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Constantin Willems
Quod certatum est apud veteres, nos
decidimus: Justinian als Jurist

| Einleitung

Kaiser Justinian musste im letzten Jahrhundert bereits verschiedene Titulierungen
iiber sich ergehen lassen. Glanville Downey analysierte 1950 ,,Justinian as a builder.!
1961 iiberschrieb Kajetan Gantar einen Aufsatz mit , Kaiser Justinian als kopfloser
Diamon®“.” Gian Gualberto Archi nannte sein 1970 erschienenes Buch ,,Giustiniano
legislatore“.’ Karl-Heinz Uthemann untersuchte 1999 ,Kaiser Justinian als Kirchen-
politiker und Theologe“.* Meine 2017 erschienene Habilitationsschrift, die Entschei-
dungsgriinde und Entscheidungsmuster in den quinquaginta decisiones untersucht,
habe ich mit ,,Justinian als Okonom* betitelt.” Und Okko Behrends titulierte Justinian
2008 ,,als Jurist“.°

Im Rahmen dieses Beitrags soll dem Bild von Justinian ,,als Jurist*“ nachgegangen
werden, welches Okko Behrends in dem 2008 von Martin Avenarius herausgegebenen
Band zur Hermeneutik der Quellentexte des Romischen Rechts zeichnet. Der Aufsatz
hat den klangvollen Titel ,,Der Schliissel zur Hermeneutik des Corpus luris Civilis.
Justinian als Vermittler zwischen skeptischem Humanismus und pantheistischem
Naturrecht®. Im Schlussabschnitt 1adt der Jubilar selbst dazu ein, ,,die hier erzielten
Ergebnisse weiter zu iiberpriifen und auf den verschiedenen Gebieten zu konkretisie-
ren und gegebenenfalls zu berichtigen*” — insofern passt sich diese Thematik beson-
ders treffend ein in den Rahmen dieses Symposiums mit dem Titel ,,Forschungen von
Okko Behrends revisited“.

1 Glanville Downey, Justinian as a builder, The Art Bulletin 32 (1950), 262-266.

2 Kajetan Gantar, Kaiser Justinian als kopfloser Ddmon, Byzantinische Zeitschrift 54 (1961), 1-3.

3 Gian Gualberto Archi, Giustiniano legislatore, Bologna 1970.

4 Karl-Heinz Uthemann, Kaiser Justinian als Kirchenpolitiker und Theologe, Augustinianum: periodi-
cum semestre Instituti Patristici 39 (1999), 5-83.

5 Constantin Willems, Justinian als Okonom. Entscheidungsgriinde und Entscheidungsmuster in den
quinquaginta decisiones, K6ln u.a. 2017.

6 Okko Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik des Corpus Iuris Civilis. Justinian als Vermittler zwi-
schen skeptischem Humanismus und pantheistischem Naturrecht, in: Martin Avenarius (Hg.), Her-
meneutik der Quellentexte des Rémischen Rechts, Baden-Baden 2008, 193-299, 212 Fn. 36 und 269 ff.
7 Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 296.
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Il Justinian als Jurist?

Wenn ich im Titel meines Buches Justinian ,,als Okonom* bezeichne, so geschieht dies
zum einen ob des reizvollen Klangs des Ungewohnten, zum anderen als Verkiirzung
einer These: In zahlreichen der untersuchten streitentscheidenden Konstitutionen
Justinians finden sich Ziige, die auch von der modernen Okonomik noch anerkannt
und gefordert werden, sodass Justinian als Okonom avant la lettre bezeichnet werden
kann.? Was meint nun Behrends, wenn er Justinian ,,als Jurist“ bezeichnet?

1 Justinian als Jurist im formellen Sinne

Bei Behrends klingt verschiedentlich an, dass Justinian dereinst die Rechte studiert
habe. Am Ende des Stichworts ,,Corpus Iuris Civilis“ im 2019 neu erschienenen Band
1 des ,,Lexikon fiir Kirchen- und Religionsrecht* heif3t es: ,,Auch Justinian [...] hatte
ein solches Rechtsstudium absolviert“.” In der Festschrift fiir Rolf Kniitel schrieb
Behrends im Jahr 2009, dass Justinian ,,aus eigener Erfahrung“ und ,,in Erinnerung
an eigene Studientage“ davon berichtet, wie die Studienanfidnger friiher tituliert
wurden; auch dies insinuiert ein Rechtsstudium des Kaisers."

