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Vorwort

Das romische Privatrecht ist die historische Grundlage unserer Zivilrechtsordnung.
Es gibt daher eine Fiille von Griinden, sich mit diesem Recht zu beschiftigen, nicht
nur fiir diejenigen, die ohnehin ein allgemeines Interesse an der Antike haben. Es ist
gemeinsame Tradition der europiischen sowie der von diesen beeinflussten Rechtsord-
nungen auf der ganzen Welt und kann daher bei deren Verstindnis helfen. Es schult
systematisches Rechtsdenken und das Judiz, auch unabhingig von einer bestimmten
(positiven) Rechtsordnung. Es stellt eine intellektuelle Herausforderung ersten Gra-
des dar. Die Art und Weise der Darstellung und Lésung von Rechtsproblemen durch
die romischen Juristen kann auch heute noch als Vorbild dienen. Und manch anderer
Grund lésst sich anfithren. Hier soll aber vor allem zunichst einmal davon ausgegan-
gen werden, dass die Leserin oder der Leser das Buch aus schlichtem Interesse an der
Materie zur Hand genommen hat. Ziel der folgenden Darstellung ist es, grundlegende
Informationen zu geben und dieses Interesse zugleich zu verstirken; die Leserinnen
und Leser sollen das rémische Recht und seine Geschichte in den wichtigsten Ele-
menten und Grundziigen kennenlernen und mégen sich dabei aufgefordert fithlen,
den Nutzen dieser Kenntnis selbst zu erleben und zu reflektieren. Und da romisches
Recht Fallrecht par excellence ist, liegt es nahe, dies anhand von Eillen zu tun.

Die Beschiftigung mit dem monumentalen, durchaus einschiichternden, in
ca. 1000 Jahren gewachsenen Gedankengebiude des romischen Rechts ldsst sich mit
einem Besuch der ebenfalls in Rom gelegenen und nicht minder monumentalen Vati-
kanischen Museen vergleichen. Man kann in kurzer Zeit durch méglichst viele Sile
cilen und auf jede Statue, jedes Bild, jedes Kunstwerk einen raschen Blick werfen, auf
die Gefahr hin, dass vielleicht nicht alles im Gedichtnis haften bleiben wird. Interes-
sierte konnen sich auch die Zeit nehmen und in vielen Besuchen alles ansehen, was
die Jahrhunderte geschaffen und dort zusammengetragen haben, und, wenn sie die
dafiir erforderliche Ausdauer und Mufle mitbringen, eine profunde Kennerschaft ent-
wickeln. Es gibt aber auch noch einen weiteren Weg. Der Betrachter kann auf dem
Wege durchaus tieferer Beschiftigung mit exemplarischen Ausstellungsstiicken einen
fundierten Eindruck von der gesamten Sammlung gewinnen, ohne jeden Saal und
jede Vitrine gesehen zu haben. Er wird auf Stiicke treffen, die allein der Vergangenheit
angehéren, und auf solche, deren Bedeutung bis heute ungebrochen ist. Als hilfreich
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kann sich dabei eine Fithrung erweisen oder eben, mit dem Titel dieses Buches, eine
Einfiihrung. Der Betrachter kann dadurch das notwendige geistige Handwerkszeug
erlangen, um nun auch selbststindig andere Stiicke der Sammlung einer intensiven
Schau zu unterziehen. Zu dieser Art der Beschiftigung mit dem Monument ,,R6mi-
sches Recht“ mochte das vorliegende Buch einladen.

Dieses Buch enthilt also keine, auch keine gekiirzte, Darstellung oder Zusammen-
fassung des romischen Privatrechts und seiner Geschichte. Es ist bewusst unvollstindig.
Vielmehr soll der Versuch unternommen werden, exemplarisch wesentliche Grundprin-
zipien und Institute des (klassischen) rémischen Rechts darzustellen, die unerlisslich
sind, um es als Ganzes zu verstehen. Das Bild des Gedankengebiudes bietet sich hier
wieder an. Gut erhaltene rdmische Bauwerke verfehlen bis heute ihre Wirkung nicht:
das Kolosseum, der Titusbogen, das Pantheon, um nur einige und sehr bekannte zu
nennen, die zur gleichen Zeit wie das klassische romische Recht errichtet wurden,
die beiden Erstgenannten sogar in unmittelbarer Nihe zum Forum Romanum, der
Geburtsstitte dieses Rechts. Thre Groflartigkeit beruht auf wenigen grundlegenden
Elementen (wie Bogen, Gewdlbe, Siulen, Pfeiler, Proportionen etc.), die der Variation
fihig sind, aber nie ihren eigentiimlichen und spezifisch romischen Charakeer verlieren
und dadurch das Gesamtbild bestimmen. Das romische Recht lisst sich durchaus mit
der romischen Architektur vergleichen, und die Kenntnis der Grundelemente hilft
dem Betrachter, die Struktur des Gesamtbaus zu erfassen.

