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Vorwort

Am 28. Mai 2013 vollendet Jan Schréder, ordentlicher Professor fiir Deutsche
Rechtsgeschichte und Biirgerliches Recht an der Universitit Ttibingen und
seit 2009 im Ruhestand, sein 70. Lebensjahr. Diese Festschrift vereint 40 Bei-
trige von Freunden, Schiilern und Kollegen aus dem In- und Ausland. Sie glie-
dert sich in drei Abteilungen. Die erste Abteilung ist speziell der Methodenge-
schichte des Rechts gewidmet, die zweite etwas allgemeiner der juristischen
Wissenschafts- und Dogmengeschichte und die dritte bietet einen Einblick in
die Vielfalt neuzeitlicher Rechtsgeschichte. Damit sind zugleich die For-
schungsschwerpunkte des Jubilars umrissen. Jan Schréders intensive Beschaf-
tigung mit der Rechtsgeschichte begann, nachdem die Promotion in Hamburg
noch ein strafrechtliches Thema zum Gegenstand hatte, in seiner Assistenten-
zeit bei Gerd Kleinheyer in Regensburg und Bonn. Hier wurde der Grund-
stein gelegt fiir die ntichtern-unpritentiose, prizise, dichte und quellengesit-
tigte Arbeitsweise, die alle Werke Jan Schroders in unverwechselbarer Weise
prigt. Hier entstanden auch die ersten Auflagen jenes Taschenbuchs, das wohl
von allen seinen Werken die grofite Verbreitung auch bei Studenten, praktisch
tatigen Juristen und Nichgjuristen gefunden hat: Die Sammlung von Biogra-
phien deutscher (und spiter auch europiischer) Juristen aus finf (spiter neun)
Jahrhunderten, die er zusammen mit Gerd Kleinheyer herausgibt und die auch
ins Japanische und Chinesische tibersetzt wurde.

Mit der Habilitationsschrift von 1978 war eines seiner groflen Themenfelder
bereits weit durchmessen: die Wissenschaftsgeschichte und die Frage des
Ubergangs der Jurisprudenz zur Rechtswissenschaft. Der Schliissel hierzu
liegt in der juristischen Methode und Rechtsquellenlehre, in deren geschichtli-
che Genese Jan Schroder in den folgenden Jahrzehnten immer tiefer und facet-
tenreicher eindringen sollte. Diese Arbeiten gipfelten in dem Werk ,,Recht als
Wissenschaft“, das in seiner 2001 erschienenen ersten Auflage die Geschichte
der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule erst-
mals umfassend darstellt. Die zweite Auflage 2011 fiihrt diese monumentale
Darstellung weiter bis in das friihe 20. Jahrhundert. Wer sich einen Uberblick
tiber die ganze Breite seiner rechtshistorischen Arbeiten verschaffen will, der
greife zu der 2010 ebenfalls im Verlag Mohr Siebeck erschienenen Aufsatz-
sammlung (Jan Schroder, Rechtswissenschaft in der Neuzeit. Geschichte, The-
orie, Methode. Ausgewihlte Aufsitze 1976-2009), der auch ein vollstindiges
Schriftenverzeichnis beigefiigt ist.