Naheres hierzu findet sich bereits im Aufsatz ,,Das staatliche Gesetz in biblischer
und romischer Tradition. Sinn- und Gemeinschaftsstiftung durch Gehorsam for-
dernden Befehl oder positive Satzung im Rahmen einer immer schon bestehenden
Rechtsordnung®, der 2006 in dem vom Jubilar selbst herausgegebenen Tagungsband
zum biblischen Gesetzesbegriff ver6ffentlicht wurde." Dort findet sich die These,
dass Justinian auf Veranlassung seines Adoptivvaters Justin ,,auch in Jurisprudenz
und Theologie“ erzogen worden war."” Als Beleg wird dort auf die Schrift von Eduard
Grupe tiiber Justinian aus dem Jahre 1923 verwiesen, der iiber den Kaiser behauptet:

8 Willems, Justinian als Okonom (Fn. 5), 47, vor allem aber 495; zustimmend Dennis Kehoe, Rez. zu
Constantin Willems, Justinian als Okonom. Entscheidungsgriinde und Entscheidungsmuster in den
quinquaginta decisiones (K61n u.a. 2017), ZRG-RA 136 (2019), 500506, 506. Zur ,,0konomischen Ana-
lyse des Rechts avant la lettre* bereits Berthold Kupisch, Romische Sachmidngelhaftung: Ein Beispiel
fiir die ,,0konomische Analyse des Rechts“?, TR 70 (2002), 21-54, 54.

9 Okko Behrends, sv. Corpus Iuris Civilis, in: Heribert Hallermann/Thomas Meckel/Michael Droege/
Heinrich de Wall (Hgg.), Lexikon fiir Kirchen- und Religionsrecht, Bd 1., Paderborn 2019, 530-532, 531 f.
10 Okko Behrends, Gaius noster, in: Holger Altmeppen/Ingo Reichard/Martin Josef Schermaier
(Hgg.), Festschrift fiir Rolf Kniitel zum 70. Geburtstag, Heidelberg 2009, 77-102, 79 f.

11 Okko Behrends, Das staatliche Gesetz in biblischer und rémischer Tradition. Sinn- und Gemein-
schaftsstiftung durch Gehorsam fordernden Befehl oder positive Satzung im Rahmen einer immer
schon bestehenden Rechtsordnung, in: Okko Behrends (Hg.), Der biblische Gesetzesbegriff. Auf den
Spuren seiner Sdkularisierung. 13. Symposium der Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in Ge-
schichte und Gegenwart“, Géttingen 2006, 225-341.

12 Behrends, Das staatliche Gesetz (Fn. 11), 243. Auch auf S. 252 wird ,,das Jurastudium Justinians*
vorausgesetzt, auf S. 256 wird die besondere Bedeutung Julians fiir Justinian auf ,,seine Studienzeit*
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,»In Grammatik und Mathematik, in Philosophie, Theologie und Jurisprudenz war er
in den betreffenden Fachschulen der Hauptstadt unterrichtet worden.“” Grupe selbst
gibt in seiner im Ganzen fufinotenarmen Arbeit freilich keinen Quellenbeleg fiir diese
Aussage.

In der Festschrift fiir Kniitel beruft sich Behrends" beziiglich eines eigenen
Rechtsstudiums Justinians zum einen auf die Stellen im Corpus Iuris, in denen der
Kaiser von Gaius noster spricht, und zum anderen auf die besondere Fiirsorge, die der
Kaiser denjenigen zukommen ldsst, die das Studium der Rechte aufnehmen. Diese
sollen nicht nur aus kaiserlichem Munde unterrichtet werden, sondern sogar als Ius-
tiniani novi und nicht mehr abschitzig als wertlose dupondii bezeichnet werden.”

