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Vorwort

Die europiische Rechtskultur und im Besonderen auch das ésterreichische Privat-
recht wurden entscheidend durch das romische Privatrecht geprigt. Es steht daher
in Osterreich traditionell am Beginn der Juristenausbildung. Unser Lehrbuch will
den Studienanfinger in das rémische Privatrech, vor allem in das Recht der klas-
sischen Jurisprudenz, und in die juristische Denkweise einfithren sowie auf die
vielfiltigen Nachwirkungen des rémischen Rechts im geltenden Recht hinweisen.

Der Aufbau des Lehrbuchs orientiert sich am Innsbrucker und Linzer Studi-
enplan, ohne sich aber auf diejenigen Teilgebiete zu beschrinken, die in den
Vorlesungen behandelt werden. Nach einer Einfithrung in das romische Per-
sonen-, Familien- und Erbrecht liegt der Schwerpunkt der Darstellung beim
Sachen- und Schuldrecht, welche Gebiete den nachhaltigsten Einfluss auf das
geltende Recht und die heutige juristische Denkweise ausgeiibt haben. Da der
Studienanfinger in den Vorlesungen zum 6sterreichischen Privatrecht besonders
mit dem Kaufvertrag und dessen Abwicklung vertraut gemacht wird, wurde
dieser Teil besonders intensiv behandelt, wobei aus didaktischen Uberlegungen
Uberschneidungen der Darstellung im Schuld- und im Sachenrecht bewusst in
Kauf genommen werden. Die abschliefende Darstellung des Zivilprozesses ist
fiir das Verstindnis des romischen Privatrechts unerlisslich.

Die ersten drei Auflagen (1994, 1998, 2002) stammen von Peter Apathy, dem
auch die Initiative fiir dieses Lehrbuch und dessen Konzept zu verdanken sind,
von Georg Klingenberg und Herwig Stiegler. Von der vierten bis sechsten Auf-
lage (2007, 2012, 2016) ging der Teil von Prof. Stiegler auf Martin Pennitz tiber.
Nach dem leider viel zu frithen Tod von Prof. Klingenberg und der Emeritierung
von Prof. Apathy wird die nunmehrige siebente Auflage, die leicht tiberarbeitet
und in ihren Verweisen auf das geltende Recht aktualisiert wurde, zusammen mit
Philipp Klausberger und Markus Wimmer betreut.

Die Autoren haben die Darstellung untereinander aufgeteilt: Doz. Klausberger
bearbeitet auf Grundlage der Darstellung von Klingenberg das Schuldrechg;
Prof. Wimmer das urspriinglich auf die Verfasser aufgeteilte Erbrecht (§9 11,
13f von Apathy; § 12 von Stiegler, §§ 15-19 von Klingenberg) sowie das Zivil-
prozessrecht (von Klingenberg); Prof. Pennitz den einleitenden Teil iiber die
Grundlagen (von Apathy), das Personen- und Familienrecht (§§ 4—6 von
Stiegler; §§ 7—10 von Apathy) sowie das Sachenrecht (von Apathy).

Innsbruck und Linz, im Mirz 2022. Klausberger Wimmer Pennitz
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Erster Teil

Grundlagen

§ 1. Romisches Recht und osterreichisches Privatrecht

Das geltende 6sterreichische Privatrecht ist das Ergebnis eines jahrhundertelan-
gen Entwicklungsprozesses im europdischen Kulturraum. Die abendlindische
Rechtskultur baut in vielem auf dem rémischen Recht auf; zahlreiche Institute
unseres Privatrechts sind von den rémischen Juristen erdacht oder vorgeformt;
fiir viele Probleme haben sie in interessegerechten Fallentscheidungen vorbild-
liche Lésungen gefunden. Vor allem aber haben die romischen Juristen, beein-
flusst von der griechischen Philosophie, die juristische Denkweise nachhaltig
geprigt; denn als erste erfassten sie Rechtsfragen als Probleme des rationalen
Denkens und erreichten dabei ein hohes Ausmaf§ an méglicher Wissenschaftlich-
keit der Jurisprudenz. Neben der griechischen Philosophie und dem Christen-
tum bildet daher die rémische Jurisprudenz einen dritten antiken Eckpfeiler der
abendlindischen Kultur.

