmo-
»oivaodal T ¥éAngs, . . .

Wenn man der Darstellung des Cassius Dio
Glauben schenkt, so war es in erster Linie die
Wiederaufnahme der Gesetze Caesars iiber die
Schuldvertrige durch Tiberius, die zur endgiil-
tigen Entfremdung zwischen Nerva, dem alten
Freunde des Kaisers, und Tiberius fithrte. Ob-
wohl nicht mit Sicherheit zu sagen ist, auf wel-
che gesetzgeberische Mafinahmen Caesars Cas-
sius Dio sich bezieht?$, so legt doch die Moti-
vierung mit dem zu erwartenden ,,Vertrauens-
schwund‘ (apistia) und ,,Aufruhr (zarache)
einen Eingriff in bestehende Schuldverhilt-
nisse nahe — #hnlich wie ihn Caesar mit der lex
de pecuniis mutuis vom Jahre 49 durch Zins-
erlal und Zulassung der Hingabe von Grund-
stiicken an Zahlungstatt® vorgenommen hatte.
Dieser Plan des Tiberius diirfte im Zusammen-
hang mit der Wirtschaftskrise des Jahres 33,
dem Todesjahr Nervas, gestanden haben 28.
Nach dem Bericht des Tacitus (ann. 6.16f.)
hatte das in der Zwischenzeit nicht mehr beach-
tete Gesetz Caesars wohl vor allem auch Ange-
horige der Senatorenschicht betreffende, im ein-

22 D. 40.9.12.6: Sextus Caecilius recte ait angustissimum
tempus legem praestitisse alienandis manumittendisve ser-
vis. finge, inquit, ream adulterii intra sexagesimum diem
postulatam: quae cognitio tam facile expediri potuit adul-
terii, ut intra sexagesimum diem finiatur? et tamen licere
mulieri quamvis postulatae adulterii servum suspectum in
adulterio vel quaestioni mecessarium, quod ad verba legis
attinet, manumitiere. sane in bhunc casum subveniendum
est, ut destinati servi quasi conscii vel quasi nocentes non
debeant manumitii ante finitam cognitionem.

23 D. 35.1.64.1 (5 ad leg. Jul. et Pap.); dazu Kaser
RPR I 321 A. 31 mit weit. Angaben.

24 Studi Scherillo I 427 ff.; dort auch weitere Lit. und
Quellen. Nicht ganz klar ist mir allerdings der von
Crifd behauptete Zusammenhang der Auflerung Nervas
(bei Ulp. D. 7.5.3) iiber das Legat des quasi-ususfructus
mit den Mafinahmen des Tiberius (vgl. Tac. ann. 16.16 £.).

Eine solche Verbindung liefle sich wohl allenfalls bei einer
nicht-testamentarischen Bestellung eines quasi-ususfructus
ziehen. Eher diirfte das — bereits Sabinus bekannte (D.
7.5.5.1) — SC zur Vermeidung der in Cic. top. 3.17 ge-
schilderten Konsequenzen erlassen worden sein.

25 Zur Historizitit vgl. Crifo aaO 432f.; Koester-
m ann, Cornelius Tacitus. Ann, IT 311.

26 S, aufler Crifo auch Rotondi, Leges, 415, 420
(dort eine Sammlung der Quellen); De Martino, Sto-
ria III, 192 f.; dort auch zur Frage, ob es zwei solche
Gesetze (vom Jahre 49 u. 46 v. Chr.) gab. Vgl. letzthin
auch V. Giuffré, Labeo 18, 1972, 173 ff.

27 Vgl. zur aestimatio (Suet., Div. Jul. 42) Kunkel,
SZ 90, 1973, 150 ff.; ders., Studi Betti II 605 ff.

28 Tac. ann. 6.16 f.; vgl. dazu Mazzarino, Tratta-
to II, 1956, 97; Koestermann aaO II, 277 ff.
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zelnen schwer zu ermittelnde Einschrinkungen
des modus credendi possidendique intra Italiam
festgelegt. Tiberius verzichtete zwar auf eine
sofortige Herstellung des dem Gesetz entspre-
chenden Zustandes und gab eine Anpassungsfrist
von 1'/2 Jahren. Trotzdem kam es zu einer Ver-
schirfung der Krisis, die zur Notwendigkeit
von weiteren bei Tacitus ann. 6.17 geschilderten
Mafinahmen fiihrte.

Der Vorwurf des Nerva bezog sich also — die
Richtigkeit des Berichtes des Cassius Dio unter-
stellt — anscheinend darauf, dal Tiberius durch
die Wiederbelebung des ilteren Gesetzes in die
bestehenden Schuldverhiltnisse eingriff. Eine
Qualifikation dieser Kritik ist an dieser Stelle
schwer moglich, nicht zuletzt deshalb, da die ge-
setzgeberischen Mafinahmen im einzelnen schwer
durchschaubar sind. Will man die Kritik Nervas
negativ bewerten, so wird man die unsoziale
Haltung des ,,konservativen“ Senators hervor-
heben, der die mittleren und kleineren Land-
besitzer der Willkiir der Wucherer iiberlief}.
Zieht man eine positive Bewertung vor, so wird
man — einem in der Prinzipatszeit hiufig ge-
brauchten Argument folgend?® — die Vernunft
des Juristen loben, der zugunsten der Rechts-
sicherheit und der sozialen Ruhe auf die strikte
Durchfiihrung eines seit langem miflachteten Ge-
setzes wenigstens fiir die Vergangenheit (ob
auch fiir die Zukunft, ist zweifelhaft) verzichten
will.

3. Kritische Auflerungen zum SC Pegasianum

Wihrend in dem soeben erwihnten Falle fun-
damentale Gegensitze innerhalb der den rémi-
schen Staat fiihrenden Schichten zur Rechtskritik
fithrten, kommen wir im folgenden wieder auf
Probleme zu sprechen, die zwar rechtspolitisch
belangvoll, aber doch vorwiegend einer fach-
spezifischen Diskussion zuginglich sind. Wih-

rend hier das pritorische Edikt reicheres Mate-
rial gibt, kann ich fiir die Kritik an einem
Senatusconsultum (SC) nur ein einziges und zu-
gleich etwas kompliziertes Beispiel nennen.

Bekanntlich bietet die Regelung des Universal-
fideikommisses bei den Klassikern ,ein tibles
Durcheinander* 3, Das ius antiquum bewirkte
einen sowohl fiir den Erben als auch fiir den
Universalfideikommissar ungiinstigen Rechtszu-
stand, da es dem Erben letztlich das Risiko fiir
die Erbschaftsschulden auferlegte und ihm des-
halb den Nichtantritt der Erbschaft nahelegte,
wodurch das Recht des Fideikommissars hinfillig
werden konnte. Konnte doch der Ubergang der
Erbschaftsschulden (und -forderungen) nur auf
dem Wege wechselseitiger Stipulationen und der
Einsetzung des Bedachten zum cognitor oder
procurator in rem suam erreicht werden, so dafy
der Erbe im Auflenverhiltnis (zu den Erbschafts-
gliubigern) etwa bei Zahlungsunfihigkeit des
Fideikommissars nicht ausreichend gesichert war.

Durch das SC Trebellianum (a. 56—57 n. Chr.)
wurde der Erbe zwar von der Haftung fiir die
Erbschaftsschulden und damit von dem Risiko
befreit, von den Gliubigern belangt zu werden;
doch wurde iibersehen, dafl die Befreiung vom
Risiko allein keinen ausreichenden Anreiz zum
Erbschaftsantritt darstellte. Hier sollte das et-
was spitere SC Pegasianum eingreifen, das dem
Erben ein Recht auf die falzidische Quart als
Primie fiir den Erbschaftsantritt gab. Im iibrigen
beseitigte dieses SC aber teilweise wieder die
Normen des SC Trebellianum, so daf} sich ein
aus dem 7us antiquum und den Regeln der beiden
SCa bestehender verwickelter Rechtszustand er-
gab, der wohl auch fiir den gebildeten Laien des
2. Jahrhunderts kaum entwirrbar war. Materiell-
rechtlich fiihrte das (teilweise) Wiederaufleben
des ius antiquum zu dem fiir den Erben nach-
teiligen Wiederaufleben der stipulationes und
damit zur Gefahr, den Erbschaftsgldubigern ge-
geniiber wieder haftbar zu werden 3.

2 Vgl. nur Trajan bei Plin. ep. 10.115: ... cuius (sc.
der lex Pompeia) vim si retro quoque velimus custodire,
multa necesse est perturbari. Vgl. auch die Beispiele bei
N6 rr, Entstehung der longi temporis praescriptio, 1969,
63 ff., sowie Bove, La consuetudine in diritto romano,
1971, 86 ff., 103 L.

30 So Rabel, Grundziige des romischen Privatrechts,
19552, 238, Vgl. hierzu vor allem Gai. inst. 2.247 ff. Da
uns Einzelprobleme hier nicht interessieren, darf auf die

Gesamtdarstellungen von (Jors-) Kunkel, Romisches
Recht (= RR), 19493 § 227) und Kaser (RPR I 7611;
II 395 ff.) verwiesen werden, die auch die Spezialliteratur
enthalten.

31 Eine besondere Komplikation bestand darin, dafy dann,
wenn der Erbe die Erbschaft freiwillig antrat und die falzi-
dische Quart einbehielt, die Rechtslage der partitio legata
galt; das bedeutete fiir den hier interessierenden Fall, daf}
er nach auflen hin Erbschaftsschuldner (und -gldubiger)



108 Rechtskritische Auflerungen in der klassischen Jurisprudenz

Unter diesen Umstinden ist es nicht verwun-
derlich, dafl Justinian, der Verfechter der sim-
plicitas legum 2, hier reformierend eingriff 33.
Dabei ging er vom SC Trebellianum aus — wo-
mit die fiir den Erben, bei den stipulationes par-
tis et pro parte aber auch fiir den Fideikommissar
gefihrliche Ubertragung von Erbschaftsschulden
und -forderungen durch die stipulationes weg-
fiel. Von dem im tibrigen aus den Texten getilg-
ten SC Pegasianum wurden — wie es bei Justi-
nian auf der Basis einer recht eigentiimlichen
Theorie der Rechtsquellen heifit — zwei Bestim-
mungen (Recht des Erben auf die Quart und
Zwang des Erben zum Erbschaftsantritt) in das
dltere SC Trebellianum ,,iiberfiihrt* *. Justinian
berief sich zur Rechtfertigung seiner Reformen
gern auf die klassische Jurisprudenz %. Fiir unser
Thema ist es wichtig, daf} er uns damit rechts-
kritische Auferungen der klassischen Juristen
iiberliefert hat.

Etwas vage ist seine Darstellung in der consti-
tutio Tanta § 6a (dhnlich Dedoken § 6a):

. solum autem senatus consultum Trebel-
lianum ponendum esse existimavimus: captiosas
etenim et ipsis veteribus odiosas Pegasiani sena-
tus consulti ambages et utriusque sematus con-
sulti ad se tam supervacuas quam scrupulosas
diversitates respuentes totum ius super his posi-
tum Trebelliano senatus consulto adiudicavimus.

Nimmt man den Satz wortlich, so waren die
verfinglichen, triigerischen, verwirrenden Sitze
(captiosae ambages) des SC Pegasianum bereits
den weteres, den klassischen Juristen ,,verhaf3t‘
(odiosas) *%; der Vorwurf der tam supervacuae
quam scrupulosae diversitates der beiden SCa
entstammt dagegen der Feder Justinians (und
seiner Helfer). Dieses Ergebnis wird bestitigt
und zugleich etwas prizisiert durch Inst. Just.

2.23.7: Sed quia stipulationes ex senatus consulto
Pegasiano descendentes et ipsi antiquitati dis-
plicuerunt et quibusdam casibus captiosas eas
homo excelsi ingenii Papinianus appellat et nobis
in legibus magis simplicitas quam difficultas pla-
cet, ideo ommibus nobis suggestis tam similitu-
dinibus quam differentiis utriusque senatus con-
sulti placuit exploso senatus consulto Pegasiano,
quod postea supervenit, ommnem auctoritatem
Trebelliano senatus consulto praestare, . ..

Dieser Text lifit immerhin erkennen, daf} es
vor allem die durch das SC Pegasianum wieder
eingefithrten stipulationes waren, die wegen
ihrer Verfinglichkeit (,,captiosas®) den alten
Juristen und dem namentlich genannten Papi-
nian mififielen. Dabei diirfte das ,, Triigerische“®”
der Regelung des SC Pegasianum vor allem darin
liegen, dafl der Erbe glaubt, durch die stipula-
tiones mit dem Fideikommissar von der Haftung
gegeniiber den Erbschaftsgliubigern endgiiltig
frei zu sein, und nicht daran denkt, dafl er —
wenn auch nur in Sonderfillen — durchaus noch
zur Zahlung der Erbschaftsschulden verpflichtet
sein kann, obwohl er aus der Erbschaft selbst
nichts oder wenig erhalten hat. Doch ist nicht zu
vergessen, daf} die stipulationes auch fiir den
Fideikommissar “captiosae’ sein konnten, der
die Einziehung der Erbschaftsforderungen dem
Erben tiberliefl und darauf vertraute, dafl dieser
ihm den jeweiligen Anteil zukommen lassen
wiirde.

‘Wihrend somit das rechtspolitische Motiv der
Kritik Papinians deutlich ist, miissen weitere
Fragen unbeantwortet bleiben. So konnen wir
nicht sagen, ob Papinian versuchte, die Ergeb-
nisse des SC Pegasianum zu korrigieren, ob er
auch im {iibrigen die durch das SC Pegasianum
angerichteten Komplikationen beklagte, welcher

blieb und nur im Innenverhiltnis iiber die stipulationes
partis et pro parte ein Ausgleich mit dem Fideikommissar
erfolgte. Verzichtete er dagegen auf die falzidische Quart,
so wurde durch die den stipulationes emptae venditae
hereditatis nachgebildeten Stipulationsformulare wenigstens
erreicht, dal der Fideikommissar als cognitor oder pro-
curator in rem suam die Erbschaftsprozesse zu iiberneh-
men hatte; doch war auch damit — etwa bei Zahlungs-
unfihigkeit des Fideikommissars — das Risiko fiir den Er-
ben nicht vollig beseitigt. Vgl. dazu Gai. inst. 2.254, 257.

32§, dazu Schindler, Justinians Haltung zur Klas-
sik, 1966, 339 ff. Nach ihm (S. 340 A. 21) ist hier einer

der wenigen Fille gegeben, wo Justinian wirklich zu einer
Vereinfachung des Rechts kam.

33 Inst. Just. 2.23.7; Tanta § 6a; Dedoken § 6a.

3¢ transponere in Inst. Just. 2.23.7, ,adiudicare in
Tanta § 6a.

35 G, Schindler aaO 342. Zu den rechtshistorischen
Teilen der Prodmien s. Hunger, Prooimion, 1964,
173 ff.

36 Vgl. das ,,in odium venire des Gaius (4.30).

37 Moglicherweise stammt die Qualifizierung als ,cap-
tiosus* bereits von Papinian; vgl. Pap. D. 2.15.5 (,,liberali-
tatem captiosam‘’); dazu ausfithrlich S turm, Stipulatio
Aquiliana, 1972, 364 ff.
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Formen und welcher Argumente er sich bei sei-
ner Kritik im einzelnen bediente, schlieflich
auch, ob und inwieweit sich andere klassische
Juristen an dieser Kritik beteiligten. Immerhin
bleibt die Tatsache bestehen, dafy die klassische
Jurisprudenz durchaus fihig war, die Schwichen
des geltenden Rechts mit aller Deutlichkeit zu
sehen und auszusprechen.

4. Ediktskritik

Wie die Gesetze und Senatusconsulta stehen
auch die Edikte dem Juristenrecht als ,,hetero-
nome*‘‘ Rechtsquelle gegeniiber ®8. Auch hier wird
sich die Kritik hiufig im Handeln — in der Be-
teiligung an der Reform des Edikts — ausge-
driickt haben. So wird von einer im iibrigen nicht
iiberaus gliicklichen und wieder aufgegebenen
Verinderung des Edikts durch Cassius berichtet,
der die exceptio metus causa fiir tiberflissig ge-
halten hatte *.

Auch sonst wird die Frage erortert, ob ein
Edikt tiberflissig ist%%. Ulpian (D. 47.10.15.26)
berichtet, dafl Labeo das edictum ne quid in-
famandi causa fiat als supervacuum bezeichnet
habe, da es das allgemeine Injurienedikt gebe.
Doch scheint bereits Labeo selbst, dem Ulpian
ausdriicklich zustimmt, erwogen zu haben, dafl

rechtspolitische Griinde zur Aufnahme dieses
speziellen Edikts gefiihrt haben. Historische Er-
wiigungen — etwa iiber die urspriingliche Enge
des Injurientatbestandes ** — finden sich in dem
uns iiberlieferten Text nicht; vielmehr herrscht
— wie bei Gaius — eine ,,synchrone‘‘ Betrach-
tungsweise. Das ist um so auffilliger, als dem
Labeo, der anscheinend Kenner der Historie der
iniuria*® war, moglicherweise das zeitliche Ver-
hiltnis von a. iniuriarum gemeralis und edicium
ne quid infamandi causa fiat bewufit war; der
Vorwurf des supervacuum miiite sich dann ge-
gen die fehlende Anpassung des Edikts an die
neue Rechtslage richten. Wie dem auch sei, der
Text ist fiir die Erkenntnis des ,historischen
Bewuf3tseins* Labeos aufschlufireich.

Mit moralisierenden Erwigungen wird die
Notwendigkeit des edictum: nautae caupones
stabularii ut recepta restituant — trotz Existenz
der locatio conductio (und des depositum) —
gerechtfertigt #®. Der von Ulpian zitierte Pom-
ponius, dessen Erwigungen moglicherweise
wieder auf Labeo zuriickgehen, begriindet die
Existenz des Edikts einmal mit der beson-
deren Ausgestaltung der Haftung, zum anderen
— rechtspolitisch — mit der Notwendigkeit be-
sonderer und ausdriicklicher Sanktionen gegen
nautae, caupones und stabularii. Es ist auffillig,
daf} die ,,kritischen® Punkte der angegebenen

38 Es braucht nicht betont zu werden, dafl damit die
Mitwirkung der Juristen an der Entwicklung des Honorar-
rechts nicht geleugnet wird. Zur Frage, ob die Juristen
bei der Auslegung der Edikte freier waren als bei derjeni-
gen der Gesetze, Vonglis, La lettre et 'esprit, 192 ff.

30 Ulp. D. 44.4.4.33: Metus causa exceptionem Cassius
non proposuerat contentus doli exceptione, quae est gene-
ralis: sed utilius visum est etiam de metu opponere excep-
tionem. etenim distat aliquid doli exceptione, quod exceptio
doli personam complecitur eius, qui dolo fecit: emimvero
metus causa exceptio in rem scripta est si in ea re mibil
metus causa factum est, ut non inspiciamus, an is qui
agit metus causa fecit aliquid, sed an omnino metus causa
factum est in hac re a quocumaque, non tantum ab eo qui
agit. et quamvis de dolo auctoris exceptio mon obiciatur,
verumtamen hoc iure utimur, ut de metu non tantum
ab auctore, verum a quocumque adhibito exceptio obici
possit.

40 Vgl. auch die Behauptung des Gaius (1.78), dafl ein
Teil der lex Minicia iiberfliissig sei (s. o. VIII 1 bei A. 46);
zu Pomponius s. 0. IX 2 bei A. 6.

4G nur Kaser RPR I, 623f.; Daube, ACI Ve-
rona IIT 411 ff. (434 ff.); Rab er, Grundlagen klassischer
Injurienanspriiche, 1969, 5f; Wittmann, Die Kor-
perverletzung an Freien im klassischen romischen Recht,

1972, 32 ff. (jeweils mit weiterer Lit.). — Ulp. D. 2.14
7.10 zeigt, dal Labeo auch sonst mit der Figur der lex
supervacua arbeitet (Hinweis von Dr. Wittmann).

42 G, Gell. 20.1.13; Labeo libri ad XII tab.; dazu jetzt
Birks, in, Daube Noster*, 1974, 39 ff.

43 Ulp. D. 4.9.3.1: Ait praetor: misi restituent, in eos
iudicium dabo. ex hoc edicto in factum actio proficiscitur.
sed an sit meccessaria, videndum, quia agi civili actione
ex hac causa poterit: si quidem merces intervenerit, ex
locato wvel conducto: sed si tota mavis locata sit, qui con-
duxit ex conducto etiam de rebus quae desunt agere po-
test: si vero res perferemndas mauta conduxit, ex locato
convenietur: sed si gratis res susceptae sint, ait Pomponius
depositi agi potuisse. miratur igitur, cur homoraria actio
sit inducta, cum sint civiles: misi forte, inquit, ideo, ut
innotesceret praetor curam agere reprimendae improbi-
tatis hoc genus hominum: et quia in locato conducto
culpa, in deposito dolus dumtaxat praestatur, at hoc edicto
ommimodo qui recepit temetur, etiamsi sine culpa eius res
periit wvel dammum datum est, nisi si quid damno fatali
contingit. inde Labeo scribit, si quid maufragio aut per
vim piratarum perierit, non esse iniquum exceptionem ei
dari. idem erit dicendum et si in stabulo aut in caupona
vis maior contigerit. — Vgl. die reiche Literatur bei
KaseraaO 586 A. 30.
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Edikte die Juristen eher zur Legitimierung als
zur Polemik veranlassen.

Angesichts der kritischen Haltung Labeos zum
Edikt ist es nicht ausgeschlossen, dafl er auch
gegen das Edikt tiber die missio in bona dam-
natorum polemisierte (Call. D. 49.14.1.1) *:

An bona, quae solvendo mon sint, ipso iure
ad fiscum pertineant, quaesitum est. Labeo scribit
etiam ea, quae solvendo mon sint, ipso iure ad
fiscum pertinere. sed contra sententiam eius edic-
tum perpetuum scriptum est, quod ita bona ve-
neunt, si ex his fisco adquiri nibil possit.

Voraussetzung wire allerdings, dafl das der

sententia Labeos widersprechende Edikt schon
zu seiner Zeit existierte; doch ist das nicht be-
weisbar.,
Ein solcher — allerdings den Juristen selbst nicht
vollig iiberzeugender — Legitimierungsversuch
findet sich auch anlifllich der Verwunderung Ul-
pians ¥, daf} es kein Sachmingel-Edikt bei der
locatio conductio gebe (D. 21.1.63):

Sciendum est ad venditiones solas hoc edictum
pertinere mon tantum mancipiorum, verum ce-
terarum quoque rerum. cur autem de locationi-
bus nibil edicatur, mirum videbatur: haec tamen
ratio redditur vel quia numquam istorum de hac
re fuerat iurisdictio vel quia non similiter loca-
tiones ut venditiones fiunt.

Wihrend der Hinweis auf die fehlende Juris-
diktion der kurulischen Adile auch den moder-
nen Betrachter befriedigen konnte und zugleich
zeigt, daf} Ulpian den historischen Aspekt be-
riicksichtigt, ist der Hinweis auf die fehlende
Ahnlichkeit von emptio venditio und locatio con-
ductio nur dann kein leeres Gerede, wenn Ul-
pian an die tatsichlichen Vorginge beim Markt-
kauf (etwa an die Fehleranzeigen und stipula-
tiones) dachte.

Wihrend die Kritik auch hier zur Recht-
fertigung fiihrte und daher eher mit den Edikts-
laudationes zu parallelisieren ist (s. u. XI 2 bei
A.27), findet sich gerade auch bei Ulpian — dem
wir vielleicht nicht nur aus Uberlieferungs-
griinden eine relativ grofle Zahl von kritischen
Auflerungen verdanken® — eine nicht durch
einen Legitimationsversuch aufgehobene Kritik
am Edikt. AnldBlich einer sich auf die actio iudi-
cati beziehenden Ediktsklausel*” vermerkt Ul-
pian, dafl der gewihlte Ausdruck iurisdictio zu
eng sei; vielmehr hitte der weitere, auch die
cognitio betreffende*® Terminus ,,notio ge-
wihlt werden miissen (D. 42.1.5 pr):

Ait praetor: cuius de ea re iurisdictio est.
melius scripsisset: cuius de ea re notio est: etenim
notionis nomen etiam ad eos pertineret, qui iuris-
dictionem non habent, sed habent de quavis alia
causa notionem.

Diese Kritik konnte berechtigt sein, da die
pratorischen Vollstreckungsmoglichkeiten dem
Prozefisieger bekanntlich auch im Verfahren der
cognitio zustanden *°. Auf die Griinde der Wahl
des Wortes ,jurisdictio®, die wiederum mit der
Geschichte der Gerichtsverfassung zusammen-
hingen diirften, geht Ulpian nicht ein.

An der zweiten hier zu erwidhnenden Stelle
befafit sich Ulpian mit dem Restitutionsedikt
zugunsten des Miindels, fiir das ein Scheintutor
die auctoritas eingelegt hatte . Bei der Kom-
mentierung der Ediktsworte ,,quod eo auctore,
qui tutor mon fuerit“ bemerkt Ulpian: ,,verbis
edicti multa desunt®. Er belegt diese Behaup-
tung — gestiitzt auf die frithere Kommentierung
des Pomponius — durch mehrere Beispiele **. Wie
hiufiger, trifft die Kritik des Juristen hier nicht
den Inhalt und den Zweck der Norm, sondern
allein ihre ungenaue Formulierung. Den Weg

4 Lenel, Edictum Perpetuum, 19273, 421. Vgl. die
Diskussion bei Waldstein, Index 3, 1972, 358.

4 mirum®; vgl. das ,miratur® in D. 4.9.3.1. Nach
Kaser, SZ 73, 1956, 427 A. 22 ist die Stelle interpoliert;
anders Mayer-Maly, Locatio conductio, 1956, 69.

46 Vgl. immerhin auch die Andeutung einer kritischen
Bemerkung bei Paul. D. 37.8.2. Zur nova clausula Juliani
auch Marcell. 3.h.t.; Ulp. D. 37.9.1.13; Lenel, Edic-
tum Perpetuum, 19273, § 146; Vonglis aaO 113 f.

47 S.LenelaaO 409.

48 Vgl. nur Ulp. D. 50.16.46 pr und Kaser RZP 136
A. 54 (mit Lit.).

49 §. K aser aaO 405. Die Echtheit des mit dem zumin-
dest nach friiherer Auffassung (s. Heumann-Seckel

s. v.) fiir Interpolationen typischen Wort ,,etenim® be-
ginnenden Satzteiles kann hier an sich dahinstehen; sach-
liche Unechtheitsindizien diirften nicht bestehen.

50 Fiir unsere Zwecke ist es gleichgiiltig, ob sich in klas-
sischer Zeit das Edikt nur auf die Prozeffiihrung bezog
und die Einbeziehung sonstiger Handlungen justinianisch
ist; vgl. nur Lenel aaO 119f.; Kaser RPR I 267
(mit Lit.); im iibrigen auch Vonglis aaO 104f.

51 D. 27.6.1.2-5; ,Quod eo auctore’, inquit, ,qui tutor
non fuerit. verbis edicti multa desunt: quid enim si fuit
tutor, is tamen fuit qui auctoritatem accommodare non
potuit? puta furiosus vel ad aliam regionem datus. Sed
Pomponius libro trigensimo scribit interdum quamvis a
non tutore gestum est, non pertinere ad hanc partem edicti:
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zur Behebung dieses Fehlers 6ffnen die normalen
Interpretationsmethoden (hier die extensive Aus-
legung).

Zuletzt seien noch einige Stellen erwihnt, die
nicht nur unter dem Aspekt der Ediktskritik,
sondern mehr noch unter dem hier nicht zu
vertiefenden Aspekt der julianischen Edikts-
redaktion von Interesse sind. Das Fragment D.
37.5.6 % enthilt die Anfrage eines Aristo an Ju-
lian nach der Rechtslage eines Legates zugunsten
des Vaters des Erblassers in dem Falle, daf3 der
iibergangene emanzipierte Sohn des Erblassers
die bonorum possessio contra tabulas beantragt
hatte. Nach dem Edikt?® mufite der Sohn dem
Vater des Erblassers als einer persona excepta
das Legat zahlen. Bei der Beantwortung der viel-

fach gegliederten Frage® lifit Julian das nicht
interessierende Problem der aditio hereditatis
unbeachtet und kommt sofort zum Kern der An-
frage, nimlich der Hohe des dem pater zustehen-
den wirtschaftlichen Anteils am Nachlaf}. Er be-
ginnt seine Ausfiihrungen mit der Bemerkung,
daf} das Edikt hier zu einigen Beanstandungen
(nonnullas reprebensiones) Anlafy gebe. Denn
wenn dem Vater des Erblassers etwa Dreiviertel
des Nachlasses vermacht seien, so erhielte er nach
dem Ediktswortlaut mehr als der filius emanci-
patus (der praktisch auf die falcidische Quart
beschrinkt wire). Daher miisse durch ein Dekret
dafiir gesorgt werden, dafy der filius mindestens
soviel erhalte wie der Vater des Erblassers ®.
Die Kritik Julians am pritorischen Edikt diirfte

quid enim si duo tutores, alter falsus, alter verus auctori-
tatem accommodaverint, nonne valebit quod gestum est?
Item hoc edictum licet singulariter scriptum sit, si tamen
plures intervenerint, qui tutores non erant, tamen locum
habere debere Pomponius libro trigesimo scribit. Idem
Pomponius scribit, etiamsi pro tutore negotia gerens auc-
toritatem accommodaverit, nibilo minus bhoc edictum lo-
cum habere, nisi forte praetor decrevit ratum se babiturum
id, quod bis auctoribus gestum est: tunc enim valebit per
praetoris tuitionem, non ipso iure.

52 D. 37.5.6: Salvius Aristo Juliano salutem. Qui filium
emancipatum habebat, praeterito eo patrem suum et extra-
neum heredem instituit et patri legatum dedit: filius contra
tabulas bonorum possessionem petit: quaero, si aut uter-
que hereditatem adisset aut alter ex his aut meuter, an et
quantum legatorum mnomine patri debeatur. respondit:
saepe animadverti hanc partem edicti, qua emancipatus
accepta contra tabulas bonorum possessione liberis et
parentibus legata praestare iubeiur, babere nonnullas re-
prebensiones: nam si dodrans legatus fuerit, plus babi-
turus est cui legatum erit quam emancipatus. decreto ita-
que ista temperari debebunt, ut et hereditatis partem eman-
cipatus praestet ita, ne scripius heres amplius bhabeat quam
emancipatus, et legatorum modus temperaretur, ut nibil
plus ex legatis ad aliquem pervenmiat, quam apud emanci-
patum bonorum possessionis momine remansurum est. —
Ob der als Anfragender genannte Aristo der Jurist ist, lifit
sich nicht mit Sicherheit sagen. Von Mommsen, der
das Wort ,,Salvius* tilgt, wird das anscheinend vermutet.
Gegen die an sich naheliegende Emendation ,,Aristo Salvio
FJuliano salutem* konnte vielleicht der Grundsatz der lectio
difficilior sprechen. Die Lebensdaten des Titius Aristo und
des Salvius Julianus (s. Kunkel, Herkunft, 141, 157)
lieBen einen Briefwechsel des alten Aristo mit dem wesent-
lich jiingeren Julian an sich zu, Ob dieser Briefwechsel
aber nach 130, dem vermuteten Datum der Ediktsredaktion,
gefilhrt worden sein kann, ist allerdings sehr zweifelhaft.
Aristo scheint einen lebhaften Briefwechsel gerade auch mit
seinen juristischen Zeitgenossen gefithrt zu haben (vgl. nur
die Angaben bei Kunkel aaO 320), so mit den beiden
noch in der Zeit Hadrians lebenden Juristen Neratius Pris-

cus (Paul. D. 20.3.3; zu den Lebensdaten s. Kunkel
2a0 144) und mit Celsus (wohl dem filius), dem ilteren
Zeitgenossen Julians (s. Pomp. D. 40.7.29.1; 2.14.7.2). Ob
Aristo eher den Sabinianern (s. D. 4.8.40) oder den Pro-
kulianern (s. Honoré, Gaius, 1962, 24 f.; ders. T. 32,
1964, 6) nahestand, lifit sich schwer sagen. Sollte letzte-
res zutreffen und er auflerdem die (boshafte) Anfrage
an den Sabinianer Julian nach der Ediktsredaktion ge-
stellt haben, so lieflen sich weitere kithne Hypothesen iiber
den Charakter der beteiligten Juristen und die Beziehungen
unter ihnen aufstellen. Doch sind allzu viele Glieder der
Kette unsicher. — Vgl. zur ,,Selbstkritik Julians auch
Honoré, Gaius, 1962, 54.

5 Ulp. D. 37.5.1 pr: Hic titulus aequitatem quandam
habet naturalem et ad aliquid novam, ut, qui iudicia patris
rescindunt per conmtra tabulas bonorum possessionem, ex
iudicio eius quibusdam personis legata et fideicommissa
praestarent, hoc est liberis et parentibus, uxori nuruique
dotis nomine legatum. — Vgl. Lenel aaO 314 f.

5 Vgl. im Text die Worte quaero — debeatur.

55 Einzelheiten interessieren hier im iibrigen nicht. Vgl
etwa Kaser RPR I 708 A. 13; Voci, Diritto ereditario
romano II, 19632 659 A. 54. Fraglich konnte sein, ob
die im Julian-Text erwihnte Regelung, dafl bei Erbein-
setzung einer der personae exceptae diese den Erbteil in
entsprechender Hohe erhielten, erst durch Antoninus Pius
(Tryph. 7 h. t.) eingefiihrt wurde. Damit wiirde sich eine
andere Interpretation des Julian-Textes ergeben. Doch er-
scheint mir eine solche Annahme nicht notwendig, da Ju-
lian diese Regelung moglicherweise schon frither vorge-
schlagen hat. Dafl der Julian-Text erst nach der Konsti-
tution des Antonius Pius entstanden ist, ist nach seinem
‘Wortlaut unwahrscheinlich. Sollte im iibrigen der in Tryph.
D. 37.5.7 genannte legatus Numidiae Tuscius Fuscianus mit
dem Statthalter Mattucius Fuscinus identisch sein — des-
sen moglicher Vorginger ein M. Valerius Etruscus
war (Kontamination der Namen?) —, so stammt die Kon-
stitution aus den letzten Regierungsjahren des Antoninus
Pius; s. Thomasson, Die Statthalter der romischen
Provinzen Nordafrikas, 1960, 175 ff.
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durch den Wunsch motiviert gewesen sein, den
im Wege der bonorum possessio contra tabulas
den Iliberi gewihrten Rechtsschutz durch die
Ediktsklausel iiber die Legate nicht allzu sehr
einzuschrinken; sollte es doch fiir die personac
exceptae in erster Linie um den honos®, nicht
so sehr um wirtschaftliche Vorteile gehen.

Die Probleme, die dieser Text im Zusammen-
hang mit der julianischen Ediktsredaktion stellt,
konnen hier nur angedeutet werden. Wer — wie
Guarino?® — die julianische Ediktsredaktion
fir eine Legende hilt, konnte sich durch den
Text bestitigt fiihlen. Geht man dagegen von
der Historizitit der kodifikatorischen Titigkeit
Julians aus, so sind mehrere Moglichkeiten zu
erwihnen, die untereinander wieder kombiniert
werden konnen. Kaum denkbar ist es, daf3 die
Anfrage im Rahmen der Ediktsredaktion selbst
geschah; denn dann wire zu erwarten gewesen,
daf} Julian das Edikt entsprechend geindert hit-
te. Gegen eine solche Anderung spricht aber die
erwiahnte (s. 0. A. 55) Konstitution des Anto-
nius Pius (D. 37.5.7). Denkbar wire, daff die
Vollmacht zur Ediktsredaktion die Anderungs-
moglichkeiten eng begrenzte %; dann konnte Ju-
lian unbefangen das Edikt kritisieren. Besonders
werfreulich wire die dritte Moglichkeit: Julian
erkennt grofiziigig die Mingel des Edikts und
darin eingeschlossen seine Verantwortlichkeit
fiir diese Mingel an. Eine solche ,,Selbstbezich-
tigung* konnte durch das entsprechende Ver-
halten Papinians nahegelegt werden, der offen
frithere Meinungen berichtigt .

