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Vorwort

Heutige Forschungen zum Privatrecht in Europa konzentrieren sich zumeist
auf die Bestrebungen zur Rechtsvereinheitlichung. Ein Blick auf die Wirkungs-
geschichte der groflen Kodifikationen des Code civil und des BGB sowie auf die
Entwicklung in England zeigt freilich, dass die Konkretisierung und Fortbil-
dung des Rechts immer stirker durch die Rechtsprechung gepriagt wird. Einem
einheitlichen europiischen Privatrecht, welche Form es auch immer annehmen
mag, diirfte es nicht anders ergehen. Diese Dominanz der Rechtsprechung ist
es, die den Autor dazu bewogen hat, die vorliegende methodische Studie in An-
griff zu nehmen. Stets geht es um die Frage: Wie finden und schopfen Richter
das Recht? Wohlwissend, dass eine endgiiltige Antwort nicht gegeben werden
kann, hofft der Autor gleichwohl, hierzu einen Beitrag zu leisten.

Dank schulde ich den Mitarbeitern des Instituts fiir Auslindisches und Inter-
nationales Privatrecht, Abt. I der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg fiir ihre
tatkriftige Hilfe. Unermidliche und wertvolle Gesprichspartner waren mir
Dr. Felix Maultzsch, LL.M. (NYU) und Philipp Ungan. Zahlreiche Gespriche
mit Professor Dr. Hans-Joachim Behrendt begleiteten die Uberlegungen zur
Theorie der Rechtsfindung. Fiir die sorgfiltige Betreuung des Manuskripts sei
meiner Sekretirin, Veronika Fuchs, besonders gedankt.

Freiburg, im September 2008 Gunter Hager
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Einfiihrung

Von der Tauglichkeit des Juristen

Die folgende Abhandlung zu einer Methodenlehre des Rechts versteht sich als
kleiner Beitrag zur Ausbildung des tauglichen Juristen. Was aber macht die
Tauglichkeit des Juristen aus? Aufschluss soll zunichst ein Blick in die Etymo-
logie geben. In dem Wort ,tauglich® steckt das Wort ,,tiichtig” und , Tugend*,
wie auch das griechische Wort ,tyche, welches ,Gelingen“ bedeutet. Gerade
das Wort ,,Gelingen® trigt so viel Trostliches und Ermunterndes in sich. So er-
scheint es als ein ,,Runderes“ und als ein ,,Volleres, wenn man von einem Men-
schen sagt, ihm sei ein gelungenes Leben beschieden gewesen, als wenn man
sagen wurde, sein Leben sei gliicklich verlaufen. Denn in dem Wort ,,Gelingen®
liegt eben das ,,Einer-Anforderung-Gentigen®, das ,,Erfiillen einer Norm®, das
,Einer-Sache-gerecht-Werden®“. Der taugliche Jurist ist also einer, der seine
Aufgabe zu erfillen vermag.

Was aber sind die Aufgaben des Juristen? Im Kern geht es um zwei Bereiche,
nimlich die Gesetzgebung und Planung auf der einen Seite und die Streitent-
scheidung auf der anderen Seite. Der bekannte amerikanische Rechtswissen-
schaftler Fuller bedient sich zur Abgrenzung der beiden Bereiche der Begriffe
ylegislative und ,adjudicative®, wobei er unter ,legislative die gesetzgebe-
rische und die planerische Tatigkeit versteht und unter ,adjudicative” die streit-
entscheidende.! Die Streitentscheidung 16st konkrete Konflikte. Prototyp ist
die Gerichtsentscheidung. Sie ist Rechtsanwendung auf den Einzelfall. Dabei
operiert die Rechtsprechung mit Gesetzen oder mit Prajudizien, gegebenenfalls
muss sie das Recht fortbilden. Die Beherrschung dieses Rechtsfindungspro-
zesses macht den tauglichen Juristen aus. Sein Instrument ist die Rechtsmetho-
de. Sie ist Gegenstand der vorliegenden Studie.