Der hier verfolgte Ansatz verlangt eine Auswahl. Der Méglichkeit zur Erweiterung
und zur Vertiefung der behandelten Themen dienen die zahlreichen Hinweise auf die
rémischen Quellen, von denen alle mit einem ,,Q“ bezeichneten wie die unmittelbar
im Buchtext wiedergegebenen zweisprachig im Anhang zu finden sind. Die Auswahl
der Themen lief§ sich auch davon leiten, was heute zivilrechtlicher Priifungsstoff im
Staatsexamen und daher fiir die Studierenden von besonderer Bedeutung ist. Daher
werden, in der Regel kurz gehaltene, Hinweise zum geltenden deutschen Recht und
aus rechtsvergleichender Perspektive zu anderen Rechten gegeben. Elementare Grund-
kenntnisse im BGB werden dabei vorausgesetzt. Die Studierenden, die sich mit dem
Gedanken tragen, das romische Recht als Schwerpunktbereich zu wihlen, sollen einen
Einblick erhalten, ,worauf sie sich da einlassen; und allen generell am romischen
Recht Interessierten soll die Méglichkeit geboten werden, sich in iiberschaubarer Zeit
die Grundlagen anzueignen.

Die Romer wurden schon in der Antike das ,,Volk des Rechts“ genannt. Eine so
tiefgehende Prigung einer Gesellschaft durch das Kulcurphinomen Recht hinterldsst
seine Spuren auch in einem anderen Kulturphinomen: der Literatur. Die bedeutends-
ten lateinischen Schriftsteller lebten, als das rémische Recht zu blithen begann und
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seine Hochbliite erreichte; viele von ihnen verfiigten selbst iiber, zuweilen umfang-
reiche, Rechtskenntnisse und waren aktiv am Rechtsleben beteiligt. Bei ihnen finden
sich zahlreiche Beziige zum Recht, nicht nur in Gerichtsrede, Geschichtsschreibung
und staatsphilosophischem Werk, sondern auch im Epos, in Satire und Tierfabel, in
unzihligen Privatbriefen und sogar in der Liebesdichtung. Es bietet sich daher an, bei
der Fiihrung durch das romische Recht gelegentlich auch den Weg der literarischen
Anniherung oder Exemplifizierung zu beschreiten. Vielleicht werden die Leserinnen
und Leser dadurch sogar ein wenig Lesevergniigen empfinden, jene suavitas et delec-
tatio in cognoscendo, welche Cicero mit dem Studium des Rechts verbindet'.

Herzlich danken mochte ich denen, die mir durch ihre Bereitschaft zur kritischen
Lektiire des Manuskriptes und viele hilfreiche Hinweise dazu zur Seite standen:

Prof. Dr. Ulrich Manthe, der in seinen Vorlesungen und Seminaren an der Uni-
versitit Passau die Begeisterung fiir das romische Recht bei mir entfachte;

Prof. Dr. Christian Baldus, Universitit Heidelberg, dem ich eine Fiille bereichernder
Gespriche verdanke, und Herrn Ass. iur. Robin Repnow, Akademischer Mitarbeiter
am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht und Rémisches Recht der Universitit Heidel-
berg, der mir viele wertvolle Impulse gab;

meinen Fakultitskollegen an der Universitit Osnabriick, Prof. Dr. Hans Schulte-
Néolke und Prof. Dr. Marcus Bieder, die mich stets in vielfiltiger Weise bei meinem
Vorhaben unterstiitzt haben; und Frau Patricia Kainka und Frau Chiara Resing, stu-
dentische Mitarbeiterinnen am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Europiisches Privat-
und Wirtschaftsrecht, Rechtsvergleichung und Europidische Rechtsgeschichte der
Universitit Osnabriick, fiir ihre intensive Probelektiire, Textkorrektur und Mithilfe
bei der Erstellung des Registers;

und schliefflich Frau Emilia Lutz, Universitit Freiburg, fiir aufschlussreiche Gespri-
che und stets verlissliche Recherche auf dem Gebiet der lateinischen Philologie.

Dem C.E Miiller Verlag habe ich zu danken fiir die freundliche Genehmigung zur
Nutzung der deutschen Ubersetzungen der aus dem Corpus luris zitierten Texte. Sie
sind entnommen aus: Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Hg.), Corpus Iuris Civilis. Text
und Ubersetzung. Bd. I, Institutionen (1990); dies., Bd. 11, Digesten 1—10 (1995); dies.,
Bd. III, Digesten 11—20 (1999); Kniitel/Kupisch/Seiler/Bebhrends (Hg.), Bd. IV, Diges-
ten 21—27 (2005); Kniitel/Kupisch/Riifner/Seiler (Hg.), Bd. V, Digesten 28—34 (2012).