In der Tat wird in der Einleitungskonstitution zu Justinians Institutionen, der
Constitutio Imperatoriam, in § 6 das Zuriickgreifen auf Fragmente ex commentariis
Gaii nostri erwahnt. Auch in einer der Einleitungskonstitutionen zu den Digesten,
der Constitutio Omnem, werden in § 1 Gaii nostri institutiones angesprochen. ,,Unser"
Gaius konnte also implizieren, dass der Kaiser selbst nach diesem Buch unterrichtet
wurde. Es wird dariiber gestritten, ob an diesen Stellen Tribonian seinem Kaiser Jus-
tinian diese Bezeichnung in den Mund legt — so schreibt Tony Honoré ,,Tribonian [...]
makes Justinian call ,Gaius noster*“’® — oder ob in den Einleitungskonstitutionen der
Kaiser selbst zu Wort kommt, wie dies auch Behrends vertritt."”

Es gilt jedoch iiberdies zu bemerken, dass diese personalisierte Bedeutung des
Gaius noster sich nicht nur in den beiden genannten Einleitungskonstitutionen,

zuriickgefiihrt. Behrends folgend nun auch Cosima Méller, In unam reducere consonantiam — Justini-
ans Verhiltnis zur Uberlieferung des rémischen Rechts, JZ 2019, 1084-1093, 1084 mit Fn. 2.

13 Eduard Grupe, Kaiser Justinian, Leipzig 1923, 20.

14 Behrends, Gaius noster (Fn. 10), 79-81.

15 Vgl. Constitutio Imperatoriam, § 3 und Constitutio Omnem, § 2; dazu auch Constantin Willems,
Justinian - ein ,,Nachruf®, Jura 2016, 1241-1245, 1243 {.; Detlef Liebs, Juristenausbildung in der Spatan-
tike, in: Christian Baldus/Thomas Finkenauer/Thomas Riifner (Hgg.), Juristenausbildung in Europa
zwischen Tradition und Reform, Tiibingen 2008, 31-41, 37; Hans Wieling, Rechtsstudium in der Spat-
antike, JuS 2000, 10-14, 13.

16 So Tony Honoré, Tribonian, London 1978, 43; auf 120 f. wird die Wendung Gaius noster auf die ,,list
of Tribonian’s marks of style“ gesetzt, auf 246 werden auch die beiden genannten Passagen der Einlei-
tungskonstitutionen als ,,texts composed by the quaestor”, d.h. Tribonian, bezeichnet.

17 Dazu Behrends, Das staatliche Gesetz (Fn. 11), 251: ,,Eigentlich sollte niemand ernsthaft bezwei-
feln, daf3 wir, wie immer man sich das Verhiltnis zwischen dem Kaiser und seiner fiir die Ausfertigung
und oft auch die Vorbereitung seiner Erlasse zustdndigen Kanzlei vorstellt, in einer Konstitution wie
Deo Auctore im wesentlichen den Kaiser Justinian selbst héren®“. Vgl. auch den Diskussionsbericht
zu dem Referat von Okko Behrends in: Martin Avenarius (Hg.), Hermeneutik der Quellentexte des
Romischen Rechts, Baden-Baden 2008, 298 f., 298, wonach Behrends auf eine Frage Peter Pielers nach
einer moglichen Gleichsetzung Justinians mit Tribonian entgegnete, Tony Honoré betone die Rolle
Tribonians zu stark. Mischa Meier, Das andere Zeitalter Justinians. Kontingenzerfahrung und Kontin-
genzbewdltigung im 6. Jahrhundert n. Chr., Gottingen 2003, 106 vertritt dagegen die media sententia,
die Konstitution Deo auctore sei ,,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit von [Tribonian]
selbst in minutioser Absprache mit dem Kaiser verfaf3t“.
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sondern auch an einer dritten Stelle im Corpus Iuris finden lasst, und zwar an deut-
lich weniger exponierter Position: Das Institutionenfragment I. 4.18.5"® verweist auf
die Kommentierung von Gaius noster zum Zwolftafelgesetz. Behrends sieht auch an
dieser Stelle den Kaiser selbst sprechen: ,,Justinian fiihrt in seinem zum Gesetz erhobe-
nen Lehrbuch selbst das Wort“." Wahrend es beziiglich der Einleitungskonstitutionen
durchaus plausibel ist, dass diese in enger Abstimmung mit dem Kaiser formuliert
worden sind, erscheint es mir fiir die Passage im allerletzten Titel®* der Institutionen
weniger wahrscheinlich, dass Justinian selbst mitgewirkt und auf das Pronomen
noster gedrungen habe, als dass dies eine Zutat der Kompilatoren ist.” Dieser Einwand
ist freilich insofern zu relativieren, als die Institutionenparaphrase des Theophilos,
seinerseits Mitverfasser der Institutionen, mit dem unpersoénlicheren 6 8¢ Gaios év TG
ovvtaypoatt auskommt.”