Die juristische Methodenlehre analysiert das Verfahren zur Auffindung und
Zuschneidung der Regeln, welche die Streitentscheidung tragen. Die juristische
Methodenlehre will aber nicht nur Wege zur Losung rechtlicher Konflikte wei-
sen, sie will gute Ergebnisse erzielen. Ein solches normatives Element ist der
juristischen Methodenlehre bereits insoweit inhirent, als sie fur die Wahrung
eines rationalen Verfahrens sorgt. Dies sichert eine formale Giite. Dartiber hin-
aus sollen sich die Ergebnisse aber auch durch materiale Giite auszeichnen. Da-

! Fuller, What the Law Schools Can Contribute to the Making of Lawyers, 1 J. Legal Educ.
189, 192ff. (1948).
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mit taucht am Horizont die Rechtsidee auf mit ihren gegensitzlichen Auspri-
gungen der Gerechtigkeit, Rechtssicherheit und Zweckmifigkeit.? Der Rechts-
methodiker nimmt diese Ziele nicht direkt in den Blick, sie erscheinen ihm als
zu grofl. Im Hintergrund bleiben sie aber virulent. Sie erfiillen gleichsam die
Funktion von Leitsternen. Wie aber strahlen diese Leitsterne auf die Rechtsme-
thode aus?

Eine juristische Methodenlehre muss darauf bedacht sein, moglichst viel
Normativitdt in sich aufzunehmen und zu transportieren, um dem Ideal einer
formalen wie materialen guten Entscheidung moglichst nahe zu kommen. Die
Frage ist nur, wie eine solche Methodenlehre aussehen soll. Ein Lehrmeister ist
der Vergleich. Die folgende Untersuchung beschrinkt sich deshalb nicht auf die
Rechtsmethode, wie sie im deutschen Recht gepflegt wird, sondern bezieht das
franzésische und englische Recht ein. Mitberticksichtigt wird das amerika-
nische Recht, dies freilich nur in Ansitzen, denn die amerikanische Literatur
zur Rechtsmethode befasst sich vor allem mit dem Verfassungsrecht, welches
hier nur in seinen Auswirkungen auf das Privatrecht thematisiert wird.

Der Klirung bedarf noch, was ein Methodenvergleich zwischen dem deut-
schen, dem franzosischen und dem angloamerikanischen Recht iiberhaupt zu
leisten vermag. Dies erfordert eine Besinnung auf Funktion und Zweck der
Rechtsvergleichung und der Rechtsmethode. Traditionelle Rechtsvergleichung
ist problembezogen, fragt nach sachlichen Losungen konkreter Lebens-
probleme. Solche Rechtsvergleichung fordert das Verstindnis des eigenen sowie
des fremden Rechts. Wer vergleicht, wigt sodann ab, will gleichsam die ,beste”
Losung herausfiltern, um sie gegebenenfalls zu iibernehmen, sei es im Wege der
Auslegung oder der Rechtsfortbildung, sei es im Wege der Gesetzgebung.
Letztlich kann Rechtsvergleichung in Rechtsvereinheitlichung umschlagen.
Die gegenwirtigen Bestrebungen, ein einheitliches europiisches Privatrecht zu
schaffen, sind Ausdruck eines solchen Bemthens. Ein Vergleich der Rechtsme-
thoden verfolgt durchaus dhnliche Zwecke. Diese entfalten sich aber auf einer
abstrakteren Ebene. Ein Methodenvergleich fordert zunichst die Vergewisse-
rung der eigenen Methode sowie die Erkenntnis anderer Methoden. Im Wei-
teren kann es allerdings nicht darum gehen, gleichsam in Fortsetzung der tra-
dierten Rechtsvergleichung die ,beste“ Rechtsmethode herauszuarbeiten. Denn
Rechtsmethode verfigt nicht iiber hinreichend konkrete, implementierungsfa-
hige Regeln. Ein Methodenvergleich muss sich mit Weniger zufrieden geben
und strebt doch nach Mehr. Ein Vergleich der Rechtsmethoden dient deren An-
reicherung und Verfeinerung. Ziel ist die stetige Vervollkommnung des Verfah-
rens der Rechtsfindung und der erzielten Ergebnisse. Moglicherweise lassen
sich tbergreifende allgemeine Regeln der Rechtsmethode entwickeln. Die

2 Radbruch, Rechtsphilosophie, Studienausgabe, 2. Aufl. 2003, § 9 Antinomien der Rechts-
idee.

2



Einfiihrung: Von der Tanglichkeit des Juristen

Rechtsmethoden in Europa verlingern sich zu einer europiischen Rechtsme-
thode.