1 Cicero, de or. 1, 193: ,Annehmlichkeit und Genuss beim Lernen®.
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Die Ubersetzungen sind gemeinsam verantwortet von den Herausgebern und den
jeweiligen Erstiibersetzern, die zu Beginn der einzelnen Binde angefiihre sind.

Der Wissenschaftlichen Buchgesellschaft schulde ich Dank fiir die freundliche
Genehmigung zur Verwendung der Institutionen des Gaius, herausgegeben, tibersetzt
und kommentiert von Ulrich Manthe (2. Aufl. 2010).

SchliefSlich mochte ich dem Béhlau Verlag, namentlich Frau Dorothee Rheker-Wunsch
und Frau Julia Rofiberg, fiir die angenechme Zusammenarbeit danken.

Osnabriick, im Juni 2021 Christian Reiter
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Abkilirzungsverzeichnis
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Art. Artikel
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BAGE Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
Bd. Band

BeckOGK beck-online GroBkommentar
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1. Grundlagen

1.1 Ein Fall zu Beginn

Die Beschiftigung mit dem romischen Recht nimmt ihren Ausgangspunkt am besten
vom Gerichtsverfahren. Beginnen wir daher mit einem Fall, der sich vor iiber 2000 Jah-
ren, zu Anfang des 1. Jahrhunderts v. Chr., in Rom zugetragen hat'.

Fall 1

Publius Calpurnius Lanarius kauft ein Haus, das auf einem der sieben Hiigel Roms,
dem Caelius, liegt. Verkiufer ist Titus Claudius Centumalus. Die Freude an der
Immobilie wihrt aber nicht lange. Denn bald stellt sich Folgendes heraus: Das
Kollegium der Auguren, einer der Priesterschaften Roms, zustindig fiir die Beob-
achtung des Vogelfluges und die Ableitung der sich daraus ergebenden gttlichen
Vorzeichen, hat festgestellt, dass das exponierte Gebdude die Sicht behindert, und
daher befohlen, das Haus in dem Umfang abzutragen, in dem es die Beobachtung
des Vogelfluges beeintrichtigt. Titus hatte dies beim Verkauf bereits gewusst, aber
wohlweislich verschwiegen. Publius muss der Anordnung der Auguren Folge leisten
und das Haus abreiflen. Danach fragt er sich, was er gegen den Verkdufer unter-
nehmen kann.

Ein zeitgendossischer Publius in Deutschland wiirde sich in einer solchen Situation (wir
miissen uns nur einen zeitgemiflen baurechtlichen Grund fiir die Abrissverfiigung
denken) zur Rechtsberatung an einen zugelassenen Rechtsanwalt wenden und dort
den Rat erhalten, wegen eines Mangels der Kaufsache vom Kaufvertrag zuriickzutreten
und die Riickzahlung des Kaufpreises und Schadensersatz zu verlangen. Kommt der
Verkiufer dieser Forderung nicht nach, wird der Kiufer Klage vor dem (hier aufgrund
des mutmafllichen Streitwertes zustindigen) Landgericht erheben, um sein Ziel zu

1 Den Fall iiberliefert uns Cicero, off. 3, 65—67; siche dazu Liebs, Vor den Richtern Roms, 2007,
S.37-44.
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erreichen. Das Gericht wiirde dem Beklagten die Klage zustellen, dann wiirden (ggf.
zahl- und umfangreiche) Schriftsitze gewechselt, das Gericht wiirde einen Termin
(oder mehrere) zur miindlichen Verhandlung ansetzen und die Parteien laden, den
Sachverhalt durch Beweiserhebung aufkliren, das Urteil verkiinden und es nach einiger
Zeit den Parteien bzw. ihren Anwilten schriftlich und mit ausfiihrlicher Begriindung
zustellen. Daran konnten sich Berufung und ggf. Revision der unterlegenen Partei
und damit ein Zug durch die Instanzen anschlielen. Hat der Kliger irgendwann end-
giiltig obsiegt und ist das Urteil auf Zahlung einer bestimmten Summe rechtskriftig,
leistet der Beklagte diesem aber nicht Folge, wird der Kliger die Zwangsvollstreckung
beantragen, die durch staatliche Organe, z. B. den Gerichtsvollzieher, und mit staat-
lichem Zwang durchgefithre wird.

Unser romischer Publius wird nun ebenfalls einen Rechtskundigen konsultieren
und dann den Rechtsweg beschreiten. Soweit unterscheidet sich die romische Rechts-
welt von der unseren noch nicht. Das Gerichtsverfahren ist aber in vielem anders als
unser heutiger Zivilprozess; und die spezifische Form des Verfahrens hat auch dem
Inhalt des Rechts seine entscheidende Prigung verliehen.

