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Alfred Sollner

Das romische Recht
in der Rechtswissenschaft unserer Zeit

I

Will man die Bedeutung des rémischen Rechts als Gegenstand der heutigen
Rechtswissenschaft einem grofieren Kreis nahebringen, so lafit sich nicht darauf
verzichten, kurz die verschiedenen Etappen der Entwicklung zu schildern, die
dem rémischen Recht an den deutschen Universititen Heimatrecht gegeben
haben.

Das klassische rémische Recht, dessen Regeln und Grundsitze in einem Zeit-
raum, der etwa von der Zeit Ciceros bis um 250 n. Chr. reicht, zur vollen Bliite
entwickelt worden waren, wire in den Wirren der Spétantike und der Volker-
wanderung untergegangen oder hitte doch nur in der verflachten Form eines
Vulgarrechts!) weiterleben konnen, wenn nicht der ostrémische Kaiser Justi-
nian in den Jahren 530—535 n. Chr. das klassische romische Recht in einer Ko-
difikation, dem spiter sogenannten Corpus iuris, hitte aufzeichnen lassen. In
dem fiir die spétere Entwicklung bedeutendsten Teil des Corpus iuris, den Di-
gesten oder Pandekten, sind in 50 Biichern (im Sinne antiker Buchrollen?))
mehr als gooo Ausziige aus klassischen Juristenschriften zusammengestellt.
Justinian hatte diese Sammlung nicht als ein rechtshistorisches Werk, sondern
als Gesetzgebung fiir seine Zeit gedacht. Er hatte darum auch gewisse Eingriffe
in die Textsubstanz der Klassikerschriften (»Interpolationen«) vornehmen las-
sen, um die Aussagen der Klassiker fiir seine Zeit anwendbar zu machen.
Groflen praktischen Erfolg hatte Justinians »klassizistische« Gesetzgebung zu-
nichst jedoch nicht. Mit der voriibergehenden Eroberung Italiens durch Justi-
nian gelangte das Corpus iuris zwar auch in das Ursprungsland des romischen
Rechts. Aber gerade die Digesten gerieten dort alsbald wieder in Vergessenheit.
Erst im 11. Jahrhundert, als man die Digesten Teil fiir Teil wiederentdeckte, er-
wachte in Bologna das Interesse der Schulphilosophie an diesen Texten. Der
Bologneser magister artium Irnerius®), seine Gefolgsleute und Schiiler ver-
suchten, den gewaltigen Rechtsstoff des Corpus iuris mit den Methoden der

1) Zu der Vulgarisierung des rémischen Rechts nach dem Ende der Klassik in den west-
romischen Gebieten vgl. die grundlegenden Forschungen von Ernst Levy: West Roman
Vulgar Law, The Law of Property (1951), und: Westrdmisches Vulgarrecht, Das Obligationen-
recht (1956).

2) Der Umfang der antiken Buchrolle entspricht etwa 25—40 modernen Drudkseiten,

3) Irnerius war vielleicht deutscher Herkunft (»Wernerius«); vgl. Knut Wolfgang Narr,
Zur Herkunft des Irnerius, Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Romanistische Abteilung Bd. 82
(1965) S. 327—329.



Bibelexegese und der scholastischen Philosophie zu erschlieSen. Mit der Griin-
dung der Rechtsschule von Bologna war nicht nur die europdische Universitat
geboren; die Arbeit der Bologneser Rechtsschule und anderer Institutionen, die
sich nach ihrem Muster in Oberitalien bildeten, bewirkte, dafl das im Corpus
iuris enthaltene romische Recht fiir die Praxis wieder verwendbar wurde. Wenn
auch den Glossatoren, wie die Angehdrigen jener Rechtsschulen nach ihrer lite-
rarischen Produktion genannt wurden, das rechtsgeschichtliche Verstindnis
fehlte und sie so manchen Text historisch falsch interpretierten, so bleibt es doch
ihr Verdienst, das Corpus iuris Justinians zur Grundlage der nachfolgenden ge-
meineuropdischen Rechtsentwicklung gemacht zu haben. An die exegetische
Arbeit der Glossatoren, die um die Mitte des 13.Jahrhunderts in die Glossa
ordinaria des Accursius einmiindet, schlieft sich in den folgenden Jahrhunder-
ten eine stirker auf die Praxis gerichtete wissenschaftliche Behandlung des ré-
mischen Rechts an. Umfingliche Kommentare zu den einzelnen Teilen des Cor-
pus iuris und zahlreiche Konsilien (Rechtsgutachten) sind die literarischen Pu-
blikationen jener Zeit (13.—15. Jahrhundert). Die bekanntesten Personlichkei-
ten unter den Kommentatoren oder Konsiliatoren sind Bartolus (1313—1357)
und Baldus (1327—1400).

