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VORWORT

Aus verschiedenen Griinden miifiten die folgen-
den Untersuchungen den Untertitel ,,Prolego-
mena zur Geschichte der Rechtskritik in der
Antike* tragen. Zwar enthalten sie den Versuch
einer moglichst umfassenden Bereitstellung des
Quellenmaterials fiir kiinftige Forschungen; doch
kann angesichts der Quellenlage nicht einmal fiir
die im Zentrum stehende Zeit der spiten Repu-
blik und des Prinzipats dafiir garantiert werden,
da} alle Themen der Rechtskritik erscheinen.
Viele der hier genannten Quellen und bespro-
chenen Objekte der Kritik bediirften einer fast
monographischen Behandlung, wie ich sie bei der
Erorterung des Schatzfundes in dem Aufsatz:
»Ethik v. Jurisprudenz in Sachen Schatzfund“
(BIDR 75, 1972 (erschienen 1974), 114L.) ver-
sucht habe. Die — in unserer Studie unvermeid-
liche — Kkursorische Besprechung kann Inhalt
und Motive, juristischen und sozialen Hinter-
grund der Kritik hiufig nur andeuten; Unvoll-
stindigkeiten in der Argumentation, Quellen-
interpretation (beispielsweise hinsichtlich der In-
terpolationsprobleme) und Literaturverwertung
mufiten in Kauf genommen werden. Was
schlieflich die allgemeinen Kategorien der Kri-
tik, die Griinde fiir die Besonderheit des Phi-
nomens ,,Rechtskritik* in der Antike tiberhaupt
betrifft, so bin ich sicherlich iiber Ansitze nicht
hinausgekommen. Der Leser wird bemerken,

daf} viele der verwendeten Begriffe (wie etwa
. Kritik*, ,,Positivismus‘ ,,Legitimationsbediirf-
nis*) bereits Interpretationshypothesen enthal-
ten, die noch weiterer Untersuchung bediirften.

Trotzdem hoffe ich, dafl die folgenden Aus-
fiihrungen zu einem besseren Verstindnis nicht
nur des romischen Rechts, sondern vor allem des
Verhiltnisses des antiken Menschen zum Recht
beitragen. Dabei darf ich den Wunsch aus-
sprechen, dafl weitere Untersuchungen mehr
Material, eingehendere Interpretationen, besse-
res Verstindnis der Motive und klarere Erkennt-
nisse iiber die Bedeutung der Rechtskritik in der
Antike bringen werden.

Ohne fremde Hilfe wire mir der Abschlufl
dieser Arbeit — die vor bald zehn Jahren ge-
plant, aber lange nicht ausgefiihrt wurde — sehr
schwer gefallen. Fiir die grofie Unterstiitzung bei
der Herstellung des druckfertigen Manuskriptes
habe ich Frau Karin Billina zu danken. Eine
Reihe wertvoller Anregungen erhielt ich von
Herrn Dr. Roland Wittmann, der das ganze
Manuskript vor der Drucklegung kritisch durch-
arbeitete und mir — ebenso wie cand. iur. Almut
Ahrens — auch beim Lesen der Korrekturen
half.

Miinchen, im Friihjahr 1974 Dieter Norr
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I. EINLEITUNG

1. Stand der Forschung, Quellenlage

‘Wenn die Romanistik sich an den Interessen oder
Moden der Gegenwart zu orientieren wiinscht,
so wird sie nicht umhin konnen, sich auch das
Problem der Rechtskritik in der Antike zu stel-
len. Doch selbst wenn man von diesem zeitge-
bundenen Aspekt absieht, so ist es erstaunlich,
wie wenig unsere Wissenschaft iiber diese
Frage bisher zu sagen hatte. Soweit ich es
iiberblicke, sind vor allem v. Thering, F.
Schulz, Maschi und der Historiker Maz-
zarino hierauf ausdriicklich eingegangen.
Die nach dem Kontext durchaus nicht panegy-
risch gemeinte Stellungnahme Iherings! sei
hier wortlich wiedergegeben, da sie die Zuriick-
haltung der Rechtshistoriker bis heute verstind-
lich macht: ,,Selbst eine Kritik des bestehenden
Rechts vom legislativen Standpunkt aus sucht
man bei ihnen (sc. den rémischen Juristen) ver-
gebens, Wissen und Urteil war bei ihnen in dem
Mafie eins und in dem Mafle lebendiges Stiick
von ihnen selbst, daf} sie gar nicht auf die Idee
kamen, sich, wie es ja bei der Kritik ist, mit ihrem
Denken kiinstlich aus der Sache zuriickzuziehen,
sie zu isolieren und zu objektivieren und sich als
unbefangener Beobachter gegeniiberzustellen.*
Entsprechend hat F. Schulz in seinen fiir
die geistigen Grundlagen des romischen Rechts
immer noch grundlegenden ,,Prinzipien des ro-
mischen Rechts* 2 festgestellt, daf} die romischen
Juristen keine Neigung zur Rechtskritik hatten.
Maschi hat dem widersprochen — im Ergeb-
nis teilweise zu Recht, doch methodisch nicht

recht befriedigend®. Mazzarino* erortert —
eher aphoristisch, aber mit interessanten An-
sitzen — einige Quellen zur Kritik am romi-
schen Recht durch Nichtrémer und Nichtjuristen.
SchlieBlich ist nicht zu vergessen, daf} bei der in
der modernen Literatur iiberreichlich behandel-
ten Auseinandersetzung des romischen Staates
mit dem Christentum auch romische Rechts-
normen eine wichtige Rolle spielen. Da wir uns
an dieser Stelle nicht mit den Christenverfolgun-
gen und ihren juristischen Grundlagen beschif-
tigen wollen, konzentriert sich unser Interesse
auf Autoren wie A. Beck?’ Gonella® und
Fredouille?, die die Rechtskritik christlicher
Schriftsteller vor dem Hintergrund der antiken
Rechtsauffassungen erdrterten. Es sind vor allem
Tertullian und Laktanz, die einer solchen Frage-
stellung entgegenkommen.

Dafl die Zuriickhaltung gegeniiber dem hier
gewihlten Thema nicht unmotiviert ist, wird
sich — wie ich glaube — aus der folgenden Ab-
handlung ergeben. Hier seien (eher provisorisch)
zwei Faktoren genannt, die diese Zuriickhaltung
verstindlich machen: die Quellenlage und der
Gegenstand. Mit ihrer Besprechung soll zugleich
versucht werden, das Thema verniinftig zu um-
grenzen.

Unsere Quellen zur Kritik am romischen Recht
sind wenigstens auf den ersten Blick diirftig. Das
gilt sowohl von den Juristenschriften als auch
vom auflerjuristischen Schrifttum. Hierfiir las-
sen sich einige, weiterhin noch zu vertiefende
Griinde angeben. Was die Juristen betrifft, so
konnte das spirliche Auftreten rechtskritischer

1 Geist des romischen Rechts, ITI 16+7, 316.

2 S. 68; s. dazu auch Kaser, RPR I 182 f.

3 Studi Biondi II, 1965, 709 ff.; vgl. auch Kaser SZ 84,
1967, 547. Maschi macht nicht ausreichend klar, daf3
die stindige Arbeit am Recht, wie sie die Juristen in der
Auseinandersetzung mit ihren Vorgingern, aber auch jeder
Gesetzgeber in der Auseinandersetzung mit der jeweiligen
Rechtsordnung zeigen, zwar unter dem Gesichtspunkt der
Rechtskritik behandelt werden kann, dafl damit aber das
Thema jegliche Kontur verliert. Vgl. auch weiterhin im
Text.

4 BIDR 65, 1962, 57 ff.

5 Romisches Recht bei Tertullian und Cyprian, Neu-
druck 1967, 20 passim.

68 Vgl. seine allerdings recht skizzenhafte Erdrterung der
»critica dell’autorita delle leggi secondo Tertulliano e Lat-
tanzio®, RIFD (Riv. Ital. di Filosofia di Diritto) 17, 1937,
23 ff.

7 Tertullien et la conversion de la culture antique, 1972,
242 ff.



12 Allgemeine Voraussetzungen

Bemerkungen mit der Aussiebung bei der Her-
stellung der justinianischen Kodifikation zusam-
menhingen. Rechtskritische Texte, die zu Rechts-
inderungen gefiihrt hatten, waren iiberfliissig
geworden, solche ohne praktische Konsequenzen
waren iiberfliissig und — vor allem dann, wenn
sie sich gegen kaiserliche Normen richteten —
unangebracht.

Daf} es sich hierbei um mehr als blofie Speku-
lationen handelt, zeigt etwa ein Vergleich zwi-
schen der Uberlieferung der Bemerkungen Ul-
pians zu dem hadrianischen Reskript iiber die
abigei in den Digesten und in der Collatio 8. Der
in der Collatio iiberlieferte Wortlaut des Re-
scripts scheint — aus welchen Griinden auch im-
mer ® — die poena gladii gegen alle Vernunft als
leichter denn die poena metalli zu bezeichnen °.
Ulpian versucht dieser Inkonsequenz durch eine
recht gewagte Auslegung nach dem Sinn des Re-
scripts entgegenzutreten (Ersetzung der poena
gladii durch die dammatio ludi). In den Dige-
sten' ist die Unklarheit durch Kiirzung beseitigt;
damit konnten auch die Bemerkungen Ulpians
wegfallen. Ein weiteres Beispiel ist der Bericht
Justinians (Inst. 2.23.7) iiber die negative Be-
urteilung gewisser Folgen des SC Pegasianum
durch Papinian. Da dieses SC auf Anweisung

Justinians aus den Texten getilgt wurde, ist es
verstindlich, daf} auch der Tadel Papinians nicht
in den Digesten erscheint 2.

Auch das relativ reiche Vorkommen von
Rechtskritik in den Institutionen des Gaius (s.
u. VIII) ist ein gewisses Indiz fiir eine entspre-
chende Auswahl und Kiirzung der Texte. Sicher-
lich ist die Person des Gaius zu beriicksichtigen,
von dessen Einstellung zur Rechtskritik nicht
ohne weiteres auf eine entsprechende Einstellung
der klassischen Jurisprudenz schlechthin ge-
schlossen werden darf. Auch ist zu beachten, daf3
sich seine kritischen Auflerungen oftmals auf In-
stitute beziehen, die in der Zeit Justinians bereits
obsolet waren 3. Immerhin ist es auffillig, daf}
Justinian etwa an einer Stelle, wo Gaius iiber die
Licherlichkeit der quaestio lance et licio spricht
(3.193), diese in seinem historischen Uberblick
iiber Diebstahlsklagen zwar noch andeutungs-
weise erwihnt, den kritischen Passus aber unter-
driickt (Inst. 4.1.4).

SchlieBlich ist noch auf die Kritik des Masurius
Sabinus an der Institution der Adoption von
Freigelassenen durch ingenui hinzuweisen. Sie ist
bei Gellius (5.19.111f.; s. u. XI 1) tberliefert,
wihrend uns Sabinus, von dem allerdings nur
wenige Texte unmittelbar tradiert sind, in den

8 D. 47.14.1 pr; Coll. 11. 7£. (de off. proc.); s. auch
unter X 2 bei A.20. Die Korrektur Ulpians am Reskript
Hadrians hinsichtlich der homestiores (D. 47.14.1.3; Coll.
11.8.3) ist in den Digesten im wesentlichen wortlich iiber-
nommen worden. Dagegen ist verstindlicherweise die ver-
steckte Kritik an der stadtromischen Praxis (Coll. 11.8.4)
bei der Kodifikation herausgefallen. Zum méglichen Aus-
fall rechtshistorischer Exkurse s. Maschi, Diritto Ro-
mano I (Prosp. stor.), 19662, 771 ff.

9 S.z. St. etwa Levy, Ges. Schriften I 99 ff.; II 474 {.;
DeRobertis, Sulla efficaccia normativa delle costitu-
zioni imperiali, 1942, 77f; Wieacker, Textstufen,
397 ff. (mit Lit.); Sinogowitz, Studien zum Straf-
recht der Ekloge, 1956, 49 ff.; D. Norr, SZ 76, 1956,
631 £.

10 Coll. 11.7.1 ff.: Ulpianus libro octauo de officio pro-
consulis sub titulo de abigeis: 1. De abigeis puniendis ita
divus Hadrianus rescripsit concilio Baeticae: ,Abigei cum
durissime puniuntur, ad gladium damnari solent. Puniuntur
autem durissime non ubique, sed ubi frequentius est hoc
genus maleficii: alioquin et in opus et nonnunquam tem-
porarium damnantur. 2. Ideoque puto apud uos quoque
sufficere genus poemnae, quod maximum huic maleficio
inrogari solet, ut ad gladium abigei dentur: aut si quis tam
notus et tam grauis in abigendo fuit, ut prius ex hoc cri-
mine aliqua poena affectus sit, hunc in metallum dari

oportere’. 3. Rescriptum divi Hadriani sic loquitur, quasi
grauior poena sit metalli: nisi forte hoc sensit diuus Hadri-
anus gladii poenam dicendo ludi dammationem. 4. Est
autem differentia inter eos qui ad gladium et eos qui ad
ludum dammnantur: nam ad gladium damnati confestim
consumuntur uel certe intra annum debent consumi: hoc
enim mandatis continetur. Enimuero qui in ludum dam-
nantur, non utique consumuntur sed etiam pilleari et rudem
accipere possunt post interuallum, siquidem post quin-
quennium pilleari, post trienmium autem rudem induere eis
permittitur. 5. Eodem rescripto diui Hadriani diligentis-
sime expressum est mon ubique parem esse poenam abi-
georum. — Ist § 5 ironisch oder beschwichtigend?

11 D, 47.14.1 pr: De abigeis puniendis ita divus Hadrianus
consilio Baeticae rescripsit: ,abigei cum durissime puniun-
tur, ad gladium dammari solent. puniuntur autem durissime
non ubique, sed ubi frequentius est id genus maleficii:
alioquin et in opus et nomnumaquam temporarium dantur‘.

12 Vgl. z. St. u. IX 3; s. auch Inst. Just. 2.20.34 (u. IX 1
bei A. 3).

13§, etwa Gai. 1.76 ff. (s. u. VIII 1 bei Anm. 46); 1.190
(tutela mulieris; vgl. auch 1.144); nicht ergiebig fiir unser
Thema ist der Vergleich von Inst. Just. 2.4.2 (nach Fer-
rini, Opere II, 360 f. aus den res. cott.; s. auch D. 7.1.3)
mit D. 7.5.2 (Gai. 7 ad ed. prov.).



Stand der Forschung und Quellenlage 13

Digesten nirgends als Rechtskritiker entgegen-
tritt.

In den letzten Jahren hat sich die Uberzeugung
verstirkt, dafl die Digestenkommission weithin
die Auseinandersetzung der Juristen mit ihren
Vorgingern gestrichen oder gekiirzt hat *. Dem-
entsprechend und um so mehr lifit sich ver-
muten, dafl der Kiirzung auch rechtskritische
Auflerungen zum Opfer fielen. Diese Vermutung
wird auch nicht dadurch widerlegt, daf} sich Ju-
stinian — wie wir gesehen haben — bisweilen
dort, wo er zu Rechtsinderungen schreitet, auf
entsprechende rechtskritische Auflerungen der
klassischen Juristen beruft'®. Denn hierbei geht
es um die Rechtfertigung des kaiserlichen Ein-
griffes in das Recht, bei der sich Justinian ver-
stindlicherweise die Unterstiitzung der klassi-
schen Juristen nicht entgehen lief3 6.

Geht man zum nichtjuristischen Schrifttum
iiber, so fillt auch dort auf, dafl das rOmische
Recht nicht allzu hiufig kritisiert wird. Auch hier
mag die Uberlieferung tduschen, bei deren Aus-
wahl sich das Interesse nicht gerade auf unser
Thema konzentrieren muf3te. So ist — um Paral-
lelen zu nennen — von den aristotelischen und
hellenistischen Sammlungen der nomima barbari-
ka kaum etwas erhalten 7. Ahnliches gilt von der
Sammlung absurder Gesetze durch Chrysipp (s.
Cic. Tusc. 1.45.108). Einer laienhaften Kritik
des romischen Rechts vor allem der Kaiserzeit
standen im iibrigen seine Schwierigkeit und
Differenziertheit im Wege. Denn was fiir alle
Rechtskritik schlechthin gilt 8, gilt fiir die Kri-
tik an dem nur wenig positivierten romischen
Recht in verstirktem Mafle: Um hier sachlich
und wirklichkeitsnah argumentieren zu konnen,
ist die Kenntnis der Rechtsnormen und Rechts-
institute nicht ausreichend; notwendig ist die Be-
herrschung des gesamten rechtstechnischen In-
strumentars, die bei einem juristischen Laien zu-

mindest (auch) in der romischen Antike nicht zu
erwarten ist. Weiterhin ist der moralisierende
und personalisierende Charakter gerade der ro-
mischen Geschichtsschreibung und Philosophie
zu erwihnen, fiir die die Kritik der Institutionen
nur selten interessant war. Schlieflich ist auch
die politische Situation gerade der Kaiserzeit zu
bedenken, in der freimiitige Kritik am romischen
Recht als Kritik am Kaisertum und Imperium
verstanden werden konnte. So mag sich die Kri-
tik hiufig hinter Parinese und Panegyrik ver-
steckt haben.

Unter diesen Umstinden ist es verlockend,
kritische Auflerungen durch ,erginzende Aus-
legung* aus den Texten zu erschlieBen oder auf
der Basis eines mehr oder weniger gut begriin-
deten Apriori eine kritische Haltung zum rémi-
schen Recht dort zu unterstellen, wo wir sie von
unserem Standpunkt aus erwarten wiirden. Eine
den Wortlaut der Texte bis zum letzten strapa-
zierende und vielleicht auch iiberstrapazierende
Auslegung ist bei einem Thema wie dem vor-
liegenden nicht ganz auszuschliefen. Dieses Risi-
ko ist ebenso schwer zu vermeiden wie die sich
daraus ergebende Unsicherheit, daf} wir bei der
Auslegung von verbalen Auflerungen hiufig
nicht mehr die soziale Umwelt, in der sie ge-
fallen sind, rekonstruieren kénnen. Dagegen soll
das oben genannte Apriori hier im wesentlichen
aufler Betracht bleiben. Daf} es im romischen Im-
perium Bevolkerungsschichten gab, die aus den
verschiedensten Griinden sei es die Herrschaft
der Romer, sei es die Herrschaft des — sit venia
verbo — Establishments nur gezwungen ertrugen,
kann ohne weiteres unterstellt werden . Eine
ganz andere Frage ist es, ob sich diese Opposition
gerade gegen das romische Recht richtete. Es
gibt Indizien dafiir, daf} diese Frage nur mit Ein-
schrinkungen bejaht werden kann.

14 Vgl. nur Kaser, Zur Methodologie der romischen
Rechtsquellenforschung, SB Ak. Wien 1972, 19 ff.

15 G, auflerdem noch Inst. Just. 2.20.34; Const. Tanta 6a.
Vgl. auch die Ubernahme der Gesetzgebungsanregung
Ulpians in CJ 6.49.7.1b (a. 530); dazu Schindler,
Justinians Haltung zur Klassik, 1966, 159 ff. (mit Lit.).

16 Vgl. zu dieser Tendenz Justinians Schindler
aaO 342 u.o.

17 S, zu ihnen nur R. Pfeiffer, Gesch. der klass.
Philologie, 1970, 111, 169 f.

18 S, zum Problem auch Luhmann, Rechtssoziolo-
gie 1, 1972, 179.

19 Vgl. nur die Ubersicht von MacMullen, Ene-
mies of the Roman Order, 1966. Zu den Gesellschafts-
klassen im romischen Imperium s. Rostovtzeff, Ge-
sellschaft und Wirtschaft im romischen Kaiserreich, IT 232 f.
u. 6.; E11lul, Histoire des Institutions I, 1955, 489 ff.;
grundlegend jetzt G a g é, Les classes sociales dans I’empire
romain, 1964.
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2. Verfassungkritik, Herrschaftskritik
Zeitkritik

Mit dem genannten Problem haben wir bereits
die zweite grundlegende Schwierigkeit der Un-
tersuchung beriihrt, die Frage nach dem Objekt
der Rechtskritik. Wenn man das Thema sehr
weit fafit, so umgreift es alle Fakten, die mit
dem Kampf um die Herrschaft und um die rich-
tige Ordnung in der (romischen) Antike zu tun
haben. Aber auch wenn man das Thema durch
Eingrenzung praktikabel macht, so muf} dieser
allgemeine Hintergrund wenigstens implizit stets
im Bewufltsein bleiben. Mit diesem Vorbehalt
bleiben die Themen: Verfassungskritik, Kritik
der romischen Herrschaft, allgemeine Zeitkritik
auflerhalb unserer Betrachtung.

So spirlich unsere Quellen fiir die unmittel-
bare Rechtskritik sind, so reichlich fliefen sie fiir
das Thema der richtigen Verfassung politischen
Lebens. Jede Diskussion sei es der besten, sei es
einer moglichen Verfassung enthilt latent die
Kritik der bestehenden Verfassungen. Diese Dis-
kussion geht etwa von Herodot und den Sophi-
sten iiber Platon und Aristoteles bis zu Cicero
und Philon (s. nur StVF III 323), um mit der
Durchsetzung der Monarchie in der Prinzipats-
zeit langsam zu versanden * oder sich in die For-
men des Monarchenspiegels #* und der Panegyrik
zu verwandeln *2, Besonders hervorzuheben ist
hier das zweite Buch der aristotelischen Politik
mit seiner Kritik der utopischen Verfassungs-
entwiirfe und der existierenden Verfassungen.

Daf} Verfassungskritik und Gesetzeskritik eng
zusammengehoren, muf} bereits Heraklit gesehen
haben, der es ablehnt, seiner Heimatstadt Ephe-
sus Gesetze zu geben, da ihre Verfassung schlecht
sei %, Entwickelt wird dieser Zusammenhang vor
allem von Platon und Aristoteles. So stellt Pla-

ton ** etwa fest, day Reformversuche durch Ge-
setze allein nutzlos seien, wenn die Verfassung
nicht in Ordnung ist, und nach Aristoteles sind
schlechte und ungerechte Gesetze die Konse-
quenz schlechter Verfassungen?. Wenn sich
dariiber hinaus der platonische Sokrates (Poli-
teia IV 4, 425 ¢) weigert, liber so ,,einfache* Ge-
genstinde wie Marktrecht, Beleidigungen u. i.
Normen zu geben, so fassen wir damit vielleicht
eine der Ursachen fiir die Vernachlissigung der
Gesetzeskritik durch die Philosophen.

Trotz der Abhingigkeit der Gesetze von der
Verfassung rechtfertigt sich fiir unsere Frage ein
Absehen von der Verfassungskritik. Einmal ist
es eine Selbstverstindlichkeit, dafl Gesetzeskritik
moglich ist, ohne die Verfassung selbst in Frage
zu stellen. Zum anderen verlagert sich seit der
Stoa das Interesse von der Frage nach dem Ver-
hiltnis von Verfassung und Einzelgesetz auf die
Frage nach dem Verhiltnis von der den Kosmos
beherrschenden ,,Grundnorm* (koinos nomos,
logos, physis) zum Einzelgesetz (s. nur StVF 111
308 ff.); das mag vielleicht auch damit zusam-
menhingen, daf sich die Theorie von der Misch-
verfassung als der besten Verfassung allgemein
durchgesetzt hat?®. Im tibrigen it sich — we-
nigstens nach der Uberlieferung — kaum be-
haupten, dafl den Rémern (hier vor allem ver-
treten durch Cicero) das Verhiltnis von Ver-
fassung und Einzelgesetz ebenso klar und be-
deutsam war wie den Griechen. Sicherlich sieht
auch Cicero, daf} die Gesetze in einer Tyrannis
von einem ,,normativen‘‘ Gesetzesbegriff aus nur
als Nicht-Gesetze bezeichnet werden koénnen*?
und dafl — generell — ein schlechter Zustand des
Staates auch zu schlechten Gesetzen fiihrt28.
Doch hindern ihn sowohl seine Rezeption der
stoischen Fragestellung vom Verhiltnis der lex
aeterna zum Einzelgesetz ®® als auch seine ohne

20 S. immerhin noch Cassius Dio 52.1 ff. Zur hellenischen
Staatstheorie s. auch Braunert, Saeculum 19, 1968,
47 f.

2t §. nur Dion von Prusa or., I ff.

22 Vgl. nur den Panegyrikus des Plinius sowie Aristides
or. IX (D) (eis basilea; fiir Echtheit jetzt C. P. Jones,
JRS 62, 1972, 134 ff.; anders Ben g tson, KL Schr., 1974,
643). Es ist charakteristisch, dafl Philostratos in seiner
Vita des Apollonius v. Tyana (V 35) diesen sein Desinter-
esse am Streit um die beste Verfassung erkliren lifit.

23 Diog. Laert. IX 2.

24 Politeia IV 5, 426e; vgl. auch Nomoi IV 6, 714a.

25 Politik IIT 11, 1282b; s. auch IV 1, 1289a.

26 Vgl. Lit. bei D. N6 rr, Imperium und Polis, 19692,
104 A. 246. Vgl. auch Mazzarino, Il pensiero storico
classico II, 1, 1968, 1127 ff. (zum Kreislauf der Verfas-
sungen und zum moglichen Ende Roms). Zu Polybios vgl.
den Literaturbericht von Musti in ,,Aufstieg und Nie-
dergang der romischen Welt“ I 2, 1972, 1114 ff.

27 de leg. 1.15.42; s. auch Xen. Mem. 1.2.40 ff.; Platon,
Nomoi IV 12, 723a.

28 . de leg. 2.6.14.

29 S, de leg. 2.4.8 ff. u. 6.
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tiefere Diskussion aufgestellte romisch-stolze
Primisse, dafl ,,an sich die romische Verfassung
die beste sei®®, daran, sich des Problems ,,Ver-
fassung und Einzelgesetz‘ klar bewufit zu wer-
den. Was schlieBlich die uns vor allem interes-
sierende Prinzipatszeit betrifft, so schlossen die
freiwillige oder widerstrebende Hinnahme der
Monarchie und das Risiko der freien Verfas-
sungsdiskussion die hier auszugrenzende Frage-
stellung weithin aus.

Bei dem zweiten auszuschlieBenden Problem-
bereich geht es um die allgemeine Opposition,
sei es gegen das Kaisertum, sei es gegen die ro-
mische Herrschaft schlechthin. Es ist an dieser
Stelle unmaglich, aber auch nicht notwendig, die
hierzu bestehende umfangreiche Literatur durch
eine neue Darstellung zu vermehren®. Soweit
sich die Opposition gegen das Kaisertum richtet,
taucht das Problem der Rechtskritik allenfalls
am Rande auf; soweit sie sich gegen die romi-
sche Herrschaft als solche richtet, ist die Ab-
lehnung der romischen Gesetze regelmifiig nur
eine meist nicht ausgesprochene Konsequenz der
oppositionellen Haltung, nicht ihr unmittelbarer
Inhalt. Damit wird selbstverstindlich nicht ge-
leugnet, dafl Zusammenhinge zwischen Herr-
schaftskritik und Rechtskritik bestehen. Fiir uns
ist die allgemeine Herrschaftskritik nur insoweit
von Interesse, als sie ausnahmsweise eine spezi-
fizierte Rechtskritik motiviert.