Die in den verschiedenen Rechtskreisen praktizierten Rechtsfindungsmetho-
den geben den Aufbau der Arbeit vor. Im Zentrum stehen das zweite Kapitel
zur Interpretation von Gesetzen (statutes) und das dritte Kapitel zur Anwen-
dung von case law (Fallrecht) sowie das vierte Kapitel zur Rechtsfortbildung.
Kapitel fiinf und sechs gehen den Einflissen der Grund- und Menschenrechte
sowie des Europarechts nach. Kapitel sieben stellt den Versuch dar, eine Rechts-
theorie zu entwerfen, welche die Rechtsfindungsmethoden triagt und leitet. Das
erste Kapitel blickt auf unser romisches Erbe.



1. Kapitel

Romisches Erbe

1 In einer Studie hat Zimmermann jiingst die Bedeutung des romischen Rechts
fiir das kontinentale Recht, aber auch fiir das common law herausgestellt.! Der
Einfluss zeigt sich vor allem auf dem Gebiet des materiellen Rechts, aber auch
auf dem der Rechtsmethode.? Sicher durchwirkt das romische Recht insbeson-
dere das kontinentale Recht. Das common law gewihrte weniger Raum fiir ein
umfassendes Eindringen des romischen Rechts. Trotz dieser Separiertheit las-
sen sich vielfiltige Verbindungslinien zwischen dem romischen Recht und dem
common law nachweisen.” Vornehmlich Denker des Naturrechts bauten eine
Briicke zwischen dem kontinentalen Recht und dem common law.* Das kano-
nische Recht wirkte auf die equity Rechtsprechung ein.’ Das englische Ver-
tragsrecht geriet unter den Einfluss des gemeinen Rechts.® So hatte die in der
Entscheidung Hadley v. Baxendale” entwickelte contemplation rule ihr Vorbild
in Art. 1150 C. civ., die Regel des Code civil ging auf Pothier und Dumoulin
zuriick, die sich wiederum vom romischen Recht hatten inspirieren lassen.® Un-
abhingig von solchen auf realen Einfliissen beruhenden Verkniipfungen hat
Pringsheim auf innere Beziehungen zwischen dem romischen und dem eng-
lischen Recht aufmerksam gemacht, die sich aus einer vergleichbaren Geschich-
te erkliren mogen, die aber doch ein Geheimnis bleiben.” Hierher gehort der
Sinn fiir das Besondere, das Konkrete, fiir Realitit und Pragmatismus jenseits

' Zimmermann, Europa und das romische Recht, AcP 202 (2002), 243.

2 Zimmermann, Europa und das rémische Recht, AcP 202 (2002), 243, 304 ff.

> Zimmermann, Der europiische Charakter des englischen Rechts, ZEuP 1993, 4{f.; ders.,
Romisches Recht und europaische Rechtskultur, JZ 2007, 1, 111,

* Ibbetson, Case-Law and Doctrine: A Historical Perspective on the English Common
Law, in: Schulze/Seif (Hrsg.), Richterrecht und Rechtsfortbildung in der Europiischen
Rechtsgemeinschaft, Ttibingen 2003, 27, 361.

> Zimmermann, Der europiische Charakter des englischen Rechts, ZEuP 1993, 4, 27 ff.

¢ Zimmermann, Der europiische Charakter des englischen Rechts, ZEuP 1993, 4, 46.

7 (1854) 9 Exch 341, 156 Eng. Rep. 145.

8 Hierzu Kénig, Voraussehbarkeit des Schadens als Grenze vertraglicher Haftung — zu
Art. 82, 86, 87 EKG —, in: Leser/v. Marschall, Das Haager Einheitliche Kaufgesetz und das
Deutsche Schuldrecht, Kolloquium zum 65. Geburtstag von Ernst von Caemmerer, 1973, 75,
761f.