Viele Auszeichnungen zeugen von dem hohen Ansehen, das der Jubilar im
In- und Ausland geniefit. Er ist ordentliches Mitglied der Akademie der Wis-
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senschaften und der Literatur in Mainz und Ehrendoktor der Universitat
Stockholm. In Tiibingen errichtete und leitete er die Forschungsstelle fiir Ge-
schichte der Rechtswissenschaft, die der Forderung des wissenschaftlichen
Austausches zur Geschichte der neuzeitlichen Rechtswissenschaft dient. Die
Herausgeber und Autoren mochten mit dieser Festschrift Dank sagen dem
Freund, Lehrer und Kollegen Jan Schroder, dem sie alle auf die eine oder an-
dere besondere Weise verbunden sind und dem sie viele weitere erfiillte Le-
bensjahre an der Seite seiner Frau Erika Schroder wiinschen. Dieser Dank ist
auch ein ganz personlicher, denn wer Jan Schréder kennt, schitzt thn nicht nur
als hervorragenden Wissenschaftler, sondern auch als sehr bescheidenen, stets
tatkriftig hilfsbereiten Menschen mit fein- und zugleich tiefsinnigem Humor.
Der Dank der Herausgeber gilt natiirlich auch allen, die bei der Entstehung
dieser Festschrift mitgewirkt haben. Wer jemals versucht hat, die Beitrige von
vierzig verschiedenen Autoren aus ganz unterschiedlichen Lindern rechtzeitig
zu erlangen und zu einem homogenen Ganzen zu verschmelzen, mag ermes-
sen, wie viel Mithe, Geduld und freundliche Bestimmtheit dafiir nétig ist.
Grofen Dank schulden die Herausgeber hierbei Frau Christiane Hohne, wis-
senschaftliche Mitarbeiterin am Erlanger Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
Deutsche und Europiische Rechtsgeschichte, deren sorgfiltige redaktionelle
Bearbeitung der Beitrige nicht unmafigeblich zum einheitlichen Erschei-
nungsbild beigetragen hat. Unser Dank gilt auch einem anonymen Spender
aus der schwibischen mittelstindischen Wirtschaft, der die Drucklegung
groflztigig gefordert hat. Dem Verlag Mohr Siebeck danken wir, dass er aus
dem umfangreichen Manuskript und den vielen Korrekturen in gewohnt zu-
verlissiger, ziigiger und reibungsloser Manier ein schones Buch gemacht hat,
das — wie wir hoffen — dem Jubilar und allen Lesern Freude bereiten wird.

Erlangen/Tibingen, im November 2012 Arndt Kiehnle
Bernd Mertens
Gottfried Schiemann
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Verfahren, Wahnsinn und Methode

Modestin D. 27,8,27pr. und
die politische Methodengeschichte der Jurisprudenz’

Christian Baldus

I. Einleitung

Der Jubilar, so lisst sich ohne Ubertreibung sagen, hat der Methodenlehre ei-
nen besseren Platz in der Rechtsgeschichte verschafft — und der Rechtsge-
schichte, so ist zu hoffen, einen besser sichtbaren in der Methodenlehre. Er hat
damit zugleich zu jener gegenwirtigen Renaissance der deutschen Methoden-
diskussion beigetragen, die — von europiischen Herausforderungen ange-
stoflen - alle Teilgebiete des Rechts erfasst. Er hat die rechtspraktische und
rechtspolitische Relevanz von Methodenfragen ebenso herausgearbeitet wie
den Einfluss philosophischer und rhetorischer Stromungen auf die Normdeu-
tung. Er ist gerade dadurch dem verbreiteten Vorurteil entgegen getreten, Aus-
legung sei beliebig, nichts als bestenfalls ein Glasperlenspiel, typischerweise
ein Produkt kontingenter Interessen.

* Die Quelle war zwischen 2010 und 2012 Gegenstand unterschiedlich zugeschnittener
Vortrige u.a. in Siena und Palermo. Einige Ergebnisse daraus werden hiermit vorgelegt. Den
Kollegen Emanuele Stolfi und Mario Varvaro danke ich fiir Einladungen und Diskussionen. Ei-
nige Spezialfragen philologischer, romischrechtlicher oder rechtsphilosophischer Art werden
fiir die Zwecke dieses Beitrages tibergangen. Wertvolle Hinweise verdanke ich namentlich Frau
Kollegin Ulrike Babusiaux, Ziirich; Frau Kollegin Fara Nasti, Montecassino; Herrn Kollegen
Gert Ueding und Herrn Thomas Zinsmaier, Tiibingen; Herrn Kollegen Clemens Zintzen,
K&ln/Mainz. — Bei Abschluss des Typoskripts erreicht mich ein Artikel zur selben Stelle: An-
drea Triscinoglio, Dispersione delle ceneri del cadavere: considerazioni romanistiche in margine
a Mod. 8. resp. D. 28.7.27.pr., in: Teoria e storia del diritto privato 2012, nur online verfiigbar:
http://www.teoriaestoriadeldirittoprivato.com/media/rivista/2012/contributi/
2012_Contributi_Trisciuoglio_Ceneri.pdf. Dieser Exegese konnte ich leider nur noch in einzel-
nen Fufinoten Rechnung tragen.