Die Kenntnis der historischen Grundlagen des geltenden Rechts soll dessen
Verstindnis vertiefen, indem die inhaltlichen Zusammenhinge zwischen den
heutigen Regelungen und den Juristenentscheidungen besser erkannt und das
tiber Jahrhunderte gewachsene geistige Band, das die einzelnen Bestimmungen —
in systematischem Bestreben — zu einer Rechtsordnung zusammenfiigt, bewusst
wird. Es gilt ferner, die praktischen Erfahrungen der Vergangenheit fiir die Wei-
terentwicklung des Rechts zu niitzen und frithere Fehlentwicklungen nicht zu
wiederholen. Die Besinnung auf die historischen Gemeinsamkeiten der euro-
piischen Rechtsordnungen, wie sie vor den Kodifikationen der letzten beiden
Jahrhunderte bestanden, ist gerade in Hinblick auf die Rechtsangleichung im
Rahmen der EU von grofer Bedeutung. Auch wenn sich die gesellschaftlichen
Verhiltnisse indern, gibt es — insb im Privatrecht — iiber die Jahrhunderte gleich
bleibende oder dhnlich gelagerte Interessenkonflikte. Fiir solche Konflikte las-
sen sich sachgerechte Lésungen nur in beschrinkter Zahl finden, auch wenn
es eine gewisse Bandbreite zwischen extrem gegensitzlichen Losungen in vie-
len Fillen gibt. Die allgemein formulierten Normen des heutigen Privatrechts
sind das Ergebnis einer Abstraktion aus Einzelfallentscheidungen. Die sachliche
Angemessenheit solcher abstrakter Normen hat sich freilich erst im konkreten
Fall zu erweisen; das romische Recht bietet dafiir die reichhaltigste Sammlung
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der auf Einzelfille angewandten Rechtsgrundsitze, die sich iiber Jahrhunderte
als das Resultat der Gedankenarbeit vieler Juristen entwickelten und bewihr-
ten. Deshalb haben auch die Viter des ABGB, Martini und Zeiller, vielfach
Rechtssitze des romischen Rechts als solche des Naturrechts empfunden und ins
ABGB iibernommen.

Bis zum Inkrafttreten des ABGB (1.1.1812) herrschte in den &sterreichischen
Erblanden starke Rechtszersplitterung im Bereich des Privatrechts. Es galt das
ius commune, das (all)gemeine Recht, soweit ihm nicht — vor allem im Perso-
nen-, Ehegiiter-, gesetzlichen Erb- und Liegenschaftsrecht — lokal differenzier-
tes einheimisches Recht vorging. Im Gegensatz zum einheimischen Recht war
das gemeine Recht, das im ganzen christlichen Abendland Verbreitung fand und
im Deutschen Reich als Kaiserrecht besondere Bedeutung gewann, rezipiertes
Recht. Es wurde aus Oberitalien, wo ab dem Ende des 11. Jhs der Schwerpunkt
der europiischen Juristenausbildung lag, von den dort ausgebildeten Juris-
ten in ihre Heimat gebracht. Infolge seiner wissenschaftlichen Durchdringung
und Schriftlichkeit konnte sich das gelehrte Recht, das sich inhaltich haupt-
sichlich aus romischem Recht in zeitgemifSer Interpretation und Kirchenrecht
zusammensetzte, gegeniiber dem einheimischen (Gewohnheits)Recht vor allem
im Schuld- und Sachenrecht durchsetzen. Es galt als ratio scripta (nieder-
geschriebene Vernunft) und gerade das ABGB hat hiufig aus dem rémischen
Recht Regelungen iibernommen, weil sie der natiirlichen Vernunft und dem
moralischen Menschengefiihl entsprechen. Mindestens ebenso wichtig war aber,
dass die Denkweise, die bei der wissenschaftlichen Befassung mit dem gemeinen
Recht wieder entdeckt und entwickelt wurde, auf das einheimische Recht ange-
wandt wurde. Schliefilich geht auch die Systematik des ABGB mit der Kate-
gorie der ,persdnlichen Sachenrechte auf die Gliederung der justinianischen
Institutionen zuriick, die sich ihrerseits an Gaius orientieren (— § 2 III). Nach
dem sog Institutionensystem unterteilt man das Privatrecht in personae (Perso-
nen- und Familienrecht), res (Sachenrecht einschliefilich Erb- und Obligatio-
nenrecht) und actiones (Klagen).