? Pringsheim, The Inner Relationship Between English and Roman Law, [1935] 5 C.L.J.
347, 348.
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abstrakter Ideen.!® Eine Skizzierung der Methode der romischen Juristen sei
deshalb den Ausfihrungen zu den modernen Rechtsmethoden vorangestellt.

1. Rechtsquellen des romischen Rechts

Rechtsquellen des romischen Rechts sind das ungeschriebene Gewohnheits-
recht, genannt mos et ius, das Zwolftafel-Gesetz von 450 v. Chr., einzelne Ge-
setze (leges), die Edikte, zumal der Pritoren, und das Kaiserrecht. Das Zwolf-
tafel-Gesetz ist nur bruchstiickartig erhalten. Gesetze spielten im Bereich des
Privatrechts eine eingeschrinkte Rolle, ausgenommen die Lex Aquilia zur
Schadensersatzhaftung bei Beschidigung von Sachen. Eine der Hauptquellen
des Privatrechts waren die Edikte des Pritors und spiter das Kaiserrecht, zu-
sammengefasst im corpus iuris Justinians von 529 bis 534 n. Chr. Eine herausra-
gende Rolle bei der Entwicklung des Rechts kam den Juristen zu, welche die
Jurisdiktionsmagistrate, insbesondere den Stadtpritor, aber auch den Kaiser be-
rieten.

II. Edikte des Pritors

Die Funktion der Jurisdiktionsedikte erschliefit sich aus dem romischen Pro-
zessrecht!!. Zentrale Bedeutung kommt der so genannten Schriftformel (formu-
la) zu. Bekanntlich war das romische Streitverfahren zweigeteilt, in das Verfah-
ren in iure vor dem Pritor und in das apud iudicem vor dem Richter. Die Fest-
stellung des Rechts lag in den Handen des Prators. Nach Anhorung der Parteien
wies er in einer Schriftformel (formula) den Richter an, den Beklagten zu ver-
urteilen, falls sich bestimmte Behauptungen beweisen lieflen, andernfalls ithn
freizusprechen. Tatsachenfeststellung und Subsumtion lagen in der Hand des
Richters.

Die meisten Schriftformeln betrafen anerkannte Anspriiche (actiones). Jede
actio hatte ihre eigene formula. Der Pritor konnte die Schriftformel modifizie-
ren, indem er dem Beklagten eine exceptio einrdumte, z.B. die exceptio doli, die
gegebenenfalls wiederum mit einer replicatio, diese mit einer duplicatio usw.
bekimpft werden konnte; in bestimmten Formeln wies er den Richter an, den
Beklagten auf das nach Treu und Glauben Geschuldete (ex bona fide) zu verur-
teilen. Erfillte ein Fall nicht die Voraussetzungen einer Standard-Formel,
konnte der Pritor mit einer auf den konkreten Sachverhalt bezogenen Formel

19 Pringsheim, The Inner Relationship Between English and Roman Law, [1935] 5 C.L.].
347, 358.

" Hierzu Liebs, Romisches Recht, 6. Aufl. 2004, 37ff.; Johnston, Roman Law in Context,
1121, (1999).
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nichtediktale Klagen gewihren (actiones in factum) oder eine zu eng gefasste
Formel in Anlehnung an eine actio civilis abwandeln (actio utilis). In der Sache
handelt es sich hierbei um Analogien.

Mit Hilfe von formulae ficticiae wurde neues Recht geschaffen und dies mit
Hilfe einer Fiktion offen gelegt. Die mafigeblichen Griinde blieben freilich un-
ausgesprochen. So gewihrte der Pritor dem gutglaubigen Eigenbesitzer, der
infolge mangelnden Rechts des Veriuflerers oder Formmangels bei der Uber-
eignung kein Eigentum erlangt hatte, einen Herausgabeanspruch gegen einen
unrechtmifligen Besitzer mittels der Fiktion, er habe die Sache bereits das eine
Jahr besessen, das fiir den Eigentumserwerb kraft Ersitzung erforderlich war
(actio publiciana)'?. Die Genialitit der Fiktion hat Wieacker trefflich beschrie-
ben: ,Die Rechtsanschauung tastet sich hier wie am Gelander einer schon er-
fahrenen Wirklichkeit in Riume weiter, die das Auge der ideenhaften Anschau-
ung, das den Romern versiegelt ist, sofort als Ganzes in den Blick genommen
hitte. Aber wie der Tastsinn den Blinden oft sicherer leitet als ein sorgloser und
abgelenkter Gesichtssinn, so erfasste die unbeholfene Fiktion die Wesensver-
wandtschaft von Sachverhalten oft schirfer, als es eine unbedachte Verallgemei-
nerung getan hitte.“!® Die Fiktion erwies sich somit als ein Mittel gebundener
Rechtsschopfung.