Was fiir die Herrschaftskritik gilt, mufl um so
mehr fiir die allgemeine Zeitkritik gelten. Sicher-
lich gab es zu jedem Zeitraum der hier interes-
sierenden Epoche eine Zeitkritik, die ohne wei-
teres auch die Rechtskritik mit einschliefen
konnte 32, Es ist fiir uns gleichgiiltig, ob man diese

fiir quasi-anthropologisch legitimiert hilt oder
ob man sich mit dem Urteil Senecas begniigen
will, daf3 jede Epoche geneigt ist, die Schlechtig-
keit des gegenwiirtigen Zeitalters zu beklagen *°.
An dieser Stelle kann die Zeitkritik nur inso-
weit von Interesse sein, als sie sich in konkreter
Rechtskritik niederschligt. Wenn auch sicherlich
nicht jede Rechtskritik auf einer grundsitzlichen
kritischen Einstellung zur Gegenwart beruhen
muf}, so ist doch die Moglichkeit einer solchen
Einstellung als Motivation der Rechtskritik je-
weils im Auge zu behalten.

3. Rechtsinderung und Rechtskritik,
Juristenrecht und Rechtskritik

Wir haben bisher versucht, die Rechtskritik
von der Verfassungskritik, Herrschaftskritik und
Zeitkritik zu unterscheiden. AbschlieBend miis-
sen wir uns noch der fiir unsere Zwecke not-
wendigen und hinreichenden Prizisierung des
Begriffes ,,Rechtskritik* selbst zuwenden. Hier
geht es vor allem um zwei eng miteinander zu-
sammenhingende Probleme: um das Verhiltnis
von Rechtsinderung und Rechtskritik und um
das Verhiltnis des ,,Rechtsstabes‘‘ (hier vor al-
lem der juristischen Schriftsteller) zur Rechts-
kritik.

Wenn ein Rechtssatz aufgehoben wird oder
in desuetudo fillt, wenn er geindert wird, wenn
ein anderer, neuer Rechtssatz an seine Stelle
tritt, wenn er neu interpretiert wird, wenn sich
schliefflich eine dem offiziellen Recht widerspre-
chende Rechtsordnung zu bilden sucht® — in
allen diesen Fillen konnte man von latenter

30 Vgl. de rep. 1.47.70 u. 6.; vgl. damit Tac. ann. 433.

31 Vgl. Fuchs, Der geistige Widerstand gegen Rom,
1938; A. Ehrhardt, Politische Metaphysik I, 1959,
239, 247 f. passim; II 35ff.; Mazzarino, Trattato I,
263; Musurillo, Acts of Pagan Martyrs, 1954, 255 f.
passim; MacMullen, Enemies, 32 passim; N6 rr aaO
95f.; Grelle, L’autonomia cittadina fra Traiano e
Adriano, 1972, 81f. passim; Touloumakos, Zum
Geschichtsbewufltsein der Griechen in der Zeit der romi-
schen Herrschaft, 1971, 64 ff., 71; Forte, Rome and the
Romans as the Greek saw them, American Ac. Rome 24,
1972. Fiir die hier nicht interessierende Zeit der Repu-
blik s. nur Deininger, Der politische Widerstand ge-
gen Rom in Griechenland 217-86 v. Chr., 1971. — S. auch
Bengtson aaO 222 ff, 549ff; Sherwin-White,
Roman Citizenship, 19732, 397 ff.

32 Vgl. nur (aus christlicher Sicht und zur ersten Hilfte
des 3. Jahrh.) Cyprian, ad Demetr. 3 ff.; Hippolyt. Comm.
Dan. IV 6.4 (anomia der Gegenwart); vgl. auch die Aus-
einandersetzung Plotins mit der Zeitkritik in Enn. III 2.6
passim (dazu Mazzarino aaO 455f.).

3 De benef. 1.10.1: ...boc maiores nostri questi sunt,
hoc mos querimur, hoc posteri nostri querentur, eversos
mores, regnare nequitiam, in deterius res humanas labi. S.
auch Aper bei Tac. dial. 18; Tac. ann. 3.55.5. — Zum Pes-
simismus im Griechenland der Kaiserzeit Toulouma-
kos aaO 511

34 Vgl. nur die Problembereiche: ,,Volksrecht* und
,»Vulgarrecht. Allerdings ist nicht jeder Verstof gegen ein
Gesetz ein Symptom fiir Rechtskritik; vgl. etwa Tac. ann.
6.16 zu den Wuchergesetzen.
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Rechtskritik sprechen?®. Man kime dabei im
praktischen Ergebnis zu einer Identifizierung der
Geschichte der Rechtsentwicklung mit einer Ge-
schichte der Rechtskritik. Daf} eine solche Per-
spektive zuldssig sein kann, soll nicht bestritten
werden. Fiir unser Thema wire sie — nicht nur
aus praktischen Griinden — unbrauchbar.

Einmal liegt schon ein #duflerer Unterschied
darin, ob die Quellen nur eine Rechtsinderung
erkennen lassen oder ob sie von expliziter Kritik
des Rechts berichten. Doch geht der Unterschied
tiefer. Bei ,,Rechtsinderungen konnen wir die
Motive fiir die Unzufriedenheit mit dem friihe-
ren Rechtszustand allenfalls erschlieffen; bei der
Rechtskritik werden sie wenigstens insoweit
offengelegt, als es der Kritiker wiinscht oder so-
weit er sich ihrer bewuf}t ist. Wichtiger noch ist
folgendes: Auch ohne weitere hier und mir un-
mogliche psychologische und soziologische Be-
griindung i3t sich wohl vermuten, dafy die Hal-
tung einer Person oder einer Epoche, die ihre
Kritik am Recht ausdriicklich formuliert, eine
andere (bewufitere, die Rechtsordnung als nichts
Gegebenes hinnehmende) ist, als diejenige, die
ihr Unbehagen am bestehenden Zustand durch
Anderungen beseitigt, wobei sie etwa das Be-
wufitsein, am Gegebenen zu riitteln, verdringt
oder gar der Meinung ist, daf} sie mit der An-
derung das alte Recht wiederherstellt.

Dazu kommt ein zweiter Faktor, der fiir je-
de Rechtsordnung bedeutsam, fiir die romische
Recht aber entscheidend ist. Um ihn prizise zu
beschreiben, bediirfte es an sich einer ,,Struktur-
analyse* des romischen Rechts?®, Hier miissen
einige Andeutungen geniigen.

‘Wesentliche Primisse fiir die Rechtskritik ist
eine gewisse Abstraktion und Isolierung der
Normen im Verhiltnis zu den Einzelfillen, die
sie zugleich regeln und durch die sie produ-
ziert werden. Dafl das romische Recht — min-
destens in der hier interessierenden Epoche —

trotz der viel berufenen Kasuistik eine Unmenge
generalisierter Regeln entwickelt hat, 1ifit sich
nicht bestreiten *’. Doch ist die Isolierung dieser
Regeln aus dem Einzelfall, ihre Stabilisierung
in Rechtssitzen, ihre allgemeine Anerkennung
begrenzt 8, Geht man davon aus, dafl die Kritik
um so einfacher und effektiver ist, je eindeutiger,
abgegrenzter, statischer der zu kritisierende
Gegenstand sich darstellt, dann mufl man die
Kritikabilitit des romischen Rechts in der hier
interessierenden Epoche gering einschitzen. Si-
cherlich gibt es einige Momente relativer Ein-
deutigkeit: Gesetze, Senatuskonsulte (SC), Edik-
te, spiterhin auch kaiserliche Konstitutionen.
Auch liflt gerade die Entwicklung des Kaiser-
rechts, vor allem aber des Juristenrechts zur
,»Rechtsquelle* eine fortschreitende Tendenz zur
Stabilisierung erkennen. Doch wenn man das
romische Recht der ersten beiden Jahrhunderte
betrachtet, so sind diese Stabilitdtsinseln um-
geben von einem Meer der juristischen Aus-
einandersetzung und des Kampfes entgegenge-
setzter Meinungen. Das hatte zur Folge, daf} die
Kritik eher an einer einzelnen juristischen Lehre
als am ,,Recht* schlechthin anzusetzen hatte.

In dieser Eigenart des romischen Rechts haben
wir vielleicht auch einen der Griinde fiir die
Diirftigkeit der auflerjuristischen Rechtskritik
erfafft. Um es etwas prononciert auszudriicken:
Das romische Recht dieser Epoche ist unstabil
und tiberstabil zu gleicher Zeit. Es ist unstabil, da
hiufig Kasuistik und Kampf der Auffassungen
die Feststellung verhindern, welcher Rechtssatz
,»gilt*. Es ist {iberstabil, da kritisierende und kri-
tisierte Rechtsbehauptung in gleicher Weise als
zugehorig zum ,,geltenden Recht betrachtet
werden konnen.

Der ungeltsten und vielleicht auch kaum 16s-
baren Aufgabe, die Tendenzen dieser — von den
Juristen hiufig recht deutlich zum Ausdruck ge-
brachten3® — Gegensitze zu prizisieren, wollen

35 Unter diesem Gesichtspunkt sind die archaischen Kodi-
fikationen — soweit sie nicht blof Gewohnheitsrecht repro-
duzieren — Symptome praktizierter Rechtskritik.

36 Vgl. nur die Zusammenfassung bei Kaser, RPR I,
179 ff.; 194 ff.; zuletzt etwa Bund, Studi Volterra I,
1971, 571 ff. Vgl. auch die Skizze in Festschrift Felgen-
triger, 1969, 355 ff.

37 S, zum Problem D. No6rr, SZ 89, 1972, 18 ff. mit
weiterfithrender Literatur. Zur Rolle der Jex s. Kaser,
St. Donatuti II, 1973, 523 ff.; Serrao, Enciclopedia del
Diritto XXIII, 1973, 794 ff.

38 S, Schulz, Prinzipien, 27 ff.; Wieacker, Vom
romischen Recht, 19612, 9. — Zur Trennung von Rechts-
frage und Tatfrage als Primisse fiir Rechtskritik s. Luh -
m ann, Rechtssoziologie 1, 171.

39 Belege etwa bei Liebs, Studi Volterra, V 75; ders.,
,»,Gaio nel suo tempo®, 1966, 70 f.; Bretone, Tecniche
e ideologie dei giuristi romani, 1971, 91 ff.; ders., Parola
di Passato 150, 1973, 172; Carcaterra, SDHI 38,
1972, 309 ff.; Thomas, Daube Noster (Essays in Legal
History . ..), 1974, 317 ff.
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wir uns hier nicht unterziehen. Vielmehr soll der
Meinungsstreit unter den Juristen von unserem
Thema grundsitzlich ausgeschlossen sein. Hin-
ter dieser Themenbegrenzung steht nicht allein
blanker Dezisionismus. Vielmehr haben es neuere
Forschungen wahrscheinlich gemacht, dafy etwa
einem Juristen wie Pomponius der Unterschied
des von der Jurisprudenz beherrschten ius civile
von den ,,heteronomen‘* Rechtsquellen durchaus
bewuf3t war 4.

Gleichgiiltig ist es fiir uns auch, in welcher
konkreten Gestalt die Auseinandersetzung un-
ter den Juristen gefiihrt wurde, ob in der wis-
senschaftlichen Diskussion oder im praktischen
responsum; selbst die formal der kaiserlichen
Autoritit, inhaltlich aber hiufig der Stellung-
nahme in einem juristischen Streit entsprechende
Reskriptenpraxis konnte man hierher zihlen.
Beschiftigen wird uns das ius controversum nur
insoweit, als sich die Auseinandersetzung auf
Normen bezieht, die fiir die Juristen ,,hetero-
nom* sind, die sich m. a. W. auf eine Autoritit
griinden, die eine andere ist als die der Juris-
prudenz. Daf} die Grenzen nicht iiberall scharf
zu ziehen sind, diirfte unschidlich sein. Unsicher-
heiten ergeben sich vor allem aus der romischen
Rechtsquellenlehre, sowie aus der bisweilen an-
gebrachten Vermutung, daf auch ,heteronome
Rechtssitze letztlich auf Juristen zurtickgefiihrt
werden konnen. In diesem Sinne diirfen wir die
aus ,,unvordenklicher Vergangenheit* stammen-
den Institutionen, sowie Gesetze, Senatusconsulte
und Edikte als mogliche Gegenstinde juristischer
Kritik betrachten.

Wie bereits angedeutet, macht die Einordnung
der kaiserlichen Reskripte (und Dekrete) beson-

dere Schwierigkeiten. Betrachtet man sie vom
Aspekt ihres juristischen Gehalts und ihrer Text-
gestaltung aus, so entsprechen sie vielfach den
juristischen Responsa; insoweit sind sie Teil der
allgemeinen juristischen Auseinandersetzung. Be-
trachtet man sie aus der Perspektive der ihnen
zugrundeliegenden Autoritit, so sind sie formal
im Vergleich zur Jurisprudenz ,heteronom®.
Nimmt man schlieflich den Gesichtspunkt ihrer
Geltungskraft (als precedents), so lifit sich —
bei aller Unsicherheit im einzelnen — doch ver-
muten, daf} diese nicht nur fiir den entschiedenen
Fall, sondern generell stirker — und vor allem
zeitlich zunehmend stirker — war als die des
Juristenrechts im allgemeinen Sinne*!. Unter
diesen Umstinden konnen wir das hiufiger er-
orterte Problem der Kritik der Juristen am
Kaiserrecht hier nicht vollig aufler Betracht las-
sen; doch wollen wir es nicht unter Berticksich-
tigung aller seiner Primissen und Konsequenzen
erortern.

Bereits diese eher zu lang gewordenen Vor-
bemerkungen zeigen, daf} nicht nur die Abgren-
zung des Themas, sondern auch seine Durch-
fiihrung grofle Schwierigkeiten bereitet. Es kann
deshalb in dieser Abhandlung kaum erschopfend
erortert werden. So werden wir uns hier mit
einer teils schematischen, weiterhin ausfiillungs-
bediirftigen, teils aphoristischen, Probleme stel-
lenden und nicht I6senden Behandlung begnii-
gen. Dabei empfiehlt es sich, auch im Aufbau die
Kritik ,,von auflen* von der Kritik durch die
Juristen selbst zu trennen, wobei Gaius — wie
so hiufig — eine Sonderstellung einnimmt. Wenn
wir auch nicht umhin kénnen, einiges zu den in
der griechischen Wissenschaft gelegenen Voraus-

9 G Bretone, Tecniche...136ff; L. Lombardi,
Saggio sul diritto giurisprudenziale, 1967, 8.

41 Vgl. zu diesen Problemen nur K aser RPR I, 208 £.;
Gaudemet, Institutions del ’Antiquité, 1967, 580 ff.
Soweit die Kaiser die eigenen Entscheidungen (s. als Bei-
spiel die divi fratres in Ulp. D. 27.14.17 pr; dazu etwa
Gualandi, Legislazione imperiale II, 129 ff.) oder die-
jenigen ihrer Vorginger in kritischer Absicht verbessern,
aufheben oder in ihrer Geltungskraft einschrinken (Bei-
spiele bei Gualandi aaO 33 ff.; s. auch HA v. Macr.
13.1: ...nefas esse dicens leges videri Commodi et Cara-
calli et hominum imperitorum voluntates; dazu Gau-
demet aaO 584 f.; Belege aus dem CT bei Gaude-
met, Studi Scherillo II, 696 ff.), bleibt das ebenso aufler-
halb unseres Themas, wie wenn sie sich generell gegen

2 Miinchen Ak.-Abh. phil.-hist. 1974 (Nérr)

fritheres Recht wenden. Nicht allein aus diesem Grund,
sondern auch wegen der zeitlichen Beschrinkung unserer
Fragestellung bleibt vor allem die Rechtskritik Justinians
aufer Betracht, obwohl gerade seine Konstitutionen be-
sonders reich an ausdriicklichen kritischen Aufierungen sind;
s. etwa CJ 7.54.3.3 und generell Const. Deo auct. 7 passim;
Omnem 1 (vgl. auch Wieacker SZ 89, 1972, 307).
Das Verhiltnis Justinians zum ,klassischen Recht* wird
griindlich erdrtert von Schindler, Justinians Haltung
zur Klassik, 1966; dort beispielsweise 342 f. zur Kritik am
klassischen Formalismus. Dazu auch Dannenbring,
Acta Classica (Cape Town) XV, 1972, 131; dort auch
(121 ff.) zur Kritik Prokops an Gesetzgebungsakten Justi-
nians. Uber die Pflicht des spitantiken byzantinischen Kai-
sers zur Rechtsverbesserung s. nur Hun g e r, Prooimion,
1964, 103 fI.
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setzungen der Rechtskritik zu sagen 2, so richten
wir unsere Aufmerksamkeit doch in erster Linie
auf die Epoche, die von der spiten Republik bis
zum Ende des Prinzipats verliuft. Dafl auch
innerhalb dieser Epoche bisweilen verschiedene
Tendenzen zu verschiedenen Zeiten wirkten,
kann vorausgesetzt werden (s. nur die christliche

Rechtskritik); doch sind im allgemeinen die
Quellen zu spirlich, als daf} eine gar zu differen-
zierte Aufteilung stets sinnvoll wire. Was die
Untersuchung der Maflstibe, Motive, Folgen
und Grenzen der Rechtskritik betrifft, so gilt
hierfiir vor allem das iiber den aphoristischen
Charakter der Untersuchung Gesagte.

42 Selbstverstindlich impliziert das Fehlen einer griechi-
schen Rechtswissenschaft (vgl. zuletzt etwa Trianta-
phyllopoulos, Xenion (Festschrift Zepos) I, 627 ff.,
und Meinecke, RIDA 3. S,, 18, 1971, 275; vor allem
283 A. 40: Hinweise auf die Schriften von H. J. Wolff)
keineswegs das Fehlen von Rechtskritik (s. nur H. J.

Wolff, Rechtsexperten in der griechischen Antike, Fest-
schrift fiir den 45. Deutschen Juristentag, 1964, 3), sondern
gibt ihr nur eine, im Vergleich zur internen Kritik der
romischen Juristen, untechnische und zu einer globalen
Betrachtung neigende Firbung.



II. ALLGEMEINE VORAUSSETZUNGEN DER RECHTSKRITIK

1. Erkenntnis der Verschiedenheit und Ver-
inderlichkeit der Rechtsordnungen

Voraussetzung bewufter Rechtskritik ist die Er-
kenntnis der Verschiedenheit und der Veridnder-
lichkeit von Rechtsordnungen. Sicherlich ist die
weitverbreitete, aber immerhin schon von Ihe-
ring angezweifelte! Vorstellung fragwiirdig,
daf} in traditionsgebundenen Gesellschaften auf
primitiver und archaischer Kulturstufe das Recht
in der Weise als naturgegeben hingenommen
wird, daf} etwa eine bewufite Anderung grund-
siatzlich ausgeschlossen erscheint. Trotzdem ist
die Intensitit, mit der spitestens seit dem 5. Jahr-
hundert vor Chr. die Auseinandersetzung iiber
Verschiedenheit und Verinderlichkeit der Rechts-
ordnungen gefiihrt wird, etwas Neues®. Hinter
ihr steht nicht nur das praktische Problem der
besten Verfassungs- und Rechtsordnung, das im
politischen Kampfe ausgetragen wird, sondern
auch das theoretische Interesse an den Sitten der
Volker und Linder und an den Maf3stiben fiir
eine richtige Bewertung des Rechts. Wenn auch
eine eingehende Darstellung dieser Bewegung
hier nicht erforderlich ist, so sollen doch einige
wenige Beispiele gegeben werden.

In erster Linie darf an die griechische Ethno-
graphie erinnert werden. Wohl etwa um die
Wende vom 6. zum 5. Jahrhundert entstanden 3,
seit Herodot normaler Inhalt historiographischer
Exkurse*, gipfelte sie in den grofien Sammel-
werken des Aristoteles und seiner Schule und
spiterhin des Poseidonios®. Dabei wird es in
der ethnographischen Literatur des Hellenismus
iiblich, die Werke mit einem Abrify der Nomoi
zu beschlieBen; allerdings erscheinen unter die-
sen eher die ,,Sitten* als die Gesetze im eigent-
lichen Sinne® In einem hier nicht weiter zu
klirenden Verhiltnis zur Ethnographie steht die
— wohl von Kallimachos begriindete — Para-
doxographie, die Sammlung von Seltsamkeiten
und Wunderlichkeiten aus allen Bereichen
menschlichen Wissens ?. In all diesen Literatur-
werken spielte die (vergleichende) Erforschung
von Recht und Sitte eine zentrale Rolle®. Sie
filhrte — wohl seit Hippias® — zu den bekann-
ten Monographien etwa des Aristoteles und des
Kallimachos tiber die nomina barbarika und des
Nikolaus v. Damaskus iiber ,,seltsame Sitten‘ °.
Dabei zeigt ein Zitat der aristotelischen nomina
barbarika durch Varro (de ling. lat. 7.70), dafl
dieses Werk wohl auch in Rom zirkulierte.

t Entwicklungsgeschichte des Romischen Rechts, 1894,
Einleitung; vgl. dazu Schelsky, Jahrbuch fiir Rechts-
soziologie und Rechtstheorie III, 1972, 53 ff. Zur Rechts-
entstehung in primitiven Gesellschaften vgl. Schott,
Jahrbuch I, 1970, 107 ff.; Luh m an n, Rechtssoziologie 1,
151 .

2 Vgl. dazu zuletzt den Uberblick Le sk y s, Der Kampf
um die Rechtsidee im griechischen Denken (Abh. griech.
human. Gesellsch. II 18, Athen), 1968. — Zur Entstehung
der antiquarischen Forschung (in den Schriften peri ethon)
in der 2. Hilfte des 5. Jhd. s. Momigliano, Contri-
buto alla storia degli studi classici, 1955, 70.

3 S. nur Lesky, Geschichte der griechischen Literatur,
19632, 246; vgl. auch unter ,,Ethnographie® im Index. Nicht
mehr verwendet wurde K. E. Miiller, Geschichte der
antiken Ethnographie und ethnologischen Begriffsbildung,
1973.

4 Dazu zuletzt Cobet, Herodots Exkurse, 1971,
85 ff.;s.auchJacoby, F. Gr. H. IIL

5 8. dazu Gigon, Studien zur antiken Philosophie,

1972, 242 ff. (aus Festschrift Gregerz, 1967, 83 ff.); E.
Wolff in ,Tacitus“ (W. d. F. 97, ed. Poschl, 1969),
241ff.; Norden, Antike Kunstprosa I, 19716, 326,
Anh. 19; Barker, From Alexander to Constantine, 1956,
282 ff. Vgl. hierzu fr. 51 ff., 252 ff. (Posidonius I, ed. Edel-
stein — Kidd, 1972).

6 Dazu E. Wolff aaO 261 ff. (mit Lit.), 288 ff. (zu
Herodot).

7S. Giannini, Paradoxogr. Graec. Rel. 66; Lesky
aaO 755, 832, 835; Kl. Pauly-Wissowa IV 500 f.; dort
auch jeweils zum Verhiltnis zur jonischen Historiographie
und zur Ethnographie.

8 S. nur Hirzel, Agraphos Nomos, Abh. Sichs. Ak.
1900, 31 ff. mit Quellen und ilterer Lit.; s. auch Haus-
ler, Tacitus und das historische Bewufltsein, 1956, 210 ff.;
v. Fritz, Gnomon, 1971, 439 ff. (444 fL.).

9S. nur Pfeiffer, Geschichte der griechischen Philo-
logie, 1970, 111.

10 Ethon Synagoge; s. Stobaios IV 2.25; Giannini
aa0 149 ff.
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Moglicherweise steht bei diesen Berichten die
desinteressierte Neugier hiufig im Vordergrund.
Doch fehlt es nicht an Ansitzen, sei es der Kritik
an den fremdartigen Gesetzen!!, sei es (vor
allem seit der Stoa) der Erhebung der barba-
rischen Gesetze zur vorbildlichen Norm 2. Damit
bekommt der ,, Topos der Verschiedenheit der
Gesetze* seine fiir die Antike und auch fiir uns
entscheidende Funktion als Argument im Streit
um das ,,Wesen‘‘ des Rechts 3.

Nach unseren Quellen scheint dieses Argument
zum ersten Mal in den von Mazzarino dis-
kutierten und etwa in das Jahr 450 v. Chr.
gesetzen Dissoi Logoi aufzutauchen. Es ist gleich
brauchbar fiir ,,Skeptiker* und ,,Dogmatiker.
Wihrend die einen aus der Verschiedenheit der
Rechtsordnungen den Schluf} ziehen, daf} es keine
natiirliche und zugleich vorbildliche Rechtsord-
nung geben konne, bestehen die Dogmatiker auf
dem Postulat, daf} alle einzelnen Rechtsordnun-
gen an der einen, natiirlichen Rechtsordnung zu
messen seien; aus diesem Postulat konnte sich die
Befugnis zur Kritik der Einzelgesetze ergeben.
Es ist nicht moglich, die Anwendungen des Topos
der Verschiedenheit der Gesetze in dieser Funk-
tion hier im einzelnen zu belegen. Fiir die Partei
der Skeptiker darf auf seine Aufnahme in die
Reihe der skeptischen Tropen verwiesen wer-
den?®, fiir die Partei der Dogmatiker auf die
Beschiftigung Chrysipps mit ,,absurden* Ge-
setzen %, Cicero verwendet ihn bei seiner Dis-
kussion der richtigen Rechtsordnung. Eher als

neutraler Beobachter vermerkt der iltere Plinius
die Unzahl der ritus moresque: numeros ac toti-
dem paene quot sunt coetus hominum (n. h.
7.1.6); anschlieBend gibt er Beispiele fiir absurde
Sitten. Moglicherweise konnte er in hadriani-
scher Zeit auch zur Verteidigung der stidtischen
Rechtsordnungen gegeniiber dem iibermichtigen
Reichsrecht verwendet werden 7. Schlief3lich tritt
er auch in der christlichen Apologetik als Argu-
ment bei der Bekimpfung heidnischen Rechts
und heidnischen Aberglaubens auf '8,

Neben die Verschiedenheit der Rechtsordnun-
gen tritt als Voraussetzung und zugleich als
Konsequenz einer (bisweilen vielleicht latenten)
Rechtskritik die Erkenntnis der Verinderlichkeit
und damit Verbesserungsfihigkeit der eigenen
Rechtsordnung. Auch wenn man nicht tiefer auf
die Problematik der griechischen Gesetzgebung
einzugehen wiinscht®, so darf man doch von der
Primisse ausgehen, daf3 die Erkenntnis von der
Verinderbarkeit der Rechtsordnung wenigstens
im klassischen Griechenland seit dem 5. Jahr-
hundert geistiges Gemeingut war 2. So erkennt
Herodot (IIT 38) die Nomoi sowohl der Grie-
chen als auch der Barbaren als jeweils angemes-
sen an und nahert sich damit einer Relativierung
der Gesetze der ,,Viter‘ 2!, vertritt Protagoras
einen ausgesprochenen Rechtspositivismus 2%, mit
dem wohl die in der Sophistik zuerst systematisch
vertretene Meinung zusammenhingt, dafl die
Gesetze dem Vorteil der Stirkeren dienen (oder
gar dienen sollen) ). So diskutieren Hippias %,

1S, nur Wolff aaO zu Agatharchides von Knidos
(ca. 200 v. Chr.). — Auch der Talmud enthilt quasi-ethno-
graphische Darstellungen; dabei werden die fremden Sitten
in der Regel zugleich unfreundlich und ungenau gezeich-
net (vgl. S. Krauss, Monumenta Talmudica V 1, 1914,
IX; vgl. die Stellen Nr. 105 fF.).

