
Freiburger Rechtsgeschichtliche Abhandlungen

Neue Folge  ·  Band 70

Abt. A:

Abhandlungen zum Römischen Recht

und zur Antiken Rechtsgeschichte

Sprachliche Indizien
für inneres System bei
Q. Cervidius Scaevola

Von

Julia Maria Gokel

Duncker & Humblot  ·  Berlin



JULIA MARIA GOKEL

Sprachliche Indizien für inneres System
bei Q. Cervidius Scaevola



Freiburger Rechtsgeschichtliche Abhandlungen

Herausgegeben vom Institut für Rechtsgeschichte und
geschichtliche Rechtsvergleichung der Albert-Ludwigs-Universität, Freiburg i. Br.

Neue Folge  ·  Band 70

Abt. A: Abhandlungen zum Römischen Recht
und zur Antiken Rechtsgeschichte



Duncker & Humblot  ·  Berlin

Sprachliche Indizien
für inneres System bei
Q. Cervidius Scaevola

Von

Julia Maria Gokel



Alle Rechte vorbehalten

© 2014 Duncker & Humblot GmbH, Berlin
Fremddatenübernahme: Fotosatz Voigt, Berlin

Druck: CPI buch.bücher.de, Birkach
Printed in Germany

ISSN 0720-6704
ISBN 978-3-428-14112-8 (Print)

ISBN 978-3-428-54112-6 (E-Book)
ISBN 978-3-428-84112-7 (Print & E-Book)

Gedruckt auf alterungsbeständigem (säurefreiem) Papier
entsprechend ISO 9706 

Internet: http://www.duncker-humblot.de

Gedruckt mit Unterstützung des Förderungs- und
Beihilfefonds Wissenschaft der VG WORT

Die Juristische Fakultät
der Ruprecht-Karls-Universität Heidelberg

hat diese Arbeit im Jahre 2012
als Dissertation angenommen.

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten

sind im Internet über http://dnb.d-nb.de abrufbar.



Meinen Eltern und Geschwistern

Im Gedenken an meinen Großvater
Dr. Willy Gokel





D.1.3.24 (Celsus 9. dig.)
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1. Kapitel

Einführung und Hintergründe

§ 1 Einleitung

I. Zum Thema der Untersuchung

Die Fortentwicklung des römischen Rechts, ausgehend von einem primitiven
Fallrecht zu einem hoch technisierten Recht der klassischen Zeit, gilt als wissen-
schaftliche Glanzleistung der Römer1.

Bis heute prägt das mehr als zweitausend Jahre alte römische Recht die Privat-
rechtsordnungen Europas nachhaltig2.

Für die römischen Juristen, welche in einer nicht kodifizierten Rechtsordnung
lebten, war Recht nicht etwas Gegebenes, sondern etwas ab ovo3 Gestaltbares.

Indem der römische iuris prudens4 einen Rechtsfall entschied, schuf er zu-
gleich neues Recht5. Dabei ging er meist vom konkreten Problem aus und suchte

1 Vgl. Schiavone (Ius, S. 5 f.).
2 Dazu nur Mayer-Maly (JZ 1 (1971), S. 1–3); Zimmermann (JZ 62 (2007), S. 3–6).
3 Die römischen Juristen gelten insoweit als Schöpfer des römischen Rechts. Ob sie

darüber hinaus auch als „Erfinder“ des Rechts angesehen werden können, ist eine philo-
sophische Frage, die hier nicht beantwortet werden kann. Zur umstrittenen Frage nach
der Ontologie des römischen Rechts siehe statt aller Orestano (Introduzione, S. 15 ff.)
sowie Schiavone (Ius, S. 176 ff.). Nach Schiavone, welcher von der „grande invenzione
del pensiero romano“ (S. 176) spricht, waren die „concetti giuridici“ der römischen Ju-
risten nicht einfach nur „categorie del pensiero“, sondern konnten metaphysische Be-
deutung erlangen, „dove l’esperienza concreta della vita si riduceva entro un numero
definito di modelli archetipici: una vera e propria ontologia, che si poneva come il
motore di ogni sviluppo del ius“. Da es in Rom – worauf noch zurückzukommen sein
wird – kaum Gesetze gab und die früheren Entscheidungen der Juristenkollegen keine
Präzedenzwirkung entfalteten, konnten die Juristen jedenfalls relativ zukunftsfrei ent-
scheiden.

4 Bemerkenswert ist, dass außer der lateinischen keine andere antike Sprache einen
Begriff für die Rechtsexperten kennt; vgl. Schiavone (Ius, S. 5). Beispielsweise für das
griechische Recht spricht Stolfi (Introduzione, S. 23) insofern von einem „vuoto termi-
nologico estremamente significativo“. Siehe auch Zimmermann (JZ 62 (2007), S. 7).