Aus dem Gesagten erhellt die Schlusselstellung der Schriftformel. Der Pritor
verdffentlichte deshalb am Beginn seiner Amtszeit in einem Edikt die Voraus-
setzungen, unter denen er tber die gesetzlich oder gewohnheitsrechtlich aner-
kannten Fille hinaus Rechtsschutz gewihren werde unter Einschluss der ent-
sprechenden Klageformeln. Er musste also zukiinftige Fille bedenken. Aus der
reinen Fallpraxis erwuchs deshalb ein System.' Der Pritor war an sein Edikt
gebunden, konnte aber, wie bereits erwihnt, ad hoc iiber die ediktalen Klagen
hinausgehen und zusitzliche Rechtsbehelfe gewihren.

Die Ausgestaltung der Schriftformel beruhte zunachst auf der Auslegung des
Rechts. Dariiber hinaus sicherte sie auch die Fortbildung des Rechts. Denn der
Prator schuf mit neuen Rechtsschutzverheiffungen und entsprechenden Schrift-
formeln neues Recht, auch wenn er sich prozessualer Formen bediente. Der
Struktur nach handelte es sich um case law. Nicht zufillig bezeichnet man noch
heute in Frankreich Richterrecht als régles prétoriennes. Die Edikte banden
freilich ihre Nachfolger formell nicht. Regelmiflig orientierten sich diese aber
an den Edikten ihrer Vorginger. Die Gesamtheit der sich aus der Gewihrung
neuer Rechtsbehelfe ergebenden Normen wurde als ius honorarium bezeichnet.
Dieses trat neben den Komplex des tradierten ius civile. Wieacker verstand

12 Hierzu Liebs, Romisches Recht, 6. Aufl. 2004, 186f.; Johnston, Roman Law in Context,
38, (1999).

13 Wieacker, Der Pritor, in: Vom Rémischen Recht, 2. Aufl. 1961, 83, 110.

" Pringsheim, The Inner Relationship Between English and Roman Law, [1935] 5 C.L.].
347, 355.

6



III. Romische Juristen 1. Kap.

dieses Recht mit Max Weber ,,als eine Gesinnungsschopfung [...], die aus dem
sozialen Schlichtungsanspruch und den neuen Billigkeitsforderungen einer
amtscharismatischen Gewalt hervorging®."® Der Pritor wie im Ubrigen auch
der iudex waren Laien. Sie waren deshalb auf juristischen Rat angewiesen. Hier
setzte die Funktion der romischen Juristen ein.

III. Romische Juristen

Die romischen Juristen berieten den Pritor bei der Ausgestaltung der Edikte
und der formulae. Die Spannbreite der Juristen wird zu Beginn der Kaiserzeit
durch zwei Schulen markiert, die Proculianer und die Sabinianer'®. Der Unter-
schied zwischen den beiden Schulen lag vor allem im Bereich der Rechtsmetho-
de. Die Proculianer mit Labeo als erstem Heros hingen stirker einer gramma-
tischen, strengen Interpretation an, die Sabinianer mit Capito als Stammvater
favorisierten eine offenere, weniger strenge Interpretation. Modern gesprochen
kénnte man sagen, dass die Proculianer sich mehr dem Text, die Sabinianer
mehr dem Zweck der Norm verpflichtet fithlten. Ging es nicht um die Interpre-
tation von Texten, sondern um die Fortbildung des Rechts, suchten die Procu-
lianer nach den Grundprinzipien und logischen Strukturen, die Sabinianer ori-
entierten sich stirker an Gebrauchen und Praxis.