Die vierte Stelle im Corpus Iuris, die auf Gaius noster verweist, ist dagegen fiir die
Frage eines Rechtsstudiums Kaiser Justinians unergiebig. Zwar wird auch am Ende
des Digestenfragments Pomp. 22 Q. Muc. D. 45.3.39” darauf verwiesen, quod Gaius
noster dixit. Dies wird jedoch teilweise als genuiner Verweis auf den Institutionenver-
fasser Gaius aufgefasst® — legt man dies zu Grunde, besagt das Fragment nichts iiber
Justinian. Diejenigen, die dagegen eine Interpolation vermuten, schreiben diese nicht
dem Kaiser selbst zu, sondern dessen Kompilatoren um Tribonian.” Und auch Beh-

18 1. 4.18.5: [...] ut Gaius noster in interpretatione legis duodecim tabularum scriptum reliquit [...].
19 Behrends, Gaius noster (Fn. 10), 80.

20 Dazu auch Giovanni Luchetti, Nuove ricerche sulle istituzioni di Giustiniano, Milano 2004, 128.
21 Ebenso auch Marco Melluso, Occasio e ratio legis in Novella 108, Diritto@Storia 7 (2008), Fn. 64
und Luchetti, Nuove ricerche (Fn. 20), 128 (,,la particolare propensione dei compilatori®).

22 Vgl. Contardo Ferrini, Institutionum Graeca Paraphrasis Theophilo Antecessori, Bd. 2, Berolini
1897, 491. Dazu auch Giuseppe Falcone, Legum cunabula e antiqua fabula (const. Imperatoriam 3),
in: Carmela Russo Ruggeri (Hg.), Studi in onore di Antonino Metro, Bd. 2, Milano 2010, 283-304, 291
Fn. 18 und Luchetti, Nuove ricerche (Fn. 20), 125 Fn. 73.

23 Pomp. 22 Q. Muc. D. 45.3.39: Cum servus, in quo usum fructum habemus, proprietatis domino ex
re fructuarii vel ex operis eius nominatim stipuletur, adquiritur domino proprietatis: sed qua actione
fructuarius reciperare possit a domino proprietatis, requirendum est. item si servus bona fide nobis
serviat et id, quod nobis adquirere poterit, nominatim domino suo stipulatus fuerit, ei adquirit: sed
qua actione id reciperare possumus, quaeremus. et non sine ratione est, quod Gaius noster dixit,
condici id in utroque casu posse domino.

24 So etwa A.M. Honoré, Gaius, Oxford 1962, 1-11 und 26, Detlef Liebs, Gaius und Pomponius, in:
Antonio Guarino/Lucio Bove (Hgg.), Gaio nel suo tempo. Atti del simposio romanistico, Napoli 1966,
61-75, 68 mit Fn. 54 und Olis Robleda, Osservazioni su Gaio nel suo tempo, in: Antonio Guarino/Lucio
Bove (Hgg.), Gaio nel suo tempo. Atti del simposio romanistico, Napoli 1966, 142-144, 142.