Das rémische Recht in der Gestalt, die es durch die italienische Rechtswissen-
schaft des hohen Mittelalters erhalten hatte, drang auch iiber die Alpen vor.
Das zersplitterte und weitgehend ungeschriebene einheimische Recht konnte
dem eindringenden rémischen Recht kaum Widerstand leisten. Das germanisch-
deutsche Recht fand keine wissenschaftliche Pflege, und es gab auch keinen ein-
heimischen Juristenstand, der sich seiner angenommen hitte. Rechtsgelehrsam-
keit wurde so auch in Deutschland gleichbedeutend mit der Ausbildung im ré-
mischen und im kanonischen Recht, das seinerseits stark auf dem rémischen
Recht fuf8t. Deutsche Scholaren zogen in grofler Zahl an die italienischen Uni-
versititen, um dort die juristischen Kenntnisse zu erwerben, die sie nach ihrer
Riickkehr in der heimischen Gerichtsbarkeit und Verwaltung als Stadtschreiber
oder als Riite von Bischofen und Fiirsten in die Praxis umsetzten. Diese »Rezep-
tion« des romischen Rechts in Deutschland erhielt sozusagen den kaiserlichen
Segen, als Maximilian 1495 das Reichskammergericht errichtete und ihm auf-
gab, bei Fehlen einer anderen Rechtsquelle »nach des Reiches gemeinen be-
schriebenen Rechten« zu judizieren, worunter das Recht des Corpus iuris zu ver-
stehen war. Da dieses von einem rémischen Kaiser, nimlich Justinian erlassen
war und in seinem 3. und 4. Teil, dem Codex und den Novellen, eine umfing-
liche Sammlung von Kaiserkonstitutionen von Hadrian bis Justinian enthielt,
und da sich die Kaiser des »romischen Reiches deutscher Nation« als die Nach-
folger der rémischen Kaiser fiihlten, erhielt das Corpus iuris den Namen und
die Autoritit eines »kaiserlichen Rechts«.)

4) Vgl. Hermann Krause, Kaiserrecht und Rezeption (1952), insbes. S. 1 f, 116 ff.
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Auf die Rezeptionszeit folgte eine Periode der praktischen Anwendung und
wissenschaftlichen Pflege des réomischen Rechts in Deutschland, eine Periode,
die man nach einem literarischen Spitwerk dieser Epoche?) die Zeit des »Usus
modernus pandectarum« nennt (16. bis 18. Jahrhundert). In dieser Zeit wur-
den die romischen Rechtssitze in Verbindung gebracht mit den wirtschaftlichen
und sozialen Verhiltnissen der beginnenden Neuzeit; es wurden diejenigen
romischen Rechtssitze, die als rezipiert galten, von denen gesondert, die unan-
wendbar waren (wie z. B. die Regeln des rémischen Sklavenrechts). In der Ge-
richtspraxis kam es teilweise zu einem Verschmelzen einheimischen Rechtsgutes
mit dem rezipierten romischen Recht. Formal ging das partikuldre Statutar-
recht dem nur subsididr geltenden »gemeinen« Recht des Corpus iuris vor. Der
universalistisch denkende gelehrte Jurist war jedoch dem Statutarrecht abhold
und half sich oft mit dem Satz, dal Statuten »eng« zu interpretieren seien.t)
So war die Rechtswissenschaft in Deutschland bis ins 18. Jahrhundert hinein
primir eine Wissenschaft des rémisch-gemeinen Rechts, die flankiert wurde
durch die wissenschaftliche Behandlung des Kirchenrechts und des Lehenrechts.
Nur z6gernd treten daneben Naturrecht,”) deutsches Privatrecht®) und Offent-
liches Recht?) als eigenstindige Disziplinen.

Dem Usus modernus pandectarum taten Humanismus, Reformation und Auf-
klarung kaum Abbruch. Gewif wurden die Methode der wissenschaftlichen Be-
handlung des Rechts und die Art der Darstellung des Rechtsstoffs von den gei-
stigen Stromungen der Zeit geprigt, aber es dnderte sich nichts am Gegenstand
der Rechtswissenschaft. Die Forderung der Aufklirung nach einem Vernunft-
recht brachte zundchst auch nur wissenschaftliche Systeme eines Naturrechts
hervor. Das Gerippe dieser Systeme wurde aber wieder mit dem Fleisch der
tOmischen Rechtssitze bekleidet, deren Charakter als »ratio scripta« nur ver-
einzelt in Frage gestellt wurde. Eine spite Frucht der Aufklirung sind aller-
dings die »Kodifikationen«, die wie das preu8ische Allgemeine Landrecht von
5) Es handelt sich um das vierbindige Werk des Hallenser Professors Samuel Stryk, Usus
modernus pandectarum, das in den Jahren 169o—1712 erschien. In der Einleitung wirft Stryk
die Frage nach der Geltung des rémischen Rechts in Deutschland auf, wéhrend die Juristen
der vorangehenden Generationen die Geltungskraft des rémischen Rechts unreflektiert hin-
genommen hatten. Die Darstellung Stryks verbindet die Statutarrechte mit dem gemeinen
Recht und liBt bereits den EinfluR des Naturrechts erkennen. — Zu den Eigenarten dieser
Epoche vgl. Alfred Séllner, Zu den Literaturtypen des deutschen Usus modernus, lIus
commune II (1969), S. 167—186.

%) Vgl. Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 138 {.; Wolfgang

Kunkel, Quellen zur neueren Privatrechtsgeschichte Deutschlands, Bd. 1, 2 (1938) S. XLI
und XLIV; Klaus Luig, Die Anfinge der Wissenschaft vom deutschen Privatrecht, Ius com-
mune I (1967) S. 195 (197).

7) Im Jahre 1660 wurde Samuel Pufendorf auf einen neuen Lehrstuhl fiir Natur- und Volker-
recht in Heidelberg, der aber nicht in die dortige Juristenfakultit aufgenommen wurde,
berufen. Von 1694 an lehrte Christian Thomasius Naturrecht in Halle.

8) Vgl. Klaus Luig, Die Anfiinge der Wissenschaft vom deutschen Privatrecht, lus commune I
(1967) S. 195—222; ders., Institutionenlehrbiicher des nationalen Rechts im 17. und 18. Jahr-
hundert, Ius commune III {1970), S. 64—97.