1.2 Der Zivilprozess im Uberblick

1.2.1 Vor dem Prator: Das Verfahren in iure

Im republikanischen und frithen kaiserzeitlichen Rom? gibt es eine folgenreiche Zwei-
teilung des Verfahrens, die aber nichts mit einem Instanzenzug zu tun hat. Verein-
facht gesagt ist der Zivilprozess in ein Rechts- und ein Tatsachenverfahren unterteilt
(, Was Recht ist — wer Recht hat*’). Zunichst muss der Kliger die Gegenpartei selbst
laden (in ius vocatio). Der Beklagte muss der Ladung Folge leisten, sonst drohen ihm
erhebliche finanzielle Nachteile. Er kann auch Sicherheit leisten fiir sein Erscheinen,

2 Man pflegt die rémische Geschichte in Perioden zu gliedern. Eine wichtige Zisur ist zwei-
fellos der Ubergang von der seit der Mitte des 1. vorchristlichen Jahrtausends bestehenden
Republik mit ihren Wahlimtern zur monarchischen Regierungsform, deren Beginn man fiir
das Jahr 27 v. Chr. mit der endgiiltigen, auch staatsrechtlichen Festigung der Alleinherrschaft
des Augustus ansetzen kann und die — fiir den hier v. a. relevanten Zeitraum des klassischen
romischen Rechts — auch als Prinzipat bezeichnet wird. Im Folgenden soll daneben auch der
allgemeine und tibliche Begriff der Kaiserzeit Verwendung finden.

3 Meyer, Romischer Staat und Staatsgedanke, 2. Aufl. 1961, S. 139.



Der Zivilprozess im Uberblick 19

z.B. durch einen Biirgen (vindex). Roms erstes und grundlegendes Gesetzeswerk, das
Zwolftafelgesetz aus der Mitte des 5. Jahrhunderts v. Chr., das wir spiter eingehend
betrachten werden, enthilt hierzu bereits detaillierte Vorschriften. Um den Prozess zu
fithren, miissen sich die Parteien zum Pritor begeben, dem rémischen Gerichtsmagist-
rat (Magistrate heifSen die Triger eines 6ffentlichen Amtes). Er hat seine Gerichtsstitte
auf dem comitium (Volksversammlungsplatz) oder auf dem Forum im Herzen Roms.
Diese heif§t — wie das Recht insgesamt — ebenfalls ius; daher kommt auch der eben
erwihnte lateinische Begriff fiir die Ladung und die Bezeichnung dieses Verfahrens-
abschnitts als 77 iure. Beim Pritor, der zentralen Figur der romischen Rechtsgeschichte,
nimmt das Verfahren nun seinen Anfang.

Der Kliger wird dort sein Anliegen vortragen und eine Klage beantragen (dazu
sogleich). Publius wird also von seinem unseligen Hauskauf berichten und von Titus
Schadensersatz verlangen. Der Beklagte kann bestreiten, Einwendungen vorbringen
oder den Anspruch anerkennen; Titus kénnte also behaupten, von der bedauerlichen
Anordnung der Auguren zum Zeitpunkt des Verkaufs gar nichts gewusst zu haben.
Lisst er sich tiberhaupt nicht auf das Verfahren ein, was nach rémischem Prozessrecht
anders als nach heutigem erforderlich ist, stehen dem Pritor je nach Klageart noch
niher zu betrachtende unterschiedliche — auch indirekte — Wege offen, ihn dazu zu
zwingen®. Die Aufgabe des Pritors besteht darin, sich den Fall anzuhéren und dann
dariiber zu entscheiden, ob er die beantragte Klage gewihrt oder das Begehren von
vornherein als nicht rechtsschutzwiirdig betrachtet. Er wird den Fall aber, anders als
ein heutiges Gericht, nie selbst entscheiden. Er priift nicht die Richtigkeit des Sach-
vortrages nach, sondern iiberweist den Rechtsstreit zur Entscheidung an einen Tat-
richter, den iudex. Diesem kommt die Aufgabe zu, den Sachverhalt ohne weitere Mit-
wirkung des Pritors durch Beweiserhebung aufzukliren und ein Urteil zu sprechen.
Die Parteien kdnnen sich auf einen iudex einigen, ansonsten wird er per Losverfahren
aus einer Richterliste gewonnen.