Wiederum aus dem Bereich der bonorum pos-

sessio contra tabulas stammt ein weiterer — viel-
leicht ebenfalls auf Julian zurtickgehender —
Afrikan-Text %, der dhnliche Probleme stellt. Es
geht hier um folgende Fragen ®: Werden liberi
im Testament tibergangen, d. h. weder eingesetzt
noch enterbt, so konnen sie die bonorum posses-
sio contra tabulas verlangen. Eingesetzte liberi
haben diese Moglichkeit grundsitzlich nicht, da
ihnen die bonorum possessio secundum tabulas
zustand; nur wenn andere liberi die b.p.c.t. ver-
langen konnen, dann wird auch ihnen die b.p.c.t.
commisso per alium edicto erteilt 2. Nicht aus-
driicklich geregelt war der Fall, in dem ein an
sich zur b. p. commisso per alium edicto Berech-
tigter die Erbschaft bereits angetreten hatte. Die
hier interessierende Stelle beschiftigt sich mit
diesem Problem. Seine Losung — Nichtzulassung
zur b.p.c.t., aber in gewissem Umfange ,,Schutz‘
(tueri) der Erbenstellung durch den praetor —
interessiert hier nicht weiter. Fiir unsere Frage-
stellung sind allein die Worte: quamwvis verbis
edicti parum expressum sit von Bedeutung, de-
nen wohl ein kritischer Unterton nicht abzu-
sprechen ist. Wihrend in der eben besprochenen
Julianstelle (D. 37.5.6) die Befolgung des Edikts-
wortlauts zu unerwiinschten Konsequenzen ge-
fiihrt hitte, liegt hier eher eine Regelungsliicke
vor, die durch Zuriickgehen auf allgemeine
Grundsitze geschlossen wird: Zum einen, wer
den Willen des Testators dadurch anerkannt hat,
daf} er die Rechte aus dem Testament geltend
macht, kann sich nicht mehr contra tabulas wen-
den; zum anderen, die liberi sollen nach dem
Grundgedanken der b.p.c.t. in ihrer Beteiligung

56 S. nur Ulp. D. 37.5.3.2.

57 Vgl. zuletzt etwa Storia del diritto romano, 19633,
352 f. Anders die herrschende Meinung; s. nur Kunkel,
Romische Rechtsgeschichte, 19728, 88. Weitere Angaben
bei N6 rr aaO (0. V Anm. 122) 243 u. A. 109 (mit Lit.).

8 Vgl. zum Problem nur F. Schulz, Rechtswissen-
schaft, 149 f.; 178 mit Lit.

59 D. 18.7.6.1.: Nobis aliquando placebat ... sed in con-
trarium me vocat Sabini sententia ... (z. St. vgl. Holt-
hofer, Jus Commune, 1, 1967, 150.; Wilinski,
Index 3, 1972, 443 ff. mit Lit.); vgl. auch Justinian in CJ
6.2.22.3a: Et licet ab antiquis variatum est et ab ipso
Papiniano in contrarias declinante sententias ... In beiden
Fillen geht es um Probleme der (vertraglichen oder ge-
setzlichen) poena. Zur Verwendung des Topos der Mei-
nungsinderung bei der Erklirung von Widerspriichen in-
nerhalb des Corpus Iuris in der Literatur des 16. Jahr-
hunderts vgl. Troje, Graeca leguntur, 1971, 135 f.

80 D. 37.4.14 pr: Si duobus filiis emancipatis alter heres
institutus sit, alter praeteritus, si institutus adierit, quam-
vis verbis edicti parum expressum sit, tamen mom posse
eum petere bonorum possessionem respondit, quia iudi-
cium patris secutus sit: mec emim emancipatum, si lega-
tum acceperit, admitti ad bonorum possessionem, sive ab
heredibus institutis sive ab his, qui contra tabulas petierint,
acceperit, sed illud observandum, ut praetor eum, qui heres
institutus adierit, in eam partem qua scriptus sit tueri de-
beat, ... — Vgl. hierzu Lenel aaO 343f.; Voci aaO
658 1.

61 Vgl. nur Kunkel, RR 328, Kaser RPR I 708.

82 Ulp. D. 37.4.3.11: 8i quis ex liberis heres scriptus
sit, ad contra tabulas bomorum possessionem vocari non
debet: cum enim possit secundum tabulas babere posses-
sionem, quo bonum est ei contra tabulas dari? plane si alius
committat edictum, et ipse ad contra tabulas bonorum
possessionem admittetur.
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am Nachlaf} geschiitzt werden. Sollte auch diese
Stelle letztlich von Julian stammen, so stellt sich
wiederum die Frage nach den Konsequenzen, die
man aus ihr fiir die julianische Ediktsredaktion
zu ziehen hitte.

5. ,,aequitas® als rechtskritische Kategorie

Die bisherigen Beispiele haben gezeigt, dafi die
fachjuristische Rechtskritik nur wenige Kontakte
zur laienhaften Kritik hat, daf} sie aber auch der
Art des Gaius verhiltnismiflig fern steht. Zur
Vermeidung von Einseitigkeiten sind hier noch
einige Stellen zu erwihnen, die das bisherige
zwar nicht widerlegen, aber doch — im Sinne
einer stirkeren Integration der Juristen in ihre
Umwelt — einschrinken.

In erster Linie geht es hierbei um die Rolle
der aequitas®. Es kann nicht unsere Aufgabe
sein, die gingigen Vorstellungen iiber die Be-
deutung der aequitas in der klassischen Juris-
prudenz, wie sie vor allem durch die grund-
legenden Untersuchungen von Pringsheim®
geprigt wurden, zu iiberpriifen. Anlaf} zu einem
neuen Ansatz gibe nicht zuletzt die moderne
Auffassung iiber Zahl und Erheblichkeit der
Interpolationen; denn die Vorstellung von einer
relativ geringen Wirkung der aequitas (im Sinne
der ,,Billigkeit*) im klassischen romischen Recht
beruht in erster Linie auf einer Unzahl von In-
terpolationsannahmen . Wenn im folgenden
iiber einige Texte zu referieren ist, in denen eine
rechtskritische Funktion der aequitas anklingt °,
so geschieht das kursorisch und mit dem Vor-
behalt, dafl nur eine Gesamtdarstellung Wesen,

Funktion und auch den Bereich der Klassizitit
der aequitas annihernd befriedigend umschrei-
ben konnte.

Was die aequitas innerhalb der Rhetorik be-
trifft, so haben wir gesehen, daf} sie weit tiber-
wiegend legis adiuvandae gratia wirkte *, also
gerade nicht rechtskritische Funktionen hatte.
Gaius benutzt die aequitas als Schlagwort, um
mit ihr Rechtsinderungen (durch das Edikt oder
durch Konstitutionen) verstindlich zu machen.
Wenn der Uberblick nicht tiuscht, so stimmt das
Verhalten der iibrigen Juristen zum Teil mit
dem Verhalten des Gaius iiberein; doch benutzen
sie die Kategorie bisweilen auch zur Begriindung
von Rechtsinderungen. Es ist vielleicht nicht
iiberfliissig zu betonen, daf} sich damit der juri-
stische Gebrauch nicht nur in Nuancen von dem
in der Rhetorik tiblichen unterscheidet. Wenn
auch keineswegs Einfliisse aus der Rhetorik ge-
leugnet werden sollen, so ist doch so etwas wie
eine produktive Rezeption rhetorischer Vorstel-
lungen zu erwigen. Selbst wenn man im {ibrigen
rhetorische Parallelen als Interpolationsindizien
gelten liefle, wiren sie gerade hier mit grofier
Vorsicht zu verwerten.

Bereits Labeo scheint den Gedanken verwertet
zu haben, daf} die aequitas den Pritor zu Ein-
griffen in das ius veranlafite. Das Edikt enthielt
eine Klageverheifiung gegen den testamentarisch
Freigelassenen, der die ruhende Erbschaft durch
furtum oder Sachbeschidigung beeintrichtigt hat-
te (Ulp. D. 47.4.1 pr). Hier bestand urspriing-
lich eine Rechtsliicke, da er die Tat noch als
Sklave begangen hatte, aber fiir sie nach #us
civile weder als Sklave noch als Freier belangt
werden konnte. Dazu fithrt Labeo aus (bei Ulp.

83 Wenigstens was unser Thema betrifft, sind die ,,bu-
manitas und die vor allem bei der Auslegung verwen-
dete ,,benignitas® von der aequitas nicht zu trennen. Als
Gegensatz zum strengen Recht werden die Begriffe er-
wihnt in Cels. D. 8.3.11; Jav. D. 39.5.25; Jul. D. 12.1.20;
Pomp. D. 40.4.4.2. Ein niheres Eingehen auf diese Stel-
len ist hier weder moglich noch erforderlich. Sie miifiten
zum einen unter den neuen Aspekten der Quellenkritik
erortert werden (s. zu benignus nur Wubb e, Symbolae
David I, 1968, 237 ff.; vgl. auch Kaser, Zur Methodo-
logie der romischen Rechtsquellenforschung, SB Wien,
1972, 92), zum anderen scheinen sie zumindest bei kur-
sorischer Betrachtung das Bild zu bestdtigen, das die Quel-
len vom Verhiltnis des 7us zur aequitas bieten. — Zu
den Hintergriinden der humanitas-philanthropia s. etwa
Wehrli, Theoria und Humanitas, 1972, 5 ff.

8 Miinchen Ak.-Abh. phil.-hist. 1974 (Nérr)

64 Jetzt in den Gesammelten Abhandlungen I 133 ff.
Vgl. in letzter Zeit etwa auch Mayer-Maly, Festg.
v. Liibtow, 1970, 339 ff.; Waldstein, SZ 89, 1972,
477 ff.; Liebs, Klagenkonkurrenz im romischen Recht,
1972, 257 f.; Lauria, Ius 1967% 74 ff. passim; weitere
Lit. bei Triantaphyllopoulos, Xenion (Fest-
schrift Zepos), I, 1973, 637 A. 73.

6 Vgl. nur die Bemerkungen Kasers aaO 93 f. zur
Notwendigkeit, ein differenzierteres Bild von der rdmi-
schen aequitas zu entwerfen.

66 Die rechtskritische Funktion der aequitas wird im
iibrigen auch von Pringsheim bejaht; vgl. aaO 160. —
Zur Rolle der aequitas bei den Prokulianern (seit Labeo;
s. Ulp. D. 47.4.1.1) s. Honoré, Gaius, 1962, 37 f.

%7 S.0. 11 4.
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D. 47.4.1.1) %*: Haec autem actio ... naturalem
potius in se quam civilem habet aequitatem, si
quidem civilis deficit actio: sed natura aequum
est mom esse impunitum eum, qui bac spe auda-
cior factus est, quia neque ut servum se coerceri
posse intellegit spe imminentis libertatis, ne-
que ut liberum dammnari, quia hereditati furtum
fecit...

Dem folgend berichten sowohl Gaius® als
auch Paulus — von dem man im {ibrigen den Ein-
druck hat, dafl er der entschiedenste Vertreter
der aequitas unter den klassischen Juristen ist %
— von der Beseitigung von iniquitates des ius
durch das Edikt. So hatte das ius legitimum den
liberi bei der capitis deminutio ihr Erbrecht ge-
nommen; der Pritor dagegen behandelt die capi-
tis deminutio ,,propter aequitatem* als nicht ge-
schehen und gibt die bonorum possessio™. So
verhindert der Pritor einen moglichen Gegen-
satz zwischen #us civile und naturalis aequitas
durch die Gewihrung der exceptio doli™.

An den genannten Stellen hatte bereits das
Edikt das im tibrigen nicht ausdriicklich attak-
kierte ius gedndert. Doch finden sich auch Stel-
len, an denen dem jeweiligen Gerichtsmagistrat
empfohlen wird, vom ius abzugehen und der
aequitas zu folgen, oder an denen — umgekehrt
— eine Korrektur des ius durch die aequitas ab-
gelehnt wird. Dabei tritt diese deutlich in refor-
mierender Funktion in Erscheinung — wiederum
mit der Besonderheit, daf} ein verbaler Angriff
gegen das ius fehlt. Allerdings ist nicht immer
mit Sicherheit zu entscheiden, ob und inwieweit

die Juristen hier das Kaiserrecht wiedergeben,
das bekanntlich weithin durch die auf Billigkeits-
riicksichten sich stiitzende Tendenz zur Beseiti-
gung von Hirten des ius — sei es generell, sei es
fir einen Einzelfall — gekennzeichnet ist 2.

Bereits bei der éltesten hier einschldgigen Stelle
1afit sich dieser Zweifel nicht beheben (Jul. D.
28.2.13 pr):

Si ita scriptum sit: si filius mibi natus fuerit,
ex besse heres esto: ex reliqua parte uxor mea
heres esto. si vero filia mibi nata fuerit, ex triente
heres esto: ex reliqua parte uxor heres esto, et
filius et filia nati essent, dicendum est assem dis-
tribuendum esse in septem partes, ut ex bis filius
quattuor, uxor duas, filia unam partem habeat:
ita emim secundum voluntatem testantis filius
altero tanto amplius habebit quam uxor, item
uxor altero tanto amplius quam filia: licet enim
suptili iuris regulae conveniebat ruptum fieri
testamentum, attamen cum ex utroque nato tes-
tator wvoluerit uxorem aliquid habere, ideo ad
bhuiusmodi sententiam bumanitate suggerente de-
cursum est, quod etiam Iuventio Celso apertis-
sime placuit.

Nach dem ius civile wire das Testament, das
nur die Moglichkeit eines suus heres bertick-
sichtigt, ein testamentum rupium, da nach Te-
stamentserrichtung zwei sui heredes, Tochter
und Sohn, existieren; es wird aber humanitate
suggerente aufrechterhalten, wobei die vom Te-
stator festgelegte Teilung des Nachlasses an die
neue Lage angepafit wird 7. Fiir den Inhalt des
Fragments ergeben sich keine Unechtheits-

67* Vgl. dazu etwa Niederlinder, SZ 67, 1950,
244 ff. Interpolationsvermutungen etwa von Beseler,
SZ 66, 1948, 310 (u. 6.).

8 Inst. 3.25, 41; D. 38.8.2.

8 D. 50.17.90: In ommnibus quidem, maxime tamen in
iure aequitas spectanda est. — Die Stelle diirfte mit dem
Stipulationsrecht zusammenhingen; doch ist Niheres nicht
feststellbar.

0 D. 37.1.6.1: ... quamvis enim iure civili deficiant
liberi, qui propter capitis deminutionem desierunt sui
heredes esse, propter aequitatem tamen rescindit eorum
capitis deminutionem praetor. . ..

7 Paul. D. 44.4.1.1: Ideo autem hanc exceptionem prae-
tor proposuit, ne cui dolus suus per occasionem iuris civi-
lis contra naturalem aequitatem prosit.

28, nur u. X 2, 3; vgl. auch Pringsheim aa0O

229 ff; Lauria aaO 131 ff; Gualandi, Legislazione
imperiale, II, 131 ff., 138 ff.

3 Es ist auffillig, dafl der Testator offensichtlich mit
der Geburt nur eines Kindes rechnete. Zur Erklirung die-
ses Verhaltens schligt Dr, Wittmann folgenden Sach-
verhalt vor: Der Testator errichtete das Testament wih-
rend der Schwangerschaft und starb vor der Niederkunft
seiner Frau. Daher konnte er davon ausgehen, dafl er mit
den beiden si-Klauseln die in Betracht kommenden Fille
erfafit hatte. Mit der Geburt von Zwillingen rechnete er
aber nicht. — Da nach dem Testament die Tochter die
Hilfte des Anteils der Mutter, die Mutter die Hilfte des
Anteils des Sohnes erhalten sollte, ergibt sich folgende
Teilung: Tochter /7, Mutter 2/7, Sohn /7. Ist es zu ge-
wagt, wenn man an einer solchen Stelle wiederum die be-
kannte Freude des Juristen (s. nur Miquel, SZ 87, 1970,
85 fI.) — hier nicht an logischen, so doch — an arithmeti-
schen Problemen zu spiiren vermeint?
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indizien 4. Was die Form betrifft, so lifit sich
nicht bestreiten, dafl der Satz von licet enim bis
placuit fiir Julian etwas ungewohnlich klingt;
doch ist deshalb seine Klassizitit nicht unbedingt
zu verwerfen. In ihm wird die subtilis iuris
regula ™, die die Unwirksamkeit des Testaments
gebietet, mit der humanitas konfrontiert, die zu-
gunsten der bei einer Unwirksamkeit des Testa-
ments leer ausgehenden wxor spricht. Die — kri-
tische — Kategorie der ,,subtilitas* ist durch Gai.
inst. 4.307% als klassisch erwiesen; sie ist in Tex-
ten Julians 77 und seiner Zeitgenossen ’® bezeugt
und dient in ihnen hiufig der Charakterisierung
des durch Billigkeit zu korrigierenden ius ci-
vile 7°. Sicherlich bediirfte es einer genauen Uber-
priifung, inwieweit diese Texte echt sind, inwie-
weit sie von den Juristen selbst oder aus dem
Kaiserrecht stammen; doch ist ihre globale Ver-
werfung sicherlich unzulissig .

Allerdings ist zu iiberlegen, ob Julian in D.
28.2.13 pr nicht — dhnlich wie an anderer Stelle &
— eine Entscheidung des Antoninus Pius refe-
riert. Dabei kann dahinstehen, ob diese Ent-
scheidung wie in der zitierten Stelle eher als Be-
stitigung der Meinung Julians verwendet oder
origindr zitiert wird. Wihrend einerseits die
Entscheidung den klassischen Tendenzen zu

einem stirkeren Schutz der Ehefrau entspricht
und ihre Begriindung mit der ,,humanitas‘ —
angesichts des entgegenstehenden ius civile —
durchaus sachgemif ist, scheint der Stil der Aus-
sage eher zu einer kaiserlichen Konstitution als
zu einem Juristentext zu passen®. Gerade von
Antoninus Pius, unter dessen Regierung Julian
besonders einflufireich war, ist bekannt, daf} er
sich mit dem Thema des testamentum rupium
beschiftigt hat®, daf} er zu einer grofiziigigen
Behandlung der Testamente neigte % und dabei
auch von einer humanior interpretatio (D. 28.
4.3 pr) spricht und dafl er schlieflich generell
der ,Billigkeit* als Instrument zur Korrektur
des strengen Rechts zugetan war ®. So mag das
Julian-Fragment vielleicht eher zu dem hier nicht
zu erorternden Thema der billigenden Uber-
nahme des — das ius durch die aequitas berich-
tigenden — Kaiserrechts von seiten der Juris-
prudenz gehoren .

An zwel weiteren, recht umstrittenen Stellen
spricht wenigstens der iiberlieferte Text von
einer autonom-,,rechtswissenschaftlichen‘ Emp-
fehlung an den Gerichtsmagistrat, der aequitas
zum Siege zu verhelfen. In Ulp. D.15.1.32 pr®
— einer Stelle, die insoweit zumindest gegen den
Verdacht justinianischer Interpolationen durch

7 Zum favor uxoris vgl. nur Wieling, Testaments-
auslegung im romischen Recht, 1972, 26, 120 passim; vgl.
z. St. auch Schindler, SZ 74, 1957, 204 A. 7, sowie
die Literatur (vor allem die Schriften Riccobonos)
im Itp-Index. Der Satz licet — fin. wird von vielen Autoren
fiir unecht gehalten. Zu Celsus vgl. auch Ulp. D. 28.5.9.13.

7 Zum Gebrauch von regula an dieser Stelle s. die
kurzen Hinweise in SZ 89, 1972, 39, 41.

76 S. auch Gai. D. 50.16.58 pr.

77 8. nur D. 9.2.51.2; 12.1.20; vgl. auch Afric. D.
17.1.34 pr.

78 S. nur Gai. D. 39.5.25; Cels. D, 8.3.11; Pomp. D. 41.
3.32.2; 44.4.2.

7 §. nur die Stellen o. A. 63.

80 Vgl. auch Kaser, Zur Methodologie (0. A. 63),
92. Zum entsprechenden Sprachgebrauch in der philoso-
phischen Lit. s. A. Michel, in ,,Aufstieg und Nieder-
gang der romischen Welt“ I 3, 1973, 146 £., 159.

81 D, 28.2.13 pr; Lit. bei Schipani, Responsabilita
del convenuto per la cosa oggetto di azione reale, 1971,
179 A. 13. — Vgl. aber die Erwihnung des Celsus.

82 Vgl. als Parallelfall etwa Ulp. D. 28.3.12; s. auch Ulp.
D. 28.5.1.5; 36.1.1.17; 37.5.5.6; 37.10.3.5 sowie Ulp. frag.
Arg. IIL.

88 Das zeigt ein kurzer Blick in die bei Kaser, RPR I
690 ff. zitierten Quellen. — Antoninus Pius pflegte auf Ex-
perten zu horen; s. Mark Aurel, eis heaut. I 16.21.

84 G, nur Ulp. D. 28.5.1.5; Marcell. D. 28.4.3 pr. u. 1;
vgl. im iibrigen auch Paul D. 5.2.28 zu Hadrian (dazu
Wieling aaO 146).

8 Vgl. nur Pap. D. 29.2.86 pr, wo moglicherweise die
Entgegensetzung von strictum ius und humanitas aus dem
Reskript stammt. S. auch D. 29.2.52 pr u. 1. In Marcell.
D.4.7.1 pr wird ein Reskript des Antoninus wortlich zi-
tiert, demzufolge die sollemmia der aequitas evidens zu
weichen haben. Zu Antoninus Pius als Richter s. auch C.
P. Jones, JRS 62, 1972, 144.

86 S, nur Pap. D. 29.2.86 pr oder Ulp. D. 2.14.52.3, wo
die aequitas allerdings nur als Instrument der potentiellen
Korrektur des 7us erscheint.

87 D.15.1.32 pr: Si ex duobus wel pluribus heredibus
eius, qui manumisso servo vel libero esse iusso vel alienato
vel mortuo intra annum conveniri poterat, unus fuerit
conventus, ommnes heredes liberabuntur, quamvis non in
maiorem quantitatem eius peculii, quod penes se habet qui
convenitur, condemnetur, idque ita Iulianus scripsit. idem-
que est et si in alterius rem fuerit versum. sed si plures
sint fructuarii vel bonae fidei possessores, unus conventus
ceteros liberat, quamvis non maioris peculii, quam penes
se est, condemnari debeat. sed licet hoc iure contingat,
tamen aequitas dictat iudicium in eos dari, qui occasione
iuris liberantur, ut magis eos perceptio quam intentio li-
beret: nam qui cum servo contrahit, universum peculium
eius quod ubicumque est veluti patrimonium intuetur,
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das fragm. Arg. I A ® gesichert ist — folgt Julian
noch dem strengen ius; wenn mehrere als Be-
klagte aus einem peculium in Betracht kommen,
so lifit die litis comtestatio mit einem den An-
spruch gegeniiber den anderen hinfillig werden,
obwohl der jeweils Beklagte nur in Hohe des
Teiles haftet, der ihm aus dem peculium zuge-
kommen war. Demgegeniiber empfiehlt Ulpian
aus Billigkeitsgriinden die Gewihrung eines
iudicium rescissorium, das dem Gliubiger An-
spriiche gegen die iibrigen Inhaber des peculium
verschafft.

Wihrend man heute wohl durchwegs der An-
sicht ist, dafl der Text — zumindest soweit er
durch das Straiburger Fragment bestitigt wird —
sachlich echt ist ®, hat man lange Zeit gerade an
der Formulierung: ,,aequitas dictar* Anstofl und
die Stelle als Beleg fiir vorjustinianische Inter-
polationen in Anspruch genommen *. Demgegen-
iber dringt heute die Meinung vor, dafl auch
die Terminologie durchaus spitklassischen Ur-
sprungs sein konnte **. Auch hier bediirfte es zur
Klirung einer umfassenden Untersuchung der
(spit-)klassischen aequitas. Fiir die neuere Mei-
nung spricht vor allem die Erkenntnis, daf} rhe-
torisches Instrumentar nicht ohne weiteres als
Interpolationsindiz verwendet werden darf. Da-
zu kommt, dafl — wie bereits bemerkt — gerade
keine sklavische Nachahmung der rhetorischen
aequitas vorliegt, daf} tiberdies bei einem derart
gravierenden Verstofl gegen Grundprinzipien

der auf dem 7us beruhenden Konsumptionslehre
eine Begriindung mit der aequitas recht nahe
liegt.

Ahnliches gilt von einer ebenso umstrittenen
Paulus-Stelle, bei der ebenfalls der Schlufisatz
als interpoliert gilt (D. 39.3.2.5):

... quamquam tamen deficiat aquae pluviae
arcendae actio, attamen opinor utilem actionem
vel interdictum mibi competere adversus vici-
num, si velim aggerem restituere in agro eius,
qui factus mibi quidem prodesse potest, ipsi vero
nibil nociturus est: haec aequitas suggerit, etsi
iure deficiamur .

In dem Streit zwischen Alfenus und Labeo
tiber die Moglichkeit einer Klage im Falle des
Bruches eines Dammes, cuius memoria non ex-
stat, nimmt Paulus zugunsten der Meinung des
Labeo Stellung, wobei er sich gegen das ius auf
die aequitas beruft; dabei schliefit das z6gernde
»opinor® wohl aus, dafl sich Paulus hier auf
Kaiserrecht stiitzt. Sicherlich ist der Text nicht
ganz intakt; doch ist auch hier — gerade bei Pau-
lus — die Klassizitit der Entgegensetzung von
ius und aequitas durchaus wahrscheinlich .

Nur der Formulierung wegen sei D. 4.4.24.1
erwihnt *; dort weist Paulus den Gerichtsmagi-
strat an, den minores die in integrum restitutio
nur ex aequo et bono zu gewihren . Es handelt
sich hier nicht eigentlich um eine rechtskritische
Auflerung des Paulus, sondern um die Auslegung
der das pritorische Ermessen kennzeichnenden

8 Fragm. Arg. I A: ... (sed et si duo sint fructuarii
uel bonae fidei possessores, alterum conuentum alte)rum
libera(re Julianus ait) quamuis non maio(ris peculii quam)
penes eum est, (condemmnari) debeat. (Sed licet hoc iure
con)tingat, tamen (aequitas) dictat res (cissorium iudi)cium
in (eos dari, qui occasione iuris liberantur.)

80 Vgl. zur Sache zuletzt vor allem Raggi, La resti-
tutio in integrum nella cognitio extra ordinem, 1965, 330 f.
mit Lit. (etwa Riccobono, Chiazzese, Mar-
rone); vgl. im iibrigen auch L e vy, Gesammelte Schrif-
ten IT 293 A. 45 mit weiteren Nachweisen.

9 S, vor allem die eingehende Darstellung bei Wie -
acker, Textstufen, 385 ff.; dort auch zur #lteren Litera-
tur.

9 S, nur Liebs aaO 257ff.; Kaser, Zur Metho-
dologie (0. A. 63), 59.

92 Vgl. nur Wieacker aaO 387 und die Literatur
bei F. Peters, SDHI 35, 1969, 153 ff., 155 A. 99, und
bei D. N 6 rr, Entstehung der longi temporis praescriptio

1969, 46 ff. Der Wortgebrauch von deficere, deesse (u. i.)
wire in diesem Zusammenhang vielleicht untersuchens-
wert. Moglicherweise wiirde sich herausstellen, dafl mit
ihm die Liickenhaftigkeit des Rechts kritisiert werden soll.

9 Vgl. nur N6 rr aaO 48 (mit Andeutung von Griin-
den); LiebsaaO 257 A. 125.

9 D. 4.4.24.1: Non semper autem ea, quae cum minori-
bus geruntur, rescindenda sunt, sed ad bonum et aequum
redigenda sunt, ne magno incommodo huius aetatis homi-
nes adficiantur nemine cum his contrabente et quodam-
modo commercio eis interdicetur. itaque nisi aut manifesta
circumscriptio sit aut tam meglegenter in ea causa versati
sunt, praetor interponere se mon debet. — Es ist strittig,
ob die den Text den Sentenzen zuweisende Inskription in
den Digesten richtig ist oder ob die Stelle nicht eher aus
dem 11. Buch des Ediktskommentars stammt. Vgl. nur
Lenel, Paling. I 985 A. 3.

9% Ttp. nach Wieacker aaO 387; dort auch 268 £. zur
exceptio ex bono et aequo bei Ulp. D. 2.11.2.8; vgl. hierzu
generell Raggi aaO 360 ff.
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Worte des Restitutionsedikts: uti quaeque res
erit, animadvertam *®, durch eine generalklausel-
dhnliche Formel. Eher zu unserem Thema ge-
hort noch FV 306, wo Paulus — entgegen der
Meinung des Labeo, der dem Gesetzeswortlaut
folgt® — unter Berufung auf die aequitas zu
einer grofziigigeren Anwendung der Ausnahmen
der lex Cincia kommt:

Quaesitum, an et cognata cognatae ultra ex-
ceptum gradum donare possit. Labeo scribit non
posse; sed ratio aequitatis aeque in feminis est.

Diese Stelle 143t sich allerdings ebensogut un-
ter der Perspektive der extensiven Auslegung des
Gesetzeswortlauts wie unter derjenigen der Ge-
setzesberichtigung interpretieren.

Interessanter — und deshalb einer ausfiihr-
lichen Erorterung wert — ist es schlieflich, daf3
sich Paulus — #hnlich wie der Rhetor Quintilian
im Testamentsrecht®® — dem ius civile anzu-
schliefen scheint, obwohl dieses der aequitas
widerspricht (D. 42.1.21; 6 ad Plaut.):

Sicut autem cum marito agitur, ita et cum
socero, ut non ultra facultates dammetur. an si
cum socero ex promissione dotis agatur, in id
quod facere potest dammandus sit? quod et id
aequum esse videtur: sed alio iure utimur, ut et
Neratius scribit.

Danach halten es anscheinend Neraz und Pau-
lus fiir billig, dafl das dem maritus bei der a. rei
uxoriae zustehende Haftungsprivileg auch dem
die Mitgift versprechenden socer, dem Vater der
Ehefrau, bei der Klage des Ehemannes auf die
Mitgift gewihrt wird. Das geltende Recht ent-
schied anders. Daf} es beide Klagen unterschied-
lich behandelte, diirfte mit ihrer formalen Struk-

tur zusammenhiingen; wihrend die a. rei uxoriae
in der Formel den Hinweis auf die Billigkeit ent-
hilt (quod eius melius aequius erit), beruht die
Klage gegen den Schwiegervater auf dem stren-
gen Recht. Wollte man die Symmetrie herstellen,
so bedurfte es hier der Einfligung einer exceptio
doli ®,

Der eben zitierten Stelle scheint — wenn man
vom Wortlaut ausgeht — D. 24.3.17 pr (Paul 7
ad Sab.) zu widersprechen:

Ex diverso si socer ex promissione a marito
conveniatur, solet quaeri, an idem ei honor ha-
bendus sit: Neratius libris membranarum et Pro-
culus scribunt hoc iustum esse.

Paulus berichtet dort, dal Neraz (und Pro-
culus) es fiir ,,gerecht* hielten, auch dem socer
das Haftungsprivileg zu geben. Davon, daf} das
geltende Recht anders entschieden hat, ist an
dieser Stelle keine Rede. Dafl auch Paulus der
Meinung des Neraz ist, ergibt sich aus der eben
zitierten Stelle nicht unmittelbar; doch sprechen
dafiir seine iibrigen Auflerungen zum Thema des
Haftungsprivilegs des socer.

Der Widerspruch 1 beider Texte scheint mir
unter dem Aspekt der Textgeschichte erkldrbar
zu sein; allerdings muf} hier auf eine eingehen-
dere Erorterung verzichtet werden ', Was das
beneficium competentiae im Falle der Klage des
Ehemannes gegen den Schwiegervater auf die
Herausgabe der Mitgift betrifft, so kann fol-
gende Entwicklung angenommen werden: La-
beo 12 hatte die Beschrinkung der Verurteilung
in id quantum facere potest abgelehnt. Spiter
setzte sich eine Differenzierung durch, je nach-
dem ob der maritus manente oder soluto matri-

9% S, nur Lenel, Edictum Perpetuum, 19273, 116;
Kaser, RPR I 277 mit weit. Angaben.

97 BV 298: Paulus libro LXXI ad edictum, ad Cinciam.
Personae igitur cognatorum excipiuntur his uerbis: ,Siue
quis cognatus cognata inter se, dum sobrinus sobrinaue
propiusue eo sit, sive quis in alterius potestate manu man-
cipioue erit, qui eos hac cognatione attingei quorumue is
in potestate manu mancipioue erit, eis omnibus inter se
donare capere liceto’. — Zum Schwanken des Labeo zwi-
schen Willen und Wortlaut im Testamentsrecht s. nur
Wieling 2a0 61; vgl. aber auch P. Stein aaO (o.
A. 12).

9% inst. or. 3.6.84; zitiert o. II 2 A. 71.

9 Vgl. auch Paul D. 24.3.17.1 und Mod. D. 42.1.20.

100 Vgl. dazu bereits Enant. Schol. elye zu D. 24.3. 17 pr
(Bas. 28.8.17; Heimbach IIT 254, Scheltema B V 1901).

101 Das kann um so eher geschehen, als sich ein ausfithr-
licher Literaturbericht zum beneficium competentiae in
einer erst kiirzlich erschienenen Abhandlung Litewskis
findet (Studi Volterra IV, 469 ff. [509 ff.]). Auf ihn darf
generell verwiesen werden. Vgl. jetzt auch Streicher,
Periculum dotis, 1973, 41 ff.

102 D, 23.3.84: Si de dote promissa agitur, non oportet
in quantum facere potest condemmari eum qui promisit.
Paulus: immo quod ad extraneum attinet, semper hoc
verum est. ceterum si manente adfinitate dotem promissam
gener a socero petit, utique in quantum facere potest socer
condemnabitur. si dirempto matrimonio petitur, ex causa
et persona id tribuendum puto: quid emim si socer specie
futurae dotis induxerit generum et cum sciret se praestare
dotem mnon posse, id egerit, ut genero insidiaretur?
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monio an den Schwiegervater herantrat. Mog-
licherweise hatte schon Sabinus (bei einer Klage
wihrend der Ehe) die Meinung vertreten, dafl
die Verurteilung nur in id quod facere potest er-
folgen solle 1. Ob er allerdings zwischen der
Klage manente und der Klage soluto matrimonio
bereits differenzierte, 1if3t sich bei ihm ebenso-
wenig mit Sicherheit sagen wie bei Neraz und
Proculus 1, Es ist nicht ganz auszuschlieflen, daf3
er generell fiir die Kondemnationsbeschrinkung
eintrat, wihrend Proculus und Neraz ebenso ge-
nerell die Billigkeit dieser Meinung anerkannten,
sich aber — mit Labeo — an das ius gebunden
fiihlten. Auch die in Ulp. D. 23.3.33 (s.0.A.103)
zitierte Meinung des Julian, der die Einschrin-
kung der Kondemnation ablehnte, bezieht sich
nach dem Kontext wahrscheinlich auf die Klage
manente matrinmonio.

Mit Sicherheit findet sich die Differenzierung
erst bei Pomponius 1%, der das Kondemnations-
privileg ausdriicklich allein dem manente matri-
monio verklagten socer zuspricht. Moglicher-
weise beruht sie auf einem Reskript oder auf
analoger Anwendung eines Reskripts 1%, Das
wiirde erkliren, warum diese Auffassung zur
herrschenden wird. Ihr folgen sowohl Ulpian 1%
als auch — was fiir unser Problem wichtiger ist
— Paulus 1. Immerhin deutet er an beiden Stel-
len einen Zweifel dahingehend an, ob das Privi-

leg nicht auch auf den Fall der Klage ,soluto
matrimonio* anzuwenden ist. In D. 42.1.41 pr
lafit sich dieser Zweifel aus der Wendung 72a-
xime si constante matrimonio petat entnehmen,
die die Einschrinkung der generellen Regel recht
zuriickhaltend formuliert. Deutlicher ist die nota
zum Labeo-Text 1%, Nach Feststellung der von
ihm befolgten herrschenden Meinung iiber den
Fall manente matrimonio vertritt Paulus die
Meinung (,,puto*), dafl das Problem dirempto
matrimonio ex causa et persona zu ldsen ist;
allerdings wihlt er nach dem iiberlieferten Text
dann Beispiele, in denen auch nach seiner Mei-
nung eine Kondemnationsbeschrinkung nicht
am Platze ist 1% doch sind diese so gestaltet, daf}
die Meinung des Paulus deutlich wird, dafl im
Normalfall auch der Schwiegervater das Privileg
haben sollte.

Etwas anders nuanciert Paulus den Problem-
stand in D.41.1.21 (zitiert o.bei A.98). An die-
ser Stelle, fiir deren Echtheit nicht zuletzt eine
»analoge* Anwendung des Satzes der lectio dif-
ficilior spricht, bleibt Paulus bei der Deklaration,
daf} die grofiziigige Anwendung des Kondem-
nationsprivilegs der aequitas entspricht; doch
wagt er es hier nicht — ebensowenig wie Ne-
raz —, dem ,geltenden Recht entgegenzu-
treten 1, Damit ergibt sich fiir den (wenigstens
scheinbar) entgegenstehenden Paulus-Text D.

103 Zu erschlieflen aus Ulp. 23.3.33: ... sed si vel pater
vel ipsa promiserunt, Iulianus quidem libro sexto decimo
digestorum scribit etiam si pater promisit, periculum res-
picere ad maritum: quod ferendum non est. debebit igitur
mulieris esse periculum: nec enim quicquam iudex propriis
auribus audiet mulierem dicentem, cur patrem, qui de suo
dotem promisit, non urserit ad exsolutionem, multo minus,
cur ipsam nom convenerit. recte itaque Sabinus disposuit,
ut diceret quod pater vel ipsa mulier promisit viri periculo
non esse, quod debitor, id viri esse, quod alius, scilicet
donaturus, eius periculo ait, cui adquiritur: adquiri autem
mulieri accipiemus, ad quam rei commodum respicit.