Die Juristen waren urspriinglich stets, spater meist Angehorige der politischen
Fihrungsschicht.'” Hervorgegangen aus den Mitgliedern der patrizischen Pries-
terschicht gehorten sie einst durchweg dem Adelsstand an, zumindest hatten sie
stets beste Aufstiegschancen. Sie erfuhren eine spezifische juristische Ausbil-
dung und verkdrperten einen eigenen Berufsstand von Rechtssachverstindigen,
dieaufeinander aufbauend eine umfassende Kenntnis des Rechts und der Rechts-
praxis besaflen. Sie waren vertraut mit der griechischen Philosophie und 6ffne-
ten das romische ius der griechischen Gerechtigkeitsidee.'® Sie erbrachten ihre
Leistungenunentgeltlich. Dadurch mehrtensieihr soziales Ansehen, die Grund-
lage der Ausiibung 6ffentlicher Amter. Seit der spiten Republik gab es aber auch
zahlreiche Juristen, die den juristischen Beruf mehr und mehr um seiner selbst
willen betrieben.

15 Wieacker, Der Pritor, in: Vom Rémischen Recht, 2. Aufl. 1961, 83, 113.

16 7ebs, Romisches Recht, 6. Aufl. 2004, 55ff.

17 Hierzu Wieacker, Der Rémische Jurist, in: Vom Rémischen Recht, 2. Aufl. 1961, 128 ff.
8 Wieacker, Der romische Jurist, in: Vom Romischen Recht, 2. Aufl. 1961, 128, 149.
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1. Gesetzesinterpretation und Fallrecht

Die Interpretationskunst der romischen Juristen lisst sich gut an der Lex Aqui-
lia demonstrieren.!

Kapitel 1: ,Wer einen fremden Sklaven oder eine fremde Sklavin oder ein
Stiick vierfufliges Vieh zu Unrecht erschlagen hat (occidit), soll dem Herrn so
viel Kupfer zu geben belastet sein, wieviel es in diesem Jahr giinstigstenfalls
wert wire.“

Kapitel 3: ,Wenn jemand wegen anderer Sachen aufier erschlagenen Sklaven
und Vieh einem anderen eine Einbufle zugefiigt haben wird, indem er wider-
rechtlich brannte, brach oder rif}, soll er soviel Kupfer dem Eigentiimer zu ge-
ben belastet sein, wieviel diese Sache in den nichsten 30 Tagen wert wire.”

Betrachten wir die Interpretation der Tathandlung ,occidere” bei Ulpian®:
Erschlagen ,missen wir annehmen, wenn jemand einen Sklaven mit einem
Schwert oder mit einem Kniippel oder mit einer anderen Waffe angegriffen hat
[...]. Celsus [ein Proculianer] aber sagt, es mache einen groflen Unterschied, ob
jemand getotet oder nur die Ursache fiir den Tod gesetzt hat, so dass, wer nur
die Ursache fir den Tod gesetzt hat, nicht nach der Lex Aquilia hafte, sondern
nur mit einer auf den Sachverhalt zugeschnittenen Klage. Er fithrt hierzu als
Beispiel den Titer an, der anstelle einer Arznei Gift gereicht hat, und sagt, die-
ser habe nur die Ursache fir den Tod gesetzt, genauso wie derjenige, der einem
Geisteskranken ein Schwert in die Hand gegeben hat; denn auch dieser hafte
nicht nach der Lex Aquilia, sondern nur mit einer auf den Sachverhalt zuge-
schnittenen Klage.“ Diese Differenzierung bestitigend, heiflt es spater: ,Hat
eine Hebamme einer Sklavin eine Arznei gegeben, und ist diese daran gestor-
ben, so unterscheidet Labeo: Hat die Hebamme die Arznei eigenhindig verab-
reicht, hat sie getotet. Hat die Hebamme die Arznei aber so gegeben, dass die
Sklavin sie selbst einzunehmen hatte, dann muss eine analoge Klage gegeben
werden. Diese Meinung ist richtig. Denn diese Hebamme hat nur die Ursache
fir den Tod gesetzt und nicht getotet*.

