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Vorwort

Rund 16 Jahre sind vergangen, seit ich den ersten und spater inhaltlich
kaum veranderten Entwurf meiner Doktorarbeit tber die Entscheidungsbe-
grindungen des hochklassischen Juristen Celsus abgeschlossen habe. Diese
Zeit genlgt, um den Blick fur Unzulénglichkeiten zu &ffnen, die sich mir
damals nicht erschlossen haben. Einer Verdnderung bedirftig erscheint mir
heute in erster Linie der exegetische Charakter der Untersuchung, der das
statistische Ergebnis, auf das es eigentlich ankommt, in den Hintergrund
dréngt. Da es nun reizlos ware, die Arbeit einfach neu zu fassen, habe ich
mich dazu entschlossen, sie derart auszuweiten, dass dem statistischen Re-
sultat ein noch gréRerer Aussagewert zukommt: Zwar widerlegt schon die
Untersuchung der Entscheidungsbegriindungen eines klassischen Juristen
das Vorurteil vom intuitiven Vorgehen der romischen Rechtswissenschaft.
Noch interessanter ist aber der \ergleich zweier Rechtsgelehrter, an dem
sich erst die methodische Individualitdt erweist. Sucht man deshalb nach
einem Gegenpart zu Celsus, so kann die Wahl nur auf Julian fallen, den
anderen groBen Hochklassiker und Vorstand der konkurrierenden Rechts-
schule. Das von ihm stammende Quellenmaterial ist, gemessen in Fallent-
scheidungen, mehr als viermal so gro wie das auf Celsus zuriickgehende
und einer vergleichenden Untersuchung wert, die sich mit einer knappen
Neudarstellung von Celsus’ Methode verbinden I&sst.

Wirzburg, im November 2011 Jan Dirk Harke
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Einleitung
I. Eine unhistorische oder zeitlose Frage?

Kann man sich der Methode eines rémischen Juristen anders als aus dem
Blickwinkel der zeitgendssischen Wissenschaftstheorie néhern? Es steht
doch ganz auBer Zweifel, dass die Vertreter der rémischen Jurisprudenz
einen klassischen Bildungsgang durchlaufen und insbesondere in Rhetorik
und antiker Philosophie geschult waren. Ist es da nicht verfehlt, wenn man,
statt nach beider Einfluss auf die Methode eines rémischen Juristen zu
fragen, diese nach Kriterien beurteilt, an denen man auch die heutige
Rechtsfindung messen kdnnte? Sicherlich wére es eine unzuléssige Rick-
projektion moderner Theorie, wenn man ihre Kategorien ohne Weiteres auf
die Entscheidungen der klassischen romischen Juristen anwendete, indem
man hier beispielsweise nach einer Analogie im Sinne der Ausfiillung einer
Gesetzesliicke suchte. Nicht in gleicher Weise bedenklich erscheint es dage-
gen, die Entscheidungsbegriindungen eines rémischen Juristen nach Krite-
rien zu ordnen, die weder antik noch modern, sondern zeitlos sind, weil sie
alle Mdoglichkeiten abdecken, wie ein Jurist mit einer vorgegebenen Rechts-
ordnung umgehen kann. Er kann sie auler Acht lassen und seine Entschei-
dung an MaBstaben ausrichten, die sich nicht aus der Rechtsordnung selbst
ergeben. Oder er kann diese heranziehen, indem er entweder von einem
unter ihrem Regime vorgenommenen Rechtsgeschaft, einer ihrer Regeln
oder einer bereits getroffenen Fallentscheidung ausgeht und diese zur
Grundlage fur die Ableitung der Losung des zu entscheidenden Falles
macht. Geht er von einer Regel oder einem Rechtsgeschaft aus, kann er
diese entweder unmittelbar zur Anwendung bringen oder auslegen, sie also
konkretisieren oder auch modifizieren. Diese Methoden stehen einem Juris-
ten in jeder beliebigen Rechtsordnung zur Verfiigung, so dass sie sowohl
von deren Charakter als auch von der jeweils gangigen Wissenschaftstheorie
unabhangig sind. Orientiert man sich an ihr, gelingt die historische Einord-
nung der Vorgehensweise eines Juristen. Richtet man sich dagegen nach den
abstrakten Kriterien, denen die Rechtsfindung in Auseinandersetzung mit
einer vorhandenen Rechtsordnung schlechthin unterworfen ist, gewinnt man
eine Aussage Uber die Methode eines Juristen, die sich in Beziehung zur
Vorgehensweise von Rechtsgelehrten anderer Zeiten und Orte setzen l&sst.

Voraussetzung und Eigenheit dieses Ansatzes ist, dass alle AuRerungen
des Juristen einbezogen werden, in denen er selbst Auskunft tiber den Weg
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der Falllésung gibt. Entscheidungen, die ohne Begriindung geblieben oder
mit dem Argument eines anderen Juristen versehen sind, scheiden aus dem
Untersuchungsbereich von vornherein aus, weil man sie zwar deuten und
aus dieser Deutung auch auf die Methode des Juristen schlieRen kann. Die
Gefahr, dass man seinen eigenen Gedankengang verfehlt, ist jedoch zu grof,
als dass man sich auf andere als die eigens begriindeten Entscheidungen
und damit auf die von ihm selbst gewéhlte Argumentationsmethode stiitzen
konnte. Deren Quellen muss man aber wiederum vollstandig auswerten.
Denn nur, wenn man die Entscheidungsbegriindungen ausnahmslos heran-
zieht, entsteht ein statistisches Gesamtbild von seiner Argumentationsmetho-
de, das nicht zu erreichen ist, wenn man sich an einzelnen, besonders
markanten Entscheidungsbegriindungen orientiert. Zwar mdgen sich diese
fir die Beurteilung der Methode eines Juristen vor dem Hintergrund der
zeitgendssischen Wissenschaftslehre und vielleicht auch als Gradmesser
seiner Originalitat und intellektuellen Leistungsfahigkeit eignen. Die Frage,
wie ein Jurist bei der Falllésung regelmaRig vorgegangen ist, kann man
jedoch nur beantworten, wenn man auch die anderen, blasseren Begrindun-
gen untersucht.