14 G D, 24.3.17 pr.

105 D. 42.1.22 pr: Sed hoc ita accipiendum est, si a socero
dos ex promissione petatur soluto matrimonio: verum si
manente matrimonio dos ab eo petatur, succurrendum uti-
que est, ut ne maioris summae condemnetur, quam quan-
tum facere potest.

106 S, nur die in D. 23.3.33 zitierte Konstitution des

divus Pius; in den o. A. 103 zitierten Text nicht aufge-
nommen. Vgl. auch den #hnlichen Fall in Mod. D. 42.1.20.

107 Wie bereits gesagt, bezieht sich D. 23.3.33 insoweit
nach dem Kontext nur auf den Fall manente matrimonio.

108 S, D. 23.3.84 (s. 0. A. 102) und D. 42.1.41 pr: Nesen-
nius Apollinaris: si te donaturum mibi delegavero creditori
meo, an in solidum conveniendus sis? et si in solidum
conveniendus, an diversum putes, si non creditori meo,
sed ei, cui donare volebam, te delegavero? et, quid de eo,
qui pro muliere, cui domare wvolebat, marito eius dotem
promiserit? respondit: nulla creditor exceptione summo-
veretur, licet is, qui ei delegatus est, poterit uti adversus
eum, cuius nomine promisit: cui similis est maritus, maxime
si comstante matrimonio petat. et sicut heres donatoris in
solidum condemmatur et ipse fideiussor, quem in donando
adhibuit, ita et ei, cui mon donavit, in solidum condem-
natur.

109 D, 23.3.84; s. 0. A. 102.

110 Gegenbeispiele mogen von den Kompilatoren aus
Vereinheitlichungsgriinden unterdriickt worden sein.

11 Aus dem Kontext diirfte sich ergeben, daff sich
D. 42.1.21 auf den Fall ,soluto matrimonio“ bezieht; denn
die vorher genannten Beispiele der Dotalklage gegen den
maritus und den Vater des maritus konnen nur soluto
matrimonio erhoben werden. Doch ist sicherlich auch eine
Textverkiirzung nicht ausgeschlossen. Zum ,,Gleichbehand-
lungsgrundsatz* bei Paulus s. auch FV 306; dazu u. XI 2
A. 46.
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24.3.17 pr folgende nichstliegende Erklirungs-
moglichkeit: Im vorhergehenden Text!? hatte
Paulus mit der herrschenden Meinung bei der
Dotalklage den Vater des Ehemanns dem Ehe-
mann gleichgestellt und ihm das Kondemnations-
privileg gegeben. Fiir den Gegenfall (ex diverso)
einer Klage gegen den Vater der Ehefrau weist
er zuerst darauf hin, daf} es sich um eine strittige
Frage handele. Von der — moglicherweise aus-
fithrlichen — Erorterung dieser Streitfrage iiber-
nahmen die Kompilatoren nur den — der Paral-
lelstelle D. 41.1.21 entsprechenden — Satz, dafl
Neraz (und Proculus) die Erteilung des Privilegs
— generell oder auch im Falle soluto matri-
monio ¥ fiir richtig hielten. Wie aber ,,Enan-
tiophanes‘‘ (0. A. 100) bereits gesehen hat, er-
gibt sich daraus fiir das justinianische Recht
allenfalls ein Schonheitsfehler; denn die vom
Gesetzgeber gewollte Beschrinkung auf den Fall
manente matrimonio wird durch die anderen
Texte bewiesen.

Die — etwas ausfiihrlich geratene — Darstel-
lung der Meinungen zum Kondemnationsprinzip
regt zu verschiedenen Uberlegungen an, die hier
wenigstens kurz zu skizzieren sind: Wenn der
socer das ,beneficium competentiae* geltend
machen wollte, so kam als Rechtsmittel gegen
die Stipulationsklage des maritus nur die excep-
tio doli in Betracht 14, Streng genommen bezieht
sich somit hier die von Paulus gegeniiber der
herrschenden Meinung vertretene aequitas auf
die im Bereich des ius honorarium zu losende
Frage, ob der Gerichtsmagistrat iuris civilis cor-
rigendi gratia eingreifen soll. Diese Frage mochte

Paulus — zugunsten des socer, zuungunsten des
Ehemannes, eventuell aber auch der Ehefrau '
— im bejahenden Sinne losen, sieht sich daran
aber durch eine — vielleicht durch das Kaiserrecht
besonders autorisierte — herrschende Meinung
gehindert. Damit erhilt zwar die Berufung auf
die aequitas einen rein deklaratorischen Charak-
ter. Doch wihrend man sonst den (juristischen)
Standard der aequitas nur mit Vorbehalten als
Kategorie der Rechtskritik ansehen kann, da sie
normalerweise mit ihrer Erkenntnis auch schon
innerhalb der Rechtsordnung verwirklicht wird,
zeigt sie gerade im Falle des Unvermogens zur
Rechtsinderung ihre kritische, dem #us gegen-
iiberstehende Funktion.

Zuletzt sei noch eine durch die Kennzeichnung
als responsum mit Sicherheit dem Juristenrecht
zuzuweisende Auflerung des Scaevola zitiert, die
besagt, dafl weder das ius noch die aequitas die
Haftung des praepositus mensae nummulariae
verlange, der dem Gliubiger die Belastung der
Bank des patronus und die Zahlungspflicht brief-
lich bestitigt hatte 1%, Wenn hier auch ein Ein-
greifen der aequitas ausdriicklich abgelehnt wird,
so tritt sie doch als potentielle Korrektur des ius
civile in Erscheinung.

Zweierlei scheint mir fiir die Verwendung der
aequitas "V als reformierenden Mafistabes durch
die Juristen charakteristisch zu sein. Wenn sie
auch anscheinend meist die zumindest explizite
Korrektur des ius civile durch die aequitas dem
Kaiserrecht iiberlassen, so verwenden sie dieses
Instrument der Korrektur des Rechts doch bis-
weilen auch autonom und setzen sich damit so-

12 D, 24.3.15.2: Socero quoque, cum quo nurus {de
dote) agit, idem honor habetur, ut in id damnetur quod
facere potest.

13§, o. bei A. 104.

14 Tm Edikt diirfte eine ausdriickliche Normierung ge-

fehlt haben; vgl. Lenel, Edictum Perpetuum, 19273, 307
zum beneficium competentiae des Ehemannes.

15 Vgl. die verschiedenen — von Kaser RPR I 336 ff.
geschilderten — Mboglichkeiten der Herausgabe der dos
durch den maritus.

116 Scaev. D. 14.3.20: Lucius Titius mensae nummaula-
riae quam exercebat habuit libertum praepositum: is Gaio
Seio cavit in haec verba: ,Octavius Terminalis rem agens
Octavii Felicis Domitio Felici salutem. habes penes mensam
patroni mei denarios mille, quos denarios vobis numerare
debebo pridie kalendas Maias.* quaesitum est, Lucio Titio

defuncto sine herede bonis eius venditis an ex epistula iure
conveniri Terminalis possit. respondit mec iure his verbis
obligatum nec aequitatem conveniendi eum superesse, cum
id institoris officio ad fidem mensae protestandam scripsis-
set. — Zu den in der Stelle verwandten Namen s. Lenel,
Paling. II 221 A. 2; zum Bankwesen s. nur Prings-
heim, Gesammelte Abhandlungen II 114f; Thiel-
mann, Die romische Privatauktion, 1961, 43 ff., sowie
die Lit. bei Kaser, RPR I 543 ff. Die Parallele zur Ter-
minologie in dem in Ulp. D. 2.14.52.3 zitierten Reskript
ist auffillig. Nach G. Lon go, Studi Scherillo II 612, der
sich auf Beseler beruft, ist der Schluisatz interpoliert.

117 Selbstverstindlich kann der konsequenten Anwen-
dung des ius civile auch ohne ausdriickliche Berufung auf
die aequitas ausgewichen werden; s. nur Paul. D. 17.1.22.3;
Gai. inst. 3.60; dhnlich die utilitas in Pap.D. 11.7.43 (itp.?);
vgl. auch Paul. D. 1.3.16.
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wohl von der Rhetorik als auch von Gaius ab 8.
Zum anderen: Wie wir gesehen haben, erfolgt
die Korrektur ohne ausdriickliche Kritik am fus
civile. Man konnte das damit erkliren, dafl die
»kritische Praxis® verbale Vorwiirfe eriibrigte;
man konnte aber auch an die grundsitzliche Ach-
tung vor dem ius civile, vielleicht sogar an die
Vorstellung denken, dafl auch die aequitas trotz
ihrer Konfrontation mit dem 7us im Einzelfall
letztlich nur ein Instrument der Entwicklung des
ius civile selbst ist ', In diesem Sinne verstan-
den, darf das Operieren der Juristen mit der
aequitas nur als Randerscheinung der antiken
Rechtskritik betrachtet werden.

6. Tryphonin als Rechtskritiker

Aus dem Stil der bisherigen rechtskritischen
Auflerungen der Juristen fillt die Diskussion
Tryphonins iiber die Riickgabe des depositum
im Falle der Konfiskation des Vermogens des
Hinterlegers heraus (D. 16.3.31 pr; 9 disp.):
Bona fides quae in contractibus exigitur aequi-
tatem summam desiderat: sed eam utrum aesti-
mamus ad merum ius gentium an vero cum prae-
ceptis civilibus et praetoriis? veluti reus capitalis
iudicii deposuit apud te centum: is deportatus
est, bona eius publicata sunt: utrumne ipsi haec
reddenda an in publicum deferenda sint? si tan-
tum naturale et gemtium ius intuemur, ei qui
dedit restituenda sunt: si civile ius et legum or-
dinem, magis in publicum deferenda sunt: nam
male meritus publice, ut exemplo aliis ad deter-
renda maleficia sit, etiam egestate laborare debet.

Tryphonin stellt das sus naturale und gentium,
das die Riickgabe des depositum an den Hinter-
leger befiehlt, dem ius civile und der ordo legum
gegeniiber, die das depositum dem Staat zu-
sprechen. Es entspricht der — vor allem anlif}-
lich der Erorterung von Cicero- und Gaius-
Texten 10 festgestellten — Tendenz, dem posi-
tiven Recht den praktischen Vorrang vor dem
Naturrecht zu geben, dafl Tryphonin zu erken-
nen gibt, daf} das Recht des Fiskus vorgeht. Da-
bei bedarf es sogar einer gewissen ,,Uberinter-
pretation® des Textes, um tiberhaupt in der
Konfrontation beider Rechtsordnungen eine kri-
tische Nuance gegeniiber dem positiven Recht
zu finden. Aber nicht nur in der betonten Ver-
wendung der — mdglicherweise — kritischen
Kategorien des ius naturale und ius gentium
setzt sich hier Tryphonin — immerhin Konsiliar
des Septimius Severus®* — von dem bei den
anderen Juristen Gewohnten ab und nihert sich
dem ,,Juristen und Literaten* Gaius; auch das
Thema selbst, das in fr. 31.1 noch weiter ausge-
sponnen wird, das Problem der Pflichtenkollision
bei Riickgabe des depositum, ist ein durchaus
philosophisches, zum Problembereich der kathe-
konta gehorendes!®*. Wenn auch eine ins ein-
zelne gehende Priifung dieses Fragmentes und
der disputationes Tryphonins schlechthin — die
auch sonst Themen der literarischen Diskussion
anklingen lassen 1** — hier zu weit fithren wiirde,
so scheint mir doch angesichts der zu vermuten-
den Zugehorigkeit des Juristen zur Intelligenz

‘des Ostens sein Argumentationsstil als solcher

unverdichtig zu sein 124,

18 Ebenso ferne allerdings sind sie von der radikalen
Abwertung der vor der aequitas nicht bestehenden lex, wie
sie — aus naheliegenden Griinden — von Tertullian voll-
zogen wird (Apol. 4.3 ff. [10]): Quas (sc. leges) neque
annorum numerus neque conditorum dignitas commendat,
sed aequitas sola et ideo cum iniquae recognoscuntur,
merito damnantur. (s. Fredouille, Tertullien, 242 mit
Belegen fiir stoische Vorginger). Doch geht selbst Tertul-
lian selbst nicht so weit, die ,,automatische Nichtigkeit*
dieser Gesetze zu postulieren; vielmehr verlangt er (nur)

ihre Aufhebung.
119 So deutlich Celsus bei Paul. D. 45.1.91.3 (iiber die
Schwierigkeiten bei der Feststellung der mora): ... esse

enim hanc quaestionem de bono et aequo, in quo genere
plerumaque sub auctoritate iuris scientiae perniciose, inquit,
erratur. Anders vielleicht Paulus in D. 42.1.21; s. dazu o.
bei A. 105.

120 S, o, II 6; VIII 3.

121 Vgl, Kunkel, Herkunft, 231 ff.; Liebs aaO (o.
TII A. 66) 3 £.

122§, nur Cic. de off. 1.10.31; 3.25.94 ff. Auch abgesehen
von den Kollisionsfillen ist das depositum eine Art Leit-
fall fiir rechtsethische Erorterungen; s. Daube, Juridi-
cal Rev. 3, 1964, 1ff. des S.-A.; s. Plat. Politeia I 331e,
sowie die Belege aus dem griechischen und jiidischen Recht
in ,,Philo. Werke Deutsch II 255 A. 2. Vgl. auch Philon,
de leg. spec. IV 30; Iuvenal Sat. XIII 1 ff.; Plin. ep. 10.96.7
. a.

123 Vgl. zum Schatzfund D. N6 rr, BIDR 75, 1972, 29.
Vgl. zu Interpolationsannahmen allgemein F. Schulz,
Rechtswissenschaft, 295 f.; s. aber auch Kunkel aaO 231
A. 459.

124 So auch Seidl, Eranion Maridakis I, 1963, 232 ff.
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7. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist zu sagen: Sieht man von
Tryphonin (und Gaius) ab und lifit man das nur
mit Vorbehalten der eigentlichen Rechtskritik
angehorende Operieren der Juristen mit der
Kategorie der aequitas beiseite, so fillt die Niich-
ternheit der Kritik und — um es so auszudriicken
— ihre Ankniipfung an das positive Recht auf.
Es geht den Juristen um die Ausfiillung von
Liicken 2°, um Redundanzprobleme 2 und um
die konsequente Verwirklichung der von der
rechtssetzenden Stelle angestrebten, aber unvoll-
kommen ausgedriickten Zwecke *”. Demgegen-
iiber gibt es nur wenige Andeutungen dafiir,
daf3 die Intentionen des normsetzenden Organs
selbst in Zweifel gezogen wiirden 1*%. Allgemeine
rechtspolitische Tendenzen werden in diesem
Rahmen kaum ausdriicklich erwihnt, sind auch
schwer zu erschlieffen. Allein die — dramatische
— Affire des idlteren Nerva (Cass. Dio 58.21.4f.)
fillt aus dem ,,fachspezifischen Rahmen. Das
gilt sowohl fiir die deutliche sozialpolitische Ten-
denz der Kritik, wie auch fiir die Konsequenzen,
die der Senator, Jurist und Freund des Prinzeps
aus ihr gezogen hat.

Hinter der hier skizzierten Einstellung der
Juristen mag nicht nur die Vorliebe des Spezia-

listen fiir konkrete, pragmatische, auf machbare
Anderungen gerichtete Kritik stehen, sondern
vielleicht auch die hier nicht weiter zu erdrtern-
de 2 Einstellung der Juristen zur Gerechtig-
keitsproblematik schlechthin. Anders als Phi-
losophen und Literaten haben die Juristen
grundsitzlich nicht den Versuch gemacht, eine
allgemeine Theorie der Gerechtigkeit zu ent-
wickeln — eine Abstinenz, die man ihnen — an-
gesichts der wenigstens fiir die Rechtskritik und
fiir die hier interessierende Epoche im ganzen
sterilen Versuche der nicht-juristischen Literatur
— nicht allzu sehr vorwerfen kann. Um es mit
der der Realitit entsprechenden Ungenauigkeit
zu formulieren, so orientiert sich die Suche nach
der gerechten Problemldsung am Problem selbst,
am Vergleich mit anderen entsprechenden, schon
feststehenden Losungen, an den Ergebnissen von
— abgelehnten — Losungsalternativen, an dem
consensus der Autorititen. Erst in der vor allem
spitklassischen Verwendung der aequitas — wie
sie in erster Linie, aber nicht allein im Kaiser-
recht praktiziert wird — zeigt sich ein Ansatz zur
Bildung des abstrakten Gerechtigkeitsprinzips.
Doch reicht seine Kraft — aus welchen Griinden
auch immer — nicht aus, mehr als punktuelle
Reformen des iiberlieferten Rechts zu verwirk-
lichen 12,

125 G, nur Labeo bei Ulp. D. 24.3.64.9; Ulp. D. 21.1.63;
27.6.1.2 ff.; Afric. D. 37.4.14 pr.

126 Labeo bei Ulp. D. 47.10.15.26; Pomp.-Ulp. D. 4.9.3.1.

127 Vgl, etwa Afric.-Ulp. D. 40.9.12.6; Ulp. D. 41.1.5 pr;
Jul. 37.5.6; Afric. D. 37.4.14 pr.

128 Etwa Ulp. D. 40.9.12.1 £f.; Pap. bei Inst. Just. 2.23.7;
allenfalls noch Inst. Just. 2.20.34 und Sabinus bei Gell.
5.19.11 ff. Uber das Verhiltnis der Juristen zur lex jetzt
K aser, Gedichtnisschrift f. R. Dietz, 1973, 3 ff. (20 f£.)
mit Lit. Vgl. auch o. IT A. 154 u. 168.

120 § nur Wieacker, Vom romischen Recht, 19612,
75 f. Diese Einstellung mag mit dem romischen ,,Realis-
mus® zusammenhingen. Wie etwa Bardon (in ,Auf-
stieg u. Niedergang... I 2, 1972, 857 f.) darlegt, streben
die Rémer eher nach der imitatio der ,,Natur* als der pla-
tonischen Idee. Zur Formulierung des Rechtsprinzips als
abstraktes Kriterium allgemein Luhm ann, Rechtssozio-
logie 1, 187 ff.

130 Vgl. zum Problem der rechtspolitischen Argumenta-
tion bei den rémischen Juristen zuletzt Bun d, Studi Vol-
terra, I 575 £., 581.



X. JURISTENKRITIK AM KAISERRECHT

1. Vorbemerkungen

Das Kaiserrecht konnte fiir unser Thema unter
verschiedenen Aspekten interessant werden.
Wenn man es etwa dem ius civile gegeniiber-
stellt, so konnte man diejenigen Konstitutionen,
die unter den Kriterien der aequitas, benignitas,
humanitas (u. 4.) das ius civile verinderten, als
Beitrige zur Kritik des romischen Rechts be-
werten. Doch wire eine solche Interpretation
einseitig, da gerade in der Prinzipatszeit das
Kaiserrecht nicht nur weithin von der Fachjuris-
prudenz getragen wurde, sondern sich auch —
dhnlich dieser — gerade an der Weiterentwick-
lung des ius civile beteiligte 1. Dabei hat das Kai-
serrecht bekanntlich die reformatorischen Mog-
lichkeiten, die ihm — im Verhiltnis zu den bis-
herigen Rechtsproduzenten — gegeben waren,
zumindest in der hier interessierenden Epoche
bei weitem nicht ausgeschopft2. Es sind also
nicht nur Griinde der Darstellungsékonomie,
sondern auch in der Sache liegende Griinde, die
eine umfassende Erorterung der Konfrontation
von Kaiserrecht und 7us civile hier verbieten.

Doch soll wenigstens eine Stelle zitiert wer-
den, derzufolge Claudius — ein Prinzeps, der sich
anscheinend ohne intensivere juristische Bera-
tung und in relativ grofler Freiheit gegeniiber
der Tradition ®* — im Rechtsleben bewegte, prak-
tizierte Kritik am tiberlieferten Recht iibte (Suet.
Claud. 41):

... nec semper praescripia legum secutus duri-
tiam lenitatemve multarum ex bono et aequo,
perinde ut adficeretur, moderatus est; nam et
iis, qui apud privatos iudices plus petendo for-
mula excidissent, restituit actiones et in maiore

fraude convictos legitimam poenam supergressus
ad bestias condemnavit.

Es ist recht fraglich, ob eine grofie Anzahl der
Neuerungen des Claudius seine Regierungszeit
iiberlebte. Nach einer Auflerung Senecas (de
clem. pr I 4) wurden in den ersten Jahren Neros
die Gesetze wiederhergestellt 4.

Aber auch die hier stirker interessierende um-
gekehrte Fragestellung, die Auseinandersetzung
der Juristen mit dem Kaiserrecht (genauer: mit
den rescripta und decreta), stellt besondere Pro-
bleme, die sich einer griindlichen Erdrterung an
dieser Stelle entziehen. Wie schon angedeutet,
nehmen die rescripta und decreta in der hier in-
teressierenden Epoche eine eigentiimliche Zwit-
terstellung ein. Zum einen sind sie Einzelfall-
entscheidungen, deren Geltungskraft iiber den
entschiedenen Fall hinaus zwischen der Wirkung
eines exemplum und derjenigen eines bindenden
Prijudizes schwankt; nur wenn man die Be-
tonung auf die zuletzt genannte Seite legt, ge-
horen sie in unser Thema hinein. Zum anderen
wirken bei ihrem Erlaf nicht nur die Juristen
mit; vielmehr sind die genannten Typen von
Konstitutionen in den Problemen und ihren L6~
sungen, in der Auseinandersetzung mit den Kon-
troversen, so eng mit dem eigentlichen Juristen-
recht verbunden, dafy man — sieht man von ihrer
grofleren Autoritit und (wichtiger noch) ihrer
grofieren Freiheit gegeniiber dem bisher gelten-
den Recht ab® — hiufig geneigt sein konnte, sie
der hier nicht zu erorternden innerjuristischen
Diskussion zuzurechnen. Im Hintergrund steht
die viel behandelte Frage nach der Geltungs-
grundlage und nach der Geltungskraft des Kai-
serrechts schlechthin, deren ausfiihrliche Erorte-

t Vgl. zum Problem Kunkel, Rechtsgeschichte, 122;
Bretone, Tecniche e ideologie dei giuristi romani, 1971,
226 ff. und weiterhin im Text.

2 Vgl. Brasiello, Studi de Francisci IV, 1956, 471 fF.
mit weiteren Angaben.

3 8. nur Crook, Consilium principis, 1955, 101 £.; vgl.
auch 44 ff. zum consilium des Claudius. Sein Verhiltnis zu

den Juristen beleuchtet satirisch Seneca, Apok. 12, Zu
Claudius als Gesetzgeber vgl. G. M ay RHD 1936, 55 ff.;
213 ff.

4 ... legibus quas ex situ ac temebris in lucem evocavi
...; vgl. Préchac (Budé), CXVI (dort auch zu den
Justizmafinahmen Senecas — Neros am Anfange der Re-
gierungszeit des Kaisers).

5S.nur Gualandi, Legislazione imperiale, II, 131 ff.
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rung unsere Problemstellung tibermifig belasten
wiirde %, Trotz dieser mannigfachen Bedenken
lafit sich aber nicht leugnen, daf} die autoritative
Basis der Konstitutionen diese dem Juristenrecht
gegeniiberstellt, daf} sie zwar nicht unbedingt in-
haltlich, aber doch formal — dhnlich den leges
und den edicta — fiir die Juristen vorgegeben
sind, von aufien kommende Normen enthalten?.
Deshalb ist an dieser Stelle zwar das Problem
der Kritik der Kaiserkonstitutionen nicht um-
fassend darzustellen oder gar zu losen, so doch
wenigstens — eher aphoristisch — an einigen Bei-
spielen anzudeuten.

Dabei ist die — fast selbstverstindliche — Be-
merkung vorwegzuschicken, dafl die Juristen-
schriften ein grundsitzliches Bedenken an der
— wie auch immer gearteten — Geltung der Kon-
stitutionen nicht erkennen lassen. Allerdings ist
trotz den emphatischen Worten des Gaius®
nicht zu bezweifeln, dafl es auch unter den Juri-
sten Diskussionen tiber die Reichweite vor allem
bestimmter Typen von Konstitutionen gegeben
hat?. Auf den ersten Blick konnte es naheliegen,
auch im Rahmen unserer Fragestellung die ein-
zelnen Typen der Konstitutionen zu unterschei-
den, da ihre Geltungskraft — wenigstens zeit-

weise — verschieden gewesen sein konnte. Doch
lassen die Quellen — was die Frage der Rechts-
kritik betrifft — keine Unterschiede erkennen,
so dafl hier nicht weiter differenziert werden
muf} 1°.

Wenn die Juristen — sei es beschreibend, sei
es wertend — iiber Anderungen oder Wider-
spriiche im Kaiserrecht selbst sprechen, so han-
delt es sich in erster Linie um ,,Rechtskritik
durch Rechtsinderung®‘; wenn sie im iibrigen
iiber diesen Tatbestand reflektieren, so geschieht
das nicht auf der Basis der ,,autonomen Juris-
prudenz®, sondern innerhalb der Aktualisierung
des Kaiserrechts 1. Ebensowenig gehort es streng
genommen in den Rahmen unseres Themas, wenn
die Juristen an die Konstitutionen (wie an son-
stige normative Texte) mit den Mitteln der Aus-
legung herantreten. Wie vor allem Vonglis™
gezeigt hat, konnte eine solche verbessernde Aus-
legung nicht zuletzt durch Berufung auf die sen-
tentia constitutionis (im Gegensatz zu den verba)
erreicht werden.

Auffillig ist es, dafl die Juristen dazu neigen,
zu weit gefafite Konstitutionen restriktiv auszu-
legen. Um nur ein besonders deutliches Beispiel
zu nennen, so hatte sich Ulpian ** mit einem Re-

6 Vgl. das Auftreten des Kaiserrechts in den Rechts-
quellenkatalogen; s. D. N 6 r r, Divisio und Partitio, 1972,
66 ff. — Zur Geltung des Kaiserrechts gibt es eine umfang-
reiche Literatur; vgl. nur Kunkel aaO 117 ff.;; Kaser,
Romische Rechtsgeschichte, 19672, 149 ff.; ders. aaO (0. X
A. 128) 29 (zur Konstitutionenkritik); P. Kriiger, Ge-
schichte der Quellen, 19122, 111 ff.; Wlassak, Kriti-
sche Studien zur Theorie der Rechtsquellen, 1884, 113 ff.;
Gualandi aaO II 120 ff. passim; Lauria, Ius, 19673,
125 ff., 241 ff.; Gaudemet, Institutions de I’Antiquité,
1967, 580 ff.; ders. Festschrift Rabel II, 1954, 169 ff.;
Orestano, BIDR 44, 1936/37, 219 ff.; ders. Il potere
normativo degli imperatori e le costituzioni imperiali, 1937;
De Robertis, Sulla efficaccia normativa delle costi-
tuzioni imperiali, 1942 (dazu Wenger, SZ 63, 1943,
490 ff.), s. vor allem S. 133 ff. zur Konstitutionenkritik;
Steinwenter, Studi Arangio-Ruiz II 163 ff.; We-
stermann-Schiller, Apokrimata, 1954, 68f.;
Levy, Gesammelte Schriften II, 433 ff.; Honoré,
SDHI 28, 1960, 218 (zu den libri decretorum des Paulus);
weitere Lit. bei F. Schwind, Zur Frage der Publika-
tion im romischen Recht, 19732, 218 f. Vgl. auch die Bei-
spiele fiir die Verwendung von Konstitutionen als exempla
bei Plin. ep. 10.65 f. (u. 6.) und in den Papyri (gesammelt
von Katzoff, SZ 89, 1972, 273 ff.). — Zur Konstitu-
tionenkritik jetzt auch Liebs aaO (o. III A. 66) 38 £.

7 Zum Vorrang der Konstitutionen vor den responsa

der Juristen s. nur Gaudemet, Institutions ..
A. 6; vgl. auch Gai. inst. 2.195.

8 Gai. inst. 1.5: Constitutio principis est quod imperator
decreto wuel edicto uel epistula constituit. Nec umquam
dubitatum est, quin id legis uicem optineat, cum ipse im-
perator per legem imperium accipiat.

9 Vgl. nur Ulp. D. 1.4.1.2 (dazu De Robertis aaO
24 A. 1 mit Lit.); HA Macrinus 13.1; s. auch Kaser,
Rom. Rechtsgesch., 149.

10 Was die Geltungskraft betrifft, so konnte es fiir die
rescripta und decreta eigentiimlich sein, dafl sie in den
Juristenschriften in verschiedener Weise zu den Juristen-
meinungen in Parallele gesetzt werden; vgl. nur De Ro -
bertis aaO 101ff.; Gualandi aaO 107 ff. passim;
Archi SZ 87, 1970, 20 ff. (zu Jul. D. 1.3.11).

11 Vgl. etwa Ulp. D. 48.18.1.26 (dazu etwa De Ro-
bertis aaO 62f£.); dort werden als pleniora bezeichnete
rescripta wegen ihrer grofieren Elastizitit quibusdam res-
criptis gegeniibergestellt. Ahnlich wird in Ulp. D. 48.18.1.19
iiber die Abweichung von einer augenscheinlich von Ulpian
mif3billigten, von Trajan begriindeten Praxis durch consti-
tutiones posteriores berichtet.

12 La lettre et lesprit, 162 ff. (zu Tryph. D. 26.6.4.1).
— Ahnlich geht auch Philon bei der Auslegung des mosa-
ischen Rechts vor; s. nur de leg. spec. IT 132,

18 D, 30.74: Licet imperator noster cum patre rescrip-
serit videri voluntate testatoris repetita a substituto, quae

., 584
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skript der Kaiser Septimius Severus und Cara-
calla auseinanderzusetzen, demzufolge die zu-
lasten des eingesetzten Erben gehenden Legate
auch den Ersatzerben belasten sollten. Ulpian
will diese Losung auf den Fall einschrinken, in
dem sich nicht aus dem Testament ein offensicht-
lich anderer Wille des Erblassers ergibt 14, Selbst-
verstidndlich finden sich aber auch Fille der aus-
dehnenden Interpretation eines Reskripts. Als
Beispiel sei nur der Erlaf} des Kaisers Septimius
Severus tiber die Pflicht der Mutter zitiert, fiir
ihre Kinder zutores zu beantragen (Mod. D. 26.
6.2.2). Von Ulpian wird das Reskript in be-
stimmten Fillen auf die Beantragung von cura-
tores ausgedehnt (D. 38.17.2.29) 15:

Quid si curatores mon petiit? verba rescripti
deficiunt, sed dicendum est, si quidem impuberi-
bus curatores mon petiit, eandem esse rationem,
siiam puberibus, cessare debere.

2. Einzelfille

In dem eben genannten Fall sind wie in vielen
anderen auch die Grenzen zwischen prizisie-
rendem und kritisierendem Vorgehen fliissig.
Betrachtet man aber die von Modestin (D.

27.1.13.2) ' erwihnte Konstitution Mark Aurels
tiber die Fristen, innerhalb derer sich ein futor
exkusieren kann, so sind die Grenzen wohl in
Richtung auf die Kritik hin schon {iberschritten.
Mark Aurel hatte hier eine Regelung getroffen,
die demjenigen futor, der von der ,,Polis* und
ihrer Umgebung weiter entfernt wohnte, lingere
Fristen geben wollte als dem ortsansissigen.
Doch war die Regelung so ungeschickt ausge-
fallen, daf} bestimmte in der unmittelbaren Um-
gebung der Stadt wohnende Kandidaten fiir die
Vormundschaft lingere Fristen erhielten als wei-
ter entfernt wohnende. Wie Modestin berichtet,
haben Scaevola, Paulus und Ulpian die Kon-
stitution gegen den Wortlaut nach dem Willen
des Gesetzgebers berichtigt 7,

Den eben geschilderten Fall konnte man auch
zur nichsten Gruppe ziehen, innerhalb derer sich
die Juristen mit ungenauen oder ,,unlogischen‘
Konstitutionen zu befassen haben. Paulus (D.
22.1.17 pr®) zitiert ein Reskript Mark Aurels,
in dem dieser den unbillig belasteten Schuldner
an den Statthalter verweist, der ihm helfen solle.
Der Jurist kritisiert — ob zu Unrecht oder zu
Recht, ist hier gleichgiiltig — die Undeutlichkeit
des Reskripts * und prizisiert die Anweisung an
den Statthalter.

ab instituto fuerant relicta, tamen boc ita erit accipiendum,
si mom fuit evidens diversa voluntas: quae ex multis colli-
getur, an quis ab berede legatum vel fideicommissum relic-
tum noluerit a substituto deberi. quid enim si aliam rem
reliquit a substituto ei fideicommissario vel legatario, quam
ab instituto non reliquerat? vel quid si certa causa fuit, cur
ab instituto relinqueret, quae in substituto cessaret? wvel
quid si substituit ex parte fideicommissarium, cui ab insti-
tuto reliquerat fideicommissum? in obscura igitur voluntate
locum habere rescriptum dicendum est. — Vgl. dazu Wie-
ling, Testamentsauslegung im rdmischen Recht, 1972,
184 f.; Grosso, I legati, Parte Generale, 19622, 166 ff.

14 Ahnliche Fille: Pap. FV 224; Paul. D. 40.12.38 pr (da-
zu Kaser RPR I 293 A. 5 mit Lit.); Ulp. D. 48.1.5.1;
48.2.7.2; 48.19.5 pr (vgl. zum Problem nur Schiller,
An American Experience in Roman Law, 1971, 166 ff£.).

15 Vgl. auch 2.23 h.t. Vonglis aaO 104 A.3 setzt
dieses Vorgehen Ulpians mit Recht zu dessen Kritik
am Edikt iiber die auctoritas durch einen Schein-Tutor
(D. 27.6.1.2) in Parallele. Vgl. o. IX bei A. 50. Zu Ulp.
D. 38.17.2.40 s. Vonglis aaO 149 f.

18 Vgl. Vonglis aaO 167 A. 1 mit dlterer Lit.

17D, 27.1.13.2: ... ¥otow odv &v yxeigovi T4EeL 6
moddwdev dotoifwv tol Eviog Exatov Moy dvtog 1) év
odTf] ] wohel, elye TovTolg pév del mevrhxovro Muépat
noodeoplag elolv, éxeivoig 8¢ &hdtrovg. GAN el x»ol T
pdAtota 16 dnTdv Tod vopov Tadtny dmotedel TV didvolay,

Suwg 1 yvoun tob vopodétov dAlo Polrerar... Vgl die
Einzelheiten im Text Modestins. Ist es ein Zufall, daff im
Text der Scaevola nennenden Institutionen Justinians
(1.25.16), die hier wahrscheinlich aus den Institutionen
Marcians schépfen (s. D. 27.1.21; Ferrini, Opere Il
350), die Kritik nicht erscheint? Allerdings wire zu iiber-
legen, ob die kritische Note nicht bereits bei Marcian oder
gar bei Scaevola fehlte, der bekanntlich Konsiliar Mark
Aurels war (vgl. jetzt die tabula Banasitana (CRAI 1971,
468 ff.), wo auch der volle Name des Juristen erscheint)
und auf den wahrscheinlich die verbessernde Interpretation
der Entscheidung Mark Aurels zuriickgeht.

18 D, 22.1.17 pr: Cum quidam cavisset se quotannis quin-
cunces usuras praestaturum et, si quo anno non solvisset,
tunc totius pecuniae ex die qua mutuatus est semisses solu-
turum et redditis per aliquot annos usuris mox stipulatio
commissa esset, divus Marcus Fortunato ita rescripsit:
JPraesidem provinciae adi, qui stipulationem, de cuius ini-
quitate questus es, ad modum iustae exactionis rediget‘.
haec constitutio ad finitum modum excedit: quid ergo? sic
temperanda res est, ut in futurum dumtaxat ex die cessa-
tiomis crescat usura.

19 Anders Gaudemet, Institutions ... 603, und De
Robertis aaO 133 f.,, die beide hier keine kritische
Auflerung sehen. Sicherlich ist der Text von haec consti-
tutio bis excedit verstiimmelt (vgl. nur den Emendations-
versuch Lenels, Pal. I 1300 A. 5). Doch geniigt das
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Hierher gehort auch die schon zitierte Ulpian-
Stelle zum Abigeat®. Nach dem Wortlaut des
Hadrianischen Reskripts sah es so aus, als ob
Hadrian die poena gladii fiir leichter als die
poena metalli gehalten habe. Ulpian iiberlegt, ob
Hadrian vielleicht mit der poena gladii die dam-
natio ludi gemeint habe?'. Bemerkenswert ist
hier — wie an anderen Stellen auch — die unauf-
fillige Art, in der die Kritik geiibt wird.

