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Dir GRUNDLAGEN DER SPATANTIKEN RECHTSKULTUR

Die Auwufgabe.

§ 1. «In diesem Werke also, welches die Schicksale des rémi-
schen Rechts im Mittelalter darstellen soll, wird fiir jedes Volk und
fiir jedes Zeitalter vorziiglich untersucht werden miissen, welche
besondere Bildung gerade hier als Romisches Recht erscheine und
wirke. Allein diese Unfersuchungen bediitfen einer allgemeinen
Grundlage, Die Staaten des Mittelalters, in welche sich das westliche
Reich aufléste, weisen zuriick auf den Zustand des Reiches vor dieser




6 I 2 a. Zustinde gegen Ende d. westr. Reichs

Auflssung. Darum ist vor allem die Gestalt zu bestimmen, welche
das Rémische Recht im fiinften Jahrhundert der christlichen Zeit-
rechnung angenommen hatte, welches wiederum nur durch einen
Blick auf die frithere (Geschichte vorbereitet werden kann. »
Diese Worte SavionNys, welche « Die Geschichte des romauschen
Rechts tm Mittelalter » ercfinen '), bezeichnen noch immer zureichend
den Grund, weshalb eine moderne Darstellung des Ius Romanum
Mep11 AEVI mit den « Allgemeinen Zustinden» im spiten westli-
chen Imperium zu beginnen hat. Dabei entspricht dem Abstand von
eineinhalb Jahrhunderten, daB sich uns Heutigen dieser giiltige Rah-
men mit neuem Inhalt fullt. Kein Volksgeistprogramm notigt uns
mehr, von dem Roémischen Recht bestimmter « Vilker » zu sprechen;
und SAvVIGNYs Begriff der « Staaten des Mittelalters, in welche sich
das westliche Reich auflste » berichtigt sich durch die zunehmende
Erkenntnis der kulturellen und juristischen Einheit des mittelalter-
lichen Okzidents im allgemeinen und seiner merowingischen und
karolingischen Grundlagen im besonderen. Um so deutlicher tritt
Savienys zutreffender Begriff von der Identitdt und der Kontinuitit
des «romischen Rechts» in der Antike und im Abendland hervor,

§ 2. Der Begriff der Kontinuitit? hat sich freilich in-
folge einer aufmerksameren  kulturgeschichilichen Begrifisbildung
gewandelt. Einmal verstehen wir heute Kontinuitit noch deuatlicher
als Kommunikation des « Ehedem mit dem Heute»®), d.h. als ein
Problem wirkungsgeschichtlichen Verstehens %). Hierdurch wird erst
der Gegenstand der Kontinuitit strenger bestimmt, nidmlich als
das identische Element, das uns gestattet, von Tortdaner zu reden,

Y Gesch. vom. Rechts, T, 21,

) Zum Problem der rechtsgeschichtlichen Kontinuitdt: M. Aumin, Zur Frage
d. histor. Konmtinwitdt im allgemeinen, in Hist. Zeitschr,, CLXVIIT (1943), 229 fi;
M. Mrrreis, Die Rechisgesch. w. d. Problem d. Kistor. Kontinuitit, Terlin 1948 AL
STEINWENTER, Zum Problem d. Kontinuitdt zwischen antiken w. mittelalterlichen Rechts-
ovdnungen, in Tura Tl (1951), 15 ff.; WiRACRER, Privatrechisgesch. 19 A. 5 (mit weit,
Lit.), 63; E. Brrrt1, Das Problem d. Kowtimuitdt im Licht d. vechtshistor. Auslegung,
Wiesbaden 1957, StriNACKER, Tradilio carlae (mit. weit, Lit, A, 1).

8 Th. Litt, Wege u. Irrwege geschichil, Denkens, Mimchen 1g48, 103.

Y Hierzn allgemein: H. G. Gavnamur, Wahvheil u. Methode, Frankfurt a. M.
1960, 284 ff.; 324 ff. fiir den Bereich des rechtsgeschichtlichen Verstehens, dazu
A. Heuss, in Studi Betti, 1 (1961}, 158 fi.; (vgl. aber auch 169 fi.); E. Brrri, zuletat
in Annali Fac. Giur. Univ. Bari, XVI (1061), 25 f.
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Es ist nicht die Identitit des Imperiums, welche die mittelalterliche
Jurisprudenz beherrschte; es ist nicht die Einheit der verpflichtenden
Uberlieferung, welche den Huwmanismus befliigelte; nicht die Iden-
titdt des Volksgeistes, welche Savieny ja hitte verwehren miissen,
von einem Fortleben des romischen Rechts zu sprechen, und die
wirklich seine germanistischen Schiiler vermochte, in der « Rezep-
tion » des rémischen Rechts Abbruch und Verfall zu sehen: es ist end-
lich nicht die Identitit einer positiven Normenordnung, die noch der
Pandektenwissenschalt gestattete, das justinianische Recht als ein
in Deutschland « geltendes» zu behandeln. Es ist vielmehr die Ein-
heit der in der Agiis entstandenen, in der hellenistisch-rémischen
Okumene sich zuerst voll entfaltenden, in Oszillationen und Schwer-
punktverlagerungen im europiischen Okzident und im byzantini-
schen Osteuropa sich fortsetzenden Kultur 5, mit der das rémische
Recht fortgelebt hat — wenn wir unter dem allgemeinen Begriff der
Kultur verstehen das Ganze der religigsen, moralischen, philosophi-
schen, juristischen, sozialen und wirtschaftlichen Uberlieferungen
und Verhaltensmuster, welche eine gegebene Kultur konstituieren.
Das Element im besonderen, das gestattet, von der Kontinuitiit
des romischen Rechts in Europa zu sprechen, ist danach die
Gesamtheit der rechtskulturellen Uberlieferungen, gleich, ob sie in
Institutionen, Nornen amd Werken der Rechisliteratur erscheinen
oder in anderen Objektivationen. dic das Verhiltnis Furopas zum
Grundphinomen des Rechts mit bestimmt haben %),

§ 3. Savienys Eingangsworte schlieBen aber noch eine bestimm-
tere Erkenntnis ein, die ihre Geltung bis heute behalten hat. Bis
zum Einbruch der justinianischen Digesten in das Hochmittelalter,
fiir den die Griindung des Bologneser Studiums des ius civile Epoche
machte, war dic Vermittlung rémischen Rechts so gut wie aus-
schlieBlich vom ehemaligen Areal des Westreichs ausgegangen. Dies
gilt ebenso (iir das Fortleben inhaltlich rimischen Rechts in den
Resten der staatlichen und hierarchischen Organisation und im vul-

8 Vgl Wieacker, Vom. rém. Recht, 28q.

) Es ist dies der Begriff vom Recht, der KoSCHAKERS schlaglkriftiger Devise
« Europa und das rémische Recht s ehenso zugrunde liegt wie ¥, Carassos energisch
vorgetragener Formel vom ius commune; vel. u.a. Inlvod. div. com.; ferner: Citramon-
tani, wliramontani, 53 fi.; und. Probl. stor. dir. com., 441 f. 0.6.
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garen Privatrecht wie fiir die Reste der Gesetzgebung und der Rechts-
literatur. Nur eine voriibergehende justinianische Restauration in
Italien hat tiberhaupt spiter dem Corpus luris den Zugang nach
dem Okzident erdffnet.

Dieses Westreich hatte im 4. Jahrhundert noch die gesamte
Kiiste des westlichen Mittelmeeres von Dalmatien bis Mauretanien,
dazu die europdischen Binnenrdume bis zur Rhein- und Donaugrenze
sowie Britannien umschlossen. Davon gingen im 5. Jahrhundert
Britannien, Germanien und die Alpenlinder, sowie groBere Teile
Galliens, im 7. Jahrhundert Nordafrika, zu Beginn des 8. Jahrhun-
derts die Pyrenden-Halbinsel dem Verband der antik-christlichen
Okumene verloren. Aber noch in den letzten Phasen dieses Zerfalls
wurden durch die rémische Mission England zuriickgewonnen, durch
die friankische Reichsgriindung die zentraleuropiischen Binnenrdume
wiedergewonnen oder neu einbezogen, und zuletzt durch die Recon-
quista die iberische Halbinsel wieder europiisch. Der Schauplatz
des « romischen Rechts » im Mittelalter ist das spitromische Westreich,
vermindert um Nordafrika und vermehrt um die neuen zentraleuro-
pdischen Binnenrdume.

§ 4. Richtig hatte endlich SavigNy erkannt, dall die « Gestalt»
des réimischen Rechts im Mittelalter durch die westrémischen Zu-
stinde des 5. Jahrhunderts bestimmt ist. Die Kontinuitit des ri-
mischen Rechts in Europa kniipft — immer abgesehen vom unmit-
telbar klassischen Gehalt der Digesten — in der Tat nicht an die
klassische Kultur des romischen Rechts an und auch nicht an die
klassizistische des Ostreichs, sondern an die Formen, die aus den
ungeheuren gesellschaftlichen und staatlichen Umwiillzungen um die
Wende zum 4. Jahrhundert hervorgegangen waren, und die sich im
Westen noch weiter wandelten, als im 3. Jahrhundert die Bildung
germanischer Fideratenstaaten die Einheit der westlichen Zentral-
gewalt zerstérte, Alle Erkenntnis der Wirkungen des rémischen Rechts
vor Bologna mul davon ausgehen, daB die Spitantike selbst von
Lehre und Wirklichkeit der groflen rémischen Jurisprudenz durch
ein Katastrophenjahrhundert abgetrennt ist, das keinem der Vélker-
stiirme der ausgehenden Antike oder des friihen Mittelalters an zer-
storender und verwandelnder Kraft nachgibt. Mit Recht sagt daher
SavieNy, dall die Bestimmung der Gestalt des spatantiken rimi-
schen Rechts « nor durch einen Blick auf die frithere Geschichte vor-
bereitet werden kann».

. Wieacker g

Allgemeine Vorausselzungen.

§ 5. Die Rechtskultur der westrimischen Spitantike war durch
die politische, soziale und kulturelle Differenzierung des spitromischen
Imperiums weithin festgelegt: sie ist gekennzeichnet durch sozialen
Konservativismus, Provinzialisierung, endgiiltige Verdrdngung des
Fachjuristen durch den allgemein gebildeten, insbesondere rhetorisch
geschulten Literaten und durch Vulgarisierung der Rechtsinstitute.
Diese Ziige lassen sich fast alle auf die Schwiiche, schlieBlich auf das
Ende der romischen Zentralgewalt in dieser Reichshilfte zuriickfithren.

§ 6. Trotz der politischen Katastrophen bewahrte die spit-
antike Gesellschaft in den westlichen Gebieten, in denen sie {iber-
haupt iiberlebte, ihr bisheriges Klassengefiige. Magistrate, Amter
und Biiros des Staates und der Kirche, Besitz und kulturelle Inte-
ressen blieben in der Hand der romischen oder romanisierten, stid-
tisch lebenden Grundherren Italiens, Galliens und Spaniens. Auch
die Landabgabe von einem Drittel oder selbst zwei Dritteln des
GroBgrundhbesitzes an die westgotischen und burgundischen Fode-
raten, in Italien an die Gefolgschaft Odoakers oder die ostgotischen
GroBen, hat an der gesellschaftlichen Strukinr, die sich in den Tahr-
hunderten der romischen Kolonisation ausgebildet hatte, nicht viel
gedndert. Uberall wurde die engmaschige und verwickelte rémische
Verwaltung, deren Forthestand im allgemeinen anch fiir die goti-
schen und burgundischen Kénige eine Lebensnotwendigkeit war,
von romanischen Honoratioren ausgeiibt. In ithrer Hand blieben Ge-
setzgebung, Administration und Rechtsprechung fiir die romanische
Bevélkerung, auch wo sie im Namen der neuen koniglichen Gewalten
geschah, Siidlich der Loire dnderte sich hieran auch nichts, als nach
der Niederlage Alarichs 1T. ganz Gallien {mit Ausnahme Septimaniens)
unter frinkische Herrschaflt gelangte: die Entscheidung Chlodwigs
fiir die rechtgliubige Kirche hat die Stellung der romanischen Hono-
ratioren vielmehr gestirkt 7). In Teilen der Rhaetia erhielt sich viele
Jahthunderte eine selbstiindige Verwaltung groBer romanischer Fa-
milien. Das sichtbarste Indiz djeser gesellschaftlichen Verh#ltnisse
ist die Erhaltung der lateinischen Verwaltungs-, Justiz- und Bildungs-

) Vgl F. E. Bruck, Caesarius of Arles and the Lex Romana Visigothorwm, in
Studi Arangio-Ruiz, 1, Napoli o .. doch 1953, 201 {1
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sprache weit iiber die geschlossenen Bereiche der romanischen Vul-
gédrsprache hinaus.

§ 7. Schon gegen Ende des 4. Jahrhunderts hatte das Verhar-
ren der rémischen Senatorenfamilien bei der alten, neuplatonisch
umgedeuteten Staatsreligion und ihre zunehmende Freistellung von
zentralen politischen Verantwortungen einen kulturellen Konserva-
tivismus begiinstigt, der restaurativ Kult- und Staatsaltertiimer
pflegt, und dem wesentlich die Rettung der lateinischen Klassiker
verdankt wird #). Diese Haltung, in der sich altromisches Selbst-
gefithl und Abneigung gegen die ostromische Zentrale verbanden, hat
das Heidentum der grolen romischen Familien iiberlebt, schon weil sie
sich in den Gegensiitzen zwischen rémischem Papat und ostlichen Pa-
triarchaten fortsetzte. Sie ermdiglichte in Italien den maBgebenden
Einflul der Symmachus, Boéthius und Cassiodor in der ostgotischen
Regierung *); sie lebt aber auch in den groflen Kirchenminnern Cae-
sarius von Arles, Benedikt von Nursia und vielen anderen bis auf Gre-
gor den Groflen fort. Und gerade weil der westrémische Regionalismus
zentral bewirkte Umwilzungen in Politik, Gesetzgebung und Justiz aus-
schloB, haben sich trotz der Lebensnote, der Verrohung und der allge-
meinen Kulturregression (besonders im langobardischen Italien und
im Merowingerreich) 19 die konservierenden Ziige iiberwiegend
behauptet.

§ 8. Tiir die westrémische Fachjurisprudenz bedeutete dies frei-
lich ein daverndes Zuriickbleiben, Wahrend im Ostreich durch eine

“planméBige Justiz- und Hochschulpolitik der Regierung die Aus-

bildung der hohen Justizfunktiondre seit dem Ende des 4. Jahrhun-
derts vielfach auf die staatlichen Rechtsschulen {iberging ), blieb
es im Westen auch fiir leitende Magistrate und Sachwalter bei der
grammatisch-rhetorischen Allgemeinbildung. Die Umwilzung, die
am Ende der diokletianischen Regierung den Fachjuristen durch
den rhetorisch geschulten Beamten ersetzte ?), wurde im Westen

" Dazu F. Krinener, Aus rom. Geisteswelt ®, Miinchen 1956, 487 ff.; weit. Lit.
etwa bei Winackar, Teatstufen, 8o AL 38, 165 A, 206-209; vgl. auch 441 ff.

% KrmweNer, Aus rém. Geisteswell 3, 526 ff.

1) Statt alter: CH. Dawson, Die Gestaltung d. Abendlandes, Koln 1950, bes, 193,

W Scuunz, Hist. Rom. Leg. Sc., 268 .. P, Purir, Les dtudiants de Libanius,
Paris 1956; Wieacker, Vulgarissmus, 46 ft.; Wigackew, Vom vrém. Rechi, 265 fi.; vgl.
auch § 37,

W) E. Vernav, Note sur le changement de style dans les constilutions impériales
de Dioclétien & Constantin in Etudes Girard, 11, Paris 1913, 263 ff.; STEINWENTER,
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nicht mehr riicklinfig. Im Gegenteil fithrte die restaurative Tendenz,
die auf ihre Weise im 5. Jahrhundert in beiden Reichshilften fort-
schritt, die juristische Bildung in Ost und West immer mehr ausein-
ander: dort eine Renaissance der groBien Rechtsliteratur und der
Rechtswissenschaft, hier die Pflege altrémischer Literatur und Bil-
dung im allgemeinen ). So verkniipft sich mit den rémischen Rechts-
schulen, trotz staatlich besoldeter « juristischer Professuren », keine
oder so gut wie keine greifbare Leistung ); und in Gallien und Spa-
nien ist von eigenen Rechtsschulen iiberhaupt nicht die Rede.
Wenn dabei nach allen Nachrichten eine methodische Schulung
der hoheren Verwaltungsheamten, Gerichtsmagistrate, Kleriker und
Sachwalter vorausgesetzt wird, so bedeutet das ersichtlich (dhnlich
wie etwa im klassischen China), daB man die Vorbereitung eines jun-
gen Honoratioren auf ein #ffentliches Amt eben von seiner Aus-
bildung im Trivium und dem daran anschlieBenden philosophischen
und rhetorischen Unterricht erwartete. Es entspricht dem sozialen
Konservativismus und dem literarischen Bildungsstolz dieser Epoche,
daB sie einen so vorbereiteten Amtsbewerber fiir fahig hilt, auch
die hochsten Amter zu verwalten, wenn er erst einmal Amutoritdt
und Erfahrung erworben hat; aunch gaben ihr die Lebensldufe so
vieler hervorragender Magistrate und Kirchenliirsten hierin keines-
Avepaneslage hat das eurapiische Mittel.

wegs Unrechts Aneh Fioa
alter bis zum Vorabend von Bologna beherrscht — nur dal sich eine
qualifizierte Ausbildung mehyr und mehr auf die Kloster- und Kathe-
dralschulen verlagerte, die in Westeuropa dem schreibkundigen
Funktiondr (‘ clerc’) seinen Namen geben sollten '%).

§ 9. Dieser Art von Ausbildungsbedar! passen sich Schulen und
Unterricht an. Kennzeichnenderweise vollzieht sich nun der Rechts-

Rhetorik und rémischer Zivilprozefl, o2 {6, Winackur, Vidgarismus, 46; WIEACKER,
Textstufen, 420 A. 14; differenzicrend 15, Voursrra, Tnforno ad alcune costitwzions
di Costantino, in Rend. Accad. Lincei, classe meoral. ¥, XIII (1958), 73 fi.; Al
EHRHARDT, Some aspects of Constantine’s legiclation, in Texte u. Unters, z. Gesch. d.
altchristl, Lit. LXIV {= Studia Patristiea, Tl (va57), 114 1., A, EnruarRDT, Rez.
zu H. Dorrins, Selbstzengnis Kaiser [onstaniins, in Gott. gel. Anzeigen, CCIX
{1955), 106 fI.; A, EurHARDY, Consiantin des Grofien Politik ., Geselzgebung, in 7.8.8.
Rom, Abt., LXXIT (rgs55), 127 Il

18y Winacker, Valgavismus, §1 1 SWitaoxewr, Textstufen, 160 {, WIEACKER,
Vom rom. Recht, 237 1.

) Eingehender unten §§ 30, 494 f

18y WirackeRr, Vo vam. Recht, 203 1
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unterricht, soweit wir sehen %), iiberall an den Stiitten der allgemei-
nen Literatenbildung. An Grammatikschulen lernt die Unter- und
Mittelschicht, an Rhetorenschulen sodann die Oberschicht der Funk-
tiondre nicht nur Schrift- und Redefertigkeit, sondern auch die
elementaren Rechtskenntnisse, die jetzt als ausreichend gelten.
Zentren dieser Ausbildung sind in Italien Rom, Mailand, Ravenna,
spiiter Pavia; in Spanien Ilerda, Sevilla; in Gallien Paris, Autun,
Lyon, und Tours; sie setzten sich spiter fort oder wurden ersetzt
durch die grofen Kloster- und Domschulen. Die Urkunden und die
Kommentierungen des Gaius, der Paulussentenzen und der Konsti-
tutionen (unten §§ 45-48) werden die Spuren dieser Herkunft zeigen,
obwohl es an unmittelbaren ortlichen Hinweisen fehlt: sie erweisen
sich durchweg als Frucht grammatischer und dialektischer, seltener
thetorischer Schulung, und ihre juristische Qualitdt hingt nur davon
ab, ob zur Schule noch praktische Erfahrung hinzugetreten war
(wie bei der Consultatio oder der Gai Epitome) oder nicht (wie be-
sonders beim Gaius von Autun).

§ 10, Der duBerlich auffilligste Zug dieser Rechtskultur ist in-
dessen natfirlich ithr Regionalismus, den zunichst die
Schwiche des Westens, dann der zunehmende Verlust von Reichs-
boden an Poderaten oder gewaltsame Eindringlinge, endlich das
Ende des Westreichs selbst erzwangen. AuBerlich traten nun neben
die bis 438 gemeinsam verkiindeten Kaisergesetze Anordnungen
der germanischen Kénige oder selbstindiger riémischer Magistra-
turen fiir die romanische Bevélkerung; seit 476 ersetzten sie durchweg
neues Kaiserrecht. Schwerer wog, daB die Desintegration auch den
geistigen und wissenschaftlichen Austausch zu lihmen begann. Eine
klassische Untersuchung v. WARTBURGS 1) hat gezeigt, wie der poli-
tische Zerfall auch einen so spontanen und geistigen Vorgang wie
di¢ Ausbildung der romanischen Tochtersprachen grundlegenﬁ bhe-
einfluflte; das gleiche Kulturgesetz beherrscht die Tradition der Ur-
kunde (unten § 53} oder die handschriftliche Uberlieferung ). Noch
immer erhielt sich, auch durch die Kirche, die geistige Einheit der
Romania. Aber die starke Lihmung des Verkehrs und des Handels,
der Zerfall des Systems der Reichsstrafien trafen auch den geistigen

*) Eingehend unten §§ 39 ff.
V) W. v, WARTBURG, Die Enfstchung d. voman. Vilker?, Tiitbingen 19571,
¥) Wigacker, Textstufen, go fl; 436 ff.
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Austausch, auf den eine Rechtskultur, von der Existenz einer zen-

tralen Gesetzgebung und Rechtsprechung bis zur Einheit der Ur-
kundenformulare, so sehr angewiesen ist. Mit dem Verlust Africas
(64%) und Spaniens (711), der Abschniirung der Seewege des Mittel-
meeres ®) und der Barbarisierung des Merowingerreichs hat auch die
Provinzialisierung des Okzidents ihren Hiéhepunkt erreicht: eine
todliche Gefahr fiir eine Kulturschépfung, die so sehr auf die Steue-
rung von einem lebendigen staatlichen Zentrum her angewiesen ist

wie das Recht.

§ 11. Nicht auf den Westen beschrinkt ®), aber hier doch maf-
gebender, mindestens leichter erkennbar als im zentralisierten und
volksrechtlich fundamentierten Osten, ist die Vulgarisierung
des rémischen Rechts, Da der Vorgang Gegenstand einer lebhaften
methodischen Diskussion ist, bedarf es vor allem terminologischer
Umsicht.

Als rémisches Vulgarrecht hat vor allem . Luvy die Masse des nachklassischen,
aber nicht klassizistischen romischen Rechts beschrieben 1), Im wesentlichen doku-
mentiert durch die Kaisergesetzgebung von Konstantin bis zum Ende des 5. Jahr-
hunderts und die westromische Rechtsliteratur des 5. und 6. Jahrhunderts, ist es
zundchst eine konkrete geschichtliche Rechtsordnung des 4.-6. Jahrhunderts, ein
Gafilge von Ceasntrrcnarmen. Instituten Tehrhegriffen nnd Rechfsprechungsgrund-
sitzen. Die heute vor allem in Ltalien erorterte lrage, ob diese positive Rechtsord-
nung ‘ rémisches Vulgarrecht ' heiBen sollte #) halten wir gegeniiber der im Wort-
sinne bahnbrechenden rechtsgeschichtlichen Leistung K. Levys fiir minder wichtig.

1) H. PirenNE, Mahomel ¢f Chaviemagne®, Paris 1937. Durch die Feststellung
im Text werden die bekannten Kontroversen itber Prrenngs Hauptthese nicht beriihrt.

1) Besonders E. Lrvy, Ostrom. Vilgarrecht nach dem Zerfall d. Westreiches, in
7.8.8. Rom. Abt., LXXVIT {rg6o0), 1 fl.