%) Zu den ersten Anfingen im 17. Jahrhundert vgl. Stintzing-Landsberg, Geschichte der deut-
schen Rechtswissenschaft, Bd. 1, S. 663—671 und Bd. 2, S. 32—54.



1794 und der franzosische Code civil, der unter Napoleon auch in Teilen
Deutschlands in Kraft gesetzt wurde, das romische Recht als Rechtsquelle ver-
driingten. So gab es im Deutschland des 19. Jahrhunderts Territorien, in denen
(neben Statutarrecht) das romische Recht als gemeines Recht Anwendung fand,
und andere, die eigene Kodifikationen hatten. Aber selbst gegeniiber den Kodi-
fikationen bewihrte das rémische Recht seine Kraft als kritischer Mafistab. Auch
in PreuSen blieb beispielsweise das romische Recht als Gegenstand universiti-
rer Forschung und Lehre erhalten, wihrend das preufiische Allgemeine Land-
recht eher eine Rolle am Rande der Rechtswissenschaft spielte.!?)

IL.

Das rémische Recht verdankt seine iiberragende Rolle, die es als Gegenstand
der Rechtswissenschaft im 19. Jahrhundert spielte, nicht zuletzt der sog. histo-
rischen Rechtsschule, einer wissenschaftlichen Richtung, die bald nach ihrer
Griindung durch Gustav Hugo (1764—1844) und Friedrich Karl von Savigny
(1779—1861) an den deutschen Rechtsfakultiten den Ton angab und weit iiber
die Grenzen Deutschlands hinauswirkte.!) Die selbstgestellte Aufgabe der hi-
storischen Erforschung des geltenden Rechts erfiillte die historische Rechtsschule
allerdings nur bedingt. Im Vordergrund des Interesses stand das rémische
Recht als Idealtypus eines praktisch anzuwendenden Rechtssystems.!?) Die
Eigenart dieser Rechtswissenschaft zeigt sich sinnfallig in dem Titel des groflen
Werks von Savigny: »System des heutigen romischen Rechts«.!3) Dieser Titel
vereinigt in sich zwei Widerspriiche. Einmal hatten die Romer selbst kein
Rechtssystem entwickelt, wenn auch die Tendenz zur Systematik in ihrem Fall-
recht bereits angelegt war. Zum zweiten durfte ein Historiker gewif$ nicht vom
»heutigen« romischen Recht sprechen. Die Schiiler Savignys bildeten diese in
den Dienst der Systematik und Dogmatik gestellte Rechtstheorie fort zur sog.
Pandektenwissenschaft,4) die die 2. Hilfte des 19. Jahrhunderts beherrschte. An
Hand des romischen Rechts wurden eine Systematik und eine scharf durchge-
bildete Begrifflichkeit entwickelt, die das Kennzeichen der kontinental-europi-
ischen Rechtswissenschaft werden und bleiben sollte. Sosehr die historische

19) Vgl. Paul Koschaker, Europa und das romische Recht, 3. Aufl. 1958, S.263f; Franz
Wieadker, a. a. O., S. 334 f.

11) Vgl. Franz Wieacker, a. a. O., S. 348—416.

12) Vgl. hierzu und zum folgenden Walter Wilhelm, Zur juristischen Methodenlehre im
19. Jahrhundert (1958).

13) Acht Biinde, erschienen seit 1839; unvollendet.

14) Die Hauptwerke waren Pandektenlehrbiicher; daher wohl der Name »Pandektenwissen-
schaft« oder »Pandektistik«. Vgl. Franz Wieacker, a. a. O., S. 430 ff. — Zur Wirkung der
Pandektenwissenschaft iiber die Grenzen Deutschlands hinaus: Wieacker, a. a. O,, S. 443 f;
vgl. ferner den Bericht iiber den 17. Deutschen Rechtshistorikertag 1968 von Hans-Albert
Rupprecht in der Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Romanistische Ab-
teilung, Band 86 (1969) mit den dort S. 576 wicdergegebenen AuBerungen von Gibert
(Granada) und Polay (Szeged).
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Rechtsschule auch die Bemithungen um das germanisch-deutsche Recht (»Ger-
manistik«) verstirkte, sosehr blieben doch diese Forschungen nach Methode
und Darstellungsweise den Formen verhaftet, die die Wissenschaft vom romi-
schen Recht (»Romanistik«) entwidkelt hatte.

Wie die geschichtliche Betrachtung des romischen Rechts Anlaf8 bot, eine iiber-
positive und iibernationale Rechtsdogmatik zu entwickeln und auch iiber die
juristische Methode Klarheit zu gewinnen, zeigt das Beispiel des Mannes, der
die Begriffsjurisprudenz der Pandektenwissenschaft auf die Spitze getrieben,
dann aber durch richtungsweisende Gedanken iiberwunden hat: Rudolph von
Jhering (1818—1892).15) Seine Person ist um so interessanter, als Jherings
wichtigste Werke in der Zeit entstanden sind, als er in Gieflen als Ordinarius
wirkte (1852—1868). In die Zeit seines Gielener Wirkens fillt auch der er-
wihnte Sinneswandel, den man oft genug mit der Bekehrung des Saulus zum
Paulus in Damaskus verglichen hat.1®) In dem grofangelegten Werk »Geist
des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung«!?)
verbindet Jhering die Darstellung der romischen Rechtsgeschichte mit einer
Strukturanalyse des Rechts schlechthin. In dem 1852 erschienenen ersten Band
huldigt Jhering noch der Begriffsjurisprudenz. »In einem einzigen richtig ge-
falten Begriff«, so schreibt Jhering, »ist vielleicht der praktische Inhalt von
zehn fritheren Rechtssitzen aufgenommen«.!8) Aber der Nutzen der Begriff-
lichkeit liegt fiir Jhering nicht bloB in der Vereinfachung, sondern in der Mog-
lichkeit einer Vermehrung des Rechts aus sich selbst: »Die Begriffe sind pro-
duktiv, sie paaren sich und zeugen neue.«!?) Im 1863 publizierten 4. Band
(= Teil 1II, 1) sind dagegen die Akzente ganz anders gesetzt. Hier warnt
Jhering eindringlich vor der Blendwirkung der Begriffe.2%) Er geiflelt die herr-
schende Rechtswissenschaft seiner Zeit, in der sich der Begriff zur Rolle des De-
miurgen aufgeschwungen hat. Nach Jherings neuer Erkenntnis besteht die Auf-
gabe der Rechtswissenschaft nicht darin, das Vorhandene zur idealen Hohe