Eine weitere, nicht ungeschickte Methode der
Rechtskritik konnte es sein, dafy der Jurist zu-
erst von seiner eigenen LoOsung eines Rechts-
problems spricht und dann ein widersprechendes
Reskript zitiert; dabei lassen seine Ausfithrungen
meist erkennen, dafl er sich diesem Reskript
beugt 2. Am deutlichsten ist die auf diese Weise
zum Ausdruck gebrachte Mifibilligung in zwei
Ulpian-Texten. In D. 24.1.3.1 % kimpft Ulpian
mit starken Worten (,,sed fas non est*) gegen
die an sich konsequente Auffassung, nach der
eine als Schenkung unter Ehegatten gemeinte
Schenkung bei nichtiger Ehe * wirksam sei; denn
man diirfe die (Pseudo-)Ehegatten, qui delique-
runt, nicht besser behandeln als gesetzmiflige
Eheleute. Dennoch hitten nach den Worten
Ulpians Septimius Severus und Caracalla im Falle
der freigelassenen ,,Schein-Ehefrau® des Senators

Pontius Paulinus anders entschieden — welche
Entscheidung Ulpian allerdings durch den Hin-
weis auf die Entscheidungsbegriindung (Fehlen
der affectio maritalis) zu entschirfen sucht.

An der anderen Stelle wendet sich Ulpian
gegen ein Reskript derselben Kaiser, die — im
Rahmen der dem freigelassenen Sklaven eher
ungiinstigen Normsetzung * bei einem Legat des
peculium — die Anrechnung von Pekuliarschul-
den des dominus ausschlossen (D. 33.8.6.4):2

Sicut autem aes alienum, hoc est quod debetur
domino, minuit legatum peculium, ita per con-
trarium id quod dominus debet servo augere
debet. sed huic sententiae adversatur rescriptum
imperatoris nostri et patris eius, quod ita est:
,Cum peculium servo legatur, non etiam id con-
ceditur, ut petitionem habeat pecuniae, quam se
in rationem domini impendisse dicit‘. quid tamen
si haec voluntas fuit testatoris? cur mom possit
consequi? certe compensari debet hoc quod im-
pendit cum eo quod domino debetur . ..

Ulpian beginnt seine Ausfithrungen mit der
Darstellung der ilteren?®, von ihm geteilten
Lehre, die gleichsam aus Griinden der Rezi-
prozitit, vielleicht aber auch zugunsten des Frei-
gelassenen, die Anrechnung sowohl von Schulden
als auch von Forderungen des peculium verlang-

ungehaltene ,,quid ergo®, um den kritischen Ton erkennen
zu lassen, So wurde Paulus auch von Stephanos verstanden
(s. Sch. #daveicaro zu Bas. 23.3.17; Heimbach II 696; Schel-
tema B IV 658).

20 Coll. 11.7.1.1 ff.; s. Text und Lit. o. I bei A. 8. S. jetzt
auch LiebsaaO (o. III A. 66) 28 ff.; 35 A. 231.

21 Méglicherweise liefie sich der Sinn des Hadrianischen
Reskriptes folgendermafien retten: Hadrian wollte als aus-
reichende Hochststrafe (sufficere, maximum) die poena
gladii, fiir (einfache) Riickfalltiter die poena metalli, im
iibrigen leichtere Strafen (opus oder opus temporarium;
vgl. auch Ulp. Coll. 11.8.1 ff.) festsetzen. Zum Strafen-
system s. zuletzt etwa Garnsey, Social status and legal
privilege, 1970, 103 ff. mit weit. Angaben; s. auch D.
No6rr,SZ 88, 1971, 410 ff.

22 Bisweilen erscheint das Reskript so abrupt im Ju-
ristentext zitiert, dafl man sich fragen kénnte, ob es durch
den Autor ,,nach Fertigstellung des Manuskripts® oder in
einer spiteren Ausgabe (durch den Autor oder durch
einen Bearbeiter) angefiigt wurde. Vor allem bei Ulpian
(D. 24.1.3.1; 33.8.6.4) ist an die repetita praelectio des
Sabinus-Kommentars zu denken, die allerdings von der
Autoritit Wieackers (Textstufen, 310f.; vgl. auch
F. Schulz, Rechtswissenschaft, 266) der Nachklassik zu-
gewiesen wird. — S. auch Mac. D. 49.13.1.1; Arc. Lhar.
D. 50.4.18.26 (vgl. CJ. 10.42.8).

23 D, 24.1.3.1: Videamus, inter quos sunt prohibitae do-

nationes. et quidem si matrimonium moribus legibusque
nostris constat, donatio non valebit. sed si aliquod impedi-
mentum interveniat, me sit ommnino matrimonium, donatio
valebit: ergo si senatoris filia libertino contra senatus con-
sultum nupserit, vel provincialis mulier ei, qui provinciam
regit vel qui ibi meret, contra mandata, valebit donatio,
quia nuptiae non sunt. sed fas non est eas donationes ratas
esse, me melior sit condicio eorum, qui deliquerunt. divus
tamen Severus in liberta Pontii Paulini senatoris contra
statuit, quia mon erat affectione uxoris habita, sed magis
concubinae.

24 G, nur Paul. D. 23.2.16 pr.

25 S. nur Inst. Just. 2.20.20.

26 Vgl, zur Stelle Wieling aaO 203 ff.; De Rober-
tis aaO 158f.; Voci, Diritto ereditario II, 19632, 333 fI.
(334 A. 328 Parallelstellen); Gualandi aaO II 136;
Wieacker, Textstufen, 319. Wieacker sieht die
wiederholten Fragen als Interpolationsindiz an. Doch sind
solche rhetorischen Fragen gerade bei Ulpian hiufig. (s.
Wieacker aaO; vgl. auch o. A. 13 zu D. 30.74). Man
darf sie ihm als rhetorisch ausgebildeten Juristen durchaus
zutrauen. Im iibrigen haben wir gerade Ulpian hiufiger
als Rechtskritiker kennengelernt. Sollte man die in den
Fragen liegende Kritik am Kaiserrecht eher einem Nach-
klassiker zuschreiben, in dessen Zeit die Autoritit des
Kaiserrechts noch grofier war?

27§, nur Jav. D. 40.7.28.
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te. Das entgegenstehende Reskript veranlaft ihn
— dhnlich wie in D. 30.742® — zu ungehaltenen
Fragen nach der Berticksichtigung des Erblasser-
willens. Durch die von dem Reskript nicht
ausdriicklich ausgeschlossene Einrdumung der
Kompensationsmoglichkeit gelingt es ihm, die
miflbilligten Ergebnisse des Kaiserrechts etwas
einzuschrinken 2°,

Angesichts der immer wieder feststellbaren,
wohl nicht allein durch die Quellenlage nahe-
gelegten Neigung Ulpians zur Rechtskritik ist
es nicht ausgeschlossen — wenn auch nicht sicher
erweisbar —, daf} die Art, wie er iiber die Re-
skripte berichtet, die dem filius die Moglichkeit
verschafften, curator furiosi seines Vaters zu
werden, eine Mifbilligung enthilt 3, Der Hin-
weis auf das indecorum einer solchen Situation,
mit dem Celsus und die Mehrheit der Juristen
bisher die Zulissigkeit der Kuratel des Sohnes
abgelehnt hatten, konnte zu verstehen geben,
daf} die kaiserlichen Entscheidungen es an den
richtigen Standards fiir die Bewertung des Ver-
hiltnisses zwischen Vater und Sohn fehlen
lielen. Deutlich wird, dafl das Kaiserrecht —

dem Wandel der Familienstruktur folgend und
ihn férdernd — progressiver ist als das Juristen-
recht 3,

Zuriickhaltender als Ulpian ist Papinian, der
sich in D. 34.9.18 * einer als benigne ** bezeich-
neten, juristisch inkonsequenten Entscheidung
des Septimius Severus beugt. Es geht dabei um
die Herausgabe der Friichte bei einer dem Fiskus
verfallenen Erbschaft . Auf Einzelheiten der im
Text gestorten Stelle, vor allem auf die anschei-
nend noch nicht geloste Frage, wie weit die
Friichte zu verzinsen sind, soll hier nicht ein-
gegangen werden. Mit Sicherheit geht aus ihr
hervor, dafl das responsum Papinians bei den aus
den Friichten erzielten Zinsen nach dem Zeit-
punkt der litis contestatio differenzierte, wihrend
Septimius Severus den Fiskus auf die Zinsen
schlechthin verzichten lief %. Das decretum des
Severus geht dem responsum Papinians vor. Da
es auflerdem von diesem als benigne bezeichnet
wird, ist die Kritik — wenn eine solche iiber-
haupt vorliegt — sehr verhalten.

Ebenfalls um die juristische Konsequenz
scheint es auch bei Paul. D. 35.2.1.14 30 zu gehen.

28 S. 0. A. 13. — Moglicherweise enthilt auch der Kom-
mentar Ulpians zu einem Reskript iiber die a. funeraria
(D. 11.7.14.7; s. auch Sen. de ben. 5.20) eine kritische Nu-
ance; z. St. vgl. Rabel, Studi Bonfante IV, 1930, 298
(Ges. Aufsitze 1V, 459 f.).

20 Im hier nicht abgedruckten zweiten Teil der Stelle
geht es um die dhnliche Frage nach der Anrechnung von
Schulden, die der Erblasser-dominus ausdriicklich als solche
anerkannt hatte. Nach Aufzihlung von Juristenmeinungen
und Erwihnung eines Parallelfalles kommt Ulpian — cha-
rakteristischerweise — zu der dem rescriptum entsprechen-
den Losung: ... quod verum est, quia consonat rescripto.

8 Ulp. D. 26.5.12.1: Nec dubitabit filium quoque patri
curatorem dare: quamwvis enim contra sit apud Celsum et
apud alios plerosque relatum, quasi indecorum sit patrem
a filio regi, attamen divus Pius Instio Celeri, item divi
fratres rescripserunt filium, si sobrie vivat, patri curatorem
dandum magis quam extraneum. S. auch Ulp. D. 27.10.1.1.

31 Vgl. auch die Abweichung Mark Aurels von der
Mehrheitsmeinung der Juristen in Marcell. D. 28.4.3 pr
(s. auch Pap. D. 34.9.12; 34.9.16.2). Vgl. dazu zuletzt
Wieling, Testamentsauslegung im romischen Recht,
1972, 144 f.

32 D. 34.9.18 pr: Eum, qui tacitum fideicommissum in
fraudem legis suscepit, eos quoque fructus, quos ante litem
motam percepit, restituere cogendum respondi, quod bonae
fidei possessor fuisse non widetur exemplo bonorum fisco
vindicatorum. post motam de tacito fideicommisso contro-
versiam ante pretia fructuum percepta cum usuris esse

restituenda respondi, sed ommium fructuum quorum pretia
percepta fuerant: quod si fructus in usu habuit, eorum
pretia tantum restitui satis erit. sed divus Severus bonorum
tacite relictorum citra distinctionem temporis fructus dum-
taxat deberi, mon etiam usuras eorum benigne decrevit:
quo iure utimur.

33 S. zum Wortfeld von ,,benignus Wubbe, Fest-
schrift Herdlitzka, 1971, 295 (mit weit. Angaben); s. auch
0. IX A . 63); Hausmaninger, Studi Grosso V, 1972,
276 ff. (mit Lit.). Vgl. auch CJ 3.31.1 (a. 170); Pap. D.
5.3.51.1; Antoninus Pius bei Paul. D. 22.1.17.2; s. im iibri-
gen auch Sept. Sev. CJ 6.35.1.

3 Vgl. Kaser, Restituere als Prozef3gegenstand, 19682,
14 f., 197 £f. mit Lit.; ders. SZ 72, 1955, 120 ff.; Siber,
Romisches Recht, Neudruck 1968, II 393 (mit ilterer Lit.);
zum fideicommissum tacitum s. nur Kaser, RPR I 758
A. 14.

35 Anders CJ 6.35.1.1f. (a. 204): Ex hereditate autem
rerum distractarum vel a debitoribus acceptae pecunmiae
post motam litem bonorum usuras inferant. Quod in fruc-
tibus quoque locum habere, quos in praediis hereditariis
inventos aut exinde perceptos vendiderint, procul dubio est.

36 D. 35.2.1.14: Si coberedis mei portio exhausta sit, mea
integra et illam windicavero, Cassius confundendas esse
partes existimat, Proculus contra: in qua specie et Iulianus
Proculo adsensit, quam sententiam probabiliorem esse puto.
sed et divus Antoninus iudicasse dicitur commiscendas esse
utrasque partes in computatione legis Falcidiae.
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Der wegen Erwerbsunfihigkeit eines Miterben
verfallene Erbschaftsteil ™ ist durch Legate er-
schopft, der des ihn vindizierenden Miterben ist
von Legaten frei. Sind fiir die Berechnung der
falzidischen Quart die beiden Erbteile zu ,,kon-
fundieren“? Nach der Rechtslage in #hnlichen
Fillen®*® neigt Paulus zur Verneinung dieser
‘Frage. Ohne weitere Stellungnahme fiigt er dann
eine gegenteilige kaiserliche Entscheidung an %,
die sich auf die Meinung des Cassius, vielleicht
auch auf eine wohl angreifbare Analogie zum
Falle der Substitution des einen Miterben durch
den anderen stiitzen konnte 4°. Die kritische Ein-
stellung des Paulus ergibt sich allenfalls aus der
Gegentiberstellung der Meinungen; dabei ist zu
betonen, daf} das Kaiserrecht hier zu einem unter
den Juristen strittigen Fall Stellung nimmt .,

Weniger um die dogmatische Stringenz als um
die ZweckmiBigkeit geht es bei der vorsichtigen
Kritik (wahrscheinlich) Marcians#? an einem
Reskript des Antoninus Pius, der den Analpha-
beten das Recht gegeben hatte, sich von einer
Vormundschaft zu exkusieren. Aus dem wohl
verkiirzten Text ergibt sich der Einwand des
Juristen, dafy auch Analphabeten zur Vermogens-
verwaltung fihig sein konnen (Inst. Just. 1.25.8):

Stmiliter eum qui litteras nesciret excusandum
esse divus Pius rescripsit: quamvis et imperiti
litterarum possunt ad administrationem negotio-
rum sufficere.

Es ist bemerkenswert, dafl — wenigstens nach

dem Digestentext (Paul. bei Mod. D. 27.1.6.19)
— aus der Kritik Folgerungen gezogen wurden:
... eius qui se neget litteras scire, excusatio accipi
non debet, si modo non sit expers negotiorums.

3. Pauli decretorum libri tres

Auf dem sich einer niheren Fixierung entziehen-
den Grenzgebiet von ,Kritik“ und ,anderer
Meinung*‘ bewegt sich Paulus auch in den be-
kannten Fragmenten der libri decretorum, in
denen er erkennen lifit, daf} er im kaiserlichen
consilium nicht mit seiner Meinung durchge-
drungen ist *®. Ein Sonderfall ist hier D. 29.2.97:
Clodius Clodianus facto prius testamento pos-
tea eundem heredem in alio testamento inutiliter
facto instituerat: scriptus heres cum posterius
putaret valere, ex eo hereditatem adire voluit,
sed postea hoc inutile repertum est. Papinianus
putabat repudiasse eum ex priore hereditatem,
ex posteriore autem mon posse adire. dicebam
non repudiare eum, qui putaret posterius valere.
pronuntiavit Clodianum intestatum decessisse.
Wihrend Paulus — wohl allgemeinen Grund-
sitzen folgend ** — der billigeren Losung folgt
und die Wirksamkeit der Erbschaftsausschlagung
von der vollstindigen Kenntnis der mdoglichen
Berufungsgriinde abhingig macht, schliefit sich
der Kaiser in dem konkreten Falle, dessen Hin-
tergriinde wir allerdings nicht kennen®, der

37 S. nur Lenel, Paling. I 1123; vgl. auch Gua-
landi, Legislazione imperiale II 121 f.

38 Vgl 1.13. h. t.: ... sed ea, quae ab eo legata sunt, si
omiserit bereditatem, non augebuntur, scilicet si ab eo no-
minatim data sunt, non ,quisquis mibi beres erit‘. — 1.15
h. t.: Si coberedem meum post aditam hereditatem adroga-
vero, non dubitabitur, quin separandae sint portiones, pe-
rinde atque si coberedi meo heres exstitissem. Vgl. auch
das Scholion des Kalokyros (vgl. zu diesem Heimbach VI
199) Aoxet zu Bas. 41.1.1 (Heimbach IV 92, Scheltema B
VI 2404).

39 'Wohl des Antoninus Pius (vgl. Gualandi aaO
194). Der Ausfall eines ,,non“ (so Huschke in der An-
merkung der Digesten-Ausgabe) ist nach dem in der vor-
herigen Anmerkung zitierten Scholion unwahrscheinlich. —
Auffillig ist das ,,dicitur.

40 Zum Unterschied vgl. das in A. 38 erwihnte Scholion.

4 Wenn Marcian in D. 38.2.22 eine semtentia Julians
einem rescriptum Hadrians gegeniiberstellt, so kann hierin
(muf} aber nicht) auch eine Kritik der Entscheidung Ha-
drians liegen. Vgl. auch K aser aaO (o. IX A. 128), 29.
Was Julian betrifft, so hitte er an sich die Entscheidung

Hadrians kennen kénnen. Zur (unsicheren) Datierung der
Digesten Julians s. nur Serrao, Atti Congr. int. epigr. 3,
1959, 411 ff. mit Lit.; N 6 r r, Pomponius (0. V A. 15) II 4a.

4 Inst. Just. 1.25.8; s. Ferrini, Opere II, 351. Vgl
auch Mod. D. 27.1.6.19; Paul. FV 244. Moglicherweise
wurde die Kritik aus einer amteoccupatio (prokatalepsis)
im Reskript entwickelt. Uberdies ist die Textlage schwie-
rig. S. nur Wieacker, Textstufen, 417 ff., wo aber der
hier interessierende letzte Satz von D. 27.1.6.19 nicht er-
ortert wird.

43 Zu seiner Titigkeit im consilium s. nur Kunkel,
Herkunft, 244 A. 503; zu den hier interessierenden Frag-
menten vgl. etwa Sanfilippo, Pauli decretorum libri
tres, 19382, 22 ff., 41 ff., 119 ff., 175 ff.; Honor é, SDHI
28, 1962, 218; Voltera, Atti 2° Congr. SISD 1967
(1971), 979 ff. (mit Lit.); Wubbe, Festg. Herdlitczka,
1972, 309 ff.

44 G, nur Ulp. D. 29.2.15 f.; Sib e r, Romisches Recht IT
385; Kaser, RPR I, 718 A. 45; Voci, Diritto eredi-
tario I, 19672, 624 A. 22.

45 Begiinstigung der heredes legitimi oder gar des fiscus?
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entgegengesetzten, eher formalistischen Ansicht
Papinians an und versagt dem Erben, der aus
dem zweiten unwirksamen Testament die Erb-
schaft angetreten hatte, den Erbschaftsantritt
aus dem ersten Testament. An den meisten Stel-
len vertritt Paulus dagegen — um es so auszu-
driicken — die juristisch saubere Losung, wih-
rend der Kaiser Billigkeitserwigungen folgt. Als
solche konnten sie zwar einem Juristen dogma-
tisierender Tendenz, wie Paulus es war, mif3-
fallen; doch ist zu vermuten, dafl — wenigstens
fiir den entschiedenen Einzelfall — die Billigkeit
des Ergebnisses die Intensitit des Mififallens ein-
schrinkte.

In dem langen Fragment D. 4.4.38 pr geht es
um die in integrum restitutio einer pupilla. Ein-
zelheiten der Stelle konnen hier unerortert blei-
ben. Paulus vertritt die an sich den allgemeinen
Grundsitzen entsprechende Meinung, dafl Re-
stitutionsgriinde fehlen, da das fragliche Geschift
noch von dem Vater der Erblasserin abgeschlos-
sen worden sei. Darauf, daf} die (Potestativ-)
Bedingung erst nach dem Tode des Erblassers
eingetreten ist, konne es nicht ankommen. Der
Kaiser will auf den Zeitpunkt des Bedingungs-
eintrittes abstellen. Dem hilt Paulus einen Paral-
lelfall entgegen*® und bietet ihm eine nach sei-
ner Auffassung dogmatisch saubere Begriindung
fiir die vom Kaiser gewiinschte Entscheidung
an (stillschweigender Verzicht des Glidubigers
auf die Geltendmachung des Bedingungsaus-
falls). Der Kaiser nimmt diesen Ausweg nicht
an, sondern entscheidet im Sinne des Minder-

jihrigenschutzes, wobei ihn — wie Paulus be-
merkt — auch das Motiv leitete, das die fritheren
Vormiinder der pupilla ,suspecti pronuntiati®
waren.

In einem recht schwierigen Text aus dem
1. Buch der decreta (D. 14.5.8) 47 wird der Pro-
blembereich angesprochen, den man heute unter
den Stichworten ,,Schein- oder Duldungsvoll-
macht* abzuhandeln pflegt?®. Titianus Primus
hatte seinen Sklaven zu Darlehens- und Pfand-
geschiiften ermichtigt. Der Sklave dehnte seinen
Geschiftsbereich auf Getreidegeschifte aus. Da-
bei pflegte er fiir die Kdufer des Getreides die
Kaufpreisschuld zu iibernehmen (wohl durch
stipulatio) und sie auch zu bezahlen; offen bleibt,
zu welchem Zeitpunkt er den Kaufpreis von den
Kiufern erhielt *. Der Sklave war geflohen; der
Getreideverkiufer will sich wegen des Kauf-
preises an den dominus halten. Dieser wendet
ein, dafl dem Sklaven die Ermichtigung fiir den
Getreidehandel gefehlt habe. Der praefectus
annonae gibt der Klage statt, da feststehe, daf}
der Sklave auch andere Geschifte gefiihrt, Ge-
treidespeicher gemietet und an viele Verkidufer
gezahlt habe. Bemerkenswert ist, dafy von einem
Wissen oder Wissenmiissen des dominus nir-
gends die Rede ist, ein solches also allenfalls
unterstellt werden kann.

In der Diskussion vor dem Kaisergericht gibt
Paulus zu bedenken, daf der servus eine Art von
Biirgschaft ibernommen habe, auf die sich die
Ermichtigung des dominus nicht erstrecke. Lei-
der laBt die wohl verderbte Stelle die Argumen-

4 Non me mowveri, quod dies postea tramsisset, non
magis quam si creditor pignus distraxisset, post mortem
debitoris die solutionis finita.

47 D. 14.5.8: Titianus Primus praeposuerat servum mu-
tuis pecuniis dandis et pignoribus accipiendis: is servus
etiam mnegotiatoribus hordei solebat pro emptore suscipere
debitum et solvere. cum fugisset servus et is, cui delegatus
fuerat dare pretium hordei, conveniret dominum nomine
institoris, negabat eo momine se comveniri posse, quia non
in eam rem praepositus fuisset. cum autem et alia quaedam
gessisse et horrea conduxisse et multis solvisse idem servus
probaretur, praefectus anmonae contra dominum dederat
sententiam. dicebamus quasi fideiussionem esse videri, cum
pro alio solveret debitum, non pro aliis suscipit debitum:
non solere autem ex ea causa in dominum dari actionem
nec videtur hoc dominum mandasse. sed quia videbatur
in omnibus eum suo momine substituisse, sententiam con-
servavit imperator.

48 Vgl. z. St. vor allem Salkowski, Zur Lehre von
der Novation, 1866, 431 ff.; in jiingster Zeit etwa Claus,
Gewillkiirte Stellvertretung im Romischen Privatrecht,
1973, 280 f., der aber auf die Argumentation des Paulus
nicht weiter eingeht. Sozialgeschichtlich interessant, juri-
stisch ungenau Riccobono, RIDA 1. S.3,1949, 288 £
Belege aus der Praxis jetzt in den tabulae Pompeianae (vgl.
etwa Boulvert, RH 51, 1973, 54 ff. (mit Lit.)).

49 Anders der allerdings nicht unmittelbar, sondern nur
iiber die Synopsis maior (Y IV 24) und den Tipoukeitos
iiberlieferten Basilikentext 18.3.8 (Heimbach II 238, Schel-
tema A II 883), demzufolge der Kdufer den Kaufpreis dem
Sklaven gibt, damit dieser ihn dem Verkiufer weitergibt.
Entscheidend ist aber, dafl auch nach den Basiliken der
Verkiufer als Kliger auftritt, daff also zwischen ihm und
dem servus eine Obligation bestanden haben mufl. Viel-
leicht ist diese Interpretation der Basiliken durch die schwie-
rigen Worte des Digestentextes: cum pro alio bis suscipit
debitum veranlafit; vgl. die folgende Anmerkung.
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tation des Paulus nicht mehr deutlich erkennen:
. . . dicebamus quasi fideiussionem esse videri,
cum pro alio solveret debitum, non pro aliis sus-
cipit debitum; non solere autem ex ea causa in
dominum dari actionem mec videtur hoc domi-
num mandasse . Moglicherweise bewegte sich
die Argumentation auf dhnlicher Ebene wie die
Papinians in D. 14.3.19.3%., Danach kann der
Sklave, der zu Darlehensgeschiften ermichtigt
ist, den Eigentiimer durch eine Interzession nicht
verpflichten. Wird aber eine Schuld auf die
Weise begriindet, dafl der Darlehensschuldner
den Sklaven anweist, die Auszahlung der Summe
einem Dritten zu versprechen, so gilt das als Dar-
lehensgeschift; der dominus hat die a. pecuniae
creditae gegeniiber dem Darlehensnehmer, der
Dritte die a. institoria (ex comdictione) gegen
den dominus.

Auf unseren Fall angewandt wiirde das bedeu-
ten: Die Ubernahme einer bestehenden Schuld
des empror gegen den negotiator bindet als inter-
cessio den dominus nicht. Anders wire es mog-
licherweise, wenn der Sklave die Kaufpreis-
summe als Darlehen dem Kiufer hitte zukom-
men lassen wollen und dafiir dem negotiator

promittierte. Doch kommt Paulus mit derglei-
chen Subtilititen vor dem Kaisergericht nicht
durch. Mit der Erwigung, daf} der Sklave vom
Eigentiimer gleichsam ,,Generalvollmacht er-
halten habe (in ommnibus eum suo nomine sub-
stituisse), wird die Entscheidung des praefectus
annonae aufrechterhalten.

Wahrscheinlich wird man auch hier den Ge-
gensatz zwischen der zugleich konservativen wie
auch dogmatischen Haltung des Juristen und der
freieren Gestaltung durch die Beamtenkognition
und das Kaiserrecht erkennen konnen 2. Wih-
rend Paulus sich an das ,,praeponere mutuis pe-
cuniis dandis“ des Eigentiimers — eventuell mit
seiner weiteren Interpretation durch die Juris-
prudenz 5 — hilt, rechnet der praefectus annonae
und der Kaiser dem dominus auch ein Verhalten
des Sklaven zu, zu dem der Eigentiimer nicht
ausdriicklich ermichtigt hatte; denn offensicht-
lich durften Dritte das Verhalten des Sklaven
und auch des dominus so deuten, dafl auch die
iiber die Darlehensgeschifte hinausgehenden Ge-
schifte von einer solchen Ermichtigung getragen
sind.

An der letzten hier zu nennenden Stelle * geht

5 Schwierigkeiten macht seit langem der Satz: cum pro
alio — suscipit debitum. Nimmt man ihn beim Worte, so
liegt eine quasi fideiussio dann vor, wenn der servus fiir
einen anderen zahlt, nicht aber wenn er die ,,Schuld iiber-
nimmt®, Allenfalls wire das Gegenteil akzeptabel; denn
die Schuldiibernahme steht der Biirgschaft niher als die
reale Zahlung (vgl. auch Pap. D. 14.3.19.3; dazu im Text).
Stilistisch erweckt weniger das doppelte ,,debitum als der
‘Wechsel: solveret — suscipit und pro alio — pro aliis Be-
denken. In der Vulgata fehlten die Worte: non pro aliis
suscipit debitum; doch sind diese nicht nur durch die
Florentina, sondern auch durch die — im iibrigen ungenaue
— Basilikeniiberlieferung (s. die vorige Anmerkung) ge-
deckt. Thre Auslassung erklirt sich auch leicht dadurch, dafi
der ausgefallene Satz wie der nachfolgende mit ,,mon*
beginnt und wie der vorhergehende mit ,,debitum* endet.
Da die — in unserem Fall nicht ganz vollstindige — Gleich-
formigkeit von Basiliken und Florentina nicht ganz ein-
deutig beweist, dafl der Text insoweit urspriinglich justi-
nianisch ist (vgl. zum Problem nur Miquel, SZ 80,
1963, 259 ff. passim), so ist hier entweder mit einer vor-
justianischen oder mit einer Textverderbnis im 6. Jhd. zu
rechnen. Uber Emendationsméglichkeiten und -vorschlige
berichtet Salkowski aa0 432 A. 30; Mommsen
will das ,mon® (vor pro aliis) durch nam ersetzen. Otto
(bei Otto-Schilling-Sintenis) schlieft den Satz nach ,,esse
videri“ mit einem Semikolon; der darauffolgende Satz
wiirde dann nicht die Begriindung des vorhergehenden,
sondern eine — allerdings stilistisch und vom Gedanken-

9 Miinchen Ak.-Abh. phil.-hist. 1974 (Nérr)

gang her unerfreuliche — selbstindige Weiterfithrung dar-
stellen (etwa: nur dann wenn er zahlen wiirde, iibernimmt
er keine Schuld — und damit liegt auch keine quasi fide-
iussio vor). Die grofiten Bedenken erwecken die Worte
»pro alio solveret debitum®, die auch in der Vulgata ent-
halten sind (vgl. auch Cuiacius), da im vorliegenden
Falle eben gerade keine Zahlung an den Verkiufer erfolgte.
Doch erscheint es mir im Moment nutzlos, mit einem neuen
Emendationsvorschlag aufzuwarten — um so mehr als die
Frage fiir unser Problem nicht von Bedeutung ist. Am
ehesten leuchtet mir noch der Vorschlag von Salkowski
ein, der die Worte ,(ut) pro aliis solveret debitum* hinter
wmandasse* setzt.

51 D. 14.3.19.3: Servus pecuniis tantum faenerandis prae-
positus per intercessionem aes alienum suscipiens ut insti-
torem dominum in solidum iure praetorio mon adstringit:
quod autem pro eo, qui pecuniam faemeravit, per delega-
tionem alii promisit, a domino recte petetur, cui pecuniae
creditae contra eum qui delegavit actio quaesita est. — Vgl
dazu zuletzt Sacconi, Ricerche sulla delegazione in
diritto romano, 1971, 68 f.; aus der ilteren Literatur vgl.
wieder Salkowski aaO 435 f.

52 G0 etwa Riccobono aaO; Kaser, RPR I, 264
A. 39.

53 §. Pap. D. 14.3.19.3.

54 D. 32.27.1: Pompeius Hermippus filium Hermippum
ex dodrante, filiam Titianam ex quadrante heredes insti-
tuerat et praedia ceria singulis praelegaverat: praeterea, si
sine liberis Hermippus moreretur, aliam possessionem filiae
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es um zwei Nachlafipritendenten, den Fiskus als
»Nachfolger des Sohnes des Erblassers und die
Tochter des Erblassers. Der Erblasser hatte sei-
nen Sohn zu %/, seine Tochter zu /4 als Erben
eingesetzt und ihnen gewisse Grundstiicke vor-
weg vermacht; auflerdem sollte die Tochter,
wenn der Sohn kinderlos sterben solle, Grund-
besitz (possessio) fideikommissarisch erhalten.
Das Testament wurde durch ein Kodizill ge-
indert, in dem der Vater, der der Tochter in-
zwischen einige Grundstiicke hatte zukommen
lassen, anordnete, dafl sie mit diesen zufrieden
sein solle: eamque his contentam esse voluit pro
omni hereditate et his, quae in testamento reli-
querat®, Nachdem das Vermogen des Sohnes
inzwischen an den Fiskus gekommen war, geht
der Streit um die fideikommissarisch unter der
Bedingung der Kinderlosigkeit des Sohnes hin-
terlassene possessio.

Entsprechend den juristischen Lehren seiner
Zeit will Paulus nach dem Willen des Erblassers
entscheiden und der Tochter das Fideikommifi
absprechen. Der Kaiser trifft eine Billigkeitsent-
scheidung (placuit bhumanius interpretari) und
schrinkt den im Kodizill enthaltenen Widerruf
ein. An dieser Stelle wird es deutlich, daf} Jurist
und Kaisergericht auf verschiedenen Ebenen ar-
gumentieren, die ,kritisch® kaum vergleichbar
sind. Paulus argumentiert juristisch; der Kaiser
fdllt eine Art ,,Gnadenentscheidung®, die zu-

lasten des Fiskus geht. Man konnte daran zwei-
feln, ob Paulus als ,,Richter eine solche Ent-
scheidung tiberhaupt hitte fillen diirfen.

4, Kritik an strafrechtlichen Sanktionen,
Gerichtsbarkeit der procuratores

Auch bei der folgenden Gruppe ldfit sich nur mit
Vorbehalten von einer Kritik der Konstitutio-
nen sprechen. Es handelt sich um strafrechtliche
Sanktionen; von ihnen hat L e vy ?* {iberzeugend
nachgewiesen, daf} ihre ,,Festlegung* in kaiser-
lichen Rechtsakten keine Fixierung der Strafen
im strengen Sinne bedeutete, sondern daf} sie
eher als Richtlinie fiir die Zukunft dienen soll-
te 7. Immerhin ist auch auf diesen Typus wenig-
stens insoweit hinzuweisen, als die Juristen bil-
ligend von einer grundsitzlich anderen Praxis
berichten oder sogar der Rechtspraxis abweichen-
de Anweisungen geben. Denn in diesen Fillen
lafit sich eine Kritik der kaiserlichen Richtlinie
unterstellen. Allerdings ist schwer zu entschei-
den, ob nicht auch die abweichenden Meinungen
der Juristen bisweilen auf neueren kaiserlichen
Entscheidungen beruhen.

Nach Paulus *® hatte Hadrian fiir den Tatbe-
stand des ,,Doppelverkaufs‘ — ob auch des Ver-
suchs der Richterbestechung, ist zweifelhaft —
die poena falsi (also in der Regel Deportation und

dari iusserat: post testamentum factis codicillis filiae certa
praedia dederat eamque his contentam esse voluit pro omni
heredidate et his quae in testamento reliquerat: Hermippi
bona ad fiscum pervenerant: Titiana soror fideicommissum
petebat. quaerebatur, utrum pro hereditate tantum an et
pro bis, quae post mortem frater rogatus erat restituere,
pater eam wvoluisset accipere ea quae codicillis reliquerat.
mibi ab omni voluntate recessum videbatur. placuit huma-
nius interpretari ea sola, quae vivente fratre acceptura erat,
adempta videri, non etiam quae post mortem eius relique-
rat, si sine liberis decederet, et ita pronuntiavit. — Ein-
gehend wird die Stelle zuletzt von Wub b e, Festg. Herd-
litczka, 308 ff., interpretiert.

% Nach dem Text ist es nicht ganz ausgeschlossen, daf}
die Tochter die Grundstiicke, als deren Gegenleistung sie
auf sonstigen Erwerb aus dem Testament verzichten sollte,
erst durch das Kodizill, also von Todes wegen erhielt. —
Problematisch ist es, dal weder Paulus noch der Kaiser
hier auf die regula ,bereditas adimi non potest eingeht,
die gerade auf das Kodizill pafit und vielleicht aus dem
Kodizillarrecht stammt (ungenau insoweit N6 rr, SZ 89,
1972, 52 f. (mit Lit.); dort stérender Druckfehler: statt
»28.2.31° mufl es heiflen: ,,28.2.13.1%); vgl. im iibrigen

Scaevola D. 36.1.78; Mod. D. 28.7.27.1. Die regula schlofl
es aus, daf} der Tochter das Erbrecht durch das Kodizill
entzogen wurde. Zu denken wire immerhin an eine Um-
deutung in ein Fideikommif}; vgl. hierzu Scaev. D. 36.1.78
und Wubbe aaO.

5 Gesetz und Richter im kaiserlichen Strafrecht I (Die
Strafzumessung), BIDR 45, 1938, 57 ff.; hier zitiert nach
Ges. Schriften II, 433 ff.

57 Vgl. auch Ulp. D. 1.4.1.2; doch bezieht sich die Stelle
— was ihre strafrechtliche Seite betrifft — nur auf kaiser-
liche Strafurteile.