Fiir Celsus habe ich mich schon selbst um eine mdglichst vollstandige
Auswertung seiner Entscheidungsbegriindungen bemiht.l Die mir heute
erkennbaren Schwachen dieser Untersuchung auszugleichen, ohne sie zu-
gleich vollstandig neu zu fassen, dient das erste Kapitel dieser Arbeit. Fir
Julian, dem das zweite Kapitel gewidmet ist, existiert eine vergleichbare
Untersuchung nur in Gestalt der Arbeit von Bund, der sich Julians Methode
der Fallanknlpfung gewidmet hat.2 Er kommt zu dem Ergebnis, Julian sei
einer Argumentation aus systematischen Zusammenhéangen abgeneigt gewe-
sen und habe den Umweg Uber die Verallgemeinerung gescheut.3 Grundlage
dieser Einschatzung ist vor allem Julians Abstinenz von Analogieschlissen,
als die Bund nur solche Fallanknlipfungen gelten lassen will, in denen das
tertium comparationis zwischen Haupt- und Vergleichsfall genannt ist?.
Unabhéangig davon, ob diese Beobachtung zutrifft, tragt sie natirlich nicht
die Schlussfolgerung, Julian sei konkretem Denken verpflichtet gewesen;
denn diese kann eben nur eine Untersuchung aller Entscheidungsbegriindun-
gen und nicht bloR die Auswertung der Fallanknipfungen ergeben, die von

1 Harke, Argumenta luventiana. Entscheidungsbegriindungen eines hochklassi-
schen Juristen, Berlin 1999 (im Folgenden Harke, Argumenta luventiana).

2 Bund, Untersuchungen zur Methode Julians, Koln/Graz 1965 (im Folgenden
Bund, Methode Julians).

3 Bund, Methode Julians, S. 178. Vgl. auch dens., Salvius lulianus. Leben und
Werk, in: Temporini/Haase (Hg.), Aufstieg und Niedergang der rodmischen Welt,
Bd. 11.15, Berlin/New York 1976, S. 408, 445f.

4 Bund, Methode Julians, S. 97ff.
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vornherein weniger systematisch sind als die Entscheidungsbegriindungen,
in denen Julian seine Falllésung aus Regeln ableitet.> Erst die Auswertung
aller Entscheidungsbegriindungen Julians ermdglicht auch einen Vergleich
mit Celsus und damit eine Aussage lber die Ahnlichkeiten und Unterschie-
de zwischen den beiden groRen Gestalten der rémischen Hochklassik.®

I1. Definition und Einteilung der rationes decidendi
1. Z&hlung von Entscheidungen und Begrindungen

Um die Begriindungsdichte im Werk eines rdmischen Juristen zu ermit-
teln, bietet sich zunachst einmal an, die Zahl der Entscheidungsbegriindun-
gen in Beziehung zur Zahl der Fragmente zu setzen, die auf den Juristen in
Lenels Palingenesie? entfallt.8 So nahert man sich jedoch lediglich dem ei-
gentlich relevanten Verhéltnis, das in der Relation der Begriindungen zu den
getroffenen Entscheidungen besteht. Deren Zahl stimmt wiederum weitge-
hend mit der Summe aller Abschnitte tberein, in die die tberlieferten Frag-
mente eingeteilt sind. Zwar enthalten manche Abschnitte mehr als eine
Fallentscheidung; haufig handelt es sich jedoch um komplementére Falle,
bei denen die Lésung des einen nur Negativ der Entscheidung des anderen
und von derselben ausdriicklichen oder unausgesprochenen ratio getragen
ist. Lasst man solche Gestaltungen als eine einzige Falllésung gelten, kommt
man in Celsus’ Werk auf 378 Entscheidungen, wovon sich etwas mehr als
die Halfte, namlich 197 Entscheidungen, in Originalausziigen aus den diges-
ta finden. Bei Julian sind es einschlieflich seiner zahlreichen Zitate in
Afrikans Quastionen insgesamt 1587 Entscheidungen, von denen wiederum
etwa 50%, namlich 762 Entscheidungen, auf Originalausziige aus seinen
digesta, den libri ad Minicium und ad Urseium Ferocem entfallen.

5 Den Ansatz zu einer Auswertung aller Julianfragmente hat im 19. Jahrhundert
Buhl in seinem nicht Uber den ersten Band hinausgekommenen Werk Salvius lulia-
nus (Heidelberg 1886) gemacht. Dessen Ziel ist jedoch nicht die Erforschung der
Methode des Juristen, sondern die Darstellung des Standes, auf dem sich das Privat-
recht bei Julian befindet.

6 Nachgerade entgegengesetzt ist der Ansatz von Scarano Ussani, L’utilita e la
certezza, Mailand 1987, der das Wissenschaftsverstandnis Julians anhand weniger
Quellen, inshesondere der aus ihrem Zusammenhang gerissenen Aussagen im Diges-
tentitel 1.3 rekonstruieren will.

7 Lenel, Palingenesia iuris civilis, Leipzig 1889, Bd. 1, (im Folgenden Lenel,
Palingenesia).

8 So ist Horak, Rationes decidendi, Innsbruck 1969, S. 289 fir die republikani-
schen Juristen und bin ich auch friher bei Celsus verfahren; vgl. Argumenta luven-
tiana, S. 17.