25 So Otto Lenel, Palingenesia Iuris Civilis, Bd. 2, Graz 1960, Sp. 72, Fn. 4 fiir die betroffene Passage
am Ende des Fragments: ,,Triboniani manum hoc loco intervenisse suspicor et propter quaestionem
inepte repetitam et propter genus scribendi (possumus pro possimus! Gaius noster!, in ...casu!)“. Vgl.
auch Ernst Levy, Index interpolationum quae in Justiniani Digestis inesse dicuntur, Bd. 3, Weimar
1935, Sp. 406. Ebenso noch in neuerer Zeit Luchetti, Nuove ricerche (Fn. 20), 124 Fn. 73. Franz Wiea-
cker schloss sich der Interpolationsbehauptung zundchst an, dnderte aber spéater seine Auffassung,
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rends betont, dass an dieser Stelle ,,gewiss keine Plattform® bestehe, ,,die Justinian
hitte verlocken konnen, zu einem vierten Mal seine besondere Verbundenheit mit
dem Institutionenverfasser Gaius auszudriicken“.”® Im Anschluss an Adolf Friedrich
Rudorff, Theodor Mommsen und andere vertritt er allerdings,” dass Gaius noster an
dieser Stelle nicht den Institutionenverfasser, sondern — wie auch an anderen Stellen
in den Digesten®® — das Schulhaupt der Sabinianer, Gaius Cassius Longinus meint.”

Insofern ldsst sich festhalten, dass die Rechtsquellen jedenfalls keinen klaren
Beweis fiir ein Rechtsstudium Justinians liefern — es besteht also ein non liquet. In den
zeitgenossischen Chroniken findet sich ebenfalls kein Beleg fiir ein formelles Rechts-
studium des Kaisers. In den Anekdota, der ,,Geheimgeschichte* des Prokop, gibt es
keinen Hinweis auf eine entsprechende Schule, die Justinian durchlaufen hat.*® Auch
in der Weltchronik des Johannes Malalas befindet sich nur ein Abschnitt {iber Justi-
nian als Gesetzgeber;* iiber seine Ausbildung berichtet das Werk nichts. Und auch
ansonsten ist kein ausdriicklicher Beleg fiir ein Rechtsstudium des spédteren Kaisers
bekannt.”

2 Justinian als Jurist im materiellen Sinne

Im Aufsatz ,,Der Schliissel zur Hermeneutik des Corpus Iuris Civilis“ prasentiert Beh-
rends sodann auch ein weiteres Verstidndnis von Justinian ,,als Jurist“. Dieses lasst
sich meines Erachtens dahingehend zusammenfassen, dass er Justinian nicht als
Jurist im formellen, sondern gleichsam im materiellen Sinne einordnet: ,Justinian
und seine Mitarbeiter” seien im Rahmen ihrer Gesetzgebungsarbeiten ,,durch das
Studium der grof3en kaiserzeitlichen, vom Schulgegensatz belebten Quellen zu Juris-

vgl. Franz Wieacker, Rez. A.M. Honoré, Gaius, A Biography (Oxford 1962), ZRG-RA 81 (1964), 401-412,
402 (,,spezifisch tribonianisch wirkt“) und Franz Wieacker, Juristen und Jurisprudenz im Prinzipat,
ZRG-RA 94 (1977), 319-358, 339 Fn. 101 (,schwerlich itp.“).

26 Behrends, Gaius noster (Fn. 10), 81.

27 Etwa Adolf Friedrich Rudorff, Romische Rechtsgeschichte, Bd. 1, Leipzig 1857, 173 Fn. 2, Theodor
Mommsen, Gaius als Provinzialjurist, Jahrbiicher des gemeinen Rechts 3 (1859), 1-15, 1 Fn. 1 = Bern-
hard Kiibler (Hg.), Gesammelte Schriften von Theodor Mommsen. Juristische Schriften, Bd. 2., Berlin
1905, 2638, 26 Fn. 1 und Pietro Pescani, Difesa minima di Gaio, in: Antonio Guarino/Lucio Bove
(Hgg.), Gaio nel suo tempo. Atti del simposio romanistico, Napoli 1966, 82-110, 82 f.

28 Jav. 2 Cass. D. 35.1.54pr. (in commentariis Gai scriptum est), Jav. 11 Cass. D. 46.3.78 (in libris Gai
scriptum est) und Jul. 2 Urs. Fer. D. 24.3.59 (Sabinus dicebat [...] Gaius idem).