58 D. 48.10.21: Qui duobus in solidum eandem rem di-
versis contractibus vendidit, poena falsi coercetur, et hoc
et divus Hadrianus constituit. is adiungitur et is qui
iudicem corrumpit. sed remissius puniri solent, ut ad
tempus relegentur mec bona illis auferantur. — Zum
schwer verstindlichen Kriminal-Tatbestand des Doppel-
verkaufes s. nur Levy, Gesammelte Schriften II 439
A. 32 mit Lit.; Levy erwigt als zum Bereich des SC
Turpilianum gehorend den Straftatbestand, dafl ein An-
kliger sich doppelt verkauft. Zur Richterbestechung s. nur
Levy aaO 438, 468; De Robertis aaO 77; s. auch
0.V 2 bei A. 46.
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Vermogenseinziehung; s. Marc. D. 48.10.1.13)
festgelegt; inzwischen pflege aber die Praxis mil-
der (remissius) zu bestrafen (temporire Rele-
gation). Im Bereich des schon hiufiger erdrterten
Abigeats ® schrinkt Ulpian fiir die homnestiores
die von Hadrian festgelegten Strafen (poena
metalli [temporarii] oder gladii) ein und emp-
fiehlt mildere Sanktionen (Relegation oder Ent-
fernung aus dem ordo). Im iibrigen berichtet er
von einer stadtromischen Praxis, derzufolge die
Strafe der abigei verschirft wurde (Verurteilung
ad bestias); diese Strafverschirfung billigt er fiir
schwere Fille des Abigeats®. Schlieflich legt
Ulpian % fiir die poena gladii die Hinrichtung
durch das Schwert fest und schliet es aus, daf}
die Verurteilten sich die Strafart selbst auswihl-
ten. Allerdings hitten die divi fratres einmal
anders reskribiert: Divi tamen fratres rescripse-
runt permitientes liberam mortis facultatem.

Wieweit die von kaiserlichen Konstitutionen
abweichenden Strafempfehlungen der Juristen
sozial bedingt sind, 148t sich schwer sagen. Sicher-
lich vertritt Ulpian beim Abigeat eine Strafmil-
derung fiir die honestiores und hilt eine Straf-
schirfung fiir die humiliores in gewissen Fillen
nicht fiir unbillig. Andererseits wendet er sich
moglicherweise gegen das Reskript der divi frat-
res (Uiber die freie Wahl der Todesart), das prak-
tisch nur den homnestiores ,,zugute gekommen
sein kann.

An der jetzt zu nennenden Stelle sind dagegen
soziale Griinde fiir die Kritik der kaiserlichen
Konstitutionen erkennbar. Es ist — wohl kaum
zufillig — wiederum Ulpian, der die von Kon-
stitutionen Caracallas gedeckte Kompetenziiber-
schreitung der procuratores — die im {iibrigen

ein altes Problem war® — zwar akzeptieren
muf, aber klar mifibilligt (Coll. 14.3.1-3):

Frequens est etiam legis Fabiae cognitio in
tribunalibus praesidum, quamquam quidam pro-
curatores Caesaris usurpauerint tam in prouinciis
quam Romae. Sed enim iam eo peruentum est
constitutionibus, ut Romae quidem praefectus
urbis solus super ea re cognoscat, si intra milia-
rium centesimum Sit iniuria commissa: enimuero
si ultra centesimum, praefectorum praetorio erit
cognitio. In prouincia est praesidum prouincia-
rum, nec aliter procuratori Caesaris haec cog-
nitio iniungitur, quam si praesidis partibus in
prouincia fungatur. Plane post sententiam de
Fabia latam procuratoris partes succedunt huius-
ce rei. Attamen procurator qui nullam prouin-
ciam regit licet de capitalibus causis cognoscere
nec soleat, tamen ut de lege Fabia possit cognos-
cere, imp. Antoninus constituit. Idem legis Iuliae
de adulteris coercendis constitutione imperatoris
Antonini quaestionem accepit %.

Zur Zeit Ulpians flossen die mit dem plagium
(und dem adulterium ®) verbundenen Vermo-
gensstrafen an den Fiskus %. Fiir die Prozeffiih-
rung waren beim plagium in Rom der praefectus
urbi, in Italien der praefectus praetorio, in den
Provinzen der praeses zustindig. Fiir das adul-
terium existierten in Rom noch zur Zeit des
Septimius Severus die Quaestionengerichte %; im
iibrigen diirfte eine dhnliche Zustandigkeitsver-
teilung existiert haben wie beim plagium. Allein
diejenigen procuratores Caesaris, die vice prae-
sidis fungierten, hatten die Kompetenzen des
Statthalters. Wegen des ,,Sachzusammenhanges‘
hatten auch andere procuratores diese Kompe-
tenz usurpiert . Caracalla legalisierte eine be-

5 S. o. bei A. 20.

8 Coll. 11.8.3 u. 4: Quamquam autem Hadrianus metalli
poenam temporari uel etiam gladii praestituerit, attamen
qui honestiore loco nati sunt non debent ad hanc poenam
pertinere, sed aut relegandi erumt aut remouendi ordine.
Romae tamen etiam bestiis subici abigeos uidemus: et sane
qui cum gladio abigunt, non inique hac poena adficiuntur.

81 D. 48.19.8.1; vgl. auch die Textemendation Momm -
sens.

62 §, nur Tac. ann. 4.6; 4.15; 12.60; Suet. Claud. 12;
sowie die Stellen bei Mitteis, Reichsrecht und Volks-
recht, 129 A. 4. Zur Kompetenz der procuratores vgl. etwa
O.Behrends, SZ 88, 1971, 223 (mit Lit.); Pflaum,
RE XXIII 1, 1269; ders. Les procurateurs équestres sous
le Haut-Empire Romain, 1950, 152 f.; Brunt, Procura-
torial Jurisdictio, Latomus 1966, 461 ff.; Stockton,
Historia 10, 1961, 116ff.; Dirksen, Hinterlassene

Schriften I, 1871, 210 ff. Vgl. im iibrigen auch M. Avon,
Les avocats du fisc dans le monde romain, Aix-en-Proven-
ce, 1971 (polycopié); dazu Boulvert, Index 3, 1972,
22 ff. Zur Fiskalgerichtsbarkeit in den Senatsprovinzen s.
De Dominicis, Synt. Arangio-Ruiz II 653 ff.

63 Vgl. z. St. etwa Mommsen, Strafrecht, 780 ff.;
Wieacker, Textstufen, 406 f.; De Robertis aaO
49, jeweils mit Lit. Vgl. auch die Emendationen bei
Lenel, Paling. I 985.

64 S Mommsen aa0 698 f.

85 Vgl. fragm. de iure fisci 9 mit Ulp. Coll. 14.3.5.

% S, Mommsen aaO 220 A. 5.

87 Allerdings hat das lateinische ,,usurpare” einen neu-
traleren Ton als das deutsche ,,usurpieren®. Vgl. dazu Paul.
D. 41.3.2 und die Belege bei Sanio, Varroniana in den
Schriften der romischen Juristen, 1867, 142 ff.
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stehende Praxis und liefl es zu, daff die pro-
curatores gleichsam als Richter in eigener Sache
amtierten.

Schon die normale richterliche Titigkeit der
procuratores in Fiskalsachen ® wurde allgemein
als unbillig empfunden, wie die bekannte sehn-
stichtige Bemerkung des Casisus Dio® iiber
die frithere Stellung des procurator als Prozef3-
partei zeigt. Die Kompetenz in Kriminalsachen
mufite als eine Verschirfung dieser Unbilligkeit
empfunden werden ?°. Ulpian scheint bei seinem
wahrscheinlich zur Zeit Caracallas 7' geschriebe-
nen Bericht nichts von einer Abschaffung dieser
unbilligen Praxis zu wissen. Doch war sie spiite-
stens im Jahre 239 beseitigt 2.

In den Zusammenhang der durch die Ge-
wohnheit legalisierten”® Ubergriffe der procu-
ratores — hier zugunsten des Fiskus — diirfte
auch die Auflerung gehoren, mit der ein unbe-
kannter spitklassischer Autor 74 die Ubertragung
der augusteischen Regelung iiber die res litigiosa
auf fundi provinciales tadelt. Wiihrend die Geld-
strafe im Falle des Erwerbs einer streitbefange-
nen Sache nach dem Edikt des Augustus nur
dann zu erheben war, wenn es sich um ein ita-
lisches Grundstiick handelte, wurde diese Rege-
lung spiter auch auf Provinzialgrundstiicke aus-
gedehnt (fragm. de iure fisci 8):

Qui contra edictum divi Augusti rem litigio-
sam a non possidente comparavit, praeterquam
quod emptio nullius momenti est, poenam quin-
quaginta sestertiorum fisco repraesentare com-

pellitur . . . Sed hoc in provincialibus fundis prava
usurpatione optinuit 7,

Diese — primir wohl aus fiskalischen Griin-
den?® — vollzogene Ubertragung der Regelung
auf die Provinzen wird als prava usurpatio
(s,schlechte Gewohnheit*) bezeichnet. Je nach
Perspektive kann man in dieser Qualifizierung
einen Angriff gegen eine zum Recht gewordene
Gewohnheit”” oder gegen eine rechtswidrige
Praxis sehen.

5. Zusammenfassung und Folgerungen

Die geringe Zahl der einschlidgigen Texte ver-
bietet allzu kiithne Generalisierungen. Selbst
Ulpian, den man wohl als den offensten Kritiker
des Kaiserrechts bezeichnen darf, ist bei der For-
mulierung seiner Kritik recht zuriickhaltend. Die
Geltung der vorsichtig mifibilligten Konstitutio-
nen wird nicht bestritten; allenfalls wird von
einer abweichenden Praxis oder einer abweichen-
den Meinung berichtet. In der Regel muffi man
die Kritik aus der Konfrontation der eigenen
Meinung des Juristen mit der kaiserlichen Kon-
stitution erschlieen. Der gefahrloseste und zu-
gleich erfolgreichste Weg der ,,kritischen*“ Be-
wiltigung des Kaiserrechts war anscheinend die
restriktive Auslegung der Konstitutionen. Was
den Inhalt der abweichenden Meinungen betrifft,
so konnen diese teilweise mit den Streitigkeiten
innerhalb des ius controversum der Juristen ver-

%8 Vgl. dazu auch die Quellen und Literatur bei Kaser,
RZP 356, 370.

80 57.23.5.; vgl. auch o. A. 62.

7 S. nur Mommsen aaO 275.

t Nach dell’Oro, I libri de officio nella giuris-
prudenza Romana, 1960, 119 hat Ulpian die libri de officio
proconsulis zur Zeit Caracallas geschrieben; ebendort 187 f.
zu Ulp. Coll. 14.3.1 ff.

72 Gordian CJ 9.20.4: Non wvalet procuratoris sententia,
si vicem praesidis non tueatur, qui legi Fabiae locum esse
pronuntiavit, cum eius legis disceptatio ad praesidis provin-
ciae pertineat notionem.

78 Vgl. hierzu N6 rr, Divisio und Partitio, 1972, 15
mit Hinweis auf SEG XVII Nr. 755 (Domitian); dort
weitere Angaben; dazu noch Bove, La consuetudine in
diritto romano I, 1971, 74 ff.

74 Nach Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 1891,
129 f. ist an Ulpian zu denken (wofiir die relative Hiufig-
keit #hnlicher kritischer Aufierungen gerade bei diesem
Autor sprechen konnte; vgl. auch u. XII 2), nach Levy,
Gesammelte Schriften I 111f. und F. De Marini

Avonzo, I limiti alla disponibilitd della ,,res litigiosa*
nel diritto romano, 1967, 306 ff. dagegen an Paulus. Zum
Problem s. auch Wieacker, Textstufen, 146.

75 §. zum letzten Satz zuletzt ausfithrlich De Marini
Avonzo aaO 317 ff.; vgl. auch Mitteis aaO 129 f.

76 Moglicherweise auch im Interesse des adversarius, wo-
fiir der Streit iiber die Ausdehnung des Veriufierungsver-
botes der lex Fulia fiir Dotalgrundstiicke auf fundi provin-
ciales sprechen konnte. Vgl. Gai. inst. 2.63 (dazu etwa
W esel, Rhetorische Statuslehre, 112 f£.). Wenn Gaius
im 12-Tafelkommentar iiber die — von ihm zdégernd zu-
ungunsten des Fiskus entschiedene — Konkurrenz von Fis-
kus und Privatmann hinsichtlich der poena dupli im Falle
der Konsekration einer res litigiosa spricht, so bleibt
unklar, ob er einen praktischen Streit erdrtert (D. 44.6.3).

7 Vgl. die Ausdrucksweise der ep. Domitians (SEG
XVII, Nr. 755 Z. 14 ff.: ... péver yao uéyxor viv mohoid
xai edtovos ovvidelo, xat’ driyov xweoloo sig vouov, &b
w1 toyxvelv] xohvdein duvduer — Vgl auch den Kampf
Ulpians gegen eine rechtswidrige Praxis in D. 47.10.13.7
(Einschrinkung der Freiheit des Fischfanges).
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glichen werden; die im kaiserlichen consilium
unter Zuziehung von Juristen zustande gekom-
mene Entscheidung ist dann nur eine besonders
autoritative Stellungnahme im Juristenstreit.

‘Wenn man {iiberhaupt eine allgemeine Ten-
denz der abweichenden Meinungen feststellen
kann, so die der Verteidigung des ius civile gegen
Neuerungen, die in die iiberlieferte Dogmatik
schwer einzubauen sind. So scheinen die Juristen
vor allem zu versuchen, das Kaiserrecht an die
Strukturen des Juristenrechtes zu binden; das
gilt vor allem von Paulus, aber auch von Ulpian?8,
Demgegentiber kann man die Haltung der Kaiser
— je nach Perspektive — als Neigung zur Kadi-
justiz oder als Tendenz zu einer fortschrittlichen,
elastischen, der Billigkeit Raum gebenden An-
wendung des ius civile charakterisieren?. Es
liegt auf der Hand, daf} die Kritik einer sich auf
aequitas, humanitas, benignitas stiitzenden kai-
serlichen Entscheidung — trotz ihres Wider-
spruchs gegeniiber dogmatischen Strukturen —
gerade wegen der fehlenden Moglichkeit, mora-
lisch zu argumentieren, nur begrenzte Durch-
setzungskraft hatte. Das gilt umso mehr, wenn
es richtig ist, daf} auch Juristen bisweilen geneigt
waren, nach einer konsequent dogmatischen Ar-
gumentation das damit errungene Ergebnis zu-
gunsten einer ,,besseren Entscheidung wieder
aufzuheben .

In manchen Fillen ® geht es den Juristen um

die Verwirklichung der schlecht formulierten In-
tentionen des Kaiserrechts. Soziale Gegensitze
als Grundlage der abweichenden Meinungen las-
sen sich kaum feststellen. Eine solche Motivie-
rung ist auch kaum zu erwarten, da Kaiser und
Juristen in der Regel der gleichen oder wenig-
stens sich nahestehenden Gesellschaftsschichten
angehoren®. Wenn man dariiber iiberhaupt
etwas zu sagen wagt, so werden die Juristen
durch eine gewisse Bevorzugung der honestiores
und durch die Sorge fiir Rechtssicherheit und
Verwaltungsintegritidt motiviert.

Auch iiber die Griinde einer dissenting opi-
nion, die die Giiltigkeit der kaiserlichen Ent-
scheidung auch fiir die Zukunft nicht angreift,
lifit sich nur spekulieren. Es mogen die mit dem
ius controversum verbundenen professionellen
Gewohnheiten im Spiele sein. Weiterhin konnte
die sich ausbreitende Sitte der laudationes®,
die an den Sinn gesetzgeberischer Mafinahmen
(i. w.S.) ankniipften, auch in Kritik umschlagen.
Vielleicht diente die ausdriickliche Notierung der
abweichenden Meinung auch nur zur Beruhigung
des juristischen Gewissens. Schliefilich konnte
der Jurist die ,,suspekte’ Hoffnung haben, dafi
ein wagemutiger Beamter®, oder die erlaubte
Hoffnung, dafl eine neue kaiserliche Entschei-
dung seinen abweichenden Standpunkt einmal
durchsetzen werde.

8 Ein Beispiel dafiir ist sein Postulat der Beriicksichti-
gung des Erblasserwillens beim Testament.

7 Vgl. nur Casavola, Labeo 14, 1968, 258 {.; s. aber
auch die Haltung Ulpians in D. 33.8.6.4.

80 So Bund in der Besprechung von Wieling,
Testamentsauslegung, 1972, in SZ 91, 1974 bei A. 27. Zur
aequitas bei den Juristen s. 0. IX 5.

81 Vgl. nur Mod. D. 27.1.13.2.

82 Vgl. zu einer dhnlichen Frage MacMullen, Ene-
mies, 95: Establishment und Opposition gehoren derselben
Schicht an. — Ob die Tatsache, daf} eine Reihe von Juristen
der Spitklassik aus der Provinz stammte (vgl. Liebs aaO
(o. IIT A. 66)), auf ihre Einstellung Einfluf hatte, kann
hier nicht nachgepriift werden. Auffillig ist — etwa bei
Gaius, Ulpian, Paulus, Tryphonin — die Verwertung des
allgemeinen Bildungsgutes.

8 Auch Konstitutionen werden nicht ganz selten ,,ge-
lobt*“; vgl. nur Ulp. D. 50.2.3.1 (CJ 10.61.1 [a. 212]; Pap.

Giss. 15 II 40); D. 28.6.2.4; Pap. D. 31.67.10; vgl. auch
das Lob eines SC bei Fronto ad Marc. Caes. III 20 (Hai-
nes I p. 172). Zur laus und vituperatio legum s. o. 11 4.

84 Vgl. immerhin den Gesichtspunkt der necessitas; etwa
SB 7696 (a. 250) in Verbindung mit der Entscheidung der
divi fratres bei Mod. D. 50.4.11.2; Pap. Phil. 1.35 ff.; s. zu
diesen Papyri zuletzt Katzoff , SZ 89, 1972, 2711,
276 £., 284 ff. Einschrinkend dagegen Ulp. D. 50.17.123.1:
temporis mutatio ius provinciae non innovat. Anders wie-
der (Quint.) decl. 260 p. 67 (Ritter): multum contra iusti-
tiam mecessitas wvalet. Vgl. auch decl. 262 p. 72 f. Zum
Topos der necessitas s. Lausberg, Handbuch der lite-
rarischen Rhetorik, § 190, sowie — vom juristischen Aspekt
aus — mehrere Beitrige von Mayer-Maly; vgl. Etu-
des Macqueron, 1970, 477 ff.; Studi Grosso I, 1968, 179 ff.;
SZ 83, 1966, 47 ff.; Studi Volterra II 113 ff. (Natur der
Sache und mecessitas). Zum Gebrauch bei Tertullian
(Apol. 4) Gonella RIFD 17, 1937, 27 f. (necessitas als
Gegensatz zur veritas).



XI. JURISTISCHE REAKTIONEN AUF NICHT-JURISTISCHE KRITIK

1. Parallelen (insbesondere Dig. 1.3.)

Angesichts der Fiille des tiberlieferten juristischen
Materials ist die Ausbeute fiir unser Thema nicht
allzu grof. Sicherlich haben wir Indizien dafiir
gefunden, daf in den originalen Schriften bis-
weilen mehr Kritik enthalten war, als die Uber-
lieferung es vermuten lifit. Insofern bedarf der
erste Eindruck einer gewissen, wohl aber nicht
allzu kriftigen Korrektur. Auch ist zu bedenken,
daf} das kritisierbare Material an ,,heteronomen**
Rechtsnormen (leges, edicta u. 4.) im Verhiltnis
zum gesamten Rechtsstoff des ius civile gering
ist. Im tibrigen ist nochmals daran zu erinnern,
daf} die Juristen auf den verschiedensten Wegen
,»kritisch handeln“ konnten (als Respondenten,
Magistrate, Mitglieder der verschiedenen comnsi-
lia), daf} sie vor allem auch mit den giingigen
juristischen Methoden ohne ausdriickliche Kritik
das geltende Recht zurechtriicken konnten. Auf-
schlufireiches Material hierfiir haben die neueren
Untersuchungen zur Interpretationspraxis der
Juristen ergeben!. Wenn der Gesamteindruck
nicht tduscht, so haben sich die Juristen gern zum
Zwecke der Rechtsfortbildung auf die sententia
legis berufen® Es bediirfte einer besonderen
Untersuchung, ob und inwieweit die Juristen
bei der Auslegung von Rechtsnormen latente
Rechtskritik trieben.

Zwei weitere Problemkreise sollen hier we-
nigstens angedeutet werden, obwohl zu ihrer
Darstellung weiter ausholende Untersuchungen
erforderlich wiren. Einmal geht es um die Kennt-

nis der Juristen von den Inhalten und Kategorien
der aufler-juristischen Kritik. Hierbei handelt es
sich um einen Ausschnitt aus der umfassenderen
Frage, ob und inwieweit die romischen Juristen
bei der Handhabung des Rechts die sozialen
Aspekte bewufit beriicksichtigten 3. Was den In-
halt betrifft, so konnten etwa die umstrittenen
augusteischen Ehegesetze Material fiir die Unter-
suchung der Beziehungen zwischen juristischer
und nicht-juristischer Rechtskritik bieten; im Be-
reich der Kategorien geht es um die bisher noch
nicht ausreichend erforschte ,,Allgemeinbildung*
der Juristen und ihres Einflusses auf die Juris-
prudenz, vor allem auf die allgemeine Rechts-
lehre*. Zum anderen erhebt sich die Frage, ob
und inwieweit die Juristen der verschiedenen
Epochen das Bediirfnis hatten, ihre Entscheidun-
gen (etwa auch gegen aufler-juristische Kritik)
zu legitimieren; um Genaueres sagen zu kénnen,
miifite man auf die Methode der rémischen Ju-
risten schlechthin eingehen. In beiden Punkten
miissen wir uns mit einigen aphoristischen Be-
merkungen begniigen.

Der bisherige Uberblick hat ergeben, daf} die
Juristen mit dem wohl am nichsten liegenden
kritischen Argument, dem Natur(rechts-)begriff,
zumindest in dieser Funktion selten operieren ®.
Sicherlich kannten sie die fast zur Trivialbildung
zihlenden philosophischen Diskussionen . Doch
finden sich allein bei Gaius 7 Ansitze zur Rechts-
kritik und zur generellen Abwertung des posi-
tiven Rechts mittels dieses Maf3stabes. Weit
zweifelhafter ist es schon, ob man noch die juri-

1S. Vonglis, La lettre et 'esprit de la loi, 1968;
W esel, Rhetorische Statuslehre und Gesetzesauslegung,
1967.

2 Nicht legislatoris; s. Vonglis aaO 164. Anders die
Rhetorik; s. nur o. IT 4 bei A. 161.

3 Dazu Archi, Atti 1° congr. int. SISD, 1966, 71 ff.

4 Hier wire vor allem der Gebrauch von ,,Handbiichern“
durch die Literaten der Kaiserzeit zu priifen. Vgl. einst-
weilen Fredouille, Tertullien, 386, 411 passim. — Zu
philosophischen Epitomai, die in der Zeit Ciceros in Ge-

brauch waren, s. Gigon, Das neue Cicerobild (ed. Biich-
ner, WdF 27), 246 {.

5 Vgl. auch Gaudemet, RIDA 2. S. 1, 1952, 445 ff.;
s. aber auch Bretone, Tecniche e ideologie dei giuristi
romani, 1971, 37, 66.

8 Vgl. zur allgemeinen Rechtslehre zuletzt Schmid -
lin, Die romischen Rechtsregeln, 1970, 173 ff. mit weite-
ren Angaben; vgl. im iibrigen auch v. Liibtow, SZ 66,
1948, 458 ff., sowie zu Ulpian den hiufiger zitierten Auf-
satz von Frezza, SDHI 34, 1968, 363 ff.

7 S. 0. VIII 3.
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stischen Sentenzen iiber die natiirliche Freiheit
aller Menschen® zur Rechtskritik zdhlen darf.

Gerade fiir Juristen hiitte es nahegelegen, sich
iiber die gleichsam ,,natiirlichen* Schranken ge-
setzlicher Regelungen Gedanken zu machen. All-
gemeine theoretische Ausfiihrungen zu diesem
Thema fehlen. Wenn sie in einem Einzelfall auf
das Problem der Grenzen des Gesetzes stofien,
dann arbeiten sie mit den griechischen, vor allem
von Platon, Aristoteles und dem von ihnen zi-
tierten Theophrast vorgearbeiteten, aber auch
der lateinischen Literatur nicht unbekannten®
Denkfiguren. Besonders kennzeichnend — in
ihrem kuriosen Zusammenhang und ihrer litera-
rischen Abhingigkeit — ist die Aufierung des Pau-
lus (VII ad Plautium), die von den Kompilato-
ren nicht nur im Sachzusammenhang *°, sondern
auch im 3. Titel des 1. Buches isoliert als all-
gemeiner Grundsatz zitiert wird (D.1.3.6): To
yoio Gmak 1 dig, ut ait Theophrastus,noagafoivovowy
of vopodétan .

Es geht etwa um folgenden Sachverhalt: Wenn
die Ehefrau des Erblassers, der bereits sui bere-
des hinterlassen hat, schwanger ist, so ist es bei
der missio in possessionem ventris nomine frag-
lich, wieviele Erbteile dem ,venter vorzube-
halten seien; denn die Frau kann Zwillinge, Dril-
linge etc. gebiren. Paulus legt fest, dal nur die
,,Drillingsalternative zu beriicksichtigen sei, da
eine grofiere Zahl von gleichzeitigen Geburten
allzu unwahrscheinlich sei (D. 5.4.3):

... prudentissime iuris auctores medietatem
quandam secuti sunt, ut quod fieri non rarum
admodum potest, intuerentur, id est quia fieri
poterat, ut tregemini nascerentur, quartam par-
tem superstiti filio adsignaverint: o yoo Gnag
dic, ut ait Theophrastus, mogafaivovory oi vopodé-
ta. ideoque et si unum paritura sit, non ex parte
dimidia, sed ex quarta interim heres erit.

Der vor allem von Aristoteles begriindete
Satz 2, daB der Gesetzgeber nur typische Fille
regeln konne, wird von Paulus, der sich auf

8 Vgl. etwa Ulp. D. 1.1.4; s, auch 0. V 3 A. 78.

9 S. nur o. II 2 bei A. 117 und II 3 bei A. 127. — Material
zur allgemeinen Rechtslehre findet sich vor allem im Titel
1.3 der Digesten. Vgl. zu diesem Titel etwa Daube,
SZ 76, 1959, 191 ff.; zuletzt van Warmelo, Studi
Volterra I 409 ff.; zu den Celsus-Fragmenten in D. 1.3
s. Hausmaninger, Studi Grosso V, 1972, 245 ff.; zum
,,Verhiltnis der romischen Fachjurisprudenz zur griechisch-
hellenistischen Theorie® zusammenfassend Wieacker,
Tura 20, 1969, 448 fI.

10 D, 5.4.3; nach F. Schulz, Rechtswissenschaft, 271
(mit Lit.) und Albertario, Studi V 367 ff, ist die
Stelle verfilscht. Auf die Kritik des Textes (wie auch der
dazugehdrenden Texte Paul. D. 5.1.28.5 und Jul. D.
46.3.36) kann hier im einzelnen nicht eingegangen werden;
vgl. weitere Angaben bei D. N&érr aaO (o. V. A. 122)
244. (Nachzutragen wire ein Hinweis auf Gaius D.
34.5.7 pr, wo der Name der Alexandrinerin [Serapias]
genannt wird, und auf Plin. n. h. 7.3.3 [,,Kurioses* zu
Schwangerschaften]. Zum Problem der Mehrfachgeburten
vgl. Latosse, Labeo 1, 1955, 195ff. und zuletzt
(nicht mehr verwertet) Sturm, Studi Donatuti III,
1973, 1249ff. Es ist Albertario zuzugeben, dafl
wenigstens auf den ersten Blick D. 5.4.3 (17 ad Plau-
tium) wie eine Paraphrase von D. 5.1.28.5 (nach der In-
skription in den Digesten: 7 ad Plautium) ausschaut. Doch
scheint mir — bei moglichen Unebenheiten im einzelnen —
mehr fiir die grundsitzliche Echtheit der Stelle zu sprechen.
Folgende Argumente wiren zu erwigen: D.5.1.28.5 handelt
von der plus petitio, D.5.4.3 (und 4.5.5) von der bonorum
possessio im Falle der zu erwartenden Geburt eines pos-
tumus; damit scheidet ,echte’ Paraphrase aus. D. 5.4.3
pafit zwar in der Systematik der libri ad Plautium nicht

an diese Stelle; doch ist die Moglichkeit der assoziativen
Verkniipfung von Lenel (Paling. I 1174 A. 1) richtig
gesehen. Uberdies ist es nicht ausgeschlossen, dafl beide
Fragmente aus dem 7. Buch stammen (vgl. F? zu D. 5.1.28).
Dafiir konnte vielleicht auch die Stellung des parallelen
Textes Jul. D. 46.3.36 (1 ad Urseium Ferocem) sprechen.
Die von Albertario geriigten Wiederholungen fallen
weniger ins Gewicht, wenn man bedenkt, daf} sie einmal
als Auferungen des Sabinus und des Cassius, zum anderen
als die - die Meinungen der 7uris auctores lobend wieder-
gebenden — Auferungen des Paulus selbst stilisiert sind.
Charakteristischerweise interessiert sich Paulus auch fiir
literarische AuBerungen zur Dauer der Schwangerschaft
(s. D. 1.5.12; PS 4.9.5; vgl. auch Gell. 3.16.1 ff.; Plin. n. h.
7.3.3,5). Dafl der Hinweis auf Theophrast kein Inter-
polationsindiz ist, diirfte sich aus der neueren Bewertung
literarischer Einfliisse auf die Jurisprudenz ergeben (vgl.
nur Kaser, Zur Methodologie der rdmischen Rechts-
quellenforschung, SB Wien 1972, 43 ff.). Das stirkste, hier
aber nicht weiter zu verfolgende Argument miifite sich
auf die literarische Personlichkeit des Paulus stiitzen, dessen
Werke hiufig aulerjuristischen Einflufl zeigen; damit wiire
auch der Verweis auf Paradoxa und Kuriosititen verstind-
lich. Zu dem in Paul. D. 1.3.36 enthaltenen Gedanken vgl.
etwa Platon, Nomoi, VII 4, 793a; Sen. contr. 1.1.14; zur
Formulierung von 1.3.16 s. Quint. 4.2.118. Vgl. auch zum
Gegensatz von honestum und licet 0. IV 1 A. 16.

1t Zum Naturrecht als &g &ml 0 mold (Aristoteles,
Physik II 8, 198b u. &.) s. auch Ohler, Antike Philo-
sophie und Byzantinisches Mittelalter, 1969, 325 f.

12 G o.II 3 bei A. 127. — Vgl. auch Ulp. D. 4.6.26 zur
unvermeidlichen Unvollstindigkeit des Restitutionsedikts;
dazu etwa Vonglis aaO 182.
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Theophrast bezieht und die iuris auctores dem
Gesetzgeber (nomothetes) gleichstellt, als Argu-
ment verwendet. Dabei lifit sich jetzt nicht mehr
eindeutig feststellen, ob die Maxime die Rechts-
setzung oder die Rechtsanwendung betrifft.

Inhaltlich dhnlich, aber etwas anders formu-
liert ist der von Pomponius (1.3.3) zitierte Satz
des Theophrast 3: iura constitui oportet, ut dixit
Theophrastus, in bis quae #mi 10 mhelotov acci-
dunt, non quae & mogohdyov. Der Zusammen-
hang, in dem Pomponius dieses Argument ver-
wendet hat, ist unklar . Ohne weitere Quellen-
angaben formuliert schlieflich Celsus an zwei
tiberlieferten Stellen einen parallelen Gedanken:
D. 1.3.4 (5 dig.): ex bis, quae forte uno aliquo
casu accidere possunt, iura non constituuntur s,
— D. 1.3.5 (17 dig.): nam ad ea potius debet ap-
tari ius, quae et frequenter et facile, quam quae
perraro eveniunt.

Verglichen mit den bisher genannten Juristen
konnte Julian eine gewisse Sonderstellung ein-
nehmen, da er anscheinend !® den auch von den
anderen Juristen ausgesprochenen Gedanken in
der Einleitung zu seinen Digestenbiichern iiber
Gesetze und Senatusconsulta formulierte und
durch die Stellung seine generelle Bedeutung
hervorhob (1.3.10; 59 dig.): Neque leges neque
senatus comsulta ita scribi possunt, ut ommes
casus qui quandoque inciderint comprebendan-
tur, sed sufficit ea quae plerumque accidunt
continersi.

Selbst dort, wo die Juristen die Erkenntnis
von der begrenzten Leistungsfihigkeit des Ge-
setzes nicht unter Berufung auf die philosophi-
sche Literatur formulieren, wird man annehmen
diirfen, daf} sie letztlich von ihr abhingig waren.

Das ist deshalb umso wahrscheinlicher, als die
Juristen bekanntlich bei der Formulierung all-
gemeiner methodischer Leitsitze meist nicht nur
zuriickhaltend, sondern auch eher unoriginell
waren ¥,

Als einen moglichen Ansatz zur Rechtskritik
haben wir auch den Bereich der ,,Rechtsethno-
logie*“ (i. w. S.) kennengelernt. Wenn hier auch
die Uberlieferung tiuschen konnte 8, so ist es
doch auffillig, daB — neben Gaius® — allein
Titius Aristo, der juristisch und sozial eine Son-
derstellung einnahm *°, als an fremden Rechten
interessierter Jurist bekannt ist. So hat er sich
nach Gell. 11.18.16% mit Hgyptischem Dieb-
stahlsrecht befait. Zwar hat auch die romischen
Juristen die Notwendigkeit, sich in den Provin-
zen mit fremden Rechtsordnungen auseinander-
zusetzen, vor Probleme gestellt, die sie mit neuen
Mitteln zu losen hatten. So diirfte die Lehre vom
Gewohnheitsrecht bekanntlich vor allem von der
Beschiftigung mit den im Bereich des Imperiums
geltenden fremden Rechten beeinflufit sein22.
Dafiir, dafl die Erkenntnis fremder Rechte zur
kritischen Betrachtung des eigenen Rechts Anlaf}
gab, haben wir * keine Zeugnisse.

2. ,,Legitimationsversuche‘ der Juristen
(insbesondere: ratio, aequitas, utilitas)

Besonderes Interesse verdiente eine Untersu-
chung der ,,Legitimationsversuche‘ der Juristen.
Es handelt sich hier um ein recht vielschichtiges
Problem, zu dem sowohl der Preis von Recht
und Rechtswissenschaft, wie die rationes deci-
dendi, die Entwicklung von emotional geladenen
(Leer-)Formeln (wie aequitas, ratio, utilitas),

13 Zur Lektiire des Theophrast im 2. Jahrhundert n.
Chr. s. Gell. 1.3.10 ff.; dort auch 21 ff. ein D. 1.3.6 ent-
sprechender Gedanke (angewandt auf die Ethik).

4 Im 25. Buch ad Sabinum behandelt Pomponius die
Verbalobligationen; s. Lenel, Paling. II 134.

15 Die Stelle gehort vielleicht zum Problembereich des
Paulus-Textes; s. nur Lenel, Paling. I 133 A. 1.

16 S. nur Lenel, Paling. I 464. — Vgl. zu diesen Stel-
len und ihren rhetorischen Parallelen auch Vonglis
aa0 102 ff, Zu Jul. D. 1.3.12 s. Vonglis aaO 158 ff.
mit Lit. Im iibrigen notiert auch L evy einige mit Frag-
menten aus D. 1.3 verwandte rhetorische Stellen (Gesam-
melte Schriften I 24 £.).

17 Vgl. zu Mod. D. 1.3.7 nur Plut. de stoic. rep. XI 1
und Fronto, ad Verum imp. II 1.8 (ed. Haines II 128 ff.).
Zu den Institutionen Ulpians s. nur N o rr, iurisperitus

sacerdos, 555 ff.; zu Call. D. 1.18.19 s. Favorin bei Gell.
14.2.12 ff.

18 Vgl. nur Kunkel, Herkunft, 201 f.

19 Vgl. etwa inst. 1.193; 3.96; 3.134; zu inst. 1.55 s. auch
o. VIII 1 A. 30.

20 S, nur Kunkel aaO mit weiteren Angaben.

2L Id etiam memini legere me in libro Aristonis iure-
consulti, hautquaquam indocti viri, aput veteres Aegyptios,
quod genus hominum constat et in artibus reperiendis sol-
lertes extitisse et in cognitione rerum indaganda sagaces,
furta omnia fuisse licita et inpunita.