) B, Levy, Westen u. Osten in d. nachklassischen Entwickl. d. vdm. Rechts, in
Z.5.8. Rom. Abt., XLIX (r929), 230 fl. E. Levy, Vulgarization of roman law in the
early middle ages, in Mediaevalia et Humanistica, 1 (1943), 14 fl. = Bull. ist. dir.
rom. LV-LVI «post bellum s (1051}, 222 10 1 Levy, West Rom. Vulg. Law; E.
Levy, Westrom, Vulgarvecht Oblig.; . Luvy, West-gstl. Vulgarrecht und Justinian,
in 2,55, Rom. Abt., LXXVI (ras50), 1 f.; E. Luvy, Ostrim. Vutgarrecht nach d.
Zerfall d. Westreiches, in 7.5, Rom. Abt., LXXVII (rg6o), 1 ff.; zum Vulga-
ristnus ferner: Winackuer, Fulgarismus (Zusammenfassung: Winacker, Vom rém.
Recht, 222 ff.; weit, Lit. ebd, 322); Kasew, Ram. Privatrecht, 1T, 4 1., 13 ft.; M. KasER,
in PAULY-Wissowa, Real-Fncyel., 2. Reihe, TX, Art. Vulgarismus; M. Kaser, Il vol-
garismo ¢ il div. postelass., in Labeo, VI (1060), 228 {1 }. Gaunemer, Rez, zn Wiga-
ckER, Vulgarismus, in Tura, VII {1956}, 202 ff.

1) Hierfiir bezeichnend die von A. Guarino erdifnete * Inchiesta ' « Vulgarisimies »
¢ dir. priv. posiclass., in Labeo, VI (1960), 97 fi.
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In der Sache ist die Benennung einer Rechtsordnung nach dem wesentlichen Zug,
der sie von der klassischen und der justinjanischen Rechtsordnung unterscheidet,
legitim; wir brauchen deshalb noch nicht als Triiger dieser Rechtsordnung eine (in
der Tat paradoxe} Rechtsgemeinschaft von « Vulgaren» zu postulieren ), Tndessen
ist die Darstellung dieser materiellrechtlichen Institutionen des spitantilten Westens
hier nicht unsere Aufgabe.

‘ Vulgarismus ' nennen wir hier vielmehr die charakteristische Stilhaltung®),
die sich aus der Entwicklung der westrémischen Gesellschaft, seit dem 4. Jahrhurndert,
besonders aus ihrer Provinzialisierung und aus dem Zusammenbruch der fachjuri-
stischen Tradition, ergeben muBte. Als allgemeiner Kulturstil der sinkenden Antike
ist Vulgarismus auf die Rechtskultur nicht beschrankt: man spricht von Vulgir-
kunst und vor allem von Vulgirlatein als volkstiimliche (im Recht die nicht fach-
juristische) Stilform einer Kultur - nicht notwendig im abwertenden Sinn. Wie alle
Vulgarisierung ist auch die juristische die Folge einer kulturellen Spaltung der Gesell-
schaft, in der nun einer klassischen oder klassizistischen Hochkultur die Abwesen-
heit klassischer oder klassizistischer Stilisierung gegeniibertritt,

Die Diagnose des romischen Vulgarrechts ist vor allem im Osten durch die Exi-
stenz starker griechischer und orientalischer Substrate sehr erschwert; es ist kein
Zufall, daB es bisher besonders anhand westrémischer Quellen ermittelt worden ist.
Weniger schwierig ist die Ausscheidung des neben der Vulgarisierung einhergehen-
den Entwicklungsfaktors: viele prozessuale Neuschépfungen sowie die fortlanfende
Angleichung von ius civile wod honorarium sind zufolge ibrer neutralen Stitisierung
nicht als vulgar zu betrachten ),

§ 12. Im Vergleich mit anderen vulgaren Kulturerscheinungen
zeigt indes das Vulgarrecht Besonderheiten. Da eine klassische (oder
klassizistische) Jurisprudenz notwendig eine T a ¢ hjurisprudenz ist,
sind vulgarrechtliche Auffassungen nicht einfach volkstiimliche, auf
die einfachen Schichten beschriinkte (wie in Kunst und Sprache),
sondern allen nicht fachlich Geschulten gemeinsam. Offenbar gehen
sogar gewisse Elemente des Vulgarrechts, wie der Verzicht auf eine
strenge Fachterminologie, das Eindringen moralisierender Ziige und
die Verwendung rhetorischer Sprach- und Stilmittel #) geradezu auf
die Ablosung der Fachjuristen durch gebildete Literaten zuriick; es
gibt zu denken, daf3 die wichtigsten Quellen des westrémischen Vulgar-
rechts, wie die Konstitutionen mit ihren Interpretationen, die Epitome
Gai, die leges barbarorum um diese Zeit und die Urkunden eben von

) So zuspitzend A. GUaRrINO, « Vidgarismus» ¢ dir. priv. post-class., in Labeo,
VI (1960), 97 ff.

M) Uber Vulgarismus als Stil der Rechtslkultur und als Rechisinhalt eingehend
WIRACKER, Vulgarismus, 1 fL.; 20 i,

) Zum autonomen Entwicklungsfaktor bes. WIEACKER, Vulgarismus, 40 ff.

*) WimackERr, Vulgarismus, 45 f.
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solchen Literaten geschrieben sein miissen. Es ist eine ni.chf, notwen-
dig populire, aber allerdings sehr vulgare, ndmlich 1mfuchh(:lw;R.eC:hts.—
auffassung, die sich hier ausspricht. Ja, die Abldsung der Fachjuri-
sten in der konstantinischen Kanzlei hat fiir Jahrhunderte zn dem
Paradox einer vulgaren Kaisergesetzgebung, d. h. eines offiziel-
len Vulgarrechts gefiihrt ?7), Wenn wir hier das Wort * vulgar’
iiberhaupt' noch anwenden, so behiilt das seinen Sinn nur deshalb,
weil dieselbe offizielle Gesetzgebung seit der zweiten Hilite des
5. Jahrhunderts im Osten wieder zu einer antivulgaren, nidmlich
fachlichen und klassizistischen Haltung zuriickfand.

§ 13. Gleichwohl bilden Rhetorisierung und Moralisierung des.
sprachlichen Ausdrucks nur einen Ausschnitt der Stilmerkmale des
nachklassischen Vulgarrechts, Obwohl unsere vulgarrechtlichen Quel-
len fast alle auch durch die wenig ansprechende Rhetorik der Spit-

antike gefirbt sind, gibt es doch auch inhaltliche Ziige dieses Rechts, -

die von diesen sprachlichen Mitteln ganz unabhingig sind und in
die Breite der ganzen Bevélkerung reichende Anschauungen bekun-
den: darin kommt zam Ausdruck, daB die Literaten wie alle anderen
nicht fachjuristisch denken. Gerade diese Ziige entsprechen kenn-
zeichnenderweise verwandten Erscheinungen in der vulgaren Spra-
che oder kunst.

Wirkliche Primitivierung und Dekadenz des juristischen Denkens driickt sich
aus in Unwissenheit und MiBverstindnis, in bewuBtem Sichhinwegsetzen iiber gel-
tendes Recht, selbst in offenbaren Verstolen gegen die einfache Logik der Dinge ).

Hiufig verbinden sich damit Vereinfachung oder Umdeutungen, die auf an sich
berechtigte newe Rechtsauffassungen zuriickgehen. Diesen Denkstil kennzeichnet
vielfach der Verzicht auf historische Tnstitutinnen und begriffliche Unterscheidungen
des klassischen Rechts, die nunmehr ihre Funktionen verloren haben. So werden
getilgt: im Prozef die Formelbestandteile, die Bxzeptionen, sethst der Begrifi der
actio®); im Privatrecht die seit Jahtlumderten von der Jurisprudenz erarbeitete

2} Hierzu inshesondere umfassend die Ouellenindices der beiden Hauptwerke
von E. Levy, West Rom. Vg, Law;, 150 Levy, Westrém. Vulgarrecht Oblig., soweit
sie nimlich auf nachdiokletianisches Konstitutionenrecht bezugnehmen.
Zur Grundfrage: E. Luvy, West Rom. Vidg. Law, 2 ((; B, Levy, Westrom. Vulgarvecht
Oblig., 5 .

) Frappante Deispicle bei B. Levy, Westen w. Osten in d. nachklass. Entw. d.
yém. Rechts, in 2.5.S, Rom. Abt., XLIX (1020), 241 fi.; und vor allem in den beiden
Hauptwerken; statt aller: E. Luevy, Westrém. Vidgarrecht Oblig., 333 1. (Aquiliana als
allgemeine Kennzeichnung strafweiser Duplierung).

; %) E. Luvy, Westen . Osten in d. nachklass. Iniw. d. vdm. Rechts in Z.5.8. Rom.
Abt., XLIX {1929}, 243 f u. &
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‘Scheidung zwischen relativem und absolutem Recht, zwischen Verpflichtung und
Verfiigung, zwischen Eigentum und Besitz, ja zwischen Existenz und Beweisbarkeit
des Rechts *). Wo die fachliche Tradition nicht mehr verpflichtet, liegt es nahe, daB
die Rechtsvorstellung sich ' naturalisiert , d.h. der natiirlichen HuBerlichen Wahr-
nehmung anndhert. Da dies die Wirklichkeitsvorstellung des Laien zu allen Zeiten
ist, nihert sich das Vulgarrecht damit auch der Auffassung des Laijen; das gibt ge-
lungenen Leistungen, wie der Epitome Gai (§ 45) oder der Sentenzeninterpretatio
{§ 46) eine klare und ansprechende Einfachheit.

Der natfirlichen Wahrnehmungsweise und ihrem Bediirinis nach Anschawlich-
keit entspringt nun aber auch eine Steigerung der Ausdrucksmittel. Damit dringt leider
einé emotionale Rechtsbetrachtung vor, die sich den maBvollen, gehaltenen Stil
der klassischen Adelsjurisprudenz nicht mehr vorschreiben 148t. Primitive, nun
wirklich negativ zu bewertende Reaktionen wie die unwillige Zerstérung alter Formen,
die Kriminalisierung des Privatrechts, iiberhaupt ein rohes Vergeltungsdenken treten
besonders in der Kaisergesetzgebung unerfreulich hervor,

§ 14. Dennoch hat die Vulgarisierung das Uberleben des rémi-
schen Rechts im Frithmittelalter {iberhaupt erst erméglicht. Von
allen Tendenzen der spitantiken Rechtsentwicklung ist sie fiir das
Mittelalter die einschneidendste gewesen: alles rémische Recht,
das die neuen Volker, gleich ob Romanen oder Germanen, bis zum
11. Jahrhundert fortsetzten oder neu aufnahmen, hatte vorher eine
vulgare Gestalt angenommen. Und das hat erst die einzigartige Pola-
risierung der gesamten europdischen Rechtsgeschichte ermiiglicht,
welche die Initiation Europas mit der Fiille der klassischen Jurispru-
denz so lange aufschob, bis es zu der vollen Aneignung reif war, die
mit der Begriindung des studiwm civile in Bologna mit explosiver
Gewalt einsetzte. Ein Blick auf den byzantinischen Osten belehrt
iiber die Gefahren einer Entwicklung, die sich ohne diese lange
Schonfrist mit einer groflen anachronistischen Tradition auseinander-
zusetzen hatte.

Dit RECHTSQUELLEN DER WESTLICHEN SPATANTIKE

Das Juristenrecht (1us).

§ 15. Die Rechtsordnung des westrémischen Reichs beruht der
Idee nach auch noch im 5. Jahrhundert auf den beiden Rechtsmassen,

) Verpflichtung wnd Verfiigung: . Luvy, West Rom. Vulg, Law, 127 #.; Fi-
gentum und Besitz: 2. LEvy, West Rom. Vulg. Law, vo fi., 26 {.; Existenz und Beweis-
barkeit: Wizackur, Vulgarismus, 23; vgl. anch 5. Luvy, Beweislast im hlass. Rechi,
in Tura I (1952), 172 fi.
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deren Begriff sich seit der konstantinischen Zeit gebildet hatte *!):
dem Tus, d.h. der Gesamtmasse der klassischen Juristenschriften, und
den Leges, d.h. der Masse des als allgemeine Norm zu beachtenden
Kaiserrechts.

Das Ius umfaBt alle iiberlieferten klassischen Schriften mit Ein-
schluB der pseudoklassischen Schriften, die zufolge ihrer Taufe auf
einen klassischen Urheber im 5. Jahrhundert fiir klassisch gehalten
wurden. Offenbar maB aber die spitere Zeit auch solchen Schriften,
die zutreffend fiir nachklassisch gehalten wurden, die Geltung des
Tus zu. Dem Prinzip nach forderten alle Juristenschriften solche kano-

nische Beachtung.

§ 16. Noch die fachliche Quellentheorie der spitklassischen
Jurisprudenz hatte die in diesen Schriften enthaltenen Lehrsitze
und rationes decidendi nicht als allgemeine Norm betrachtet, sondern
nur als Zeugnis sozialer und geistiger Autoritdt. Seit dem konstan-
tinischen Zeitalter steht ihre allgemeine normative Geltung offen-
bar nicht mehr in Frage. Das Hauptzeugnis fiir diese Auffassung des
Tus ist indessen die stehende, formelhafte Zusammenfassung von
Tus und Leges zur Kennzeichnung des geltenden Rechts in der ge-
samten profanen und kirchlichen Literatur seit dem 4. Jahrhundert.

§ 17. Diese Aufwertung des Juristenrechts ist auch die Grund-
lage einer Rezitationspraxis, die seit dem 2. Jahrhundert
die Provinzen, spiter aber die gesamte Rechtsanwendung iiber-
haupt beherrscht ). Das konkrete Responsum des autorisierten
Respondierjuristen war (spitestens seit Hadrian, vgl.insoweit Gai ust.
1 7)) vomdudex privaties (oder denn auch: dafus) zu beachten; wieweit
seine ratio decidendi ctwa auch die spitere Rechtsanwendung band
(was jedenfalls scine Versffentlichung voraussetzte), ist noch umstrit-

8) Scuurz, Hist. Rom. Leg. Sc.. Wrirackgr, Vom rdim. Recht, 260 f. Der lite-
rarische Begriff ist freilich unschirfer: die gesamte Rechtsordnung wird bald
als Leges, bald als Tus bezeichnet (vgl. fiir ). Avrelius Symmachus bei STEINWENTER,
Briefe d. Q. Aur. Symmachus, 7, 10 ff.).

") B, Wriss, Recitation. vesponsum im rém. Provinzialprozeff, inZ.$.5. Rom. Abt,,
XXX (1912}, 212 fi.; Wizacker, Stud. 2. hadvian. Justizpol., in Romanistische Stu-
dien [== Treib. rechtsgesch. Abh., V], Treiburg 1935, 43 ff.; E. Sgior, Die Juri-
sprudens dey dgyplischen Provinzialvichter byzaniinischer Zeit, in Festschrift Rabel, 11,
Tiibingen 1954, 260; . SgivL, Jurist. Bildung d. Richier in Agypten, in Eos, XLVIIL
1 (1956), 251 ff.
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ten ®), Wenn daraus jedenfalls fiir die Rechtsanwendung in
der Hauptstadt die Unméglichkeit einer allgemeinen
Vérbindlichkeit aller Rechisliteratur folgt, so setzt die provinzielle
Rezitationspraxis seit der hochklassischen Zeit eine solche Verbind-
lichkeit fiir den Richter gerade voraus. Seit Caracalla begann das
praktische Bediirfnis der Neubiirger und der Provinzialgerichte nach
einer unstreitigen Autoritit die Rezitationspraxis offenbar auszu-
dehnen; im Dominat erhielt sie durch die absolutistische Legitimation
des Tus aunch ihre theoretische Rechtfertiging.

§ 18. Diese kanonische Geltung des Ius ermdglichte aber nun
miBlicherweise auch Widerspriiche der Autorititen miteinander selbst.
In der klassischen Zeit fehlte es zwar an der chronologischen-rechts-
historischen Vorstellungsweise, die diese Widerspriiche einfach zu-
gunsten der spiteren Meinung hitte losen konnen; immerhin war
doch jede Juristenmeinung nur Ausdruck persénlicher sozialer Auto-
ritdt, der die bessere Autoritit eines Spiteren stets entgegentreten
konnte. Anders, nachdem die sententiae und opiniones der wveteres
ein unvermehrbarer Thesaurus geworden waren. Hier muBte sich
fast notwendig ein Auszihlen oder eine Hierarchie der Autorititen
ausbilden, da der Zeit selbstdndige Kriterien fiir das geistige Rang-
verhiltnis oder die wissenschaftliche Uberzengungskraft der wider.
streitenden Meinung abhanden gekommen waren. Dieses Rangver-
hiltnis konstituierte das Zitiergesetz von 426 einmal durch
Beschrankung der Autoritdt auf jene Fiinf, welche als Spitklassiker
die Fiille der frith- und hochklassischen Kontroversen mit einschlossen
und die zudem zu jener Zeit allein noch der Praxis bekannt waren 34),
Um eine weitere Beschrinkung moglicher Widerspriiche zwischen
diesen Autorititen, welche mit der Rechtsfreiheit auch eine jetzt
unerwiinschte Unsicherheit gaben, bemiiht sich das Zitiergesetz,
indem es eine ungerade Zahl von Zitierjuristen festsetzt und zu-
gleich den Stichentscheid Papinian gab, dessen Ruhm schon in den
Kanzleien des 3. Jahrhunderts aufgestiegen war und bis zu Justi-
nians Zeit ungetriibt fortdauerte 3%),

) Zu den Kontroversen WIEACKER, Stud. 7. hadrian. Justizpol., (A.32), 50 1f.; vgl,
,,,,be& H. KrerLLer, Zur Frage d. Zuverldssigheil unsever (;uiusfib(wlz'e/m/ng,. in 2.5.5,
“Rom. Abt., LV (1935), 175; W. KUNKEL, Das Wesen d. ius respondendi, in 72.5.5
Rom. Abt., LXVI (1948), 443 f.

D)

Iingehende Nachweise: Wrtacker, Textstujen, 150 fi.; bes. 157,
¥} KRUGER, Quellen, 224 n. A. 38; vgl, auch Wizacker, Texlsiujen, 333, 358
n. A 136, N
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Die Einbeziehung aller anderen von den fiinf zitierten Juristen in den Kreis der
Autorititen in der iiberlieferten Fassung des Gesetzes (C. Th. 1, 3, 4) ist vermutlich
ein Zusatz der theodosianischen Redaktion von 438 #), wohl unter dem Einflu des
wissenschaftlichen Interesses der Rechtsschulen und des Scheiterns der geplanten
Tus-Kodifikation von 429 ¥). Die urspriinglichen Zwecke einer solchen Regelung
mubBten illusorisch werden, wenn nun auch noch alleé {rith- und hochklassischen Schrif-
ten selbstiandig zugelassen wurden, wie der Wortlaut von €. Th. 1, 3, 1 erzwingt
(den die Interpretatio in suis corporibus non inveniuntur zutreffend versteht ).
GRADENWITZ Entdeckung bestitigt sich aber auch dadurch, daB im Westen, in dem
Valentinians Zitiergesetz verkiindet worden ist, mit der Kenntnis dieser Schriften
gar nicht mehr zu rechnen war ®); dagegen waren sie in den ostrémischen Bibliotheken
und damit anch in den Rechtsschulen zuginglich 49).

§ 19. Denn die theoretische Geltung aller klassischen Schrif-
ten macht die praktische Frage nicht iiberfliissig, welche Schriften
im 4. und 5. Jahrhundert iiberhaupt noch bekannt oder gar zuging-
lich waren. Der heutige Uberlieferungsbefund gestattet
unvollstindige, aber statistisch vertrauenswiirdige Vermutungen 4).

Im 5. Jahrhundert schritt die Reduktion des Bestandes an klas-
sischen Juristenschriften, die seit der Mitte des 4. Jahrhunderts
nur mehr spitklassische Hauptschriften iiberleben lieB %), im Westen
weiter fort — eben zu der Zeit, da im Osten eine vollere Renaissance
der Klassischen Rechtsliteratur einsetzte. Die Schriftsteller, die im 5.
und 6, Jabrhundert leitende Gfientliche Stellungen einnehmen, von
Q. Aurelius Symmachus bis Isidor von Sevilla, kennen im allge-
meinen nur mehr Konstitutionen, Paulussentenzen und Institutionen
des Gaius; das bestitigt das Material des westgotischen Breviars.
Nur Boéthius zitiert auch die Institutionen Ulpians (1n fop. 3, 4)

30) O. Grapunwirz, Interpolationen im  Theodosianus?, in Z.5.S. Rom. Abt,,
XXXIV (1913), 280 1.: Scnurz, Hist. Rom. Leg. Sc., 282; WiIEACKER, Textstufen,
159. Eine neue Position jetzt bei I. Princsurwv, Zur Textgesch. d. Zitiergeselzes,
in Stud. et doc. hist, et iuris, XXVI (1963}, 235 {f.

) Zweifel am Plan eciner solchen Tus-Kodifikation bei U, EBrRaRD, Entstehung
d. Corpus Invis nach den acht Vinfiéhrnmgsgesetzen d. Faisers Justinian, in Schweiz,
Beitr. z. allgem. Gesch., V (1047-48), 28; ¥. EBrarD, Vom histor. Wahrheitswert d. Di-
gesten od. Pandekien Kaisev Justinians, in Jurist, Blitter, LXXI (1949), 417 #f., 446 fi.

®) WrigackEr, Lat. ommentave zum Cod. Theod., 339; WIEACKER, Textstufen,
151; vgl. ¥. Privgswms, Zur Dextgesch. d. Zitierges., in Stud. et doc. hist. et iuris,
XXVIL {1961}, 280.

) Eingehende Nachweise Wigacker, Terlsiufen, 144-157.

0 WigackER, Textstufen, 138 A. 82; 130 fl; 192 u. AL 235 a, 177 AL 255,

41} Genaue Nachweisungen Wikackur, Texishifen, 144 {1

43) WigackeRr, Texistufen, 151.
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und Pauls (ibid. 4, 19), die ihm wahrscheinlich als Lehrschriften des
grammatischen Triviums nahelagen; Isidor von Sevilla auch Mode-
stins differentiac (Eth. diff. 26), auf die ihn die gleiche Werkgattung
seiner philosophischen Schrift weisen konnte.

Diese negativen Befunde e silentio werden nun durch eine un-
~scheinbare Notiz ergiinzt find allerdings auch berichtigt. Die Interpre-
" tatio zum Zitiergesetz (C. Th. 1, 4, 3) vermerkt zu den iiberspannten
Anspriichen des Gesetzes auf Zitierung und Handschriftenverglei-
chung frih- und hochklassischer Juristenschriften nur trocken:
Scaevola, Sabinus, Tulianus atque Marcellus in suis corporibus non
inveniuntur, sed in praefatorum (sc. der Zitierjuristen) opere tenentur
tnsertt ), Der Verfasser muB danach die Hauptwerke der Zitier-
juristen mindestens oberflichlich gekannt haben. Nur so konnte er
wissen, daB dort die vielen dlteren Klassiker zitiert waren; aus den
vulgaren Derivaten der Zeit konnte er diese Kenntnis nicht gewinnen,
Aber diese Interpretatio ist bereits im 5. Jahrhundert geschrieben -—
bis auf den SchluBsatz, in dem natiirlich die westgotischen Redak-
toren selbst sprechen: sed ex his ommnibus furis consultatoribus, ex
Gregoriano, Hermogeniano, Gaio, Papiniano et Paulo, quae necessaria
causis praesentium temporum videbantur, elegimus*) . Das sind
freilich zu stolze Worte: in Wahrheit ist der Quellenkreis des Breviars
(Theodosianns, Gatusinstitutionen und Paunhissentenzen) ja die sichers
Bestiitigung fiir die letzte groBe Reduktion der Rechtsliteratur im
Westen.

Das Kaiserrecht (Leges).