Die Bildung und die Rezeption des gemeinen Rechts im spitmittelalterlichen
und frithneuzeitlichen Europa ist die Folge eines von den Universititen aus-
gehenden Prozesses der Verwissenschaftlichung des Rechtswesens. Die juridi-
schen Fakultiten gehoren wie die philosophischen, theologischen und medi-
zinischen zu den klassischen Fakultiten der europiischen Universititen des
Mittelalters. Akademisch gebildete Fachjuristen fanden in den Kanzleien
der Fiirsten und Stidte Verwendung und verdringten schrittweise Schof-
fen, Honoratioren und den Adel in der Rechtsprechung. Grundlage dieser
Verwissenschaftlichung der Jurisprudenz, die zur Entstehung einer europiischen
Privatrechtswissenschaft gefiihrt hat, ist die Befassung mit dem romischen Recht
nach dem Wiederauffinden einer Handschrift der Digesten, des wichtigsten
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Teils des spitantiken Gesetzgebungswerks von Kaiser Justinian (Regierungszeit:
527—565), das seit Gothofredus (1583) Corpus luris Civilis genannt wird. Es
erwies sich als eine einmalige Quelle juristischen Denkens.

§ 2. Die Entwicklung des romischen Privatrechts
I. lus civile

Das romische Privatrecht ist keine systematische Einheit, sondern iiber Jahrhun-
derte aus mehreren Entstehungsquellen in sog Rechtsschichten gewachsen. Die
ilteste Schicht, das ius civile, hat einen traditionellen gewohnheitsrechtlichen
Kern (—§ 3 III), der ca 450 vChr im Zwélftafelgesetz teilweise aufgezeich-
net, teilweise neu gestaltet wurde. Die XII-Tafeln sind ein Ergebnis des Stin-
dekampfs zwischen den Patriziern und den Plebejern. Die Aufzeichnung des
Rechts durch ein speziell eingesetztes Zehnminnerkollegium (decemviri legibus
scribundis) sollte das niedere Volk (Plebs) gegen die Willkiir der wohlhabenden
Fithrungsschicht (Patriziat) im Rechtsverkehr und in der Justiz schiitzen. Die
urspriingliche Aufzeichnung ist nicht erhalten; angeblich verbrannten die hsl-
zernen Tafeln beim Gallierbrand 387 vChr. Wir besitzen daher nur bruchstiick-
hafte, mittelbare Uberlieferungen, die einen knappen und klaren Gesetzeswort-
laut sowie einen beachtlichen Grad an Abstraktion der Normierungen erkennen
lassen. Die XII-Tafeln waren zwar keine auf Vollstindigkeit und systematische
Ordnung bedachte Kodifikation, wohl aber eine recht umfassende Aufzeichnung
des damaligen Rechtszustandes eines bauerlichen Gemeinwesens im Bereiche
des Privat- und Prozessrechts, des Straf- sowie des Sakralrechts. Die biuerliche
Sozialstruktur erklirt die Bedeutung des vom parerfamilias dominierten Haus-
verbandes (familia), in dessen innere Verhiltnisse sich der Staat kaum einmengte.
Hingegen dringten die prozessrechtlichen Vorschriften die aufergerichtliche
Verfolgung privater Rechte gegeniiber Hausfremden durch Selbsthilfe zuriick.

Die weitere Entwicklung des ius civile bestimmte zunichst die Auslegung
(interpretatio) der XII-Tafeln. Diese oblag bis zum 3. Jh vChr den Priestern (pon-
tifices), wobei ausgehend von wortlichen Interpretationen auch Neuschépfungen
ynachgeformter Rechtsgeschifte, zB die emancipatio (— § 10), mit Hilfe beste-
hender Rechtssitze gelangen. Nur vereinzelt ist uns die Weiterbildung des Privat-
rechts durch Gesetze (leges) tiberliefert. Die lex publica wurde — hiufig nach vor-
heriger Beratung im Senat (Rat der Altesten) — auf Antrag (rogatio) des Konsuls
oder des Pritors von der Volksversammlung (Zenturiatskomitien) beschlossen.