22 G, Norr, Divisio und Partitio, 14 ff.; Bove, La
consuetudine in diritto Romano I, 1971, 65 ff. passim.

23 Wenn wir nicht etwa Gai. inst. 1.55 so interpretieren
wollen; s. o. VIII 1 bei A. 30,
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schliefilich auch der Verweis auf die unbegriind-
bare Autoritit des Rechts gehoren. Hierbei wiire
zu untersuchen, inwieweit diese sich vor allem
seit der hohen Klassik und verstirkt in der Spit-
klassik zeigende Tendenz* eine Antwort auf
Angriffe gegen Recht und Juristen darstellte;
dabei ist es durchaus fraglich, ob die Juristen —
etwa bei der Entwicklung der allgemeinen Recht-
lehre — zeitgemifle Antworten fanden. Auch
hier diirften einige Andeutungen geniigen.
Zwar finden wir auch in der sonstigen juristi-
schen Literatur aphoristische Bemerkungen zur
allgemeinen Rechtslehre. Doch ist es auffillig,
dafl anscheinend Ulpian als erster durch Auf-
nahme gingiger philosophischer, meist stoischer
Phraseologie in seinen Institutionen® versucht,
das romische Recht aus seiner bloflen Positivitit
zu losen, ihm seine Basis in der Gerechtigkeits-
idee zu geben, schlieflich — mit Ubernahme und
Verwertung gingiger Formeln — die Juristen als
Priester des Rechts und die Jurisprudenz als die
wahre Philosophie zu preisen 6. Dem entspricht
es, daf} er — vielleicht aufgrund fritherer An-

sitze 27 — nach unseren Quellen als erster *® syste-
matisch die Edikts-laudationes entwickelt, dafl
er weiterhin — in Reaktion auf den Vorwurf der
ethischen Bedeutungslosigkeit der Gesetze® —
die Erziehungsfunktion des Rechts und der Ju-
risten betont ®. Es liegt die Hypothese nahe, dafy
diese neue Tendenz mit der beginnenden Reichs-
krise, die auch eine Rechtskrise sein konnte, zu-
sammenhingt.

Auch die Funktion von Begriffen wie ratio,
aequitas, utilitas innerhalb der hoch- und spit-
klassischen Interpretationspraxis kann hier nicht
niher dargestellt werden — was umso unschid-
licher ist, als auf sie wohl Horak in dem zu
erwartenden 2. Bande seiner ,,Rationes deci-
dendi* eingehen wird. Zu vermuten ist, daf} ihr
gehiuftes Auftreten vor allem in spitklassischer
Zeit ,,irgendwie* mit Legitimierungsbediirfnis-
sen zusammenhingt, deren Hintergriinde ihrer-
seits wieder einer genaueren Erdrterung bediirf-
ten3!. Dafl bei solchen Appell-Formeln hiufig
eine genauere Inhaltsfixierung ausgeschlossen ist,
liegt auf der Hand.

24 Zu moglichen Ansitzen in der republikanischen Juris-
prudenz s. Frezza, Storia, 19682, 372; ders. SDHI 34,
1968, 363 (Hinweis auf Augustin de civ. dei 4.27; 6.8; 7.5).
Zur Charakterisierung der Jurisprudenz der Severerzeit
vgl. jetzt auch Bretone, Tecniche e ideologie dei giu-
risti romani, 1971, 32 ff. — Nur am Rande des hier inter-
essierenden Problembereiches liegt die Frage der Urteils-
begriindung im rémischen Recht; dazu zuletzt Visky,
RIDA 3. S. 18, 1971, 735 ff. mit weiteren Angaben.

2% Vgl, nur D. 1.1.1, 4, 6; vgl. auch Ulp. 1 reg. (1.1.10);
zu den Inst. Ulpians s. auch Bretone aaO 34, 64.

26 Dazu Einzelheiten bei D. N 6 rr, iurisperitus sacer-
dos, 555 ff. Noch einige Nachtrige: Cato spricht — in unbe-
kanntem Zusammenhange — von iurum legumque cultores
(orig. VII 14 [Jordan]), Quint. (inst. 11.1.69) nennt Ser-
vius Sulpicius einen juris antistes. Zum Problem: Stoa und
merces s. Pohlenz, Stoa I 140. Uber die Bezahlung
der Rechtslehrer vgl. jetzt auch dell’Oro, Studi Vol-
terra II 49 ff. Als locatio conductio wird der Vertrag mit
dem Rhetorik-Lehrer von Plinius (ep. 4.13.6 f.) bezeich-
net. Zum ,,Mysterien-Vergleich und zum Verhiltnis der
artes untereinander s. Schro ter in ,,Varron®, Entr. sur
I'ant. class. IX. 1962, 89 ff.; s. auch die Diskussion 108 ff.
Der Ausdruck “Suxatoctivng pvotholov erscheint bei
Pseudo-Phokylides Z. 229 (jiidischer Einflufi? Vgl. Kl
Pauly-Wissowa IV 807). Zum uvothglov des Prozesses
Pollux, Onom. VIII 141. Belege iiber die politische Lei-
stung der Philosophen bei Aelian, var. hist, 3.17.

27 Vgl. etwa die laudatio actiomis Labeos bei Ulp. D.
47.4.1.1, sowie Pomp. D. 24.3.1; Gai. D. 2.2.4; 41.3.1. Vgl
auch die in ein Lob ausmiindende Diskussion iiber die
,,Giite* der 12-Tafeln bei Gell. 20.1.1 ff. Cic. in Ver. II 1,
43.111 berichtet von einem Edikts-Prolog. — Mit Recht

besteht heute die Tendenz, die Echtheit der Ediktslauda-
tionen anzuerkennen; vgl. zu ihnen Mayer-Maly,
Studi Grosso I, 1968, 189; ders. SZ 83, 1966, 49; Kaser,
Zur Methodologie der romischen Rechtsquellenforschung,
SB Wien, 1972, 56; Leptien, Utilitatis causa, Diss.
Freiburg, 1967, 15 (dort auch Lit. iiber Interpolationsver-
mutungen); Vonglis, La lettre et l'esprit, 33 ff., 178;
G. Longo, Studi Scherillo II 586 passim; Seidl, Studi
Betti IV, 1962, 121 f. (127 zu Paulus); Riccobono,
BIDR 44, 1936/7, 1ff.; Medicus aaO (o. VIII A. 7),
64 f. Zu beriicksichtigen ist vor allem, dafl die laudationes
einem eigenen Stilgesetz folgten; vgl. zu den Prooimien
die Lit. bei D. N 6 r r, Schatzfund, 34.

28 Moglicherweise tiuscht bei Paulus die Quellenlage;
vgl. nur D. 44.4.1.

20 G, nur Lukian, Dem. 59 u. 0. II 5.

30 S, nur D. 1.1.1.1: . . .bonos non solum metu poenarum,
verum etiam praemiorum quoque exhortatione efficere cu-
pientes ... In die gleiche Richtung gehen die stoischen
praecepta in D. 1.1.10.1.

31 Vgl. fiir aequitas und ratio die Tabellen Honorés
(SDHI 28, 1962, 178 ff.) und die Belege bei Lauria,
Tus, 19673, 130f. Schwierigkeiten macht die Bedeutungsbreite
dieser Begriffe. Zu ratio s. nur Heumann-Seckel
s. v. Zu ratio legis (iuris) s. auch Biondi, NNDI XIV
895f.; Carcatterra, SDHI 38, 1972, 316 f. (mit Lit.).
Nach Hausmaninger, Studi Grosso V, 277 A. 97
kommt der Begriff ratio in den Juristenschriften erst seit
Celsus vor. Dagegen hat nach Stein, Cambr. Law Journ.
31, 1972, 15, Labeo die ratio unter die Rechtsquellen ein-
gereiht. — Auf Interpolationsprobleme kann bei dieser
kursorischen Ubersicht nicht eingegangen werden. Vgl. jetzt
auch Mayer-Maly, in ,Daube Noster*, 1974, 228 ff.
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Die aequitas, der die humanitas®® nahesteht,
zielt sowohl auf die allgemeine Gerechtigkeits-
idee als auch auf die Einzelfall-Gerechtigkeit.
Wir haben festgestellt, daf} sie von Jurisprudenz
und Kaiserrecht als Instrument der Kritik des
bestehenden Rechts verwendet wurde *. Nicht
zu vergessen ist aber auch, daf} sie auch ,,affir-
mativ®, eine bestehende Norm rechtfertigend,
gebraucht werden kann %,

Bei der Berufung auf die utilitas geht es meist
um das Gemeinwohl, seltener um das Einzel-
interesse %, Daf} dieser Begriindungstopos in der
Prinzipatszeit an Bedeutung gewinnt, ist viel-
leicht kein Zufall. Jede Despotie neigt bekannt-
lich dazu, die Beschrinkung der Individuen und
die zur Aufrechterhaltung der Despotie niitz-
lichen Rechtsnormen mit dem Gemeinwohl zu
begriinden. Auch hier bediirfte es einer niheren
Untersuchung, ob und inwieweit die Argumen-
tation mit der wiilitas (oder der mecessitas) mit
der zum unbeschrinkten Absolutismus fiihren-
den Entwicklung der spiteren Prinzipatszeit zu-
sammenhingt.

Wegen seines recht breit gestreuten Bedeu-
tungsfeldes entzieht sich das Wort ,,ratio® an
sich einer kursorischen Betrachtung. Deshalb ist
der vorldufige Charakter der folgenden Fest-
stellungen besonders zu betonen. Anscheinend
war das Wort bei den Juristen beliebter als bei
den Rhetoren %, Zwar ist es zweifelhaft, ob be-
reits dort, wo der Ausdruck rationem habere
(o. 4.) verwendet wird, die Assoziation von

» Vernunft®, ,.Sinn“, ,, Konsequenz‘‘ mit anklingt.
Denn mit ihm wird — in dem hier interessieren-
den Zusammenhang — nur die ,,Beriicksichti-
gung‘ einer Norm angesprochen?®’. Eine An-
spielung liegt aber nahe, wenn etwa mit dem
Begrift der ratio iuris (civilis) die Rechtsord-
nung schlechthin gemeint ist®8., Doch braucht
man sich mit solchen undeutlichen Hinweisen
nicht zu begniigen. Wenn Plinius (ep. 1.22.2 ff.)
von dem Juristen Aristo schreibt: ... et tamen
plerumaque haesitat dubitat, diversitate rationum,
quas acri magnoque iudicio ab origine causisque
primis repetit discernit expendit, so haben wir
hier das von einem Literaten (unter Verwen-
dung juristischer Stilmittel) geschilderte Bild
eines nach Ursprung und Griinden fragenden
»rationalistischen Juristen3. Der Zeitgenosse
des Aristo, Celsus, stellt an einer beriihmten
Stelle (D. 9.4.2.1) die ratio der 12 Tafeln der
ratio der lex Aquilia gegeniiber:

... Celsus tamen differentiam facit inter legem
Aquiliam et legem duodecim tabularum: nam in
lege antiqua, si servus sciente domino furtum
fecit vel aliam noxam commisit, servi nomine
actio est moxalis mec dominus suo nomine tene-
tur, at in lege Aquilia, inquit, dominus suo
nomine tenetur, non servi, utriusque legis reddit
rationem, duodecim tabularum, quasi voluerit
servos dominis in hac re non obtemperare, Aqui-
lice, quasi ignoverit servo, qui domino paruit,
periturus si non fecisset *°.

Hier entspricht der Ausdruck ,,ratio legis* dem

32 S. etwa Paul D. 28.5.85; vgl. zum Wortfeld nur
Wubbe, Festg. Herdlitczka, 1972, 301 f., der eine ge-
wisse Neigung Justinians zu seiner Verwendung feststellt,
diese als solche aber nicht fiir unklassisch hilt.

33 8.0 IX5,X2u3.

34 Vgl. nur die ratio aequissima eines Edikts bei Ulp.
D. 13.4.1; dhnlich die Verwendung des Begriffes der aequi-
tas civilis bei Ulp.-Labeo D. 47.4.1.1.

35 Vgl. etwa Plin. pan. 67.8; weitere Stellen bei Lauria
aa0 134 f.; s. im iibrigen die Lit. 0. IV 2 A. 27. Bemer-
kenswert ist es, daf} in der Rhetorik der Begriff der utilitas
in diesem Sinne kaum verwendet wird; s. nur Lan-
franchi, Il diritto nei rhetori romani, 1938, 665. Vgl
immerhin Quint. inst. 2.4.39. Zur wutilitas als Auslegungs-
topos s. Cic. de inv. 1.38.68 ff.; vgl. Fuhrm ann, Symp.
Wieacker, 1970, 95. — Zur modernen Verwendung s.
Stolleis, Offentliches Interesse als juristisches Problem,
Verwaltungs-Archiv 65, 1974, 1ff. (zum gleichnamigen
Buch Hiberle’s).

36 Quintilian benutzt den Ausdruck ratio iuris (oder
legis) in den Institutionen anscheinend niemals. Nach der
nicht ganz vollstindigen Ubersicht von Lanfranchi

aaO 648 wird ratio einmal im Sinne von Zweck (Willen)
des Gesetzes (decl. 264 p. 79, 81; vgl. dazu o. II 4 bei
A. 161), ein weiteres Mal im Sinne der ,,Rechtsordnung®
verwendet (Calp. Flaccus decl. 24 [p. 22]. Zu Sen. contr. 2.1
vgl. 0. IL. 4 A. 171. Die iibrigen Stellen bei Lanfranchi
sind nicht einschligig. Cicero spricht in pro Caec. (58, 93)
von ratio aequitatis und iuris; doch bediirfte sein Sprach-
gebrauch einer eigenen Untersuchung.

37 S. beispielsweise Ulp. D. 9.1.1.16 zur lex Aquilia.

38 Vgl. nur Pap. D. 48.19.33; Ulp. D. 20.6.4.2; Marcian
D. 35.1.33 pr; s. auch Bretone aaO (o. A. 24) 45.

39 Vgl. zum Problem der Rationalisierung der Rechts-
wissenschaft — aufler dem fiir die republikanische Juris-
prudenz grundlegenden Werk von Horak, Rationes
decidendi I, 1969, 288 ff. passim — auch (allzu zuriick-
haltend) F. Schulz, RIDA 2. S. 1, 1952, 557 ff.

90 Vgl. Hausmaninger, Studi Grosso V, 1972,
263 ff.; dort zum Gebrauch von ratio durch Celsus. Zur
anderen Auslegungstechnik des Julian an dieser Stelle
No6rr, SZ 89, 1972, 66 (mit Lit.). Vgl. auch Ulp.-Cels.
D. 24.1.5.15; Cels. D. 1.3.39, sowie letzthin Stein aaO
(o. VIIT A. 77).
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von der Rhetorik bevorzugten ** Ausdruck volun-
tas oder sententia legis (-latoris). Vom ,,Zweck"
einer Norm ist auch die Rede, wenn die ratio
zur ,analogen Anwendung einer Rechtsnorm
fiihrt 2. An das anscheinend vor allem seit dem
2. Jahrhundert n. Chr. (wieder) spiirbare Be-
diirfnis nach systematischer Ordnung des Rechts
rihrt es schliefflich 3, wenn mit der ratio die
logische Konsequenz oder — um mit Favorin bei
Gell. 20.1.4 — zu sprechen, die ,,Konsistenz‘‘ der
Rechtssitze und Rechtsinstitute angesprochen
wird . Synonym mit aequitas wird ratio ge-
braucht, wenn es um die Verniinftigkeit und Bil-
ligkeit des Ergebnisses geht . Daf} schliefilich
die aequitas ihre eigene ratio hat, zeigt die mas-
sierte Anwendung der Verbindung von ratio
aequitatis — wobei kaum zu entscheiden ist, ob
das jeweilige rechtliche Problem ,,mit Riicksicht*
auf die aequitas oder wegen der der aequitas
innewohnenden Vernunft gelost wurde .
Treten Begriffe wie aequitas, utilitas, ratio

isoliert auf, so ist es hiufig schwierig, ihre Bedeu-
tung zu prizisieren. Diese Aufgabe wird leich-
ter, wenn die in ihnen ausgedriickten ,,Werte*
kollidieren. Widersprechen sich ratio und utilitas,
so siegt in der Regel das ,,Gemeinwohl* iiber die
konsequente Anwendung des Rechts. So definiert
Paulus das ius singulare (D. 1.3.16) als das Recht,
quod contra temorem rationis propter aliquam
utilitatem auctoritate constituentium introduc-
tum est*. Ein Rechtsinstitut wie das testamen-
tum militis besteht nach Julian (D. 1.3.15%)
contra rationem iuris; dafl hoherwertige Inter-
essen (der Begiinstigung des die Monarchie tra-
genden Militirs) zu dieser Einschrinkung des
Zivilrechts fithrten, liegt auf der Hand*. Be-
kannt ist die Auflerung Julians anldfilich der Er-
orterung von Kausalititsproblemen bei der actio
legis Aquiliae™, derzufolge die wutilitas hiufig
die ratio, die logisch-konsequente Argumenta-
tion zuriickdringe: ... multa autem iure civili
contra rationem disputandi pro utilitate com-

4 §. 0.1I 4 bei A. 161.

12 Vgl. nur Ulp. D. 40.5.26.1: ... nam qua ratione de-
cretum et a divo Severo comstitutum est in re moram esse
circa pecuniaria fideicommissa, quae minoribus relicta sunt,
multo magis debet etiam in libertatibus hoc idem admitti.
Die Verwandtschaft des argumentum a minore ad maius
mit der Analogie ist offensichtlich, Vgl. auch Ulp. D. 38.3.1.

43 Vgl. dazu nur D. N 6 r r, Festschr. Felgentriger, 1969,
359 ff.

44 Vgl. nur Paul. D. 19.4.1 pr (zum Unterschied von
Kauf und Tausch) ... sed cum debeat et res et pretium
esse, mon potest permutatio emptio venditio esse, quoniam
non potest inveniri, quid eorum merx et quid pretium sit,
nec ratio patitur, ut una eademque res et veneat et pretium
sit emptionis. Moglicherweise klingt diese Bedeutung auch
an Stellen wie Paul. D. 1.3.14, 16, Jul. D. 1.3.15 an. Be-
sonders auffillig ist der Verweis auf die ratio dann,
wenn ,,systemwidrig® entschieden wird; vgl. nur Paul. D.
17.1.22.3; Gai. inst. 3.160. Zu Jul. D.9.2.51.2 vgl. weiter
im Text. — Zur Bedeutung von ratio als ,,Analogie® s.
Varro, de ling. lat. IX passim.

45 Vgl. nur Alexander Severus bei Paul. D. 31.87.3:
Imperator Alexander Augustus Claudiano Iuliano praefecto
urbi. Si liquet tibi, Iuliane carissime, aviam intervertendae
inofficiosi querellae patrimonium suum donationibus in
nepotem factis exinanisse, ratio deposcit id, quod donatum
est, pro dimidia parte revocari. — S. dazu die Lit. bei
Kaser, RPR I, 713.

46 Nach fritherer Auffassung wurde in diesen Fillen stets
mit Interpolationen gerechnet (s. nur Pringsheim,
Gesammelte Abhandlungen I 133 A. 19); doch sollte die
etwa von Mark Aurel gebrauchte griechische ,,Ubersetzung*:
i duxarootvng 6 Aoyog (eis heaut. 6.50) hier vor Uber-
eilungen warnen. So ist die Wendung etwa in einem

Reskript (Severus und Caracalla bei Marcian D. 48.17.1 pr
zum rechtlichen Gehor) véllig unverdichtig. Im {ibrigen
zeigt ein Blick in das VIR, daf} sie fast ausschlieflich bei
Papinian, Ulpian und Paulus auftritt. Unter diesen Um-
stinden neige ich dazu, den seit Cuiaz (s. dazu Wie-
acker, Textstufen, 217; zuletzt etwa Litewski, Studi
Volterra IV 504 ff.) fiir unecht gehaltenen letzten Satz von
Mod. D. 42.1.20 (zur Verurteilung in quantum facere
potest: ... quod et in persona mulieris aequa lance servari
aequitatis suggerit ratio) fiir klassisch zu halten. Eine in-
haltlich und formal ihnliche Wendung findet sich bei Pau-
lus FV 306 (itp. nach Wieacker aaO 275): Quaesitum,
an et cognata cognatae ultra exceptum gradum donare
possit. Labeo scribit non posse; sed ratio aequitatis aeque
in feminis est. Dafl Paulus nicht ungern gegen Labeo op-
poniert, zeigt vor allem die Schrift Pithanorum a Paulo
epitomatorum libri VIII (Lenel, Paling. T 528 ).
Selbst das Wortspiel ,,aequitatis-aeque’ diirfte bei einem
Manieristen wie Paulus nicht allzu sehr befremden. Vgl
auch o. IX A. 111.

47 Zur Stelle etwa die Lit bei C. Aisa Garin, El
concepto de ius singulare, 1968. — Ein gewisser Gegensatz
von ratio civilis und utilitas klingt auch in Inst. Just. 2.25
pr an; vgl. dazu Bretone aaO (o. A. 24) 178 ff. Nach
Ferrini, Opere II, 377 stammt der Text aus Marcian,
der nach Bretone einen Pomponius-Text verwendete.

48 Dazu zuletzt etwa Schmidlin, Die roémischen
Rechtsregeln, 1970, 34 £.

49 Vgl. nur Trajan bei Ulp. D. 29.1.1 pr.

5% D. 9.2.51.2; vgl. dazu etwa Schindler, SZ 74,
1957, 227 f.; Bund, Untersuchungen zur Methode Ju-
lians, 1965, 28 A. 3; weitere Lit. bei Kaser, RPR I 503
A. 2.
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muni recepta esse innumerabilibus rebus probari
potest 5,

Dafl die Kollision von aequitas und utilitas
zum Problem werden kann, hat die Diskussion
unter den Philosophen gezeigt . Sie spiegelt sich
wider in den Worten des Cassius **: habet aliquid
ex iniquo omne magnum exemplum, quod contra
singulos utilitate publica rependitur. Da} aequi-
tas und utilitas sich gelegentlich widersprechen
konnen, darf man vielleicht auch aus einem be-
kannten Paulus-Text entnehmen (D. 1.1.11):

Tus pluribus modis dicitur: uno modo, cum
id quod semper aequum et bonum est ius dicitur,
ut est ius naturale. altero modo, quod ommibus
aut pluribus in quaque civitate utile est, ut est
tus civile %4,

Doch ist es psychologisch verstindlich, daf} die
(spit-)klassische Jurisprudenz eher danach streb-
te, diesen fiir die Rechtsordnung méglicherweise
fatalen Gegensatz nicht zu betonen, wobei die
philosophischen Anstrengungen (vor allem in
der Stoa), die die Gleichsetzung von utilitas und
aequitas zu erreichen suchten, eine Rolle gespielt
haben konnen. Nicht zu vergessen ist schliefllich,
daf} auch in der Rechtswirklichkeit ein Anta-
gonismus von Gerechtigkeit und Nutzen kaum
»normal® ist. So stellt sich etwa Mark Aurel an
vielen Stellen seiner Selbstbetrachtungen (s. nur
IV 12) die Aufgabe, den ,,Nutzen* der Men-
schen zu férdern; von der Méglichkeit, daf3 damit
etwas anderes gemeint sein kann, als gerecht zu
leben und zu handeln, ist hier keine Rede 3.
Einen weiteren Beleg gibt der Vergleich eines
Papinian-Textes mit einem Scaevola-Text. Wih-
rend Papinian die grofziigige Auslegung einer
Testamentsklausel als Fideikommify wegen ihrer
summa wutilitas preist (D. 31.67.10), assoziiert
Scaevola bei dem gleichen Reskript die humani-

tas (D. 32.39 pr). Es braucht nicht betont zu
werden, dafl hier kein Widerspruch der Wer-
tungen vorliegt °,

Der mogliche Antagonismus von aequitas und
ratio (iuris civilis) ist nur zu erwihnen. Die
Erorterung der aequitas als rechtskritische Kate-
gorie hat uns bereits zu einer ausfiihrlicheren
Diskussion der einschligigen Stellen veranlaft,
auf die hier verwiesen werden darf 5,

Unterstellt man die Legitimationsbediirftig-
keit des Rechts, so liegt es nahe, die trotz allen
Inkompatibilititen weitgehende Ubereinstim-
mung von ratio, aequitas und utilitas auch in
der Argumentation aufleuchten zu lassen. Dabei
drohen die schon an sich unscharfen Konturen
dieser Begriffe noch mehr zu verschwimmen.
Von einer eher emotional als rational aufgelade-
nen Wort- und Wertinflation zeugt etwa ein
Fragment des Paulus, in dem die Begriffe aequi-
tas, naturalis, ratio, ius, iustum appellativ ver-
wendet werden, wobei der Appell sich nicht so
sehr an die Rechtsunterworfenen als an die
Obrigkeit wendet (D. 50.17.85.2):

Quotiens aequitatem desiderii naturalis ratio
aut dubitatio iuris moratur, iustis decretis res
temperanda est 8.

Denselben Adressaten diirfte Modestin im
Auge haben, wenn er in wenigen Zeilen die iuris
ratio, die aequitatis benignitas, die utilitas homi-
num kumulativ bemiiht (D. 1.3.25 %9):

Nulla iuris ratio aut aequitatis benignitas pati-
tur, ut quae salubriter pro utilitate hominum
introducuntur, ea nos duriore interpretatione
contra ipsorum commodum producamus ad se-
veritatem.

Moglicherweise stammen beide Texte aus kai-
serlichen Reskripten. Doch ebenso wie sich hier
der Zusammenhang mit der Sprache der Kanzlei

51 Vgl. auch Pap. D. 11.7.43 (itp. ?); s. auch Paul D.
1.3.16.

52 S. 0. IT 2 bei A. 38 passim.

53 Bei Tac. ann. 14.44.4; s. dazu o. IV 2 bei A. 29.

5 Vgl. zu ihr nur Wlassak, Kritische Studien zur
Theorie der Rechtsquellen, 1884, 14; Kaser, RZP, 134
A. 23. Zum geistesgeschichtlichen Hintergrund s. nur o.
II 2 bei A. 123.

5% Vgl. die weiteren Stellen bei Lauria, Tus, 19673,
134 f. Eine griindlichere Ausarbeitung ist hier nicht mog-
lich; vgl. zum Problem nur Leptien, Utilitatis causa,
Diss. Freiburg, 1967, 12, 143 ff., 170, 172 ff.

5 So bezeichnet Papinian den princeps in diesem Zu-
sammenhang als providentissimus et iuris religiosissimus.
Vgl. zum Reskript auch Gualandi, Legislazione im-
periale, II 97 f. S. auch die Verbindung von utilitas und
benignior interpretatio (iuris) bei Gai. inst. 3.109.

57 Vgl. 0. IX 5 zum Juristen-, X 2 u. 3 zum Kaiserrecht.

5% Nach Lenel, Paling. I 1200 A. 2 gehort die Stelle
zum Problembereich der excusationes.

5 Z. St. vgl. zuletzt — interpolationenkritisch — G.
Longo, Labeo 18, 1972, 19f. Lenel aaO I 747 A. 1
vermutet einen #hnlichen Zusammenhang wie bei Ulp. D.
37.10.3.5 (Edictum Carbomnianum); vgl. dazu Stiegler,
Statusstreit und Kindeserbrecht, 1972, 32 passim.
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aufdringt, so auch das Problem der fortschrei-
tenden Sinnentleerung dieser Begriffe. Gerade
infolge ihrer massierten Anwendung mufiten sie
die Eignung verlieren, den durch sie an sich zu
befriedigenden Legitimationsbediirfnissen wirk-
lich gerecht zu werden.

3. Tradition und Autoritit, irrationale
Strémungen

Die bisher besprochenen Begriffe dienen der Be-
griindung von Entscheidungen und der Recht-
fertigung von Instituten. Ihr jeweiliger Inhalt
ist so weit, daf} es einer nicht gar zu ungeschick-
ten Argumentation immer gelingen muf3te, mit
ihnen zu einem FErgebnis zu gelangen. Doch
besteht neben dieser rationalen Tendenz ein
zweiter, nicht allein den Juristen vorbehaltener
Legitimationsweg. Positiv formuliert, stiitzt er
sich auf Tradition und Autoritit, negativ formu-
liert, lehnt er die ,,Rationalisierung‘‘ des Rechts
wegen der nicht absehbaren Folgen eines um-
fassenden Begriindungspostulates ab .

Auf das viel erorterte Verhiltnis von auctori-
tas und ratio im romischen Sozial- und Rechts-
leben soll hier nicht niher eingegangen werden .
Drei Belege mogen gentigen: Bei Cicero (de
natura deorum 3.2.6; 3.4.9) konfrontiert Cotta
innerhalb des Sakralbereiches die ratio mit der
auctoritas. Es ist charakteristisch, daf3 er — ob-
wohl oder gerade weil er der skeptischen Aka-
demie angehort — der auctoritas den Vorzug
gibt, der auch nulla ratione reddita zu folgen ist.
Geht es hier um die Autoritit von (Rechts-)
Instituten, so bei Seneca (ep. 94.27) um die
Autoritit der Juristen, deren responsa auch ohne
Begriindung wirken: Quid quod etiam sine pro-
bationibus ipsa monentis auctoritas prodest? sic

quomodo iuris consultorum walent responsa,
etiamsi ratio non redditur. In einer Mischung
von Scherz und Ernst verwendet schliefllich
Plinius — bei einer Diskussion mit Tacitus iiber
die richtige Linge einer Rede — den tradierten
Topos (ep. 1.20.24): rectius tamen arbitror in
tanta re ratione quam auctoritate superari.

Was das Vertrauen in die juristische Autori-
tit betrifft, so haben es auch noch viele spitere
Juristen gewagt, ihre responsa ohne oder mit nur
knapper Begriindung abzugeben 2. Doch scheint
gerade im 2. Jahrhundert an die Juristen hiufi-
ger das Ansinnen gestellt worden zu sein, Rechts-
sitze und Rechtsinstitute zu rechtfertigen. Wie
etwa die Ediktslaudationen und die Rede des S.
Caecilius Africanus (bei Gell. 20.1.5 ff.) zeigen,
konnten die Juristen positiv reagieren und mehr
oder weniger iiberzeugende Griinde zu liefern
versuchen. Wenn Begriindungsversuche scheiter-
ten, so bestand fiir sie die Moglichkeit, fiir eine
moglichst enge Umgrenzung der Norm oder des
Instituts zu sorgen %, Zu radikalen Anderungen,
wie sie etwa Tertullian (Apol. 4) verlangte, wa-
ren sie aus den verschiedensten Ursachen nicht
imstande. Doch konnten sie — von gewissen
Ansitzen in der auflerjuristischen Literatur aus-
gehend — den Mangel zur Tugend machen, die
Irrationalitit fiir einen notwendigen Wesenszug
des Rechtes erkliren. Dafiir zuerst einige Bei-
spiele aus der auflerjuristischen Literatur.

Philon stellte fest, da} die tiberlieferten In-
stitutionen nicht auf der Vernunft (logismos),
sondern auf der,,Zuneigung‘ (tfjg edvolag mddog)
beruhen %, Hiufiger ist die Neigung, die Exi-
stenz von Griinden zu behaupten oder offen
zu lassen, aber das Fragen nach ihnen zu be-
schrinken und ihre Erkennbarkeit zu leugnen.
So findet sich bereits bei Cicero der Gesichts-
punkt, dafl das Recht zwar ex ratione utilitatis

60 Vgl. hierzu schon — wenn auch in einem etwas ande-
ren Zusammenhange — Platon, Protagoras 362c.

81 Vgl. nur Wieacker, Vom romischen Recht, 19612,
134; Horak, Rationes decidendi, I, 1969, 71ff.; F.
Schulz, Rechtswissenschaft, 146 ff. Zum Vorrang des
Gesetzes vor der ratio vgl. auch Broggini, Coniec-
tanea, 1966, 29 A. 18. Zur Geschichte des Gegensatzes
auflerhalb der Jurisprudenz s. nur Andresen, Gno-
mon 39, 1967, 260 ff. S. auch Quint. 3.8.48; Cels. D. 33.10.7.2.

62 Vgl. nur Pernice, Labeo I 61f.; nach ihm neig-
ten Marcellus, Papinian und Paulus zu Begriindungen,
wihrend diese bei Scaevola und Modestin sehr selten sind.

S. aber auch die iibrige Literatur bei Horak aaO 70
A. 19.

63 Ahnlich auch Celsus (23 dig.; D. 1.3.39): Quod non
ratione introductum, sed errore primum, deinde consuetu-
dine optentum est, in aliis similibus non optinet. — Zum
Verhiltnis von ratio und consuetudo s. nur Bove, La
consuetudine in diritto romano I, 1971, 102 ff. passim;
Gaudemet, RHD 1938, 141 ff. (dort auch 153 f. zum
Verhiltnis von naturalis ratio und civilis ratio).

64 Jeg. ad Gai. 36.277. Allerdings ist die Situation zu
beachten; es gilt, den Caligula zur Anerkennung jiidischer
Institutionen zu iiberreden.
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entstanden sei, daf} diese ratio aber nicht immer
perspicua, sondern bisweilen obscura sei (de inv.
2.22.65). An einer hidufiger zitierten Stelle %
erwihnt Plutarch licherliche Rechtsinstitute der
Romer, fiigt aber hinzu, daf man bisweilen Ge-
setze fiir unsinnig hilt, wenn man den logos des
Gesetzgebers oder die Ursache des Gesetzes nicht
kennt und nicht kennen kann. Athenaios (Deipn.
VII 50, 297 d) zitiert aus Agatharchides (2. Jhd.
vor Chr.) die Auflerung eines Booters, in der
sich Fremdenfeindlichkeit und Abwehr der Ra-
tionalitit verbinden: tov Bowwtdv qdoxewy e 811
Oel Moelv T ooyovind voppa #al dtu wy nadmer
Toig GAlolg Dmeg adtdmv dmoroyileadal.

Schlieflich wendet sich in der Vita des Apol-
lonios von Tyana ® ein dgyptischer Weiser gegen
die Versuche, bei allen alten Rechtseinrichtungen
(palaia nomima) nach Begriindungen zu suchen,
da dies unheilvolle Konsequenzen haben kénnte.
Bereits hier wird die Irrationalitit — wie es den
Tendenzen dieser Epoche entsprach — fast zu
einem Positivum ¢,

In diesen Rahmen gehoren auch die beriihm-
ten AuBerungen des Julian und des Neraz zur
Begriindungs(un)fihigkeit des Rechts. Julian D.
1.3.20: Non ommnium, quae a maioribus consti-
tuta sunt, ratio reddi potest. — Neraz D. 1.3.21:
et ideo rationes eorum quae constituuntur inquiri

non oportet: alioquin multa ex his quae certa
sunt subvertuniur.

Da beide Auflerungen an ihrem urspriing-
lichen Orte nicht Bestandteile einer allgemeinen
Rechtstheorie gewesen sein konnen, darf man
ihre Bedeutung nicht iiberschitzen; auch ist eine
sichere Interpretation unmoglich, da der Kontext
fehlt %, So wie sie dastehen, unterscheiden sie sich
deutlich. Zwar gehen sowohl Julian als auch
Neraz davon aus, dafl die Institute des alten
Rechts irgendeine ratio gehabt hatten (und da-
mit auch noch haben). Doch wihrend Julian sich
mit der etwa an Cicero oder Plutarch erinnern-
den Feststellung begniigt, dafl die ratio nicht
stets mehr feststellbar sei, verbietet Neraz — wie
der dgyptische Weise bei Philostratos — aus
Sorge um die Rechtssicherheit das Forschen nach
den rationes .

Beide, Neraz und Julian, waren literarisch ge-
bildete und interessierte Juristen. Neraz liebte
— manieristischen Stromungen seiner Epoche fol-
gend — Buchtitel wie membranae und regulae
und war historisch interessiert 7. Was Julian be-
trifft, so gentigt ein Hinweis auf seine Kenntnis
der stoischen Logik7* und auf das Zeugnis der
Grabinschrift fiir seinen philosophischen Freund
Euaretos *: Q. Aelio Egrilio Euareto philosopho,
amico Salvi Juliani, Aelia Timoclia uxor cum

% de sera num. vind. 4, 549 E; s. nur 0. V 2 bei A. 58.

66 Philostratos, VI 20, p. 87 (Loeb).

67 Vgl. aber immerhin die recht rationalen Empfehlun-
gen an den ab epistulis Graecis bei Philostratos, v. soph. 11
628. — Unter diesen Umstinden ist es verstindlich, daf3
auch christliche Schriftsteller ohne weiteres die Unerklir-
lichkeit gewisser Schriftstellen zugeben konnen (s. nur
Iren. adv. Haer. II 28.2).

% Der genaue Sachzusammenhang ist unklar; vgl. Le -
nel, Paling. I 461, 771. Die Julianstelle (55 dig.) diirfte
aus dem Bereich der pritorischen Stipulationen stammen;
dabei konnte sich Julian etwa mit einem so altertiimlichen
Institut wie der cautio pro praede litis et vindiciarum bei
Prozessen vor den cemtumwviri befafit haben (vgl. Gai. 4,
91 fI.). Bei der aus den membranae (lib. 6) stammenden
Neraz-Stelle 1it der Charakter des Werkes (s. zuletzt
Greiner, Opera Neratii, 1973, 11) auch eine annihern-
de Lokalisierung nicht zu. S. auch Orestano, Intro-
duzione allo studio storico del diritto romano, 19612,
116ff.; Medicus, Studien im rom. Recht (Festg. Kaser),
1973, 72 1.

8 Vgl. zu Neraz auch Grelle, L’autonomia citta-
dina fra Traiano e Adriano, 1972, 135 {., 163 f. — Wiirde
man Paul. D. 50.17.85.1 u. 2 auf die ,,Rechtsordnung* be-
ziehen konnen, so wire die Stelle hier einschligig. Doch
diirfte die Meinung Lenels (Paling. I 1200 A. 2) zu-

treffen, dafl es hier um Einzelanordnungen (Bestellung
zum Tutor) geht.