Diese charakteristische Zweiteilung des romischen Zivilprozesses ist sehr alt. Sie
dient der Entlastung des Pritors, der in der republikanischen Verfassungsordnung,
also bis zur Kaiserzeit, Inhaber des zweithéchsten Amtes im Staate ist. Uber ihm
rangieren nur noch die Konsuln, die beiden nach dem Prinzip der Kollegialitit ver-
bundenen, gleichberechtigten Regierungschefs. In der rémischen Friithgeschichte lag
die Rechtsprechung noch in der Hand des hochsten Staatsbeamten. Die spezifisch
richterliche Funktion des Pritors als des den Konsuln nachgeordneten Gerichtsbe-

4 S.78f
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amten bildet sich wohl im 4. Jahrhundert v. Chr. heraus. Diesem zur Ausiibung der
Gerichtsbarkeit vorgesehenen (spiter so genannten) praetor urbanus, Stadtpritor, wird
Mitte des 3. Jahrhunderts v. Chr. ein praetor peregrinus (Fremdenpritor) beigegeben
fir Verfahren unter und mit Auslindern, den sog. Peregrinen, die nicht das rémische
Biirgerrecht haben. Zudem werden mit der Zeit weitere Pritorenstellen geschaffen
zur Wahrnehmung des Vorsitzes spezialisierter Gerichtshofe in Rom und wichtiger
Verwaltungsaufgaben (z. B. als Provinzstatthalter). Uns interessiert hier zunichst und
vor allem der praetor urbanus.

Die Aufgabe des Pritors erschépft sich jedoch keineswegs in einer Art summa-
rischer Priifung auf der Grundlage seines individuellen Gerechtigkeitsempfindens
und Weiterleitung des Falles zur Bearbeitung an den Tatrichter. Vielmehr hat er die
eigentliche juristische Vorarbeit zu leisten, indem er dem zudex einen genau definier-
ten Entscheidungsrahmen vorgibt. Dem Pritor obliegt die schwierige Aufgabe, auf
der Grundlage des Parteivorbringens dariiber zu entscheiden, ob das Recht dem Kli-
ger zur Verwirklichung seines Begehrs ein Klagerecht, eine actio, gibt (wir wiirden in
unserer Systematik sagen: eine Anspruchsgrundlage). Wenn nicht, kann der Pritor
das Verfahren bereits hier beenden und es gar nicht zu einem Prozess kommen lassen
(actionem denegare, 7. B. auch bei offensichtlich fehlender Aktivlegitimation oder Feh-
len von Prozessvoraussetzungen). Sieht das Recht dagegen eine actio fiir den vor ihn
gebrachten Fall vor, gewihrt der Pritor diese (aus einer noch niher zu betrachtenden
Sammlung von Musterformularen) und gibt dem iudex auf, die Tatbestandsmerkmale
dieser actio zu priifen. Sieht das Recht fiir den konkreten Fall keine actio vor, empfindet
der Pritor aber das Begehren des Kligers gleichwohl als rechtsschutzwiirdig, kann er
selbst die Erteilung einer (neu zu schaffenden) Klage in Aussicht stellen. Ubertragen
auf heutige Verhiltnisse wiire es also so, dass der Pritor die vom Kliger fiir einschligig
gehaltene konkrete Anspruchsgrundlage aus dem BGB iibernimmt oder selbst eine
solche formuliert und diese dem Tatrichter vorgibt mit der Anweisung zu priifen, ob
sich der Fall unter diese (und nur unter diese!) subsumieren lisst. Bereits in diesen
kurzen Stichworten wird deutlich, welch anspruchsvolle juristische Funktion der Pra-
tor auszuiiben hat. Seine iurisdictio’ ist die Rechtsweisung an den Tatrichter, nicht die
»Rechtsprechung® in unserem Sinne als richterliche Sachentscheidung eines Rechtsstreits.
Er beschiftigt sich also nur mit Rechtsfragen, Tatsachenfragen interessieren ihn nicht.

Das Verfahren iz iure miindet nun in die Erteilung einer konkreten actio. In unse-
rem Ausgangsfall wire dies die actio empti, die Klage des Kiufers aus dem Kaufvertrag.

5 Ulp.D.2, 1,1
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Die dieser actio zugehérende Klageformel (formula) gibt der Pritor den Parteien mit,
und sie dient, wie beschrieben, als ,,Gebrauchsanweisung® fiir den iudex, der mit der
Entscheidung des Falles beauftragt wird. Diese Klageformel ist der juristische Kern des
ganzen Verfahrens. Sie muss so abstrakt gefasst werden, dass sie auf jeden Sachverhalt
angewendet werden kann, der in die entsprechende rechtliche Kategorie fillt, aber
auch wieder so konkret, dass der 7udex alles Entscheidungserhebliche aus ihr ersehen
kann und genau weif3, was er in dem an ihn verwiesenen Fall zu tun hat.

Fiir die Klage des Kiufers aus dem Kaufvertrag sicht die abstrakte Musterklage-
formel in der auf uns gekommenen Form folgendermaflen aus®:

Actio empti:

Titius iudex esto (datio iudicis — Richtereinsetzung).

Quod Aulus Agerius de Numerio Negidio rem, qua de agitur, emit, qua de re agitur (demons-
tratio — Sachdarstellung; das qua de re agitur individualisiert/beschrinke den konkreten
Streitgegenstand)

quidquid ob eam rem Numerium Negidium Aulo Agerio dare facere oportet ex fide bona (inten-
tio — Klagegrundlage/-begehren),

eius, index, Numerium Negidium Aulo Agerio condemnato, si non paret, absolvito (condemna-
tio — Verurteilungsbefehl).