12 Vgl. nur Norden aaO 463 f.; s. etwa Nikolaos v.
Damaskos (bei Giannini) fr. 23 (Perser), 27 (Sky-
then); vgl. auch die Praefatio bei Diogenes Laertios.

13 Zum Verhiltnis von ,,Beschreibung* und ,,Normie-
rung® im Naturrechtsbegriff s, Salomon, SZ 32, 1911,
156 f.

14 BIDR 65, 1962, 56 ff.; s. auch Lesky, Der Kampf
um die Rechtsidee (o. IT A. 2), 13 £.

15 S, nur Diog. Laert. IX 83; Sext. Emp. Pyrrh. Hyp. I
149; s. auch Karneades bei Cic. de rep. 3.8.13 ff. Vgl. zu-
letzt etwa Chatzilysandros, Geschichte der skep-
tischen Tropen, Diss. Miinchen 1970, 148 ff.

1 S. nur Cic. Tusc. 1.45.108; vgl. im iibrigen StVF III
314 f.

17 Vgl. nur die interessante Diskussion bei Grelle,
L’autonomia cittadina fra Traiano e Adriano, 1972, 163 ff.

18 S. etwa Bardesanes bei Euseb., Praec. Evang. (ed.
Mas) VI 10.6.

19 Vgl. zuletzt etwa H. J. Wolf £, ,Normenkontrolle*
und Gesetzesbegriff in der attischen Demokratie, SB Heidel-
berg, 1970; Quafl, Nomos und Psephisma, 1971; de
Romilly, La loi dans la pensée grecque, 1971; (dazu
aber Houlou, RHD 51, 1973, 279 ff.); Meinecke,
RIDA 3. S. 18, 1971, 275ff.; Triantaphyllopou-
los, Xenion (Festschrift Zepos) I, 1973, 647 ff.; dort
generell zur griechischen ,,Allgemeinen Rechtslehre®.

20 Vgl. auch Heraklit, fr. 74.; s. Salomon aaO 165.

2t §. dazu Lesky aaO (II A.2), 1L

22 Platon, Theait. 167c: Was ein Staat fiir gerecht er-
klirt, sei gerecht; beziiglich des Niitzlichen kdnne man stets
verschiedener Meinung sein.

28 S, nur Thrasymachos, Plat. Pol. 338c; Kallikles, Plat.
Gorgias 481b. Vgl. auch die Kritik des Hippias am ,,wider-
natiirlichen* Gesetz bei Plat. Protag. 337c.

24 Xenophon, Mem, 4.4.14 ff.
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Platon *® und Aristoteles 2® Voraussetzungen und
Verfahren, Notwendigkeit und Risiko der
Rechtsinderungen und mahnt Isokrates zur Ver-
besserung schlechter Gesetze *’. Komodie *® und
literarischer Spott?® bemichtigen sich des Themas
der radikalen Freiheit zur Positivierung des
Rechts. In der gesetzgeberischen Praxis versuchte
man Instrumente zu finden, durch entsprechende
Gestaltung des Gesetzgebungsverfahrens Stabi-
litdit und Variabilitit des Rechts zu harmoni-
sieren ®. Vielleicht entspricht es griechischem
‘Wesen, dal man die Erkenntnis der Veridnder-
barkeit des Rechtes bis zum Extrem der zeit-
lichen Begrenzung von Gesetzen durchfiihrte ®'.
Das Thema findet ein Echo sogar aufierhalb der
eigentlichen rechtspolitischen Diskussion 2.

Die Erkenntnis der Verschiedenheit und der
Verinderlichkeit des Rechts mufite nicht nur bei
denjenigen, die — wie etwa ein Teil der Sophi-
sten ® — die grundsitzlich kritische Haltung zu
einem Teil ihrer Weltanschauung machten, eine
stindige Bereitschaft zur Rechtskritik herbei-
rufen. Auch hierfiir nur zwei Beispiele: fiir
Platon (Nomoi 635 a) ist die Kritik am Gesetz
grundsitzlich legitim. Bei dem keineswegs revo-
lutiondr gesonnenen Cicero findet sich der Satz
(de leg. 1.15.42): Iam wvero illud stultissimum,
existimare ommia iusta esse quae Scita Sint in
populorum institutis et legibus **.

2. Skepsis, Dogmatik (vor allem stoisches
Naturrecht und romischer mos maiorum), prag-
matische Rechtskritik (vor allem Aristoteles)

Das Bewuf3tsein der Verschiedenheit, Verinder-
lichkeit und Kritikabilitit der Gesetze wurde in

verschiedene geistige Haltungen umgemiinzt.
Einmal konnte man — hiufig ohne weitere
Untersuchung der Griinde der Relativitdt des
Rechts — diese zum Beweis dafiir nehmen, daf3
es kein ,,richtiges Recht* gebe oder dafl zumin-
dest ein solches nicht erkennbar sei. Die Konse-
quenz dieser Einstellung war eine konservative
Haltung, die die Bewahrung der gegenwirtigen
Rechtsordnung anempfahl, da nicht erkennbar
sei, ob sie besser oder schlechter sei als jede
andere mogliche Rechtsordnung. Es konnte auch
der Versuch gemacht werden, die als unbefriedi-
gend empfundene Relativitit durch die Fixierung
eines absoluten Mafistabes des richtigen Rechts
zu beseitigen. Ob man diesen Mafistab im Logos
(ratio), in der Natur, in einer Offenbarung,
schlieflich in der Tradition suchte und fand, ist
— fiir unsere Thema — letztlich von sekundirer
Bedeutung. Wenn auch diese Einstellung fast
zwangsldufig zu einer Kritik des Rechts fithren
mufite, so bestand doch stets die Gefahr, daf3
diese allzu abstrakt war und auf die Realitit
keine Riicksicht nahm. Sie konnte sich im iibrigen
sowohl auf die Wiederherstellung des ,,richti-
gen‘ fritheren Rechts als auch auf die Schaffung
»sneuen Rechts (vgl. etwa das Christentum)
richten. Die dritte, schwierigste und deshalb
wenigstens in der Theorie am seltensten ange-
troffene Haltung mufite nach den Griinden der
infrage gestellten Normen fragen, konkret die
durch eine Rechtsinderung zu erreichenden Ziele
festzustellen suchen und Vorteile und Nachteile
der alten und der neuen Norm sowie die in der
Veridnderung als solche liegenden Probleme ab-
wigen. A priori wire sie eher bei den romischen
Juristen als bei den griechischen und romischen
Philosophen und Rhetoren zu erwarten.

25 Politikos 34, 295b; 35, 296a ff.; Nomoi V 14, 769d ft.

26 Politik II 8, 1268b ff.; IIT 16, 1287a ff.; s. auch Nik.
Eth. V 10, 1134b.

27 ad Nicocl. 17.

28 Aristophanes, Nub. 1421 ff.

29 Vgl. Diog. Laert. VI 8 (s. auch Plat. Phaedr. 260c),
wobei sich Antisthenes allerdings eher auf Wahlen bezieht:
ouvvefolhevey (sc. Antisthenes) *Adnvaioig dvovg immoug
Yneicacdor.

30 S nur Quaf aa0 55ff; H. J. Wolff aaO (Zur
graphe paranomon; dort auch weitere Lit.). Zu Zaleukos
und Charondas s. nur Diill, Studi Albertario I, 1953,
320, 325; Triantaphyllopoulos, Archaia Helle-
nika Dikaia I, 1968, 38 ff.; dort auch 38 A. 3 zur Abneigung
der Phytagoreer gegen Rechtsinderungen.

3t So soll Solon seine Gesetze fiir 100 Jahre gegeben
haben; Plut. Solon XXV 1. Auf die Historizitit dieser
Nachricht kommt es hier nicht an.

32 Vgl. den Kampf des Bardesanes gegen die Astrologie
(bei Euseb., Praec. Evang. VI 10), wo sich der Hinweis
(VI 10.40) auf den stindigen Wechsel der Gesetze durch
sophoi andres, aporia, basileis findet.

33 Zur Gesetzeskritik bei Gorgias fr. 6 s. nur Ehren-
berg, Polis und Imperium, 1965, 370. Besonders hinzu-
weisen ist auf die Untersuchung des sophistischen Natur-
rechtsbegriffes durch Salomon, SZ 32, 1911, 129 ff;
vgl. im {iibrigen auch E. Wolf, Griechisches Rechtsden-
ken II, 1952; Welzel, Naturrecht und materiale Gerech-
tigkeit, 1951, 12 ff.

34 Vgl. auch de leg. 1.14.40; 1.16.43.
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Die zuerst genannte Einstellung ist bekannt-
lich diejenige der antiken Skepsis in ihren ver-
schiedenen Schattierungen. Im schroffen Gegen-
satz zu den Stoikern, die — gegen den Peripatos
gerichtet — behaupteten, dafl es nichts zwi-
schen dem Dikaion und dem Adikon gebe,
daf} beides absolute Grofien seien, behauptete
Pyrrhon, dal weder ein an sich Dikaion, noch ein
an sich Adikon existiere; alles geschehe nach ge-
setztem Recht und nach der Sitte (Diog. Laert.
IX 61) %. Dem folgte die Sekte der Skeptiker
insgesamt; fiir sie gibt es nur das ,,positive
Recht*“ %, das Recht, das — um mit Gaius (1.1)
zu sprechen — quisque populus ipse sibi consti-
tuit, kein irgendwie geartetes Naturrecht: Ius
enim de quo quaerimus civile est aliquod, natu-
rale nullum .

Sicherlich kénnte man sich vorstellen, daf}
sich auch unter dieser Auffassung Rechtskritik
hitte entwickeln lassen. Sie hiitte das Recht etwa
am Mafistab seiner inneren Stimmigkeit, seiner
Zweckmifligkeit, seiner Vereinbarkeit mit gewis-
sen elementaren ethischen Forderungen priifen
konnen. Es mag sein, dafl das die Einstellung
mancher Juristen war. Dem philosophischen
Nachdenken iiber das Recht war wegen seiner
prinzipientreuen, unpragmatischen Haltung ein
solcher Weg zwar nicht grundsitzlich verschlos-
sen; doch konnte er schwerlich zur Fixierung
neuer, besserer Gesetze fiihren. Selbst der ,,Nut-
zen‘* der jeweiligen Rechtsordnung fiir die das

Recht setzende Gesellschaft und die in ihr herr-
schenden Schichten konnte unter diesen Um-
stinden zwar zur Abwehr der Vertreter einer
Gerechtigkeit und Niitzlichkeit identifizierenden
Naturrechtsauffassung *® und zur ,,Entlarvung*
der jeweiligen egoistischen Interessen verwendet
werden %, Wegen der prinzipiellen Unmoglich-
keit, den wirklichen Nutzen festzustellen, war
auch diese Kategorie in den Augen der Skeptiker
als Priifungsmafistab ungeeignet*’. So konnte —
um nur ein Beispiel zu nennen — L. Furius
Philus (bei Cic. de rep. 3.10.17) durchaus tiber
die Schlechtigkeit und Unbilligkeit von romischen
Gesetzen (etwa der lex Voconia) sprechen. Aber
wenigstens dem Prinzip nach war es ihm als kon-
sequentem Skeptiker nicht erlaubt, Vorschlige
fiir eine bessere Gesetzgebung zu machen.

Die Geltungskraft von Gesetzen hing damit
nicht von einem hoheren Prinzip ab, sondern
war mit ihrer Durchsetzungskraft identisch i
Fiir den skeptischen Weisen ergab sich aus dem
theoretischen Prinzip der Enthaltung von einem
Urteil tiber das richtige Recht die praktische
Empfehlung, sich an die Gesetze und Sitten der
Linder, wie sie nun einmal geworden sind und
wie sie derzeit gelten, zu halten 2. Ein Wider-
spruch dieser Empfehlung zu der immerhin ge-
tibten ,,negativen‘ Rechtskritik wurde offensicht-
lich nicht gespiirt. Damit schlug die — um eine
moderne Vokabel zu gebrauchen — im Ansatz
saufklirerische* Tendenz, wie sie sich aus der

3 o0d8v yao Egaoxev olite xoldv oliv’ aioypdv olire
dixarov 0¥t Hduwov xol dpolwg Enl mdvrov undiv elvor T
aindelq, vope 8¢ xal ¥der mévra Todg avdodmoug
odTTeLy: 00 ydo ndrhov t6de 1) T6de elvar Exaotov.

36 Zur Begriffsgeschichte von ,,positiv s. nur Kutt-
ner, RH 1936, 728 ff.; Gagnér, Studien zur Ideen-
geschichte der Gesetzgebung, 1960, 240 ff. passim; vgl. auch
die Diskussion bei Blihdorn-Ritter, Positivismus
im 19. Jahrhundert, 1971, 27 ff. — Begriff und Geschichte
des antiken ,,Gesetzespositivismus miifiten priziser er-
ortert werden, als es hier moglich ist.

37 Worte des Skeptikers L. Furius Philus bei Cic. de
rep. 3.8.13 ff.; vgl. auch 3.11.18.

38 S. nur Cic. de off. 2.3.9 passim. Philon (de mut. nom.
197) erwihnt den Satz obugegov 1j duxatoolvy, dovugegov
1} @dwia als heuchlerischen Gemeinplatz. Zum ,,Nutzen*
der Gesetze bei Aristoteles s. nur Allan, in ,,Ethik und
Politik des Aristoteles (W.d.F. 208; ed. Hager, 1972)
410 ff. Weitere Lit. zur philosophischen Diskussion des
obugpegov bei Triantaphyllopoulos aaO (o. A.
19) 667 A. 55. Zum Gesichtspunkt der wutilitas publica in
Rom, insbesondere bei Cicero, s. etwa Mayer-Maly,

in ,,Das neue Cicerobild“ (W.d.F. 27, ed. Biichner, 1971)
317 ff.

39 Vgl. nur Karneades bei Cic. de rep. 3.12.21 ff. Zum
Verhiltnis der iustitia zur utilitas s. auch Steinwenter,
Festschrift Koschaker I, 1939, 84 ff. (87). S. auch unten
IV 2.

40 Selbstverstindlich mufite die konsequente skeptische
Position die Behauptung, dafl es k ein ,,Naturrecht” gebe,
ebenso in der Schwebe halten, wie die gegenteilige Behaup-
tung. Man konnte weiterhin fragen, ob nicht auch die
skeptische Haltung noch insoweit an einer ,,ontologischen
Vorstellung der Rechtsordnung festhielt, als sie nicht so
sehr die Existenz des Naturrechts als seine Erkennbarkeit
leugnete. Doch ergeben sich hieraus keine praktischen Kon-
sequenzen fiir unser Thema.

41 Bei Cic. de rep 3.11.18: ... legesque poena, non iusti-
tia nostra comprobantur.

42 G, nur Diog. Laert. IX 108; Sext. Emp. Pyrrh, Hyp. I
8.17; adv. Dogm. III 49; V 166. Zum Standard der syne-
theia in der skeptischen Sprachlehre s. Dih1, Hermes 86,
1957, 172.
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Erkenntnis der Verschiedenheit und Verinder-
lichkeit der Gesetze ergeben konnte, in eine
konservative Haltung um, die zum Gehorsam
gegeniiber den jeweils geltenden Gesetzen riet *3.
Anders ausgedriickt: Die dem Skeptizismus zu-
grundeliegende ,,Rationalitit fiihrte zu der
sirrationalen‘* Empfehlung, sich in der Konfron-
tation von ratio und auctoritas eher an die letz-
tere anzuschlieffen #. Dariiberhinaus niherte sich
der Skeptizismus damit einer der Varianten der
als nichstes zu besprechenden dogmatischen Hal-
tung. Denn von der Hinnahme der Tradition
und der viterlichen Gesetze zu ihrem Lob ist es
kein allzu grofler Schritt, den etwa der Skeptiker
Celsus (bei Origines I 9) durchaus getan hat.

Es wire zu iiberlegen, ob die hier skizzierte
skeptische Haltung mit der auch der Antike be-
wufiten Maxime der romischen Reichspolitik
zusammenhingt #*, den Untertanen weithin ihre
Gesetze und Gewohnheiten zu belassen. Dem-
gegeniiber miifite eine dogmatische Haltung auf
Rechtsvereinheitlichung zielen. So wire es viel-
leicht fruchtbar, die Einstellung der romischen
Juristen (und der romischen Reichsverwaltung
schlechthin) gegeniiber den Volksrechten auch
unter dem Aspekt von Skeptizismus und Dog-
matismus zu untersuchen. Aber auch die Unter-
tanen konnten sich die Argumente der skep-
tischen Philosophie zu eigen machen, wenn sie
sich — im Streben nach Autonomie — gegen die
Rechtsvereinheitlichung im romischen Imperium
wenden wollten. Selbst die Resignation vor der
Aufgabe der Rechtsvereinheitlichung kann man
demgemifl sowohl politisch als auch philoso-
phisch interpretieren 6.

Der skeptischen Haltung steht die epikure-
ische nahe. Einige Stichworte mogen geniigen.
Gesetz und Gerechtigkeit sind fiir den Epi-
kureer Produkte des Nutzens und werden als
solche auf eine Art,,Vereinbarung‘ (cuvdiun i)
zwischen den Menschen zuriickgefiihrt 7, die die
gegenseitige Schadenszufiigung verhindern soll.
Der Weise wird den Gesetzen in der Regel ge-

horchen. Diese sind Recht und bleiben solange
Recht, als sie niitzlich sind. Sind sie unniitz oder
werden sie es durch die Anderung der Um-
stinde, so sind sie ungerecht. Dem zugleich pri-
vatistischen wie utilitaristischen Standpunkt der
Epikureer entspricht es, wenn sie behaupten, daf3
die Gesetze der Philosophen wegen existieren,
nicht damit diese kein Unrecht tun, sondern
damit sie kein Unrecht erleiden 8. Trotz der uti-
litaristischen Tendenz, die an sich eine pragma-
tische Rechtskritik hitte tragen konnen, ver-
sperrte die grundsitzliche Gleichgiiltigkeit des
epikureischen Weisen gegeniiber der Gesellschaft
eine Entwicklung dieses Ansatzes.

Sieht man vom Epikureismus ab, so ist es allen
»dogmatischen* Haltungen gemeinsam, daf} sie
auf verschiedene Weise legitimiertes, richtiges
Recht voraussetzen, dem das positive Recht ge-
geniibergestellt werden kann. Man darf den Dog-
matismus vielleicht als eine Reaktion auf die
als gefihrlich erkannte Relativierung der ,,viter-
lichen Gesetze* verstehen. Da die Tradition als
stabilisierender Faktor zwar nicht vollig weg-
gefallen, aber doch geschwicht war, versucht
man die Stabilitit auf ,,hoherer Ebene*, auf der
der,,Physis*, zu erreichen. Dabei ist es ein Grenz-
fall, wenn — wie bei Cicero (s. u.) — der mos
maiorum nicht nur die Funktion des positiven
Rechts, sondern zugleich auch die stabilisierende
Funktion des ,,Naturrechts* iibernimmt.

Nicht nur die Unmdéglichkeit, im Rahmen un-
seres Themas in eine griindliche Untersuchung
der antiken Auffassungen vom Naturrecht ein-
zutreten und aus ihr Zusammengehorigkeit und
Verschiedenheit der dogmatischen Argumente zu
entwickeln, rechtfertigt eine zusammenfassende
und schematisierende Darstellung. Vielmehr
scheint es wenigstens vorldufig so, als ob fiir
unser Thema eine solche Kurzfassung auch aus-
reichend ist. Vor allem kann von der komplizier-
ten Lehre Platons iiber das Verhiltnis der Einzel-
gesetze zum Idealrecht hier abgesehen werden;
wenigstens unmittelbar scheint sie auf die uns

4 S. nur Celsus bei Orig. II 1. Hierbei ist selbstver-
stindlich auch die politische Situation der spiten Prinzi-
patszeit zu beachten.

4 Vgl. den akademischen Skeptiker Cotta bei Cic. de
nat. deor. 3.49. — S. hierzu auch die Interpretation
Hegels, Phinomenologie B IV B (Suhrkamp 159 ff.).

45 §. nur Athenag. suppl. ad. Marc. Aur. 1.

48 Vgl. nur die Resignation des Celsus bei Orig. VIII 72
mit der Emphase des Aristides (laud. Romae § 102 [K]).

47 Vgl. nur Diog. Laert. X 150: Das t0 tfis @ioswg
dinawov als ocduforov tod ovpgpégovros. Vgl auch 151 f.

48 Epikur fr. 530 Usener: s. auch Hor. sat. 1.3. 96 ff. Vgl.
zu dem Gesagten nur Uberweg-Praechter, Ge-
schichte der Philosophie I 460.
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interessierende Epoche kaum eingewirkt zu ha-
ben *°. Dasselbe gilt — wenn auch aus anderen
Griinden — von den radikalen Theorien der Ky-
niker und der ihnen nahestehenden Stoiker, die
dem positiven Recht gegeniiber grundsitzlich
feindlich eingestellt waren ®. Die absolute Nega-
tion lief} ihnen nur geringe Chancen der prak-
tischen Wirksamkeit. So dringte bereits Chry-
sipp — trotz Beibehaltung des Dogmas von der
Zulissigkeit von Tabu-Briichen — dieses Dogma
im Ergebnis durch Einschrinkungen und Redu-
zierungen ganz in den Hintergrund *. Spitestens
seit der mittleren Stoa setzte sich eine — bis zur
Priiderie gehende — Bindung an rechtliche und
moralische Normen durch .

Mafigeblich fiir die dogmatische Lehre vom
Vorrang eines nicht positiven Rechts ist die stoi-
sche Naturrechts-Theorie %%, die — mit den im
Rahmen unseres Themas weithin gleichzusetzen-
den Begriffen physis (natura), logos (ratio),
alethes momos (vera lex), agraphos nomos (lex
non scripta), theos (als Gesetzgeber) arbeitend
— die Prioritit des Naturrechts vor dem posi-
tiven Recht festlegte **. Wieweit aus dieser Theo-
rie praktische Konsequenzen gezogen wurden, ist
eine ganz andere Frage. Bei der Frage nach der
praktischen Verwertbarkeit dieses Gegensatzes
wiirde der Rechtshistoriker hier in erster Linie
an die aristotelisch-stoische Mischkategorie des

ius gentium denken, das — neben anderen Be-
deutungen — auch im Sinne eines der dogma-
tischen Konzeption entsprechenden Idealrechts
gebraucht werden konnte %. Doch ist diese Kate-
gorie fiir unser Thema — sieht man vielleicht von
einer Gaius-Stelle ab (s. u. VIII 1 bei A. 44) —
unergiebig, so dafl sich hier ein niheres Eingehen
auf sie erlibrigt?®. Die Griinde fiir diese Un-
tauglichkeit des Begriffes des ius gentium als
Mafstabes der Rechtskritik wiren gesondert zu
untersuchen. Es scheint so, als ob er nicht allein
wegen seiner Vagheit und Ungenauigkeit, als
insbesondere wegen des wenigstens prima facie
eher beschreibenden, als normierenden Begriffs-
inhaltes fiir eine Bewertung von Rechtsnormen
nicht angemessen ist.

Sieht man von den besonderen Problemen des
ius gentium ab, so ist es sicherlich richtig, daf}
das ,,dogmatische Naturrecht* als Mafistab zur
Kritik des positiven Rechts verwendet werden
konnte und auch als solcher verwandt wurde.
Doch entspricht es anscheinend einer alten Denk-
tradition, dafl man aus der Wert-Hierarchie der
Normen in der Regel nicht den Schluf} auf eine
die Wirksamkeit der Normen festlegende Hier-
archie zog. Nicht nur was die Rechtspraxis be-
trifft, behilt das positive Recht seinen Vorrang,
bleibt das ,,Naturrecht* blofler Standard der
Kritik 57, Die materiellen Sitze des Naturrechts

49 Bekanntlich beschiftigt sich die platonische Renais-
sance seit dem 2. Jahrh. n. Chr. kaum mit der politischen
Seite der platonischen Lehre.

5% Vgl. nur Rist, Stoic Philosophy, 1969, 59 f. pas-
sim; dort auch (68 ff.) zur Einstellung Zenons, der weithin
— wenn auch mit gewissen Varianten — die kynische Theo-
rie teilte; s. etwa Diog. Laert. VII 10.

51 S, auch Rist aaO 78 ff.; Diog. Laert. VII 34.

52 §. Rist aaO 198 ff. zu Panaitios. Fiir die Kaiserzeit
s. etwa Dion v. Prusa or. XXI 6. — Vgl. hierzu auch A.
Gehlen, Moral und Hypermoral, 1969, 22 ff.

53 ‘Wir behalten diesen Terminus — trotz den beachtens-
werten Einwendungen Villeys (s. etwa in ,,Das neue
Cicerobild“ W.d.F. 27, ed. Biichner, 1971, 259 ff.) — bei.
Eine nihere Auseinandersetzung mit ihnen ist hier nicht
moglich. Sie wire vielleicht auf mehreren Ebenen zu fithren.
Man koénnte etwa die Notwendigkeit der von Villey
gewollten Einschrinkung des Naturrechtbegriffes bestrei-
ten, die Trennung von Recht und Moral, die seinen Auf-
fassungen zugrunde liegt, fiir zu modernistisch halten, die
Vermengung von Sein und Sollen in der stoischen Theorie
betonen (s. N6 rr, SZ 89, 1972, 88 ff. mit Lit.). Zur ,,nor-

mativen Physis* vgl. die Lit. bei Stark, Aristoteles-
studien, 1972, 13 A. 17.

5 Vgl. nur die Texte in StVF I 262 (Zenon); III 308 ff.;
Pohlenz, Die Stoa I 132fF; Il 74f; de Vogel,
Greek Philosophy, III 176 ff. (mit vielen Belegen); Wel-
zel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 1951, 37 ff.
Besonders hiufig findet sich die Identifizierung von lex
und orthos logos bei Philon; vgl. die Belege in ,,Philo.
Werke. Deutsch VII 40. — Eine originelle, mit logischer
Terminologie arbeitende (Diog. Laert. VII 81; Arist. Met.
1030a.22; vgl. nur Bonitz, Ind. Aristot, Nachdruck
1955, 267) Nuance zum Verhiltnis physis-nomos bringt die
unter dem Namen des Philostratos iiberlieferte Dialexis
(ed. Kayser II, 258 ff.; s. nur Solmsen RE XX 1.167):
Die physis ist die arche, der nomos das bhepomenon.

5 Dagegen etwa Epikur bei Diog. Laert X 150.

5 S, nur Kaser, RPR I 202 ff. mit Lit. und die Stel-
len bei Lauria, Ius 19673, 65 ff.; 174 ff.; zuletzt etwa
Grosso, Labeo 17, 1971, 7 fL.