Gesetzgebungsorgan war die Versammlung des populus Romanus auf Grund-
lage der Gliederung des Heeres in Hundertschaften (centuriae) von unter-
schiedlicher Gréfe. Die Zuordnung des Einzelnen erfolgte nach der vom
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I1. lus honorarium

Zensor vorgenommenen Vermdogensschitzung, wobei die equites (Ritter)
zusammen mit den Angehérigen der ersten Klasse des Fufvolkes, den Schwer-
bewaffneten, iiber die Mehrheit an Zenturien, auf die es bei der Abstimmung
ankam, verfiigten. Gesetzesbeschliisse konnten nur aufgrund eines Antrags
des Magistrats, der die Versammlung aufgrund seines ius agendi cum populo
einberief und leitete, und ohne Anderungsméglichkeit der Versammlung
gefasst werden.

Seit 286 vChr (lex Hortensia) standen den von der gesamten Volksversammlung
beschlossenen leges die vom concilium plebis (insb auf Antrag der Volkstribune)
beschlossenen Plebiszite gleich (Gai 1,3). Dementsprechend werden auch Plebis-
zite als Gesetze bezeichnet (zB: lex Aquilia — § 35 111 1).

Fiir die Privatrechtsgeschichte bedeutsame /leges hat die Volksversammlung noch
unter Augustus beschlossen. Wenig spiter kam die Volksgesetzgebung ohne for-
melle Abschaffung aufler Ubung. An die Stelle der /eges traten Senatsbeschliisse
(senatus consulta), die nunmehr gesetzesgleiche Kraft erlangten (Gai 1,4); Ansitze
dazu gab es schon im letzten Jh der Republik.

Der Senat setzte sich urspriinglich aus den Oberhduptern (pazres) der patrizi-
schen Stammesverbinde (gentes) zusammen; in der Republik ernannte der Kon-
sul, seit 312 vChr der Zensor ehemalige Magistrate zu Senatoren. Der Senat
wurde idR vom Konsul als Obermagistrat (mit imperium-Gewalt) einberufen
und beschloss in der Republik Empfehlungen an die Beamten, die wegen der
Autoritit der Senatoren regelmifig beachtet wurden.

Mit zunehmendem Einfluss des Kaisers auf den Senat schwand die Bedeutung
des Gesetzesbeschlusses durch den Senat selbst gegeniiber dem Antrag des Kai-
sers (oratio principis). Zudem hatten kaiserliche Anordnungen (constitutiones
principis) vom 2. Jh nChr an gesetzesgleiche Kraft (Gai 1,5), obwohl dem
princeps nach der Verfassungsordnung keine Gesetzgebungsmacht zukam. Zu
diesen Konstitutionen (sog Kaisergesetzen) zihlen: edicta (allgemeine Verlaut-
barungen wie die constitutio Antoniniana: — S 3 IV), mandata (interne Dienst-
anweisungen an Beamte), rescripta (schriftliche Stellungnahmen zu Anfragen)
und decreta (Entscheidungen nach Verhandlungen vor dem Kaisergericht).

Il. lus honorarium

Nur eine relativ kleine Zahl der uns iiberlieferten leges betrafen das Privatrecht
und dessen prozessuale Verwirklichung. Sie regelten zumeist eng begrenzte Ein-
zelfragen von politischem Interesse, wie etwa den Schutz von Schuldnern und
Biirgen oder die Luxusbekdmpfung. Insofern erfolgte die Weiterentwicklung
des rédmischen Privatrechts durch generelle Normen ab etwa 300 vChr — also
in der Zeit des Aufstiegs Roms zur Groffmacht und der Verinderung der wirt-
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schaftlichen Strukturen durch wachsenden Handels- und Geldverkehr sowie
durch stidtische Strukturen — zunehmend im Bereich der Rechtsanwendung
(turisdictio). Denn auch die Jurisdiktionsmagistrate, vor allem der Pritor, konn-
ten zu Beginn ihrer Amtszeit allgemeine Verlautbarungen (edicta) erlassen.

Die iurisdictio oblag zunichst dem Hoéchstmagistrat (praetor maximus, iudex,
Konsul), seit der Konsularverfassung von 367 vChr (leges Liciniae Sextiae) fiir
die ordentliche Zivilgerichtsbarkeit dem Pritor als minor collega der Konsuln.
Daneben bestand eine besondere Zustindigkeit der kurulischen Adile fiir den
Markthandel. In den Provinzen oblag dem Statthalter (praeses provinciae) die
Straf- und Privatrechtspflege.