Klage des Kiufers aus Kaufvertrag:

Titius soll Richter sein.

Was das betrifft, dass Aulus Agerius [der Kliger] von Numerius Negidius [dem Beklagten] die
Sache, um die es hier geht, gekauft hat, in dieser Angelegenheit, deretwegen hier geklagt wird:
all das, was deswegen der Beklagte dem Kliger nach Treu und Glauben zu geben und zu
tun verpflichtet ist,

dazu, Richter, verurteile den Beklagen zugunsten des Kligers, und wenn es sich nicht erweist

[dass der Beklagte verpflichtet ist], dann sprich ihn frei [weise die Klage ab].

Bestimmte Formelelemente (deren Bezeichnung hier in den lateinischen Text einge-
fiigt wurde) waren in der Regel vorhanden’; aber jede Klageformel wurde individuell
fur die jeweilige rechtliche und tatsichliche Situation entwickelt, also die Klage aus
Kaufvertrag, aus Werkvertrag, aus Darlehen, aus Delikt etc. Die hier wiedergegebene
kaufvertragliche Klageformel ist nun relativ einfach und klar (das ex fide bona — nach

6 Vgl. Kaser/Kniitel/Lobsse, § 8, Rn. 115 Liebs, S. 266.
7 Gai. 4, 39ff.
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Treu und Glauben — steht nicht nur zur Verzierung da, sondern hat eine spezifische
und nicht unerhebliche rechtliche Bedeutung, wie wir noch sehen werden). Der iudex
weif$ nun, was er zu untersuchen und woriiber er zu entscheiden hat.

Die in der Formel verwandten Namen sind Blankettnamen, die aber nicht willkiir-
lich gewihlt sind. Agerius kommt von agere, klagen, und Numerius Negidius ist der,
der bestreitet bzw. sich weigert (negare) zu zahlen (numerare): genau wie in modernen
Klausuren, wenn z. B. ein Listig als Verkdufer auftritt, der den Kiufer Gliubig arglistig
tduscht, der wiederum Rechtsanwalt Kundig aufsucht usw. In unserem Ausgangsfall
miissen in der Formel also Aulus Agerius durch Publius Calpurnius Lanarius und
Numerius Negidius durch Titus Claudius Centumalus er- und der konkrete Streit-
gegenstand eingesetzt werden. Kurioserweise waren sich dessen aber nicht einmal
die Zeitgenossen immer bewusst: In der Provinz wurden zuweilen statt der echten
Namen der Prozessparteien die Blankettnamen verwendet, vielleicht in tibertriebenem
Gehorsam gegeniiber der romischen Zentrale, weshalb die lex Rubria, eine 49 v. Chr.
erlassene Prozessordnung fiir Gallia Cisalpina (Oberitalien), die Gerichtsmagistrate
ausdriicklich ermahnte, dergleichen zu unterbinden.”

Das Verfahren iz iure endet mit der Streiteinsetzung, der /itis contestatio (etwa
»Rechtshingigkeit®, aber die Begriffe sind nicht identisch; daher passender: Streitbe-
zeugung, Streitfestsetzung, Fixierung der zu entscheidenden Rechtsfrage). In der /itis
contestatio unterwerfen sich beide Parteien unter das pritorische Prozessprogramm und
die kiinfrige Entscheidung des — privaten, nicht staatlichen — Urteilsrichters. Danach
setzt der Pritor das Urteilsgericht durch Dekret ein. Nun ist der richterlichen Sach-
entscheidung des Streits der Weg geebnet.

1.2.2 Das Verfahren in iudicio oder apud iudicem

Dem eingesetzten iudex obliegt nun die Leitung des weiteren Verfahrens (iudicium).
Er ist, wie im Ubrigen auch der Pritor, nicht notwendigerweise ein Jurist, sondern
jeder Biirger kann dieses Amt ausiiben, auch wenn es in der Praxis wohl nur Ange-
hérigen der oberen Schichten zufélle. Der im 2. Jahrhundert n. Chr. und damit zur
Zeit der Bliite des romischen Rechts lebende Schriftsteller Gellius, dem wir aus seiner
Anckdotensammlung noctes Atticae (,Attische Nichte®, benannt nach ihrem Ent-
stehungsort) insgesamt viele praktische Informationen zu Recht und Verfahren ver-
danken, berichtet uns, wie er sich durch intensive Lektiire auf dieses Amt vorbereitet