Wir sehen, wie der Wortlaut ,,occidere” eine Bedeutungserweiterung erfahrt.
Vom Erschlagen mit dem Schwert bis zur Verabreichung von Gift. Dann aber
wird die Grenze gezogen: Wer anstelle einer Arznei Gift Uberreicht oder wer
eine todliche Arznei einem Arglosen iiberlisst, die dieser einnimmt, oder wer
einem Rasenden ein Messer hinhilt, mit dem dieser sich todlich verletzt, totet
nicht im Sinn des ,occidere®. Helfen kann nur eine analoge Klage. Die verbo-
rum interpretatio wird nur bedichtig tiberschritten.

1 Die folgenden Uberlegungen beruhen auf Stein, Interpretation and Legal Reasoning in
Roman Law, 70 Chi-Kent L. Rev. 1539 (1995).
2 Dig.9.2.7§§1,6, 9.
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Hochstaufschlussreich ist die folgende Interpretation der Tathandlung ,,rum-
pere“?" ,Rumpere” wird neben ,urere* und ,frangere® als dritte Handlungs-
form aufgefiihrt und heiflit zunichst ,brechen, reiflen und schliefllich ganz
allgemein ,verderben, verschlechtern. Zur Veranschaulichung werden zunichst
glatte Fille des Brechens aufgefiihrt, wie das Brechen von Knochen oder das
Abreiflen eines Korperteils. Dann kommt der kritische Fall: ,,Gegen denjenigen
freilich, der Wein verfilscht, ausgegossen, zu Essig gemacht oder auf irgendeine
andere Weise verdorben hat, kann, wie Celsus sagt, [unmittelbar] nach der Lex
Aquilia geklagt werden, weil auch ausgegossener und zu Essig gemachter Wein
vom Begriff ,verschlechtert’ [corrupti appelatione] erfasst ist“. Ulpian geht so
weit zu lehren, dass die im Gesetz neben ,rumpere” stehenden Ausdriicke
yurere“ und ,frangere” von ,rumpere” umfasst werden, wenn ,rumpere” im
Sinne von ,corrumpere®, verschlechtern, interpretiert wird. , Aber es sei nicht
ungewohnlich, dass ein Gesetz erst einige spezielle Begriffe aufzahlt und dann
einen generellen Begriff verwendet, der die speziellen Begriffe umfasst.“ Was ist
geschehen? Aus ,rumpere” wurde gleichsam im Wege der teleologischen Aus-
legung ,,corrumpere®. Das systematische Problem, dass dann die anderen Tat-
handlungen, nimlich ,urere” und ,frangere®, iiberflissig waren, konnte da-
durch gelost werden, dass sie zu Anwendungsfillen von ,,corrumpere® erklart
wurden.

Zeichnet sich die Interpretation in den obigen Beispielsfillen durch hohe
Technizitit aus, so stoffen wir auf eine ganz freie Interpretation bei der Ausle-
gung des Begriffs ,furtum® aus dem Zwolftafel-Gesetz. Tafel 8, 16 lautet: ,,Si
adorat furto, quod nec manifestum erit, duplione damnum decidito“. Der Be-
griff ,furtum® wird nicht umschrieben, es wird auf die Alltagsanschauung ver-
wiesen.?? Die romischen Juristen liefflen deshalb bei der Interpretation des Be-
griffs ,furtum® eine freie Hand walten.” Bedeutete ,,furtum® zunichst ,wegtra-
gen®, wurde spiter darunter jegliche unredliche Einmischung in fremdes
Eigentum verstanden. Die Juristen interpretierten den Begriff auf einer case by
case Basis. Wer einem unredlichen Kiufer, der nach Gewicht kaufen will, falsche
und zwar zu schwere Gewichte leiht, so dass dieser den Verkaufer tiuschen kann,
begeht wie der Kiufer Diebstahl,* ebenso derjenige, der einen Mauleseltreiber
arglistig vor Gericht fordert, um wihrend dieser Zeit dessen Maultiere zu entfer-
nen.? Die freie Interpretation wurzelte darin, dass der Gesetzgeber den Begriff
Hfurtum® offen gelassen hatte. Damit war dem Rechtsanwender die Moglichkeit

2 Dig. 9.2.27 §§5-12 betr.: urere, §§ 13-28 betr.: rumpere, §§29-31 betr.: zwar frangere,
aber unter rumpere, §§33, 34 und Dig. 9. 2. 29 § 2 rumpere.