§ 20. Schon der starke Schwund der Juristenschriften zeigt,
wie sehr die Wirklichkeit des 4. und 5. Jahrhunderts dem Kaiser-
recht, und zwar vor allem dem zeitgendssischen gehort. Auch dieser
Zug ist fiir das europiische Mittelalter vor Bologna bestimmend
geblieben, wo grofle Teile des Theodosianns (durch Vermittlung des
Breviars), aber auch des justinianischen Codex und der Novellen
zu einer Zeit verbreitet sind, da die Digesten im tiefsten Dunkel
verborgen sind. Dabei empfiehlt es sich, die zu Beginn dieser Epoche
in der alten Form erloschene Rechtweisung durch Reskripte und die

¥y Vgl Winackrr, Texfstufen, 144-157.
M) WigackKER, Lat. Kommentare zion Cod. Theod., 339.
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seit Konstantin breit flutende Konstitutionengesetzgebung zu unter-
scheiden 7).

§ 2. Die Reskripte der kaiserlichen Kanzlei a [ibellis
hatten seit der Reorganisation des Consiliums unter Hadrian bis
zur Auflosung der Kanzlei in den letzten Jahren Diokletians %) an
der Fortbildung des Privatrechts einen immer grofleren Anteil, Vom
Ende der severischen Militirmonarchie bis auf Diokletian wurden
sie. Haupttriger der fachjuristischen Tradition. In den vermutlich
offizitsen Sammlungen der Codices Gregorianus und  Hermo-
genianus hatte diese Tradition die beiden Fassungen gefunden, in
denen sie, gleichsam thesauriert, die iber zwei Jahrhunderte bis zu
Justinian und den Westgoten fast unversehrt {iberdauerte.

Fiir die rémische Spittantike waren diese Reskripte daher nicht

weniger als das klassische Juristenrecht Autorititen der groBen

Vergangenheit. Indessen haben sie in der sinkenden, ja nochin der vul-
garen Rechtskultur des Westens energischer und breiter fortgewirkt
als das Tus. Ihre Geltung war unmittelbarer durch kaiserliche Rechts-
setzung der eigenen Zeit beglaubigt als das lus, und jene duflere The-
saurierung sicherte sie auch technisch besser vor dem Verschwinden,

Die lebendige Wirkung dieser Uberlielerung bleibt gleichwohl
zwetelhalt und zwicspditig, MWohl kennen die literarischen Quellen
des 5. Jahrhunderts offensichtlich auch die beiden diokletianischen
Codices; dem Urheber der sog. Consultatio haben sie wahrscheinlich
noch im Original vorgelegen *%). Ebenso zeigen die Epitomae codicum
Gregoriani et Hermogeniani %) sowie die sog. Appendices einiger
Breviarhandschriften %), dall die Codices auch in nachalaricianischer
Zeit vorlagen und, unbeschadet ihrer Aulerkraftsetzung durch
Justinian, Autoritit beanspruchten. Aber andererseits iiberrascht
die geringe Bedeutung der Codices im iibrigen Rechtsleben dieser
Zeit, Gibt schon zu denken, daf} sie — anders als bei Justinian ——

Hay Zam folgenden J. Gavnremexy La fornation diu dvoit séculier el du dvoit
de ['Eglise aux 1V® ot V0 siécles, Paris 1057, o-38,

) Vgl bei A 12,

) Vgl Consult. {ed. A. 190} 1, 6 ex corpore Gregoriani lib. IT (vgl. 1, 7, 2, 6
w79, 831w 14-19; Conswlt. 5, 6 cx corpore Hermogeniani tit. de calumniatoribus).
Gegen die Annahme, daf} dic Consullatio nur aus dem Breviar geschépft habe,
jetzt eingehend Scuinnyuer, Consultatio, 17-25 mit Literatny,

) Coll. by, antetust., 111, 224235,

#) Cod. Berol. 270, Epored. 35 u. Paris qq400: Coll. libr. anfeiust., 111, 247 fi.

e e e
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integrierender Bestand des Breviars (wie auch des Burgundergeset-
zes und des Edictum Theodorici) nicht geworden sind, so treten sie
auch bei den juristischen Honoratioren des Westens sehr zuriick #),

§ 22. DaBl die Kaisergesetzgebung seit Kon-
stantin weit stirker durchdrang, kann nicht verwundern; sie
allein war unmittelbarer, oft gegenwirtig ergangener Befehl des
absoluten Monarchen; sie, die sich mehr als dem zuriicktretenden
Privatrecht dem ProzeB-, Strafrecht, Verwaltungs- und Wirtschafts-
recht mit EinschluB des Rechtes der Berufsstinde und Korporatio-
nen zuwandte, spiegelte die neue Rechtswirklichkeit des Absolu-
tismus weit entschiedener als Tus und Reskripte. Und zwar ist all-
gemeine Kenntnis dieser Gesetze auch vor ihrer Hortung im Codex
Theodosianus bestidndig nachweisbar: in den Sirmondischen Konstitu-
tionen wie in den Zitaten der Collatio und der Fragmenta Vaticana, bei
den Kirchenvitern wie bei den profanen Schriftstellern des Westens.

Ebenso sicher ist weiteste Verbreitung und unmittelbare Beach-
tung des Codex Theodosianus im Westen seit seiner Verkiindung im
rémischen Senat (443), die seine Geltung auch auf die westgotischen
und burgundischen Féderaten erstreckte, wihrend er fiir Africa
praktisch nicht mehr in Kraft getreten sein kann 5. Die alsbaldige
Entstehung von Interpretationen, Paraphrasen und Summarien
(§§ 42, 46 1) bekundet die dauernde Aktualitit des Theodosianus.
Nichts anderes gilt fiir die posttheodosianischen Novellen bis zum
Untergang des Westreichs, die, wenn auch nicht mehr im Osten in
Kraft getreten, jedenfalls im Westen interpretiert, genutzt und in
das Breviar aufgenommen wurden. Dagegen hat die stliche Gesetz-
gebung seit dieser Zeit den Westen vor Justinian nicht mehr erreicht.

DaB die Geltung des Theodosianus die Verkiindung der germani-
schen Derivate iiberdauerte, bekunden die mehreren nachalariciani-
schen Appendices des Breviars und vor allem die Fortexistenz von
codices integri neben dem Theodosianusauszug des Breviars, sowie
die ndhere Geschichte ihrer handschriftlichen Uberlieferung ). Aber

#) So fiir Q. Aurelius Symmachus: STEINWENTER, Briefe d. . Aur. Symmachus, 10.

¥} Doch sehen die Gesta senatus (Theod. libvi XVI, ed. MoMMSEN-MEVER, [ 2,
4} Erteilung einer Abschrift an den Prifekten von Africa vor: Kriicur, Quellen, 329.

My Grundlegend Th. Momwmsen, Theod. libvi X VI, T 1, 38 ff. u.6.; vgl. iiber die
Kontaminationen zwischen codices integri und Breviarhss, aunch I.. Traung, Enarratio
v A, in Theod. Iibvi XVI, ed. MomMsEN-MEVER, Tabulae sex; vgl. WIEACKER, Lat.
Kommentave zum Cod. Theod., 286 .
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auch an direkten Zeugnissen fehlt es nicht ). Ebenso ziehen die bur-
gundische und die ostgotische Gesetzgebung ihre lebendigste Sub-
stanz aus dem Theodosianus unter Einschluf} der posttheodosianischen
Novellen. Auch die Interpretationen aus dem 5. Jahrhundert kennen
und nutzen beide Gesetzesmassen.

Besondere Tragen stellt die Geltung der nach 438 aus dem Ostreich ergangenen
Konstitutionen his zum Ende des Westreichs im Jahre 476. Zunéchst bedarf es ndhe-
rer Untersuchung, wieweit und unter welchen Voraussetzungen die in Konstanti-
nopel verkiindeten Gesetze im Westen galten, und umgekehrt; sodann einer Unter-
scheidung, in welchem Umfang sie in den von Féderaten eingenommenen Teilen des
Westens galten. Intgegen der theovetisch festgehaltenen legislatorischen Einheit
des Imperiums war weder die Geltung der ostlichen Gesetze im Westen noch vor allem
die der westlichen Gesetze im Osten selbstverstindlich. Das Problem kann im Rah-
men dieser Darstellung indessen nicht erneut selbstindig untersucht werden 5.
Wir beschranken uns hier auf die drei Hauptbefunde: dafl alle Konstitutionen bis
zum Tode des Anthemius (472) in den Tnskriptionen beide Kaiser benennen; daB
indessen nur noch Theodosius 1. 447 und Marcian Novellen nach dem Westen ver-
sandten und dann nur noch Leo 468 auf hesonderen Wunsch des Anthemius %) eine
dstliche Konstitution mitteilte; daB endlich in den justinianischen Codex westliche
Konstitutionen nach 438 iiberhaupt nicht mehr anfgenommen worden sind. Danach
hielt man in den beiden Reichshilften an der Einheit der Gesetzgebung theoretisch
bis 472, ¢.h. fast bis zum FEnde des Westreichs, fest; praktisch hat aber nur mehr
die ostliche Gesetzgebung das Westreich erreicht, und auch dies mehr der offiziellen
Konvention nach. Dagegen zeipt das Breviar und, in schwicherem Mafl, die Tex
Romana Burgundionum, daBl in den westlichen Doderatenreichen die Geltung der
posttheodosianischen Novellen des Westens auller Zweifel stand.

Ungeschricbenes Recht.

§ 23. Spitestens seit Cicero erkennt die nichtjuristische, beson-
ders die philosophische Betrachtung der Romer {ibergesetzliche MaB-
stibe als ungeschriebenes Recht an. Hierzu gehort das fus gentrum
in dem kosmopolitischen Sinne, den es in der von Panaitios entlehn-
ten Philosophie Ciceros annimmt %). Recht der gemeinmenschli-

) Uber Gregor v. Tours, Hist. Franc. 1V 46, vgl. unten § 40 a. E.

8) Statt aller KruGER, Quellen, 304 £., 331 . J. GAUDEMET, La formation du droit
séeulier ef du drott de I'église aux I'Ve ef Ve siécles, Paris 1957, 14 ff.

54) Nov. Anthem. [ed. Mommsen-Muver, in Theod. libri XV, 11, 203 1.7 2, 3.
Krtger, Quellen, 331.

8y Scnurz, Hist, Nom. Leg. Sc., 7% 137, G, Lomsarnt, Ricerche in fema di o ins
gentium », Milano 1946; und 11 conceito di « ius gentiton », Roma 1947, Diritta wmano
e «ius gentium », in Studia et doc. hist. et iuris, XVI (1950}, 254 ff.; P. Frezza, Tus
gentium, in Rev. int. droits antiq'., 17 (1949), 259 ff.; KasERr, Rim. Privatvecht, T, 812,
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chen consociatio (also nicht: praktisches Recht aller Vélker); so-
dann das fus naturale, auch soweit es iiber die auch der Jurispru-
denz geldufige Beachtung der Natur der Sache (ratio naturalis;, natu-
ralis possessio usf.) hinausgeht %9), endlich die aequitas, die sich als
Entlehnung der aristotelisch-hellenistischen é&mieixein  darstellt #),
Die Wirkung dieser rechtsphilosophischen Vorstellungen auf die
republikanischen und klassischen Juristen ist umstritten. Abgesehen
von den spitklassischen Institutionenwerken, vor allem Marcians
und Ulpians ), gilt ihnen dus naturale, naturalis ratio, bonum et ae-
guum, selbst aequitas nicht als fus (weder in dem historisch begriin-
deten Sinne des ius civile noch in dem amtsrechtlicher Rechtspre-
‘chungsgrundsitze, wie des ius honorarium), sondern als Bewertungs-
maBstab des Juristen bei der Fallentscheidung und des Tudex fiir
die Bestimmung der Urteilssumme aufgrund pritorischer Erméch-
tigung ). Dies gilt auch fiir das fus gentium, soweit es in seinem frii-
heren Sinne als allgemeines Recht gesitteter Volker (mit Einschluf3
des romischen) oder als Rechtsanwendung des practor qui ius dicit
tnter peregrinos gefaBt wird und nicht etwa als das Naturrecht der
stoischen consociatio. Diese Jetzte Fiarbung nimmt es wiederum erst
bei einigen Spitklassikern an 89),

" § 24 Diese Auffassungen iiberwogen bis in die Zeit Diokletians.
Auch die Theorie des Absolutismus seit Konstantin hitte angesichts
der vollen Rechtssetzungsgewalt des Kaisers eines unmittelbar ver-
pflichtenden {ibergesetzlichen Rechts wohl entraten kénnen. Tatsich-
lich fithrte jedoch Konstantins, des perturbator priscarum legum,

) C. A. Mascur, La concezione natwral. del dir. e degli istit, giuv. vomani, Milano
1937, bes. 158 f.; Scuurz, Hist. Rom, Leg. Sc., 70 ff.; Kasgr, Rom. Privatrecht, 11,
183 mit Lit, in A, 23.

81 Aeguitas im allg.: PRINGSHEIM, Bowwm el aequum, 84 f1.; ferner Scuurz, Hist.
Rom. Leg. Sc., 74 1.; anders S. RiccoBono, La definizione di Celso, in Bull. ist. dir, rom.,
LITI-LIV {1948), 48 fi.; zuletzt Kaser, Rém. Privatrechi, 1, 172 f. mit weiteren
Nachweisungen. Vgl. auch U. v. Lisrtow, De iustitia el iuve, in 7.5.5. Rom. Abt.,
LXVI {1948), 460 fi,

#) Scuulz, Hist. Rom. Leg. Sc., 135 ff.; Kaser, Ram. Privatrecht, 1, 172 ., 183,

¥} Grundlegend PrincsuiiM, Bowwm et aequum, 84 .. Conferenze pey il XT1
cent,, Milano 1931, 185 ff.; im Grundsatz zustimmend Scuurz, Hist. Rom. Leg. Sc., 74
f; Kaser, Rom. Privatrecht, 1, 173.

8 Zu Ulp. Do v, 1, 1, 3 vgl. KASER, Riom. Privatvecht, 1, 183 mit Lit. in A. 26;
WixackeRr, Texistujen, 209 A, 150; zu den textkritischen Fragen WisacKER, Teafsit-
fen, 212 u, A. 159 b,

e
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Abneigung gegen die alte Fachjurisprudenz, das erneute Eindringen
der hellenistischen Gerechtigkeits- und Billigkeitsphilosophie im Ge-
folge der Rhetorik %), fithrte endlich der Einflul populéirer christli-
cher Moral @) gerade zu der Vorstelling, daB vor allem aeguitas
unmittelbar verpflichtende nngeschriebene Rechtsquelle ist %), Das.
ist folgerichtig, da einerseits der Kaiser an das Tus nicht mehr gebun-
den ist, also die acquitas selbst zu Tus machen kann, andererseits
seine absolutistische Gesetzgebung aber gern durch die Berufung
auf Moral, Billigkeit und gemeinen Nutzen beglanbigt.

Nicht nur in der Gesetzgebung, sondern auch in der Rechtspre-
chung und im Plidoyer des grammatisch-rhetorisch gebildeten Lite-
raten ) werden diese Figuren und Vorstellungen Gemeingut auch
des spiiten Westens — trotz des geringeren Einflusses absolutistischer
Moralvorstellungen vielleicht noch stiirker als im fachjuristisch diszi-
plinierten Osten, jedenfalls vor Justinian. Als leicht zu vermehrende
Beispiele nennen wir hier die Relationen des . Aurelius Symmas
chus ) oder die moralisierenden Gemeinplidtze des Verfassers der
Consultatio #). Rede- und Argumentationsfignren wie in Quintilians
Deklamationen oder in den controvcrsiae und suasoria des dlteren
Seneca, die aus der klassischen Fachjurisprudenz verbannt geblieben
waren, verschaffen sich jetzt in breitem Strome Einlafl in den juri-
stischen Alltag.

) Grundlegend bereits T, Prixcsuwnt, Jus acquune wnd jus striction, in Z.8.S.
Rom. Abt.,, XL.IT {rg21), 643 fl.; Wikackur, Unlgarismus, 45, R. Honig, Humanitas
u. Rhetorik in spdlvom. Kaisergeselzen, Gottingen 1900, . LANFRANCHI, [I div. net
relori romani, Milano 1938, o5 ff.

#) B, Bionni, 11 dir. vom. christiann, 1, Milano vo52, bes. 117 ff., 11, 119 ff.; H.
DOrRIES, Das  Selbstzengnis  Kaiser  Konstanlins, Gottingen 1954; H. DORRIES,
Konstantin dey Grofle, Stuttgart 1058, 63 {I.; Kaser, Rém. Privatrecht, 11, 39.

o) 17 PRINGSHEIM, Jus aequum wnd jus strichum, in7.5.5. Rom. Abt., XLIT (rg9zr),
643 ft.; F. PrinGgsurs, KRomische aeqidtas dev chyisthichen Kaiser, in Acta congr. ur.
int., I, Roma 1935, r1o; Priwcsuey, Bewwmn of acguon, 9y fio M. Lauria, Tus,
Napoli 1956, 145 ft.; Wigackur, Textsiufen. 387 { u. A 309. Umfassenden Einblick
gewshrt das aus O, Granenwrrz, Heidelberger Index zupm €. Th., Berlin 1929, und aus
dem Index von v. Mavr, Vocabwlarium eodicis Tustiniani, Prag 1923, s. v. asguitas,

zu erschlieBende Materinl,

) Uber Finflilsse der Rhetorik aufl dic ProzeBtheorie bes. STRINWENTER, Rhe-
tovik w. ydm. Zivilproze . 09 ff

8) STERINWENTER, Dic Briefe d. (). Aur. Symmachus, 20, 7. B. Epist. 11 87
vox furis ef legum est, bonae fidei contractus non posse vescindi (1),

88} Consult. 1, 4 quis evit tam destilulus sapientia etc; 2, 2 st ea maritus fecerit
etc.; 2, 3 si fraudulenta divisio etc.. 4, 1 condiciones taies... quae nec legibus...
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§ 25. DaB die klassische Zeit ein « Geweohnheitsrecht im Sinne
des byzantinischen und gemeinen Rechts» gekannt habe, hat vor
allem F. Scuurz %) bezweifelt. In der Tat bot die von einer hochent-
wickelten Fachjurisprudenz straff gesteuerte geschichtliche Rechts-
gemeinschaft der romischen Vollbiirger ebensowenig AnlaB fiir die
allgemeine Frage nach einem auBergesetzlichen Gewohnheitsrecht
wie der fiir die klassische Jurisprudenz kennzeichnende Sachzusam-
menhang von fus civile, ius honorarium und awuctoritas iurisconsul-
torum fiir sie Raum lef. Das muBte sich bereits mit der Verleihung
des Biirgerrechts an eine Reichsbevilkerung dndern, deren Volks-
rechte weder Ius noch Leges waren und doch verniinftigerweise An-
spriiche auf Tolerierung machten, soweit sie dem romischen ‘ ordre
public ' nicht widersprachen. Es ist wohl kein Zufall, daB Ulpians
Handbuch de officio proconsulis sich mit der consuetudo civitatis vel
proconsularis beschiftigt, der eine Partei folgt ®), und dem Magistrat
fiir diesen Fall empfiehlt, zu priifen, ob sich diese Auffassung nicht
auf einen (sogar streitigen) Gerichtsgebrauch bernfen kann ).

Fiir den Dominat wurde die Frage des Gewohnheitsrechts ®7) noch
dringlicher, zugleich zwiespiltiger. Einerseits dauerte das Bediirfnis
nach Berlicksichtigung volksrechtlicher und regionaler Gewohn-
heiten an; ja es steigerte sich, gerade im Westen, durch die Notwen-
digkeit, auch solches Vulgarrecht zu tolerieren, das in die Kaiserge-
setzgebung keinen Eingang gefunden hatte. Andererseits aber wider-
sprach ein solches aullergesetzliches Recht gerade dem Rechtsset-
zungsmonopol des Kaisers. Die Wege, auf denen der byzantinische
Osten eine Vereinbarung dieser Widerspriiche gesucht hat, lassen sich
wohl auch fiir den Westen aufnehmen.

Fiir die theoretische Begriindung des Gewohnheitsrechts in dieser
Zeit hat STEINWENTER ") zeigen kénnen, daf} sie, durch Einflisse

*) ¥. ScuuLrz, Prinzipien d. rém. Rechis, Miinchen 1934, 14 ff.; M. Kaser, Mores
maiorum und Gewohnheitsrecht, in 7.5.5. Rom. Abt,, LIX (1939}, 52 ff.; ScuuLz, Hist.
Rom. Leg. Se., 24; ferner etwa G. LoMBARDT, in Studia et doc. hist, et iuris, XVIII
(1962), 26 ff.; A. STRINWENTER, Prolegomena su ein. Gesch. d. Analogie 11: Das Recht
d. kaiserl. Komstitutionen, in Studi Arangio-Ruiz, 11, Napoli 1953, 181 ff.

%) D. 1, 3, 34 Ulp. 4 off. proc.: si consueludini... quis confidere videtur,

%) D. 1, 3, 34. Kennzeichnenderweise wird jedoch hier die consuetudo (im Gegen-
satz zu dem verdichtigen Fragment 33 h. t.) dem ius nicht etwa gleichgesetzt,

%) Dazu GAUDEMET (oben Anm. 44°), 106-718.

) A, STRINWENTER, Zur Lehre v, Gewohnheilsvechte, in Studi Ronfante, I,
Milano 1930, 424 ff.; weit. Lit. bei Kasgr, Rdém. Privatrecht, 11, 36 A. 29.
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der hellenistischen Schulphilosophie und Rhetorik auf die nach-
klassische Jurisprudenz und Gesetzgebung vermittelt, auf die
aristotelische Theorie der Volkssouverinitit zuriickgriff. Darauf
beruhen die (héchstwahrscheinlich vorjustinianischen) Interpola-
tionen in D. 1, 3, 32, 1 Tul. und D. 1, 3, 40 Mod. und wohl
auch D. 1, 3, 36, Paul. 7 Sab. (withrend fr. 37 Paul. 1 quaest.
optima enim est legum interpres consuetudo das Verhiltnis noch kor-
rekt bestimmt).

Die praktische Haltung der kaiserlichen Justizpolitik zum Ge-
wohnheitsrecht hat neuestens E. Luvy ™) unter dem Gesichtspunkt
der gesetzlichen Fundierung des Vulgarrechts verfolgt. Sie entspricht
in ihrer Zwiespiltigkeit der absolutistischen Theorie. Denn einer-
seits toleriert der Kaiser ausdriicklich das ungeschriebene Recht ™);
aber doch auch nur so weit, als er sich jederzeit seine Uberpriifung
wie seine AuBerkraftsetzung vorbehilt ?). Auch hierin spricht sich
das demokratisch-absolutistische Doppelantlitz der byzantinischen
Staatsideologie aus.

Im Westen Iehrt der Zustand der vulgaren Zeugnisse, dafl die
Schwiiche und das schliefliche Erlischen der Reichsgewalt und ihrer
Gesetzgebung die Bedeutung der regionalen, d. h. in der Regel gewohn-
heitsrechtlichen Rechtsbildung steigerten. Dazu trug auch bei, daB
auf diesern Boden die germanischen oderatenstaaten entstanden,
die mehr auf die @rtliche romische Administration und Justiz ange-
wiesen waren als einst die Zentrale 7); dal3 aber auch der Rechtsvor-
stellung der germanischen Herrscher selbst der Gedanke eines staat-
lichen Gesetzesmonopols ferner gelegen haben mag als dem byzan-
tinischen Absolutismus.

GERICHTSWESEN UND PROZESS

Die spdtantike Gevichisverfassung.

§ 26. Mit dem klassischen ordo ‘udiciornm verschwand auch der
romische Geschworenenrichter (iudex privatus), an seine Stelle trat

My Bull, ist, dir. rom., LXTI (vos59), 1 {f. Rom. Vulgarrecht und Kaiservecht; E.
Luvy, West-gstl. Vulgarvecht w. Justinian, in 2.5.5. Rom. Abt,, LXXVI (1050), 1 ff.

) C.8, 53, 3 (460} legis vicem,

) C. 8, 52, 2 {310).