8  Biirge, S. 73f,; auch Cicero, Mur. 27.
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habe’. Welchen Stellenwert das Recht in der rémischen Gesellschaft seit frither Zeit
hat, zeigt u. a., dass die aktive Beteiligung am Rechtsleben in unterschiedlichen Rol-
len geradezu als Biirgerpflicht angesehen wird, wie uns rémische Dichter bestitigen.
Juvenal, der einige Jahrzehnte vor Gellius lebte, empfiehlt, ein guter Soldat, guter
Vormund, integrer Richter und wahrhaftiger Zeuge zu sein. Und ganz #hnlich ant-
wortet der Dichter Horaz" auf die Frage, wer ein rechtschaffener Mann (vir bonus)
sei: ,Der Mann, der Senatsbeschliisse, Recht und Gesetze achtet und vor den grof3e
und bedeutende Prozesse als Richter gebracht werden, der als Biirge Eigentum rettet
und dessen Zeugnis vor Gericht Bestand hat.“"

Dies zeigt sich auch in unserem realen Ausgangsfall. Denn als Richter bestellt wurde
ein Zeitgenosse mit einem berithmten Familiennamen, der geradezu idealtypisch fiir
diese Werte steht: Marcus Porcius Cato. Allerdings handelte es sich nicht um den
beriihmtesten Namenstriger, Cato den Alteren, der aufgrund seines Amtes den wohl
auch charakeerlich durchaus treffenden Beinamen Censorius trug. Er lebte von 234
bis 149 v. Chr. und war v.a. durch seinen unbeugsamen Hass gegen die Karthager
bekannt (Ceterum censeo Carthaginem esse delendam ... — so sein permanenter, nach
seinem Tode schlief$lich auch umgesetzter Antrag im Senat auf Zerstérung der verhass-
ten und besiegten Stadt). Dieser Cato war allerdings auch in Rechtsfragen bewandert,
und wir verdanken seinen Schriften nicht wenige Kenntnisse tiber das Recht seiner
Zeit. Und es war auch nicht Cato Uticenis, der unbeugsame (und letztlich geschei-
terte) Kimpfer gegen Caesars Machtergreifung, der mit seinem Selbstmord im Jahre
46 v. Chr. zum Mirtyrer der gerade untergehenden Republik wurde. Sondern Rich-
ter in unserem Verfahren war des Ersteren Enkel und des Letzteren Vater, bei weitem
nicht so berithmt wie die beiden anderen und auch nicht wie der in der rdmischen
Rechtsliteratur als bedeutender juristischer Schriftsteller erwihnte weitere Cato, sein
Onkel”. Dafiir war es ihm aber durch sein Richteramt in diesem Fall vergénnt, Teil
der tiberlieferten praktischen Rechtsgeschichte zu werden.

Auf der Grundlage des Streitprogramms, der actio, der Klageformel, die der Pritor
ihm vorgegeben hat, erhebt der iudex die Beweise, um zu einem Urteil zu kommen.

9  Gellius, noct. Att. 14, 2, 1.

10  Juvenal, sat. 8, 79.

11 Horaz lebte von 65 bis 8 v. Chr. und gilt als Roms Lyriker schlechthin. Wir werden ihm noch
mehrfach begegnen.

12 Horaz, epist. 1, 16, 40: Vir bonus est quis? qui consulta patrum, qui leges iuraque servat, quo
multae magnaeque secantur iudice lites, quo res sponsore et quo causae teste tenentur.

13 Pomp. D. 1,2, 2, 38.
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Ihm steht, wie auch dem Pritor, gewohnlich ein consilium, ein Beratergremium, von
Fachleuten zur Seite' — was durchaus sinnvoll ist, denn es geht nicht immer aus-
schliefflich um Sachverhaltsfragen, sondern auch vor dem iudex konnen zuweilen
Rechts- und Wertungsfragen bedeutsam werden”. Gerichtsort kann ein éffentlicher
Platz, aber auch das Privathaus des Richters sein. Die Parteien haben die Beweise
beizubringen. Es gelten der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung anstelle fester
Beweisregeln' und bereits gewisse Regeln zur Beweislast”. Der Richter ist verpflich-
tet, zu einem Urteil zu kommen. Nur wenn er schwort, dass ihm die Sache nicht klar
sei (sibi rem non liquere), kann er den Fall zuriickgeben, dann wird ein neuer Richter
bestellt. Daher kommt unser heute noch bekannter Begriff non liquet (,es ist unklar®)
fiir einen nicht mehr aufzuklirenden Sachverhalt. Wieder ist es Gellius, der uns ein
Beispiel dafiir liefert, allerdings kein wirklich vorbildliches”. Er erzihlt uns, wie er
selbst als fudex berufen ist: Der Kliger in diesem Fall ist ein rechtschaffener Mann und
Gellius offenbar sympathisch, im Gegensatz zum Beklagten. Leider kann der Kliger
seinen Anspruch nicht beweisen. Der Fall ist eigentlich véllig klar, so wird Gellius
auch durch seine juristischen Fachleute beraten. Da er aber dem Beklagten nicht zum
Sieg verhelfen will, gibt er den Fall als unaufklarbar zurtick. Dass die non-liguet-Regel
fur diesen Fall natiirlich nicht gedacht ist, steht auf einem anderen Blatt, und keine
Rechtsordnung kann stets vor richterlichen Fehlentscheidungen im Einzelfall (mégen
sie auch auf menschlich nachvollziehbaren Griinden beruhen) schiitzen. In den vol-
ler rechtlicher Anspielungen steckenden Tierfabeln des Phaedrus tritt in einem Fall
ein prozessrechtlich unbedarfter Affe als Richter auf; in einem anderen dagegen eine
sachverstindige und sich ihrer Verantwortung bewusste Wespe, die ein weises und
geradezu salomonisches Urteil fillt”. Sicherlich standen hier Phaedrus — er wirkte
zur Zeit des frithen Prinzipats unter Augustus und Tiberius, also im ersten Drittel
des 1. Jahrhundert n. Chr. — unterschiedliche Typen real etlebter udices vor Augen.
Die Parteien konnen im gesamten Verfahren einen Beistand hinzuziehen; dies
kann ein iuris consultus, ein Jurist, sein oder auch ein Redner, was sich insbesondere
fur das Verfahren apud iudicem anbietet. Rechtsanwaltsgebiihren gibt es nicht, diese