15) Aus der iiberreichen Literatur zu Rudolph von lhering vgl. nur Franz Wieacker, Rudolph
von Jhering, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung,
Bd. 86 (1969) S. 1—36 (mit Nachweisen in Fuinote 1); Erik Wolf, Grole Rechtsdenker der
deutschen Geistesgeschichte, 4. Aufl. 1963, S. 622—668; Walter Wilhelm, Zur juristischen
Methodenlehre im 19. Jahrhundert, S. 88 ff.; Hans Hattenhauer, Zwischen Hierarchie und
Demokratie (1971) S. 177 ff. — Eine Auswahl seiner Schriften mit kurzer Wiirdigung von
Leben und Werk aus der Feder von Fritz Buchwald ist 1965 in der Sammlung Dieterich
unter dem Titel »Rudolf von Jhering, Der Geist des Rechts« erschienen.

18) Franz Wieadker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S. 451 (jetzt aber einschriinkend in
Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung, Band 86
(1969) S. 23 ff.) Hans Hattenhauer, Zwischen Hierarchie und Demokratie (1971) S.177f.
17) Mehrere Auflagen. Die zweite Auflage der ersten Biéinde (I und II, 1) iiberholte die
Erstauflage von Teil 11 2 und III 1. Zum Inhalt vgl. Helmut Coing, Der juristische System-
begriff bei Rudolph von Jhering in: Philosophie und Rechtswissenschaft (1969) S. 149 ff.
(157—171).

18) Zitiert nach der 5. Aufl. 1891, S. 37.

19) a. a.0,, S. 40.

20) Zitiert nach der 4. Aufl. 1888, S. 318 ff.



einer logisch-juristischen Wahrheit zu erheben, sondern die historische, prak-
tische und ethische Berechtigung der Rechtsregeln aufzuzeigen. Bei seinem
eigenen Bemiihen, das praktische Verstéindnis der Rechte zu erschlieen, spricht
Jhering den Satz aus, der die juristische Methode von Grund auf revolutionie-
ren sollte: »Rechte sind rechtlich geschiitzte Interessen«.21)

Man hat Jhering zum Vorwurf gemacht, dal er damit einer Auflésung des
Rechts vorgearbeitet habe, daf8 er das Recht zum Spielball der wirtschaftlichen
Interessen habe werden lassen und daf8 er auf jede metaphysische Begriindung
des Rechts verzichtet habe.2?) Diese Vorwiirfe mégen durch manche iiber-
spitzte Formulierung in Jherings Spatwerken?) provoziert worden sein. Im
Kern sind sie unberechtigt.*) Es ging Jhering um den Nachweis, daf8 sich die
sittlichen Postulate der Gerechtigkeit im sozialen Leben nur dann verwirklichen
lassen, wenn die Rechtswissenschaft die realen Wirkungsfaktoren des Rechts
erkennt und sich nicht in esoterischen Begriffsspielereien und Logizismen er-
schopft.

II1.

Das Biirgerliche Gesetzbuch, das am 1. Januar 1900 in Kraft trat, hat der prak-
tischen Geltung des romischen Rechts in Deutschland ein Ende gesetzt. Das Biir-
gerliche Gesetzbuch (abgekiirzt: BGB) enthilt aber in weiten Teilen nichts an-
deres als die in Gesetzesform gekleideten Ergebnisse der Pandektenwissen-
schaft. So ging die Pandektenwissenschaft ohne jeden Bruch iiber in die exege-
tische und dogmatische Beschiftigung mit dem BGB. Besonders sinnfillig ist
dafiir das dreibidndige Pandektenlehrbuch von Bernhard Windscheid?), das
erstmals 1862/1870 erschienen ist und in den nach Inkrafttreten des BGB er-
schienenen Auflagen (8. Aufl. 1900/1901; 9. Aufl. 1906) Zusitze von Theo-
dor Kipp enthiilt, in denen jeweils das Recht des BGB dargestellt ist. So wie die
systematisch-dogmatischen Ergebnisse der Pandektenwissenschaft in die Pri-
vatrechtswissenschaft des 20. Jahrhunderts iibernommen worden sind, blieben
auch die Gedanken Rudolph v. Jherings nicht ohne Wirkung. Die Beriicksichti-
gung soziologischer Elemente in der Rechtswissenschaft und die heute mit mehr

) a.a. O, S. 339.

) Vgl. Hans Hattenhauer, Zwischen Hierarchie und Demokratie (1971) S. 180 f.; ferner
die von Fritz Buchwald, in Rudolf von Jhering, Der Geist des Rechts (1965) S. XII ff. genann-
ten dlteren Stimmen.