) Vgl oben § 1o,
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zundchst im 3. Jahrhundert der vom Magistrat fallweise delegierte
tudex datus. Seit Konstantin %) setzte sich eine reine Beamtenkog-
nition durch, und zwar, nach der Trennung von Militdr- und Zivil-
verwaltung, eine solche des zivilen Amstridgers. Dieses Beamtenrich-
tertum, auf das nun der Name des iudex iiberging, war in die strenge
Verwaltungshierarchie ) des Dominats eingeordnet. Der Dreiglie-
derung dieser Verwaltung entsprechend unterschied man jetzt sudi-
ces maiores, medit und minores ) maiores die delegierten Appella-
tionsgerichte der praefecti praetorio und der wicarii der DiGzesen
(auch: fudices sacri und vice sacra); medii die Gerichte der Provin-
zialstatthalter (in Asia, Achaia und Africa die Prokonsuln), die als
spectabiles vor den wvicarii rangieren; sonst die rectores provinciae
mit verschiedenen Titulaturen, alle unter dem Sammelbegriff des
praeses provinciae ™®); minores vor allem die stddtische Niedergerichts-
- barkeit der curiae, die meistens auf kaiserlicher Verleihung beruhte.
Sie alle werden als dudices ordinarti zusammengefait. Eine Sonder-
stellung nehmen die beiden praefecti urbi ein, als senatorische Beamte
einzig noch mit der Toga der alten Magistrate bekleidet. Endlich
gab es nun fudices dati in einem neuen Sinn ™): vom Kaiser eingesetzte
richterliche Kommissare.

Der Riickbeziehung aller Gerichtsbarkeit auf den dominus ent-
spricht jetzt eine Durchbildung der im Prinzipat lingst ausgebil-
deten Appellationen an den Kaiser (im Gegensatz zum Suppliken-
verfahren in erster Instanz) zu einem geschlossenen Instanzenzug.
Die Appellationen gehen zunichst an den Provinzialstatthalter (das
practorium der Metropolis) oder an die praefecti urbi; von diesen an
den Kaiser oder die von ithm delegierten Gerichte der praefecti prac-
torto oder der vicarii.

§ 27. Diese Gerichte waren mit reich besetzten und stark ar-
beitsteiligen Subalternstiben ausgestattet. Denn die absolutistische
Biirokratie des Dominats bildet bei den Reichszentralen wie bei den

™) C. 3, 3, 2 Diocl. gibt den Magistraten erst ausnahmsweise die iudicis dandi
licentia,

) « System der Unterordnung u. Centralisation »: BrTHMANN-HOLLWEG, Civil-
process, 1, 29; ahnlich BeTumann-HoLLwge, Civilprocess, 111, 31.

"} So iibersichtlich BeruMann-HonLweas, Civilprocess, 1, 42; (weggefallen Brrn-
MANN-HoLLwEG, Civilprocess, 11T, 35 ).
™) Brrumann-HorLwee, Civilprocess, 111, 39 ff.
") BetnManN-HoLLwEe, Civilprocess, 111, 31.
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oberen regionalen Behorden die kopfreichen und streng gestuften
Behordenstiabe (scrimia: Biiros; officia: Bedienungen) voll aus, die
zu den Kennzeichen des byzantinischen Staatslebens gehoren. Unter
diesen Funktionidren unterscheidet man vorerst die officia litterata,
mit Fertigkeit zum Konzipieren eines lateinischen Schriftsatzes und
zur Aktenfithrung mit entsprechenden, wohl routinemiBig erworbe-
nen elementaren Rechtskenntnissen, und die officta 1llitterata, das
Vollzugs- und Exekutivpersonal. Der Stil der geringeren Erzeugnisse
der spiatantiken juristischen Praxis diirfte durch den Personenkreis
der officta lillerata bestimmt sein.

Im einzelnen umfaBt das Biro {(scrinimm) des hisheren Amtstrigers (neben dem
Vollzugspersonal) die scholae der excepiores und der chartularit, d. h, der Konzipienten
und Urkundsbeamten 78):diese bilden eine Korporation unter Leitung des primicerius.

Vorstand des Biiros ist der Prinzeps, z.T. aus dem Geheimdienst (agentes in ve-
bus) hervorgegangen, z.T. aus dem Biiro aufgeriickt. Thm folgt im Rang der corni-
ceularius ¥), fetner die adiutores, die sich aus dem Officium ergédnzen. Unter den einzel-
nen Funktiondren sind hervorzuheben: in Strafsachen der commentariensis; in Zivil-
sachen der ab actis, ferner die numerarii und tabularii, untergeordnete und schlecht
beleumdete Rechnungsbeamte; endlich der Postmeister (regendariuns). Alle sind durch
Sporteln an der Ausbeutung des Untertanen durch den biirokratischen Apparat be-
teiligt.

Die Aunfgaben des Officiums im ZivilprozeB sind Ladung, Protokollfihrung,
Urteilsausfertigungen, Vollstreckbarkeitserklirungen und die Vollstreckung selbst.
Der nachklassische Beamtenprozeld mit seinem Awtsbetricb und seiner staatlichen
Spezialexekution (§ 32 a. I2) wire ohne diese Subalternbiirokratie nicht méglich —
so0 wie sie das eigentliche Werkzeug der durch Besteuerung, Zwangsdienste und Litur-
gieleistung auf die Bevilkerung gelegten Bedriickung ist. Fiir grofie Teile der Reichs-
bevdlkerung, vor allem in den ehemaligen hellenistischen Kénigreichen auf dem Boden
der altorientalischen GroBreiche waren das uralte Heimsuchungen; fiir die Emp-
findung des rémischen civis, des Munizipalbitrgers und des griechischen Politen, der
sich erst im Dominat ganz den gleichen Milhandlungen ausgesetzt sah, waren sie eine
Zerstorung der alten politischen Lebensform,

§ 28, Wesentliches Organ der nachklassischen Gerichtsverfas-
sung ist auch die A dvokatur®). Mit dem Untergang der klassi-

'nu) R

THMANN-Horrwes, Civilprocess, 111, 142, 153, 155 f. (chavtularii); Fir-
BIGER, [Exceplor, in Pavrey-Wissowa, Real-Incyel., VI, 1565 A. Jones, Rom.
civil service, in Journ. Rom. Stud., XXXIX (1949), 03 (exceptorves).

) BetamanN-Hoviwea, Civilprozess, 111, 143 [.; B, STRIN, Untersuchungen zum
Staalsvecht des Bas-Empire, in 7.5.8. Rom. Abt., XLT (1920), 195; zum cornicularius
Betumany-HoLrwrg, Civilprocess, 111, 145 (. Fisniorr, Paviy-Wissowa, Real-
Encyel, 1V, 1603 |,

B Berumany-Horvwee, Ciwlprocess, 111, 161 ff.; Scuurz, Hist. Rom. Leg.
Se., 268 f.
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schen Jurisprudenz gehen zwar nicht, wie BETHMANN-HOLLWEG
annahm *), « Rechtskenntnisse und Rechtsbelehrung » auf die Advo-
katur iiber. Thre « juristische Bildung » %) wird sich vielmehr auf den
beildufigen Erwerb elementarer Rechtskenntnisse in der rhetorischen
Ausbildung und der spiiteren Praxis beschridnkt haben (§§ 36, 37).
Nur im Osten setzt sich als Voraussetzung fiir die Advokaturen bei
den hochsten Gerichten ein juristisches Studienzeugnis durch (§37 2. E.),
und hort man dementsprechend von der Mitwirkung solcher advocati
bei der justinianischen Kodifikation. Aber in der Tat waren nun
diese furts periti, scholastici, togati anstelle des alten jurisconsultus
die einzigen nichtbeamteten Triger juristischer Sachkenntnis, die den
ProzeBparteien zu Gebot standen.

Damit steigt auch ihre soziale Stellung. Thre speziell gerichtsrhe-
torische Ausbildung im Westen und ihr Rechtsstudium im Osten
deutet auf Zugehérigkeit zu den oberen Schichten #); die Advokatur
wird vielfach Schule der htheren, ja hochsten Amter der byzantini-
schen Zivilverwaltung. Dem entspricht noch bei Justinian ihr Anteil
an den I. Decisiones #%) und an der weiteren Kodifikation. Die Vor-
rechte des Primas #) und nicht geringe Honorare #9) bestitigen diesen
Rang und die soziale Einschidtzung.

Im byzantinischen Korporationenstaat sind auch die advocati zu einer Berufs-
genossenschalt unter dem Primas zusamimengeschlossen. Die Zahl der Mitglieder 2%)
ist im Osten sehr hoch und geht bei den Zentralgerichten in die Hunderte; im Westen

sinkt sie dagegen, kennzeichnend fiir die Regression, selbst bei Provinzialstatthal-
tern von 16 bis auf 4 herunter ®).

§ 2g. Zentralgerichte der beiden Reichshilften seit dem
Tode Theodosius’l. (393) sind:

a) der Kaiser als erste unmittelbare Instanz im Reskriptenproze8,
der in verdnderter Gestalt in dieser Zeit fortdauert®). An ein solches Reskript ist

8} BETHMANN-HOLLWEG, Civilprocess, 111, 162.

") Von dieser spricht Brrumann-Horrwee, Civtiprocess, 111, 167,

) Brramanw-Hovuwes, Civilprocess, 111, 166 1.

8) BrruMmaNN-HoLLwra, Civilprocess, JI1, 167 und A. 53.

8 Beramanw-Horowee, Civilprocess, I, 164 f.

) BetaMmanN-HorLwes, Civilprocess, 111, 166. Nach Diokletians Hochstpreis-
edikt 250 Denare fiir postulatio, 1000 fiir die cognitio, Yoo aurei in D. 50, 13, 1, 12
dort auch weitere aufschlufireiche Daten,

) BuramanN-HorLLwea, Civilprocess, 111, 162 f.

8 Vgl. Nov. Val. {ed. MommsEN-MEvER Theod. libri XVI, 11, 69 f1.] 2, 2, 2
(441); 31, 8 (4571).

) BrTHMANN-HorLLwEG, Civilprocess, 111, 350 ft,
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der ordentliche Richter unter der Voraussetzung gebunden, dall keine Erschleichung
(subreptio) vorliegt, die sich aus der alten Bedingung si preces verilate nituntuy ent-
wickelt, Dies zu priifen, ist der Richter nun auwsdriicklich ermichtigt und gehalten.

b) Als Appellationsinstanz war der Kaiser seit dem Prinzipat tatig;
seit Konstantin mit der MaBgabe, daB der libellus appellationis heim iudex a quo
eingereicht wird, iiber den nach consultatio oder relatio an den Kaiser *1) (seit C. 7,
62, 32 bel einer Kommission} vor dem Kaiser erneut verhandelt wird. Die Appella-
tionen werden seit Diokletian beim consisforim, in gewissen Fillen auch beim audi-
torium des Kaisers **) verhandelt.

¢) Kaiserliche Gerichte sind ferner das Gericht bei den praefecti praetorio per
Orientem und per Occideniem, die Gerichte der vicarii und anderer iudices spectabiles,

d} Kaitserliche Richter sind endlich die praefecti wrbi in Rom (und innerhalb
der 100. Meile) und Konstantinopel; in erster Instanz fiir Senatoren und corporati %);
als Appellationsgericht fiir indices minores (vgl. § 26).

In Africa und im altfrinkischen Bereich Galliens ist diese west-
romische Zentralgerichtsbarkeit naturgemif3 vollkommen erloschen.
In den Fdderatenstaaten ging sie praktisch, nach 476 auch im
Prinzip, auf die westgotische und burgundische Verwaltung iiber,
die sie fiir die romanische Bevilkerung durch rémische Beamte aus-
ibte.

§30. Regionale Gerichte sind:

a) die der Provinzialstatthalter (rectores, praesides provinciae; vgl. § 26) in
erster Tnstanz fiir die groferen Sachen; als Appellationsinstanz offenbar gegen Urteile
der Munizipalgerichte.

b Lokalrichter erster Instanz fiir geringere Sachen sind ndmlich die Muni-
zipalmagistrate ®) und seit dem 4. Jahrhundert die zu Munizipalbehérden aufgestie-
genen defensores civitalis ). Diese Munizipalgerichtsbarkeit beruhte in Italien auf
den urspriinglichen Organisationsakten, in den DProvinzen auf kaiserlichem Privi-
leg *). Sie wird ausgeiibt durch den von der Kurie gewihlten decurio (decemprimus);
wieweit daneben die Kurien als solche eine kollegiale Jurisdiktion wahrnehmen, ist
seit SAVIGNYS « Geschichte des vomischen Rechts im Mittelalter » 97) umstritten. Dies

") BeraMann-HovLwre, Civilprocess, 1. 354 1. Beramann-Hovnwee, Civilpro-
cess, L, 328, 2. Costa, Profifo stovico ael processo civile romano, Roma 1918, 17y
WENGER, Rdém. Zivilprozefl, 206 f.

) Vgl Brramann-Houiwse, Civilprocess, 111, g9, 179

) Brrsmann-Hovnwse, Civilprocess, 111, 6o f

) Brtumann-HoLLwEis, Civilprocess, 111, 103 ft.

") BrTaMANN-HoLLWEG, Civilprocess, 111, 107 ff.; SpEck, Defensores, in PAULY-
Wissowa, Real-Encyel., VII1, 2372, B. R. Rers, The defensor civitatis in Egypt,
in Journ of jurist. Papyrology, VI (1952), 73.

%) BETHMANN-HoLLwEG, Civilprocess, T, 104.

¥) Gesch. vim. Rechts, 1, 38 ff.
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h fir die Fortdauer dieser Gerichtsbarkeit im Westen nach der Errichtung

gilt auc hs, die mit der

der Foderatenstaaten und vollends nach dem Untergang des West'rexc. o
allgemeinen Frage nach der Fortdauer der Munizipalverfassung in diesen Gebiet
verkniipft ist. . b die episcopa
i yeri it i ¢ e epr

¢} Regionale Gerichtsbarkeit ist auch die : ient :
Sie muB) seit Konstantin als staatlich ermichtigte fakultative (;erlchtslivarkelt i{el‘t;an‘
Die Zuweisung der sachlichen Zustindigkeiten, besonders zwmcﬁen vLalen m.lf laen en
Seiten nnterlég im Laufe des Dominats nach MaBgabe der ka'lser{]chen Kire 1er,1.po
litik wiederholten Schwankungen. Daneben stehen aber den Bischdfen auc?x gew \?se
Aufsichts- und Eingriffsrechte gegeniiber der unteren und mittleren staatlichen Ge-

lis audientia des Bischofs *).

richtsbarkeit selbst zu.

Es ist natiirlich, daf8 sich diese bischofliche Gerichtsbarkexltl in
der westgotischen und burgundischen Fédere‘ltenverws‘xltung, Yorha, Pm1
aber, vefmb‘ge der Option Chlodwigs fiir dl.e katholische Kirc ‘e,tm
frinkischen Gebiet erhielt. In Africa muB sie nach der vandahslc 1en
Eroberung den Zusammenhang mit der rémischen Zentrale verloren

haben.

Der Prozel3 der Spdétzeit im Westen.

T .
§ 31. Der nachklassische, besonders der vorjustinianische Pro

; B i Testen fehlt zudem die Anschanung,
zeltist uns schiwer zuginglich, Tm Westen fehlt zudem

- L it Papur
die wenigstens fiir das byzantinische Agypten die spétcmn Papyr
bereitstellen ™). Die Erkenntnis, die zuerst der 1 heodosmmwk'ommenﬂ
tar des Jac. GOTHOFREDUS gesammelt hat, und die vorziigliche sy-

") BETHMANN-HOLLWEG, Civilprocess, 111, 112 jitH VVEN(.?ERt R'(‘im. Zruzlp'f?zelﬂ,

332 ff.; A. STEINWENTER, Zur Lehre von der episcopalis aud1:en{1‘.a, 1r} Byfgn{?ﬂ!sc he
Z;?itschrift, XXX (1930), 660 fi.; V. BUSEK, Episcopalis audientia, »emg‘ Friedens- u.
Schiedsgevichtsbarkeil, in Z.5.5, Kan. Abt, KXVIIT ('1939), 453 ‘1f.; h“ 'V?LTI;:]I;'?:
Rez. fiber: G. VisMaRra, Episcopalis audientia, in Studia et doc. hist. et turis,
- ; f ‘
XIV“()I??::)éeizg\d verarbeitet bei WENGER, Rdém. Zivilprozefl, insbesondere 3:’: i
und 6fter (vgl. Sachregister unter ' Papyri’); J. PARTSCH,T Aus 11achgela]s)s'ml ,‘{‘s;
klgineven verstvewton Schriften, Berlin 19371, ro4 ff.; vgl. A. STEINWENTER, L wR 1]1/
komtestation im Libellprozesse, in 2.8.8. Rom. Abt., (1930), 184 ff.; L VV[:‘,NGER; mtz ,;‘
theoretische Fragen in d. jurist. Papyrusforschung, in Actes'du“V"'. Congrés Frx;erraa ,.d({'f;"
Papyrologie, Bruxelles 1938, 522 f.; R TaupenscHLAG, Die rdmischen BelizoAr;‘mgu: .]\
Vo//;sn’c)zl vor u. nach dey €. A, in 2.8.5. Rom. Abt,, I,XI?( (195’2)., If” ff I':, ]k r»;,lt) ;
Die Jurisprudenz d. dgyptischen Provinzialvichter byzanfinischer Zeit, in Festsc 1Tz ]’
E. Iiabel, T1, Tiibingen 1954, 235 fI.; Die Jurisprudens der Slalthalter /l’g?'j‘Jie;gs‘ m’. t,’e‘
Prinzipatszeit, in Studi in onore di U. E. Paoli, Virenze 1955, 659 fl.; Die juri
stische Bildung d. Richter in Agypten, in Fos, XLVIII 1 (1956), 257 ft.
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stematische Darstellung Brrovany-HoLLwees nach den damals
bekannten Quellen 199 sind zwar durch MoMMSENS Strafrecht 191)
und neuere Einzeldarstellungen bereichert und erginzt worden 102),
Aber das Gesamtbild ist inzwischen fiir den Westen noch nicht durch-
greifend erneuert und dem gegenwiirtigen Quellenstand angepaBt
worden 199),

§ 32 Die groflen Verinderungen, die der rémische ProzeB durch
die Umwilzung der Verfassung und der Gesellschaft im 3. und 4.
Jahrhundert erfahren hatte, gingen im Kern auf die Uberfithrung
des veralteten Stadtstaates und seiner Magistraturen in den abso-
lutistischen Flichenstaat mit seiner biirokratischen Hierarchie 104}
zuriick. Beredte Stilsymptome dieses Wandels sind die Zerstérung
des klassischen Gerichtskalenders 195), dje Verlegung der Gerichts-
verhandlung in das grundsitzlich dem Publikum unzugingliche Tri-
bunal der Basilica 19, dessen AbschlieBung durch Schranken (cancel-
lae) und Vorhinge (vela); ferner das Verschwinden der Standes-
personen vor Gericht, der Wechsel von Schriftsitzen statt des persén-
lichen Auftretens der Parteien; endlich die durchgingige Verdrin-
gung des Parteibetriebs durch den Amtsbetrieb.

Der Natur der Sache nach hegannen diese Wandlungen in der
Provinz, sie waren abgeschlossen, als sie schiiellich auf Rom und
Italien iibergriffen. Damit verschwanden aber alle Grundelemente
des alten ordo tudiciornm oder wurden in ihren Funktionen bis zZur
villigen Unkenntlichkeit umgeformt,

Die Verfahrensteilung ist vollkommen verschwunden, nachdem in Rom (und
den Provinzialhauptstidten) Privatrichter und Geschworenenliste, spiter iiberall
auch die Mandierung des Verfahrens an ecinen index datus abgekommen waren 17),

00 Vgl AL 76,

Y Rémisches Strafrecht, Leipzig 1890. Doch ist die Auswertung durch Momm-
SENS iiberspitzte Systematik erschwert

% Von den ilteren Monographien noch bedeatsam: . Wigpine, Der Justin.
Libellprozess, Wien 1868; 'T. Kivp, Die itisdenuntiation als Drozesseinleitung, Leipzig
1887, T. MUuTHER, Sequestration wnd Arrest, Leipzig 1856, Wegen des iiberaus ver-
streuten Materials wird auf die romanistischen Bibliographien verwiesen.

1) Kennzeichnend dafiir Wenerr, Rim Zivilprozefi, bes. 248 1f.

%) Dadurch ist die zuniichst iiberraschende Kennzeichnung der gesamten Pe-
riode zwischen Diokletian und Justinian (1) als bitrokratische bei Senupy (Hist. Rom.
Leg. Sc., 262 {f.) wo nicht gerechtfertigt, so doch erklirt.

%) Brramann-HorLwsa, Civilprocess, 111 yor |

%) Bernmann-HloLLwee, Civilprocess, 11T, 189 f.
WY WeNGRER, Rim. Zivilproze i, 2509,
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Der ProzeB wird jetzt von der Ladung bis zum Urteil vor dem Beamtenrichter ver-
handelt. Diese ungeteilte Beamtenkognition verformt nun auch drei tragende Ele-
mente des ordo iudiciorum, die Schriftformel, die exceptio und die litis conlesiatio,
Im Westen sollten sie simtlich bald ganz verschwinden.

Bei der Einleitung des Prozesses wandelt sich die private Gestellung des Be-
klagten durch den Kliger und das uralte Vadimonium zunichst (seit Marc Aurel)
zur litis denuntiatio an den Beklagten mit Fristsetzung, so dab erst spiiter erstmalig
vor dem Magistrat verhandelt wird 1), Spéter herrscht auch im Westen 198 allge-
mein der LibellprozeB: Klager reicht dem Gericht die Klageschrift (libellus) ein; dieses
1adt die Parteien (commemoratio, citatio).

Beweise werden jetzt mit dem Ziel materialer Wahrheitsermittlung von Amts
wegen erhoben 11%). Entsprechend den absolutistischen und zentralistischen Tendenzen
der Justizpolitik und dem geringen Schulwissen des Unterrichters setzt sich, wenn
auch mit Schwankungenill), die gebundene Beweiswiirdigung durch, nnterstiitzt
durch mannigfache, oft willkiirliche Beweisvermutungen (praesumptio) der Gesetz-
gebung M), Neben dem Zeugenbeweis ''8) tritt, der gebundenen Beweistheorie wie
der Entwicklung der Schriftform entsprechend, der Urkundenbeweis, mit Authen-
tizithtspritfung durch Schriftvergleichung *4), stark hervor. Die gebundene Beweis-
wiirdigung begiinstigt auch das Beweismittel des Eides.

Das Urteil ist jetzt, besonders bei den einstmals arbitriiren dinglichen Klagen,
Sachurteil (D. 6, 2, 68 itp."), das durch die Exekutivbeamten der officia
(§ 27) mit dem Ziel der Sachexhibition unmittelbar vollstreckt wird 118): dieses Ver-
{ahren ist einem Urteil auf individuelle Sachleisting angemessener als dem lklassi-
schen Geldurteil. Aus demselben Grunde wird die hochaltertiimliche pignoris capio
konserviert und sogar (schon seit Antoninus Pius) in jhrem Umfang erweitert 117).

18) BeruMaNN-Horrwea, Civilprocess, 111, 234.

WY G Th. 2, 4, 1 8. 45 2, 6, 3w 4 (0. Interpr) Lex Rom. Burg., ed. v. SALIs,
11, 1-2; Edict. Theod., ed. BruuMmg, 73; Consult. [ed. A. 100] 6, 1-4; dazu vorziiglich
BeramanN-HoLLwee, Civilprocess, 111, 242 A. 50.

) WeNGER, Rdm. Zivilprozefl, 285 fi.; B, Levy, Beweislast im klassischen Recht,
in Iura, 111 (y952), 17z fl.

uYy [, Levy, Beweislast im klassischen Recht, in lura, 111 (1952), 174.

1Y WeNGER, Rom. Zivilprozef,, 289; vgl. auch STEINWENTER, Rhelorik u.
yom. ZivilprozeB, 88, A. 66 (zu DowatuTi).

11%) Beispiele bei Qu. Aur. Symmachus Ep. [ed. O. Sgeck, in M.G.H., duc-
for,, VI 1] X, 48; G. MaRriny, Papiri dipl., Roma 1805, Nr. 140.

114) BeraMANN-HOLLWEG, Civilprocess, 111, 280 ft. (kiirzer, aber deutlicher 268);
WENGER, Rém. Zivilprozef, 283 fl.; G. Arcui, Civiliter vel criminaliter agere, in
Scritti in on. C. Ferrini, I, Milano 1947, 1 ff.; vgl. Consult. 6, 31 primore in loco fidem
Jaciat scripturae.