5 Da die römischen Juristen, wie Giaro (Röm. Rechtswahrheiten, S. 197 f.) bemerkt,
den Gesetzgeber weitgehend ersetzen mussten, fielen Rechtserkenntnis und Rechtspro-
duktion in ihren Aufgaben zusammen: „Eine scharfe Trennung zwischen Recht und sei-
ner Dogmatik war damit ausgeschlossen“. Auch wenn die Rechtsschöpfungsfreiheit der
römischen Juristen mit der Kaisergesetzgebung im 2. Jh. n.Chr. zunehmend einge-



idealerweise nach der gerechtesten6 Lösung für den jeweiligen Interessenkon-
flikt7.
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schränkt wurde, konnten diese die Entscheidungen des Kaisers noch relativ frei interpre-
tieren. Dazu Baldus (GS Franciosi, S. 167–189, insbes. S. 186 f.). Ein Beispiel für juris-
prudentielle Auslegung kaiserlicher Entscheidungen bietet die Scaevola-Quelle
D.50.1.24 (Scaev. 2. dig.). Zur Exegese siehe § 7 III. 2. Zum „iura condere“ insbes. in
Verbindung mit dem ius respondendi ex auctoritate principis siehe Crifò (Lezioni di
storia, S. 356 ff.).

6 Man denke nur an den berühmten Ausspruch des Celsus in D.1.1.1 (Ulp. 1. inst.):
„ius est ars boni et aequi“.

7 So zumindest nach der klassischen, im Wesentlichen von Kaser begründeten Linie.
Die Frage nach der Methode der römischen Juristen wird in der Literatur noch immer
unterschiedlich beantwortet. Nach Kaser (Zur Methode, S. 54 ff.) stand bei der jurispru-
dentiellen Rechtsfindung der Römer die Intuition als ein nahezu genialer „sensus iuridi-
cus“ im Vordergrund, welchen der Autor auch als das „spontane Erschauen der richti-
gen Lösung“ bezeichnete. Dass diese „intuitive Rechtserkenntnis“ nicht in uferlosen
Subjektivismus ausartete, hatte die römische Rechtswissenschaft nach Kaser (Zur
Methode, S. 57) vor allem der Tatsache zu verdanken, dass sie im Wesentlichen eine
„Honoratiorenjurisprudenz“ war, welche sich aus einem kleinen, gesellschaftlich eng
verbundenen Kreis von Persönlichkeiten der Oberschicht zusammensetzte. Ähnlich
v. Lübtow (FS Wenger I (1944), S. 231), nach welchem das Recht von den römischen
Juristen gehandhabt wurde, „wie das Volk seine Sprache meistert mit instinktiver Si-
cherheit auch ohne methodisches Bewußtsein“. Auch nach der Ansicht von Crifò (Le-
zioni di storia, S. 381) wurde die Falllösung von den römischen Juristen „in modo intui-
tivo“ gefunden, „nel senso che il giurista, persona eminente per attività politica, per
cultura, per esperienza di vita, sa di che cosa si tratta, che cosa va detto, come bisogna
agire“. Der von Kaser vertretenen Ansicht folgen ferner Waldstein (ANRW 15 (1976),
S. 4 ff.) und Bund (Studi Volterra I, S. 572), welcher es als gesichert ansieht, dass der
„rationale Bau des römischen Privatrechts in beträchtlichem Ausmasse durch näher
nicht aufklärbares Judiz und einen intuitiven Spürsinn für die Fortbildung des Rechts,
also mit irrationalen Mitteln errichtet wurde“. Bei den Gegnern führte die Vorstellung
vom genialen „sensus iuridicus“ hingegen zu Polemiken wie z. B. der von Riccobono
(BIDR 53/54 (1948), S. 76): „. . . ai giuristi romani si negò [. . .] ogni attitudine teorica e
sistematica, giudicati semplicemente come praticoni, che avevano l’intuito del diritto,
trovando le soluzioni giuste a lume di naso, ma privi di ogni luce teorica non erano in
grado a darne la esatta motivazione“. Gegen das Vorurteil von der intuitiven Rechtsfin-
dung zu Recht kritisch Harke (zuletzt am Beispiel von Celsus und Julian in Argumenta
Iuventiana – Argumenta Salviana, S. 341 sowie in Riesenhuber, Europ. Methodenlehre,
S. 11 Rn. 4), welcher annimmt, dass die Rechtsfindung selbst im Falle unbegründeter
Entscheidungen nicht intuitiv, sondern planmäßig erfolgte, „weil sich der Jurist, der ei-
nen Vergleichsfall heranzieht, ja von der Prämisse leiten lässt, dass wesentlich Gleiches
gleich, wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln ist“. Auch Knütel (GS-Heinze,
S. 476 f.) hält die Leitvorstellung von der genialen Intuition der römischen Juristen für
nicht überzeugend. Seiner Ansicht nach (GS-Heinze, S. 477) widerspricht diese der Tat-
sache, dass die Juristen von den Glossatoren bis heute ihre rationale Rechtsfindung im
Wesentlichen auf das römische Recht zurückführen. Dennoch will Knütel (GS-Heinze,
S. 498) die Intuition, welche die Rechtsfindung der Römer habe beflügeln, nicht aber
ersetzen können, nicht gänzlich ausschließen; sie sei vielmehr „rational kontrolliert“ ge-
wesen. Kritisch zur intuitiven Rechtsfortbildung auch Giaro (SZ 105 (1988), S. 247–
256). Seiner Ansicht nach folgt auch die „inventio“ des Rechts einem stark schemati-
sierten Denken, welches sich mehr oder weniger immer aus dem Kreis derselben allge-
meinen Gesichtspunkte speist. Deswegen haben die juristischen Entdeckungen seiner
Ansicht nach intellektuell etwas von einem „déjà vu“. Am ehesten wird man die römi-