29 Behrends, Gaius noster (Fn. 10), 78 und 101.

30 Vgl. Otto Veh, Anekdota: Geheimgeschichte des Kaiserhofs von Byzanz. Griechisch — Deutsch,
Berlin 2011.

31 Mal. 18.20; vgl. Johannes Thurn/Mischa Meier, Weltchronik — Johannes Malalas, Stuttgart 2009,
453,

32 Vgl. etwa den Negativbefund bei J.R. Martindale, The Prosopography of the Later Roman Empire,
Bd. 2, Cambridge 1980, s.v. Fl1. Petrus Sabbatius [ustinianus 7, 645-648.
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ten geworden“.” In diesem Zusammenhang betont Behrends auch, dass ,Justinian
sich, wenn irgend méglich, personlich beteiligte und die iiber Routineinterpolationen
hinausgehenden notwendigen Entscheidungen am liebsten selbst traf oder jedenfalls
billigen wollte“.**

Bereits in dem Beitrag ,,Die Institutionen Justinians als Lehrbuch, Gesetz und
Ausdruck klassischen Rechtsdenkens®, der im Rahmen der abschlief3enden Erlau-
terungen in der ersten Auflage des ersten Bandes der vom Jubilar mitverantworte-
ten neuen deutschen Ubersetzung des Corpus lIuris Civilis von 1990 erschienen ist,
schreibt Behrends Justinian eine ,,personliche und stellenweise mafigebliche Mitwir-
kung an den Arbeiten” der Gesetzgebung zu. Dieser habe inshesondere ,,die entschei-
dende Verantwortung* getragen.” ,,[J]ledenfalls bei den wichtigeren Reformen* habe
der Kaiser gefragt werden wollen.*

Dies deckt sich wiederum mit einem Zeugnis in den Anekdota des Prokop, der
in seiner ,,gehdssige[n] Schmahschrift“”” bzw. — in den Worten des Jubilars - ,,gehei-
men Haf- und Enthiillungsschrift iiber Justinian“*® im Ubrigen kaum ein gutes Haar
an Justinian und seiner Gesetzgebungstatigkeit 1asst. In Anekdota 14.3 heifdt es: ,,Die
schriftliche Ausfertigung der Erlasse iibertrug er nicht wie herkommlich dem Quaéstor,
sondern faflte trotz seiner schlechten [Griechisch-]Sprachkenntnisse diese selber ab.
[...] [Er] schrieb sozusagen alles selber“.”” Auch Behrends vertritt daher am angegebe-
nen Ort, der personliche Ton zahlreicher Stellen insinuiere das tatsdchliche Mitwir-
ken des Kaisers.*’

Hierfiir spricht auch die Wortwahl, mit der in den kaiserlichen Institutionen auf
einige der (quinquaginta) decisiones Justinians verwiesen wird. Wiederholt sprechen

33 Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 270.

34 Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 270. Dazu auch Richard Gamauf, Rez. zu Martin
Avenarius (Hg.), Hermeneutik der Quellentexte des Romischen Rechts (Baden-Baden 2008), ZRG-RA
128 (2011), 748-753, 752.

35 Okko Behrends, Die Institutionen Justinians als Lehrbuch, Gesetz und Ausdruck klassischen
Rechtsdenkens, in: Okko Behrends/Rolf Kniitel/Berthold Kupisch/Hans Hermann Seiler (Hgg.), Corpus
Turis Civilis. Text und Ubersetzung, Bd. 1, 1. Aufl., Heidelberg 1990, 269-277, 269.

36 Behrends, Die Institutionen (Fn. 35), 270.

37 So Hans Wieling, Prokop und Justinian, in: Matthias Armgardt/Fabian Klinck/Ingo Reichard
(Hgg.), Liber amicorum Christoph Krampe zum 70. Geburtstag, Berlin 2013, 353-391, 353.

38 So Okko Behrends, Treu und Glauben. Zu den christlichen Grundlagen der Willenstheorie im heu-
tigen Vertragsrecht, in: Luigi Lombardi Vallauri/Gerhard Dilcher (Hgg.), Cristianesimo, secolarizzazi-
one e diritto moderno, Milano u.a. 1981, 957-1006, 985.