115) fiine der berithmtesten Interpolationen seit der humanistischen Textkritik;
vgl. Index Interpol,, cur. LEVY-RABEL, a. A [

%) Aufschlubreich C. 7, 4, 17 veleres iuris interpretes dubitant, dazu bereits Burw-
mann-HorLLwea, Civilprocess, 1, 337. Auf dieses Verfahren bezieht sich ersichtlich
die justinianische manus militaris in D. 6, 2, 68,

w7y WENGER, Rdim. Zivilprozefl, 302 1.
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§ 33. Der Woesten hat zunichst an all diesen Entwicklun-
gen seinen Teil; denn sie gingen aus Bedingungen hervor, die sich
lange vor der Reichsteilung ausgebildet hatten. Die im Westen
ergangenen Kaisergesetze und spétere westliche Quellen, wie die
Consultatio, die Lex Romana Burgundionum oder das Edictum Theo-
dorici, liefern viel Material fiir diese gemeinsamen Tendenzen. Immer-
hin blieb gerade in der folgerichtigen TFortbildung und Durchkli-
rung dieser immanenten Entwicklung der Westen schon wegen der
Schwiche der Reichsgewalt und der zunehmenden politischen Des-
integration seit dem Beginn des 5. Jahrhunderts im Riickstand:
seit der zweiten Hillte dieses Jahrhunderts auch dadurch, daB die
sehr rege Reformgesetzgebung des Ostens auf seinem Gebiet nicht
mehr in Kraft trat (§ 22 a. F.). Inshesondere hat Justinians kiinstliche
Neubelebung des klassischen Prozel3bildes den Westen natiirlich
nicht mehr erreicht,

Dieses Zuriickbleiben erklirt sich indessen nicht allein aus den
duBeren Umstidnden. Der westliche ProzeB ist ein sehr wirkungs-
volles Beispiel [iir die Vulgarisierung des westrémischen Rechfs,
wenn wir hier darunter verstehen weniger das Durchdringen « volks-

titmlicher », also vor allem anschaulicher oder emotionaler Laien-
auffassungen (vgl. § 13), als den Zerfall der Institutionen einer hoch-
geztichicten tecliuschen  Jurisprudens. I Westen  verschwindet
jede Spur der Schriftformel, fast jede Erinnerung an die alte Funktion
der litis contestatio, ja nach E.Lrvys fiberraschender Beobachtung 115)
sogar nahezu Begriff und Name der actio selbst. Man wird diesen
bestiirzenden Abbau ganz nur verstehen, wenn man bedenkt, dafB3
im Westen die Kenntnis und stindige Lehre des ganzen ulpianischen
Ediktkommentars, welche im Osten die Anschauung des Funktions-
zusammenhangs des julianischen Edikts wcnigsten‘s in der Schule
wachhielten, erloschen war ') daB die Bekanntschaft mit den In-
stitutionen des Gaius sie nicht ersetzte, zeigt die einfache Unter-
schlagung des 1V. Buches in der Epitome Gai. Wo einmal an die Stelle
der verlorenen klassischen ProzeBtheorie neues Bemithen um eine
theoretische oder doch didaktische Erfassung des ProzeBvorgangs
trat, wie im Mittelstiick der Consultatio (IV 1-6 und vor allem V 2—3;

18 Bes. Levy, Wesi Rom. Vulgar Law, 203 ff., 240 ff.

W) Kennzeichnend stellt sich etwa . Aurelius Symmachus die bonorum pos-
sessio als beneficium praetoris vor (Iip. X, 39). Unzihlige weitere Nachweise in LEVYS
beiden vulgarrechtlichen Hauptwerken.
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VI 2-4; vgl. § 44 a. E.), war es nicht mehr eine juristische, sondern eine
rhetorische Theorie 29).

Denn die letzte Ursache fiir die endgiiltige Abkehr vom klassi-
schen ProzeBdenken und, mehr noch, fiir die Unmdoglichkeit auch
nur eines produktiven MiBverstehens im Westen ist die Abwesenheit
des juristischen Klassizismus, der im Osten aus den Rechts-
schulen aufstieg und in der justinianischen Kodifikation gipfelte. Von
allen Leistungen dieses Klassizismus ist vielleicht die erstaunlichste
die Repristination der klassischen ProzeBtheorie.

Es ist aber nicht nur das Fehlen des juristischen Hochschulunter-
richts (§ 39), sondern auch das einer wissenschaftlich interessierten Ju-
stizbiirokratie, die im Westen jede vergleichbare Riickkehr zu klassi-
schen ProzeBbegriffen verwehrte. Die dauernde Folge war auch hier
(vgl. § 14), daB} das okzidentale Mittelalter bis zur Zdsur von Bologna
den Beamtenprozel des spiitrdmischen biirokratischen Absolutismus
ausschlieflich in seiner vulgarisierten westromischen Gestalt aufneh-
men konnte. Und auch hier bedeutete das zwar jahrhundertelange
Verzoigerung, aber auch die geistige Schonfrist fiir die volle Aneig-
nungides klassischen Erbes, die wie eine weltgeschichtliche Recht-
fertigung des Vulgarismus erscheinen konnte (§ 14 a. E).

JURISTEN:’\USBILDUNG UND RECHTSLITERATUR

“Die Justizfunktiondre,

§ 34. Vielleicht noch deutlicher als in den duBeren Daten der
Gesetzgebung, des Gerichtsaufbaus und des Verfahrens spricht sich
der Geist dieser Epoche ans in Herkunft und Ausbildung der Justiz-
funktionire des spétromischen Beamtenstaates., Als Gruppen, die
jetzt auf Gesetzgebung, Rechtsprechung und Urkundenwesen Kin-
fluB haben, kommen in Betracht: die im Zusammenhang der Gerichts-
verfassung iiberblickten (§§ 26-28) Gerichtsmagistrate, ihre Beisitzer
bis zu den decuriones der Munizipien, die adwvocati (causidict),
weiterhin die Biirostibe der Provinzialchefs und endlich die Notare
{tabelliones) und die mit der Allegation von Urkunden befafiten

20y Dazu unten § 44, STEINWENTER, Rhetorik w. rém. Zivilprozefl, 08 ft.
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stidtischen Urkundsbeamten, Auch nach der Auflssung des r&mi-
schen Westreichs hat sich dieser Bestand ~ natiirlich mit Ausnahme
der Zentralbehirden und ihrer Gerichte -— nicht wesentlich ver-
dndert; in den Foderatenstaaten und im Ostgotenreich ist er, wenn
auch in verminderter Zahl, noch nachweisbar,

§ 35. Die soziale Stellung dieser Gruppen kann im allgemeinen
nur aus Symptomen erschlossen werden, deren wichtigstes die Titu-
laturen der byzantinischen Hierarchie, gelegentlich auch Laufbah-
nen und Einkiinfte sind. Zu den Honoratioren rechnen die Beamten
mit delegierter Gerichtsbarkeit (§ 26), die Advokaten und die Vor-
steher (principes) der (zentralen und provinziellen) officia (soweit
nicht, wie meist cornicularic und adiutores, durch Bewdhrung im Bii-
rodienst selbst aufgestiegen); zu den auf technische Funktionen
(Ladungen, Protokolle, Urteils- und Vollstreckungsausfertigungen)
beschriankten Gruppen zidhlt das Personal der officia, besonders die
exceptores und scholastici (§ 27), ferner die Prokuratoren, wohl auch
die tabelliones und die lokalen Urkundsheamten der Kurien.

Der Natur der Sache nach erfahren wir im allgemeinen mehr iiber
die beruflichen Schicksale der ersten Gruppe; eine reizvolle Ausnahme
sind etwa die personlichen Mitteilungen des Johannes Lydus 21},
Denn entsprechend dem stationdren Charakter des [{rahbyzanti-
nischen Klassenstaates gehoren die oberen Justizfunktionire meist
zu den wirtschaftlich und sozial tonangebenden Schichten. Magi-
strate, Advokaten und die entsprechenden Ringe der kirchlichen Hie-
rarchie entstammen dem mittleren und groBen Grundbesitz der
Provinzen mit stidtischer Lebensfithrung, die hichsten Amter viel-
fach dem senatorischen Hochadel der beiden Reichshauptstidte,
Es sind die gleichen Kreise, von denen auch die kulturellen und lite-
rarischen I[nteressen der Epoche gepflegt werden. Ihre Ausbildung
vollzieht sich also in der altiibetlieferten hellenistischen Bildungs-
form der &yduhog mandele, die mit dem Trivium (Grammatik, Logik
oder  Dialektik ', Rhetorik) beginnt und sich entweder im Qua-
dravium oder in einer theologischen oder (hei den kiinftigen Juristen)
einer gerichtsrhetorischen (im Osten auch: Jachjuristischen) Spezial-
ausbildung vollendet.

1#1) Aus seiner eigenen Frfahrung als cornicuiariys; vgl. de mag. [ed. R, WUNsCH,
Leipzig 1903] 3, t2. 22. 24-30 und o6fter,
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§ 36. Wenn fiir Herkunft und Schulbildung Entsprechendes
bereits fiir den klassischen Juristen der Kaiserzeit galt %), so hatte
sich doch spiitestens seit Konstantin ein einschneidender Wandel
in der fachlichen Vorbildung des Justizfunktiondrs vollzogen. Schon
seit der hochklassischen Zeit hatten neben den Juristen in der Kanzlei
ab epistulis literarisch ausgebildete Krifte gewirkt, welche schon die
hier vom Kaiser gewahrte Briefform auf Anwendung der iibli-
chen Kunstprosa verpflichtete, und deren Spuren wir etwa im Stil
der diokletianischen Edikte (der Hochstpreisedikte, der Religions-
edikte usf.) erkennen. Es gehért nun zu den entschiedensten Zdsuren
der romischen Rechtsgeschichte, dafl mit der Aufldsung der Re-
skriptenkanzlei a libellis 1) der Typus des Fachjuristen aus dem
offiziellen Leben verschwand. Die Geschichte des romischen Rechts
im Okzident ist weithin dadurch bestimmt, daB hier fortan alle juristi-
schen Funktionen nicht mehr durch Fachjuristen wahrgenommen
wurden, sondern durch Minner mit rhetorisch-literarischer Vorbil-
dung. Das bedeutete nicht notwendig einen Verfall dieser Amter:
als gebildete Ménner waren diese Funktionidre kraft ihrer allgemei-
nen Vorbildung wohl fdhig, auch praktisch-juristische Erfahrungen
zu machen %), so wie ihnen ihre soziale Stellung auch die dazu erfor-
derliche dnere Autoritit sicherte -— nicht anders, als es fiir das Pre-
stige der hohen kirchlichen Amter galt. Aber diese Sachwalter und
Beamten haben nicht mehr rechtswissenschaftliche Werke vom Typ
der klassischen Rechtsliteratur geschrieben, sondern - gegebenen-
falls — von Augustin bis Isidor von Sevilla grammatische oder rhe-
torische Hilfsmittel oder Erzeugnisse der literarischen Kunstprosa '2%),

§ 37. Im Westen ist es dabei immer geblieben. Withrend im
Ostreich etwa seit 380 in steigender Zahl die Anwirter anf die Advo-

2) Grundlegend Scuurz, Hist. Rom. Leg. Sc., 102; vgl. auch W. KUNkEL, Hey-
kunft w. soziale Stellung d. rém. Juvisten, Weimar 1952, bes, 291 fi.

13} Dazu oben bei A. 12.

#4) Dazu anschaulich zu (. Aurelinvs Symmachus STRINWENTER, Briefe d.
Q. Aur. Symmachus, 1 ff.; zu Caesarius v, Arles ¥. E. Bruck, Caesarius of Avles and
the Lex Romana Visigothorum, in Studi Arangio-Ruiz, 1, Napoli o. J., doch 1053,
zo1 ff.; am anschaulichsten trotz seiner rhetorischen Uberformung der Themenkreis
von Cassiodors Varia. In diesen Fihigkeiten lebt die alte Gewissenhaftigkeit des r-
mischen ehrenamtlichen Magistrats fort.

125 Uber das entgegengesetzte Urteil VoLTERRAS, zuletzt Semole postet. oceid.,,
61 und &fter; eingehend unten § 30 Abs. 2.
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katur und die hohen Zivilmagistraturen sich nach allgemeiner Ausbil-
dung dem juristischen I"achstudium an den Rechtsschulen zuwand-
ten 1), wihrend infolgedessen cine Generation spéter die Zentral-
behirden die Verantwortung des klassizistisch gebildeten rémischen
Juristen zu empfinden begannen und aus den gleichen Antrieben
eine Schulwissenschaft wieder die Fihigkeit zum Verstindnis der
Klassischen Problematik zuriickgewann — antwortet dem allem im
Westen nichts Entsprechendes. Diese Feststellung ist so erstaunlich,
daB sie zunichst des Beweises und dann der Erklirung bedarf.

Einblick gewidhren zuniichst die Lebensdokumente solcher profaner und kirch-
licher Schriftsteller, die zugleich hohe Amter bekleidet haben: (). Aurelius Symma-
chus ¥} durch seine Relationen an den Kaiser; Augustin durch seine urspriinglichen
Berufspline 2); Sidonius Apollinaris ') mit Riicksicht auf seine Funktionen; Cae-
sarius v, Arles wegen seiner vermutlichen Initiative bei der Lex Romana Wisigotho-
rum 19, endlich Boéthius und Cassiodor in Anbetracht ihrer mafBgebenden Regie-
rungsfunktionen unter Theoderich ¥%). Noch fiir das linde des 6. Jahrhunderts ist

auf Isidor von Sevilla mit seiner nnermeflichen Nachwirkung auf das europdische

Mittelalter hinzuweisen ')

Fiir die Amtsfiithrung all dieser Minner ist die unaufiosliche Durchdringung recht-
licher Funktionen mit rhetorischer Stilhaltung kennzeichnend; fiir alle rhetorische,
in vielen Tillen gerichisrhetorische Spezialschulung %) bezeugt. Mit einer selbstéin-

126) Vgl oben bei A ar.

1% STRINWENTER, Briefe des . Aur. Symmachys, t {f., mit ausfiihrl. Schrifttum.

128) {Jber seine gerichtsrhetorischen Arbeiten insb. STEINWENTER, Rheforik
w, ydm. Zivilproze S, y17; unten § 40.

29 FGrupr, Jurist. Analeklen aus den Briefen d. G. Sollius Apollinaris Sido-
nius, in Z.5.5. Rom. Abt., XLVI (1926), 19 fi.; vgl. anch A. 140 a.

130) Vgl oben A. v,

1By W EinssLin, Theoderich der Grafie 2, Minchen t959; H. ¥. Hirzis, Die Asses-
soven d. vdm. Magistrate w. Richier, Mitnchen 1893, 195.

vy i R Curtius, Ewpep. Litow lal. Mittelalter ®, Bern 1954, 578 {Namensver-
zeichnis).

1) Fingehende Nachweisungen hei SteiNwuNteRr, Rhelorik u. vim.  Zivil-
prozefl, 111 fi fiir den Osten: Gregorius Thaumaturgus, Appian, Triphylios, Tatian,
Arkadios, Theodoret von Melos, I'rokop, Zosimos, Malkarios, Julian der FEpitomator,
; simtlich zugleich mit rhe-
torischer Grundausbildung und praktischer rechtlicher Sachkunde. Fiir den Westen
weist STEINWENTER {S. 115-119) insh. hin auf Ambrosius und Germanus von Au-

Theodor von Hermoupolis, Joannes von Antiochia (1 577)

xerre (380-444). Wie Q. Aur. Symmachus waren auch Severus und Regonius Vincen-
tius zwar Advokaten, aber keine FFachjuristen; und die pragmatici Aedisius und Flo-
ridus jedenfalls zuerst Gerichtsredner. Weitere Quellen fiir rhetorische Ausbildung
offentlicher Funlktionire bei SteiNnwinTER, Rhelorik w. rém. ZivilprozeB, 118 A, 181
n. 182, mit Hinweis aul W. S Tevrrrr, Geseh. d. rém. Lit., Leipzig roro, 111¢ (Index).
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digen juristischen Fachbildung scheint dieser Befund nicht vereinbar. Denn olbywohl
in Rom durch Jahrhunderte staatliche Lehrstithle der Rechtswissenschait mit besol-
deten und privilegierten Professoren bestehen, deren allgemeine Wirkungsmdglich-
keiten keine geringeren gewesen sein kdnnen als in Konstantinopel oder Beryt, ist
nicht in einem Fall der Besuch dieser Rechtsschule als solcher zweifelsfrel bezeugt —
whhrend wir im Osten von Gregorius Thaumaturgus im 3. Jahrhundert bis zu Zacha-
rias Scholasticus am Ende des 5. Jahrhunderts vom Besuch des kieinen Beryt horen.
Die scheinbar entgegengesetzten Nachrichten, die wiederholt VoLTERRA 1#) gesammelt
hat, um die Bedeutung der westlichen, zumal der rémischen Rechtsschule, zu erweisen,
laufen in Wahrheit immer wieder darauf hinaus, daB die jungen Leute in Rom das
ius civile in foro lernen kamen 1#), dafB sie zuvor Privatlehrer gehabt 1#), dafl sie in
Rom iiberhaupt studiert hitten 1%7).

Diesen Belegen stehen Zeugnisse gegeniiber, die ein Rechtsstudium solcher Ménner
susdriicklich ausschlieBen, die spéter juristische Funktionen iibten %), Dem ent-
spricht nun vollkommen, wenn im Gegensatz zu ostrémischen Bestimmungen f{iber
das Zeugnis eines Rechtslehrers fiir die Advokatur, Nov. Val. I 1-4, fiir den gleichen
Zweck nur studia litteraria verlangt®). Danach ist STEINWENTERs grundlegende
Feststellung, daB im 5. und 6. Jahrhundert an die Stelle des klassischen Iuriscon-
sultus der aus der Rhetorenschule, der Rechtsschule und der Advokatur
hervorgegangene Jurist getreten ist, was die R e c h tsschule betrifft, auf den Osten
zu beschrénken.

§ 38. FEine Durchsicht des literarischen Nachlasses jener Hono-
ratioren des Westens bestitigt dieses Urteil - gerade wo er sich auf

Fiir den Osten vgl. auch noch W. ScuuBart, Justinian und Theodora, Miinchen
1943, 228.

1) Zuletzt VOLTERRA, Scuole postel. occid., 56 f.

185) So fiir Palladius (in Rutilius Numantianus, Itinerarium: Gallorum ab arvis
nuper missus Romani disceve tura fori) VOLTERRA, Scuole posicl. occid., §57.

#9) So Alypius, bei Augustin, Conf. [ed. P. Kwour, Corpus script. cccl. lal.,
XXXIII, Prag, Wien u. Leipzig 1896], Conf. VI 8: VorrrrrA, Scuole posicl.
occid., 57.

17) Selbst eine scheinbar so eindeutige Notiz wie die, Germanus von Auxerre
habe post auditoria Gallicana ... intva urbem Romawm iuris scientiae plenitudinem per-
fectionis hinzugefiigt (STEINWENTER, Rhefovik w. vdm. Zivilprozef), 115 {), wird
man um so weniger notwendig auf juristische Vorlesungen beziehen, als jene
auditoria Gallicana jedenfalls rhetorische Lehrvortrige gewesen sind. Den
Rusticus wird wegen einer ahnlichen Wendung des hl. Hieronymus (bei VorTerra
56) njemand in Verdacht haben, sich zum Fachjuristen gebildet zu haben.

138) Wie iiberwiegend bei dem A. 133 zusammengestellten Personenkreis.

1) Zutreffend STEINWENTER, Rhetorik w. vom. ZivilprozeB, 117. In dieses
Bildungsklima passen denn auch die fumosa stipendia jurisonae linguae der Antho-
logia latina [ed. A. Riesg, Leipzig 1906}, II, 103 (dazu bereits M. ConrAT {ConN),
Zuy Kultuy des vom. Rechis im Westen d. vém. Reichs im 4. w. 5. Jh.on, Chr., in Mélan-
ges Fitting, I, Montpellier 1907, 307).
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eigentlich juristische Aufgaben bezieht 19, Das Fazit dieser Texte
ist, daB sich im Westen nichts ereignet hat, was sich mit der groBar-
tigen Renaissance der Rechtswissenschaft im Osten vergleichen
lieBe 1), mit der Wissenschaftlichkeit einer philologischen Text-
arbeit, mit der strengen Fachlichkeit der klassizistischen Problemer-
orterung, mit der Durchdachtheit des fachjuristischen Studien-
ganges. Die Griinde dafiir ') sind eben die allgemeinen Differen-
zierungsfaktoren der westromischen Rechtskultur und Bildung, die
zu Beginn geschildert wurden: die politische Schwiiche der Zentral-
gewalt, die eine wissenschafts{reundliche Justizpolitik wie im Osten
ausschloB; der Regionalismus, der zentrale Ausbildungsstitten, wie
im Osten, unmiglich machte '®); endlich der vielberufene Vulgaris-
mus, der auf dem formal und spekulativ diirftigeren westlichen
Boden sich rascher und wirksamer durchsetzte als im Osten, den die
hellenistische Wissenschaft mehr als ein halbes Jahrtausend linger
durchdrungen hatte 1),

Auch hieraus ergaben sich grofle Fernwirkungen fiir das okziden-
tale Frithmittelalter. Vereinfachend und zuspitzend kénnte man sa-

MY SrrinwrNTER, Briefe des Q. Awr. Svmmachus, 1 fi; (weitere Nachweise
ebd.); zu Apollinaris Sidonius E. GrupE, Zur Sprache des Ap. Sid. [Beilage sum Pro-
gramm o Gympasiions s Zaboi;, Zabern adge BLGweree, Juristische dnalekien des
G. S. Apollinaris Sid., in Z.5.5. Rom. Abt,, XLVI (1926}, 19 ff.; (-, RoToND1, Scritti
giuridici, 1, Milano 1922, 490 ff.; zur Consultatio vgl. unten § 44. Einen reichen Ein-

blick vermitteln die Zeugnisse vulgarer Rechtsanschauung, die E. LEvy aus den lite-
rarischen und patristischen Quellen des Westens beigebracht hat; hiertiber unterrich-
ten die Quellenregister seiner beiden Hauptwerke {iber westromisches Vulgarrecht
(oben A. 21). Die umfassendste Dokumentation der rednerischen Schulung des
westromischen Justizfunktioniirs bleiben indessen die Kaisergesetze seit Konstantin,
besonders die im Westen lkonzipierten Novellen zum C. Th., die Gesetzgebung der
rémischen Foderaten, die rhetorische Kiasse der Theodosianusinterpretatio (§ 42)
und die gepflegteren und wortreicheren Urkunden dieser Zeit, vor allern in thren Aren-
gae (vgl. § 52 a. IT.).

¥4 Dies in entschiedenem Gegensatz zu VOLTERRA, Scuole posicl. oceid., 52 f.;
von einer «evoluzione grandiosa e profondamente rinnovatrice di istituti e di con-
cettin (61) diirfte doch nur die Rede sein, wenn man die durchgreifende Vulgarisie-
Tung so nennen wollte!

%) Zum folgenden vergleiche auch Wizacker, Vudgarismus, 52 ff.; WIEACKER,
Textstufen, 161 1., WIEAcKER, Vom rdm. Recht, 263 1.

13) Auf diesen weist fiir die Unterrichtsanstalten zutreffend auch VOLTERRA,
Senole postel. occid., 61, hin, wobei er aber — wohl im Hinblick auf die bekannte adul-
terina doctrina von Caesarea — dhnliches auch fiir den Osten feststellt,

1#4) {her die geringere spekulative Kralt des Westens zutrefiend auch VOLTERRA,
Scuole postcl. occid., 63,
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gen, daB das dauernde Erlschen der Fachjurisprudenz im Westreich
die Mboglichkeit einer eigentlichen Rechtswissenschaft gegeniiber
dem byzantinischen Osten nahezu um sieben Jahrhunderte verzo-
gert hat. Erst das studium civile in Bologna hat im Westen um 1100
den Grad von Wissenschaftlichkeit erreicht (und dann wohl auch
iiberboten), den der byzantinische Osten mit der Bewahrung der
klassischen Rechtsliteratur und seinem strengen juristischen Studien-
gang schon im 5. Jahrhundert fiir eine kurze Bliitezeit zuriick-
gewann. PRINGSHEIMS suggestives und vieldeutiges Stichwort < Beryt
und Bologna ' 1%} bewihrt sich auch hierin. Doch ist schon ange-
deutet worden (§ 14), welche Gefahren in der Zeitstellung der
ostromischen Rechtswissenschaft am Vorabend weiterer Kultur-
regressionen, welche unabsehbaren Mdoglichkeiten in der Gunst einer
schonenden Verzogerung im Westen beschlossen waren.