7 Vgl. Norr, SZ 89, 1972, 36 f. Neuerdings wird die
Echtheit der regulae von Greiner aaO 115 ff. bestrit-
ten. Uber historische Auflerungen des Neraz zum Sponsa-
lienrecht s. Gell. 4.4.4. Vgl. auch seine Bemerkungen zu den
12 Tafeln bei Paul. D. 24.1.63. Auffillig fiir einen Juristen
ist die Erwihnung eines quasi-aktuellen, anekdotischen
Rechtsfalles bei Ulp. D. 12.4.3.5.

" Vgl. den liber de ambiguitatibus (D. 34.5.13); dazu
Miquel, SZ 87, 1970, 103 ff. mit Lit.; s. jetzt auch
Torrent, Salvius Julianus, liber singularis de ambiguita-
tibus, 1971 (dazu Horak, SZ 90, 1973, 411 ff); Seidl,
Festg. v. Liibtow, 1970, 215 ff.; N6 rr aaO (o. V A. 122)
251 A. 107; Mayer-Maly, Festg. Herdlitczka, 1972,
181 ff. (zum Sorites; s. Jul. D. 50.17.65; Ulp. D. 50.16.177).

2 Dessau 7776; vgl. Kunkel, Herkunft, 157 A.
242. Julian hat sich also anscheinend auch noch in spiteren
Lebensjahren (zur Datierung der Statthalterschaft in Ger-
mania inferior zwischen 150 und 161 s. Kunkel aa0)
mit Philosophie beschiftigt, was fiir die zeitliche Einord-
nung des liber de ambiguitatibus von Bedeutung sein
konnte. Vgl. hierzu auch N6 rr aaQ 233 ff. Hier noch
einige Nachtrige: Dem dort zur Geburtszeit des Juristen
Gesagten wire hinzuzufiigen, dafl man — wenn man den
allerdings gewagten Angaben Fittings iiber die Ent-
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filis. Argumente fiir mogliche literarische Ein-
fliisse auf die Formulierung der beiden Stellen
sind also gegeben. Uberdies konnen die Texte
vielleicht als Symptome einer teilweise tiberalter-
ten Rechtsordnung gewertet werden, die sich in
der Defensive befindet und keine rationalen Ar-
gumentationen mehr wiinscht 73, Will man wei-
tere Spekulationen vermeiden, so 1dft sich mit

Sicherheit nur sagen, dafl die Abwehr der un-
begrenzten Rationalisierung des Rechts nichts
»typisch Juristisches* ist, daf} sie vielmehr mit
einer stets vorhandenen, aber seit dem 2. Jahr-
hundert zur Herrschaft dringenden irrationalen
Einstellung zusammenhingt 74, deren Einflu} auf
die Juristen noch weitgehend im Dunkeln liegt 7.

stehungszeit der Schriften Julians folgt (Alter und Folge
der Schriften romischer Juristen, Neudruck 1965, 23 ff.) —
diese kaum nach der Wende zum 2. Jahrhundert ansetzen
kann. Zu weiteren Datierungspindizien (,,Julianus noster
und ,,fuisse in D. 37.14.17 pr) s. Fitting aaO 3f;
Levy-Bruhl, Etudes Girard I, 1912, 100 ff., 104 A. 1;
Honoré, Gaius, 1962, 11 A. 1. — Zu scientia — doctrina
s. Gell. 1.22.7; dieser Text spricht fiir die Auffassung
Guarinos, dafl mit der doctrina (primir) die aufler-
juristische Gelehrsamkeit gemeint ist. — Vgl. auch o. A. 10.

7 Vgl. auch die schwankende Bewertung der ratio bei
Tertullian, de corona 2, 4, 5: Einmal wird die ratio nur
als Bestitigung eines bereits kraft comsensus geltenden
Zustandes qualifiziert; zum anderen wird sie — jetzt wohl
im Sinne der gottlichen Vernunft — als Basis alles geschrie-
benen und ungeschriebenen Rechtes bezeichnet. Vgl. hierzu
Fredouille, Tertullien, 141 A. 259, 242 ff.

74 Dazu etwa Th. W. Africa, Science and the State

in Greece and Rome, 1968, 86 ff.: Kapitulation der Ratio-
nalitit vor Religion und Obskurantimus.

7 S, auch die Andeutungen zur ,,juristischen Astrologie*
bei N6 rr, SZ 84, 1967, 416 fL.; vgl. vor allem zu Paulus
Artem. 4.80; s. aber auch PS 5.21.1. Paulus interessierte
sich wohl auch fiir die Lehre der Pythagoreer; s. PS 4.9.5
(etwas anders D. 1.5.12). Die Einstellung Ulpians scheint
eher skeptisch gewesen zu sein; vgl. nur D.28.7.8 pr;
50.13.13; Coll. 15.2. Das wiirde auch nicht dadurch wider-

legt, dal moglicherweise seine Institutionen (D. 1.1.1.3:
zum fus naturae unter den animalia — nicht der Menschen
mit den animalia) orphisch-pythagoreische Elemente ent-
halten (so wenigstens Wieacker, Textstufen, 214; s.
auch Bretone aaO [o. A. 24] 37). Einmal finden sich
dhnliche Ideen in der Lehre der eine Rechtsgemeinschaft
zwischen Mensch und Tier ablehnenden (s. nur Diog.
Laert. VII 129; StVF III 367 ff.) Stoa (Diog. Laert. VII
108; s. auch Plut. de stoic. rep. XII 4); demgegeniiber ist
fiir die Pythagoreer gerade die — von Ulpian nicht direkt
angesprochene — Gemeinschaft zwischen Menschen und
Tieren charakteristisch (s. nur Diog. Laert. VIII 13; vor
allem aber Plutarch, de sollertia animalium). Vgl. hierzu
auch Hirzel, Agraphos Nomos, Abh. Sichs. Ak. d. W.
1900, 53; Ehrhardt, Politische Metaphysik I, 1959,
31. Zum anderen handelt es sich hier eher um konventio-
nelles Bildungsgut (s. nur Ael. de. nat. anim. VI 61; IX 9;
Cic. de off. 1.4.11; 1.17.54; de rep. 3.11.19). — Einer be-
sonderen Studie bediirfte die Frage des Einflusses aber-
gliubischer Vorstellungen auf die Fithrung und Entschei-
dung von Rechtshindeln; reiches Material dazu in der
naturalis historia des Plinius. Vgl. 9.25.79; 28.8.27; 29.3.12
(besonders aufschlufireich, da praktischer Fall); 29.4.20;
33.1.4; vgl. auch Lukian, Alex v. Abon. 44; Plin, ep. 1.18.
Weitere Angaben bei N6 rr, ,Schatzfund®, 30 A. 102.
Zum Aberglauben in den Oberschichten s. Bowersock,
in ,Le culte des Souverains...“, Entr, sur. I'ant. class.
(Fond. Hardt) XIX, 1973, 179 ff.



XII. DIE CHARAKTERISTISCHEN ZUGE DER RECHTSKRITIK
IN DER ROMISCHEN ANTIKE

1. Traditionalismus, Programmlosigkeit,
Kaisertum und Rechtsordnung, ,,A-Politismus*,
institutionelle und moralische Kritik,
Gegensatz von Rechtsordnung und Rechtspraxis

Die fragmentarischen Notizen iiber rechtskriti-
sche Auflerungen in der juristischen und aufler-
juristischen Literatur lassen Zusammenfassung
und Generalisierung nur in Grenzen zu!. Man
koénnte zwar behaupten, dafl es soziale Bedin-
gungen gab, die nach Rechtskritik ,,schrien®,
daf} tiberdies auch die Reflexion iiber das Recht
— vor allem was die griechische Philosophie an-
geht — soweit fortgeschritten waren, dafl man
iiber das blofle Unbehagen an der Rechtsordnung
hinaus Kategorien und Maf3stibe der Kritik hitte
entfalten konnen. Trotzdem erwecken die spo-
radischen, in ihrer Gesamtheit aber wohl nicht
vollig tduschenden Quellen aus der hier inter-
essierenden Epoche von der spiten Republik bis
in das 3. Jahrhundert den Eindruck, daff die
Rechtskritik eher eine Randerscheinung ist. Das
gilt sowohl fiir die ,,Literaten‘ als auch fiir die
wJuristen®. Grundsitzliche Kritik findet sich al-
lenfalls bei Auflenseitern (wie bei Juden und
Christen oder vielleicht bei manchen Kynikern
und ihnen nahestehenden Philosophen). Im iib-
rigen befafit sich die literarische Kritik vorwie-
gend mit antiquierten Rechtskuriosititen; sie ist
eher rickwirts gerichtet als zukunftsorientiert.
Das primire Interesse der juristischen Kritik zielt

auf Einzelfragen des positiven Rechts. Dem Gaius
(vor allem der Institutionen) wird man eine
Zwischenstellung mit deutlicher Neigung zur
literarischen Attitiide zusprechen diirfen.

Die Griinde fiir diese auffillige Abstinenz sind
wohl zu tief in der Einstellung der Menschen
dieser Epoche zum Leben verwurzelt, als dafl
sie vollig aufklirbar wiren oder gar in dem en-
gen Rahmen unserer Untersuchung aufgeklart
werden konnten. Daher begniigen wir uns hier
damit, einige Elemente zu nennen, die zur Er-
klirung beitragen konnten. Es geht um folgende
miteinander verwobene Faktoren: die grund-
sitzlich positive romische FEinstellung zur tra-
ditionellen Rechtsordnung, das Fehlen ausge-
arbeiteter politischer Programme, die Beziehun-
gen von Kaisertum und Rechtsordnung, den
Riickzug von Staat und Gesellschaft, das Ver-
hiltnis von praktischer Moral und Institution.
Fiir Cicero? ist die traditionelle romische Staats-
und Rechtsordnung ® im wesentlichen die ideale,
der Natur entsprechende Rechtsordnung (vgl.
de leg. 2.25.62 *): gaudeo nostra iura ad naturam
accomodari, maiorumaque sapientia admodum
delector. Das Lob der institutio maiorum ist
auch fiir die Kaiserzeit ein zu bekannter Topos,
als daf} es hier vieler Belege bediirfte *. Hier hat
wahrscheinlich auch der mit der konservativen
Einstellung der Juristen eher tautologisch wie-
dergegebene juristische Traditionalismus eine
seiner Wurzeln®. Dazu kommt das Legitima-

1 Vgl. auch die Zusammenfassungen der einzelnen Ab-
schnitte.

2 S. auch 0. I 2 (bei A. 77) u. 6 passim.

3 Vgl. etwa Cic. de rep. 1.21.34: optimum longe statum
civitatis esse eum quem maiores nostri nobis reliquissent.
Cic. de off. 2.19.65: optime constitutum ius civile. Cato bei
Cic. de rep. 2.1.2: ... nostra autem res publica non unius
esset ingenio sed multorum, nec una hominis vita sed ali-
quot constituta saeculis et aetatibus. S. weiterhin de leg.
1.6.20; 2.10.23; 2.16.40. Eine kleine Einschrinkung macht
Cicero hinsichtlich der Tradition in de leg. 1.22.57. Vgl
auch o. IT A. 80.

4 Die Stelle bezieht sich nach dem Zusammenhang auf
einzelne Institute des romischen Rechts.

5 Vgl. nur Dionys. v. Hal. II 6 ff., sowie o. II bei A. 86.
Zur Reduzierung der verpflichtenden Tradition zum an-
gepriesenen Bildungsgut s. Gell. praef. 13 passim.

¢ Vgl. nochmals Cassius bei Tac. ann. 14.43 f., sowie
Schulz, Prinzipien, 57 ff.; Grosso, Annali Catania
6/7, 1951/3, 1 ff.; zuletzt Dibésdi, Index 2, 1971, 166 ff.
Wichtige Bemerkungen iiber Evolution und Konservativis-
mus bei L. Lombardi, Saggio di diritto giurispruden-
ziale, 1967, 33 ff.
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tionsproblem eines Juristenrechts, dem die
,oouverinitit zur grofiziigigen Gestaltung der
Rechtsordnung fehlt. Seine Autoritit beruht
primir weder auf politischer Macht noch auf
personlichem Charisma, sondern eher auf der
Kontinuitit einer — stindiger Bewdhrung aus-
gesetzten — professionellen Arbeit am Recht.
Vorsichtiger Fortschritt ist moglich; ein ,, Tradi-
tionsbruch* wiirde die Autoritit zerbrechen.
Sicherlich gab es nicht nur unter den Lite-
raten, sondern auch unter den Juristen ,,Mo-
dernisten*?, und die Tatsache der Rechtsverin-
derung als solche beweist mit hinreichender
Deutlichkeit die praktische Effektivitit der zu
Neuerungen fiithrenden Tendenzen. Doch zeigt
sich die Vorherrschaft der ,,archaisierenden Ideo-
logie“ etwa in der Notwendigkeit, die Einfiih-
rung von Neuem als die Wiederherstellung des
Alten zu begriinden®. Demgegeniiber ist wie-
derum zu erwigen, daf} bei den Juristen — vor
allem im 2. Jahrhundert — eine durchaus niich-
terne Einstellung zum sus vetus besteht®.
Dieser Gedankengang ist hier nicht weiter zu
verfolgen. Vielleicht lassen sich die Uberlegun-
gen zum Traditionalismus so zusammenfassen:
Nur dort, wo innerhalb oder auflerhalb der
Jurisprudenz der Modernismus herrschte, wire
zwar eine Rechtskritik denkbar, die mehr als
zufillig und willkiirlich ist; juristische ,,Revo-
lutionen‘ wiren auch dann nicht zu erwarten.

Soweit die Verehrung fiir das ,,an sich* gelten-
de, traditionelle Recht geht, kann die Kritik
— streng genommen — nur eine degenerierte
Praxis, nicht aber die Rechtsordnung selbst tref-
fen. Damit wird sie aber eher auf dem Gebiet
der Moral als dem der rechtlichen Institutionen
titig.

In einer noch niher zu klirenden Beziehung
zum Traditionalismus ¥ steht das Fehlen politi-
scher Programme, die ein stabiles Fundament fiir
die Rechtskritik hitten abgeben konnen . Selbst
wenn man die staatsrechtlichen Utopien als Pro-
gramme interpretieren wiirde, so fehlte es ihnen
einmal am Realismus schlechthin; im iibrigen ist
— trotz des Berichtes der Historia Augusta iiber
die Cicero- und Plato-Lektiire des Alexander
Severus? — irgendein Einfluf} auf die Anschau-
ungen der hier interessierenden Epoche nicht er-
kennbar. Die christliche (und jiidische) Rechts-
kritik war in dieser Zeit allzu apologetisch
orientiert, als daf} sie ein umfassendes und kon-
kretes Programm der Rechtserneuerung hitte
liefern konnen. Was die romischen ,,Politiker
und ,,Staatsphilosophen* betrifft, so sind sie an-
scheinend iiber das Ziel der Wiederherstellung
des mos maiorum nicht hinausgekommen; als
eigenstindiger Wert bot die Zukunft keine Alter-
native. Ein deutlicher Beweis hierfiir ist die
Schrift Ciceros ,,de legibus“, die man als ,,Ko-
difikationsentwurf* bezeichnet hat**". In ihr ver-

7 Vgl.den ,, Innovator* Labeo bei Pomp. D.1.2.2.47; dazu
Bretone, Tecniche e ideologie dei giuristi romani, 1971,
22 f. Zum Modernismus in der Literatur der Kaiserzeit s.
nur Leeman, Orationis Ratio I, 1963, 219 ff passim. —
Zur Erkenntnis des Rechts- und Sprach-Wandels s. nur
Cic. de or. 1.58.246 f.; Varro, de lingua latina IX 15; Afri-
canus bei Gell. 20.1.20 ff.; Tertull. apol. 4.

8 Vgl. nur Augustus im Mon. Anc. II 8; s. dazu etwa
Lauria, Ius, 19673, 83 f., sowie im iibrigen Rostov-
tzeff, Gesellschaft und Wirtschaft I 34 ff. — Ausgeschlos-
sen ist eine Anderung der Gesetze durch Menschenhand,
wenn die Vorstellung herrscht, daf} sie gottlicher Offen-
barung entstammen (vgl. nur Diill, Studi Albertario I,
1953, 330). Doch wiirde das hier notwendige Eingehen auf
den jiidischen und christlichen Begriff der lex divina zu
weit fithren.

9 Hierfiir sind weniger die aggressiven Auflerungen des
anonymen Juristen bei Gell. 16.10.5 ff. als die Stellen zur
Entgegensetzung des ius vetus zum geltenden Recht von
Interesse; vgl. auch Lauria aaO 132 ff.

10 Zur Dialektik von ,,Wachsen und ,,Machen* im
modernen Konservativismus s. Greifenhagen, Das
Dilemma des Konservativismus, 1971, 213 ff. passim.

10 Miinchen Ak.-Abh. phil.-hist. 1974 (Norr)

11 Gelbstverstindlich ist davon die durchaus vorhandene
Vorstellung von der ,,Machbarkeit“ des Rechts zu unter-
scheiden. Auffillig ist es, dafl es philosophische Richtungen
gab, die eine Art rudimentirer Verhaltensforschung an
Tieren trieben und daraus zwingende Schliisse fiir recht-
liches Verhalten der Menschen zu ziehen versuchten; s. nur
die Diskussion bei Plut. de amore prolis I; de stoic. rep.
XXII; anders etwa Tert. de pudic. 12.

12 HA v. Alex. Sev. 30.1f.; skeptisch zur Historizitit
etwa Sym e, Emperors and Biography, 1971, 101. — An
das Ende der hier interessierenden Epoche fillt der plo-
tinische Plan zur Griindung einer ,,Platonopolis* in Kam-
panien; s. nur Uberweg-Praechter, Geschichte
der Philosophie 112, 599; Barker, From Alexander to
Constantine, 1956, 332. Es geht nicht an, ihn als Symptom
eines politischen Programmes zu werten; vgl. nur den Be-
richt des Porphyrios (v. Plot. 12). Wie Barker aaO 334
mit Recht sagt: “he (sc. Plotin) sought to anticipate St. Be-
nedict rather than to restore the polis of Plato”.

122 ¥ Biichner, in ,,Aufstieg u. Niedergang d. rom.
Welt“ I 2, 1972, 768; zum Stil vgl. Pascucci, St it
fil. class. 40, 1968, 1 ff. des S.-A.
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wendet Cicero bewuf3t altertiimliche Inhalte und
Stilmittel.

Wie vor allem Wieacker gezeigt hat, ist
bereits die romische Volksgesetzgebung nicht zu-
letzt dadurch gekennzeichnet, daff sie eher auf
konkrete Anlésse hin reagiert, als daf} sie fiir die
Zukunft,,spontan* titig wird. Damit diirfte nicht
nur zusammenhingen, daf} die Anlisse zur Ge-
setzgebung hiufig ,,anekdotisch‘‘ konstruiert wer-
den, sondern vor allem auch, daf3 der ,,historische
Normzweck* anscheinend bei der Gesetzesinter-
pretation kaum interessiert 2", Vor allem fehlt
ihr auch die Neigung zur prinzipiellen Neuord-
nung eines mehr oder weniger umfassenden so-
zialen Problems **. Besonders kennzeichnend da-
fiir ist, dafl gerade in den beiden unsere Epoche
einschlieBenden Krisenzeiten, der spiten Repu-
blik und dem 3. Jahrhundert, die ,,revolutioniren
Krifte* anscheinend kein revolutionires Pro-
gramm hatten .

Die Abneigung oder Unfihigkeit, sich mit
rechtspolitischen Programmen auseinanderzu-
setzen, vermag vielleicht auch die Vehemenz zu
erklidren, mit der man sich bei der Rechtskritik
gerade auf die augusteische Ehegesetzgebung
stiirzte. Denn wenigstens in der hier interessie-
renden Epoche ist sie das einzige Beispiel eines
Versuches, im Wege der Gesetzgebung eine Um-
orientierung der gesellschaftlichen Anschauungen

und Haltungen — auf dem Gebiet von Ehe und
Familie — zu erzwingen. Ob dieser Versuch ge-
gliickt ist, bedarf keiner niheren Untersuchung,
ist auch nicht zuletzt angesichts der Unmoglich-
keit, den hypothetischen Kausalverlauf im Falle
der Nichtexistenz der Gesetzgebung festzustel-
len, schwer zu beurteilen . Wichtiger ist, daf}
sich ein dhnlich breit angelegtes sozialpolitisches
Programm in der ganzen Prinzipatszeit nicht
mehr wiederfindet. Bekanntlich hat Augustus
selbst — aus welchen Griinden auch immer —
von der in der 6ffentlichen Meinung geforderten
Agrarreform abgesehen .

Die Zuriickhaltung gegeniiber dem Einsatz
der Gesetzgebung zur ,,Gesellschaftsprogram-
mierung* lifit sich auch hier besser verstehen,
wenn man das r6mische Rechc — auch der Prin-
zipatszeit und trotz den sich anbahnenden An-
derungen an ihrem Ende — unter dem Aspekt
des ,,Juristenrechts* betrachtet. Auch ohne ein-
gehendere Analyse kann sicherlich der allge-
meinen Meinung gefolgt werden, dafl das an
sich zum Traditionalismus neigende Juristen-
recht wenigstens dort, wo keine prinzipiellen
Anderungen notwendig sind oder erwartet
werden, auf neue Bediirfnisse elastisch zu rea-
gieren fihig ist'’, dafl es aber als Instrument
einer — nicht einmal umfassenden — Gesell-
schaftsplanung, iiber deren Moglichkeit und

12> Vgl, dazu Medicus in ,Studien im roémischen
Recht (Festg. Kaser), 1973, 61 ff., 79 ff.; s. aber auch
F.Ebel, Uber Legaldefinitionen, 1974, 157 A. 39.

13 Vom romischen Recht, 19612, 5, 61 ff. — Zu priifen
wire der Zusammenhang der ,,Programmlosigkeit mit
dem antiken Zeitbegriff. Vgl. zu diesem etwa Gernet,
Anthropologie de la Gréce antique, 1968, 261 ff. (der aber
den hier angedeuteten Aspekt nicht erdrtert); Mazza-
rino, Il pensiero storico classico II 1, 1968, 470 ff.; II 2,
1966, 412 ff.; Giuliani, La definizione aristotelica della
giustizia, 1971, 71 (zum Zeitbegriff der antiken Dialektik).
Zur Zukunftsorientiertheit von Normsetzungen allgemein
von Liibtow, Reflexionen iiber Sein und Werden in
der Rechtsgeschichte, 1954, 24 ff. (gegen Spengler).

14 Vgl. zu den populares nur Ch. M eier, RE Suppl. X
590, 611 (s. v. populares); zu den ,,anti-stidtischen Bauern-
heeren“ Rostovtzeff, Wirtschaft und Gesellschaft II,
212; dabei kann dahinstehen, ob die mit dieser Feststellung
verbundene Theorie Rostovtzeffs iiber den Unter-
gang von Staat und Gesellschaft der Prinzipatszeit zutrifft.
Vgl. dazu etwa Mazzarino, Das Ende der antiken
Welt, 1961, 164 ff. — Zu erwigen wire immerhin, ob nicht
Caesar ein zukunftsorientiertes, umfassendes Reformpro-
gramm hatte, das iiber einzelne Mafinahmen hinausging;
s. nur Heuf, Rémische Geschichte, 19713, 210 ff. Zum

Kodifikationsplan Caesars (Suet. Caes. 44) s. Pélay,
Iura 16, 1965, 27 ff.; zu einem moglichen entsprechenden
Plan des Pompeius s. ders. Acta Ant. Hung. 13, 1965,
85 ff. — Zu den populares vgl. aber auch J. Martin,
Die Popularen in der Geschichte der spiten Republik, Diss.
Freiburg/Br. 1965, 161 ff. passim.

15 Vgl. hierzunur Kunk el, Rémische Rechtsgeschichte,
19737, 61; Wieacker aaO (o. A. 13) 77 ff.; skeptisch
zuletzt vor allem B run t, Italian Manpower, 1971, 558 ff.;
nuanciert Humbert, Le remariage 4 Rome, 1972,
174 ff.; weitere Lit. bei Kaser, RPR I 318 A. 3 (dazu
noch Medicus in ,,Studien im romischen Recht* [Festg.
Kaser], 1973, 65 £.). Weder die Grof}ziigigkeit der oberen
Gesellschaftsklassen in julisch-claudischer Zeit noch die an-
scheinend recht stabile Moral der Mittelschichten reichen
aus, um den Erfolg der Gesetze — negativ oder positiv —
zu bewerten.

16 S. nur RostovtzeffaaO I 56. Zur Zuriickhaltung
gegeniiber wirtschaftlichen Programmen vgl. Rostovt-
zeff aaO 63 passim.

17 Vgl. nur Koschaker, Europa und das réomische
Recht, 1947, 190 ff.; L. Lombardi, Saggio sul diritto
giurisprudenziale, 1967, 33 ff.; allgemein auch Luh-
mann, Rechtssoziologie 1, 183.
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Wiinschbarkeit zu allen Epochen verschiedene
Meinungen existieren konnen, ungeeignet ist.
Soweit die Reskriptenpraxis der Kaiser wenig-
stens formal den Stil der kasuistischen Jurispru-
denz beibehilt, gilt fiir sie nichts anderes. Da
dieser kasuistische Zug — originir und vielleicht
auch angesteckt durch das Juristenrecht — auch
denjenigen Akten zukommt, die man in der
Spitzeit leges gemerales nennen wird, bleibt die
bewufit zukunftsgestaltende Wirkung der Rechts-
ordnung notwendigerweise beschrinkt®. Zu
iiberlegen ist, ob nicht die relativ geringe Be-
deutung der Rechtskritik nur ein Korrelat zur
relativ geringen Bedeutung der Gesetzgebung
fiir die gesellschaftliche Entwicklung der hier
interessierenden Epoche ist.

Die rechtspolitische Programmlosigkeit ist um
so bemerkenswerter, als gerade im 2. Jahrhun-
dert durchaus Zeugnisse dafiir existieren, daf}
das Problem der Gestaltung der Gesellschaft
durch die Gesetzgebung diskutiert wurde. So
bemerkt Plutarch bei der Charakterisierung der
solonischen Gesetzgebung — einen Gegensatz von
Lykurg und Solon andeutend —, daf} letzterer die
Gesetze eher an die Pragmata anpafite als um-
gekehrt 1, Wichtiger noch ist das Zeugnis Mark
Aurels. Wenn auch seine Auflerungen vor dem
Hintergrunde gerade seiner Lebenszeit und zu-
gleich als Ausdruck seiner besonderen Person-
lichkeit zu sehen sind, so glaube ich doch, daf}
sie zugleich fiir die ganze Epoche symptomatisch
sind . Sein Appell, nur das Nichstliegende zu
tun, nicht auf einen platonischen Staat zu hoffen,
da er eine grundlegende Anderung der Men-
schennatur voraussetzen wiirde, ist zugleich der
eingestandene Verzicht auf ein gesetzgeberisches
Programm von seiten des Gesetzgebers selbst.

Die eher punktuell auf Einzelbediirfnisse als
systematisch reagierende Praxis der Konstitu-
tionen (nicht nur Mark Aurels), die der Arbeits-
technik der an der Entwicklung des Kaiserrechts
beteiligten Juristen entsprach, ist das deutlichste
Zeichen fiir die Verwirklichung dieser theoreti-
schen Erkenntnis?!. Nicht zu iibersehen ist im-
merhin auch ein moglicher positiver Aspekt die-
ser Zuriickhaltung: eine niichterne Vorstellung
von den ,,Grenzen der Wirksamkeit des Staates*
(W.v. Humboldt), die erst in der Not des
3. Jahrhunderts (endgiiltig) zerbrach.

Zum Ideal des 70s maiorum, das man in der
Vergangenheit irgendwann einmal verwirklicht
sah, und zur Abstinenz gegeniiber rechtspoliti-
schen Programmen trat als Hemmnis in der
Kaiserzeit die durchaus realistische Scheu vor den
Folgen einer Rechtskritik, die zugleich als Kritik
am Kaisertum verstanden werden konnte 22, Es
ist bereits hiufiger bemerkt worden, daf} weite
Bereiche der Literatur in der Kaiserzeit unmittel-
bar nur wenig iiber die politische Situation aus-
sagen, daf} vor allem auch die im 2. Jahrhundert
herrschenden philosophischen Richtungen weit-
hin ,,unpolitisch® sind 3. Daf} es sich dabei um
eine pauschale Behauptung handelt, die im ein-
zelnen zu nuancieren wire, ist wohl {iberfliissig
zu betonen. Unter den sehr verschiedenen Griin-
den dieses Riickzugs von Staat und Gesellschaft 24
wog sicherlich die Furcht vor Repressionen bei
mifiliebigem politischem Verhalten und die Hoff-
nungslosigkeit politischer Traumverwirklichun-
gen angesichts der Ubermacht von Kaiser, Biiro-
kratie und Heer besonders schwer.

Wer Kiritik iiben wollte, tat besser daran, sie zu
verstecken 2. Man konnte sich — wie Apollonios
v. Tyana bei Philostratos *® — hinter alten Legen-

18 Hierfiir wiren Belege zu erbringen. An dieser Stelle
darf der Hinweis auf die longi temporis praescriptio ge-
niigen; vgl. N6 rr, Die Entstehung der longi temporis
praescriptio, 1969, vor allem 74 ff.

19 Solon XXII 3: Edhrov 8¢ toig modypaot Todg vopovg
udrlov f Ta medynato toig vouolg mpooaoudtwy, ... Vgl
dazu Theophrast (Stobaios IIT 37.20, zit. o. IT bei A. 119)
und Dion v. Prusa, or. LXXX 3 f{.

20 eis heaut. 9.29; dazu etwa Schtajerman, Krise
der Sklavenhalterordnung, 1964, 255 fI.

2t g aquch Wieacker aaO 80f. mit Hinweis auf die
Neuorientierung im Dominat: Versuch der vollstindigen
Regelung des sozialen Lebens.

2 Vgl. nur die Philosophenverfolgungen des 1. Jahr-

hunderts; s. fiir alle MacMullen, Enemies, vor allem
46 fI.

2 Vgl. nur Ehrhardt, Politische Metaphysik, I,
1959, 222 (zur spiten Akademie und zum Neupythagoreis-
mus), 229 (zur Literatur der Zeit allgemein).

2 Vgl. MacMullen aaO 199 £.

25 Verdeckte Kritik erscheint auch in den jiidischen Quel-
len; vgl. nur Monumenta Talmudica V 1 (ed. S. Krauss)
1914, 43; dort auch 148 (A. 1 zu Nr. 346) iiber den Brauch,
die romischen Kaiser unter dem Namen der babylonischen
Konige aufzufithren. — Nicht iiberzeugend ist es, wenn
L.Herrman, RIDA 1.S., 2. 1949 (Mél. de Visscher I),
421 ff., behauptet, dafl in der Elegie ,,nux‘ Kritik an Nero
und den Prokulianern versteckt sei.

26 TIT 25. Weitere Beispiele bei N o rr, Schatzfund, 22 ff.
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den (Minos und Tantalus) verbergen. Maximos
von Tyros?, der das menschliche, vergingliche,
nur scheinbare Gesetz dem wahren gottlichen
Gesetz gegeniiberstellt, benutzt als Beispiele
nicht Gesetze der Gegenwart, sondern das Recht
Athens, Spartas und Kretas. Wenn Tacitus in
der ,,Germania‘““ ein von Sympathie getragenes
Bild der nordischen Barbaren entwirft, so scheint
dieses eine Kritik am Kontrastbild der romischen
Gegenwart zu implizieren®. Zwar lafit sich in
den genannten Fillen nicht stets mit Sicherheit
sagen, dafl die Autoren einen direkten Angriff
auf die gegenwirtige Rechtsordnung beabsich-
tigten; doch scheint die Bevorzugung der laten-
ten Kritik ein ,,Stilmerkmal‘ der Epoche zu sein.

An anderen Stellen wird die Beziehung auf das
Kaisertum deutlicher. Zwischen den Zeilen von
Angriffen gegen die Despotie der Perserkonige
oder Alexanders des Grof3en konnte der Wissen-
de die Kritik am rémischen Kaisertum lesen 2°.
Im Lob der kaiserlichen Gesetze — etwa aus der
Feder eines Christen (vgl. Athenag., suppl. ad
Marc. Aurel. 1) —, in der Beschreibung eines
Prozesses vor dem Kaiser, wie er sein sollte (vgl.
Philon, leg. ad Gai. 44.350), schliefilich in der
hofischen Panegyrik schlechthin *® konnte unter
dem Mantel des Lobes einer scheinbaren Gegen-
wart die Kritik der Realitit sichtbar werden. Bis-
weilen mag man auch mit aller Vorsicht wie
Seneca in seiner Schrift de clementia oder Dion
v. Prusa in seinen Reden peri basileias direkte
Mahnungen an den Kaiser gerichtet haben. So
gehoren die — traditionellen 3 — Aufforderun-

gen an die Herrscher, sich an die Gesetze zu
halten, zu den iiblichen Bestandteilen der zeit-
genossischen Fiirstenspiegel *2.

Moglicherweise war dabei bisweilen die Be-
reitschaft der principes, sich an die Gesetze zu
halten, grofler als die Erwartung der Unter-
tanen. Als Beispiel sei die Antwort des Tiberius*
auf einen Antrag zitiert, der ihm die freie Ent-
scheidung in Fillen gewihren wollte, in denen
gesetzeswidriges Handeln noch nicht geschehen,
aber zu erwarten war:

. ideo leges in facta conmstitui, quia futura
in incerto sint. sic a maioribus institutum, ut, si
antissent delicta, poenae sequerentur. ne wver-
terent sapienter reperta et semper placita. satis
omerum principis, satis etiam potentiae. minui
iura, quotiens gliscat potestas, nec utendum im-
perio, ubi legibus agi possit.

Im iibrigen war gerade der mos maiorum —
unter seinen verschiedenen Aspekten® — durch
die kaiserliche Rechtssetzung, die schnellere und
effektivere Rechtsinderungen bewirken konnte,
besonders gefihrdet. Es wire zu tiberlegen, ob
die Appelle an den Kaiser, sich an die Gesetze zu
halten, nicht ebensosehr der Erhaltung des alten
Rechts und der Vermeidung einer Art von ,,Ge-
setzespositivismus diente wie der Vermeidung
von Willkiir und Tyrannei.

Auch im juristischen Schrifttum finden sich die
Mahnungen an den Kaiser, sich an die Gesetze
zu halten®. Wenn sie auch als solche preis-
wiirdig sind, so wird ihr Wert als Zeugnis juri-
stischen Mutes doch dadurch eingeschrinkt, dafi

27 Philosoph. 6, 5; nach Lauria, Ius, 19673, 159 ff.

28 Vgl. nur Germania 19 (Kindsaussetzung), 20 (nullum
testamentum), 25 (liberti), 26 (fenus und usurae), 27 (Be-
stattungssitten). Daff mit dieser Bemerkung nichts Ab-
schliefendes iiber Wesen und Zweck der Germania des
Tacitus gesagt sein soll, versteht sich von selbst; vgl. zum
Problem nur E. Wolff, Hermes 69, 1934, 121 ff. (auch
in ,, Tacitus®, W.d.F. 97, ed Péschel, 241 f£.); C. W.Men-
dell, in ,, Tacitus* (W.d.F. 97), 480 ff.

20 Vgl. nur A. A1£f61d1i, Monarchische Reprisentation,
1970, 12 passim; Ehrhardt aaO 219; C. P. Jones,
Plutarch and Rome, 1971, 114 A. 27.

30 Vgl. nur Smallwood in der Ausgabe der legatio
ad Gaium des Philon, 1970, 158; Philon, leg. ad Gai. 2.8;
Plin., Paneg., u. a.

3t §, Plat. Nomoi IV 7, 715c; vgl. auch Aristoteles
Pol. IIT 15, 1286a.

32 G, nur Philostr. v. Apoll. V 28 ff.; Dion v. Prusa,
or. I-1V, LVI, LX; Plut., ad princ. inerud.; Philon de
leg. spec. IV 160 ff.; Musonius, p. 33 (Hense). Weiteres
dazu bei Lauria aaO 127f.; Barker aaO 256; Ros-

tovtzeff aaO I 102 f. Zum Kaiser, der seine eigenen
Gesetze nicht hilt, s. auch noch die Monumenta Talmudica
V 1 (ed. Krauss), 1914, 131 Nr. 302.

33 Bei Tac. ann. III 69; zur Frage, ob Tacitus hierbei
Senatsprotokolle verwendete, vgl. Syme, Tacitus II,
700 ff.

3¢ Vgl. nur auf der einen Seite die Verteidigung des al-
ten jiidischen Rechts durch Philon (leg. ad Gai. 3.22), auf
der anderen Seite Labeos Kampf gegen staatsrechtliche
Neuerungen (Gell. 13.12.2). Auffillig ist es demgegeniiber,
dafl Labeo im ius civile zu Neuerungen neigte; s. Pomp.
D. 1.2.2.47.