Wenn diese vorwiegend am konkreten Problem orientierte jurisprudentielle
Rechtsschöpfung jedoch keine willkürlichen Entscheidungen hervorbringen, son-
dern Akzeptanz schaffen wollte, musste sie nach bestimmten internen Grund-
linien – verstanden als in sich nicht widersprüchliche Entscheidungslinien (nicht
etwa als der juristischen Arbeit vorausliegende Grundsätze) –, nach einem ihr
immanenten inneren System, fortschreiten.

Wie sich dieses innere System anhand der uns überlieferten Quellen in den
Entscheidungen eines römischen Juristen konkret nachweisen lässt ist, ist Thema
der vorliegenden Untersuchung. Genauer gesagt geht es um die Frage, ob man in
den Entscheidungen des hochklassischen Juristen Quintus Cervidius Scaevola
eine bewusste systematische Argumentation ausfindig machen kann und welche
Funktion derselben zukommt8. Dafür werden anhand einer empirischen Untersu-
chung bestimmte Worte und Ausdrucksweisen im juristisch-philologischen Kon-
text9 der Entscheidungen Scaevolas auf einen möglichen Systembildungscharak-
ter hin untersucht.

Hierbei soll auch ermittelt werden, ob der Jurist selbst mit der Absicht der
Systembildung vorging oder ob Systembausteine in den Quellen – wie früher oft
angenommen – Interpolationen indizieren10, es sich also gegebenenfalls um justi-

§ 1 Einleitung 23

sche Rechtsfindung wohl mit Horak (Rationes decidendi, S. 17 ff.) in einen mehr in-
tuitiv gesteuerten Entdeckungszusammenhang („context of discovery“) und einen von
rationalen Argumenten getragenen Begründungszusammenhang („context of justifi-
cation“) unterteilen können. So schon Wieacker (FS-Kaser, S. 13), welcher den Ent-
deckungszusammenhang auch als „erste Stufe des wissenschaftlichen Erkenntnisprozes-
ses“ bezeichnete.

8 Es wird mithin in einer rein historischen Betrachtung der expliziten und impliziten
Entscheidungsbegründungen das systematische Bewusstsein des Juristen untersucht.

9 Denn die Bedeutung der Worte kann insbes. von ihrer Verwendung innerhalb des
jeweiligen Satzes und dessen Struktur abhängen. Nach Hartmann (ZPhonetik 21 (1968),
S. 211) können „Sprachzeichen nur textuell gebunden vorkommen, können so auch nur
als gebundene Sinn und Erfolg haben“. Die Funktion eines Zeichens kann daher nur
nach seiner „Teilhabe an der Gesamtwirkung des Textes“ bestimmt werden, so der
Autor (ZPhonetik 21 (1968), S. 212). Siehe auch Riesenhuber (in Riesenhuber, Europ.
Methodenlehre, S. 326 Rn. 22): „Für die Auslegung eines Wortes ist der Satzzusam-
menhang, für das Verständnis eines Satzes der Textzusammenhang entscheidend.“ Zur
philologischen Frage, was überhaupt einen juristischen ,Text‘ ausmacht siehe Baldus
(SCDR 23–24 (2010/11), S. 87 f.).

10 Die Interpolationenforschung, welche in Deutschland in den 80er Jahren des
19. Jh. mit den Namen Gradenwitz und Lenel begann, machte es sich zur Aufgabe klas-
sische Quellen von nachträglichen Änderungen (sog. „emblemata Triboniani“) zu reini-
gen. Mit ihren Auswüchsen und Übertreibungen bei der Erklärung interpolierter Stellen
drohte die Erforschung der römischen Quellen jedoch bald in eine nahezu nihilistische
Richtung abzudriften. (Wieacker [Textstufen, S. 11] spricht in diesem Sinne von einem
„Entlarvungspathos“). Inzwischen ist an die Stelle der einst radikalen Textkritik eine
maßvollere Einstellung getreten, welche sich von vorschnellen Unechtheitskriterien
distanziert hat und textkritische Forschung mit größerer Zurückhaltung betreibt. Siehe
etwa den Tagungsband „Problemi e prospettive della critica testuale“ (Trient, 14.–15.