23) »Der Kampf ums Recht« (1. Aufl. 1872); »Der Zweck im Recht« (unvollendet; Band I
1877; Band II 1883; mehrere Auflagen).

) vgl. auch Erik Wolf, Grofle Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte, 4. Aufl. 1963,
S. 664; Buchwald, a. a. O. (FuBnote 22), S. XLVII-XLIX.

25) Bernhard Windscheid (1817—1892) war mit Rudolph von Jhering befreundet. Sein Lehr-
buch war typisch fiir die spiite Pandektistik und hatte groe praktische Bedeutung erlangt.
An der Entstehung des BGB war Windscheid mafigeblich beteiligt.
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oder weniger grolen Abwandlungen das Feld beherrschende Methode der In-
teressenjurisprudenz®®) gehen darauf zuriick.

Damit, so kénnte man meinen, habe das rémische Recht nach Inkrafttreten des
BGB seine Funktion in der Rechtswissenschaft verloren. In der Tat mufSte die
Wissenschaft vom rémischen Recht an den deutschen Universititen nach 1900
einen neuen Standort suchen. Nicht mehr als praktisch anwendbares Recht, son-
dern nur noch als Gegenstand historischer Forschung und Lehre konnte das r6-
mische Recht an den deutschen Universititen einen Platz finden. Der Ubergang
in diese neue Position war deshalb nicht besonders schwierig, weil im 19. Jahr-
hundert auch die rein historische Erforschung des rémischen Rechts einen groflen
Aufschwung erlebt hatte. Fiir diese Richtung der Wissenschaft soll nur der Name
Theodor Mommsen (1817—1903) genannt sein. Das Interesse der rechtshistori-
schen Forschung des 19. Jahrhunderts und der ersten Jahrzehnte des 20. Jahr-
hunderts (»Neuhumanismus«)2?) war vorwiegend auf die antike Rechtsentwick-
lung und hier speziell auf die Periode des klassischen rémischen Rechts gerichtet.
Die Lehrbiicher des romischen Rechts aus jenen Jahrzehnten, die regelmifig das
Vorlesungsprogramm der Universititen widerspiegeln, gliedern sich in zwei Ka-
tegorien. Unter dem Titel »Rémische Rechtsgeschichte« erschienen Darstellun-
gen der »duleren« Rechtsgeschichte. Die materiellen Regeln des rémischen Pri-
vatrechts, insbes. der klassischen Periode, wurden in zahlreichen Publikationen
dargestellt, in deren Titel die Bezeichnungen »System« oder »Institutionen«
verwendet wurden; spéter nannte man solche Darstellungen einfach »Rémi-
sches Privatrecht«. An den Universititen wurden diese Vorlesungen in den
Anfangssemestern geboten, um die Studenten durch die Rechtsgeschichte zum
geltenden Recht hinzufiihren. Vertieft wurde die Beschiftigung mit dem ro-
mischen Recht durch praktische Ubungen an Quellenstellen. Als »Digesten-
exegese« hatte diese Ubung ihren festen Platz im Lehrplan.

In der Forschung fithrte die Beschrinkung des Interesses auf die historische
Bedeutung des rémischen Rechts der klassischen Periode zu dem Bestreben, die
Geschichtsquellen jener Zeit zu sichten und in ihrer Reinheit wiederherzustel-
len. Die deutsche romanistische Wissenschaft richtete ihr besonderes Augen-
merk auf die Erforschung von Interpolationen in den Texten des Corpus iuris.
Viele Energien wurden auf die Textkritik verwandt und oft wurde auch des
Guten zuviel getan. Kaum eine Stelle in den Digesten blieb vom Interpolatio-
nenverdacht frei. Das Ubermaf8 an Textkritik macht manche Schriften aus den

26) Die Interessenjurisprudenz, die namentlich durch Philipp Heck in den ersten Jahrzehnten
dieses Jahrhunderts ihre Ausprigung erfahren hat, geht davon aus, dafl der Gesetzgeber
widerstreitende Interessen in bestimmter Weise bewertet hat; diese Wertung hat derjenige,
der das Gesetz anwendet, nachzuvollzichen. — Zu einzelnem vgl. Franz Wieacker, Privat-
rechtsgeschichte der Neuzeit (2. Aufl. 1967) S. 574—578; Helmut Coing, Rechtsphilosophie,
(2. Aufl. 1969) S. 48—s50.

27) Vgl. Wieacker, a. a. O., S. 416 ff.; Paul Koschaker, Europa und das romische Recht
(3- Aufl 1958) S. 293—301.



letzten Jahrzehnten des vergangenen und den ersten Jahrzehnten dieses Jahr-
hunderts zu einer schwierigen Lektiire und 148t dariiber hinaus auch ihren sach-
lichen Inhalt als bedenklich erscheinen.

Die historische Befassung mit dem rémischen Recht fithrte auch dazu, die r6-
mische Rechtsentwicklung in einen gréeren Rahmen zu stellen, nimlich in den
Rahmen der Antiken Rechtsgeschichte.?8) In der Antiken Rechtsgeschichte hat
die romische Rechtsgeschichte ihren Platz neben der Geschichte des assyrischen,
babylonischen, hebriischen, dgyptischen und griechischen Rechts. Neue Er-
kenntnisse sind hier vorwiegend aus den Papyri zu gewinnen, so dafl die An-
tike Rechtsgeschichte in enger Verbindung zur Papyrologie steht. Die Antike
Rechtsgeschichte ldfit durch den Vergleich mit anderen Rechten die hervorra-
gende Bedeutung des rémischen Rechts in einem um so helleren Lichte erschei-
nen.?®) Der Universitit Gielen war es vergonnt, in Otto Eger (1877—1949)
einen hervorragenden Vertreter dieser Forschungsrichtung auf ihrem rémisch-
rechtlichen Lehrstuhl (von 1918 bis zur SchlieBung der Ludoviciana) zu
haben.30)