Ausbildungsstitten und Rechtsunterrichi.

§ 39. Die Bildungslage des Westens erklirt auch eine Para-
doxie des Problems der westlichen Rechtsschulen. Wihrend uns im
Ostreich die Uberlieferung ein verhiltnismiBig reiches Bild von
Entwicklung, Blite und Niedergang, Methode und geistiger Wir-
kung der Rechtsschulen vermittelt, verlautet von solchen Eindriicken
-der Zeitgenossen von irgendeiner westlichen Rechtsschule
nichts, wenn man nicht vereinzelte Notizen tiber den Erwerb von
Rechtskenntnissen in der Stadt Rom gewaltsam auf sie beziehen
will 14¢), Das ist um so erstaunlicher, als wenigstens in Rom wirklich
ein staatlicher Rechtsunterricht bestanden hat, nur daB hier (wie in
Konstantinopel) neben der Jurisprudenz auch artes liberales stehen,
und neben den Rechtslehrern also solche der Grammatik, Rhetorik
und Medizin wirken '¥7). Daher sprechen leider die Quellen oft nur
vom romischen Studium im allgemeinen: so bereits fr. Vat. 204 Ulp./
Antonin; so C. Th. 13, 3, 10 (370) und Mamertinus’ gratiarium actio an

15) Festschrift fir O. Lenel, Leipzig o. J., doch 1922, 204 ff. = Ges. Abh., T,
Heidelberg 1961, 391 ff., vgl. neuestens auch J. M. SonTis, ‘H Soyparind) dpewvd tév
Baotwxiv ete., in Twmmixdg tépog K. Tpravrapuirormodion, ABdver 1957, 497 ff.

%) Dagegen soeben § 37 a. I,

1Y) KrUGER, Quellen, 392 u. A. 3 u. 5; Scuurz, Hist. Rom. Leg. Sc., 273 f.; Voi.-
TERRA, Scuole postel. occid., 56.
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Julian 148). Auch wird die romische Schule von den Gesetzen des 4.
und 5. Jahrhunderts zuweilen wirklich in einem Atem mit der von
Konstantinopel genannt; und die Bedingungen des Ansehens und
der o6ffentlichen Wirkung hitten bis ins 5. Jahrhundert hier nicht
schlechter sein sollen als {iir Konstantinopel und Beryt. Hochst
auffallend bleibt es auch, dal wir von namhaften Rechtslehrern 4%
oder juristischen Studenten *) in Rom sehr wenig, vom fachjuristi-
schen Studiengang und Vorlesungsbetrieb sogar nichts horen, ge-
schweige denn ein bestimmtes Erzeugnis der rémischen Rechtsschule
in Hénden hétten.

Dieser Befund hat mehrfach dazu verfithrt, Leistungen der westlichen Gesetz-
gebung oder Rechtsliteratur doch durch Vermutungen mit der Rechtsschule in Rom
in Verbindung zu bringen. Die bekannten, in spiteren Teilen dieses Sammelwerkes 151)
zu wiirdigenden Kontroversen iiber das IFortleben eines rémischen Rechtsunterrichts
im frithmittelalterlichen Ttalien, haben uns hier nicht zu beschiftigen. Auf eine andere
Weise hat dagegen in nenerer Zeit Vorrerra '9%) westlichen Rechtsschulen, besonders
der rémischen, ein unmittelbares Verdienst an der Uberlieferung der klassischen
Rechtsliteratur im ganzen und einen bedeutenden Anteil an der nachklassischen
Rechtsliteratur zugesprochen. In der Tat liegt es nahe, dafll kein anderer Platz hier-
fiir mehr bibliothekarische Moglichkeit, Interesse und AnlaB bot als der Wirkungs-
ort der grofien Klassiker. Wenn aber allein davaus schon auf ein groflartiges Werk
der Bearbeitung des rimischen Rechts in den westlichen Schulen geschlossen wird 183),
s0 wird man nach den Reweiven frogen midiseen Sehon am Fode dee 3 Tahrhunderts
deuten alle Zeugnisse fiir ein Verdienst um die Trhaltung der klassischen Niveaus,
um die gewissenhafte Sammlung der Reskripte, um ein lebendiges Interesse fiir Papi-
nian und anderer grofe Spiitklassiker, vielleicht sogar um Neuausgaben 15%), auf
Miénner der vordiokletianischen und diokletianischen Kanzlei, deren Wirkungsort
je ldnger je weniger eine Rechtsschule, nicht einmal mehr Rom selbst gewesen sein

10 CLo30; fed. A Bavurexs, in X7 pancgyrici latini 2, Leipzig 1911, 131 f1.];
dazu Vouterra, Scuole postcl. occid., 56. Nicht hierher gehért C. Th. 14, 9, 1.

19 Jener Tloridus (Vorrerra, Scuole postel. occid., 56; vgl. auch STEINWENTER,
Rhetorik w. rém. ZivilprozeS, 116 u. AL 173), 427, dessen glinzende Laufbahn als Ad-
vokat, assessor des vicarius urbis, praeses provinciae und Konsiliar des praefectus urbi
schlieBlich als Lehrer der Romani foedera iuris endigte (C11, V1 31992), kann nicht ernst-
fich den Ruhm der Beryter Gelehrtendynastie aufwiegen — wenn er iiberhaupt, wie
natiirlich méglich, Professor der rémischen Hochschule war (zweifelnd Scnurz, Hist.
Rom. Leg. Sc., 274 n. 2).

189 {Jher die Unbestimmtheit unserer Nachrichten bereits oben bei Anm. 135-137.

181 Vel die Einteilung des Gesamtwerks, IRMAE T 1 b.

188) . Vorterra, Western postelassical schools, in Cambridge Law Journal, X
{1950), 196 ff.; VorTERRA, Srwols postel. occid., 52 f.

18} So jetzt ausdriicklich Vourrera, Scuole postel. ocecid., 61,

184 Dazu etwa Wigacksr, Textstufen, 70 (., 8o ., 246 f., 340 . und 6fter, mit
eingehenden weiteren Nachweisungen.
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kann, Wir miissen uns mit der Feststellung abfinden, daf} es keinen dokumentarischen
Beleg fiir einen irgend nennenswerten Einflul gerade der rdmischen Rechts-
schule, d.h. der juristischen Professoren der staatlichen Hochschule in Rom, auf
Rechtsausbildung, Rechtsliteratur und Gesetzgebung der Zeit gibt. Man wird auch
dies am einfachsten aus dem Erléschen der eigentlich fachjuristischen Ausbildung
im Westen erkliren.

Noch weniger verlautet aus der westlichen Provinz etwas tiber
spezielle Rechtsschulen *%). Gallien, Africa, Spanien, so reich sie an
grammatischen und rhetorischen Bildungsstitten von allgemeiner
Bedeutung sind, nennen keine Rechtsschule - so wenig wie sie tibrigens
auch philosophische oder theologische Hochschulen vom Range der dst-
lichen in Athen, Alexandria, Antiochia oder Caesarea kennen. Auch
darin mag sich andeuten, daf hier der alte Humus der hellenischen
und hellenistischen Erziehung fehlte, auf dem im Osten immer wieder
die Moglichkeit eines fachwissenschaftlichen Verhaltens zu groBlen
Texten keimte.

§ 40. Diese Feststellungen bedeuten indessen nicht, dafl es im
Westen keinen schulmiBigen Rechtsunterricht mehr gegeben hiitte,
Wenn Rechtsunterricht heiBlen soll nicht nur ein fachjuristisches Stu-
dium mit einer wissenschaftlich eigengesetzlichen Behandlung einer
groflen Rechtsliteratur (wie in Beryt, Bologna und noch im gegen-
wirtigen kontinentalen Rechtsstudium), sondern schon eine Ausbil-
dung, welche die kiinftigen juristischen Aufgaben des Schiilers im
Auge hat, und dariiber hinaus ein Unterricht, der die Kenntnis gel-
tender Rechtsquellen vermitteln will ~ dann fehlt es auch im Westen
an Spuren eines solchen Unterrichts nicht im mindesten.

Die biographischen Zeugnisse !%%) sprechen in leider unbestimmter Form stets
tiber Erwerb von Rechtskenntnissen; sie zeigen auflerdem, daBl das rhetorische Studium
junger Honoratioren vorzugsweise ein gerichtsrhetorisches war, das im Westen wie
im Osten ¥%) der unmittelbaren Vorbereitung auf Advokatur und Magistraturen galt.
Dazu paBt nicht nur der Einflub der Gerichtsrhetorik auf den nachklassischen Pro-
zel 1), sondern auch Augustins Rednerstudium in Rom; ihm verdanken wir auch

18%) Es ist deshalb nicht zwingend, wenn die richtige Beobachtung, daf} sich die
traditionelle Bildung im 5. und 6. Jahrhundert von Rom nach Norditalien und Gallien
/,ver]agert (VoLTERRA, Scuole posicl. occid., 61), nun schon fiir provinzielle Rechts -
“schulen nutzbar gemacht wird.

158) Vgl oben bei A, 127-138, 140 a.

W) Hierfiir kennzeichnend die prosopographische Studie von P. Prrim {ohen
A1),

158} STRINWENTER, Rhetorik u, yim. Zivilprozef), 6o fi., bes. g2 ff.
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eine Gerichtsrhetorik und Cassiodor ein Compendium artis rheloricae 1), Auch die
Consultatio (§§ 33 Abs. 2 a. B.; 44) ist ein Zeugnis dieses Einflusses.

Weitere Belege liefern Erzengnisse der Rechtsliteratur, die man sich kaum an-
ders denn als Ergebnis eines solchen Unterrichts vorstellen kann. Darauf deutet ihre
enge Verwandtschaft mit philologischen Kommentierungen der Zeit, wie mit dem
Vergilkommentar des Servins *") oder den Vergilinterpretationen des Donatus; und
die sog. vatikanischen Summarien zum Theodosianus (§ 43), die rhetorischen Stil-
iibungen der Theodosianusinterpretation, aber auch Interpretationen vom Typ « Haec
lex praecipit (§ 42.) konnten am leichtesten in einem methodisch kommentieren-
den Unterricht entstehen,

Eine letzte Beweisgruppe bieten Nachrichten fiber die Verbindung grammati-
scher oder rhetorischer Vorlesungen mit dem Studium juristischer Texte.
In erster Linie ist hier die seit Savieny vielgenannte Notiz des Gregor von Tours *!)
{iber Schulen zu nennen, an denen man Vergil und die leges Theodosianae las 1%).
Wendungen wie die jurisona lingua der lateinischen Anthologie 1%%) oder die Perfektion
der iuris scientia bei einem rhetorisch Vorgebildeten 1) wird man lieber auf eine rhe-
torische Ausbildung beziehen, die an Rechtsfillen und juristischen Texten {iir spitere

juristische Funktionen schulte.

Das Gesamtbild der Rechtsausbildung des Juristen im spéitanti;
ken Westen bleibt freilich blall und konturenarm.

§ 41. Fir die Unterrichtsmethode solcher Anstal-
ten sind wir vollends ganz auf Riickschliisse aus vermutlichen Schul-
erzeugnissen der spiten Reehitelitertur angewiesen

Eine solche Zweckbestimmung ist aufler jedem Zweifel beim
Gaiuskommentar von Autun %) . Genaue Durch-
priiffung ergibt zunichst, dall der Verfasser nicht Jurist ist, sondern
ein Grammatiker, der einen ihm sachlich fremden Stoff routine-
miBig erliutert - so wie er es auch mit einem Fachbuch anderer Rich-
tung oder einem literarischen Text tun wiirde. Das ergibt sich schon

189 Vel A 128,

180) Dazu bereits WigackER, Lal. Kommentarve zum Cod. Theod., 314.

1) Ihist. Frane, {ed. B. Kruscu in M.G.H., Script. Mer., T 12 (1951)], TV 46,
vgl. Wreackur, Lal. Wommentare eum Cod. Theod., 314.

188y de operibus Vergilii, legis Theodosianae (V) libris artemque caleuli plene eyudi-
t14s, also im Rahmen des Triviums.

188 Vel A 130,

) Vi, A T37.

85 d. P. Krtaer, in Coll. Libr. anfeiust., 17, 5. XLIT fi.; Lit.: Th. MOMMSEN,
Dey Pseudo-Gaius von Aufun, in 7.5.5. Rom. Abt., XX (18g9), 235 fI; P. KnUanr,
Der Kommentar zu Gai Institutiones in Auwtun, in 2.5.5. Rom. Abt., XXIV (1903),
375 Scnurz, Hist, Rom. Leg. Se. 3o [, 325 und dfter; Wigackur, Texistufen, 173 f.
und ¢fter,
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daraus, daB er ein eigenes, von seiner Vorlage unabhingiges Bild
vom rémischen Recht gar nicht hat: das Recht seiner Zeit ist ihm

ebenso unbekannt wie das klassische (soweit es ihm eben nicht Gaius

selbst vermittelt). Gibt er jemals eine Information, die iiber den ge-
rade kommentierten Text hinauszugehen scheint, so verwertet er
/in Wahrheit eine andere Gaiusstelle 199), Zu juristischem Denken ist
er aullerstande; hat er einmal selbstéindige Gedanken, so sind es je-
denfalls nicht die eines Juristen %), und die Beispiele, mit denen der

trockene Mann den Stoff zu veranschaulichen sucht, sind keineswegs.

praktisch, sondern schulmeisterlich, oft geradezu kindisch %),

Auch sein Geschichtsbild ist eigentiimlich leer. Die Zeit, in der
Gaius schrieb, ist ihm Gegenwart (so § 34 erat zu Gai II, 55 summa
observatio fuit), aber unwirkliche, fast gespenstische Gegenwart. Die
eigene Zeit aber scheint ihm ganz gleichgiiltig; bei seinen Gedanken
iber nudus animus (§ 48) oder iiber die probatio adhibitis amicis
(§ 42) hat er nicht etwa zeitgendssische Tnstitutionen im Auge.

Vor allem aber zeigen die unglaublichsten MiBverstindnisse, daB.

ihm juristische Sachkunde ganz abgeht %), Dem niedrigen Sach-
niveau entsprechen die irrealen Schulbeispiele und die iiberaus
einfiltige Iirzihlung 179).

Uberaus anspruchslos ist auch die Belebung des Vortrages durch
Auflisung der Definition der Vorlage oder dnrch Fragen vom Typus
quid si solus pater...? (§ 2) ™). Der Vorlage fremd sind auch ein lehr-
haftes scire debet (§ 40), ergo vides (§ 3), das an das equatwse. des Gst-
lichen Unterrichts, aber auch an die Ermunterungen der Consulta-
tio (A. 194) erinnert. Das Instrumentar der Begriffe und Distinktionen

beschriinkt sich im allgemeinen auf ein sehr hiufiges specialis 172),

%) So entnimmt er in § 104 die actio practoria vi bonorum vaptorum ersichtlich
Gai inst. [ed, B. KUBLER, Leipzig 1935] 111 209.

1) So in § 31 das consiliton, ul supplicetur. nam facile impetraniuy ab impera-
tore ea quae iam ab aliis (1) impetvata sunt,

1) Man vgl. §§ 22-43 und 6fter,

%) Man vgl. etwa § 6 (iiber die Latinitit), § 15 (Entstellung der distinctio bei
Gai inst. 1, 127), § 19 (inferdictio ahndet ein crimen), §§ 49 . (Vermengung von pro
hevede gestio und aditio), § 95 (aus Gai insf, IV 91); § 111 (die Begriindung fiir Nicht-
konsumption),

1) Vgl §§ 7, 21, 29, 30; bes. §§ 53 u. 54: ein hélzerner Scherz zur Schilderung
der Glanbigernot, die den Pritor zom Deliberationsbefeh] veranlalt: hier wie immer
ohne Notigung durch die Vorlage.

5. 19, 38, 42, 47, 54 i.i. und ofter,
1) In § 97 finden sich aber (ohne Veranlassung durch Gai inst, 1V 103} die be-

W Vgl auch
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Das tiefstehende Produkt darf nicht ohne weiteres als typisch
flir das westliche Unterrichtsniveau im 5. Jahrhundert gelten 1),
Als typisch erscheint aber doch die Erstarrung und Primitivierung
der von Gaius lebendig angeschauten juristischen Sachbeziige in
schullogischem Iformalismus oder in einfiltiger Vergegenstdndli-
chung ohne reale Anschanung. Niemals schwingt sich der Verfasser
zum wirklichen juristischen Problem auf 174,

§ 42. Die Interpretationen zum Codex Theo-
dosianus, welche die viri prudentes Alarichs 1I. der Aufnahme
ins Breviar wiirdigten 74}, miissen den Anspriichen ihrer Zeit gentigt
haben, In der Tat stehen sie iiberwiegend hoch iber der Paraphrase
von Autun. Im iibrigen sind aber die von den westgotischen Redak-
toren gesammelten Apparate nicht einheitlich %), und die Herkunft
aus der Schule ist nicht fiir alle gleich wahrscheinlich.

Mit Sicherheit anzunehmen ist sie fiiv dic objektiv stilisierten Interpretationen
vom Typ «Haec lex praecipils 7% u. i, Dieser Typus zeigt bei starkem EinfluB vulga-
rer Rechtsauffassungen und Terminologie ") eine ansprechende, klare Schlichtheit; die
Erlduterung ist durchweg elementar, aber selten unwissend oder gedankentos, Thre
Ziele sind freilich beschrankt; sie formen nur die gedunsene Rhetorile der Konstitu-
tionen in die schmucklose Redeweise des Hlementarunterrichts um, der stilistische

e wemenschaftliche Leistung sind sie

Anspriiche weder crhebt noch befried
nicht.

Eine selbstindige Information, wie maun sie sich fiir einen bescheidenen Rechts-
unterricht denken konnte, enthalten dagegen die wenigen Interpretationen, die

kannten Schulkategorien personarin {condicio}, locus, nwmerus, man vgl. damit
wieder den Traktat der Consultatio [ed. A, 190} in 5, 2 und 6, 2 (§ 44 a. E.), dazu
STEINWENTER, Rhetorih u. vém. Zivitprozefl, 1o2.

173) Uberraschenderweise spendet Vovterra, Scuole postel. occid., 59, dem Mach-
werk entschiedenes lLob: « disquisizioni prettamente dogmatiche»; «sa tratteggiare
ben chiaramente la struttura degli istituti». Aus der Anwendung der Figuren des
Trivialunterrichts zieht er weitgehende Schlilsse auf juristische Theoriebildung im
nachklassischen Westen.

179¢) Man vgl. etwa in § 22 seine Hilflosigkeit gegeniiber dem postliminium des.
pater familias.

) Eingehender WigAckEr, Lat. Kommentare sum Cod. Theod., 258 (Lit. 261
AL 3). Zustimmend Scwuvvz, Hist, Rom. Lep. Se.o 327 AL 2.

8 Genave Nachweise: Wiracker, Lal. Nommentare siom Cod. Theod., 201

176 Winacker, Lat. Kommentare zum Cod. Theod., 302 ff.

% Er gehort, wie die Indices bei Levy, West Rom. Vulg, Law und Westyém. Vul-
garrecht Oblig., zeigen, zu den ergiebigsten Tfundstellen des spiteren Vulgarrechts..
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entweder Definitionen aus dem Juristenrecht nachtragen?) oder Anweisungen fiir
die Urkundenpraxis enthalten 1), Sie gruppieren sich ausschlieBlich um Institute der
spiten westlichen ProzeB- und Urkundenpraxis, die besonders stark rhetorischem
Einflub ausgesetzt waren,

Die Redaktoren des Breviars fanden unter den Theodosianuskommentaren auch
Paraphrasen vor, deren rhetorischer Stil genau der gleiche ist wie der der Kanzlei, nur
daB jeweils die Figuren der Vorlage durch andere ausgetauscht oder variiert sind 180},
Dieser Typus gibt ein Rétsel auf. Denn der eigentliche Zweck der anderen Interpre-
tationen, die schwierige Kunstprosa der Kanzlei in schlichte, leicht verstindliche In-
haltsangaben umzuformen, wird hier gerade nicht erfiillt; im Gegenteil wird die
Kiinstlichkeit und Schwierigkeit der Vorlage hier zuweilen noch itberhtht.

Wie soll man diese Erliuterungsform erkliren? Die Benutzung von « Originalent-
wiirfen » aus der Kanzlei1®) scheint uns heute schon aus verfassungs- und strafrecht-
lichen Griinden nicht mehr denkbar, Wenn diese Texte aus dem Unterricht stammen —
und eine andere Bestimmung 148t sich schwer vorstellen — so bleibt nur die allerdings
ungewdhnliche Annahme, dafl sie Stiliibungen der Schule fiir eine kiinftige Konzi-
piententéitigkeit sind, sei es, dafl sie als Variationen des Konstitutionentextes durch
die Lehrer ein Stilmuster abgeben sollen; sei es, daB sie geradezu das Resultat von

Ubungsaufgaben sind.

§ 43. Die kurzen Marginalscholien unter den zuerst von HAENEL 182) 1843 he-
rausgegebenen sog. vatikanischen Summarien ') und die ihnen nahe
verwandten 184, vielleicht sogar von ibnen abhingigen 1%) Kurzinterpretationen des
Codex Theodosianus %) kénnen sowohl von einem Benutzer des C. Th. beigeschriehen
wie im Unterricht entstanden sein; ihre Aufnahme ins Breviar spricht eher fiir einen
Unterrichtskommentar, den die Redaktoren vorfanden. Der anspruchslose Erliu
terungstyp, den sie vertreten, ist im Osten wie im Westen von den Scholien der fr.

w8 ¢, Th. 9, 39, 1-3; dazu FirTiNG, Rechisquellen, 236 tf.; WIEACKER, Lal.
Kommentare zum Cod. Theod., 306 f. Paul. senf. [ed. SECKEL-KUBLER, [urispru-
dentiae anteiust. veligu. ®, 11 1, Leipzig 1911}, 1, 5, 1; 1, 7, 1 und dfter. Uber Defi-
nitionen, deren Einfiigung vorgesehen, aber mnicht ausgefithrt wurde: Firring,
Rechtsquellen, 307 u. A, 3.

1) C. Th. 8, 12, 1; zur Sache eingehend Luvy, Westrom. Vulgarvecht Oblig.,
go f. und 6fter; Winacker, Lat. Kommentare zum Cod. Theod., 265 A. 4.

19 Frrrine, Rechtsquellen, 233 f.; WIEACKER, Lat. Kommentare zum Cod. Theod.,
299 f., 333 ff.

181 Zweifelnd Winacker, Lat. Kommentare zum Cod. Theod., 300.

182 G, HanneL, Antigua summaria Codicis Theodosiani, Leipzig 1834; besser bei
C. Mangnti, Antigua Summ. etc., in Studi Senesi, 111, (1886), 250 1., IV, (1887},
141 ff., V (1888), 203 ft.

B FrrrinG, Rechisquellen, 317 fl KnUcr, Quellen, 337 f; Wizackew, Laf.
Kommentave zum Cod. Theod., 349 fl.

84 WigackER, Lat. Kommentare zum Cod. Theod., 309, 349 ff.

185 WrinAckER, Lat. Kommentave zum Cod. Theod., 305 f.

186) 7. B, Interpr. zu C. Th. o, 1, 11; 11, 36, 8; hidufiger in den Additamenta

zum PBreviar,
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Vaticana ™*") bis zur Turiner Institutionenglosse 188) gleichmafig verbreitet; es gibt
wenige vorjustinianische Juristenfragmente, die nicht Spuren davon zeigen.

Die selbstindigste Leistung dieses Quellenkreises ist (mit der Gai Epitome) die
Sentenzeninterpretatio des westgotischen Paulus (vgl. § 46). Bei bescheidenem Gesichts-
kreis und geringem Uberblick iiber die Uberlieferung tut sie doch den Bediirfnissen
ihrer Zeit, wie wir sie ans der Praxis dieser Jahrhunderte kennenlernen, voll Ge-
niige. Aber es gibt leider keinen zwingenden Grund, diese bescheiden-tiichtigen Er-
zeugnisse mit dem Unterricht in eine sichere Verbindung zu bringen.