Iurisdictio bedeutet seit den XII-Tafeln nicht mehr Rechtsprechung durch den
Magistrat, sondern Prozessorganisation, ihm kommt nun die Funktion zu,
durch Einsetzung eines Urteilsgerichts (iudicium dare) den Prozess einzuleiten.
Der Pritor entscheidet im Verfahrensabschnitt iz iure, der mit der litis contesta-
tio endet (— § 48 VI), iiber die Zulassung der actio (Klage) und bestimmt den
iudex privatus (Richter), der das Ermittlungsverfahren durchzufiihren und das
Urteil (sententia) zu fillen hat. Auflerdem ist der Pritor im Anschluss fiir die
Vollstreckung zustindig. Die fiir den romischen Zivilprozess kennzeichnende
Verfahrensteilung zwischen dem Pritor und dem iudex wurde zur Entlastung
des Pritors eingefiihrt; sie fordert aber auch — wie die moderne Gewaltentei-
lung — eine unparteiliche Rechtsfindung.

Der Pritor ist an das zus civile gebunden, aber beim iudicium dare nicht auf die
legis actiones (— S 47) des ius civile beschrinke. Er kann aufgrund seiner iuris-
dictio im Rahmen des Formularprozesses (— § 48) neue Rechtsbehelfe gewih-
ren. Dazu zihlen etwa die bonae fidei iudicia aus formlosem Kauf und ande-
ren Vertragsverhiltnissen, die in unmittelbarer Weiterentwicklung des ius civile
geschaffenen actiones utiles, actiones ad exemplum (2B legis Aquiliae: — § 35111 2),
Klagen mit formulae ficticiae (zB um die actio furti auf Nichtbiirger zu
erstrecken) sowie auf den Einzelfall zugeschnittene actiones in factum, aber auch
Interdikte oder exceptiones (Einreden).

Aufgrund der iurisdictio entwickelte sich durch die Schaffung neuer Rechts-
behelfe (insb Klagen), die tiber den Einzelfall hinaus Verwendung fanden,
neben dem althergebrachten zus civile ein Amtsrecht der Pritoren, kurulischen
Adile und Statthalter (ius honorarium), fiir dessen Ausgestaltung insb auch der
Rechtsverkehr mit den Auslindern von Bedeutung war; die Formlichkeiten des
altromischen Rechts verloren an Bedeutung. Seit 242 vChr gab es fiir Prozesse
mit Auslidndern einen eigenen praetor peregrinus (Fremdenpritor) neben dem pra-
etor urbanus. Die Verflechtungen zwischen den beiden Rechtsschichten ius civile
und ius honorarium, wozu noch das Juristenrecht und spiter das Kaiserrecht tra-
ten, prigen die Strukeur des rémischen Privatrechts. Die Kompetenz des Pritors
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zur Rechtsreform betont auch die Definition bei Pap. D 1,1,7,1: Jus praetorium
est, quod praetores introduxerunt adinvandi vel supplendi vel corrigends iuris civi-
lis gratia (Pritorisches Recht ist solches, das die Pritoren zur Unterstiitzung oder
Erginzung oder Korrektur des Zivilrechts einfiihrten). So gibt es etwa neben dem
zivilen Erbrecht eine pritorische Nachfolgeordnung, die teilweise mit dem zus
civile iibereinstimmyt, dieses aber auch erginzt und korrigiert (— § 12 12).

Die pritorische Rechtsschépfung findet ihren sichtbaren Ausdruck im Edike.
Es enthilt Kundmachungen verschiedener Art, insb Ankiindigungen, unter
welchen Voraussetzungen der Pritor eine (nichtzivile) actio gewihrt: zB D 6,2,1pr:
Ait praetor: Si quis id quod traditur ex iusta causa non a domino et nondum usu-
captum petet, indicium dabo. (Der Pritor sagt: Wenn jemand das einklagt, was aus
einem gerechtfertigten Grund vom Nichteigentiimer iibergeben und noch nicht
ersessen wurde, werde ich ein Urteilsgericht einsetzen). Der Magistrat war an sein
Edike gebunden; er musste also eine von ihm verheiflene actio gewihren, wenn
jemand sie beantragte, der die im Edikt genannten Voraussetzungen erfiillte. Die
prozessorientierten Ankiindigungen im pritorischen Edike fithrten zu der fiir das
réomische Recht charakteristischen aktionenrechtlichen Denkweise (— § 3 V).