! Zu diesen vgl. nur Karl Riesenhuber (Hrsg.), Europiische Methodenlehre. Handbuch fiir
Ausbildung und Praxis, 2. Aufl., Berlin 2010; Details und Nachweise zum Folgenden dort bei
Christian Baldus, § 3: Gesetzesbindung, Auslegung und Analogie: Rémische Grundlagen und
Bedeutung des 19. Jahrhunderts, S. 26111 (36—44, Rn. 22-37); Martin Gebaner, Kap. 4, in:
ders./Thomas Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europdischem Einfluss, 2. Aufl., Stuttgart
2010, S. 111-139. Neuestens zum geltenden Recht das Methoden-Sonderheft der RabelsZ (H. 4
des Jahrgangs 75/2011), gleichfalls mwN.



4 Christian Baldus

Wo der Jurist seine eigene Rolle in der Rechtsanwendung bedenkt, da
nimmt er zugleich seine spezifische Verantwortung fiir die Wirksamkeit und
die Wirkungen des Rechts wahr. Die Gegenauffassung, die in Methodenlehre
bestenfalls eine Legitimationsideologie sieht, steckt in vielen Kopfen, wird
aber selten theoretisch hergeleitet.” So soll sie im Folgenden auch nicht theore-
tisch bekdmpft, sondern an einem historischen Beispiel gemessen werden, ei-
ner selten behandelten Quelle des romischen Juristen Herennius Modestinus
(3. Jahrhundert n. Chr.)*: Rechtsgeschichte ist oft zunichst Betrachtung der
dogmatischen Praxis. Zugleich aber kann sie damit Analyse der praktischen
Uberzeugungskraft und Wirkmichtigkeit theoretischer Ansitze sein.

II. Juristenmethode und Rolle der Juristen

Fiir Rom ist vielfach beschrieben worden, wie die iuris consulti langsam in den
Bannkreis der kaiserlichen Macht gerieten, nachdem sie in der Republik noch
primdr aus privater auctoritas heraus Recht geschaffen und fortentwickelt hat-
ten. Die in Deutschland traditionelle Gliederung nach Frih-, Hoch- und Spat-
klassik (entsprechend ungefihr dem ersten und dem zweiten Jahrhundert nach
Christus sowie der ersten Hilfte des dritten) orientiert sich zwar primir an
den Arbeitsformen der Juristen. Sie reflektiert aber bis zu einem bestimmten
Punkt auch die Phasen des Anndherungsprozesses zwischen politischer Macht
und jurisprudentieller Rechtsgewinnung.

1. Friither und hober Prinzipat

Bekanntlich gehen die ersten Mafinahmen zur behutsamen Einbindung der Ju-
risten in das Herrschaftssystem des Prinzipats bereits von Augustus aus. Zu

* Mebhr als andernorts in Italien: der nichilismo giunridico, wie ihn —im Anschluss an die On-
tologie und Epistemologie von Emanuele Severino — vor allem Natalino Irti vertritt. Vgl. nur
Natalino Irti, Art. Nichilismo giuridico, in: XXI secolo, 7° appendice della Enciclopedia Itali-
ana, Roma 2006, hier zit. nach ders., Il salvagente della forma (Roma/Bari 2007), S. 99-105. Das
Echo ist durchweg kritisch; statt aller Luzgi Mengoni, Ermeneutica e dogmatica giuridica, Mi-
lano 1996; ders., Diritto e tecnica, in Riv. trim dir. proc. civ. 55 (2001), S. 1-9; Ottavio De Ber-
tolis, 11 ,nichilismo giuridico®, in: La Civilta Cattolica 2005, S. 399-410; Filippo Gallo, 'inter-
pretazione del diritto ¢ affabulazione?, Milano 2005; zuletzt mwN. Giovanni Bianco, Capo-
grassi, Kelsen e il nichilismo giuridico. Aspetti dell’attuale crisi della scienza giuridica,
Diritto@Storia 2009 (http://www.dirittoestoria.it/8/). Irti selbst sieht sich gezwungen, auch auf
der Grundlage seiner Lehre die Verantwortung des Juristen herauszustreichen.