So will sich ein greifbares Gesamtbild der Methoden und Lei-
stungen des westlichen Rechtsunterrichts nicht einstellen. Nur so viel
148t sich sagen, daB keiner dieser Reste seinem wissenschaftlichen
Anspruch nach fiir eine juristische Hochschule vom Range Beryts
oder Konstantinopels einsteht. Auch die besten Texte erlauben kei-
nen Vergleich mit dem wissenschaftlichen Standard und dem Be-
mithen um harmonisierende Verarbeitung oder Sammilung, das den
Sinaischolien, der sog. Collectio definitionum oder dem Dialogus
Anatolii %) gemein ist, so wenig man auch diese Reste der Kory-
phéenzeit iiberschitzen sollte. Vielmehr weisen die Spuren zum ge-
ringeren Teil auf einen rhetorischen Unterricht zuriick, wie einige
Interpretationen des Theodosianus und das Mittelstiick der Con-
sultatio; iitberwiegend aber auf einen elementaren sachlichen FEr-
lduterungsstil, wie er auch an bescheidenen Piegestitten des gramma-
tisch-logischen Triviums zu leisten war.

Fiir die Geschichte des rémischen Rechts im Frithmittelalter ist
es gut, sich zu erinnern, daB neben dem Konstitutionen- und Sen-
tenzenauszug des Breviars und allenfalls den Institutionen Justi-
nians sowie Ausziigen aus den Novellen und den ersten neun Bii-
chern seines Codex Werke dieses geringen Ranges die spitantiken
Muster und Vorbilder aller romanistischen Rechtsliteratur vor Bolo-
gna geblieben sind.

Die Rechtsliteratuy.

§ 44. Eine Wiirdigung der Rechtsliteratur dieser Periode, d. h.
aller privaten Werke mit der Absicht anf Mitteilung des geltenden

187} Hierzu zuletzt €. Cosenrting, Miscellanea Romanistica, Catania 1956, 27 f

188) SAVIGNY, Gesch. rom, Rechis, I1, 199 1.; P. KrRUGER, Die Turiner Institutionen-
glosse, in Zeitschr f. Rechtspesch., VIl (1868), 44 fI.

18%) Zu beiden Scnurz, Hist. Rom. Leg. Sc., 308, 327, auf den auch die im Text
verwendeten Bezeichnungen zuriickgehen.
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Rechts, darf sich nach dem bereits Gesagten auf eine Nachlese be-
schrinken, nimlich auf Werke, die sich nicht mit Sicherheit auf den
Unterricht zuriickfithren lieBen: die Consultatio, die Epitome Gai und
die Interpretatio des westgotischen Sentenzenauszugs.

Die sog. Consultatio veteris cuiusdam jurisconsulti®®), im Zusam-
menhang der rhetorischen Juristenbildung bereits gewiirdigt, enthalt
Belehrungen fiir die ProzeBfithrung eines Sachwalters in erbrechtli-
chen Rechtshindeln, welchen sie, der nachklassischen Rezitationspra-
xis entsprechend, von Frage zu Frage mehr oder minder einschligige

_ Belegstellen aus Ius und Leges folgen lifit. Bestimmung und innere
Einheit des merkwiirdigen Produkts sind zweifelhaft. DaB sich das
Mittelstiick (c. 4-6) stilistisch und sachlich scharf heraushebt, ist
stets erkannt worden ™), Fiir den Rest ist bestritten, ob es sich um
Belehrung des wirklichen Sachwalters einer Ehefrau iiber einen Kom-
plex wirklich vorgefallener Rechtshindel handelt ) oder um eine
didaktische Ubung, die in solche Anfragen eingekleidet ist *%). Trotz
der lehrhaften Einschirfungen, zu denen sich der Urheber, vielleicht
durch seine Profession als Lehrer der forensischen Beredsamkeit,
hinreiBen 148t 94, ist es kaum vorstellbar, daB} eine Schuliibung die
Fiktion der Wirklichkeit so weit treibt, daB der Autor sich tiber einen
blof vorgestellten ProzeBgegner kiinstlich erhitzt, um die advoka-
torischen Figuren vorzufithren; daBl er konsequent den Schein autrecht
erhilt, als seien ithm wirklich von einem causidicus einschligige Ak-
tenstiicke und Urkunden vorgelegt worden ), daf} er lediglich zur
Aufrechterhaltung dieses Scheines Rechtsfragen aneinanderreiht, die
nur die tatsdchlichen Begebenheiten des Streithandels, aber kein ersicht-
licher didaktischer Zweck zu einer inneren KEinheit zusammen-
schlieBen, und dab er endlich diese nur der Veranschaulichung halber

w0y Ed. P. KRUEGER, in Coll. libr. anteiust,, 111, 199 ff.; ConrAT-KANTOROWICZ,
Consultatio, 46; Scuurz, Hist. Rowm, Leg. Sc., 323 {.; zuletzt SCHINDLER, Consultatio,
16 ff.

191} Zuerst ConrAT-KaNTOROWICZ, Consultatio, 47 f.; zweifelnd offenbar Scninn-
LER, Consullatio, 58 f.

1) Sy gher ConraT-Kanrtorowrcz, Consullatio, 47 ff., doch mit Zweifeln.

99y Scnurz, Hist. Rom. Leg. Sc., 323 f., ScHiwpLer, Consultatio, 59 1.

Wy 34 £, 3, 11; vor allem 7 a, 1 deinde vero (quod wnisime Juerit necessariun
ronsullationem nostram tuis wtilitatibus suscitars) (1), Zu einem Schiiler palit nun wieder
gewiB nicht 8, 1 adde dum sollicitudinis tuae cura fractavit.

198) Comsult. 1, 1; 3, 1; 7, 8; vor allem 7, 1 quantum ad nos delatae pactionis

fextus insinuat; 8, 1 (soeben A. 191).
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mit Details ausschmiickt, die nicht den mindesten didaktischen
Zweck haben konnten 1957},

Es bleibt also wohl dabei, daf hier wirklich ein forensisch Er-
fahrener, vermutlich ein Lehrer der Gerichtsrhetorik oder ein so aus-
gebildeter namhafter advocatus, einem causidicus (ein Sachwalter,
nicht eine ProzeBpartei wird angesprochen) Ratschlige fiir die Pro-
zeBfithrung in einem erbrechtlichen Streithandel erteilt, Die Betei-
ligten sind Ehemann, Ehefrau, Geschwister der Frau und méglich-
erweise als weitere Person der adversarius, ohne dal} die Parteirollen
vollkommen aufzukliren sind %), DaB der Handel in der Oberschicht
der groferen Grundbesitzer spielt, bekunden die Streitobjekte, vor
allem das castellum, die 1udiciaria potesias des Ehemannes und nicht
zuletzt die Heranziehung ciner grifleren Kapazitit durch den cawusi-
dicus.

Es bleibt noch das Mittelstiick ¢. 4-6, das ersichtlich abstrakt lehrhafte Ziige
einer rhetorischen Prozesstheorie trigt: vor allem ¢. 4und 5, die fiir die ProzeBﬂihrfmg
gelten wollen, withrend c. 6 sich gerade anf die Verteidigung gegen einen Erbschafts-
anspruch bezieht. Das Stiick geriet in das Gutachten, weil, wer immer es einfiigte,
es fiir den besonderen Zweck der Beratung in den schwebenden Hindeln niitzlich
fand; urspriinglich [iir diesen Zweck ist es kaum geschrichen. Ol der Urheber der
Consultatio selbst das Stiick einfiigte, ob os gar ans seiner  Feder stammte, oder ob

ein Spiterer es hier passend fand, wird kanm mehr 2u entscheiden sein.

§45. Die Epitome Gai ™) ist als Bestandteil des Bre-
viars iiberliefert, und es ist anders als bei der Theodosianusinter-
pretatio — nicht streng beweishar, dal} sie nicht erst ad hoc verfabt
ist. Immerhin wird auch hier Conrats Argument %) die Epitome
setze ausschlieflich das gerade sonst im Breviar enthaltene Recht
voraus, bilde also mit ihm ecine kompositionelle Einheit, dadurch
entkréiftet, daBl eben dieser beschrinkte Quellenkreis der einzige
tiberhaupt am Anfang des 6. Jahrhunderts verfiigbare war 199), Die

W) Das castellum cum membris suis vel hospitiis circumuectis (2, 1), ein mariius

quem iudiciaviae potestalis cingit ancloritas wnd das manifestum crimen von effractores
am Fravengut (8, 1), das kirchliche Schiedsgericht (7, 9) und kleinere Details (vgl.
bes. 7, 7 {3,

%) Vieldeotig bleibt besonders das Verhiiltnis der Klienten des causidicus zu
jener Hauptiigur des maritus (die {rithere [ihefran? thr{el Frbefn] ?).

¥ Ed. B Kurnirw, in Jurispro anteivst. veliqe. ® 11 2, leipzig 1927, 398 fi.;
Lit: Conrar, Wesigoth. Gajus; Awcnr, Iipitome Gai.

198) Dagegen Awcui, Epitome Gai, 5o fi.

W) Vel Winacrer, Laf. Kommenlare zum Cod. Theod., 348 ff.; etwas abwei-
chend 263 .
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von F. E. Bruck 29 aufgedeckte iibereilte Redaktion der Lex Ro-
mana Wisigotorum zu einem politischen Tageszweck macht schnelle
Niederschrift eines so durchdachten Werkes aus diesem AnlaB hochst
unwahrscheinlich. Zudem sind ja auch die anderen Teile des Bre-
viars nicht aus einem GuB und, zumal die Theodosianusinterpretatio,
nachweislich aus fritheren Vorlagen iibernommen (§ 47) worden. Wir
diirfen die Epitome mit ArcHr als Zeugnis des ausgehenden 5. Jahr-

hunderts werten,

Der Titel Epitome bezeichnet den Charakter des Werkes zutreffend. Es ist nicht
Paraphrase des (dem Leser als vorliegend gedachten) Gaiustextes, mit dem Ziel, einen
nicht ohne weiteres verstindlichen Text zu erkliren, sondern eine in sich geschlos-
sene Darstellung, welche den Gaius ersetzen will ¥'). CONRATS gewinnende Bemer-
kung, die Gai Epitome sei gleichsam eine Interpretatio ohne Grundtext 3%), trifft also
nicht das Richtige. Eben hierin unterscheidet sich das Werk denn auch prinzipiell
von den Absichten des Gaius von Autun oder der Theophilusparaphrase.

Von der Paraphrase von Autun unterscheidet sich die Epitome wohltuend auch
durch Darstellungsgabe und Sachkunde. Der Verfasser ist kein grammaticus, der den
Stoff mit philologischen Methoden miBhandelt, die ihm unangemessen sind, sondern
ein anspruchsloser, aber klarer Schriftsteller, dem es gelingt, seine Vorlage geordnet
wnd iibersichtlich in die Sprache seiner Zeit zu fibertragen ®%). Auch in der Sache
steht er im Rechtsleben seiner Zeit, mit deren geistigen Moglichkeiten und Bediirf-
nissen er im Finverstindnis ist. Dieser Schriftsteller gibt kein anachronistisches Schat-
tenbild des klassischen Gaius, sondern hat die innerliche Freiheit, Uberlebtes au til-
gen und Gewandeltes anzupassen. So entfillt der ganze ProzeB, nnd es wiirde ihm
nicht einfallen, mit dem Schulmeister von Autun lange Paraphrasen auf die obsolete
crelio zu verschwenden.

Mit nicht geringerer Frische adaptiert er die rechtlichen Institutionen. Er be-
kundet wohl mebr unbefangene Anschauung als eigentliches Milverstindnis der Vor-
lage, wenn er sagt, daB bei Konsensualvertriigen consensus magis quam scripiura
atigna aul solemmnitas quaeritur (2, 9, 13) ™) oder (fiir die I conduclio) gar

00y AL g

1) Kennzeichnend etwa z, 3, 5 Vi. konnte nicht (wie Galinsi. I 145) auf Gai
inst. 159 verweisen und mubBte daher die infirmatio testamenti durch capitis deminutio
hier erértern. Dies Verfahren schleiBt natfirlich (spitere?) Liicken, wie die von
ARrcH1, Epitome Gai, 257 ff., zwischen 2, 2 und 2, 3 (Testamentsformen) beobachtete,
nicht aus.

%) Conrat, Weslgoth. Paulus, 242.

3) So zeigt 1, 1 eine iibersichtlichere Anordnung als Gai dnst. T 10 f.; ob dies
(im Hinblick anf Ep. Utp. {ed F. Scuurz, Epitome Ulpiani etc., Bonn 1926] 1, 5 1) auf
Storungen der Veronensis-Uberlieferung deutet, muB hier dahinstehen.

204) Dazu WIBACKER, Ostromische Gaiusexemplare, in Festschrift I\ Schulz, 11
Weimar 1951, 173; LEVY, Westrom, Vulgarrecht Oblig., 19 1.

s
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ﬁndet@ ut consensu, cliam verbo definito inter consentientes firma permaneat
(2, o 15) )

Das Lob des Ypitomators darf freilich nicht {iberspannt werden; iiber seinen
Schatten kann auch er nicht springen. Es entspricht weniger einem gepflegten Klas-
sizismus als dem fiir den Westen oft typischen provinziellen Konservativismus, wenn
er sich von Antiquiertem in seiner Vorlage nicht 1osen kann. Vor allem laufen nun
aber auch wirklich grobe Miflverstiindnisse unter 29%). Gesucht und hilflos wirkt gele-
gentlich auch sein Veranschaulichungsstreben 27). 7Zu schweren Eingriffen fiihrt die
Tendenz zur Anpassung der Inanspruchnahme des Biirgen an die nachklassische
Solutionskonkurrenz in 2, 9, 3. Die Formel der Vulgarsubstitution {Gai, inst. 1T 174)
ist 2, 4, 1 im Hinblick auf den Wegfall der cretio auf eigene Faust modernisiert 208),

Aber gerade dicse Einzetheiten zeigen auch gegeniiber dem Gaius
von Autun Uberlegenheit: wo dieser stumpfsinnig entstellt oder ge-
radezu fabuliert, gibt sich der Epitomator Rechenschaft von der
Wandlung der Rechtszustinde. Mit dieser schmucklosen Sachlich-
keit und mit seinem common sense ist der Epitomator einer der
gewinnendsten Vertreter des westromischen Vulgarismus,

§ 46.  Ahnliches gilt auch {ir diec Interpretatio des
westgotischen Sentenzenauszugs?™) (vgl §43). DaB
auch sie aus der voralaricianischen Rechtsliteratur {ibernommen
ist 2 machen dieselhen Griinde wie hei der Epitome sehr wahr-
scheinlich. Anders als die lipitome ist sie aber Erlduterung eines mit-
gegebenen Grundtextes und versteht sich als solche; die Vorlage
will sie nicht ersetzen. Damit war diese Paraphrase fiir andere Auf-
gaben frei als die Theodosianusinterpretatio, Wenn diese genug damit
zu tun hatte, die schwierige Kunstprosa der Konstitutionen in einer
einfachen elementaren Sprache gemeinverstindlich zu erkldren, die

08 Arcur, Epitome Gai, 306 ., 410 {.. Levy, Westrém. Vulgarrecht Oblig.,
20, 257.

10¢) Z.B. 2, 4 iiber die sccundace tabulae bei der (heimlichen) Pupillarsubstitution:
V1. hat keine Anschanung mehr von priitorischem oder Manzipationstestament,

0% 1, 6, 3 a quo fiduciario patve maturalis pater wunum aut duos num-
Wos ... accipil.

¥8%) Ahnlich fitr die Pupillarsubstitution in 2, 4, 2 (gegen Gai inst. 11 70); vgl.
ARcH1, FEpitome Gai, 304 ff

$088) Tid. KAsER-ScuwArz, Die Inferpr. zu den Paulussent., K8ln u. Graz 1956.

%) Dies gegen Conrat, Westgoth. Paulus, bes, 116 ff., 243 f. Die hente mit Recht
herrschende Meinung: statt aller W. Bucxkeanp, The interpretations to Pauli Sen-
tentiae and the Codex Theodosianus, in Law quarterly review, LX (1944), 361; Scuurz,
Hist. Rom. Leg. Sc., 327.
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geringere Distanz des Kommentators zum spiten Kaiserrecht aber
auch eine Anpassungsarbeit eriibrigte — so denkt der Sentenzen-
interpret die schon im Sentenzenwerk und seinen spiteren Schich-
ten 219 beginnende Entwicklung in der Richtung einer verstdndig-
vulgaren Applikation weiter. LEVYS Palingenesie der Eingangstitel
der Sentenzen gibt mit ihrer sorgfiltigen Einordnung dieser letzten
Phase des Sentenzenwerks eine vorziigliche Anschauung von dieser
Haltung 4.

Damit aber teilt die Interpretatio die Einstellung des Epitoma-
tors 212); ja, deren Vorziige treten hier noch deutlicher hervor, weil
die Sentenzen selbst in ihrer vereinfachenden und resumierenden
Darstellung dem Interpreten viel niher standen als der klassische
Gaius dem Epitomator und also weniger zu sterilem Konservieren
oder groben Entstellungen verfithrten. So ist gerade dieser Interpret
~einer der verliBlichsten Zeugen eines Vuigarrechts, das weder durch
die rhetorische Aufblihung der Kaisergesetzgebung noch durch die
Laienhaftigkeit literarischer Schriftsteller getriibt ist.

§ 47. Warum wir die Interpretationen zum Theo-
dosianusauszug des Breviars ohne Vorbehalt zur Unterrichts-
literatur  rechnen,  ist fitlr wichtige Gruppen  bereite hegriindet
worden (§ 4z). DaB sie nicht von den Redaktoren des Breviars
geschrieben worden sind, 143t sich hier in Strenge beweisen #%). Zu
den allgemeinen Griinden (vgl. A. 175; bei A. 2zoo) kommt hier: die
Interpretationen verweisen wiederholt auf leges posteriores oder se-
guentes des C. Th., die gar nicht ins Breviar gelangt sind ®%); sie setzen
vielfach die Kenntnis von originalen lesarten der Konstitutionen
voraus, die sich sonst nur im CJ. erhalten haben, aber der gesamten
westlichen Uberlieferung verloren gegangen waren #5), Endlich: sie

L. LEVY, Pauli Sententiae, Ithaca, N. Y., 1945.
21 FEine gute Ubersicht fiber die verstiindige Fortarbeit des Interpreten am Sen-
tenzentext vermitteln die Quellenindices der beiden Hauptdarstellungen des westra-
mischen Vulgarrechts durch Luvy zur Sentenzeninterpretatio.

12 Man vel anch im einzelnen Int. Paul. 5, 7, 2 u. 2, 18, 12 mit Ep. Gai
2, 5, 2, Int. Paulo g, 1, 5 L (spevo a te) mit Ep. Gal 2, 7, 7 speravit (gegen Bogpk.
®kinGs Emendation rogavit richtig Arcur, Epitome Gai, 358 A, 8 vgl. den vulgaren
Bedeutungswandel in span, espevar); ferner scheint in Int. Paul. 3, 6, 6 die Auffas-

ﬁlﬂ)

sung «vulgarer» als in Ep. Ger 2, 4 pr.
38 Zum folgenden Wivackur, Lat. Kommentare zum Cod., Theod., 259 fi,
My Wigacker, Lat. Kommentare zum Cod. Theod., 339 ft.
88 Wigacker, Lal. Kommentare zion Cod. Theod., 270 i vgl auch 330 f1
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gehtren mehreren Stiltypen an, die im Breviar derart aufeinander-
folgé?, dal} sich der Eindruck aufdriangt, sie seien verschiedenen
Kommentarapparaten zum (. Th. entnommen und dann ineinan-
dergeschoben worden 219),

§ 48, In anderem Zusammenhang ist bereits die Gaiuspa-
raphrase von Autun zur Sprache gekommen (§ 41); hier
bleibt sie noch als Literaturwerk zu wiirdigen. Auch als solches ist
sie ein besonders minderwertiges Produkt #7). MOMMSENS enttAuschter
Ausruf, man habe cinen Diamanten erwartet und Kohle gefun-
den #8), jst deshalb so sehr treffend, weil der Kommentar den Gaius-
text gleichsam in nicht kristallinischer Gestalt zeigt: die feine Orga-
nisation des Stoffes durch den geschulten klassischen Rechtslehrer
ist hier wie zu amorphem Staub zerrieben. Das Gleichnis lieBe sich
auch ins Gute wenden: Kohle ist unendlich viel weniger wert als der
Kohlenstoff im Diamant; aber nutzlos ist sie nicht. Bei allem Tief-
stand ist der Kommentar von Autun uns ein aufschlufireiches Zeug-
nis nicht des juristischen Gedankens, aber einer vielsagenden Ge-
dankenlosigkeit und Finfalt.

Von dieser vulgaren Rechtsliteratur wurden Gaiusepitome und
Interpretationen durch das Breviar in breitester Streuung dem west-
Iichen frihmittelalter vermitiel Und da i Teste seiner Men-
talitit stiarker entsprachen als die letzten Riickstinde des klassi-
schen Tus in Gestalt des Sentenzenauzugs, und da sie verstidndlicher
waren als die Konstitutionen des Codex Theodosianus, so ist ihre
Wirkung in die Breite und Tiefe anf die Geschichte des rémischen
Rechts im Mittelalter nicht leicht zu iiberscliitzen,

B8 Wieackier, Lat. Kemmewtave zume Cod. Theod,, 202 {. Dagegen kénnte frei-
lich eingewendet werden, daB die (bergiinge zwischen der (dort angenommenen)
1. und z. Klasse und der 2. wnd 3. Klasse gelegentlich flicBend sind und damit auch
dag Kriterium der Unterscheidung verllieBt. Dem steht aber die anfinllende und auf

dulere Zufille deutende Mas

sierung der einzelnen Gruppen im gesamten Interpreta-
tionenapparat entgegen (vil die Tabellen S, 294 (£,

) Vgl oben bel A. 173 ein “monstrum o Th. Mosmssen, Coll, libr. anteiust,,
HI, 5 LXVi

28) Th. Mosmsen, Coll. Db anterust., 111, S0 LXVIIL dem Wort ‘gemma’ bei
ihm dirfen wir wohl diese Pointe geben (vl 1. 34, 2. 19, 17 gesmmae sunt per-
lucidae mateviae).
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NOTARIAT UND URKUNDENPRAXIS

Offentliche Beurkundung und Beurkundungsverfahren.

§ 49. Da das spitantike Rechtsleben von der offentlichen Beur-
kundung durchaus beherrscht wird, gehoren Urkunde und Beur-
kundungswesen zu den wichtigsten rechtsgeschichtlichen Faktoren
der Epoche. Wie viele grundlegende Daten der Spitantike erlangten
auch sie diese Bedeutung durch die konstantinische Revolution.

Das vorklassische und klassische Recht hatte nur die private Beweisurkunde
goekannt; nicht einmal beim klassischen Manzipationstestament ist auBer Zweifel, ob
die Errichtung oder gar die Existenz einer Urkunde Voraussetzung der Erbeinset-
zung war ). Die Beurkundung wichtiger Rechtsgeschifte zum Beweiszweck war
allerdings seit der spiten Republik hidufig, vielleicht die Regel. Aber die Urkunden
waren Privaturkunden, in der Regel objektiv stilisierte Protokolle als Diptychon
(oder Polyptychon) mit Zeugensiegel und scriptura exterior *°); daneben drangen
frith subjektiv stilisierte Handscheine (chirographa) in den rdmischen Alltag ein ).

Wieweit mit der Constitutio Antoniniana die Offentliche Beur-
kundung des Hellenismus sofort Eingang in die romische Praxis
der 8stlichen Provinzen fand, ist eine der schwierigsten Fragen der
Geschichte des nachklassischen Rechts. IFlir die westromische Ent-
wicklung liegen jedenfalls die ausschlaggebenden Antriebe in der
konstantinischen Gesetzgebung selbst, die - wesentlich aus fiska-
lischen Motiven %) — in den beriihmten Konstitutionen fr. Vat. 35
(313) fiir Kaufvertrdge und fr. Vat. 249 (316) fiir die Schenkung
Offentliche Beurkundung vorschrieb.

M%) Vel V. AranNcio-Ruiz, Sulla scrittura della fovmula nel processo vomano, in:
Tura, I (x950), 15 ff.