57 Ein Vergleich mit dem entsprechenden Verhiltnis von
,»Gesetz und ,,Billigkeit* liegt nahe. Vgl. u. II 4 zur
Gesetzesbewertung in der Rhetorik.
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werden durch den quasi-naturrechtlichen ,,Meta-
Satz* iiberhoht und zugleich entwertet, dafl das
positive Recht absoluten Gehorsam verlangt .

Diese Auffassung herrschte bereits in der
durchaus rechtskritischen Sophistik. Die beste-
henden Gesetze sind giiltig, auch wenn sie un-
gerecht sind; ihre Ersetzung durch das ,,unge-
schriebene Recht* blieb aufler Betracht3. Das
dem auch die eher empirische Naturrechtsauf-
fassung des Aristoteles folgte, fiir den es wohl
iiberhaupt keine wirkliche Hierarchie zwischen
Naturrecht und Satzungsrecht gab®, liegt auf
der Hand.

Was die Stoa betrifft, so macht eine — hier
notwendige — summarische Darstellung Schwie-
rigkeiten. Auf der einen Seite besteht die deut-
liche Erkenntnis, dafl das positive Recht nicht
schlechthin dem Naturrecht entspricht (s. nur
StVF III 318 ff.). Auf der anderen Seite existiert
eine gewisse Neigung, das positive Recht auf das
Naturrecht zuriickzufiihren (s. nur Cic. de leg.
2.4.91.) %1, Diese Haltung, die der bekannten
Vermengung von aktuellen und ideellen Elemen-
ten im stoischen Naturbegriff entspricht, ver-
hinderte eine klare Auflésung des Widerspruchs
von positivem Recht und Naturrecht. Eine ge-
wisse Harmonisierung beider Auffassungen
konnte man allenfalls dadurch erreichen, daf3
man nur die der Natur entsprechende lex als
vera lex bezeichnete (Cic. de leg. 2.5.11 ff.). Die-
ser Ansatz hitte verlangt, dafl die ,,Ubereinstim-
mung mit der Natur* nicht nur als ,,Eigenschaft
eines Gesetzes, sondern als ,,Merkmal* des Ge-
setzesbegriffes verstanden worden wire. Eine
derartig scharfe Differenzierung scheint dem
antiken Naturrechtsdenken fremd geblieben zu
sein. Somit konnte man zwar die Ungiiltigkeit
einer falsa lex ,postulieren”. Doch unterblieb
der nichste Schritt, die Festlegung der automati-
schen Unanwendbarkeit einer solchen falsa lex.
Insoweit scheint es mir zuldssig zu sein, mit

Villey (aaO 278) auch der stoischen Rechts-
lehre positivistische Ziige zuzuschreiben.

Aus dem Gesagten ergibt sich, daf} auch die
stoische Naturrechtslehre im wesentlichen nur
im Bereich der Rechtspolitik — durch Einwirkung
auf den Gesetzgeber — wirksam werden konnte.
Die Frage, wieweit ihre faktische Wirksamkeit
ging, muf} hier offen bleiben. Nicht nur diirfte
ihr Einflu} in den verschiedenen Epochen ver-
schieden intensiv gewesen sein; fiir die uns vor
allem interessierende Epoche darf auf die breite
Diskussion der Einwirkung stoischer Gedanken
auf das Kaiserrecht hingewiesen werden. Zu be-
denken ist aber auch, dafl der stoische Natur-
rechtsbegriff — vor allem in der ilteren Stoa —
einen primir individual-ethischen Charakter hat-
te 2, dafy weiterhin die rechtspolitische Verwend-
barkeit des Naturrechtsbegriffes seine Konkre-
tisierung voraussetzte. Die sich aus den beiden
zuletzt genannten Momenten ergebenden Schran-
ken wurden anscheinend in der Antike nur selten
iiberwunden.

Die romischen Theorien zum Verhiltnis von
Naturrecht und positivem Recht halten sich
grundsitzlich in dem hier gezogenen Rahmen.
Fiir Cato, der insoweit sicherlich von griechischen
Vorstellungen beeinflufit ist, ist das Naturrecht
nur eine Richtlinie fiir die Rechtspolitik, nicht
aber eine Grenze der Wirksamkeit des positiven
Rechts : Ac primum ea non incallide conquisi-
vit, quae non iure naturae aut iure gemtium fieri
probibentur, sed iure legum rei alicuius meden-
dae aut temporis causa iussarum; sicut est de
numero pecoris et de modo agri praefinito. In
quibus rebus, quod probibitum est, fieri quidem
per leges non licet; wvelle id tamen facere, si
liceat, inhonestum mon est 5.

Auch der lautstarke Propagandist des Natur-
rechts Cicero ist sich anscheinend dieser Schwi-
che des Naturrechts bewufit. Im Gegensatz zum
absolut feststehenden bonum, das auf der Natur

% G, nur zu Platon Meyer-Laurin, Gesetz und
Billigkeit, 1965, 48 mit Lit.; zuletzt Triantaphyllo-
poulosaaO (o. A. 19) 652 passim.

5 S, nur Hippias bei Xenoph. Mem. IV 4.14; dazu all-
gemein Salomon, SZ 32, 1911, 147 ff,, 163.

6 S, nur Ohler, Antike Philosophie und byzantini-
sches Mittelalter, 1969, 325 f. mit Nachweisen. Wichtig vor
allem J. Ritter, ,Naturrecht bei Aristoteles, 1961.

6t Dazu etwa Lesky, Der Kampf um die Rechtsidee
(0. A. 2); s. auch StVF III 314 ff.; Herakl. fr. 114.

62 Vgl nur Villey aaO 263 ff. Dabei wiire zu priifen,
inwieweit sich im aristotelischen Naturrechtsbegriff ethische
und juristische Elemente trennen lassen. Vgl. nur die ari-
stotelische ,,Billigkeit.

83 QOr. de Rhod. (bei Gellius 6.3.45 £.).

64 Zum Verhiltnis von honestum und licet vgl. D.
N 6 rr, Schatzfund, 39, mit weiteren Angaben.
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beruht, kann die Rechtsordnung aus dem Un-
recht positives Recht machen; die lex mala ist
geltendes Gesetz %, Es ist deshalb nur konse-
quent, daf} auch seine Qualifikation der dem Na-
turrecht entgegenstehenden falsa lex als Nicht-
Lex (de leg. 2.5.11f.) keineswegs zu deren
praktischen (nicht allein theoretischen) Ungiiltig-
keit fiihrte. Um nur Beispiele zu nennen, so
muflten auch nach seiner Meinung die von ihm
als demagogisch gekennzeichneten schlechten
leges Titiae, Apuleiae, Liviae durch den Senat
ausdriicklich kassiert werden %. Uberdies argu-
mentiert Cicero, sobald es um ein praktisches
Problem geht, in der Regel durchaus ,,positi-
vistisch®. So hatte Sulla den Bewohnern von Vol-
terra und Arezzo durch eine lex des Jahres 81
v. Chr. die civitas genommen ®. Als Cicero in
der Rede pro Caecina 33,95 ff. diese lex angreift
— ob zu recht oder zu unrecht, bleibe hier offen 8
— beruft er sich nicht auf die lex naturae oder
einen anderen Maf3stab hoheren Rechts, sondern
auf die dunkle Klausel ®: si quid ius non esset
rogarier, eius ea lege nibilum rogatur und ent-
nimmt ihr die Nichtigkeit der Wegnahme des
Biirgerrechts . Es darf hier schon darauf hin-
gewiesen werden, dafl auch in der Kaiserzeit
grundsitzlich nichts anderes galt. So kann Quin-
tilian (Inst. 3.6.84) ™ durchaus das 7us mit kriti-
schem Akzent der aequitas entgegensetzen. Da-
von aber, daf} die aequitas das ius ,,bricht*, ist
keine Rede.

Zusammenfassend 1ift sich vielleicht folgen-
des sagen: Man spricht gerne vom ,,Rationalis-
mus‘ der Stoa — vor allem der Stoa vor der
Kaiserzeit ?; wenn man zum Rationalismus das
Element der Effektivitit zieht, so ist von ihm

in unserem Themenbereich nicht sehr viel zu
spiiren. Damit mag ein zweites zusammenhin-
gen: Die Rezeption der stoischen Lehre durch
Cicero erfolgt mit einem auffallenden Pathos
(vgl. nur de leg. 2.14.35 f.; 1.3.17): Das ius civile
ist nur ein kleiner Teil des ius universum, der
natura iuris, die der natura hominis entspricht 7.
Doch kann man kaum sagen, dafl diesem Pathos
ein besonders auffilliger praktischer Impetus
entspricht.

Fiir unser Thema sind noch einige Variationen
und Konkretisierungen des Dogmatismus von
Bedeutung. Bereits auf die Sophistik und Platon
geht die Diskussion iiber das Verhiltnis der
durch das ,,richtige Recht* zu verwirklichenden
wahren Gerechtigkeit zum ,,Nutzen‘ zuriick ™.
Wihrend Aristoteles in der Heranziehung des
Gesichtspunktes des Nutzens bei der Diskussion
der richtigen Gesetze nichts Anstofliges sieht
(s. nur Politik IIT 6, 1278b), wird in der stoi-
schen Ethik (vgl. vor allem Panaitios) — gerade
im Gegensatz zum utilitaristischen Dogma der
Epikureer ” und zu den utilitaristischen Enthiil-
Iungen der Skeptiker (s. 0.) — das Niitzlichkeits-
denken sei es verbannt, sei es durch die Gleich-
setzung von #ustitia und utilitas neutralisiert 7.
Daf} damit auch die Moglichkeit konkreter Ge-
setzeskritik erschwert wurde, ist offensichtlich.

FEine weitere Frage betrifft die Moglichkeit der
Erkenntnis der vera lex. Wihrend es dem er-
wihnten urspriinglichen Rationalismus der Stoa
am ehesten entsprochen hitte, diese Erkenntnis
durch Erforschung des Wesens des Kosmos und
des Menschen — gleichsam auf phinomenologi-
sche Weise — zu verfolgen, treten in der uns
interessierenden Epoche die im Dogmatismus

% de leg. 1.16.44: Aut cum ius ex iniuria lex facere
possit, bonum eadem facere non possit ex malo? Vgl. auch
den Text Ciceros im folgenden.

86 Vgl. de leg. 2.6.14. Zum historischen Hintergrund s.
nur die Bemerkungen Cancellis in seiner Ausgabe von
»De Legibus®, 1969, 204; s. auch u. V 1 bei A. 5.

87 Vgl. zuihrnur Rotondi, Leges, 352.

% Vgl.nur Lauria, Ius 19673, 71 f.

%9 S, dazu die Lit. bei Kaser RPR I, 31 A. 164; s. auch
Wieacker, Vom romischen Recht, 19612, 71.

70 Mit diesem die ciceronianische Praxis beherrschen-
den Positivismus hiingt es wohl zusammen, daf} er das ,,ius
Verrinum* (in Verr. II 1.46.121) als giiltig behandelte (s.
nur Lauria aaO 98f.; 91; Broggini, Coniectanea,
1966, 343 ff.). — Eine Ausnahmestellung nimmt hier Phil. XI
12.28 ein; vgl. u. bei A. 203.

.. et aliquid aecum, sed probibitum iure, ut libertas
testamentorum; s. dazu u. 'V 5 bei A. 141.

72 Vgl. nur Cic. Acad. post. 1.38.

73 Vgl. auch 1.6.19; 1.10.28; 2.5.11 u. a.

7 Vgl. Platon, Nomoi IV 6.714c; Pseudo-Demosth.,
Prooem. 22 (dazu Hunger, Prooimion, 1964, 31); Cic.
de off. 3.3.11; Klem. v. Alex. Stromata 2.23.131; s. im
ibrigen auch Werner in ,,Aufstieg und Niedergang der
romischen Welt“ I 1, 538 mit Lit.

75 Diog. Laert. X 150, 152 f. passim; Lukrez 5.332 ff.;
Horaz, sat. 1.3.99. Vgl. Lesky aaO 19 sowie die Lit.
bei Fredouille, Tertullien, 246 A. 57.

76 Vgl. nur Cic. de leg. 1.15.42; de fin. 3.21.71 u. ofter.
Zum Begriff der wutilitas bei Cic. aufler Mayer-Maly
(0. A. 36) auch Biichner ebenda p. XIV; beide betonen
die Originalitit Ciceros.
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tiberhaupt, aber auch schon im stoischen Dog-
matismus von vornherein angelegten irrationalen
Elemente in den Vordergrund.

In erster Linie ist die Tendenz zur Identi-
fizierung der lex vera mit dem mos maiorum zu
nennen. Dabei kann offen bleiben, wie sich hier
genuin romische 7 und importierte und adaptier-
te griechische Vorstellungen mischten. Fiir die
Neigung zur Identifizierung des guten Rechts
mit dem alten Recht finden sich in beiden Kul-
turkreisen viele Beispiele — wobei die romischen
Auffassungen anscheinend einseitiger und un-
reflektierter sind als die griechischen. So ist —
um nur ein Beispiel zu nennen — die Einstellung
Platons ”® weit differenzierter als diejenige Ci-
ceros. Das zeigt sich etwa in seiner Feststellung,
daf} anstelle der Legitimation der Gesetze durch
die Unvordenklichkeit die ,,Einsicht treten
kann. Doch neigen manche griechische Autoren
der spiteren Zeit, vor allem der Prinzipatszeit,
eher zu einer irrationalen Haltung (s. u.).

Was Cicero angeht, der fiir diese Frage der
wichtigste romische Autor ist, so enthilt etwa
sein Hinweis auf die Bewidhrung des Rechts
durch wsus und wvetustas™ noch durchaus den
Kern einer rationalen Argumentation. Im {ibri-
gen aber ist seine fast ausschliefiliche ® Identi-
fizierung der altromischen Verfassungs- und
Rechtsordnung so, wie er sie verstand, mit der
idealen Ordnung zumindest in der Stoa anschei-

nend ohne Beispiel 81, Diese riickwirtsgewandte
Utopie unterscheidet sich von den dichterischen
und philosophischen Allegorien von einem gol-
denen Zeitalter # dadurch, dafl sie eine mehr
oder weniger konkrete historische Epoche zum
Vorbild nehmen wollte. Dabei sollte dieses Vor-
bild méglichst noch fiir alle Volker gelten (s. de
leg. 2.14.35f.), deren eigene Rechtsordnungen
mit der Qualifikation des inconditum ac paene
ridiculum versehen werden (de or. 1.44.197).
So beschrinkte sich die Suche nach dem rich-
tigen Recht im wesentlichen auf die Feststellung
und Wiederherstellung des alten Rechts 2. Be-
merkenswert und fiir Cicero charakteristisch ist
es, dafl er einen Fortschritt innerhalb der Epoche,
die zum optimus status des mos maiorum fiihrte,
durchaus nicht als Widerspruch empfindet8. Es
bleibe dahingestellt, inwieweit sich in dieser
Identifizierung des richtigen Rechts mit dem 7205
maiorum rémischer Stolz und Traditionalismus
mit dem archaisierenden Geist der Epoche mischt.
Obwohl Cicero regelmifiig das richtige Recht
mit der konkret-historischen Situation des rémi-
schen Friihstaates zu verbinden sucht, findet sich
auch bei ihm die hiufig anzutreffende quasi-
rationale Begriindung der Bevorzugung des al-
ten Rechts, nimlich die Behauptung, daf} die
Vorzeit den Gottern und damit auch der Wahr-
heit niher war, als es die Gegenwart ist ®. Diese

77 S. dazu nur F. Schulz, Prinzipien, 57 ff.; Wie-
acker, Vom Romischen Recht, 19612, 13 f.; Kunkel,
Romanitas XI, Vol. 9, 1970, 380 ff.; allgemein auch
Bickerman, Riv. di Fil. 101, 1973, 73 f. — Vgl. hierzu
die Uberlegungen Schleiermachers (Gelegentliche
Gedanken iiber Universititen ..., 1808, Kap. I): ,,Selbst
diejenigen, welche ihr Geschift am allermeisten nach her-
gebrachter Gewohnheit behandeln, berufen sich auf die
Voreltern; was gar keinen Sinn hat, wenn nicht das dunkle
Gefiihl darin liegt, diese miifiten bei dem gleichen Ver-
fahren nicht bloff das Recht der Gewohnheit fiir sich ge-
habt haben, sondern vielmehr einen hoheren Grund.“

8 Vgl. nur Plat. Nomoi VII 7.797b passim; vor allem
auch 798a zur ,, Tabuisierung® der Gesetze. Vgl. im iibrigen
auch Politeia I'V 425d.

7 Cato in de rep. 2.1.3.

80 Einschrinkend etwa in de leg. 1.22.57 f.; de imp. Cn.
Pomp. 60; Phil. IX 3; s. auch die Auflerungen des Redners
Antonius bei Cic. de or. 1.58.246; Liv. 4.4. Vgl. auch
Demandt, Geschichte als Argument, 1972, 30 ff. — Zur
Ambivalenz des Ausdrucks ,mos maiorum’ im 1. Jhd. v.
Chr.s. Raditsa, in ,,Aufstieg und Niedergang der rom.
Welt* (Festschr. Vogt) I 3, 1973, 426, 454.

81 Vgl. hierzu auch Bretone, Tecniche e ideologie
dei giuristi romani, 1971, 11. — Zu untersuchen wire, ob
Poseidonios hier als Vorbild gewirkt hat. Vgl. nur Zel-
ler, Grundrif der Geschichte der griechischen Philoso-
phie, 197114, 314 ff.

82 Eine Anspielung darauf immerhin in de leg. 1.14.40.
Zur Anschauung vom goldenen Zeitalter vgl. etwa Po-
seidonios bei Seneca ep. 90; Ovid, met. 1.89 ff.; Vergil,
Georg. 1.125 ff.

88 Vgl. nur de leg. 2.10.23; 1.6.20; de rep. 2.1.2 u. 6. —
Allgemein zu den Auffassungen iiber die Entstehung des
Rechts in der griechischen und lateinischen Literatur auch
Cancelli, SDHI 37, 1971, 328 ff.

84 §, nur die Erzihlung von der Entstehung des romi-
schen Staats im 2. Buch der Republik. Vgl. vor allem
2.16.30: Atqui multo id facilius cognosces, inquit Africanus,
si progredientem rem publicam atque in optimum statum
naturali quodam itinere et cursu venientem videris. S. hier-
zu Quellen und Literatur bei Fredouille, Tertullien,
246 A. 56.

8 Vgl. de leg. 2.16.40: optumus mos maiorum ist der
antiquissimus et deo proximus.
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Begriindung schligt eine Briicke zur ,,g6ttlichen
Offenbarung* des richtigen Rechts.

Es verwundert nicht, daf} die Idealisierung der
gottnahen Vorzeit gerade auch in der Prinzipats-
zeit vertreten wird. Hier ist zuerst Philon zu
nennen, dessen Identifizierung der duatoatvn xal
nioa Goetn mit dem vopog whtoiog wol Veopdg
Goyoaios der Auffassung Ciceros entspricht. Doch
betont er durch die weitere Identifizierung mit
der hellenistisch interpretierten gottlichen Offen-
barung (¢pioews fegol Adyor) dasjiidische Verstind-
nis einer personalistischen ersten Rechtsquelle ¢,
Unter diesem Aspekt ist die Unverinderlichkeit
und Stabilitit einer Rechtsordnung ein Wahr-
heitskriterium. So haben sich nach Philon alle
nichtjiidischen Rechtsordnungen geindert, wo-
bei Kriege, Despoten, das Fatum, Pest, Hunger,
Leid und Bosheit, Wohlhabenheit und Uber-
flufl als Faktoren genannt werden. Allein das
jiidische Recht sei ewig und unverinderlich .

Ein weiteres Beispiel fiir die — hiiufig irratio-
nale — Bewertung des Alten als des Guten und
des Neuen als des Schlechten ist Dionysios v.
Halikarnafl (II 6 ff.). Im Lobpreis der friihromi-
schen Verfassungs- und Rechtsordnung folgt er
durchaus dem Urteil Ciceros. Verinderungen
sieht er eher als Verschlechterungen an (s. nur
VIII 80). Von Philon® werden Augustus und
Tiberius dafiir gepriesen, daf} sie bei den Rémern
wie bei den Peregrinen die mdroio zu erhalten
suchen. Wortbildungen, in denen die ,,Neuheit
zum Ausdruck kommt (veotegiopds u. i.; s.
ctwa leg. 31.218) haben bei ihm eine durchaus

negative Firbung. Immerhin zeichnet er sich da-
durch aus, daf} er den irrationalen Charakter der
Vorliebe der Volker fiir ihre Traditionen —
wenn auch vielleicht in taktischer Absicht® —
betont (leg. 36.277): Jedes Volk schitzt seine
ntdrowe, auch wenn sie es nicht verdienten; denn
hieriiber urteile nicht die Vernunft (Loywopdc),
sondern triebhafte Zuneigung (t0 nédos tijg
ghvolag).

Bei Plutarch finden sich Auflerungen, die man
als Warnungen vor einer rationalen Bewertung
der (alten) Gesetze interpretieren kann (s. nur
de sera num. vind. 4,549 E ff.). Noch deutlichere
Auflerungen begegnen uns in der Apollonios-
Vita des Philostratos ®. Nicht nur werden dort
,neu und unrecht (kainon kai adikon) als zu-
sammengehorende Begriffe verwendet (I 37) 9L
An Plutarch — aber auch an gewisse Auflerungen
der Juristen (s. u. XI 3 bei A. 68) — erinnert die
Mahnung (VI 20 [Loeb] p. 87), nicht bei allen
alten Rechtseinrichtungen (palaia nomima) nach
deren Griinden zu suchen. Auf die Verbindung
dieses dogmatischen Irrationalismus mit den ent-
sprechenden Konsequenzen des Skeptizismus soll
hier nur hingewiesen werden. Beide Haltungen
waren einer auf die Praxis gerichteten Rechts-
kritik nicht giinstig.

Am aufschlufireichsten fiir die juristische Pra-
xis ist aber das Lob des Antoninus Pius durch
Mark Aurel (eis heaut. 1.16.15, 21): Niemals war
der Kaiser geschmacklos oder neuerungssiichtig
(rouvotopog). Ohne sich den Anschein eines
Traditionalisten zu geben, bewahrte er den mos

86 de leg. spec. II 13. Zur teilweise anderen Auffassung
der Rabbis vgl. Daub e, Civil disobedience in Antiquity,
1972, 77 ff. (vgl. auch 95 f. zu Philon) und Falk, Intro-
duction to Jewish Law of the Second Commonwealth I,
1972, 29 f.

87 S. Philon, Vita Mos. II 12 (beinflufit durch Plat.
Nomoi IV 4, 709a?); 17 ff.; Flav. Jos. c¢. Ap. I 277; vgl.
auch II 153 (Einflu der Massen auf die Gesetzgebung).
Zur Ewigkeit des Gesetzes s. auch Ev. Matth. V 18; Luk.
XVI 17. Zur Unverinderlichkeit der Thora s. Falk aaO 6;
dort auch 26 ff., 29 ff. zur Rechtskritik und Rechtsreform
im jiidischen Recht. Dahinsteht, wieweit Philon und Flav.
Jos. die jidische Rechtswirklichkeit ihrer Zeit wieder-
geben. Im Gegensatz zum jiidischen ,,Rechtsdenken® mufite
das Christentum auch Anderungen des Gesetzes zu be-
griinden versuchen. Charakteristisch hierfiir ist etwa die
Reaktion des Origenes (adv. Cels. II 52; s. auch VIII 47),
der Christus als gottlich legitimierten Rechtsreformer (oder
gar Revolutionir) schildert.

88 Jeg. ad Gai. 23.153; 24.161; vgl. auch de leg. IV 149
zur quiaxt) tdv doyaimv ¢9dv. Weitere Stellen in ,,Philo.
Werke. Deutsch VII 393. Immerhin erkennt er gelegent-
lich auch die Notwendigkeit neuen Rechts an; s. Vita
Mos. II 203. Flav. Jos. (c. Ap. I 6 ff.) benutzt das Argu-
ment der Neuheit der griechischen Einrichtungen im Ge-
gensatz zu denjenigen der Agypter, Chaldier, Phoniker,
Juden als Kriterium fiir ihre Minderwertigkeit.

8 Sonst lobt er eher td xowad Tiig @ioewg ol dxivnro
vouua (de agric. 43) die dem 6o%0g Adyos (s. Belege in
»Werke. Deutsch® VII 40) entsprechen.

9 Zum Irrationalismus des Apollonius s. nur Schta-
jerman, Krise der Sklavenhalterordnung, 1964, 266.

9 Die Gleichsetzung novum ius — iniquum ius findet sich
auch in der Kommentierung des Ulpian zum Talion-Edikt
angedeutet (D. 2.2.1); s. dazu Vonglis, La lettre et
Pesprit, 33 f. mit Lit. Die Assoziation zu den Verrinen
Ciceros dringt sich auf (vgl. II 1.41ff.); s. auch Tac.
Ann. 2.30.
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maiorum: névro 1€ %aTé TG ThTELN TEGGoWY 0VdE
adtd todto Emrndedov @oiveodor, TO Ta AT
guLdooey.

Bei dieser Grundeinstellung lag es nahe, unter
dem Aspekt eines einheitlichen und guten ,,Ur-
rechts* die Verschiedenheit und Verinderung
der Gesetze in erster Linie als depravatio (Cic.
de leg. 1.10.29) aufzufassen. Sicherlich gab es
dazuv auch eine Alternative, némlich in gleichsam
harmonisierender und legitimierender Weise die
Einzelgesetze als Konkretisierungen des Natur-
gesetzes zu verstehen *2. Wenn diese Alternative
angedeutet wird, so in der Regel nicht in dem
Sinne, daf} ein entsprechender idealer Zustand
bereits erreicht sei *®, sondern allenfalls im Sinne
eines auf ihn gerichteten Postulats (s. nur Cic.
de leg. 1.10.28 ff.).

Wenn die Behauptung der Depravation tiber-
haupt begriindet wird, so vorwiegend aus mora-
lisierender Perspektive. Der Abstand etwa zur
Analyse des Verfassungswandels durch Aristo-
teles % oder Polybios % ist frappierend. Cicero
(de leg. 1.12.33) spricht davon, daf} das Natur-
recht der corruptela malae consuetudinis unter-
legen sei und dafl an der opinionum varietas
hominumque dissensio vor allem die wvoluptas
als imitatrix boni schuld sei®. Mit dieser Aus-
sage wird die Depravation von Rechtsnormen
dhnlichen Kategorien unterworfen wie die De-
pravation der — von Natur aus guten — Indivi-
dualcharaktere *°.