Auch wenn jeder Pritor sein Edikt zu Beginn seiner einjihrigen Amtszeit ver-
lautbarte, orientierte er sich idR am Edikt seines Amtsvorgingers, so dass viele
Rechtsschutzankiindigungen der Pritoren permanent galten und das ius hono-
rarium stetig weitergebildet wurde. Im Auftrag Kaiser Hadrians unterzog der
Jurist Julian (— § 2 III) das pritorische sowie das ddilizische Edikt (—§ 26 V 3)
einer abschliefenden Redaktion. Dieses edictum perpetuum beendete um 130
nChr die Periode der Rechtsfortbildung durch den Pritor. Kiinftige Anderun-
gen und Erginzungen des Edikts blieben dem Kaiserrecht vorbehalten.

Il. Juristenrecht

Der jeweils fiir ein Amtsjahr gewihlte rémische Pritor war Politiker und nicht
Jurist, ebenso war der iudex privatus juristischer Laie. Fachleute auf dem Gebiet
der Rechtswissenschaften waren zunichst die ponzifices (Priester). Sie kannten
die Prozessformeln, schufen Geschiftsformeln, berieten aufgrund ihrer Auto-
ricit als Sakral- und Rechtsexperten die Magistrate und Privatpersonen und
konnten sozusagen eine Geheimwissenschaft betreiben. Erst nach der Versf-
fentlichung der Formeln und der 6ffentichen Bekanntgabe von Rechtsaus-
kiinften zu Beginn des 3. Jh vChr war die Rechtskunde nicht mehr ans Priester-
amt gebunden. In diese Zeit fillt auch die Begegnung mit der griechischen
Philosophie, deren Denkmethoden den darin ausgebildeten ,,weltlichen Juris-
ten geldufig waren. Insofern konzentrierten sie sich insb darauf, die Zusammen-
hinge zwischen den in Einzelfillen gefundenen Problemldsungen zu erfassen,
was die Entwicklung einer rdmischen Rechtswissenschaft ermoglichte.
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Juristen (iuris periti, Rechtsgelehrte) waren wohlhabende Minner von hohem
Ansehen, hiufig aus dem Senatorenstand, die unentgeltlich Privatpersonen,
Magistraten und Richtern Gutachten (responsa) erteilten und sie in deren con-
silia (Expertengremien) berieten. Dadurch nahmen sie wesentlichen Einfluss
auf die Rechtsfortbildung der Pritoren und die Entscheidungen der Rich-
ter. Die Vertretung vor Gericht (das agere) iiberliefen sie meist Rhetoren, von
denen sich die uris periti abgrenzten. Zur Titigkeit der Juristen gehorte ferner
das cavere (daher: Kautelarjurisprudenz), also die Konzeption von Vertrags-
formularen, schwierigen Vertrigen oder Testamenten. Die damit verbundene
Formulierungsarbeit der republikanischen Juristen (von den spiteren vezeres
genannt), etwa auch bei der Entwicklung neuer Prozessformeln, prigte sehr
nachhaltig die klare, knappe und prignante rdmische Rechtssprache.

In der sog klassischen Periode der romischen Rechtswissenschaft, die mit
princeps Augustus beginnt und bis ins 3. Jh nChr dauert, wuchs der Einfluss
prominenter Juristen auf die Rechtsentwicklung durch das ius respondendi.
Seit Augustus verlichen die Kaiser hervorragenden Juristen die Befugnis ex
auctoritate principis zu gutachten; seit Hadrian hatten iibereinstimmende
Gutachten von Juristen mit ius respondendi gesetzesgleiche Wirkung. In ihren
Gutachten entwickelten die Juristen der Klassik das Recht von Fall zu Fall
weiter und erreichten, trotz aller Kontroversen (ius controversum), ein grofles
Maf§ an Harmonie. Schliellich waren viele Juristen als Magistrate (Provinz-
statthalter), als Berater im consilium principis oder bis in héchste Positionen —
wie Papinian, Ulpian und Paulus als praefecti praetorio — in der kaiserlichen
Verwaltung titig.