Andererseits hat man versucht, die rémische Rechtsgeschichte im Lichte einer
Indogermanischen Rechtsgeschichte zu betrachten. Die Rémer sind den ande-
ren indogermanischen Vélkern gewi8 auch in Sitte und Recht verwandt. Hier-
aus jedoch Folgerungen ableiten zu wollen, hat nur dann Sinn, wenn man be-
riicksichtigt, daf3 die einzelnen indogermanischen Vélker zu sehr verschiedenen
Zeiten ihre Kultur entwickelt haben. So weist das germanisch-deutsche Recht
des Mittelalters Ziige auf, die dem romischen Recht etwa zur Zeit des Zwolf-
tafelgesetzes (Mitte des 5. Jahrhunderts v. Chr.) zu eigen sind. Ein Musterbei-
spiel fiir eine Einzeluntersuchung im Rahmen der indogermanischen Rechts-
geschichte bildet die Abhandlung von Paul Koschaker, Die Eheformen bei den
Indogermanen (1937). Ubrigens hatte bereits Rudolph von Jhering eine kurze
Abhandlung iiber die » Vorgeschichte der Indoeuropéer« verfaft, die nach sei-
nem Tode aus dem Nachlaf veréffentlicht wurde.3!)

Schliefilich hat die rechtshistorische Forschung gezeigt, daf8 auch ohne Riicksicht
auf eine ethnische Verwandtschaft die Rechtsinstitute einzelner Vélker auf be-
stimmten kulturellen und wirtschaftlichen Entwicklungsstufen einander glei-
chen und die innere Struktur der Rechtsordnungen sich in dhnlicher Weise fort-
bildet, wenn einmal die gleiche Richtung eingeschlagen worden ist. Solche Ahn-
lichkeiten festzustellen, ist das Ziel der »Vergleichenden Redhtsgeschichte«. Als
Beispiel fiir diese Forschungsrichtung sei die Schrift von Hans Peter, Actio und

28) Wieadker, a. a. O., S. 420/421; Koschaker, a. a. O., S. 301/303.

29) In dieser Weise sind die Kurzlehrbiicher von Erwin Seidl, Rémische Rechtsgeschichte und
Romisches ZivilprozeSrecht (3. Aufl. 1971) und Rémisches Privatrecht (2. Aufl. 1963; vgl.
hier insbes. das Vorwort) aufgebaut.

30) Vgl. Friedrich Weber, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Romanistische
Abteilung, Band 67 (1950) S. 623—627; Karl Engisch, Festschrift zur 350-Jahr-Feier der
Universitit Gieflen, 1957, S. 24 {.

31) Auch abgedruckt in: Rudolf von Jhering, Der Geist des Rechts (1965), S. 391—395.
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writ (1957) genannt, in der bei einem Vergleich des angelsichsischen Prozefi-
rechts mit dem antiken romischen ProzeBrecht erstaunliche Parallelen aufge-
zeigt werden.

Iv.

Alles das vermag aber nicht zu rechtfertigen, dal die Pflege des romischen
Rechts nach wie vor zu den juristischen Fichern an den Universititen zihlt und
da8 von den Studenten der Rechtswissenschaft auch heute noch eine Beschifti-
gung mit dem rémischen Recht abverlangt wird, obgleich Kenntnisse auf die-
sem Gebiet kaum einen unmittelbaren Ertrag fiir die praktische Berufstitigkeit
eines Juristen versprechen. So liefle sich daran denken, die wissenschaftliche
Pflege des romischen Rechts der Klassischen Altertumswissenschaft zuzuord-
nen. Hiergegen spricht aber bereits folgendes: Die im 19. Jahrhundert selbst-
verstindliche Verbindung von rémischem und geltendem Recht blieb im 20.
Jahrhundert in anderer Form aufrechterhalten. Die Vertreter des romischen
Rechts an den deutschen Universititen blieben auch dem geltenden Recht zu-
gewandrt. Die Bedeutendsten unter ithnen haben vielfach zugleich auch Hervor-
ragendes in der Privatrechtswissenschaft und auf modernen, aufstrebenden
Rechtsgebieten geleistet. Die Namen Otto Lenel, Theodor Kipp, Ernst Rabel,
Leo Raape, Hans Kreller und Heinrich Siber mégen hier fiir alle anderen ge-
nannt sein. Selbst ein Mann, der sich so sehr der Antike verschrieben hatte,
wie Otto Eger trat im Jahre 1932 mit einer Schrift iiber das Recht der deutschen
Kartelle hervor. In der Gegenwart ist die Erscheinung, da Romanisten in »Per-
sonalunion« auch moderne Rechtsficher vertreten, eher noch stirker aus-
geprégt.