Etwas hintergriindiger ist demgegeniiber die
Erorterung Philons 8. Er sieht, dafl die Ver-
schiedenheit der Gesetze auch mit dem Fehlen
von Verbindungen zwischen Hellenen und Bar-

baren und jeweils untereinander zusammen-
hingt, dafl Zeitumstinde, geographische Situa-
tion und &hnliches als Griinde in Betracht
kommen. Doch auch fiir ihn liegen die wahren
und entscheidenden Faktoren in moralischen
Qualititen (Habgier und Mifitrauen). Mit Zhn-
lichen Kategorien arbeitet der christliche Schrift-
steller Justin *°; nach ihm beruht der Abfall vom
wahren Recht auf Erziehung, schlechten Ge-
wohnheiten und schlechten Gesetzen. Es ist nur
eine Konsequenz dieser moralisierenden Auf-
fassung, daf} derselbe Justin (Apol. II 9.2) hin-
ter der Verschiedenheit der Gesetze den Einflufy
der Dimonen sehen konnte !, Daf} die romi-
schen Juristen und wohl auch die romische Ver-
waltungspraxis dieser negativen Einstellung im
Verhiltnis zum Variantenreichtum der Rechts-
ordnungen nicht folgten, ist ihnen sicherlich nicht
vorzuwerfen.

Ein anderer, kaum rationalerer Weg zur Er-
kenntnis des richtigen Rechts war derjenige der
Hypostasierung des ocogog dvne als ,,Rechts-
propheten. Bei Platon (Politikos 33, 293c; 34,
294c¢) findet sich die Lehre, dafl an sich die Herr-
schaft des Weisen der Herrschaft des Gesetzes
vorzuzichen wire; allerdings wird an ihrer
Durchfiihrbarkeit gezweifelt. Diese Lehre wird
von der stoischen Auffassung vom Weisen als
dem wahren Gesetzgeber (&Andng vopodétng)
weitergefiihrt; sie dokumentiert sich in der vor
allem von den Kynikern und kynisierenden Stoi-
kern praktizierten Miflachtung von Recht und
Sitte 12, In der Prinzipatszeit scheint der Vor-
wurf der Gesetzesverachtung, wie er gegeniiber

92 Vgl. nur die entsprechende Lehre von den einzelnen
Religionen als Emanationen einer allgemeinen Religion; s.
etwa Plut. de Is. 67.

9 S, etwa Philons Lehre (StVF III 323), der entspre-
chend die Einzelverfassungen schlechte Zusitze zur natiir-
lichen Verfassung sind.

9 Politeia 5. Buch. Zu den Motiven der Gesetzgebung
s. im tibrigen auch Plat. Nomoi IV 4, 709a.

9% Im 6. Buch.

9 Ebd. 1.17.47; vgl. auch 1.10.29.

97 §. nur Diog. Laert. VII 89 (zur Stoa); Reinhardt,
RE XXII 1, 746 f. (zu Chrysipp und Poseidonios im be-
sonderen).

9% StVF III 323. Vgl. auch de agric. 43.

9 dial. XCIII 1 (s. auch Orig. adv. Cels. III 65 ff. [69]).
Eine idhnliche, mit Ideen Rosseaus verwandte Vorstellung

findet sich auch in dem von A frica, Science and State in
Greece and Rome, 1968, 27 zitierten medizinischen Trak-
tat meol Géoov VdGtwv TOmwv 16.24 (aus dem Corp.
Hipp.; s. dazu nur Triantaphyllopoulos aaO
(0. A. 19) 677 A. 80); danach verindern die menschlichen
Institutionen das von Natur aus Gute zum Schlechten.

100 Tjegt darin eine Anspielung auf den Kaiser? Vgl. nur
Orig. adv. Cels. VIII 63: Anniherung der Kaiser an die
Déimonen.

101 G, Dion v. Prusa XXII 1 ff.; Diog. Laert. VII 122 ff.;
s. aber auch Demokrit, Diels Doxogr. Gr. 590. Vgl. zu die-
sem Thema N 6 rr, iurisperitus sacerdos, 561 f.; Ruch,
Gnomon 45, 1973, 358 ff.; Gehlen aaO (o. A. 52) 32 ff.
Zum Begriff desdelog dviie s. die Lit. bei Trianta-
phyllopoulos aaO (o. A. 19) 654 A. 15.

102 §, pur Diog. Laert. VI 72 f.; Dion v. Prusa X 14 ff.
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den Philosophen hiufig erhoben wurde 13, eines
der iiblichen Argumente im Kampf gegen die
philosophische Opposition gewesen zu sein. Daf3
dieser Vorwurf nicht ganz unbegriindet war,
laflt sich gerade aus der Reaktion der Philoso-
phen erkennen. So erklirt etwa Epiktet (aaO),
daf} Einfiltiges ,,eigentlich® nicht Gesetz sei
(vopog &0t Eotv Ta Eml pwed); doch wenn die
Dummen (pwooi) stirker seien, so miisse sich der
Weise wenigstens in Auflerlichkeiten ihnen fii-
gen. Apollonius von Tyana, der nach der Er-
zihlung des Philostratos den ihm von Domitian
gemachten Vorwurf der Gesetzesverachtung zu-
riickweist (VII 33, VIII 7.1), hat demgegeniiber
in einem der ihm zugeschriebenen Briefe (ep. 33)
festgestellt, daf} die Gesetze iiber den Herrschen-
den (archontes), die Philosophen aber iiber den
Gesetzen stiinden 1%,

Es ist an dieser Stelle nicht notwendig, die
Fundamente dieser Einstellung zum Gesetz ni-
her zu untersuchen, die den Ungehorsam gegen-
iiber dem positiven Recht mit dem Gehorsam
gegeniiber einem hoheren Recht legitimierte. Es
ist bemerkenswert, daf} der ,,wahre Weise* fiir
seine Person den herrschenden Gesetzespositivis-
mus zurlickzudringen sucht. Nicht zu beant-
worten ist die Frage, ob sich in diesen phi-
losophischen Thesen die Anschauungen sonst
»sprachloser Bevolkerungsschichten spiegeln. Es
mag auch dahinstehen, ob — wie gerade die Re-
aktion der romischen Obrigkeit vermuten lifit —
diese Haltung zur ,,Herrschaftskritik* im oben
umschriebenen Sinne fiihrte und als Gefahr fiir
die ,,6ffentliche Ordnung® angesehen werden
konnte. Konkrete Rechtskritik entwickelte sich

aus ihr nach unseren Quellen selten; wenigstens
sind ihre Folgen kaum feststellbar. Allerdings
ist zweierlei zu bedenken: Einmal wissen wir
nicht, inwieweit gewisse humanitire Ziige ge-
rade des romischen Rechts im 2. Jahrh. n. Chr.
nicht nur auf den ,,Zeitgeist*, sondern konkret
auf philosophische Lehren und Belehrungen zu-
riickzufithren sind 1%, Zum anderen wire zu
priifen, ob der Gedanke der Rechtsoffenbarung
durch den Weisen, der in Umkehrung seiner
naturrechtlichen Herkunft zur Positivierung des
Rechts fiihren konnte, nicht auch iiber den Topos
des Herrscherphilosophen bei der Ausbildung
der Gesetzgebung durch den Prinzeps und dem
ihr folgenden Gesetzespositivismus des spiteren
romischen Rechts eine Rolle spielte %6,
Naturrechtsgedanke und Rechtsprophetie ver-
mischen sich im Judentum und Christentum der
Kaiserzeit in der Interpretation der gottlichen
Rechtsoffenbarung. Selbstverstindlich konnen
wir hier auf die Vorliufer — wie Cicero 7,
Epiktet 1%, Plutarch 1* und Maximos v. Tyros 11
—, die Voraussetzungen und Konsequenzen der
Entwicklung des (vor allem christlichen) 7us
divinum nicht niher eingehen. Die jiidischen und
christlichen Schriftsteller der Epoche bleiben
weithin abhingig von philosophischen Denk-
Kategorien. Philon bedient sich nicht nur sto-
ischer Terminologie !, sondern auch stoischer
Rationalitit; so begriindet er in seinem Werk
de legibus specialibus die Richtigkeit der jidi-
schen Gesetze in der Regel aus ihrer Verniinftig-
keit, seltener aus Tradition und Autoritdt 12,
Ebenso umschrieben die christlichen Schrift-
steller das gottliche Recht teilweise mit der

103 Vgl. nur Epiktet bei Arrian IV 7.33 ff.; Philostratos,
V. Apoll. VII 33; allgemein hierzu und zur philosophischen
Opposition MacMullen, Enemies, 46 ff. mit Quellen
und Lit.

104 Vgl. auch Philostratos, V. Apoll. VI 21: Die Unter-
suchung der Gerechtigkeit ist eher die Aufgabe der Philo-
sophen als die der Basileis und der Strategen.

105 Vgl. zu Ulpian Frezza SDHI 34, 1968, 363 ff.

106 Zum basileus als nomos empsychos vgl. nur Musonius
bei Stobaios IV 7 § 67; Philon, V. Mos. II 4; weitere
Belege bei Barker, From Alexander to Constantine,
1956, 365, 378. S. im {ibrigen auch Rostovtzeff,
Gesellschaft und Wirtschaft I 282; Aalders, in ,,Poli-
teia und Res Publica® (Gedichtnisschrift fiir R. Stark,
1969), 315 ff. Fiir Philon (de Abrah. 3 ff.) sind die friihe-
ren jlidischen Heroen empsychoi kai logikoi momoi, die
nach der physis, nach einer agraphos nomothesia, gelebt

hitten. Geschriebene Gesetze seien vmouviuato flov T@dv
Talal®dv.

107 De leg. 2.8.10; lex vera als ratio recta summi Fovis.

108 T 29.19; vgl. auch I 13.5: Formel vom vépog tig
puoews xal 10U Peod.

109 ad princ. inerud. 3.

110 Philosoph. 6.5d (s. Lauria, Ius 19673, 159 ff.),
der die Entgegensetzung Philons (s. die folgende Anm.)
noch breiter entwickelt. Zu neuplatonischen Parallelen
(Porphyrios) s. nur Lauria aaO 163 f.

11 §, etwa Philon StVF III 360, wo der wvdpog
dpevdig, der Opd0g Adyog, als mnyn @V vépwv dem
@daptos &v yoptdiows | orhlarg dyuyxos vouog gegen-
iibergestellt wird. — Vgl. auch Herklit fr. 114 (Diels).

U2 S, nur Heinemann, Einleitung zu Bd. 22 von
,»Philo. Werke. Deutsch, 3 ff.
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naturrechtlichen Terminologie '**. Doch gab ih-
nen die Positivierung des hoherrangigen Rechts
in den kanonischen Schriften einen weit sichere-
ren und wirkungsvolleren inhaltlichen Mafistab
zur Rechtskritik in die Hand, als ihn die phi-
losophische Naturrechtslehre jemals zur Ver-
fiigung hatte. Sowohl die jiidischen als auch die
christlichen Auffassungen iiber das ius divinum
konnten zur Rechtskritik fithren 1%, Das fiir den
Juristen interessanteste Beispiel hierfiir ist Ter-
tullian (und in geringerem Mafle Laktanz), der
von der als sicher angenommenen Basis des
gottlichen Rechts aus Kriterien etwickelt, an de-
nen er das romische Recht zu messen sucht ',
Soweit sich die jiidische oder christliche Rechts-
kritik gegen konkrete Rechtseinwirkungen der
Prinzipatszeit richtete, wird auf sie im folgenden
wenigstens exemplarisch zuriickzukommen sein.
Daf} sie auch — in der hier interessierenden
Epoche — die Rechtssetzung beeinflufite, lifit
sich kaum beweisen.

Die Lehre der skeptischen Agnostiker konnte
zwar gewisse Voraussetzungen fiir eine Rechts-
kritik schaffen, diese selbst blieb ihnen grund-
sitzlich verschlossen. Der dogmatischen Rechts-
kritik setzten, sei es die hohe Abstraktion des
Naturrechts, seien es die Zweifel iiber seinen In-
halt, sei es schlieflich das Legitimationsproblem
Grenzen. Der schwierige Weg einer konkreten,
von einer einzelnen Institution oder einem ein-
zelnen Rechtssatz ausgehenden, diese in ihrem
Zusammenhang mit der Gesellschaftsordnung
priifenden, die Folgen von Anderungen ebenso

wie die Folgen des Beharrens abwigenden Kri-
tik, wurde — wie der Lauf der Rechtsgeschichte
zeigt — praktisch stindig begangen. Doch scheint
es eine theoretische Diskussion tiber diese Me-
thode in der uns interessierenden Epoche kaum
gegeben zu haben. Das ist um so erstaunlicher,
als sich bei Platon ¢ und vor allem bei Aristo-
teles grundlegende Gedanken zu diesem Thema
finden. Anstelle einer eingehenden Darstellung
sei nur kurz der Inhalt des vielleicht wichtigsten
und auch heute noch keineswegs veralteten ari-
stotelischen Textes ' wiedergegeben.

Primisse ist fiir Aristoteles das Fehlen eines
unverinderlichen Naturrechts 18, Mit ihr diirften
die beiden nur scheinbar sich widersprechenden
Grundtendenzen seiner ,,Rechtspolitik* zusam-
menhingen. Zum einen empfiehlt er Zuriick-
haltung gegeniiber jeder Anderung der ,,viter-
lichen Gesetze*. Zum anderen konzediert er,
daf} die alten Gesetze hiufig allzu primitiv und
barbarisch (Beispiele sind Frauenkauf und Mord-
verfolgung in Kyme) und damit verbesserungs-
bediirftig sind. Denn wichtiger als die Erhaltung
der Tradition (patrion) sei die Erreichung des
,Guten‘ (agathon). Fiir dieses hitten die Vor-
fahren, die im Wesen nicht besser waren, als es
die Zeitgenossen sind, keine besondere Autori-
tit. Im tlibrigen ergebe sich die Verbesserungs-
bediirftigkeit der Gesetze, die als generelle und
abstrakte Normen ihrem Wesen nach unvoll-
kommen sind, gleichsam aus der Natur der Sa-
che. Gegen ihre Anderung konne allerdings ihre
auf der Gewohnbheit (ethos) beruhende Autori-

43 S, nur Just., dial. XCIII 1 (Identifizierung des Natur-
rechts mit dem Dekalog); Laktanz, Div. Inst. 5.19.3 ff
(ratio).

114 Der universalistische Charakter des Christentums gab
der christlichen Rechtskritik sicherlich einen viel weiteren
Aktionsraum, als ihn die jiidische Rechtskritik jemals hatte.
— Zum christlichen ius divinum s. nur Orig. adv. Cels. V 37
(vgl. auch V 27ff.); Bardesanes bei Euseb. Praec.
Ev. VI 9.2 {. passim; VI 10.46.

15 Vgl. zu ihnen nur Gonella, RIFD 17, 1937, 23 ff,
auf dessen Skizze der rechtskritischen Grundsitze der bei-
den Kirchenviter generell verwiesen werden darf.

16 Vgl. nur Nomoi V 14.769d (Notwendigkeit, die ein-
mal gegebenen Gesetze zu verbessern); V 15.770b (das
hierfiir angemessene Verfahren); VII 7.797b passim (Ge-
fahr von Neuerungen); IX 13.874e (Verhiltnis von Gesetz-
gebung und richterlichem Ermessen); s. auch VIII 7.839b
zu den anoeta kai adynata nomima. S. im iibrigen auch den

Politikos 34, 295b; 35, 296a; 39, 300a. S. auch Luh-
mann, Rechtssoziologie 2, 1972, 238 f. passim.

17 Politeia, II 8, 1268b; vgl. auch III 16, 1287a; Nik.
Eth. V 13.1137a; protr. fr. 13 (Ross); s. Stark, Aristo-
telesstudien, 19722, 8 ff. Vgl. hierzu auch Alkibiades bei
Thukyd. VI 187.

18 G, Nik. Eth. V 10, 1134b; vgl. auch die Magna Mora-
lia 1 33, 1194b. Zum Problem ihrer ,Echtheit s. nur
Dirlmeier, Aristoteless Werke VIII2, 93 ff.; aufler-
dem die einschldgigen Beitrige in ,,Ethik und Politik des
Aristoteles” (W.d.F. 208, ed. Hager, 1972). Dort auch
(410 ff.) Allan eingehend zur Gesetzestheorie des Ari-
stoteles. Moglicherweise hingt die undogmatische Haltung
des Aristoteles auch mit seinem dialektischen Begriff der
Gerechtigkeit zusammen. Vgl. hierzu Giuliani, La
definizione aristotelica della giustizia, 1971; dort auch 100
zu Theophrast. Seine Schrift peri symbolaion (Stob. IV
2.20, Hense) ist ein Zeugnis der Rechtstatsachenforschung
im Peripatos.
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tit sprechen. So seien Art und Umfang der An-
derung sorgfiltig zu bedenken. Kleinere Fehler
des Gesetzgebers seien eher zu dulden als zu ver-
bessern.

Dieser niichternen Einstellung des Aristoteles
zur Gesetzgebung entspricht es, dafl er in der
Nikomachischen Ethik (V 1129b) auch die Be-
folgung nicht ganz vollkommener Gesetze als
»gerecht bezeichnet, ohne Entriistung davon
spricht, daf} die Gesetze entweder dem gesamten
Volk, den ,,Besten“ oder den Michtigen oder
anderen Gruppen, die Einfluf} austiben konnen,
niitzlich sein wollen, und schlieflich auch die be-
schrinkte Moglichkeit der Gesetze erkennt, die
ethischen Einstellungen der Gesetzesadressaten
zu regeln®, Will man neue Gesetze schaffen,
so ist nach seiner Auffassung die (empirische)
Analyse fritherer Rechtsordnungen notwendig
(EN X 1181a). Sein Schiiler Theophrast (bei
Stob. III 37.20; 106 Wimmer) warnt vor der
Gesetzesflut und empfiehlt ,,pragmatische* Ge-
setze: "OMywv of &yadol vopwv déovrar ov yap td
mdypora wEOS Tovg vopovg, AL’ ol vopou meds Ta
npbypata tidevrar. Wie wir sehen werden, fin-
det sich die ,,streng positivistische Gesetzesauf-
fassung* 12 des Aristoteles auch im rhetorischen
Schrifttum wieder.

‘Was die romische Literatur betrifft, so wird
noch zu erortern sein, dafl den Juristen an-
scheinend die vor allem im Peripatos gefiihrte
Diskussion iiber die Leistungsfihigkeit der Ge-
setze bekannt war 2, Aber auch der Streit iiber
die Zweckmifligkeit von Rechtsinderungen fin-
det in der romischen Literatur ein Echo. Vom
idlteren Cato ist bekannt, dafl er sich fiir die leges
und sura der Volker interessierte 22, Bei der Er-
orterung der Frage, ob die die lange Reihe der
Luxusgesetze eroffnende lex Oppia wieder auf-
zuheben sei, a3t ihn Livius 1?3 mit seinem Kon-
trahenten, dem Volkstribun L. Valerius, die
gingigen Argumente austauschen: Cato stellt
fest, dafl die Abschaffung eines Gesetzes zur

Schwichung der Rechtsordnung im ganzen fiihrt
und daff es im iibrigen kein Gesetz gebe, das
allen genehm sei (34.1.4 £.):

.. immo, ut, quam daccepistis iussistis suffra-
giis vestris legem, quam usu tot annorum et ex-
periendo comprobastis, hanc ut abrogetis, id est
ut unam tollendo legem ceteras infirmetis. nulla
lex satis commoda omnibus est; id modo quaeri-
tur, si maiori parti et in summam prodest.

Demgegeniiber unterscheidet der die Ab-
schaffung der lex Oppia mit Erfolg betreibende
Tribun zwischen denjenigen Gesetzen, die per-
petuae utilitatis causa in aeternum latae sunt,
und ,,Zeitgesetzen* (34.6.4 fL.). Erstere — die er
— verwirrend und charakteristisch zugleich — mit
den leges veteres verbindet, diirften nicht ge-
indert werden; letztere dagegen, die unter be-
stimmten historischen Voraussetzungen erlassen
wurden, miifiten bei Wegfall der Voraussetzun-
gen wieder aufgehoben werden.

Dieses Beispiel mag ausreichen, um zu zeigen,
daf} auch in Rom die Argumente der griechischen
Diskussion iiber die Zweckmifigkeit von Rechts-
inderungen bekannt waren. Auffillig ist jedoch,
daf} anscheinend jeder Ansatz einer systemati-
schen Erorterung fehlt. Das gilt vor allem von
Cicero, bei dem man eine solche am ehesten su-
chen wiirde.

3. Leistungsfihigkeit des Gesetzes,
Gesetz und Billigkeit

In den Rahmen der Gesetzeskritik als einem
wichtigen Spezialfall der Rechtskritik gehort
auch die Frage der ,,Leistungsfihigkeit* des Ge-
setzes. Dabei wird entweder — in apologetischer
Absicht — auf die im Wesen des Gesetzes liegen-
den Schranken einer richtigen und vollstindigen
Regelung verwiesen *** oder — eher aggressiv —
die grundsitzliche Wertlosigkeit des Gesetzes
behauptet 1?5, Es sind vor allem zwei Aspekte,

19 § nur Allan aaO.

120 Meyer-Laurin, Gesetz und Billigkeit im atti-
schen Prozess, 1965, 48.

121 S, u. 3 u. XI 1 bei A. 9.

122 G, nur Bretone aaO (o. A. 81) 10.

128 34,1 ff.; vgl. auch u. V 4 bei A. 100. Eine etwas an-
dere Einstellung zeigt Cato bei Gell. 6.3.45 f. (zit. o. bei
A. 63). Doch kann hier dahinstehen, ob diese andere Ein-

stellung sich aus der Redesituation ergibt oder ob sie nur
scheinbar ist, hervorgerufen durch die Bearbeitung des
Livius.

124 Vgl. etwa die Bemerkung des Augustus zu seinen
Ehegesetzen bei Cass. Dio. 54.16.4. — Zur gegenwirtigen
Diskussion der Leistungsfihigkeit des Gesetzes s. nur
Arthur Kaufmann, Festschrift Larenz, 1973, 36 ff.
mit Lit.

125 Vgl, nur Dion v. Prusa or. LXXX 5.
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unter denen die Diskussion gefiihrt wurde. Ein-
mal geht es um das Problem der notwendigen
Liickenhaftigkeit des Gesetzes und — damit ver-
bunden — des Verhiltnisses von Gesetz und
,Billigkeit*, zum anderen um die Frage seiner
ethischen ,,Relevanz.

Es ist an dieser Stelle nicht daran gedacht, die
Entwicklung des Verhiltnisses von Gesetz und
Billigkeit von den Diskussionen des 5. Jahrhun-
derts v. Chr. bis zur Praxis des Kaiserrechts im
2. und 3. Jahrhundert n. Chr. darzustellen. Zwar
konnten die neueren Forschungen, die die ge-
ringe Bedeutung der epieikeia im griechischen
Rechtsleben zu zeigen versuchten, dazu Anlafi
geben, auch die Rolle der romischen aequitas
neu zu iiberdenken. Doch zeigt schon ein kurzer
Uberblick, daf} fiir unser Thema, die Rechts-
kritik, vor allem gerade die Kritik am romischen
Recht, die Lehre von der epieikeia-aequitas weit
unwesentlicher ist, als man auf den ersten Blick
vermuten wiirde 26,

Seit Platon**” und Aristoteles hatte sich die
Erkenntnis durchgesetzt, daf} die Starrheit und

Unvollstindigkeit der Gesetze ,,der Natur der
Sache‘“ 128 entspricht, daf} somit auch der gute
Gesetzgeber keine perfekten Gesetze machen
kann. Diese natiirliche Unvollkommenheit der
Gesetze entbindet weder die Rechtsunterworfe-
nen noch die Gerichte von dem Gehorsam ge-
geniiber den Gesetzen. Nur dort, wo iiberhaupt
eine gesetzliche Regelung fehlt, sind die Richter
ermichtigt, nach der dwolotdn yvopm zu ent-
scheiden 2. Aus dieser Situation ergeben sich
folgende Konsequenzen: Einmal ist der einzelne
aufgerufen, sich als mewifg zu verhalten ** und
von seinem formalen Recht abzustehen **'. Zum
anderen mag der Gesetzgeber — wenn er es fiir
notwendig hilt — im Einzelfall durch einen be-
sonderen Beschlufl abhelfen 12, Schliefllich — und
hier allein wird die Frage von unserem Thema
aus von Bedeutung — kann der Gesetzgeber ver-
pflichtet sein, seine Generalisierung und Abstra-
hierung zu iiberpriifen 13; allerdings kann er da-
bei wiederum das Gesetz nur besser, aber nicht
,,perfekt machen 13,

Es ist hier nicht moglich, wire wegen der

126 Ausfiihrlich mit Quellen und Literatur zur Geschichte
der epieikeian Dirlmeier, Aristoteles’s Werke VI, 19695,
432 f.; zu Aristoteles zuletzt Maridakis, Xenion (Fest-
schrift Zepos) I, 1973, 267 ff.; zur geringen Bedeutung
der epieikeia im griechischen (athenischen) praktischen
Rechtsleben und zum griechischen Gesetzespositivismus
Meyer-Laurin, Gesetz und Billigkeit im attischen
Prozess, 1965; zuletzt Meinecke, RIDA 3. S. 18, 1971,
357 f. (mit weiteren Nachweisen, vor allem zu H. J.
Wolff) und Triantaphyllopoulos aaO (o. A.
19) 670 ff. mit weiterfithrender Lit.; s. im tibrigen auch die
Literatur zum griechischen Gesetzesbegriff o. A. 19; zu den
Rechtsliicken etwa Triantaphyllopoulos, Anto-
logia Greca e Romana I, 1968, 49 ff.; zum Problem des ius
finitum N 6 r r, Divisio und Partitio, 1972, 47 (dazu noch
[Quint.] decl. 309 [p. 217], 331 [p. 301] und Bretone
2a0 54 f. [zu Tanta 18]); zum Verhiltnis von dikaion und
philantbropon Dihle, Der Kanon der zwei Tugenden,
Arbg. Forschung NRW 1968 (vor allem zur seit dem
1. Jahrh. v. Chr. auftretenden Tendenz der Ersetzung von
dikaios durch philanthropos); zum Verhiltnis der (rheto-
rischen) quaestio iuris zur quaestio aequitatis Bardon,
Le vocabulaire de la critique littéraire chez Sénéque le
rhéteur, 1940, 68 ff.; zum Verhiltnis der epieikeia zur ro-
mischen aequitas zuletzt M. Fuhrmann, Studi Vol-
terra II 69 ff.; zur Stellung des Gerichts in Athen und zu
den Gesetzeslicken Ruschenbusch, Dikasterion
panton kyrion, in ,Zur griechischen Rechtsgeschichte®
(W.d.F. 45, 1968, ed. Berneker, 1968) 350 fI.; zur epieikeia
in den Papyri Seidl, SDHI 38, 1972, 369; weitere An-
gaben, vor allem zur rdmischen aequitas bei Kaser,

3 Miinchen Ak.-Abh. phil.-hist. 1974 (Norr)

RPR I 194f.; eine Textsammlung bei Lauria, Ius,
19673, 43 ff.