9 Statt aller L. Mirreis, Rom. Privatvecht, 1, Leipzig 1908, 201 f; WENGER,
Quellen vim. Rechts, 74 ff. und dfter; Kasgr Rém. Privatrecht, 1, 203 fi.; alle
mit weit, Lit.

M) .. Mrrrris, Rom Privatvecht, 1, 207 ., WENGER, Quellen ydm. Rechts, 736 f,
und 8fter; KasgR, Rim. Privatrecht, 1, 203 f. Auch offentliche Erklirungen, wie [itis
confestatio und die Erteilung eines Responsums (oder Reskripts), werden erst auf Ini-
tiative der privaten Interessenten und von ihnen selbstindig beurkundet (zu den
schwierigen Fragen vgl. zuletzt G. JauRw, Litis confestatio, Kdln 1960, bes. 37 ff.).

) Nimlich beim Kaufvertrag zur Sicherung der im frithen Dominat reorgani-
sierten Grundsteuer (vel. fr. Vat. {ed Th. Mouumsen, in Coll. Libr. anteiust.,, 111, 1 1]
35 § 1), bei der Schenkung wegen der Erbschaftssteuer.
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Im einzelnen sehen die unklar aufgebauten und schwiilstigen Verordnungen vor:

Ag) fitr Grundstiickskinfe inspectio publica vel fiscalis, ob etwa sine censu ver-

kauft&gt, bei Strafe des Verfalls von Grundstiick und Kaufpreis an den Fiskus; ferner

contractus solemmitas (fr. Vat, 35 §§ 4, 7, die aber nicht ndher erklirt wird), und (dies

besonders wortreich) Beweis des Verkilufereigentums e vicinis praesentibus, sub
clamationibus populi (1)1 §§ 4-6;

b) bei Schenkungen unter Aufhebung der Lex Cincia (fr. Vat. 249 §10): dffentli-
che Beurkundung (scientibus pluvimis: § 6; publicum testimonium resp. publica testatio;
§ 10); ferner consignatio actis ifudicis, cui sunma provinciae commissa est (§ 7, cf. 8
oder, in dessen Abwesenheit, actis magistratuwm (d.h. der Munizipalbehdrden); end-
lich Vollzug durch traditio corporalis (8§ 6, 7): dies alles bei Meidung der Nichtigkeit

(§§ 3 i.f; 10),

Dieser vollige Bruch mit der klassischen Tradition hat trotz be-
standiger Schwankungen in der Gesetzgebung und der Praxis )
zu iiberwiegendem Beurkundungszwang und fast ausnahmsloser Beur-
kundungssitte fir Grofischenkungen und GrundstiickveriuBerungen
gefiihrt 24). Von hier aus hat sich die ¢ffentliche Beurkundung aunch
auf andere Rechtsgeschifte, vor allem auf letztwillige Verfiigungen,
erstreckt. Fiir das Urkundenwesen des Westens kommen vor allem
die gesta apud curiam und die Tabellionenurkunden in Betracht,

§ 50. Konstantin hatte {ir den Kauf unbestimmt von contrac-
tus solemuitas, alsa wohl mindestens can notarieller Rearkunding,
gesprochen (fr. 1al. 35 § 4); fiir die Schenkung consignalio actis vor dem
tudex, cui swmma provinciae commissa est, d. h. vor dem praeses
provinciae in seiner Eigenschaft als hichster regionaler Richter 225),
hilfsweise (s¢ aberit) actis magistratiam vorgeschrieben, Da den Par-
teien der Weg zur Hauptstadt auch in den nun verkleinerten Pro-
vinzen unzumutbar war, entwickelte sich daraus sehr natiirlich die
allegatio actis apud curiam, d. h, die Erklirung za Protokoll vor
dem Gemeindebeamten und die Insinuation der Geschiftsurkunde
in die Akten der Munizipalbehtirde; die Urkunden wurden durch
tabularii civitatis aufgenommen und aufbewahrt 28, In dieser Gestalt

3 Levy, West Rom. Vulg. Law, bes. 128 ft., 140 ff,

" Vol § 30.

Vgl. bes. Wrnaer, Quellen vém. Rechts, 754. Zuom tabulavius: 1. PrAFF,
Tabellio und tabularius, Wien 1905; H. STEINACKER, Die antiken Grundlagen d. friih-
mittelalterl, Privaturkunde, Leipzig 1927, 78 ff.; S s, Tabularium, in Pavry-

127,

Wissowa, Real-Encyel., Rethe 2, 1V, Sp. 1962 fi

)

#4) Fiir Verpflichtungsgeschifte: Luvy, Westvdm. Vulgarvechi Oblig., 44 f.
)
)

238
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behauptete sich die behordliche Beurkundung der dieser Form be-
diirftigen Geschéfte bis ins Frithmittelalter; wenigstens dort, wo sich
die spitrémische Munizipalorganisation erhielt,

Diese allegatio actis setzte notwendig eine vorgdngige Beurkun-
dung des Geschiftes zwischen den Parteien voraus; und da fr. Vai. 249
§ 5 in iis conscribendis ausdriicklich fordert, daB dies neque ... occulto
aut per imperitos aut privatim geschehe, so kam dafiir jedenfalls die
klassische Privaturkunde nicht mehr in Betracht. Damit setzt Kon-
stantin die Existenz offentlicher Notare, der tabelliones, jedenfalls
voraus 27). In der Tat sind solche bereits in Diokletians Hochstpreis-
edikt genannt; aber erst die Gesetzgebung der Folgezeit gibt naheren
AufschluB iiber Sporteln, Berufspflichten und korporativen Zusam-
menschluf der Notare in scholae®®). Sie sind jetzt, schon im Hin-
blick auf die Verflechtung des Urkundenwesens mit offentlichen
Publizitiits- und Fiskalinteressen, ein konzessionierter und behord-
lch {iberwachter Berufsstand, der z. B. in Ravenna unter einem pri-
micerius ) auf offentlichem Markte amtet.

Das Bewrkundungsverfahren.

§ 51, Das Deurkundungsverfabren untevlag aus den gleichen
Griinden bestindiger Bevormundung durch den Gesetzgeber. Die
vulgarrechtlichen Quellen 0 der vorjustinianischen Zeit sind gleich-
wohl unvollstindig und dunkel, gesetzliche Anordnungen blieben
vielfach unwirksam, und das Verfahren muB {iberwiegend dem Ur-
kundenbefund entnommen werden. Hierfiir kommen im Westen vor

27 Zum Tabellionat: Beremann-Horiwre, Civilprocess, TTI, 16y fi.; SACHERS.
Tabulavium, in Pavny-Wissowa, Real-Encycl., Reihe 2, IV, Sp. 1962 ff.; 1. Prarr,
Tabellio und tabularius; H. STEINACKER, Die anfiken Grundlagen d. frithmittelalterl.
Privaturkunde; A. Storé, Note sulla jovma del documento greco-romano, in Bull. ist.
dir. rom., XXXV (1927), 87 ff.; A. BERGER, Sfudies in the Basilice, in Bull. ist. dir.
rom., LV-ILVT (1952), 120 ff.

28y Schon Brramann-HolLlwes, Civilprocess, 1IF, 170,

29 Prramann-Hornwes,  Civilprocess, 111, 170, E.S., s.v. primicerius in
DAREMBERG-SAGLIO, Dictionnaire des antiquitds grecques ef rom., 1V 1, Pariy 1906, 647.

B0 Vgl Luvy, West, Rom. Vulg. Law, 128 ff., 140 ff.; dall gesetzliche Hinschir-
fungen, wie in Nov. Val. [ed. A. 89] 15, 3 u. 32, vielach unwirksam blieben, hat
Levy, Wesf. Rom. Vulg., Law, 130, gezeigt; Einwendungen bei STRINACKER, Traqitio
cartae, 46 A. 118 und Ofter.

SN

F. Wieacker 59

allerp italische Kauf- und Schenkungsurkunden bis 553, am reich+
hal¥gsten solche aus Ravenna, in Betracht 1),

Fur die Errichtung der Urkunde vor dem Notar ermoglicht
aufler den Urkunden selbst Justinians Reform (C. 4, 21, 17 [528); dazu
noch Nov. 44 [538)) Riickschliisse auf das frithere Verfahren 28),
Wihrend Privaturkunden von den Parteien eigenhiindig geschrieben’
oder doch unterschrieben sein miissen, wird die notarielle Urkunde vom
Notar rogatus el petitus a N. N. adstante huinsque dictante ) aufgesetzt.
Die weiteren Vorginge ergeben sich in eintoniger Wiederholung aus
den praescriptiones der Schreiber, dem contextus und den subscrip-
tiones (ggf. mit Handzeichen) des Ausstellers und der Zeugen: die
Urkunde wird nach ihrer Niederschrift verlesen, der Inhalt durch
den Aussteller ausdriicklich genehmigt und die Urkunde sodann
von Aussteller und Zeugen unterschrieben 4. Die swbscriptio des
Notars begleitet auch vor Justinian im Osten wie im Westen
ein Kompletions- und  Ausfertigungsvermerk des Notars (complevi
et absolvi, aréhuoa), dessen Natur umstritten und schwer zn deuten
ist 23%),

Die allegalio apud curiom war entweder gesetzlich vorgeschrie-
ben %) oder vom Aussteller einer Urkunde dem Inhaber durch
licentia anheimgestellt #79). Sie vollzog sich durch Einreichung einer
Privat- oder emer Tabelhonenurkunde und Protokoll des Gemein-

B Zum folgenden T13A

ver, Die nicltliterar lal. Papyri Haliens, 257 ff.; zuletzt
STEINACKER, Traditio cartae, 32 1.

B Vgl SrtriNvackuwr, Tradilio cartae, 32,

M5 Strivacker, Traditio cartae, 32.

#4) Hinweis aunf gelegentliche Verwirrung der Abfolge oder Auslassung von
Teilvorgingen bei StRINACKER, Traditio cavtae, 32 u. A. 84, wo jedoch anch Bestand-
teile des Urkundeninhalts, wie Dreiszabhlung, licentia allegendi und NieBbrauchvor-
behalte, hineingebracht werden,

B0 Zu den Kontroversen diber die Interpretation der Klausel Ubersicht bei
WENGER, Quellen rim. Rechts, 547 (0 eingehend STeinackEeRr, Traditio cartae, 28-33.
Dort auch ither die seit Branner so umstrittene Frage, ob sich die Klauseln traditione
facta, post traditionem aul das Tirfordernis einer « Begebung» bezogen, mit zutrefflendem
Tirgebnis, aber gewagter Argumeniation aus dem italienischen Sprachgebrauch seit
Justinian: vgl ' Wigackrgr, in 255 Rom. Abt. LXXIX (1062) 488 ff.

%) Ob bei Liegenschaftsgeschiiften vor justinian bestindig eine Allegations-
pflicht bestand. ist bestritten: dafiir Strivaciken, Traditio cartae, 39 fl.; anders
aber Luvy, West. Rom. Vg, Law, 27

B 7.8 P Mawant (A 113) Nr. g1 = Triner (A, 231) Nr. 19: Allegandi etiam
gestis quibus placucril of lempore quo volueyitls, si necessum non speclata denuo mea pro-
fessione more concedo lcentiam.
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derates (oder denn eines anderen Magistrats). Uber den Vorgang
selbst geben wiederum ravennatische Gestaprotokolle ) erwiinsch-
te Auskunft %),

Der Inhaber (bei VeriuBSerungen also der Erwerber) reicht die Urkunde bei der
curia ein, mit dem Auftrag, den Aussteller zu befragen, ob er die Urkunde ausgestelit
habe, sie als die seinige anerkenne und mit der Insinuation einverstanden sei. Der
Ausstetler gibt diese Erklirungen vor der curia oder (wenn es sich um hochgestellte
Personen handelt) vor deren Amtsboten zu Protokoll. Die Urkunde wird nunmehr
verlesen und das vollstindige Protokoll in die Amtsbiicher (gesta) eingetragen; der
Erwerber erhilt Abschrift des Protokolls,

Bei GrundstiicksverduBerungen vollzieht sich -die korperliche
Ubergabe durch amtliche introductio des Erwerbers durch Grenz-
begehung 29 und Aufruf der zugehorigen inguilini %), Auch der
Bericht der Amtsboten {iber diesen Vorgang wird protokolliert
und den gesta einverleibt.

Bereits Konstantin verbot, bei Meidung der Verwirkung von Grundstiick und
Kaufpreis, vem sine censu comparave et vendere, und drohte zu diesem Behuf eine inspectio
publica vel fiscalis an, ob aliquid sine censu venerit (fr. Vat. 35§ 3). Dementsprechend
bekunden bei Liegenschaftsverinferungen die gesta auch die Erklirung des Erwer-
bers, dal er zur Leistung der filligen Abgaben bereit sei %), und seinen Antrag auf

Pmachreibung im Stewerhataster 243)

Die grundsitzliche Wandlung der romischen Verwaltung und
Rechtsordnung im byzantinischen Staate tritt selten so anschaulich
hervor, wie in diesem Beurkundungsverfahren, das den Verhilt-
nissen im absolutistischen oder auch modernen Beamtenstaat so
viel niher steht als der klassischen mancipatio fundi oder gar der
bloBen tradiiio eines fundus nec mancipi wenige Jahrhunderte zuvor.

#6) Besonders ausfiihrlich P. MARiNT Ny, 82-83 = TJjADER Nr. 10-11 (Schenkung
Odoakers) und P. Marint Nr. 115 (Kanfvertrag von 540).

%) Erachdpfende Beschreibung bei STRINACKER, Traditio cartae, 4.

M0y Zu ambulatio, introive TIADER, Die nichlitevar. lal. Papyri Italiens, 293
{zu Nr. ¥vo-11 B col. IV lin. 2 sq.).

M) P MariNt Ny, 82-83 = TJipEr, Nr. 10-11, col. 1V, lin. 2.

MYy 7. B. P. MariNt Nt 115: empiori solemmem traditionem celebrari, ul agnoscal ad
se deinceps ommnia pertineve; dazu jetzt STEINACKER, Traditio cartae, 53 A. 140,

33) 7. B. P. MariNI Nr. 82-83 == TJADER Nr. 10-11 (col. IV, lin. 10): wnde vogamus
ut iubeatis (sc. den Decemprimus der Kurie) a polyplichis nomen priovis domini su-
spendi et nostro domino adscribi; P. MARINI Nr. 175: fabulavio quoque civitatis vestrae
admonere curavitis ut cespitis iugationem comparatori praecipiatis.
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ng; westy Gmische  Urkundendiberlieferung.

§ 52. Die spite westrimische Urkundenform 2%4) vereinigt den
bei Urkunden iiblichen Ballast an Veraltetem 24) mit neuen prakti-
schen und gesetzlichen Erfordernissen. Sie ist im allgemeinen Spiegel
einer niedrigen juristischen Bildung; Niveauunterschiede zeigen sich
immerhin in der Anordnung der herkémmlichen Klauseln; es ist
verstindlich, wenn im ravennatischen Material etwa die Schenkun-
gen eines Odoaker (P. MariNt Nr. 82-83) gepflegter aufgesetzt und
allegiert sind als die Geschifte privater Parteien.

Gleichwoh! gelangen natiirlich die Termini der rhetorisch gefdrb-
ten Kanzleisprache auch in die Urkunden. Gute juristische Schu-
lung und gehobenen Anspruch zeigt etwa P. MArINI Nr. 86 = TjADER
Nr. 13 (a. 353), eine Schenkung an die ravennatische Kurie, mit ihrer
schlanken, vornehm zuriickhaltenden Rhetorik, threm schonen cur-
sus 2% und dem resignierten persiinlichen Hinweis tempore hoc barba-
rico #47)

Erst seit Justinian erscheint die Arenga mit jhrer schnrednerischen,
moralisierenden Begriindung der vorgefallenen Geschiifte 248),

§ 83, Mit ihrer Abhéingigkeit von UTberlieferungszufillen und
ortlichen Bildungsstitten ist die Urkunde dem Regionalismus
so stark ausgesetzt, dal die Diplomatiker gern von « Urkundenter-
ritorien » sprechen ). In diesen Provinzen spiegelt sich das fiir die

M4 Zuletzt TiAnrr, Die nichiliterar. lal. Papyri Hailens, 257 fl.; STRINACKER,
Traditio cartae, 18 ff. (« die diplomatische Seite des Problems»), 57 ff.; beide mit ein-
gehender Literatur.

245) Beispiele bei H. STRINACKER, Die antiken Grundlagen d. friihmittelalterl. Pyi-
vaturkunde, leipzig 1927, 18 ff. Zur Erhaltung der klassischen dolus-malus-Klausel
des Ediktes der cautio aamni tnfecti {I). 45, 1, 121} in . Marini Nr, 82 = TJApER Nr.
13 lin. 39: TyApwr, Die nicht litevar. lat. Papirvi Taliens, 266. Am erstaunlichsten
das bereits von Saviany (Gesch, rom. Rechis, 11, r19) genannte Testament der Er-
mentrudis von 6go (P. Marimni Nr. 76): I{a do ita lego ita testor ita vos, Quiviles, le-
stimonium mihi peyhibelote: doch wohl nur als gelehrte Lesefrucht ans Gai fnst. 11 104
{oder denn einer Quelle gleicher Art) erklirlich (ebenso bereits P. Marint Nr, 77).

M8 7. B lin. 35 .o Ul eof tuitio vestra adversus violent{ods impet{urs nobis etiam
fempore futuro praestetur; man vgl. anch die licentia allegandi oben A, 237.

MY Je lin rr.

8 TyADER, Nichtliterar. lal. Papyri [taliens, 262; iber GruBformeln ebd. 261.

1%) Vgl H, STRINACKER, Die antiken Grundlagen d. friihmittelalter]. Privaturkunde,
Leipzig 1927, §7-64; mit weiteren Nachweisungen ebd. A. 64-68.
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spitantike Rechtsgeschichte so wichtige Bildungsgefille sehr deut-
lich: doch steht eine genaue Durchmusterung noch aus 20). Wenn
wir von den immer genaueren Differenzierungen der modernen Di-
plomatik 2%) absehen, die sich vielfach auch auf spitere Zustinde
beziehen 252), so heben sich fiir unsere Periode besonders ab:

der ravennatische Bereich durch den starken Differenzierungsfaktor,
der in der Einfihrung des justinianischen Rechts (§ 51) mit seinen subtilen Vorschrif-
ten und seiner starken Rhetorik liegt;

fiir das Vandalenreich zeigen jetzt die Tablettes Albertini 3} eine
Schrumpfung und Vulgarisierung des Urkundenbestandes, die auch auf die Ab-
schniirung von der westlichen Reichszentrale zuriickzufithren ist;

fiir das Frankenreich hat Boiiarp %) gezeigt, dal sich in den ans
Frankenreich gelangten westgotischen Gebieten (ohne Septimanien) auch nach 307
die westrémische Urkundentradition weit besser behauptete als im geschlossener
oder tberwiegend frinkischen Siedlungsgebiet bis zur Loire ®8). Das gleiche gilt
fir den burgundischen Foderatenhoden und

fiir den spanisch westgotischen Bereich, wenn die Zeugnisse
auch erst mit Beginn des 7. Jahrhunderts einsetzen #5%).

Im ganzen zeigt der Urkundenbefund trotz seiner Tritbung durch
die Zufille der Uberlieferung und wissenschaftlichen Erschliefung

389) H, STRINACKER, Die antiken Grundlagen d. frithmittelalteri, Privaturfunde, 61.
7 Als differenvierende Fakioren pennt Stervackrr 8. 60 einlenchtend die Fos
l6sung vom Ostreich, das Zahlenverhiiltnis zwischen Romern und Germanen, Ver-
schmelzungs- oder Trennungspolitik der Germanenkénige. Dazu wiiren wohl der Einflub
‘der Handels- und Verkehrswege und die schon frither bestehenden Differenzierungs-
" faktoren zu bedenken.

™) So zwischen dem byzantinischen Ttalien und dem langobardischen (mit den
AuBenposten Spoleto und Benevent): H. StrINACKER, Die antiken Grundlagen d. frith-
mittelalter]. Privaturkunde, 60 oder in Dalmatien: M. Suvrrav, Dalmatinische Privat-
wrkunden, Wien 1904.

#3) CourTo1s-LESCHI-PEURAT-SAUMAGNE, Tableites Albertini.  Actes privds de
Pépoque vandale (fin de Ve siéele), Paris 1952, Uber 6ffentliche Urkunden: R. Hru-
BERGER, Vandalische Reichshanzlei und K énigsurkunden, Wien rgz9. [= Mitt. ost.
Inst. Gesch., Erghd. XTI}

24 Acte privé, 37 . (allgemein), 81 (westgot. Urkunde), 85 ff. (Aquitanien, Pro-
vence und Burgund), 1oy ff. (salfriinkisches Gebiet).

35 Dazu treflend H, Stemvacker, Die antiken Grundlagen d. frichmitlelalterl. Pri-
valwrkunde, Leipzig 1927, 62 f.

%) Nach den frithesten Formulae Visigothicae {ed. K. Zrumer in M.G.IH., Leg.
Sect. V, 572 ff.] seit 615-620. Der Fortbestand der kurialen defensores (so wohl mit
Recht . Stuinacker, Die antiken Grundlagen dev frithmiticlalievl. Privaturkunde,
62 A, 163, gegen BoUarD, Acle privéd, 125 .} und gesta-Protokolle (solche etwa in
Form. Visig. 21, u. 25) bestitigt Dauer und Festigkeit der westrdmischen Tradition

in diesem #iltesten und konservativsten Bereich rémischer Provinzialkultur,

F. Wieacker

das rggionale Gefille, das sich auch fiir andere Bereiche der westro-
miscfien Rechtskultur erschlieen oder vermuten lieB: nidmlich fiir
die Kenntnis des Ius, das Durchsetzungsvermogen der Kaisergesetz-
gebung oder den Stand des Unterrichts und der Rechtsliteratur.

SCHLUSS

§ 54. Die Rechtszustinde der westrimischen Spitantike sind
die direkten Voraussetzungen der mittelalterlichen Rechtsgeschich-
te, welche dieses Sammelwerk zum Gegenstande hat. Eine sehr
alte Konvention, die auf der Lehre von den Weltreichen beruht und
uns noch heute beherrscht, weist das 5. Jahrhundert noch der Antike,
die folgenden dem Frithmittelalter zu. In Wahrheit aber ist es von
der Mitte des 5. Jahrhunderts his zur karolingischen Reichsgriindung
nicht weiter als zuriick zum Beginn der hochklassischen Jurisprudenz;
und auch in der Sache stehen die feudalisierte oder hierarchische Ge-
sellschaft und der flichenstaatliche Absolutismus des byzantinischen
Reiches der frinkischen Reichsgriindung, die sie nachahmt, eher
néher als dem réimischen Stadtstaat noch des 1. und 2. Jahrhunderts.
Und so steht auch die rechtliche Verfassung des 5. Jahrhunderts,
von Gericht und Prozefl bis zu Unterricht und Urkundenwesen, der
Zukunft niher als der Kklaccischen Rliitereit

Neben diesem vitalen Geschichtszusammenhang stehit nun aber,
daB die frithmittelalterliche Welt fast ihren ganzen Bildungsbesitz
mehr durch schitlerhaftes Lernen als durch geistige Initiation von
der Spitantike empfing. Unmittelbare Kontinuitdt und bestdndige
Aufnahme der Uberlieferung verflochten sich und steigerten einander
derart, daBl wir sie im Irithmittelalter kaum mehr unterscheiden
kénnen. Erst mit Bologna hat sich uropa fiir die geistige Aufnahme,
fiir die Renaissance der Antike entschieden: der Beginn des Studiums
der Digesten in einem miindig gewordenen Furopa ist nicht mehr
elementares Fortleben, sondern Besitzergreifung an einem geistigen
Verméchtnis.

Aber auch jetzt wurde noch das klassische Recht nur vermittelst
der in der Reichsidee begriindeten Autoritit Justinians aufgenommen.
Erst der europiische Humanismus legitimierte die Digesten als das
unentstellte Wort der Alten neu, und erst der Historistnus hat die
Fiille der antiken Wirklichkeit zuriickgebracht, Wie mit zunehmen-
dem Abstand von den niheren, verdeckenden Vordergriinden des
ausgehenden Altertums sind die Sternbilder der hohen Antike immer
hoher iiber uropas Horizont aufgestiegen,