In der Tat sprechen gewichtige Erwiigungen fiir eine Beibehaltung der gegen-
wirtigen organisatorischen Verkniipfung der rémischen Rechtsgeschichte mit
der Rechtswissenschaft im ganzen:

1. Weite Bereiche unseres geltenden Rechts, insbesondere des Privatrechts sind
aus dem romischen Recht hervorgegangen. Deshalb lassen sich viele der ge-
genwirtigen Rechtsgrundsitze und der geltenden Gesetzesvorschriften nur
aus dieser geschichtlichen Entwicklung richtig verstehen und zutreffend an-
wenden. Greifen wir ein Beispiel heraus: Nach § 812 Abs. 1 S. 2, 2. Alter-
native BGB kann eine Leistung zuriickgefordert werden, wenn »der mit
einer Leistung nach dem Inhalte des Rechtsgeschifts bezweckte Erfolg nicht
eintritt«. Wollte man diesen Text buchstabengetreu anwenden, so wiirde er
eine Regelung fiir alle Fille des Fehlschlagens eines Vertrages, der Spit-,
Nicht- oder Schlechterfiillung, des Mangels oder des Wegfalls der Geschéfts-
grundlage und der Zweckverfehlung bieten. Eine historische Analyse die-
ser Vorschrift zeigt jedoch, daf der Gesetzgeber des BGB in ihr die romisch-



rechtliche condictio causa data causa non secuta hat aufrechterhalten wollen,
eine Klage, mit der die Vorleistung eines Teils zuriikgefordert werden
konnte, falls die vereinbarte Gegenleistung nicht erbracht wurde und diese
mit rechtlichen Mitteln nicht erzwungen werden konnte. Nur bei der ganz
erheblichen Reduktion des Sinngehaltes des § 812 Abs. 1 S. 2, 2. Alt. BGB
auf den Anwendungsbereich der condictio causa data causa non secuta fiigt
sich die Vorschrift in das System des geltenden Privatrechts ein.32) Diesem
Beispiel liefen sich viele andere anfiigen. ‘

2. Die moderne Gesetzgebung bringt immer mehr Einzelgesetze hervor, durch
die einzelne Probleme des sozialen Zusammenlebens gelost werden sollen.
Man mag diese Abkehr von dem Idealbild der »Kodifikation«, d. h. eines
einzigen umfassenden, abschlieBenden und auf die Dauer berechneten Ge-
setzgebungswerks bedauern; wahrscheinlich handelt es sich jedoch um die
normale Art der Gesetzgebung in einem hochdifferenzierten, pluralistischen,
demokratischen Gemeinwesen.3%) Wenn diese Art der Gesetzgebung nicht
zu einer Beeintriichtigung der Rechtssicherheit fithren soll, bedarf es einer
gedanklichen Eingliederung der Einzelgesetze in das Rechtssystem und ihrer
Unterstellung unter oberste Grundsitze des Rechts. Es ist also bei aller An-
erkennung der Methode der Interessen- oder Wertungsjurisprudenz und
bei aller Notwendigkeit, soziologische Erkenntnisse nicht unbeachtet zu las-
sen, eine Besinnung auf die Systematik und Begrifflichkeit unserer Gesamt-
rechtsordnung vonnéten. Systematik und Begrifflichkeit des geltenden
Redhts sind aber zum gréfiten Teil im 19. Jahrhundert von jener Rechts-
wissenschaft entwidkelt worden, die vornehmlich eine Wissenschaft vom
romischen Recht war.

3. Dem Bestreben, die Rechtsgeschichte als Entwicklungsgeschichte des gelten-
den Rechts zu betrachten, ist ein neuerdings von Mayer-Maly entwidkelter
Gedanke zur Seite zu stellen, ndmlich der Gedanke einer »Wiederkehr von
Rechtsfiguren«.34) Es 148t sich an einer Reihe von Fillen zeigen, dafl in neue-
rer Zeit zur Bewiltigung neu auftretender Probleme auf lingst iiberholt ge-
glaubte Rechtsfiguren zuriickgegriffen wurde. So ist das in den rémischen
Quellen vielfach anzutreffende »arbitrium boni viri« (Ermessen eines ver-
stindigen Mannes), das in den Vorsdhriften des BGB iiber die Leistungsbe-
stimmung ein Schattendasein fiihrte, zu neuem Leben erweckt worden, als
man die Strukturen der Regeln iiber die Leistungsbestimmung zur Lésung

32) Vgl. im einzelnen Alfred Séllner, Der Bereicherungsanspruch wegen Nichteintritts des
mit einer Leistung bezweckten Erfolges, Archiv fiir die civilistische Praxis, Band 163 (1963)
S. 20—45.

33) Vgl. Friedrich Kiibler, Kodifikation und Demokratie, Juristenzeitung 1969, S.645—651.
34) in: Juristenzeitung 1971, S. 1—3.
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arbeitsrechtlicher Probleme heranzog.35) Weitere Beispiele sind die Einzie-
hungsermichtigung, die ihr antikes Gegenstiick in dem mandatum ad agen-
dum in rem suam findet,3) die Sicherungsiibereignung, zu deren Rechtferti-
gung man auf die altrémische fiducia zuriickgriff,37) die Ersetzung des zwei-
geteilten Fahrlissigkeitsbegriffs (leichte und grobe Fahrlissigkeit) in der
arbeitsrechtlichen Rechtsprechung durch einen dreiteiligen, womit die ge-
meinrechtliche culpa levissima wiedergeboren war.38) Diese Erscheinungen
sind mit Mayer-Maly daraus zu erkldren, daf das juristische Instrumenta-
rium nicht unbegrenzt ist. Die Begrenztheit des zur Verfiigung stehenden
Inventars an Rechtsfiguren zwingt zu solchen Riickgriffen auf friiher aus-
gebildete, aber in Vergessenheit geratene Rechtsfiguren.