Die intensive Gutachtertitigkeit lisst die romischen Juristen nicht nur als her-
vorragende Rechtstheoretiker, sondern auch als Praktiker der Rechtsanwendung
und Rechtsschépfung erscheinen. Dementsprechend ist die Rechtsliteratur eine
wesentliche Quelle der Rechtserkenntnis und Rechtsentwicklung, denn in ihren
Werken diskutierten die Juristen problematische Fille iiber Generationen. Die
literarische Produktion der romischen Juristen besteht zu einem grofien Teil aus
Gutachtensammlungen (responsa, digesta). Daneben verfassten sie Monogra-
phien, problemorientierte Abhandlungen (zB guaestiones) und vor allem Kom-
mentarwerke. Fiir Kommentare zum ius civile diente entweder dessen Darstel-
lung durch den republikanischen Juristen Quintus Mucius Scaevola (95 vChr
Konsul) oder die zres libri iuris civilis des Sabinus als Vorlage (/ibri ad Sabi-
num). In Kommentaren zum pricorischen Edike (467i ad edictum), zum Edike
der kurulischen Adile und zum Provinzialedikt erliutern sie das ius honorarium.
Lehrbiicher (Elementarliteratur), wie die institutiones des Gaius, zeigen, dass sich
die romischen Juristen auch um systematische Darstellung vor allem fiir den
Unterricht bemiihten.
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Das rémische Recht ist weniger Gesetzesrecht als Entscheidungsrecht, ihn-
lich dem anglo-amerikanischen case law. Nicht die /eges und andere generelle
Normen (— § 2 1), sondern die auf den Arbeiten der republikanischen Juristen
aufbauenden Einzelfallentscheidungen der besten Juristen der Klassik verhalfen
dem romischen Recht zu seiner besonderen Bedeutung. Es war dies die geistige
Leistung eines kleinen Kreises von Fachleuten, die ihr iiber Generationen entwi-
ckeltes Wissen, ihre Erfahrung und ihre Rechtsweisheit an ihre Schiiler weiter-
gegeben haben.

Bedeutendster Jurist der frithen Klassik (1. Jh nChr) war Labeo, der Begriinder
der nach seinem Nachfolger Proculus benannten prokulianischen Rechts-
schule. Zwischen den Prokulianern und den nach dem Friihklassiker Sabinus
benannten Sabinianern gab es bis zur Mitte des 2. Jh zahlreiche Kontroversen.
Von den Hochklassikern (2. Jh) sind Javolen und Julian Sabinianer, Neraz und
Celsus Prokulianer; Celsus und Julian sind die herausragenden Personlichkeiten
dieser Zeit. Anerkannt waren ferner Pomponius, der auch einen Abriss tiber
die Geschichte der rémischen Rechtswissenschaft (enchiridium) verfasst hat,
Marcell und Scaevola. Wegen seiner institutiones ist Gaius bedeutsam geworden.
Der angeschenste unter den Ende des 2. und Anfang des 3. Jh nChr wirken-
den Spitklassikern ist Papinian, der vielen als der gréfite unter den rémischen
Juristen gilt. In ihren gewaltigen Kommentaren ad edictum und ad Sabinum
haben dessen Zeitgenossen Paulus und Ulpian die bestindig angewachsene
Rechusliteratur breit und klar dargestellt; ihre Schriften sind in den Digesten am
umfangreichsten iiberliefert; bedeutend sind ferner Marcian und Modestinus.

In der mit den Soldatenkaisern (ab 235 nChr) beginnenden nachklassischen
Periode ging — abgesehen von der Zeit des Diokletian (284—305) — die ver-
feinerte juristische Denkweise und Ausdruckstechnik verloren. Die Juristen
der kaiserlichen Kanzlei blieben anonym, ebenso die Bearbeiter klassischer
Juristenschriften, die etwa unter dem Namen klassischer Juristen Ausziige wie die
Paulussentenzen oder die zituli ex corpore Ulpiani verfassten.