35 Vgl. nur Paul. D. 32.23: Ex imperfecto testamento
legata wvel fideicommissa imperatorem vindicare invere-
cundum est: decet enim tantae maiestati eas servare leges,
quibus ipse solutus esse videtur.; s. auch PS 4.5.3. Die ,,po-
litische* Bedeutung von Ulp. D. 1.3.31 wird auch durch
Serv. (auct.) Aen. 11.206 relativiert: imperatores et vir-
gines Vestae, qui a legibus non tenentur, in civitate habent
sepulcra.
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die Juristen hier anscheinend entsprechende in
der kaiserlichen Kanzlei formulierte Ausspriiche
kaiserlicher Konstitutionen wiederholten (s. Inst.
Just. 2.17.8):

Secundum haec divi quoque Severus et An-
toninus saepissime rescripserunt: licet enim
inquiunt ,legibus soluti sumus, tamen legibus
vivimus‘ 38,

Sicherlich wire es eine Ubertreibung, wenn
man hinter jedem Lob, hinter jeder Ermahnung
versteckte Kritik suchen wiirde. Im {iibrigen
macht zwar die Gefahr offener Kritik, die Not-
wendigkeit, sich solcher Anspielungen zu bedie-
nen, die Seltenheit grundsitzlicher Polemik ver-
stindlich. Das Zuriicktreten von — wie man
heute zu sagen pflegt — konstruktiver Kritik ist
damit aber kaum erklirlich.

Unter diesen Umstinden liegt es nahe, den
Riickzug von der rechtspolitischen Diskussion
nicht allein durch den Druck von oben zu er-
kliren. Dazu kommt, dafl selbst in den Aufle-
rungen Mark Aurels, sowohl in den Selbstbe-
trachtungen (vgl. etwa 9.29) als auch in seinem
Briefwechsel mit Fronto, der (rechts-)politische
Aspekt sehr zuriicktritt. Bekannt ist auch die
a-politische Haltung des Neuplatonismus, der
philosophischen Stromung, die am Ende unserer
Epoche vorzuherrschen beginnt ¥. Das mit dem
Ende des 2. Jahrhunderts tibermichtig werdende
Krisenbewufitsein 3 erzeugte zwar im einzelnen
auch Reformvorschlige * und irrationale Hoff-
nungen auf das Heil durch den Kaiser*’; im
ganzen aber scheint es die Kraft zur Kritik und
zur Reform gelihmt zu haben.

Die Zuriickhaltung gegeniiber der Rechtskritik
diirfte mit einem weiteren Moment zusammen-
hingen, der Bevorzugung moralischer Katego-
rien im Verhiltnis zu ,,institutionellen”. Sy-
me* umschreibt die Auffassung des Tacitus
tiber die romische Verfassung folgendermafien:
Men and character matter, not system and doc-
trine. Um nur ein weiteres — gerade wegen der
intellektuellen und moralischen Qualititen des
Autors besonders eindrucksvolles — Beispiel zu
erwihnen, beschrinken sich die Bemerkungen
Dions v. Prusa, die man unter dem Stichwort
,,Rechtskritik‘ abhandeln konnte, auf lingst ob-
solete Gesetze (s. nur or. LXXX 3 ff.). Sobald
Dion v. Prusa in die Gegenwart geht, kritisiert
er die schlechte Verwaltung durch die Statt-
halter 2, 143t seine Mifibilligung entarteter prin-
cipes erkennen*® und bringt eine Uberfiille von
Mahnungen an die Kaiser, sich an die Gesetze
zu halten und verniinftig und gerecht zu regie-
ren*t. Zwar betont er die Notwendigkeit guter
Gesetze (s. nur or. LXX 6, 8); doch wichtiger
noch ist nach ihm die entsprechende moralische
Gesinnung (s. or. LXX 8 £.).

Dementsprechend werden die Kaiser generell
und primir nicht nach der Giite des Kaiserrechts
beurteilt, sondern je nachdem, ob sie gute oder
bose Charaktere haben, oder — anders ausge-
driickt — gegeniiber der Beurteilung des Cha-
rakters ist die der Gesetze gleichsam eine blof}
abgeleitete. Nach Laktanz (s. de morte perse-
cutorum) gibt es mali und boni principes, deren
Qualititen er weithin aus ihrer Einstellung zu
den Christen und der entsprechenden Gesetz-

3 Nach Ferrini, Opere II 370, stammt Inst. Just.
2.17.8 aus den Institutionen Marcians. S. im iibrigen auch
Alexander Severus CJ 6.23.3, sowie die Schmihung des
Caracalla (HA v. Carac. 10.2 f.) als legibus solutus. All-
gemein hierzu Gaudemet, Institutions, 587, und Bre -
tone aaO (o. A. 7) 35, 65 (zu Ulp. D. 1.3.31 mit wei-
teren Angaben).

37 Vgl. auch die Gleichgiiltigkeit des Apollonius v. Tyana
bei Philostr. (V 35) gegeniiber dem Problem der besten
Verfassung.

38 Vgl. nur G. Al1féldy, Hermes 99, 1971, 429 ff.;
ders. Historia 22, 1973, 379 ff.; Mazzarino aaO 34 ff;
den Boer, Some minor Roman Historians, 1972, 93 ff.
(zu Aurelius Victor). — Der Frage, inwieweit sich dieses
KrisenbewuBtsein von dem in der Prinzipatszeit hiufig auf-
tretenden Dekadenzgefiihl quantitativ und/oder qualitativ
unterscheidet, kann hier nicht nachgegangen werden; s. die
Belege bei Mazzarino aaO 29 ff.; vgl. etwa Plin. n.h.

14.1.2 ff.; Philon, de plantat. 126 ff.

39 G, etwa die Rede des Maecenas bei Cass. Dio 52.1 ff.;
dazu steht im Gegensatz der Pessimismus von Cass. Dio
in 71.36.4.

40 S, nur Aristides, or. IX (35 K) (eis basilea; ed. Din-
dorf I 98 ff.); zur Echtheit C. P. Jones, JRSt 62, 1972,
134 ff.; Bengtson, Kl Schr., 1974, 643.

4 Entr. sur I'ant. class. (Fond. Hardt) IV, 1956, 198 £.;
s. auch Mazzarino, Il pensiero storico ... II 1, 324
passim. Anders vielleicht Cato, der die Namen der Han-
delnden verschweigt (und dafiir einmal den Namen eines
,tapferen” Elefanten nennt, Plin. n. h. 8.11); vgl. K.
Biichner aaO (o. A. 12a) 761;s. Bretone aaO 8fL.

42 G, nur or. XXX VIII 33, 36 f.; XLIII 11.

43 G, nur or. LXVI 6 u. 6.

44 Beispiele finden sich vor allem in den orationes I-IV;
s. im iibrigen auch or. LVI, LXII 2 £, 7.
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gebung erschliefft; doch steht die moralische Be-
wertung im Vordergrunde **. Es ist eine be-
kannte Tatsache, daf} dieser Tendenz die gesam-
te romische Historiographie und Philosophie ¢
folgt. Fiir unser Thema ist sie unter zwei Aspek-
ten von Bedeutung. Einmal richten sich — ge-
rade bei den Juristen — die kritischen Ermahnun-
gen vor allem an die ,,Praxis* der Rechtsaus-
iibung, zum anderen finden sich Auflerungen,
die deutlich die Giite des romischen Rechts der
Verderbtheit der Praxis gegeniiberstellen.

Es entspricht dem Werkcharakter vor allem
der libri de officio Ulpians ¥, daf} sich in ihnen
nicht nur Ratschlige und Empfehlungen (gleich-
sam zur Kritikverhiitung) * finden, sondern daf3
diese auch als Warnungen oder als Kritik einer
entgegenstehenden Praxis formuliert sind. So
wendet sich Ulpian an einer schon besprochenen
Stelle gegen die Kompetenziiberschreitungen der
procuratores (9 de off. proc.; Coll. 14.3.1 ff.),
iiber deren rechtswidrige Praxis auch sonst ge-
klagt wird #°. In D. 48.19.8.9 % tadelt er den Mif3-
brauch derjenigen praesides, die die ,,Haft* als
Strafmittel benutzten. In D. 1.18.6.2,4 mahnt
er zum Schutz der humiliores . Weiterhin gibt
Ulpian dem praetor Anweisungen (D. 37.10.3.5;
41 ad ed.), welche Uberlegungen er bei der cau-

sae cognitio im Rahmen des edictum Carbonia-
num, konkreter bei der Frage, ob die bonorum
possessio sofort oder erst im Zeitpunkt der Pu-
bertit des Antragstellers gegeben werden soll,
anzustellen hat . Die Grobheit des Ausdrucks
(aut stulti aut iniqui praetoris erit rem in tempus
pubertatis differe cum summo eius incommodo,
cuius consultum velit) 1if3t eine ,,schlechte* Pra-
xis vermuten. Nicht eigentlich Kritik, sondern
Pessimismus spricht aus den Worten Ulpians,
mit denen er am Anfang seiner Monographie
iiber die Appellationen das Institut der Appel-
lation lobt %; sie ist wegen der iniquitas und im-
peritia der Richter (erster Instanz) notig — wenn
auch bisweilen die zweite Instanz eine richtige
Entscheidung ,,in peius reformet®. Zuletzt darf
noch ein Text Papinians 3 angefiihrt werden, in
dem sich der Jurist gegen die Magistrate wendet,
die in Unkenntnis der Rechtslage die iurisdictio
weiter delegieren.

Sind die hier beispielsweise angefiihrten Er-
mahnungen an die Beamten gerichtet, so die oben
angefiihrten Stellen iiber die Bindung der Kaiser
an die Gesetze an den Kaiser selbst. Ihnen ent-
sprechen auflerjuristische Kritiken — sei es am
Verhalten der Kaiser 5, sei es an dem der Ver-
waltung und Rechtssprechung 0, sei es schlief-

45 Vgl. auch die Beschimpfungen von Kaisern als dmnolov
(Apoll. bei Philostr. IV 38 zu Nero) oder als Tyrann und
Riuberhauptmann (Acta mart. pag., ed. Musurillo, 1954,
XI (Acta Appiani, Pap. Oxy. 33) zu Commodus).

4 So konzentriert sich bekanntlich die romische Stoa in
der Kaiserzeit weithin auf die Ethik.

47 Zu ihnen etwa F. Schulz, Rechtswissenschaft,
1961, 309 ff.; Wieacker, Textstufen, 391 ff.; Dell’
Oro, I libri de officio nella giurisprudenza Romana, 1960
(dazu Mayer-Maly T 32, 1964, 261); Bretone
aa0 (0. A. 7) 39 ff.

48 Vgl. nur D. 1.16.4; 9.h.t; 2.12.7; 5.1.82; 22.1.33;
48.19.6 pr. Zu erwihnen ist auch die beriihmte ,,Richter-
ermahnung® des Callistratus (de cogn. 1; D. 1.18.19); dazu
etwa Bonini, I libri de cognitionibus di Callistratus,
1964, 29ff.; Luzzatto, Studi Volterra II 754f. mit
Lit. — Zur Bestechlichkeit der Richter s. Petron. Sat. 14.2.

49 S. nur fragm. de iure fisci 8; vgl. auch o. X 4 bei A. 62.

50 9 de off. proc.: Solent praesides in carcere continendos
dammare aut ut in vinculis contineantur: sed id eos facere
non oportet. nam huiusmodi poenae interdictae sunt: carcer
enim ad continendos homines, non ad punmiendos haberi
debet. Dazu Eisenhut, in ,,Aufstieg u. Niedergang . ..*
I 2, 1972, 282. — Vgl. auch den Bericht iiber die ,kaiser-
liche* Kritik der Vermdgenseinziehung bei Verurteilung zu
temporirer Relegation in D. 48.22.7.4 (9 de off. proc.).

51 Zur Sozialpolitik des Septimius Severus vgl. Ro -
stovtzeff, Wirtschaft und Gesellschaft, I 117 f.

52 Vgl. z. St. D. Simon, SZ 83, 1966, 173 ff.; s. im
iibrigen auch Stiegler, Statusstreit und Kindeserbrecht,
1972, 32 mit Lit.

53 D. 49.1.1 pr: Appellandi usus quam sit frequens quam-
que mecessarius, nemo est qui nesciat, quippe cum iniqui-
tatem iudicantium vel imperitiam recorrigat: licet nonnum-
quam bene latas semtentias in peius reformet, neque enim
utique melius pronuntiat qui novissimus sententiam laturus
est. — Vgl. zu diesen Fillen der Appellation nur Kaser,
RZP 400 A. 24.

5 D. 1.21.1 pr (1 quaest.): Quaecumque specialiter lege
vel senatus consulto vel constitutione principum tribuuntur,
mandata iurisdictione non tramsferuntur; quae vero iure
magistratus competunt, mandari possunt. et ideo videntur
errare magistratus, qui, cum publici iudicii habeant exer-
citionem lege wvel senatus consulto delegatam, veluti legis
Iuliae de adulteriis et si quae sunt aliae similes, iurisdic-
tionem suam mandant . . .

55 Vgl. zu Commodus HA v. Comm. 14.4—7.

5 S. nur ep. Apoll. 30, 54; vgl. auch Rostovtzeff,
Gesellschaft und Wirtschaft II 99; Mitteis, Reichs-
recht und Volksrecht, 1891; 131 f., 134 passim. Zur Kritik
der Juden an der romischen Verwaltung s. nur die Bei-
spiele bei Sperber, RIDA 3.S. 19, 1972, 29 ff., sowie
die Stellen in den Monumenta Talmudica V 1 (ed. Krauss),
1914, 44. Besonders plastisch ist Nr. 76: Ein Richter ver-
traut bei einer Gerichtsverhandlung iiber Diebstahl, Ehe-
bruch und Zauberei, seinem synkletikos (Assessor?) an,
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lich an den potentes schlechthin, gegen die der
Arme schutzlos ist%. Daf} die romische Rechts-
ordnung als solche durch diese Kritik nicht be-
rithrt wird, ergibt sich besonders deutlich aus
denjenigen Stellen, in denen den Kaisern vor-
geworfen wird, daf} sie zwar scheinbar (und for-
mal) den Gesetzen folgen, in Wahrheit aber das
Recht beugen %. Dabei darf dahinstehen, ob sich
in diesem heuchlerischen Verhalten eher Achtung
oder Verachtung fiir das geltende Recht doku-
mentiert . Auch der kulturelle Antiromanismus
gewisser intellektueller Schichten des Ostens
trifft bekanntlich weniger das Herrschaftssystem
der Romer als die Schlechtigkeit (kakia) der die
Herrschaft Ausiibenden .

Diese Einstellung kann sich bis zum ausdriick-
lichen Lob der romischen (Rechts-)Ordnung bei
gleichzeitiger Beschimpfung der Rechtsanwender
steigern. Wie bereits erwihnt, findet sich bei
Cicero hiufig die Entgegensetzung des guten
romischen Rechts und der schlechten Praxis, die
die Juristen daraus entwickelt haben®. In der
spiaten Prinzipatszeit bedienen sich Bauern aus
Lydien in einer Bittschrift (wahrscheinlich an
Septimius Severus und Caracalla) einer dhnlichen
Argumentation %2, Sie verbinden die Klage iiber
die Bedriickung durch kaiserliche Beamte und
die Bitte um Abstellung der Mifistinde mit einem
lobend gemeinten Hinweis auf die kaiserlichen
Gesetze (Z. 9ff.): Kal tolto dedued” dmddvrag
budg, péywotor woal dewdtoTor TAV TOMOTE QUTO-
%QaTOQWY, TEOS TE TOVG VUETEQOUS VOUOUS TAV TE
TEOYOVWV VU@V %ol Eog TV ElEMVIXIY TU@V meQl
advrog duwoootvyy . . .

Vielleicht diirfen hier noch zwei Stellen aus
der Dominatszeit zitiert werden, wenn sie auch
zeitlich aus dem uns gesteckten Rahmen heraus-
fallen %, Besonders deutlich ist eine Auflerung
bei Priscus *, in der ausdriicklich die Giite der
romischen Rechts- und Verfassungsordnung der
Schlechtigkeit der Herrschenden entgegengesetzt
wird: &g ol pév vopor wahol wol 1 moliteia
‘Popaiov dyadh, ol & doyovies ody ouowo toig
ndhan ggovolves vty dodupaivovear.

Aber auch Salvian % lifit erkennen, daf} die
romische Rechtsordnung an sich in Ordnung ist
und der Verfall des Reiches auf ihrer schlechten
Durchfiihrung beruht. Trotz der geringen Be-
weiskraft dieser beiden Stellen fiir die uns in-
teressierende Epoche 1ifit sich doch vermuten,
dafl die der romischen Rechtsordnung Unter-
worfenen nicht nur schlechthin Heil und Unheil
weniger in der Giite des Rechts, als in der Giite
der Rechtsanwender suchten und fanden, son-
dern daff die Tendenz bestand, die romische
Rechtsordnung als solche zu akzeptieren. An
diesen beiden Griinden diirfte es vor allem ge-
legen haben, daf} kritische Auflerungen zum ro-
mischen Recht so selten sind.

2. Umwertung der Werte
(Kynismus und Christentum), laudatio iuris

Eine mehr als punktuelle Kritik am romischen
Recht von seiten der Juristen hitte wohl zur
Voraussetzung haben miissen, dafl diese die mit
dem 3. Jahrhundert einsetzende ,,Umwertung
der Werte* mit vollzogen hitten®. Zu einer

daff er alle diese Handlungen selbst in der vergangenen
Nacht veriibt habe. — In diesen Fragenbereich gehoren
auch die Untersuchungen Kellys (Roman Litigation,
1966, vor allem 10 ff.), die sich weniger auf das romische
Prozefirecht als auf die romische Prozefipraxis beziehen;
vgl. auch Garnsey, Social Status and Legal Privilege,
1970, 181 ff.; D. N6 rr, SZ 88, 1971, 411f.; H. Gal-
sterer, GGA 1973, 45. Ein viel positiveres Bild von
der romischen Gerichtspraxis bei O. Behrends, Die
romische Geschworenenverfassung, 1970, 207.

57 S, nur Cyprian ad Demetr. 10 f.

58 S, nur Philon, leg. ad Gai. 5.30; etwas anders 17.119
(zu Caligula); Philostr. v. Apoll. VIII 14 (zu Nero und
Domitian); #hnlich Tac. ann. 4.19 (s. auch ann. 2.30) zu
Tiberius.

5 Fiir letzteres Cic. de off. 1.13.41: ... totius autem
iniustitiae mulla capitalior quam eorum, qui tum, cum
maxime fallunt, id agunt, ut viri boni esse videantur.

80 S, nur MacMullen, Enemies, 190, 349 A. 30.

61 Vgl. nur pro Murena 12.27; pro Caec. 23.65 ff.; s. auch
0. VI 2. Doch ist gerade bei den Reden Ciceros der Ort
dieser Entgegensetzung ,,im Leben* stets zu beachten.

62 Keil-Premerstein, Dritte Reise in Lydien,
Nr. 28; dazu Rostovtzeff aaO II 118, 335; zum Pro-
blem auch Gagé, Les classes sociales dans I’empire ro-
main, 1964, 284 ff.

83 Vgl. dazu D. N6 rr, SZ 80, 1963, 136 ff.; dort auch
zum Verhiltnis von moralischer und institutioneller Kritik.

8¢ FHG, ed. Miiller, VI 88.

65 de gub. dei VII 21 (93): ecce quid wvaleant statuta
legum, ecce quid proficit definitio sanctionum, quae illi
spernunt maxime qui ministrant ... ac sic in ipsis legibus
et in ipsa iusta rerum praeceptione maximum iniustitine
scelus agitur, cum ea minores quasi sacra observare cogan-
tur, quae maiores iugiter quasi nulla conculcant.

6 S. nur Rostovtzeff aaO 203.
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solchen Haltung war aber weder der romische
Jurist noch auch sein durchschnittlicher intellek-
tueller Zeitgenosse in der Lage. Man kann —
vergrobernd — als die Grundstimmungen in der
Endperiode der klassischen Jurisprudenz den
Skeptizismus und den Irrationalismus bezeich-
nen¥; beide Stimmungen konnten zur Resig-
nation und zum Fatalismus und schlieBlich zur
ginzlichen Abwendung von Staat und Gesell-
schaft fithren. Unterstellt man weiterhin, daf} die
romischen Juristen von diesen Stimmungen und
ihren Folgen nicht frei waren, so war an eine
grundsitzliche Anderung des Rechts nicht zu
denken. Wir haben die ethische Fundamental-
entscheidung der Skeptiker kennengelernt, dafl
man angesichts der Unmdglichkeit, die ,,Richtig-
keit“ von Normen zu erkennen, an den iiber-
kommenen Normen festhalten soll. Daf3 Fatalis-
mus und Resignation keine Anst68e zur Rechts-
erneuerung geben konnten, braucht nicht niher
ausgefiihrt zu werden.

Vielleicht liegt hier ein oder auch der Schliissel
fiir die hdufig bemerkte % Unfihigkeit der klas-
sischen, vor allem der spitklassischen Juristen
zu einer durchgreifenden Rechtsreform. Diffe-
renzierung, Verfeinerung, Verbesserung in Ein-
zelheiten liefen sich mit der Grundstimmung
der Epoche wohl vereinbaren. Fiir eine zugleich
planmiflige und umfassende Reform bedurfte
es eines grofieren Optimismus, als ihn die Zeit-
genossen der spitklassischen Juristen hatten.
Auch wenn man Mark Aurel nicht als den Re-
prisentanten der spitklassischen Epoche schlecht-
hin ansehen darf, so zeigen doch seine bereits
erwihnten Auflerungen iiber die fundamentale
Wertlosigkeit politischer Betitigung eine jedem
Reformismus feindliche Tendenz, die vielleicht
nicht ohne Einfluff und Parallele bei den Zeit-
genossen, nicht zuletzt auch bei den Juristen,
war. Die Revolution des 3. Jahrhunderts voll-

zog sich ohne die Juristen. Es ist zu vermuten,
daf} der in diese Epoche fallende Untergang der
klassischen Rechtswissenschaft® nicht zuletzt
eine Folge dieser fehlenden Méoglichkeit oder
Fihigkeit der Anpassung an die ,,neue Zeit* war.

Es ist nicht verwunderlich, daf} die ,,Umwer-
tung der Werte* zuerst in Auflenseitergruppen
stattfand. Es gab eine alte, vom Kynismus und
den kynisierenden Richtungen der Stoa getrage-
ne Tradition, die den Tabubruch™ propagierte
und die geltenden Normen in ihren Wurzeln an-
griff. Thr entspricht es, dafl man — in Umkehrung
der normalen Auffassungen — die barbarischen
Sitten und Gesetze (nomima barbarika) iiber die
hellenischen Gesetze stellte”*. Eine besondere
Variante dieser Neigung zur Provokation stellt es
dar, wenn Apollonios (bei Philostr., III 25) den
Richter der Toten, Minos, das giingige Symbol
fiir einen gerechten und unbestechlichen Rich-
ter %, herabsetzte und Tantalos, das Symbol fiir
die menschliche Hybris, lobte. Die praktischen
Auswirkungen dieser Provokationen waren ge-
ring. Es ist nicht nur ihre lebensfremde Radika-
litat, die bisweilen an der Ernsthaftigkeit des
Realisierungswillens zweifeln 1ifit?3, sondern
auch ihr — um es so auszudriicken — individuali-
stisches Ziel, das zwar die #mitatio durch einzelne
Sektierer, aber nicht die Umgestaltung der Rechts-
ordnung erlaubte. Es ging hier um die Doku-
mentierung der Freiheit des einzelnen, um eine
— man mochte fast sagen — ,,formale‘* Emanzi-
pation, die sich weithin in der Negierung der
bisherigen Werte erschopfte, nicht aber um
konkrete und im Diesseitigen verhaftete Rechts-
reformen. Als sich das primire Interesse in der
spétklassischen Epoche immer stirker vom Pro-
blembereich: Individuum — Staat und Gesell-
schaft, zum Problembereich: Individuum —
Transzendenz verschob 7, konnte die fiir die

§7 S.nur Windelband-Goedeckemeyer, Ge-
schichte der abendlindischen Philosophie im Altertum,
19234, 265 ff. — Zum ,,Skeptizismus* des Stoikers Mark
Aurel s. nur eis. heaut. XII 5 u. 8.

8 Vgl. nur F. Schulz, Rechtswissenschaft, 148 ff.;
nuancierend Kunkel, Herkunft, 274 ff. und Archi,
Atti 19 congr. int. SISD, 1966, 88 ff.

% Dazu zuletzt Wieacker, RH 49, 1971, 201 ff.

70 Inzest, Kannibalismus etc.; vgl. o. II 8, sowie Bar-
keraaO 41 f.

1S, nur Norden, Antike Kunstprosa, 19618 II
463 f.; vgl. auch Bd. VIII der ,,Entretiens sur Iantiquité

classique (Fond. Hardt), 1962, iiber das Thema: ,,Grécs
et Barbares”, und Stier, Die geschichtliche Bedeutung
des Hellenennamens, Arbeitsgem. Forschung NRW, H. 159,
1970, 40 fF.

72 §. fiir alle Plut., de sera num. vind. 4, 549 F.

% S.nurPohlenz, Die Stoa I 137.

7 Vgl. Rist, Stoic Philosophy, 1969, 59 f.

5 S.nur Schtajerman aaO 282 ff. Charakteristisch
hierfiir sind vor allem die gnostischen Stromungen; zu die-
sen etwa J on as, Gnosis und spitantiker Geist I2, II, 1954.
— Vgl. im iibrigen auch A. Al1f61di, Studien zur Ge-
schichte der Weltkrise im 3. Jahrhundert, 1967, 237 passim.
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Rechtskritik und die Rechtsreform iibrig blei-
bende Energie nur mehr recht gering sein.

Unter diesen Umstinden wire eine plan-
mifige Rechtskritik und -reform allein von einer
konsequent durchgebildeten, die Massen ergrei-
fenden, an einen neuen Menschen glaubenden,
auch das Diesseits verindern wollenden ,,Welt-
anschauung® zu erwarten gewesen. Als das
Christentum — wenigstens in seiner herrschen-
den Form — die unmittelbare Endzeiterwartung
und zugleich auch seine sektiererische Radikali-
tdt”® abgestreift hatte, wiren vielleicht die not-
wendigen Voraussetzungen gegeben gewesen. So
findet sich bei den christlichen Schriftstellern die
fiir eine mehr als punktuelle Kritik und Um-
gestaltung notwendige Umwertung der Werte.
‘Wenn Celsus (bei Orig. adv. Cels. VIII 68) sagt,
dafl man dem Kaiser gehorchen miisse, da sonst
die Barbaren an die Herrschaft kimen, so wendet
Origenes ein, daf} eine christliche Barbarenherr-
schaft kein Ubel sei?”. Der alte philosophische
Standard des gemeinschaftlichen Gesetzes der
Menschheit (vopog %owég) wird durch den des Ge-
setzes der gottlichen Wahrheit (vépog éAndeiag)
ersetzt’8,

Wichtiger noch ist, dafy die christlichen Schrift-
steller an den direkten Angriff auf das rémische
Recht gewohnt sind. Dabei verbleiben die Aufle-
rungen des Laktanz iiber die Ungerechtigkeit des
dem Nutzen dienenden romischen Rechts 7 eher
noch im Bereich der philosophisch-ethischen

Rechtsordnung. Tertullian, der sowohl den stin-
digen Rechts- und Kulturfortschritt®, die An-
passung alten Rechts an neue Verhiltnisse ®, als
auch schliefilich die Notwendigkeit des volligen
Umdenkens kennt, wird demgegeniiber viel
konkreter. Er fordert die Kaiser auf (Apol. 4),
in der stindigen Verbesserung des romischen
Rechts fortzufahren®. Doch wiirde hier ein
neuer Diskurs beginnen, der Reform und zu-
gleich Rezeption des romischen Rechts durch das
Christentum zum Inhalt haben miiite .

Daf} das romische Recht in vielen Teilen den
Umwilzungen, die mit den tiefgreifenden staat-
lichen und gesellschaftlichen Veridnderungen in
der Spitantike, aber auch mit dem Christentum
verbunden waren, widerstanden hat, daf} es seine
Kraft auch in der Folgezeit bewiesen hat, konnte
zu heute weniger modischen Uberlegungen fiih-
ren, die nicht die Geschichte der Kritik am r6-
mischen Recht, sondern die Geschichte seines
Lobes zum Gegenstand haben wiirden®. Aber
auch der moderne Betrachter wird mit der Ver-
mutung schlieflen diirfen, dafl die Seltenheit der
Kritik am romischen Recht in der Antike nicht
allein mit der Besonderheit der politischen und
sozialen Situation (Angst, Resignation, Unkennt-
nis und philosophische Realitdtsferne) und mit
den Defekten der Zeitgenossen zu tun hat, son-
dern auch mit gewissen Qualititen des romischen
Rechts selbst.

76 Vgl. etwa die kommunistische Sekte des Epiphanes
nach Klemens v. Alex., Strom. III 5.1 ff. — Im apokalyp-
tischen Schrifttum findet sich zwar herbe Kritik an den
gegenwiirtigen Zustinden, nicht aber ein Appell zu refor-
mierendem Handeln; s. nur Daub e, Civil disobedience,
1972, 480 ff. Zur antinomistischen Tendenz der Gnosis
vgl. Jonas, Gnosis und spitantiker Geist, 12, 1954, 384.

77 Zum Topos des Vorrangs der Barbaren s. etwa Kle-
mens v. Alex., Strom. I 66.1 ff.; II 4.1 ff. passim; Tatian,
or. in Graec. I 1; s. dazu auch Ehrhardt, Politische
Metaphysik IT 188, und o. II 1 bei A. 12.

78 Qrig. adv. Cels. I 1.

7 Div. Inst. 4.4.1;s. 0. IV 2 bei A. 22.

8 S, nur Fredouille, Tertullien, 245 ff.

81 Vgl. die Belege bei Fredouille aaO.

82 G, 0.1V 1bei A.9.

88 Vgl. nur Kaser, RPR II, 8 ff. mit Lit.

84 Vgl, nur Polybios Buch VI, Cic. de re publica; Aristi-
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s. Ehegesetze
lex Julia de pecuniis mutuis
106
lex Funia
95
lex Minicia
9538, 96
lex Papia Poppaea s. Ehegesetze
lex Pompeia de parricidio s. culleus
lex talionis
66
lex Voconia
22,37,63, 71,92 ff.
licet s. honestum
locatio conductio
49, 110
logos s. Naturrecht, ratio
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Lucilius

62, 84
Luxusgesetze s. leges sumptuariae
Lykurg

44

maiestas s. lex Julia de mai.
manus-Ehe
9314
Marcian
10518, 127
Mark Aurel
28, 124, 140, 147, 149, 152
Menander-Fall
104
Menschenopfer
44
Modernismus
93, 145
mos maiorum (s. auch Tradition)
23, 27 f. passim, 144 {., 148

Naturalobligation
100
Naturrecht
14, 21 £, 38, 43, 59, 89 £., 98 ff.,
120, 134, 13511
necessitas
13384, 138
neoLerismos
28
L. Neratius Priscus
55,117, 142
Nerva (L. Cocceius Nerva pater)
54, 106
Nigrinus
78
nomima barbarika
13, 19, 152
nomMoi Patrioi s. mos maiorum
nomos (s. auch lex, Naturrecht,
Positivismus)
20 passim, 33126
nomos empsychos
30108
Nutzen s. utilitas

(Rechts-) Offenbarung
21, 28, 30

Opposition (s. auch Unterschichten)
13, 15, 30, 48 ff.,, 88 ff., 147, 151

Paedagogik s. Ethik
Panaitios
2452, 26
Panegyrik (s. auch laudationes)
14, 148
Papinianus (Aemilius)
12,50, 55, 8737, 105, 108, 112, 126,
128, 140, 150
Papyri und Rechtskritik
5226

Sach- und Namensindex

Paradoxographie

19

parricidium
68
partes secare
67, 69
patria potestas
6662, 67, 94, 96
Paulus (Julius)

55, 92, 105, 1104, 116 f., 124, 126,
127 f£., 130, 135, 13728, 139, 140,
14375

peculium
116, 125
Peripatos (s. auch Aristoteles,
Theophrast)
22,32
Pessimismus
1533, 88, 149, 152
Phaedrus
50
philanthropia s. aequitas
Philon v. AL
14, 28 passim, 44, 49, 66, 69, 141
Philosophische Opposition
48 passim
physis s. Naturrecht
plagium
131
Platon
13, 21 passim, 27 passim, 33, 40, 135
Plinius (mai.)
20, 41, 75112
Plutarch
28, 40181, 42, 43 {F., 59, 68, 78, 95,
142, 147

Polybios

41, 59
Sex. Pomponius

17, 64, 8518, 104, 109, 118, 136
Pontifikaljurisprudenz

85
Poseidonios

19, 2781, 82, 2997, 45219, 7075, 79
Positivismus (Gesetzes-, Rechts-)

20 passim, 33126, 34 passim, 97,

120, 148
postliminium
104
praepositus (mensae nummulariae)
119;s. auch 128
Praetor (s. auch Edikt)
94
Pragmatismus
21 passim, 31 f.
Proculus
117
Proculiani (s. auch Sabiniani)
11366
procurator (Caesaris)
131 £, 150

Programmlosigkeit
58, 145, 152

Proomien (von Gesetzen u. i.; s. auch
laudationes)
41187, 9754, 10835

Prostitution
76

Provinziale (s. auch Opposition)
71

publicatio bonorum
69, 120

quaestio lance et licio
12,94

Quintilian
35 ff. u. o.

ratio (s. auch Naturrecht)
23, 39, 136 ff., 140 ff.
ratio civilis s. ius civile
ratio legis (iuris)
39, 138
ratio naturalis s, Naturrecht
Rationalismus (s. auch ratio)
23, 26, 13839, 140
receptum nautarum etc.
109
Rechtsinderung und Rechtskritik
15,91, 103, 113, 123
Rechtspraxis
51,57, 69,71, 83, 131, 132, 149 ff.
Rechtsprophet s. Offenbarung
regula iuris gentium
95 ff.
Reskripte s. Konstitutionen
res litigiosa
132

Sabiniani
8633, 922, 98, 11152
Sabinus (Masurius)
12, 59, 86, 9971, 103
Sallust
63
Schatzfund
79
Schenkung
51, 75118
Schenkung unter Ehegatten
75113, 125
scriptum s. sententia
Selbstmord
44, 5456
senatusconsulia
16, 95, 98, 99, 107, 136
SC Claudianum
96
SC Pegasianum
12, 107 ff.
SC Silanianum
50, 61
SC Trebellianum
107 £,



Seneca (philos.)
15,41, 75, 141, 148
sententia (legis u. 4.)
34 ff., 105 £., 123 fF., 134, 139, 146
Sepulkralrecht
521,
Servius Sulpicius Rufus
34135, 8415, 85 £,
Sippenhaftung
69
Skeptiker
20 passim, 57, 89, 152
Sklaverei (s. auch Unterschichten)
44, 49 ., 70 £., 90, 97, 105, 135
societas
100
Solon
45
Sophistik
14, 19 passim, 41190
speciosus
93
status (des Kindes)
95 ff.
Status-Lehre (rhet.; s. auch senzentia)
36
Steinigung
44
Steuern
71
Stoa
14, 19 passim, 40 passim, 46, 48, 70,
140, 14375, 152
Strafrecht und Strafen

Sach- und Namensindex

124, 130 £., 150 u. 6.
subtilis
115

Tabu-Bruch
24, 46 f., 152
Tacitus
41, 63 f£., 75, 78, 148
Talmud (s. auch Jiidische Rechtskritik)
2011
Tertullian
11, 31, 39, 44211, 47233, 55, 58, 66,
77, 141, 14373, 153
Testament
68,71, 78, 83,98, 103, 114
Theophrast
31118, 32, 33127, 41, 45220, 135 £,
Tiberius (imp.)
54, 68, 75, 148
Tradition (u. i.)
21 passim, 31, 88, 141 ff., 144 ff.
Tryphoninus (Claudius Tryphoninus)
120
tutela
124, 127
tutela mulierum
85, 92, 94, 98
Ulpianus (Domitius Ulpianus)
12, 30105, 55, 60, 87, 105, 109 ff.,
115, 124 ff., 131 £, 137, 14375, 150
Unterschichten
49 ff., 70, 83, 88 £., 150
usucapio pro herede
94 f£.
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(quasi) ususfructus
99, 10624
utilitas (s. auch aequitas)
22 passim, 42, 59, 119117, 136 ff.,
153
Uxoricid
44

Vatermord (s. auch culleus)
44
venter
135
verbum s. sententia
Verinderlichkeit (des Rechts)
19 passim
Verfassungskritik
14, 88
Verschiedenheit (der Rechts-
ordnungen)
19 passim
Vestalin
68
vituperatio legis s. laudationes
Volksrecht
1584, 20, 33, 44205, 70, 9318, 136
voluntas s. sententia

Zeitkritik
14, 49, 88
(falsches) Zeugnis
67
Zinsen
6642, 67
Zwolftafeln s. lex XII tabularum
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