127 G, nur Politikos 33, 294a; vgl. auch seine Warnung
(Nomoi VII 1, 788a; IX 13, 874e), unwichtige und schwer
zu iiberpriifende Sachverhalte gesetzlich zu regeln, da dar-
unter die Autoritit des Gesetzgebers leiden wiirde; dhn-
lich Cic. de leg. 1.6.20. Auch vor der Regelung leicht ent-
scheidbarer Tatbestinde wird gewarnt (Nomoi IX 14,
876d, 876e [zur paradigmatischen Gesetzgebung]; vgl.
auch Politeia IV 4, 425B). Besonders wichtig sind die
Auflerungen des Aristoteles (vgl. vor allem Nik. Eth. V 13,
1137a; 14, 1137a) und des Theophrast (bei Pomp. D. 1.3.3
und Paul. D. 1.3.6; s. auch Gell. 1.3.22).

128 Aristoteles aaO: &v Tf) @voeL Tod medynatos. Vel. da-
zu Hegel, Enc. § 529

120 Demosth. XX 118; s. dazu nur Meyer-Laurin
aa0 28ff.; Triantaphyllopoulos aaO (o. A. 19)
682 ff. Zur yvdun dwarordtn im ptolemiischen Agypten
s. Wolff, SZ 70, 1953, 45 A. 76; Modrzejewski,
SZ 80, 1963, 68 A. 100.

130 Vgl. nur E. Wolf, Griechisches Rechtsdenken IV
1, 1968, 373 A. 11.

131 G, Arist. Nik. Eth. V 14, 1137b; Rhetorik I 13, 1374a.

132 Arist. Nik. Eth. V 14, 1137b (psephisma).

133 Angedeutet etwa bei Platon, Politikos, 34, 295aff.
und Arist. Rhetorik I 13, 1374a (zu den unfreiwilligen
Verstoflen des Gesetzgebers gegen die Billigkeit).

13¢ Nicht zu erdrtern ist hier, ob sich die Mahnung des
Aristoteles (Nik. Eth. V 14, 1137b) iiber die ,,Berichtigung®
des Gesetzes nach dem mutmafilichen Willen des Gesetz-
gebers nur auf echte Gesetzesliicken oder auch auf solche
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schlechten Quellenlage auch schwierig, die wei-
tere Entwicklung des Verhiltnisses von Gesetz
und Billigkeit zu untersuchen. Wenn nicht alles
tduscht, wurde zwar der locus communis der
moglichen Entgegensetzung von Gesetz (Recht)
und Billigkeit beibehalten **5; doch wurde an-
scheinend die Diskussion unprizise 136, Eine még-
liche Ursache dieses Verfalles der Diskussion
diirfte es sein, daf die Erkenntnis der natur-
gemifen Unvollkommenheit der Gesetze in den
Hintergrund trat. Das hatte zur Folge, daf} ein
Gesetz, dessen Inhalt nicht der aequitas ent-
sprach, problematisch wurde. Die aequitas ten-
diert somit dazu, ein Essentiale des Rechtes zu
werden. Ein deutliches Zeichen dafiir ist bereits
ihre Gleichsetzung mit der humanitas und ihn-
lichen Werten. Wichtiger noch ist, dafl in der
Kaiserzeit die richtige Mischung von ,,Recht*
und ,,Billigkeit* nicht nur zum typischen Be-
standteil der (Gesetzes-)Enkomia wird ¥, son-
dern auch als Selbstlob und Mafistab in den
Rechtssetzungsakten erscheint %8, Unter diesen
neuen Vorzeichen wandelt sich der Gegensatz
von ,,Gesetz“ und ,,Billigkeit* zum Gegensatz
von strengem und billigem, hartem und huma-
nem Recht — mit der mehr oder weniger offenen
Empfehlung, das Recht der Billigkeit anzupas-
sen ¥, 'Was die Rechtskritik betrifft, so hitte

man damit einen — wenn auch etwas vagen —
Bewertungsmafistab gewonnen. Nach unseren
Quellen aber wird er im Grunde als solcher nur
von den Juristen verwendet (s. u. IX 5), wih-
rend die Literaten sich seiner — von allgemeinen
Redensarten abgesehen — kaum bedienen.

4. Die Einstellung der Rhetorik der Kaiserzeit
zur Rechtskritik, legum laus et wvituperatio,
aequitas in der Rhetorik

Die Behauptung, dafl der aequitas als Mafistab
der Rechtskritik nur eine geringe Bedeutung zu-
kommt, wird durch die Rhetorik der Kaiserzeit
bestitigt. Etwas vereinfacht gesagt, gibt es zwar
so etwas wie einen Topos der laus legis; bei sei-
ner Anwendung konnte die aequitas als qualifi-
zierendes Merkmal verwendet werden. Auch im
Rahmen der Auslegungslehre war sie brauchbar;
stort etwa der Wortlaut des Gesetzes, so kann
die aequitas die Auslegung nach dem Willen ver-
langen. Dabei ist hervorzuheben, daf} sich in die-
sen Fillen die Kritik weder gegen den Inhalt des
Gesetzes noch gegen den durch den Gesetzgeber
bezweckten Erfolg richtet, sondern allenfalls
gegen die Gesetzestechnik *°. Wird schlief3lich
ausnahmsweise einmal ein Gesetz als ,,unbillig*

Liicken bezieht, die erst durch ,.teleologische Reduktion*
entstanden sind. Unter diesen Umstinden wire — trotz
prinzipieller Anerkennung des griechischen Gesetzespositi-
vismus — nochmals die Rolle der epieikeia in der griechi-
schen Gerichtspraxis zu iiberdenken. Dafl Aristoteles bei
seinen Ausfithrungen in erster Linie an den &mieinn|g évio
denkt (Meyer-Laurin aaO 48ff.), lifit sich so
wohl kaum halten; zumindest ist auch der Gesetzgeber an-
gesprochen (vgl. das Beispiel des psephisma).

135 Vgl. nur Cic. Phil. IX 10f. (zu Servius Sulpicius):
nec enim ille magis iuris consultus quam iustitiae fuit. Ita
et quae proficiscebantur a legibus et iure civili semper ad
facilitatem aequitatemque referebat. Weitere Stellen bei
Levy, Ges. Schr. I 22 f.

136 Immerhin kann die ,,Gesetzesbilligkeit”“ schon auf
Aristoteles zuriickgefiithrt werden; s. Rhetorik I 13, 1374a.
— Wenn Dion v. Prusa in rhetorischen Etuden (vgl. or.
LXXV u. LXXVI) iiber die Stirken und Schwichen des
Gesetzes spricht, so mag das ein Indiz dafiir sein, daf} das
Thema von seinen Zeitgenossen nicht mehr allzu ernst ge-
nommen wurde. Es war offensichtlich abgegriffen. — Zu or.
LXXVI jetzt Bove, La consuetudine in diritto romano
I, 1971, 79 fL.

137 Vgl. nur Pseudo-Aristid. or. XXXV (K) 17; Mu -
surillo, Acts of Pagan Martyrs, 1954, 200; vgl. auch

X 13 ff. (Pap. Ox. 2177; Acta Athenodori; wohl aus der
Zeit Trajans oder Hadrians) zu den Gesetzen der Athener
und Alexandriner. Auch Philon lobt hiufig die epieikeia und
philanthropia des mosaischen Rechts; s. nur de leg. spec. II
110. In de decal. 164 bezeichnet er die Institution des
Jobel-Jahres als modypo guiaviowmics xal duxarocdvng
ueotov. Zur Geschichte des Begriffes ,,philantbropia vgl.
StarkaaO (o. A. 53) 96 f.

138 S, nur OGIS 502 (a. 125/6): Eine kaiserliche Ent-
scheidung wird vom Kaiser selbst als Mischung des philan-
thropon und des dikaion gekennzeichnet. In BGU 1 140
(FIRA 1, leges, 78) interpretiert Hadrian fo austeroteron
seiner Vorginger philanthropoteron (dazu Wubbe,
Symb. David I, 1968, 245). Dem priziseren Gebrauch von
epieikeia entspricht es eher, wenn Maecenas (Cassius Dio
52.34.6 ff.) die beschrinkte Kraft der Gesetze betont und
dem Kaiser die richtige Mischung von nomos und epieikes
anempfiehlt.

139 Vgl. nur Sueton, Claud. 14; Cass. Dio 75.5.7 (Loeb.):
Pertinax gelobt, dixaiog dvev dxoifoloyiag zu sein.

140 Zuzugeben ist allerdings, dafl die Rhetorik diese
Unterscheidung moglicherweise nicht immer ganz scharf
trifft. Vgl. aber immerhin Cic. pro Caec. 79 f: exemplis
uterer multis ex ommi memoria antiquitatis a verbo et ab
scripto plurimis saepe in rebus ius et aequi et boni rationem
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bekimpft, so wird der Angreifer auf den Ge-
setzgeber verwiesen, der allein fiir das Problem
der Richtigkeit des Gesetzes zustindig ist.

Sowohl in dem Zuriicktreten des Topos der
vituperatio legis im Verhiltnis zur laus legis, als
auch im Hinweis auf den Gesetzgeber als den
zustindigen Adressaten fiir die Gesetzeskritik
dokumentiert sich der antike Gesetzespositivis-
mus ¥, Er zeigt sich auch noch in den rhetori-
schen Deklamationen, in denen die Vorstellung
aufrechterhalten wird, dafl der Advokat sich auf
das Gesetz stiitzen muf}, um seiner Sache zum
Siege zu verhelfen. Die eben aufgestellten Be-
hauptungen konnen hier nicht ausfiihrlich be-
griindet werden. Doch soll wenigstens versucht
werden, sie glaubhaft zu machen. Dabei be-
schrinken wir uns im wesentlichen fiir die Theo-
rie auf die Institutionen Quintilians *2, fiir die
deklamatorische Praxis auf die ihm zugeschrie-
benen declamationes minores 143,

Im Rahmen der rhetorischen Elementarlehre
(de primis apud rbetorem exercitationibus) er-
ortert Quintilian auch den locus communis der
legum laus et vituperatio. Dem ersten Anschein
nach wiren wir damit im Zentrum unseres The-
mas; doch zeigt die Durchfiihrung ein etwas an-
deres Bild *4. Quintilian stellt namlich fest, daf}

dieser Topos in erster Linie im Rahmen des Ge-
setzgebungsverfahrens eine Rolle spielt . Wer
einen Gesetzesantrag stellt, wird seinen Inhalt
loben 4%, wer sich gegen ihn stellt, wird sei es die
formelle Berechtigung ¥, sei es den Gesetzes-
antrag selbst angreifen. Dabei geht es um die
verba legis*® oder um den Gesetzesinhalt im
engeren Sinne *°, Daf} hierbei Erwigungen auf-
treten, die auch im Rahmen von Gerichtsreden
bedeutsam sein konnen, darf nicht in die Irre
filhren. Etwas vereinfacht, reduziert sich die laus
et vituperatio legis auf die laus et vituperatio
rogationis. Nur wenn man — was Quintilian
allerdings nicht tut — das bestehende Recht als
Hintergrund fiir den Gesetzesantrag betrachtet,
kann man diesen Topos zum Problembereich
,,Rechtskritik* zihlen.

Geht man zur Theorie der Gerichtspraxis
iiber, so verschiebt sich die Fragestellung. Wer
sich unmittelbar auf den Gesetzeswortlaut stiit-
zen kann, darf sich mit dem einfachen Lob des
Gesetzes begniigen. Entspricht ein Rechtssatz
dem ius gentium, so wird die laudatio noch leich-
ter sein als in anderen Fillen *°. Handelt es sich
dagegen um eine lex asperrima (oder um poena-
riae actiones) ¥%!, so empfiehlt Quintilian **?, zu
den Mitteln der ,,Stimmungsmache* zu greifen;

esse seiunctam. Auch wenn man mit Wesel (Rhetori-
sche Statuslehre, 41 passim) den status scriptum et sen-
tentia nicht auf die Auslegung, sondern auf die Restriktion
bezieht, bleibt es doch dabei, dal das nicht angewandte
Gesetz durch den wahren Willen des Gesetzgebers ersetzt
wird, daf die Kritik — wenn eine solche iiberhaupt be-
zweckt wird — also wiederum nur die Gesetzestechnik tref-
fen konnte. Im iibrigen scheint mir, dafl Wesel zwar
moglicherweise von unserer Vorstellung von Auslegung
und Restriktion her recht hat, dafl er aber an die antike
Rhetorik mit einem Prizisionsmafistab herangeht, dem sie
weder entsprechen kann noch wohl auch will (vgl. nur
Cic. pro Caec. 53 {., 65). Doch bedarf es hier keiner end-
giiltigen Entscheidung dieser Frage.

141 Vg, fiir die Rhetorik nur die Auffassungen der Griin-
dergeneration: Protagoras (Plat. Theait. 167c) und Hippias
(Xenoph. Mem. IV 4.14). Auch Quintilian erkennt die
Wirksamkeit von ungerechtem Recht an; vgl. nur inst.
3.6.84.

142 Selbstverstindlich steht Quintilian hier in einer langen
Tradition; vgl. zum Verhiltnis von sententia (legis) und
aequitas nur Cic. de inv. 2.47.138.

143 Vgl. hierzu auch Lanfranchi, Il diritto nei
retori romani, 1938, 96 ff. passim, sowie Cousin, Homm.
Renard I, 1969, 260 ff.

144 Tnst. 2.4.33 ff. Wegen der Linge der Ausfithrungen
ist leider ein vollstindiges Zitat ausgeschlossen. Vgl. zu

diesem Topos auch Aphtonios, progymn. 8 f. (ed. Spen-
gel II 35 ff.). Zu seiner praktischen Handhabung vgl. —
mit Beispielen aus den Deklamationen — Asheri, Studi
Volterra I 309 ff.

145 Vgl. auch seine Anspielung auf die graphe paranomon
in 2.4.33 ... apud graecos enim lator earum (sc. legum) ad
iudicem vocabatur. Vgl. zur graphe paranomon H. J.
Wolff, ,Normenkontrolle* und Gesetzesbegriff in der
attischen Demokratie, SB Heidelberg, 1970, sowie die An-
gaben bei Triantaphyllopoulos aaO (0. A. 19)
657 A. 23.

146 S, nur 2.4.34: nam et genera sunt tria, sacri, publici,
privati juris (s. dazu Ulp. D. 1.1.1.2); quae divisio ad lau-
dem magis spectat, si quis eam per gradus augeat, quod lex,
quod publica, quod ad religonem deum comparata sit . . .

147 Beispiel: comtra intercessionem wel auspicia; vgl.
2.4.35.

148 Beispiel (37): ambiguum.

19 gn sit bonestum, an utile; Einzelheiten in 38 f.

150 Vgl. inst. 7.1.46 f. zum Rechtssatz des ius gentium
iiber das Intestaterbrecht der (aller) Sohne: ... hanc com-
munem ommnium legem leviter adormabit ut iustam. Die
ganze Diskussion Quintilians, die die rhetorische lex: qui
reo proditionis patri non adfuerit, exberes sit, erortert, ist
ein Modellstiick fiir den Topos der laudatio legis.

151 G, etwa decl. 251 (p. 27 £.).

152 inst. 4.3.9 fI. zur egressio.
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wenn er es auch nicht ausdriicklich sagt, so mag
auch die laudatio legis eine Rolle gespielt haben.

Schwieriger ist es, wenn der Gesetzeswortlaut
der jeweiligen Partei ungiinstig ist. Wenn Quin-
tilian hier fortfdhrt (Inst. 7.1.49): quaeramus
ergo, num infirmari in aliquam partem lex possit,
so zeigt der folgende Text, dafy auch hier nicht
an wirkliche Rechtskritik gedacht ist. Vielmehr
geht es darum, den unmittelbaren Gesetzes-
wortlaut — sei es durch Auslegung, sei es durch
Restriktion — beiseitezuschieben, nicht aber um
eine Kritik des Gesetzeszweckes oder des gesetz-
geberischen Willens. An dieser Stelle setzt die
bekannte rhetorische Status-Lehre ein, deren Er-
Orterung wir uns hier ersparen konnen 1%, Ist der
Gesetzeswortlaut obscurum aut ambiguum (inst.
7.5.6; 7.6.11.), liegen (scheinbar) leges contra-
riae vor %%, wird es notwendig, mit einem Syl-
logismus (collectio, ratiocinatio) zu operieren
(inst. 7.8.1 f.), wird schlielich — der wichtigste
Fall — die sententia oder voluntas des Gesetzes
oder Gesetzgebers dem scriptum oder verbum
entgegengesetzt — in allen Fillen trifft der rhe-
torische Angriff (um es so auszudriicken) nur
das ,,Auflere* des Gesetzes, dient er — zumin-
dest nach dem Bewufitsein der Rhetoren — nicht
der Auflosung einer gesetzestreuen, positivisti-
schen Haltung, sondern ihrer besseren Verwirk-
lichung 5%,

Kehrt man jetzt zur aequitas zuriick, so kann

man sie als einen generalklausel-dhnlichen in-
haltlichen Maf3stab bezeichnen, zu dessen Durch-

setzung das Instrumentarium der Rhetorik dient.
Entspricht das Gesetz (oder genauer: der Ge-
setzestext) den Intentionen des Rhetors, so ge-
niigt das Lob der aequitas des Gesetzes. Bedarf
es des eben skizzierten komplizierten Instrumen-
tars zur Durchsetzung des ,,eigentlichen Ge-
setzeszweckes, so ist es die aequitas, die den Ein-
satz dieses Instrumentars postuliert. Dabei kann
von der Primisse ausgegangen werden, daf} auch
dem Gesetzgeber die Verwirklichung der aequi-
tas vorrangiges Ziel ist. Wenn Quintilian sagt:
dubium ius aequitatis vegula examinandum est
(inst. 12.3.6), so meint er damit ganz konkret,
daf} sich etwa die status der contrariae leges, der
ratiocinatio, von scriptum und voluntas letztlich
auf die Billigkeit stiitzen 3. Von einem wirk-
lichen Gegensatz von ius und agequum kann man
nur dann sprechen, wenn man das i#s mit dem
ius strictum oder — auf die lex bezogen — mit
dem scriptum identifiziert. Im tbrigen ist die
aequitas ein Element der Rechtsordnung selbst.
Noch deutlicher wird der ,,affirmative‘ Cha-
rakter der aequitas, wenn man sich den declama-
tiones minores zuwendet 7. Bereits eine ober-
flichliche Durchsicht zeigt, dafl es das primire
Ziel der Ausfithrungen tiber die aequitas ist, die
durch die Erorterung der lex gewonnenen Er-
gebnisse abzusichern; dabei diirfte die Schule
nur der forensischen Praxis folgen . Selbst
wenn man berticksichtigt, daf} die Deklamationen
»Plaidoyers* sind, ist es doch auffillig, daf} eine
»gesetzeskritische aequitas kaum erscheint —

153 Vgl. nur die hiufiger zitierten Schriften von We-
sel, Rhetorische Statuslehre, 22 ff., und Vonglis, La
lettre et lesprit, 30 ff.; s. auch Lausberg, Handbuch
der literarischen Rhetorik, 1960, §§ 198 ff.

154 Tnst. 7.7.1 ff. Es entspricht dem rhetorischen Gesetzes-
positivismus, dafl ein echter Gegensatz der Gesetze nicht
existieren kann. Vgl. inst. 7.7.2: ommnibus autem manifestum
est numquam esse legem legi conirariam iure ipso, quia, si
diversum ius esset, alterum altero abrogaretur, sed eas
casu collidi et eventu. S. auch Aeschines or. III 35 ff. und
die weiteren Belege bei V olkm ann, Rhetorik der Grie-
chen und Romer, 18852, 197 f. Die Frage des Verhilt-
nisses dieser Auffassung von der ,,Einheit der Rechtsord-
nung* zum juristischen ius controversum (vgl. Gell. 12.13.3.
u. Kaser, Zur Methodologie der rémischen Rechtsquel-
lenforschung, SB Wien, 1972, 21 f. mit Lit.) wire gelegent-
lich zu untersuchen. Wahrscheinlich besteht hier eine Diffe-
renz zwischen ,,7us* und ,,lex*.

155 Vgl. auch Vonglis aaO 32: En réalité, l'orateur
qui attaque la lettre & I'aide des arguments de Cicéron
n’interpréte pas la loi, il specule sur la volonté du légis-

lateur... Dem ist nur hinzuzufiigen, dafl der Gesetzes-
positivismus der Rhetoren diese ,,Spekulationen* forderte,
da sie vom Gesetz selbst nicht wegkommen konnten. Zur
rhetorischen Auslegungslehre s. zuletzt M. Fuhrmann,
Studi Volterra II 57 ff.

156 aequo mitantur, vgl. inst. 6.4.3; s. auch 7.6.7 so-
wie die Feststellung in inst. 7.1.63: Plerumque autem in
fine causarum de aequitate tractabitur, quia nihil libentius
iudices audiunt. Aliquando tamen bhunc ordinem mutabit
utilitas, ut, si in iure minus fiduciae erit, aequitate iudicem
praeparemus. S. auch Cic. pro Caec, 37 passim; ein echter
Gegensatz von ius und aequitas etwa in inst. 3.6.84.

157 Ahnlich auch Seneca, Controv. 1.1.13; 2.5.12.

158 S, nur Cic. pro Caec. 104. Eine Parallele dazu ist es,
daf} die voluntas zur Absicherung der verba benutzt wer-
den konnte; vgl. nur Quint. inst. 7.6.9; Pap. D. 48.5.12.5;
Ulp. D. 50.16.6.1; s. dazu Vonglis aaO 195; Bund,
Gnomon 42, 1970, 799 A. 2; Wieling, Testaments-
auslegung im romischen Recht, 1972, 14. — S. auch decl.
308 (p. 213).
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und wenn sie auftritt, zuriickgewiesen wird.
Charakteristisch fiir den Gleichlauf von 7us (auch
ius scriptum und strictum) und aequitas sind
fast stereotype Wendungen wie: haec circa ius,
illa circa aequitatem — nicht im Sinne eines Ge-
gensatzes, sondern im Sinne einer Erginzung '*.
Als Beweismaterial seien einige Deklamationen
vorgefiihrt; dabei muf} allerdings die rhetorische
Argumentation stark vereinfacht und auf das
Problem der aequitas reduziert werden 1%,

In der decl. 264 (p. 78 ff.) wird der lex Vo-
conia folgender Satz zugeschrieben: Ne liceat
mulieri nisi dimidiam partem bonorum dare *®,
Der Erblasser hatte zwei Frauen jeweils zur
Hilfte eingesetzt, wogegen die gesetzlichen Er-
ben angehen. Der Verteidiger der Testaments-
erbinnen kann sich hier auf den Wortlaut des
Gesetzes stiitzen, da keine der beiden Frauen
mehr als die Hilfte des Nachlasses erhalten hat.
Gegen den Einwand der voluntas legis bringt er
zuerst grundsitzliche Ausfiihrungen. Wer sich
auf die voluntas im Gegensatz zu den verba be-
rufe, wiirde den maiores nostri, den constitutores
iuris, denjenigen, qui rudem civitatem legibus
ac iure formarumnt, Rede- und Denkfihigkeit
(sermo, consilium) absprechen. Zum anderen sei
diese Argumentation fiir den Staat gefdhrlich
und wiirde letztlich die Gesetze iiberhaupt iiber-
fliissig machen: perniciossimam esse civitati hanc
legum interpretationem. nam si apud iudicium
hoc semper quaeri de legibus oportet, quid in
bis iustum, quid aequum, quid conveniens Ssit
civitati, supervacuum fuit scribi ommnino leges.
Doch begniigt sich der Rhetor nicht mit diesen
und weiteren Ausfithrungen zur Rechtssicher-
heit. Vielmehr stiitzt er seine Argumente noch
damit, dafl auch die Interpretation nach dem
Wortlaut der ratio und der voluntas entspreche:
Quid? si ne ratio quidem repugnat scripto et

verbo legis istius? quid enim putas voluisse legis-
latorem, cum hoc ius constitueret? ne feminae
nimias opes possiderent etc. Wenn somit das
Schwergewicht der Argumentation auch auf dem
scriptum und den verba legis liegt, so wird doch
auch die sich auf das aequum berufende voluntas-
Lehre nicht v6llig vernachldssigt %2,

Komplizierter ist die Rechtsfrage im folgen-
den Falle (decl. 331; p. 3001f.): Es existieren
zwei Rechtssitze: 1. Wer mit einer Kapitalklage
nicht durchkommt, unterliegt selbst der Kapital-
strafe (qui capitis rewm non dammaverit, ipse
puniatur). 2. Wer dreimal wegen einer Persén-
lichkeitsverletzung verurteilt worden ist, unter-
liegt der Kapitalstrafe (qui ter iniuriarum dam-
natus fuerit, capite puniatur). Der Beklagte hatte
einen bereits zweimal wegen iniuriae Verurteil-
ten erfolglos aus iniuria belangt; dieser, der Kli-
ger, verlangt nach dem 1. Rechtssatz, einer iustis-
sima lex nach seinen Worten, seinen Kopf. Ge-
geniiber dem Einwand, daf} der Beklagte ihn ja
nicht mit einer Kapitalklage, sondern nur mit
der actio iniuriarum iiberzogen habe, antwortet
der Kliger mit breiten, an Aristoteles erinnern-
den Ausfiihrungen iiber die notwendige Unvoll-
stindigkeit des Gesetzestextes, durch die aber
der Gesetzeszweck nicht beriihrt werde %, Da
die actio iniuriarum im konkreten Fall zu einer
Kapitalstrafe gefiihrt hitte und auflerdem die
aequitas und die causa legis die Bestrafung des-
sen, der einen anderen in Todesgefahr brachte,
mit der Todesstrafe verlange, miisse der Be-
klagte verurteilt werden. Die Rede schliefit mit
einigen moralisierenden Bemerkungen.

Der Beklagte arbeitet in seiner Gegenrede zu-
erst mit dem strikten Wortlaut; die actio iniuria-
rum sei kein Kapitalverfahren. Auf den Einwand
des Kligers, daf} ein #hnlicher Fall vorliege **,
verweist der Beklagte ihn an den Gesetzgeber,

159 Vgl. nur decl. 245 (p. 5), 250 (p. 26) u. a.

160 Weitere Beispiele: decl. 280 (p. 142), 320 (p. 255),
270 (p. 102, 105 £.); zur ,, Theorie“ vgl. nur Cic. de inv.
2.44.128 fF.

161 Die lex Voconia (zu ihrer Geltung in der Prinzipats-
zeit s. u. V 3 bei A. 91) hat diesen Satz wahrscheinlich nicht
gekannt; vgl. nur Kaser, RPR I 684 A. 37 mit weiteren
Angaben. Doch kann die Frage der Historizitdt hier un-
erortert bleiben.

162 Ein Vergleich mit der Argumentation des Q. Mucius
Scaevola in der causa Curiana wire reizvoll; wie Wie -

acker richtig gesehen hat (Antologia Giuridica I, 1968,
111 ff.), argumentiert Scaevola eher rhetorisch als juristisch.

168 p, 301.: mulla tanta providentia potuit esse eorum,
qui leges componebant, ut species criminum complecteren-
tur. mam et semper caventes mequitia wvicisset, et ius ita
multiplex atque diffusum esset, ut pro incerto haberetur
ignotum. fecerunt ergo, ut rerum gemera complecterentur
et spectarent ipsam aequitatem. multa ergo invenientur
frequenter, quae legum verbis non teneantur, sed ipsa vi et
potestate teneantur; quale hoc est. — Vgl. Cels. D. 1.3.17.