" Forschungsstand zu Leben und Werk: Gloria Viarengo, Studi su Erennio Modestino. Pro-
fili biografici (Torino 2009). Zur Quelle zuletzt niher Triscinoglio (wie Fn. *) und beiliufig
Martin Avenarius, Romisches Erbrecht und Religion: Interdependenzen von Herrschafts-,
Vermogens- und Kultperpetuierung in Pontifikaljurisprudenz sowie Dogmatik und Praxis des
ius civile, in: Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Der Einfluss religioser Vorstellungen auf die Ent-
wicklung des Erbrechts, Tiibingen 2012, S. 7-78, hier: S. 70 f.
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nennen ist namentlich das ius respondendi ex auctoritate principis.* Die auch
formelle Integration nahezu aller wichtigen Juristen in dieses System hingegen
lisst sich erst seit den Verwaltungsreformen Hadrians® belegen, also fir die
erste Hilfte des 2. Jahrhundert n. Chr. Die groflen Juristennamen aus der Zeit
der Adoptivkaiser sind zumeist Namen von Kanzleivorstehern bzw. Mitglie-
dern des kaiserlichen consilium.

Auch bei diesen Juristen freilich finden wir durchgingig eine Fortsetzung
der privaten Gutachtertitigkeit, der wir die dogmengeschichtlich maf3gebli-
chen Quellen verdanken; und wir finden — bis in sprachliche Details hinein —
eine Tendenz dazu, auf der Unabhingigkeit und Kreativitit dieser Gutachter-
titigkeit zu bestehen, auch wenn langst akzeptiert war, dass der Kaiser Zivil-
recht schaffen konnte und durch die Hand derselben Juristen schuf.® Das Ende
des Adoptivkaisertums in der Herrschaft des Commodus (180-192)” verin-
dert auch dieses Zusammenspiel, in dem Kaiser und Juristen jeweils klug ge-
nug waren, gewachsene Sphiren und praktische Notwendigkeiten zu respek-
tieren.® Die Zeit danach, die der severischen Jurisprudenz, ist zwar die in den

* Dariiber mehrfach Javier Paricio: El ,ius publice respondendi ex auctoritate principis’, in:
ders. (dir.), Poder politico y derecho en la Roma clisica, Madrid 1996, S. 85-105 = ders., De la
justicia y el derecho. Escritos miscelineos romanisticos, Madrid 2002, S. 111-138; ders., Sobre
los primeros juristas con ,ius publice respondendi, in: Fides Humanitas Tus. Studii in onore di
Luigi Labruna, Napoli 2007, V1, S. 4006—4018; zuletzt ders., Génesis histérica concreta del ius
publice respondendi ex auctoritate principis: Dos interpretaciones alternativas, in: ders., Poder,
juristas, proceso. Cuestiones juridico-politicas de la Roma clasica, Madrid/Barcelona/Buenos
Aires 2012, S. 137-155. Aus der deutschen Lit. etwa Martin Avenarius, Rechtswissenschaft und
,Casarenwahnsinn®. Gedanken zu Sueton, Calignla 34,2 und zum us respondendi im frithen
Prinzipat in: Fakultitsspiegel (der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit zu Kéln),
Sommersemester 2005, hrsg. vom Verein zur Forderung der Rechtswissenschaft, S. 61-82
(http://jura-foerderverein.uni-koeln.de/publikationen/fakultaetsspiegel_ss2005.pdf).

° Die neuere Forschung tendiert dazu, diese Reformen in einen lingeren Prozess einzuord-
nen: Christer Bruun, Die Kaiser, die republikanischen Institutionen und die kaiserliche Verwal-
tung, in: Aloys Winterling (Hrsg.), Zwischen Strukturgeschichte und Biographie. Probleme
und Perspektiven einer neuen Rémischen Kaisergeschichte 31 v. Chr. — 192 n. Chr., Miinchen
2011, S. 162-179, hier: S. 168.