Im 4. Jh starb die juristische Fachausbildung ab und Nichtjuristen mit unwis-
senschaftlichen Vorstellungen verfassten die Kaiserkonstitutionen. Laienhafte
Anschauungen setzten sich durch, weil die Gedanken der klassischen Jurispru-
denz nicht mehr nachvollzogen werden konnten. Dieses auf eine niedrigere
Stufe der Rechtskultur zuriickgesunkene Vulgarrecht, das aber gelegentlich auch
sachliche Fortschritte erzielen konnte, hat {iber Kodifikationen fiir die romani-
sche Bevolkerung im Westgotenreich und in Burgund Ende des 5. und Anfang
des 6. Jh die weitere Rechtsentwicklung in Westeuropa beeinflusst.
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§ 2. Die Entwicklung des romischen Privatrechts
IV. Justinians Gesetzgebungswerk

Die Schriften der klassischen Juristen waren auf Papyrusrollen (/677) von kur-
zer Lebensdauer verfasst; sie mussten hiufig abgeschrieben werden. Erst nach
der Hochbliite der romischen Jurisprudenz kam der codex, das aus Pergament-
blittern bestehende Buch, auf. Nur wenige Juristenschriften sind unmittelbar
iberliefert wie die institutiones des Gaius, die auf einer iiberschriebenen Hand-
schrift (Palimpsest) in Verona gefunden wurden, oder die fragmenta Vaticana,
eine nachklassische Privatsammlung von Ausziigen aus Schriften des Papinian,
Ulpian und Paulus sowie einzelner Kaiserkonstitutionen. Die Schriften der klas-
sischen rémischen Juristen wiren bis auf wenige Ausnahmen verloren gegangen,
hirtte nicht Kaiser Justinian I (527—565) mit seiner Rechtssammlung (Kompila-
tion), die man seit der Zeit des Humanismus als Corpus Turis Civilis bezeichnete,
so viel von ihnen der Nachwelt erhalten, dass eine tragfihige Grundlage fiir die
spitere Rechtsentwicklung Europas auf hohem juristischem Niveau geschaffen
wurde. Justinians Politik zielte auf eine Wiederherstellung des alten imperium
Romanum ab; sein Gesetzgebungswerk war Teil dieser Politik.

In den Rechtsschulen von Berytos (Beirut) und Konstantinopel befasste man
sich im 5. Jh nChr wieder mit den Klassikertexten, die man zur Ausbildung
im juristischen Denken eingehend analysierte. Im Gefolge dieser Wiederbe-
lebung der klassischen Rechtskultur strebte der ostrdmische Kaiser Justinian
eine verlissliche Publikation des Rechts an, und zwar nicht nur der Kaiserkon-
stitutionen wie zuvor schon im Codex Theodosianus (438), sondern auf Vorschlag
seines Justizministers Tribonian auch des Juristenrechts. Dabei ist kulturge-
schichtlich wesentlich, dass diese Veroffentlichung unter méglichster Wahrung
der Schriften der klassischen romischen Juristen erfolgte. Die klassizistische
Gesinnung Justinians erkennt man abgesehen von der Beibehaltung der lateini-
schen Sprache (im griechischsprachigen Osten) auch daran, dass in den Diges-
ten die Namen der Autoren und ihrer Werke in der sog inscriptio angefiihrt sind;
dies bringt zum Ausdruck, dass gedanklicher Urheber dieses Teils der Kodifika-

tion nicht der Kaiser ist, sondern die Juristen.

530 beauftragte Justinian Tribonian, mit einer Kommission eine Sammlung von
Ausziigen aus den Schriften der klassischen Juristen zu erstellen. Bei der Aus-
wahl haben die ,Kompilatoren“ innerhalb von drei Jahren die vorhandene Lite-
ratur von etwa 2000 /ibri auf etwa ein Zwanzigstel gekiirzt, wobei Kontroversen
zum Teil bereinigt wurden. Justinian erlief§ dazu auch so Konstitutionen (guin-
quaginta decisiones). Zudem hat man die Texte dem aktuellen Rechtszustand
durch Interpolationen angepasst; so wurden veraltete Rechtsinstitute durch gel-
tende ersetzt, etwa die mancipatio durch die zraditio (— § 22 111 1 a), oder ersatz-
los gestrichen, etwa die tutela mulierum (— § 6 1 2). Weitere Abweichungen
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