22 Liebs, Romisches Recht, 6. Aufl. 2004, 192.

2 Horak, Rationes Decidendi, Entscheidungsbegriindungen bei den idlteren romischen Ju-
risten bis Labeo, 1. Band, 1969, 156f.

% Dig 47.2.52§22.

% Dig. 47.2.67 §2.
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der Konkretisierung gegeben. Im praktischen Ergebnis bestand eine Interpreta-
tionsfreiheit, die im modernen Recht der Gesetzgeber bewusst ansteuert, wenn
er sich eines unbestimmten Rechtsbegriffs bedient. Es diirfte nicht verwundern,
dass der Proculianer Labeo dieser Ausweitung des Begriffs ,,furtum® kritisch
gegeniiberstand und klare Kriterien zur Abgrenzung von Diebstahl, Sachbe-
schidigung und Betrug forderte. In Grenzfillen sollte der Pritor eine auf die
Besonderheiten des Falles zugeschnittene actio in factum gewihren.?®

2. Rechtsfortbildung

Zu den groflen Rechtsschopfungen des Pritors gehorte die Schaffung neuer
Klageformeln auf der Grundlage von Treu und Glauben.” Diese bonae fidei
iudicia sicherten die Klagbarkeit einer Gruppe von vertraglichen Schuldverhalt-
nissen. Hierzu rechneten insbesondere der Kauf, aber auch die Miete, die Pacht,
der Dienst- und Werkvertrag sowie die Gesellschaft. Das Vertragsrecht wurde
dadurch an die Bedurfnisse des Handels angepasst.

Um ein konkreteres Bild von der Methode der Rechtsfortbildung zu gewin-
nen, ist ein Blick auf den Umgang mit der Lex Aquilia hilfreich. Hier stoflen wir
auf ganz modern anmutende Formen der Rechtsfortbildung?: Ulpian legt dar,
dass ein Geisteskranker nach der Lex Aquilia nicht haftet. Denn welches Ver-
schulden sollte den treffen, der nicht tiber die erforderliche Einsicht verfiigt?
Folglich haftet ein noch nicht siebenjihriges Kind auch nicht. Wie aber steht es
mit der Haftung eines noch nicht Miindigen? Labeo sagt, der Unmundige hafte,
denn er hafte auch fiir Diebstahl. Ulpian stimmt zu, vorausgesetzt, der noch
nicht Miindige sei fihig, Unrecht einzusehen. Labeo und Ulpian tibertragen
also die Regelung fir den Diebstahl auf die Lex Aquilia. Denn es macht keinen
Sinn, beide Tatbestinde im Hinblick auf die Verantwortlichkeit unterschied-
lichen Regeln zu unterstellen. Sie haben das Recht fortgebildet und sich hierbei
am Prinzip der Konsistenz, also der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung,
orientiert.

Ein schones Beispiel fiir den offeneren Umgang der Sabinianer bei der Rechts-
findung ist der folgende etwas verwickelte Fall zur Lex Aquilia?’: Jemand ver-
letzt einen Sklaven so schwer, dass dieser im weiteren Verlauf an der Verletzung
sterben miisste. In der Zwischenzeit wird der Sklave als Erbe eingesetzt. Spiter
stirbt er infolge des auch fiir sich todlichen Schlages eines Dritten. Julian ist der
Auffassung, dass beide Titer nach der Lex Aquilia haften. Es liegt nicht anders
als in dem Fall, dass mehrere einen Sklaven tddlich verletzt haben, aber nicht

%6 Stein, Interpretation and Legal Reasoning in Roman Law, 70 Chi-Kent L. Rev. 1539,
1549 (1995).

¥ Kaser/Kniitel, Romisches Privatrecht, 19. Aufl. 2008, §2 Rn. 13.

% Dig.9.2.5§2.

» Dig.9.2.51§§1, 2.
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