4. In diesem Zusammenhang darf ohne Ubertreibung gesagt werden, da8 das

antike romische Recht sich durch eine besonders gute Verwendung jenes
rechtlichen Instrumentariums auszeichnet. Die ausgefeilte Rechtstechnik der
romischen Juristen lie das romische Recht iiber Jahrhunderte des Mittel-
alters und der Neuzeit hinweg als »ratio scripta« erscheinen und gab ihm
selbst dort eine Wirkungschance, wo wie im Deutschland des 19. Jahrhun-
derts ein formeller Geltungsgrund fehlte. Es ist daher sinnvoll zu fragen,
welchen Problemen die rémischen Juristen sich gegeniibersahen und mit
welchen Mitteln sie die Probleme losten. Einerseits gibt es Rechtsprobleme,
die die Zeiten iiberdauern, wie z. B. die Regelung des Irrtums beim Ver-
trage oder die des Minderjihrigenschutzes. Andererseits sind Probleme an-
zutreffen, die bei aller Unterschiedlichkeit der wirtschaftlichen und sozialen
Ausgangslage durch ihre Ahnlichkeit in rechtstechnischer Hinsicht auffallen.
So sind in Rom die Rechtsbeziehungen zwischen dem nicht vermogensfihi-
gen Haussohn und dem Hausvater oder zwischen einem Sklaven und sei-
nem Herrn unter dhnlichen Gesichtspunkten diskutiert worden wie heute
etwa das Verhiltnis von Zweigniederlassungen zur Unternehmenszentrale
oder im dffentlichen Recht die Frage der Klagebefugnis von Behérden un-
tereinander.
Da die Zahl méglicher Problemlésungen nicht unbegrenzt ist, sondern nur
eine beschrinkte Anzahl praktikabler und gerechter Regelungen zur Verfii-
gung steht,3?) lassen sich aus einer solchen Vergleichung wertvolle Auf-
schliisse fiir das geltende Recht gewinnen. Im Grunde genommen handelt es
sich bei der problembezogenen rechtshistorischen Betrachtungsweise um die-
33) Vgl. Eduard Bétticher, Gestaltungsrecht und Unterwerfung im Privatrecht (1964); Alfred
Sillner, Einseitige Leistungsbestimmung im Arbeitsverhiltnis (1966); ferner Reinhard
Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses
53)96\2-1. Giinther Jahr, Ardhniv fiir die civilistische Praxis, Band 168 (1968) S. g ff.
37) Theo Mayer-Maly, a. a. O,, S. 2.

38) Theo Mayer-Maly, Ardhiv fiir die civilistische Praxis, Band 163 (1964) S. 114 ff.
%) Helmut Coing, Rechtsphilosophie (2. Aufl. 1969) S. 349.



selbe Methode, die von der modernen Redhtsvergleichung angewendet wird.
Bei dieser Art der Beschiftigung mit dem romischen Recht wird ein kritischer
Standpunkt gegeniiber der Dogmatik des geltenden Rechts bezogen. Die
Losungen des geltenden Rechts werden in ihrer historischen Bedingtheit
gesehen, und durch die Vergleichung wird méglicherweise der Weg zur
Uberwindung von Schwierigkeiten gewiesen.

5. Vom Mittelalter bis ins 18. Jahrhundert bestand eine kontinental-europai-
sche Rechtseinheit auf der Grundlage des im Mittelalter wiederbelebten ro-
mischen Rechts. Erst dann hatte der Nationalstaatsgedanke eine Absonde-
rung der Rechtsordnungen zur Folge. Mit der Integration der europiischen
Staaten auf wirtschaftlicher und politischer Ebene wird eine Annédherung der
Rechtsordnungen Hand in Hand gehen miissen. Dem Streben nach einer
solchen Anniherung kann aber nichts dienlicher sein als die Riickbesinnung
auf die gemeinsame rémisch-gemeinrechtliche Tradition.0)

V.

Wenn es diese Erwigungen sind, die dem rémischen Recht auch heute einen
Platz unter den rechtswissenschaftlichen Fachern sichern, so wird sich die ro-
manistische Wissenschaft daran ausrichten miissen. Paul Koschaker hat bereits
1947 in seinem Buch »Europa und das rémische Recht« eine dogmatisch gelei-
tete Rechtsgeschichte gefordert, die eben darum echte Rechtswissenschaft wire.
Bei den Forschungen miiffite die Dogmen- und Begriffsgeschichte im Vorder-
grund stehen, wobei die Ergebnisse und Methoden der neuhumanistischen
Richtung nicht zu missen wiren. In der Lehre miifite das rémische Recht in einer
Weise vorgetragen werden, die die Dogmatik des geltenden Rechts zu befruch-
ten vermag und durch die Rechtsvergleichung eine universelle Richtung er-
halt.41)

Dem ist aus heutiger Sicht kaum etwas hinzuzufiigen. Nur so kann das romi-
sche Recht als Mittel dienen, um auch kiinftigen Juristengenerationen iiber die
Lehre vom positiven Recht, iiber Gesetzeskenntnis, Rechtsdogmatik und Klau-
surtechnik hinaus die Aufgaben der Rechtswissenschaft nahezubringen. Dann
werden auch die goldenen Worte des klassischen romischen Juristen Celsus
nicht in Vergessenheit geraten, wonach die Kenntnis der Gesetze nicht im Er-
fassen ihrer Buchstaben, sondern ihres iibergreifenden Sinnes besteht: »Scire
leges non hoc est verba earum tenere, sed vim ac potestatem« (Digesten

1.3.17).

1) Der Erforschung dieser Zusammenhinge widmet sich seit einigen Jahren. das Max
Planck-Institut fiir Europiische Rechtsgeschichte in Frankfurt am Main. Vgl. Helmut Coing,
Die europiische Privatrechtsgeschichte der neueren Zeit als einheitliches Forschungsgebiet,
Ius commune I (1967) S. 1—33.

) a.a. 0.,S. 346.
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