164 p, 304 ... et proximo iure utendum est et similitudine
quadam legis.
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in dessen Kompetenz das Gericht nicht eingreifen
diirfe; denn vor dem Gericht gehe es nicht
darum, ob das Recht richtig (aequum), ob es
vielleicht zu verbessern sei (emendandum sit
fortasse ius); immerhin sei es geltendes Recht:
hoc interim vivimus, hoc utimur. multa autem
iura decipiunt: neque ideo comscripta sunt, ut
ignorantia fallant. Doch begniigt sich der Be-
klagte nicht mit dieser — wie er sagt — dem
scriptum und der voluntas entsprechenden Ar-
gumentation. Er bekimpft im folgenden noch
die Anwendung der Analogie (lex similis) und
weist iiberdies nach, daff die Klage auch der
aequitas widerspricht.

Beide Parteien bedienen sich also des Stan-
dards der aequitas. Wihrend der Kliger ihn zur
Begriindung der Analogie heranzieht, verwendet
ihn der Beklagte, um mit ihm zur wort- und
sinngeméflen Auslegung des Gesetzes zu kom-
men. Im {ibrigen ist die Hilfserwigung des Be-
klagten bemerkenswert, mit der er die Beriick-
sichtigung des aequum und iustum der Kompe-
tenz des Gerichts zu entziehen und der Allein-
kompetenz des Gesetzgebers zuschieben will.

Ahnlich ist die Argumentation in der decl. 341
(p. 345 f£.) 1%, Auch hier verweist die Partei, die
sich streng auf den Wortlaut des Gesetzes stiitzt,
den Gegner, der von einem #us iniquum spricht,
primdr an den Gesetzgeber; aber auch hier
schlie3t sie ihre Argumente mit dem Satz, daf}
lex und aequitas auf ihrer Seite seien. Unter den
declamationes minores scheint nur eine einzige
zu existieren, bei der ein Gesetz durch die Be-
rufung auf die fustitia (hier im Sinne der aequi-
tas gebraucht) beiseitegeschoben wird 1%, Aber
selbst hier fehlt nicht der Hinweis darauf, daf}
damit dem Gesetzeszweck Gentige getan wird.

Sicherlich kann die vorgelegte Skizze zur rhe-
torischen aequitas nur zu vorliufigen Ergebnis-
sen fiihren. Bei einer genaueren Untersuchung
miifite man vor allem nochmals das Verhiltnis
von lex und aequitas bei Aristoteles und die Be-
deutung der rhetorischen aequitas niher prizi-

sieren, die sich anscheinend je nach dem Kontext,
vor allem nach dem jeweiligen ,,Gegenbegriff*
wandelt.

Trotz dieses Vorbehaltes wird deutlich ge-
worden sein, dafl die rhetorische aequitas im
Rahmen der Rechtskritik eine relativ geringe
Rolle spielt. Vielleicht wire unser Eindruck ein
anderer, wenn uns weniger (echte oder fin-
gierte) Gerichtsreden und mehr legislatorisches
Material erhalten geblieben wire. Denn soweit
die aequitas rechtskritische Funktionen hat, wird
sie von der Rhetorik dem Gesetzgeber zuge-
schoben 7. Wo es dagegen — wie bei den Ge-
richtsreden — um die Anwendung des Gesetzes
geht, verlangt der Gesetzespositivismus wenig-
stens grundsitzlich die Gleichsetzung von lex
und aequitas — was nicht ausschlieit, daf} diese
Gleichsetzung erst mit rhetorischen (oder juri-
stischen) Kunstgriffen erreicht werden kann.
Diese Kunstgriffe selbst — vor allem die verba-
voluntas- Lehre — mogen zwar in Wahrheit
hiufig eine Kritik des Gesetzes(-textes) enthal-
ten. Nach auflen hin treten sie als Mittel zur
Verwirklichung des Gesetzes auf. Nicht zu ver-
gessen ist schlieflich, daf} die Rhetorik angesichts
der offenen Parteilichkeit der rednerischen Ar-
gumentation zwar eine ,objektive* Gesetzes-
kritik mit Griinden versehen kann, diese selbst
aber ausschlieffen muf.

Zwei — allerdings noch niher zu iiberpriifen-
de — Beobachtungen dringen sich auf. Vergleicht
man die Haltung der Rhetorik mit derjenigen
der Philosophie, vor allem der philosophischen
Naturrechtslehre, so fallen die Parallelen stirker
ins Auge als die Verschiedenheiten. Fiir beide
gilt der grundsitzliche Gesetzespositivismus, der
zwar Kritik nicht ausschliefit, aber — von weni-
gen extremen Positionen abgesehen (vgl. etwa
den Kynismus) — die Giiltigkeit des existierenden
Rechts nicht bestreitet. Dafy die Rhetorik noch
naffirmativer wirkt als die Philosophie, hingt
mit dem urspriinglichen praktischen, im Schul-
betrieb als Fiktion aufrechterhaltenen Zwang

165 1. 345: ,,Quod quis per publicanos inprofessum trans-
tulerit, commissum sit. Quidam rem furtivam transtulit
per publicanos; non professus est. deprebensa res est. publi-
cani cum domino contendunt. illi tamquam commissam
rem vindicant, ille tamquam suam.

166 Decl. 241 (p. 27): ,,Intra quinquennium non parien-
tem repudiare liceat. Imiusti repudii sit actio. Quidam

uxorem, quam ex raptu babere coeperat secundum optio-
nem, intra quinquennium mon parientem dimisit. agit illa
iniusti repudi.

167 Ahnlich schon — wenn auch in etwas anderem Zu-
sammenhange — Pringsheim, Ges. Abhandlungen I,
154 ff.
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zusammen, von der Basis der bestehenden Rechts-
ordnung aus zu argumentieren.

Fiir den Rechtshistoriker interessanter ist die
Frage nach den Konsequenzen, die diese Fest-
stellungen fiir die Rolle der aequitas im romi-
schen Recht haben wiirden. Auch wenn man
einer notwendigen eingehenden Erorterung
(und den unten IX 5 angestellten skizzenhaften
Uberlegungen zur aequitas als Mittel der juristi-
schen Rechtskritik) nicht vorgreifen will, so las-
sen sich doch jetzt schon einige Hypothesen
formulieren. Soweit der Jurist innerhalb des
bestehenden Rechts 1% zu bleiben wiinscht, wird
die aequitas fiir ihn allenfalls ein Anla} sein,
die juristischen Interpretationsmethoden auszu-
schopfen, um zu einem ihr entsprechenden Er-
gebnis zu gelangen; eine selbstindige Rolle —
etwa als Gegenspielerin zum ius civile — ist ihr
insoweit versagt; es ist nicht einmal notwendig,
sie innerhalb der Argumentation ausdriicklich
zu erwihnen. Anders ist es, wenn die aequitas
als Faktor der bewufiten Rechtsinderung ein-
gesetzt wird — wobei als selbstverstindlich un-
terstellt wird, daf auch im romischen Recht die
Grenzen zwischen Auslegung und Rechtsinde-
rung ihnlich schwer zu ziehen sind wie heute.
Die von der Rhetorik eher vernachlissigte
»legislatorische* aequitas verwirklicht sich vor
allem in der aequitas, humanitas, benignitas des
Kaiserrechts. Doch braucht sie — angesichts der
romischen Rechtsquellenlehre (s. nur Gai. 1.7)

— auch den urisconsulti nicht fremd zu sein —
wenn auch das Ausmaf} ihrer Anwendung im
Juristenrecht vorerst nicht weiter prizisiert
werden kann. Festzuhalten ist nur, dafl diese
aequitas nicht unbedingt nach ihrem Inhalt, aber
doch nach ihrer Funktion von der aequitas der
Gerichtsrhetorik (und der Schuldeklamation) zu
trennen ist 16,

Nur der Vollstindigkeit halber sei darauf hin-
gewiesen, daff auch der Begriff der ratio legis
(iuris), der iiberdies in der Rhetorik keine grofie
Rolle gespielt haben diirfte 17°, hochstens in
Grenzfillen rechtskritische Funktionen haben
konnte; bringt er doch die Verwirklichung des
Gesetzeszweckes zum Ausdruck und unter-
scheidet sich somit nicht von der aequitas der
Gerichts-Rhetorik 71, Aus dem Inhalt des Be-
griffes ergibt sich somit, daf} er nur dann rechts-
kritisch werden kann, wenn die ratio legis
weggefallen ist, also im Bereich des fiir die
mittelalterliche Rechtstheorie wichtigen Satzes:
cessante ratiome legis cessat lex Y2, Fiir diesen
Gebrauch der ratio legis7® kenne ich nur einen
Beleg aus den Schriften Tertullians 174, der sich
im iibrigen auf das Verhiltnis des Alten Testa-
mentes zum Neuen Testament bezieht und des-
halb hier nicht genauer zu analysieren ist. Bei
der Erorterung der Leviratsehe heifit es in de
monog. 7 (a.A.): et ita scient illa ratione iam
cessante ex eis esse, quae evacuata sunt legis 175,
... Et ita ut praediximus, quod cessavit valere

168 Zu untersuchen wire, ob nicht auch die Juristen
einen Unterschied zwischen der Interpretation des #us civile
und der Interpretation der lex (i.w.S.) machen. Vgl. nur
Cels. D. 1.3.17 ff. Denn zumindest die von der Rhetorik
erarbeiteten Interpretationsmethoden passen nur auf ,,au-
toritative Texte. So ist es bemerkenswert, daff sie an-
scheinend bei der Gesetzesauslegung den ,historischen
Normzweck® kaum beriicksichtigten (s. Medicus in
»Studien im romischen Recht* (Festg. Kaser), 1973,
57 ff.), wihrend zur Arbeit am ius civile offensichtlich die
Frage nach der origo gehorte (s. nur Plin. ep. 1.22.2 f. zu
Aristo). Doch soll der Bereich der rationes decidendi hier
ausgespart bleiben. Vgl. auch A. 154.

169 Zuriickhaltend zum Einflufl der rhetorischen aequitas
auf die Juristen auch M. Fuhrmann, Studi Volterra II
56; s. auch Wieacker, Tura, 20, 1969, 475.

170 Tn den Institutionen Quintilians wird er nicht ver-
wendet. Vgl. aber immerhin decl. 264 (p. 81) (s. dazu o.),
sowie Cic. pro Caec. 93. Auch von Lanfranchi aaO
81 ff. 648, werden nur wenige Belege zitiert. S. im iibrigen
auch u. XI 2 bei A. 36. Da die ratio legis weithin der

voluntas legis (oder legislatoris) entsprach (s. nur die
decl. 264), wurde sie von letzterer wohl verdringt.

171 Eine Ausnahme konnte sich vielleicht in Sen. contr.
2.1.19 finden: divisio ... et quod iure fit, verum est et
quod sine iure, quod quidem rationem babeat, recte fit. Es
geht hier um den Gegensatz von juristischer und ethi-
scher Richtigkeit. Doch ist es aus dem Kontext schwer zu
entscheiden, ob der Versuch gemacht wird, mit Hilfe der
ethischen Richtigkeit das Gesetz zu iiberwinden.

172 Vgl dazu H. Krause, SZ (Kan. Abt.) 46, 1960,
81 ff.

173 Der etwa mit dem Begriff des orthos oder sophron
logos als Mafistab bei Just. (2. Apol. 9) nicht verwechselt
werden darf.

174 Zum Begriff ratio bei Tertullian s. im iibrigen Gau-
demet, RHD 1936, 150 ff. Zur Schrift de monogamia
s. Fredouille Tertullien, 128 ff. (mit Nachweisen).

175 7Zu den Unklarheiten des Textes s. nur die ,,Biblio-
thek der Kirchenviter. Tertullian“ II 490 A.1. — Zum
,,Gesetzespositivismus® Tertullians s. A. Beck, Romi-
sches Recht bei Tertullian und Cyprian, Neudruck 1967,
20 A. 2.
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cessante ratione. Allerdings unterstiitzt Ter-
tullian dieses Argument durch die Berufung auf
das Neue Testament, argumentiert also insofern
wiederum ,,gesetzespositivistisch* (c. 8). Wenn
auch die desuetudo veralteten romischen Rechts
letztlich dhnlich begriindet werden konnte 7%, so
findet sich der Gedankengang Tertullians doch
nirgends in der von ihm geprigten zugleich
knappen und priizisen Gestalt.

5. Zur ethischen Fragwiirdigkeit des
positiven Rechts

Die philosophische Erkenntnis der sich aus der
Natur der Sache ergebenden beschrinkten Lei-
stungsfihigkeit der Gesetze und die sich daran
anschlieBende Diskussion iiber die aequitas hat
nur wenige Anstofle zur Rechtskritik gegeben.
Weit energischer sind die Angriffe auf die Ge-
setze wegen ihrer Unfihigkeit, ethisches Ver-
halten durchzusetzen. Auch hier diirfen einige
Bemerkungen gentigen 7.

Seitdem sich die griechische Philosophie mit
der Gesetzgebung beschiftigt, steht das Thema
»Erziehung durch Rechtssetzung* oder — etwas
weiter und vager gefafit — ,,Verwirklichung der
Ethik durch Recht* im Zentrum des Interesses.
Platon *"® und Aristoteles sind der Meinung, daf}
das Recht ein der Ethik entsprechendes Leben
nicht nur ermdglichen, sondern fordern oder
vielleicht sogar erzwingen soll. Um nur ein Bei-

spiel zu nennen, hilt es Aristoteles 1 fiir die
Aufgabe der Gesetzgebung, die Biirger gut und
gerecht zu machen. Diese den Wert des positiven
Rechts fiir das ethische Leben hoch einschiitzende
Lehre kreuzte sich mit der — ebenfalls spitestens
zuerst bei Platon *® auftretenden — These von
dem delog dvne, der zugleich der ideale Gesetz-
geber und der iiber dem positiven Recht stehen-
de Weise ist. Da es den Philosophen kaum ge-
lang, eine mit dem Erziehungsideal der Gesetz-
gebung vereinbare legislatorische Funktion in
der Praxis auszutiben ®!, begniigten sie sich —
und das seit klassischer Zeit ** — hiufig mit dem
negativen Aspekt der Sonderstellung der Philo-
sophen, mit der Verachtung gegeniiber dem po-
sitiven Recht. Unter Verzicht auf die weitere
Darstellung dieser Gedankenginge mit ihren
Varianten in hellenistischer Zeit, vor allem in
der Stoa, sollen hier nur einige eher willkiirlich
zusammengestellte Auflerungen aus der Kaiser-
zeit erwihnt werden, die den Herrschafts-
anspruch der Philosophie und Piddagogik {iiber
die Gesetzgebung erkennen lassen %%, Daf} da-
bei auch das romische Recht bereits in den Blick-
punkt tritt (und insoweit das Thema dieses Ka-
pitels tberschritten wird), diirfte unschidlich
sein.

Wenn man das Programm des Maecenas (bei
Cass. Dio 52.26.1 ff.) auf die gesamte Kaiserzeit
projiziert, so war der Staatsfithrung die Bedeu-
tung der Erziehung stets bewuf3t!%4, In seiner
Rede empfiehlt Maecenas dem Augustus, fiir

176 Vgl. nur S. Caecilius (Africanus) bei Gell. 20.1.22:
Non enim profecto ignoras legum opporiunitates et me-
delas pro temporum moribus et pro rerum publicarum
generibus ac pro uiilitatum praesemtium rationibus pro-
que vitiorum, quibus medendum est, fervoribus mutari at-
que flecti meque uno statu comsistere, quin, ut facies caeli
et maris, ita rerum atque fortunae tempestatibus varientur.
Vgl. auch Liv. 34.6.4 ff. (dazu 0. II 2 a, E.).

177 Vgl. hierzu N 6 rr, Schatzfund, 33 ff.; zur Antino-
mie von Ethik und Recht in der Antike zuletzt M. Fuhr-
mann, Studi Volterra II 73 ff. passim; s. auch Gehlen
aa0 (o. A. 52) 32.

178 G, hierzu nur Jiger, Paideia II, 1944, 128 ff.;
310 ff. passim. Immerhin finden sich gerade bei Platon auch
‘Warnungen vor Ubertreibungen; Nomoi VII 1, 788a. Vgl.
zu diesem Thema auch die Auflerungen des Isokrates,
Areop. 39 ff.; Antid. 79 ff.

179 Politik III 9, 1280b; vgl. auch VII 1332b; VIII 1337a.
— Skeptisch hierzu etwa Antonius bei Cic. de or. 1.58.246 £.

180 §, Plat. Pol. V 18, 474c.

181 Vgl. auch die ironische Erorterung Plutarchs iiber den
Gegensatz von Theorie und Praxis in der Stoa (Stoic.
rep. 2); zur ,,Praxis® der Philosophen zuletzt etwa Ruch,
Gnomon 45, 1973, 358 ff. (mit weiteren Nachweisen).

182 Vgl. nur Demokrit bei Diels, Doxogr. Gr. p. 590;
Antisthenes bei Diog. Laert. VI 11.

183 Einige Hinweise dazu u. II 8 (zum Tabubruch) und
in ,,iurisperitus sacerdos®, 561 ff.

184 Zu beachten ist stets der tralatizische Charakter vie-
ler der mit der Erziehung zusammenhingenden Gedanken-
ginge, der die jeweilige Aktualitit nicht immer mit Sicher-
heit erkennen lifit. Vgl. Dion v. Prusa or. LI 8 iiber die
Wichtigkeit der Erziehung auch fiir Erwachsene (s. auch
XXXVII 17 £.). — Sowohl das Thema der Erziehung durch
Recht als auch der Erziehung zum Recht ist bekanntlich
durchaus modern. Vgl. nur Ry f fel, Jahrbuch fiir Rechts-
soziologie und Rechtstheorie 3, 1972, 240f; Laut-
mann, ebda. 195 ff.;; Luhmann, Rechtssoziologie 2,
224 1.
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eine besonders sorgfiltige Erziehung der Kinder
aus der Oberschicht Sorge zu tragen'®. Zur
kontinuierlichen Reflexion iiber die Notwendig-
keit der Erziehung gehort auch der Bericht Dions
v.Prusa (or. XIII 31 ff.) {iber seinen,,Pddagogik®-
Vortrag in Rom, in dem er die These von der
allein und alle — Jugendliche und Erwachsene —
seligmachenden Kraft der Erziehung vertreten
hatte. Hierher gehort auch, wenn Messalla im
Dialogus des Tacitus (281f.) den Verfall der
Redekunst, der nur einen Teilaspekt des allge-
meinen Verfalls darstellt, auf die verschlechterte
Erziehung der Jugend zuriickfiihrt.

Komplizierte, wenn auch sicherlich nicht iiber-
all originelle Erwigungen zur Rolle der Ge-
setzgebung bei der Erziehung finden sich im
94, Brief des Seneca. Zwar miisse man zwischen
leges und (ethischen) praecepia unterscheiden.
Doch kénnten auch die Gesetze zur moralischen
Besserung dienen, wenn sie nicht nur befehlen,
sondern auch belehren 1*%. Hierzu bediirfe es der
Gesetzesprologe — womit sich Seneca in dem in
der Antike breit ausgetragenen Streit fiir Platon
und gegen Poseidonios entscheidet ¥,

Wenn somit schon Seneca die erzieherische
Leistungsfihigkeit der Gesetze nur mit gewissen
Einschrinkungen verteidigt, so ist der stoisieren-
de Kyniker Demonax (bei Lukian Dem. 59) viel
radikaler — obwohl auch er sich tradierter Ge-
dankenginge bedient!®®: Die Gesetze seien un-
niitz; denn die Guten bediirften ihrer nicht, die

Schlechten wiirden durch sie nicht besser. Da sich
Demonax hier an einen t@v vopwv Eumeov, also
wohl an einen rémischen iuris peritus wendet ',
liegt es nahe, diesen Angriff auch — wenn auch
nicht allein — auf das rémische Recht zu be-
ziehen 1%,

Auf romischer Seite konnen als skeptische Be-
obachter der ethischen Leistungsfihigkeit der
Gesetzgebung der iltere Plinius und Tacitus ge-
nannt werden. Plinius stellt resignierend fest,
dafl Gesetze nichts gegen den Sittenverfall ver-
mogen (n.h. 36.3.3). Eine #hnliche Klage ent-
hilt das beriihmte — an Theophrast (zit. o. bei
A. 119) erinnernde — dictum des Tacitus ', in
dem zumindest auch die Erkenntnis von der
Diskrepanz von Gesetzgebung und Sozialethik
anklingt: corruptissima re publica plurimae
leges 12,

Bei den zuletzt genannten Beispielen stand
schon die rémische Gesetzgebung zur Diskus-
sion. Von Autoren, die anscheinend an die er-
zieherische Wirksamkeit der Gesetze glauben,
wird gerade ihr die mangelnde Beriicksichtigung
der pidagogischen Ziele zum Vorwurf gemacht.
Dafiir hier nur einige Beispiele, die zeigen, dafy
es wiederum um ein tradiertes Motiv geht: Von
Polybios berichtet Cicero — seinerseits mit kri-
tischer Nuance —, daf} er der romischen Gesetz-
gebung die Vernachlissigung der Kindererzie-
hung vorgeworfen habe (de rep. 4.3.3): princi-
pio disciplinam puerilem ingenuis, de qua Graeci

185 Vgl. aber auch die zuriickhaltende Auferung des
Augustus bei Cass. Dio 54.16.2 £.

186 S, auch Dion v. Prusa or. XII 40 ff.; LXXV 4. Vgl
auch schon Lykurg, in Leocr. 102 (wo anstelle der Philo-
sophen die Dichter genannt werden).

187 G, nur Platon, Nomoi IV 722e. Weitere Belege in
,Schatzfund® A. 126. S. dazu noch Hen tschke, Philo-
sophie und Politik bei Platon und Aristoteles, 1971, 298
passim; Philon, v. Mos. II 51; Flav. Jos. Ant. I 18 ff,;
Philostratos v. soph. II 628 (gegen ausfiihrliche Argumen-
tationen in kaiserlichen Entscheidungen). Fiir das Problem
der Edikts-laudationes (s. dazu u. XI 2 bei A. 27) ist es von
Interesse, dafl auch das Edikt mit einem Prolog versehen
sein konnte; vgl. Cic. in Verr. 11.1.43.111. — Heutige Uber-
legungen zu den Gesetzes-Proomien etwa bei Ryffel
aaO 239.

188 G, nur Plutarch, Stoic. rep. 11 (StVF III 520); dazu
Pohlenz, Die Stoa II 17; Rist, Stoic Philosophy,
1969, 54 ff.; Dion v. Prusa, or. LXXX 5. Argumente da-
gegen schon bei Aristoteles Nik. Eth. X 10, 1179a; vgl.
auch Allan in ,,Ethik und Politik des Aristoteles* (W.d.
F. 208, ed. Hager, 1972), 420 ff.

189 Vgl. den #umeigdratov véuwv Licinius Rufinus (Rev.
Arch. 1907, 42, 140); hierzu auch Kunkel, Herkunft,
283, 325; L. Robert, Etudes Anatoliennes, 1937, 147
(mit weiteren Belegen).

190 Auf die von der Sophistik bis ins Christentum lau-
fende Diskussion iiber die aus der Schwiche der Gesetz-
gebung folgende Notwendigkeit iibernatiirlicher Sanktio-
nen sei hier nur hingewiesen. Vgl. etwa Kritias (fr. 25;
dazu Salomon, SZ 32, 1911, 150 ff.): Erfindung der
Gotter durch die Menschen, um die Gesetze vor heim-
lichem Tun zu schiitzen. Plut. Ep. I 7 (Diels, Doxogr.
Gr. p. 298): Das Gesetz konne nur die offensichtlichen
Vergehen verhindern, fiir das Verborgene sind die Gotter
da. Laktanz, de ira 8.9 (vgl. auch 20.7): ... quoniam leges
conscientiam punire non possunt, nisi aliquis desuper terror
inpendiat ad cobibenda peccata.

191 Ann. 3.27.3; s. auch dial. 36.3; Liv. 3.34.

192 Unter der Perspektive des Gegensatzes zur gottlichen
lex una greift die christliche Literatur die unniitze Vielzahl
der heidnischen Gesetze an; vgl. nur Laktanz, Div. inst.
5.8.9.
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multum frustra laborarunt, et in qua una Poly-
bius noster hospes nostrorum institutorum neg-
legentiam accusat, nullam certam aut destinatam
legibus aut publice expositam aut unam ommnium
esse voluerunt.

Plutarch hebt in der Biographie des Lykurg
(XIII 1) die Vorsorge fiir die Kindererziehung
hervor, wihrend er Numa (und die meisten
anderen Gesetzgeber) kritisiert, weil sie aus
Unwissenheit (&yvowa) und Schwiiche (&odévei)
die Kindererziehung nicht ausreichend beriick-
sichtigten 13, Schliefilich klagt Apollonios von
Tyana in einem ihm zugeschriebenen Brief 1%
die romischen dwouwtatl und die romischen Ge-
setze an, daf sie sich nicht um Kinder, Jugend-
liche und Frauen kiimmerten 1%,

Anhangsweise ist hier noch daran zu erinnern,
daf} die ethische Neutralitit des Rechts dem
Laien, gerade auch dem philosophisch gebildeten
Laien, generell Schwierigkeiten machen konnte.
Da ich dariiber an anderer Stelle ausfiihrlicher
gesprochen habe 1%, darf hier der Hinweis auf
des Gellius Klage (14.2) iiber die lex Fulia (iudi-
ciorum privatorum) und die Juristen geniigen,
die ihn bei seiner Suche nach Anweisungen iiber
seine Pflichten als 7udex im Stiche lieflen. Ange-
sichts seiner Zweifel, zu wessen Gunsten er sich
bei einem Prozef} zwischen einem ,,anstindigen*,
aber beweislosen Kliger und einem ,,unanstin-
digen*“ Beklagten entscheiden soll, wendet er
sich deshalb an den Rhetor und Philosophen
Favorinus, der ihm letztlich — unter Berufung
auf den #lteren Cato — empfiehlt, sich auf die
Seite der Moral zu schlagen. Gellius erkennt,
daf} er damit de moribus, nicht aber de proba-
tionibus entscheiden wiirde . Immerhin wagt

er es nicht, ein der Beweislage entsprechendes
Urteil zu fillen, und zieht sich mit dem Eid
,»S5ibi mom liquere* aus dem Prozefl zuriick 1%,

6. Cicero und das richtige Recht

Die Ausfithrungen zur epieikeia und (vor allem)
zum Verhiltnis von Ethik und Recht diirften
gezeigt haben, daf} in der Antike starke Stromun-
gen vorhanden waren, die die Leistungsfihigkeit
der Gesetze skeptisch betrachteten. Folgte man
Aristoteles, so konnte man sich zwar um eine
stindige Verbesserung der Gesetze bemiihen.
Das Bewufltsein davon, daf} auch stindige Ver-
besserungen niemals zur Vollkommenheit der
Gesetzgebung fiihrten, die Erkenntnis, vom wah-
ren Recht nur ,,Schatten* (umbra) und ,,Bilder*
(imagines) erfassen zu konnen (Cic. de off.
3.17.69), konnte auch zum Absehen von kon-
kreter Rechtskritik veranlassen. Gleichsam an
Stelle einer Zusammenfassung soll hier als letz-
ter Zeuge fiir den Zwiespalt, in den die antiken
Auffassungen vom Recht und vom Gesetz gerade
einen theoretisch und philosophisch gebildeten,
aber fiir die Praxis arbeitenden Romer fiithren
mufiten, nochmals Cicero, der pathetische Ver-
teidiger der lex wvera, der lex naturae, zu Worte
kommen.