“ Vgl. Christian Baldus, ,Historische Auslegung® in Rom? Der Umgang rémischer Juristen
mit dem Normtext als Methodenfrage, in: Seminarios Complutenses de Derecho Romano 20—
21 (2007-2008) (Gedenkschrift zum 100. Geburtstag von D. Ursicino Alvarez Sudrez), S. 85—
110. Jetzt Massimo Brutti, Gaio e lo ius controversum, in: Annali Palermo 2012, im Druck.

’ Die Kaiserbilder in den Quellen sind selbstverstindlich auch fiir diese Zeit mit Vorsicht zu
genieflen: Olivier Hekster, Emperors and Empire. Marcus Aurelius and Commodus, in: Aloys
Winterling (Hrsg.), Zwischen Strukturgeschichte und Biographie. Probleme und Perspektiven
einer neuen Romischen Kaisergeschichte 31 v. Chr. — 192 n. Chr., Miinchen 2011, S. 317-328.
Weiterhin Thomas Finkenauer, Die Rechtsetzung Mark Aurels zur Sklaverei, Mainz und Stutt-
gart 2010, S. 7-12, S. 87-91.

* Eine zusammenfassende Darstellung fehlt. Unentbehrlich: Giovanni Gualandi, Legislazi-
one imperiale e giurisprudenza (Milano 1963; rist. a cura di Gianni Santucci e Nicoletta Sarti:
Bologna 2012, im Druck). In der neueren Lehrbuchlit. setzt Akzente beim Verhaltnis von Juris-
ten- und Kaiserrecht etwa Massimo Brutti, 11 diritto privato nell’antica Roma, 2. ed., Torino
2011.
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Digesten’ bestdokumentierte; doch sie stellt keine schlichte Fortsetzung des
bis zu Mark Aurel Prigenden dar, sondern weist Eigenheiten auf, die auch un-
sere Quelle beleuchten mogen.'®

2. Severische Jurisprudenz

Kurz nach der severischen Dynastie endet Mitte des dritten Jahrhunderts n.
Chr. auch die Periode, aus der wir Juristen namentlich kennen. Einer der letz-
ten ist der Autor unseres Textes, Herennius Modestinus, Ulpianschiiler und
noch unter Gordian dokumentiert." Sein Lehrer Domitius Ulpianus, praefec-
tus praetorio und damit bis zu seinem Tode 223" iiber Jahre hinweg an der
Spitze des Gemeinwesens, verkorpert einen ganzen Juristentypus: primar mit
Verwaltung und Regierung sowie den daraus resultierenden Rechtsfragen be-
fasst und doch als Schriftsteller auflerordentlich produktiv, sammelnd und
ordnend in Kommentaren, aber auch monographisch aktiv; auch Interessen
philosophischer Art sind erkennbar.”” Die neuere Forschung diskutiert, inwie-
weit seine Positionen Riickschliisse grundsitzlicher Art auf das Verhiltnis von
Macht und Recht in seiner Zeit eroffnen; darauf wird zuriickzukommen sein
(IV.). Unsere Quelle stammt also aus einer Zeit, in der die fihrenden Juristen
wissenschaftlich noch tiber die gesamte Tradition verfiigten, aber von einem
bisher nie da gewesenen Maf an Einbindung in die politische Macht auszuge-
hen hatten. Das konnte nicht ohne methodische Folgen bleiben.

’ Die prosopographische Uberlieferung hingegen ist fiir das 2. Jh. oft besser: Viarengo (wie
Fn. 3),S.3.

'® Vgl. Fara Nasti, Lattivita normativa di Severo Alessandro. I: Politica di governo, riforme
amministrative e giudiziarie, Napoli 2006.

""" Vgl. die ausdriickliche Erwihnung Modestins in C. 3,42,5 (Gord., a. 239), dazu Viarengo
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