14 Gellius, noc. Att. 12, 13, 2. Zum consilium S. 32f.
15 S.156f.

16  Arcadius Charisius D. 22, 5, 21, 3.

17 Wacke, SZ 109 (1992), 41.

18  Gellius, noct. Att. 14, 2.

19 Phaedrus 1, 10; 3, 13.
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sind sogar verboten. Der Satiriker Juvenal® beschwert sich einmal tiber die mangelnde
Lukrativitit dieser T4tigkeit”. Der Romer wird in solchen Angelegenheiten fiir andere
im Rahmen eines unentgeltlichen Auftrages titig, erst spiter werden Honorarverein-
barungen rechtlich anerkannt. Schenkungen, Vermichtnisse etc. in Anerkennung
der rechtlichen Unterstiitzung sind dagegen zulissig und tiblich; und fiir Politiker,
v.a. fiir solche, die wie Cicero keine Hausmacht haben, ist die Prozessvertretung ein
probates, wenn nicht unverzichtbares Mittel, um bekannt zu werden und sich eine
Wihlerschaft zu sichern™.

1.2.3 Das Urteil

Das Verfahren vor dem iudex endet mit dem Urteil (sententia). Das romische Leis-
tungsurteil” hat eine wichtige Besonderheit: Es kann immer nur auf eine Geldsumme

lauten. Dies ist der Grundsatz der condemnatio pecuniaria™, der Geldverurteilung, der
viele Auswirkungen hat. Eine vollstreckbare Verurteilung auf eine vertretbare Hand-
lung, z. B. die Herausgabe einer Sache, ist nicht méglich. Der Grund ist darin zu sehen,
dass im archaischen Recht die Personalvollstreckung getibt wurde, d. h. der Schuldner
haftete immer mit seinem Kérper (wir werden darauf zuriickkommen), diese Haftung
aber durch eine Geldzahlung abgel6st werden konnte. Die condemnatio hat in dieser
Ablésung ihren Ursprung. Allerdings ist es v.a. der im deutschen Recht beheimatete

Jurist, dem dies ungewohnt erscheint, da er den Grundsatz der Naturalerfiillung (oder
Naturalkondemnation) gewohnt ist. Das ist aber keineswegs die Regel in allen Rechts-
ordnungen; im englischen Recht wird beispielsweise ,,specific performance nur dann
gewihrt, wenn das Gericht nach seinem Ermessen im konkreten Fall die Zahlung von

Schadensersatz fiir nicht ausreichend hilt. Der Grundsatz der Naturalerfiillung geht —
wie andere vertragsrechtliche Prinzipien auch — auf das kanonische Recht zuriick, also

20 Er lebte etwa von 65 bis 135 n. Chr., seine Werke sind zur Zeit der Kaiser Trajan und Hadrian
entstanden.

21 Juvenal, sat. 7, 105 ff.: Die Anwilte giben mit ihrem Einkommen zwar maflos an, aber ein
erfolgreicher Wagenlenker verdiene so viel wie hundert von ihnen, die oftmals doch nur in
Naturalien entlohnt wiirden.

22 Cicero, Att. 1, 17, 6.

23 Daneben gibt es auch das Gestaltungsurteil (adiudicatio), z.B. bei der Erbteilungsklage, und
das Feststellungsurteil, z. B. beim Prozess um Freiheit oder Unfreiheit eines (moglicherweise
nur vermeintlichen) Sklaven.

24 Gai. 4, 48f. (Qu).