Im dritten Buch des Werkes de officiis erortert
er bekanntlich auch das Verhiltnis von wtilitas
und honestas im geschiftlichen Leben . Soweit
das Recht und die Rechtswissenschaft seiner Zeit
der homnestas vor der eigensiichtigen Verfolgung
des Nutzens den Vorrang gibt, vermerkt er das
beifillig 2, Wo aber das Recht seiner Zeit die

193 Tyk. u. Numa IV 1 ff. Zu den platonischen Vorstel-
lungen iiber die Erziehung der Frauen und Kinder s. nur
Jidger, Paideia II, 1944, 319 ff. Zur méglichen Beziehung
der Kritik Plutarchs an der Gesetzgebung Numas auf die
gegenwirtige romische Rechtsordnung s. Grelle, L’au-
tonomia cittadina fra Traiano e Adriano, 1972, 104; eben-
dort 154 zum lobenden Vergleich Hadrians mit Numa (s.
HA Hadrian 2.8; Fronto, Princ. hist. (ed. Haines II
119 ff.) 10; zu dieser Schrift s. Cova, I Principia Histo-
riae e le idee storiografiche di Frontone, 1970.

194 Ep. 54; vgl. zur Echtheit nur Lesky, Geschichte
der griechischen Literatur, 19632, 893.

195 Einzelheiten in ,,Schatzfund®, 34 f.; vgl. hierzu auch
Cato bei Liv. 34.2. — Zu ,,Schatzfund‘‘ A. 130 ist zu ergiinzen,
dafl man daran denken konnte, statt Suxowwtal zu lesen:
duxonodovar. Hiermit konnten die iuridici, generell aber
auch die Provinzstatthalter gemeint sein; vgl. die Belege

bei Summers, Historia 21, 1972, 124. Allerdings wiire
die Zusammensetzung Swxatod6tar ‘Popaiov auffillig.

196 Schatzfund®, 36 f.

197 Vgl. den #hnlich liegenden ,,Mantel-Fall* in der Ky-
ropidie (Xenoph. 1.3.17); dazu Meyer-Laurin, Ge-
setz und Billigkeit im attischen Prozefl, 46 mit Lit.

198 Hier koénnte man auch die Behauptung des jiingeren
Plinius (pan. 80) zitieren, daf} die Parteien vor dem Rich-
ter Trajan eher das Urteil iiber ihren Charakter, als das Ur-
teil {iber ihren Fall fiirchteten.

199 3.12.50ff. Vgl. hierzu Villey, in ,Das neue
Cicerobild“ (W.d.F. 27, ed. Biichner, 1971), 298 ff.

200 S, nur 3.14.60 zur dolus-Definition des Aquilius Gal-
lus, 3.15.61 zur Sanktion des dolus in den Gesetzen und in
den Prozefiformeln; 3.16.65 f. zur Mingelhaftung, bei der
nach 3.17.71 das ius civile und das edictum aedilium der
natura folgen.
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Gebote der homestas nicht iibernommen hat,
wird es von ihm nicht — mindestens nicht deut-
lich — kritisiert. Vielmehr behauptet er dann,
dal diese Gebote nicht ins ius civile tibernom-
men werden konnen. Das gelte etwa fiir gewisse
Fille des arglistigen Verschweigens (3.16.67):
... quod si recte iudicavit, non recte frumen-
tarius ille, non recte aedium pestilentium vendi-
tor tacuit. sed huiusmodi reticentiae iure civili
comprebendi non possunt; quae autem possunt
diligenter temeniur. Diese Entscheidung ist zu-
mindest beziiglich der aedes pestilentes kaum
einsichtig 2*, Weiterhin erkennt Cicero zwar,
daf} es auf der depravatio consuetudinis beruhe,
daf} solche Treuwidrigkeiten weder durch den
mos noch durch ein Gesetz noch durch das ius
civile verurteilt wiirden?®, Trotzdem wagt er
es nicht, die Rechtsordnung deswegen anzugrei-
fen. Vielmehr verweist er auf den Unterschied
zwischen Recht und Philosophie (3.17.68): sed
aliter leges, aliter philosophi tollunt astutias:
leges, quatenus manu tenere possunt, philosophi,
quatenus ratione et intelligentia.

Diese Stelle zeigt deutlich die Grenze der an-
tiken, vor allem aber der romischen und cicero-
nianischen Rechtskritik. Sei es die Achtung vor
dem geltenden Recht, sei es die Neigung, das
romische Recht mit dem richtigen Recht wenn
nicht zu identifizieren, so ihm doch nahezustel-
len, liefen eher eine laudatio als eine Kritik des
Rechtes zu. Die Ansicht von den ,,wesensmifi-
gen Schranken der Gesetzgebung® mufite diese
Tendenz nur verstirken. So kommen wir wieder-
um zu dem Ergebnis, daf} die an sich richtige
Auffassung von den Mdoglichkeiten der Gesetz-
gebung nicht unbedingt zu konkreter Rechtskri-
tik, sondern ebenso auch zum Absehen von der
Rechtskritik fithren konnte.

Es entspricht dem unklaren Charakter der
Naturrechtsauffassung Ciceros, dafl gerade er
anldflich einer extremen Situation die Verwen-
dung des Naturrechts als allenfalls rechtspoliti-
scher Kategorie und die — trotz Kritik — un-
bestrittene Anerkennung des positiven Rechts

zugunsten der rechtsschaffenden Kraft des Na-
turrechts aufgegeben hat. Als die romische Re-
publik nach dem Tode Caesars ihren letzten
Kampf kimpfte und Cicero als ihr letzter prin-
ceps alle Mittel einsetzte, um die Rettung des
Staates zu erreichen, verwandte er die stoische
Naturrechtslehre zur Aufhebung des verfassungs-
rechtlichen Legalismus (Phil. XTI 12.28). Cassius
und Brutus hatten sich der Provinzen Makedo-
nien und Syrien bemichtigt: Qua lege, quo iure?
Eo quod luppiter ipse sanxit, ut ommnia quae rei
publicae salutaria essent legitima et iusta habe-
rentur. Est enim lex nibil aliud nisi recta et a
numine deorum tracta ratio, imperans honesta,
prohibens contraria. Huic igitur legi paruit Cas-
sius, cum est in Syriam profectus, alienam pro-
vinciam, si homines legibus scriptis uterentur, eis
vero oppressis suam lege naturae 2%,

Anstelle der notwendigen ,,legalen Ermich-
tigung — sei es durch ein Gesetz, sei es durch
ein senatus consultum®* — trat die Ermichtigung
durch die lex naturae. Allzu weit reichende Fol-
gerungen wird man aus dieser Argumentation
fiir unser Thema nicht ziehen diirfen. Nach den
Worten Ciceros erschien das Naturrecht erst
wegen der Unterdriickung des geschriebenen
Rechts (oppressis legibus scriptis) auf dem Plan.
Daf} es ,legale® Akte gewesen sein konnten,
durch die die leges scriptae beiseite geschoben
wurden, wird von Cicero nicht erwidhnt. Daraus
ergibt sich zweierlei: Die lex naturae wird als
Handlungsermiichtigung interpretiert und fiillt
damit — prononciert gesagt — eine Liicke des
positiven Rechts aus. Als kritische Kategorie zielt
sie eher auf die Rechtfertigung an sich rechts-
widrigen Handelns als auf die Gesetzgebung.

7. Beispiele fiir Kritik an nicht-romischen Rechts-
ordnungen (insbesondere Plutarch)

‘Wir haben uns bisher um die Klirung der welt-
anschaulichen und begrifflichen Voraussetzungen
der Rechtskritik im romischen Imperium bemiiht.

201 Vgl CJ 4.58.4.1 (Diokl.); die Haftung hierfiir hat
sich anscheinend erst sehr spit durchgesetzt. Allerdings ist
zu bedenken, dafl bei den Stoikern iiber die hier beste-
henden Pflichten des Verkiufers keine Einigkeit bestand
— wenn auch der Streit hieriiber bisweilen eher wie eine
dialektische Ubung ausschaut; s. nur Cic. de off. 3.12.51 ff.

202 3.17.69: hoc quamaquam video propter depravationem

consuetudinis neque more turpe haberi neque aut lege san-
ciri aut iure civili, tamen naturae lege sanctum est.

203 Zu den Hintergriinden s. nur Gelzer, RE VII
A 1, 1064 ff.; Heu 3, Romische Geschichte, 19713, 223 £,,
226 f.

204 Zur verworrenen Rechtslage in dieser Zeit s. nur
De Martino, Storia III 46 ff.
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Nur anhangsweise sollen ohne Anspruch auf
Vollstindigkeit und tieferes Eindringen einige
Beispiele fiir die Kritik ,,nichtromischen* Rechts
gegeben werden %, Sie diirften zeigen, auf wie
engem Feld sich die antike Rechtskritik bewegt,
wie wenig sie argumentiert, wie selten sie die
Konsequenzen der vorzunehmenden Rechtsinde-
rung bedenkt. Damit konnen diese Beispiele
einen gewissen Hintergrund fiir die spiter zu
erorternden Fille der Kritik am romischen Recht
geben. Zu beachten ist, daf} hier zwei mogliche
Haltungen ineinander iibergehen: das bisweilen
von einem schwiicheren oder stirkeren Gefiihl
des Abgestofienseins begleitete Betrachten fremd-
artiger Institutionen und die sie betreffende kri-
tische Einstellung.

Die Gesetze Lykurgs fanden nicht nur Bei-
fall, sondern auch relativ frith Kritik. Hier ist
eine Schrift des jiingeren Pausanias, des vertrie-
benen spartanischen Konigs, zu nennen, deren
Thema ein Angriff auf die Lykurgischen Gesetze
war 20, Aristoteles kritisierte gewisse griechische
nomoi als allzu primitiv und barbarisch ?7. Die-
ses Verdikt betrifft etwa Vorschriften iiber das
Waffentragen, iiber den Frauenkauf, schliefilich

noch ein geltendes Mordgesetz in Kyme. Auch
lif3t seine Reaktion erkennen, dafl die Recht-
miBigkeit der Sklaverei zu seiner Zeit nicht un-
bestritten war 2°®, Hiufig erscheint sowohl in der
Beschreibung fremder Rechte als auch in ihrer
Kritik der persische Incest2%, Ahnliche dem
Laien besonders auffillige und anstofige Tat-
bestinde sind die Geschwisterehe 1, die Frauen-
gemeinschaft?!!, die Knabenliebe **2, der Vater-
mord, der Selbstmord, die Menschenopfer '3,
Uxoricid und Fratricid 2. Bekannt ist auch das
Urteil iiber die allzu grofie Strenge der Drako-
nischen Gesetze ®®. Eher auf fremdartige Sitten
als auf Rechtssitze im eigentlichen Sinne gehen
die — Chrysipp folgenden — Bemerkungen Ci-
ceros (Tusc. 1.45.108) zu gewissen als errores
bezeichneten Bestattungsgebriuchen 2%, Schlie3-
lich ist daran zu erinnern, daf} auch Philon bei
der Apologie des jiidischen Rechts nicht nur die-
ses rechtfertigt und preist (und damit implizit
entgegenstehendes Recht kritisiert), sondern bis-
weilen auch ausdriicklich heidnisches Recht —
meist ohne Prizisierung der Herkunft — attak-
kiert. So rechtfertigt er etwa (de leg. spec. II
243 ff.) die Steinigungsstrafe fiir ungehorsame

205 Tm Rahmen einer griindlichen Analyse wire vor al-
lem der jeweilige Kontext, in dem sich diese Kritik bewegt,
zu beachten. Soweit sich die Kritik gegen identische romi-
sche und griechische Rechtseinrichtungen wendet, wird sie
im folgenden zu besprechen sein. — Praktizierte Rechts-
kritik bedeutet es, wenn die Romer dazu neigen, manchen
peregrinen Rechtsinstituten (vgl. etwa das Problem der
Geschwisterche) die Anerkennung zu versagen. S. hierzu
nur Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 1891, 125 ff.;
Modrzejewski, SZ 81, 1964, 52 ff. Nach ihm be-
ginnt die Unterdriickung der Geschwisterehe erst im
3. Jahrhundert.

208 FGrH 582; ca. 390 v. Chr.; s. Roobaert, Histo-
ria 21, 1972, 756 ff. mit Lit. Vgl. auch Quintilian inst.
1.10.15 iiber Lykurg, den durissimarum Lacedaemoniis
legum auctor. Zur Beurteilung der kretischen Gesetze
durch den Lykurg des Plutarch s. nur Lyk. IV 1.

207 Pol. II 11, 1269b.
208 Pol. I 6, 1255a.

209 Vgl. nur Dion v. Prusa or. X 29f.; Phil. de leg.
spec. III 13 ff.; Bardesanes, FGrH III C Nr. 719 F 3a.29;
Tat in graec. XVIII 1f.; Orig. adv. Cels. V 27 ff. Vgl
hierzu auch Funke, Gewohnheit, Archiv fiir Begriffs-
geschichte 3, 1958, 92f.; Sidler, Zur Universalitit des
Incest-Tabus, 1971.

210 S, nur Philon de leg. spec. III 22 ff. zu Athen, Sparta
und Agypten.

211 Gokrat, Hist. Ekkl. I 18 (allerdings 5. Jhd. n. Chr.)
zu Heliopolis (Baalbek): Lob des die Frauengemeinschaft
abschaffenden nomos semmnos des Theodosius II. Vgl. dazu
Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 1891, 28 f.; eben-
dort 221 f. die Belege iiber die Polygamie in der Antike.
Da die Polygamie der Patriarchen gottliches Recht ist, wird
sie von Tertullian (de exhort. cast. 6) gleichsam historisch
gerechtfertigt. Vgl. auch adv. Iud. 2.10: Nec ademamus
hanc dei potestatem pro temporum condicione legis prae-
cepta reformantem in hominis salutem. Vgl. dazu Fre-
douille, Tertullien 258 ff. mit weiteren Belegen. Zu
einem angeblichen Gesetz von Volsinii iiber die sexuelle
Freiheit s, Val. Max. 9.1 ext. 2.

212 Tatian aaO; Philon aaO 37 ff.; de vita contempl.
59 ff.; Flav. Jos. c. Ap. 11 273 f.

213 QOrigenes aaO.

214 Bardesanes aaO.

215 Vgl. nur Gell. 11.18.1 ff.; Plut. Solon XVII 1.

216 Gerade die Verschiedenheit der Bestattungsgebriduche
spielte bei der Diskussion der Relativitit aller mensch-
lichen Einrichtungen eine grofie Rolle; vgl. nur den 5. skep-

tischen Tropos (Diog. Laert. IX 83). S. im iibrigen auch
die Einstellung Epikurs (Diog. Laert. X 118).
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Kinder. Hierbei greift er die Gesetzgeber an®",
die anstelle der Steinigungsstrafe die Strafe des
Handabschlagens verfiigten.

Besonders reiches gesetzeskritisches Material
findet sich bei Plutarch, der uns auch als Kritiker
einiger romischer Rechtsinstitute begegnen wird
und dessen Verhiltnis zum Recht moglicherweise
eine eigene Studie verdiente®®. Unter diesem
Aspekt wiren sowohl die vergleichenden Dar-
stellungen zu den Biographien der Gesetzgeber *!!
als auch die allgemeinen Betrachtungen zum We-
sen der Gesetzgebung zu untersuchen®*°. Hier
sind nur einige Texte, vor allem aus dem Bericht
zur solonischen Gesetzgebung, zu nennen, in
denen er konkrete — regelmiflig wohl obsolete
— Rechtsinstitute mehr oder weniger deutlich
kritisiert. Dabei diirfte seine Kritik bisweilen
ungerecht sein, da er die kritisierten Normen
nicht mehr versteht. Doch soll im {iibrigen die
Historizitit dieser Beispiele hier dahinstehen **'.

Allgemein bemerkt Plutarch — einer Fest-
stellung des Aristoteles (Pol. Ath. 9.1) folgend
— zu den solonischen Gesetzen, daf} sie — be-
wufit — unklar und widerspriichlich abgefafit

waren, um damit die Macht der Gerichts-
hofe zu steigern®?®. In einer gewissen Weise
seien damit die Gerichtshofe zu Herren der Ge-
setze (w@v vopwv wvglol) geworden . Wird
hier eine rechtspolitische Entscheidung Solons
eher erklirt als kritisiert, so findet sich doch hin-
sichtlich einiger Normen und Institute die Ver-
wendung von Qualifikationen wie ,,widerspriich-
lich* (magddokog), ,unsinnig® (&tomog), ,ldcher-
lich* (yeholog), ,unverniinftig® (un eUhoyog),
,zweifelhaft (moglov mopéywv), die mit ver-
schiedener Gewichtigkeit eine kritische Attitiide
erkennen lassen. Eigentiimlich ({dwog) und para-
dox ist das Gesetz iiber die Verhingung der
Atimie gegen denjenigen, der bei Parteikimpfen
in der Stadt neutral blieb 224; immerhin versucht
Plutarch diese Norm zu erkliren. Unsinnig und
licherlich erscheint ihm — zumindest auf den
ersten Blick — eine auch heute nicht ganz leicht
verstindliche Vorschrift iiber die Erbtochter **;
der nichste agnatische Verwandte, der sie dem
Recht entsprechend geheiratet hatte, mufite sie
an den nichsten in der Sippe weitergeben **,
wenn er ihr nicht beiwohnen konnte. Immerhin

217 Jch kann als Beispiel nur den Codex Hammurabi
§ 195 und das rhetorische Gesetz bei Sen. Contr. IX 4
nennen. Zum romischen Recht vgl. Festus 230 s. v. plorare
(Bruns, Fontes II7 p. 23); vgl. auch Ulp. D. 47.10.7.8
sowie Call. D. 48.19.28.8.

218 Rinige Ansitze bei H. Weber, Staatsrechtslehre
Plutarchs von Chaironeia, 1959, 45 ff.; vgl. auch C. P.
Jones, Plutarch and Rome, 1971, 110 ff.

219 Vgl, nur Lykurg und Numa I 4: Kritik an Lykurg
wegen der Gesetzgebung zuungunsten der Heloten; I 5:
Lob des Numa dafiir, daB er an den Saturnalia die Sklaven
den Herren gleichstellt; IV 1 ff.: Kritik an Numa wegen
Vernachlissigung der Kindererziehung in der Gesetzgebung.
Fiir den tralatizischen Charakter dieser Vergleiche spricht
Dion v. Prusa, or. LXXX 3: Streit iiber die Gesetze Solons,
Drakons, Numas und Zaleukos’. Vgl. hierzu auch Grel-
le, L’autonomia cittadina ..., 1972, 104. Zu Poseidonios
als moglichem Vorbild vgl. Reinhardt, RE XXII 1,
638 f. — Vergleiche zwischen romischer und griechischer
(athenischer, spartanischer) Gesetzgebung und Philosophie
finden sich auch in der lateinischen Literatur.; s. Cic. de
or. 1.43 ., 191 ff.; de rep. 2.1 ff.; de leg. 2.22.55 ff. u. 6.3
Gell. 11.18. Vgl. auch Rawson, JRS 62, 1972, 34, 38;
Balogh, Scritti Ferrini Milano III, 1948, 1 ff. In einem
weiteren Sinne gehoren hierher auch die parallelen wvitae
und exempla bei Cornelius Nepos, Valerius Maximus
und Plutarch. Ein Nachklang davon ist Inst. Just. 1.2.10,
eine Stelle, deren Herkunft unbekannt ist. Sanio (Var-
roniana in den Schriften der romischen Juristen, 1867,
94 ff.) hat die wohl etwas einseitige Neigung, diese Ver-
gleiche letztlich auf Varro zuriickzufithren.

220 Vgl. nur in der vorigen Anmerkung die Uberlegun-
gen zum Verhiltnis von Gesetzgebung und Erziehung. S.
im iibrigen etwa den Vergleich der Gesetzgebung mit einem
Spinnennetz durch Anacharsis (Solon V 2: Die Gesetze fan-
gen die Schwachen und Kraftlosen, werden dagegen ,,zer-
rissen von den Starken und Reichen.), die Auflerungen
iiber den Zusammenhang zwischen schlechter Technik der
Gesetze und Macht der Gerichte (Solon XVIII 3), iiber
die Anpassung der Gesetze an die Realititen (Solon XXII
3; vgl. auch Theophrast, zitiert oben bei A. 119), die dem
Solon von Dion v. Prusa vorgeworfen wird (or. LXXX
3 £.; zu den movngol vouoL Solons), iiber die Moglichkeiten,
gesetzgeberisch Motive zu erkennen (de ser. num. vind. 4,
549 E), iiber das Verhiltnis von Verinderlichkeit und
Schriftlichkeit des Rechts (Lyk. XIII 1).

221 Vgl. zur solonischen Gesetzgebung nur Ruschen-
busch, Solonos Nomoi, 1966; 46 f. zu Plutarch.

222 Solon XVIII 3.

223 Fher als Historiker argumentiert er, wenn er in XIX
4 {iber die mdgliche Unklarheit und Unvollstindigkeit der
die Gesetzgebung dokumentierenden grammata spricht.

224 Vgl, auch de ser. num. vind. 4.549 E; zum Problem
zuletzt Goldstein, Historia 21, 1972, 538 ff.

225 Solon 20.2; vgl. Lipsius, Das attische Recht und
Rechtsverfahren II 1, 1908, 349 mit Lit, sowie Ru-
schenbusch 2aO 88f. Dazu jetzt Karabelias,
L’épiclérat attique (maschinenschriftl.), Paris 1974.

226 Wihrend Solon wohl die Ehe mit dem nichsten Ver-
wandten im Auge hatte, versteht Plutarch die Vorschrift
im Sinne der blofien Beiwohnung.
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zitiert Plutarch hier einige (tivec), die fiir diese
Vorschrift einen verniinftigen Grund zu finden
glauben. Nur eine kritische Andeutung findet sich
bei dem ,,wohl allzu strengen* (ogododregog)
— aber an sich verniinftigen — Gesetz, das
dem Vater keinen Unterhaltsanspruch gegen-
iiber einem aus einem Konkubinat (3t &raigag)
geborenen Kind gibt (Solon 22.4). Durch einen
rechtschwachen Erklirungsversuch eingeschrinkt
ist der Tadel an der Unsinnigkeit von recht-
lichen Normen iiber die Frauen. Als Beispiel
bringt Plutarch den Fall des bei der Tat er-
wischten Ehebrechers, der getotet werden darf,
wihrend derjenige, der eine freie ,,anstindige‘
Frau vergewaltigte, nur 100 Drachmen, derjeni-
ge, der sie durch Uberredung zum Geschlechts-
verkehr brachte, nur 20 Drachmen zu zahlen
hatte (Solon 23.1) 2**, Eine solche Differenz der
Strafen bei dhnlichen Delikten sei unverniinftig
(@Aoyov). Zweifel hat Plutarch noch am Sinn
einer der Normen iiber die Verleihung des Biir-
gerrechts (24.2.). Schliefllich darf noch auf seine
Mifbilligung von lakedimonischen Gesetzen
iiber das Schnurrbarttragen und den Gesetzes-
gehorsam hingewiesen werden (de ser. num.
vind. 4,549 E).

Versucht man eine kurze Charakteristik dér
,Rechtskritik* Plutarchs, so fallen zwei Tenden-
zen auf: Es handelt sich — wohl nicht allein
durch das Thema veranlafit, sondern auch durch
seine Interessen — um Kritik an vergangenen
Rechtszustinden. Zum anderen: Plutarch ver-
sucht — sei es aus Verehrung fiir das Altertum
als Norm, sei es aus Erkenntnisinteresse — in der
Regel eine Erklirung der absonderlichen Nor-
men zu finden. Wo ihm das nicht gelingt, ver-
weist er gern darauf, dafl wir heute oft weder
die ratio legislatoris noch die causa des Gesetzes

erkennen konnen?¥. Allerdings ist auch hier —
wie wohl stets bei der Interpretation von anti-
quarischen Berichten antiker Autoren — zu be-
denken, dafl die Wiederherstellung des alten
Zustandes wenigstens propagandistisch und pro-
grammatisch stets wieder aktuell werden konnte.
Gerade fiir das Athen Hadrians berichtet uns
das Chronikon des Euseb (198 H), dafl Hadrian
bei seiner Gesetzgebung fiir Athen das Drako-
nische und das Solonische Recht benutzt habe:
Hadrianus Atheniensibus leges petentibus ex
Draconis et Solonis reliquorum libris iura com-
posuit®*. Sicherlich diirften auch Hadrian und
die Athener des 2. Jahrhunderts nicht an eine
historisch getreue Erneuerung der vorklassischen
Gesetze gedacht haben. Doch ist schon das Pro-
gramm als solches, das einen restaurativen Anti-
quarismus enthilt, bemerkenswert.

8. Kynische Enttabuisierung und christliche
Reaktion

Wir haben gesehen, dafl an Rechtssitzen Kritik
gelibt wird, da} aber die Kritik nur selten be-
griindet wird. Meist gilt der Grundsatz der Evi-
denz**, Daraus ergibt sich gleichsam zwingend,
daf} die Leugnung der Evidenz nicht nur zum
Relativismus, sondern auch zur Behauptung der
Zulissigkeit von an sich tabuisierten Handlungen
filhren konnte. In diese Richtung gingen be-
kanntlich manche Kyniker und ihnen nahe-
stehenden Stoiker ?*°, die — meistens allerdings
mit gewissen praktischen Vorbehalten — Frauen-
gemeinschaft, Incest, Kannibalismus und Hiero-
sylie zulieBen und die Institution der Ehe ab-
lehnten **1. Dabei wird die Relativierung durch
die Erkenntnis fremder Rechtsordnungen be-

226 Vgl. Salviat-Vatin, Inscriptions de Gréce
centrale, 1971, 63 ff.

227 de sera num. vind. 4, 550 C: xal 6Aog molldg dv
g £Eelmor vopwv dromiog phre TOV Adyov Exwv Ttod
vopodétov pufte v altiov ovviels éxdotov TdV youpo-
uEVV.

228 Zur Interpretation vgl. nur Grelle aaO 153; dort

auch Lit. zur Gesetzgebung Hadrians (vor allem fiir
Athen).

229 Vgl. zu diesem Begriff zuletzt Mayer-Maly,
Index 3, 1972, 362 ff. mit weiterer Lit.

20 Zu Vorldufern im Athen des 5. Jhd. Dodds, Die
Griechen und das Irrationale, 1970, 99 f.

21 S, etwa zu Zenon StVF I 77; Diog. Laert. VII 33; s.
auch 121, 131; zu Chrysipp Diog. Laert. VII 188; zur Stoa
schlechthin StVF III 743 ff.; zu Diogenes s. Dion v. Prusa
X 29 f.; Diog. Laert. VI 72 £.; vgl. auch Orig. adv. Cels.
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