39 Prokop, Anekdota 14.3: doa Te ypapeahat pog avTod BovAOLTO, 00 TR THV KOLXIOTWPOG EXOVTL
Ty, fep eiwdet, EnéoteAle Slotkeiobat, AN aOTOG Te T& MAEIOTO, Kalmep 0VTwW TS YAWTTNG EXWV
[...] GANG TG <Te> BAa Eypaev avTog — Ubersetzung von Veh, Anekdota (Fn. 30), 133. Justinians Mut-
tersprache war das Lateinische, vgl. Veh, Anekdota (Fn. 30), 309 mit Verweis auf Nov. 13pr. (535). Auf
diese Passage nimmt auch Behrends, Das staatliche Gesetz (Fn. 11), 253 mit Fn. 65 Bezug.

40 Behrends, Die Institutionen (Fn. 35), 270.
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die Quellen beziiglich der Rolle Tribonians von suggerere bzw. suggestio.” Die Instituti-
onenparaphrase des Theophilos benutzt an diesen Stellen teils Formen von &Gva@épw
(vortragen).” Meines Erachtens ist die Vorstellung daher durchaus realistisch, dass
der ,Justizminister Tribonian seinem entscheidungswilligen und entscheidungs-
freudigen Kaiser” an bestimmten Tagen, an denen die Regierungsgeschifte dies
zuliefen, gewisse Rechtsfragen zur Entscheidung vorlegte, dass die Konstitutionen
also durchaus auch Vorstellungen Justinians verbalisieren und in enger Absprache
mit diesem entstanden sind,* wenngleich sie dann von der Kanzlei, etwa Tribonian,*
formuliert worden sein mogen.*®

Auch in den principia der Constitutiones Aédwkev und Tanta, die den Diges-
ten vorangestellt sind, finden sich entsprechende Aussagen zur Arbeitsaufteilung
zwischen Justinian und Tribonian beziiglich dieses opus magnum. Tribonian habe
gleichsam die Projektleitung iibernommen, vom Kaiser ,,alle Verantwortung fiir diese
Neuordnung auferlegt® bekommen und das Projekt dann zusammen mit anderen
viri illustri et prudentissimi — namentlich Professoren (antecessores) und Anwilten
(togati)” — vorangetrieben. ,Ihre Majestit selbst®, nostra maiestas, habe indessen
»das, was jene zusammenstellten, immer wieder iiberpriif[t] und durchforsch[t]“*®
bzw. — so Aédwkev — sich ,iiber die Zweifelsfragen unterrichtet und in allen diesen
Fillen [...] die richtige Entscheidung getroffen“®. Auch dieses Verhiltnis der Zusam-
menarbeit von Kaiser und Kanzlei verdeutlicht, dass Behrends These von Justinian
als Jurist im materiellen Sinne Zustimmung verdient.

41 1. 1.5.3 (suggererente nobis Triboniano), 1. 2.8.2 (ex suggestione Triboniani), 1. 2.23.12 (Tribonianus
[...] suggessit) und I. 4.1.8 (suggestum est). Dazu Willems, Justinian als Okonom (Fn. 5), 37.

42 Theoph. 1. 4.1.8 = Jan H. A. Lokin/Roos Meijering/Bernhard H. Stolte/Nico van der Wal, Theophi-
li Antecessoris Paraphrasis Institutionum, Groningen 2010, 740 = Ferrini, Institutionum Graeca Pa-
raphrasis (Fn.22), 387: £mi 1OV uETepov TadTa GVNVEXON Bactiéa.

43 Vgl. die Einschadtzungen von Mischa Meier, Justinian. Herrschaft, Reich und Religion, Miinchen
2004, 40 (,,rastloser Reformeifer*) oder Jill Harries, Roman Law Codes and the Roman Legal Tradition,
in: John W. Cairns/Paul du Plessis (Hgg.), Beyond Dogmatics. Law and Society in the Roman World,
Edinburgh 2007, 85-104, 96 (,,an emperor in a hurry*).

44 So auch Meier, Das andere Zeitalter Justinians (Fn. 17), 106, Fn. 30.

45 Vgl. etwa Honoré, Tribonian (Fn. 16), 70-123 und 142-146.

46 So bereits Willems, Justinian als Okonom (Fn. 5), 38.

47 Vgl. Constitutio Deo auctore, § 3. Dazu auch Wolfgang Kunkel/Martin Schermaier, Romische
Rechtsgeschichte, 14. Aufl., Kéln u.a. 2014, 210 f.

48 So Constitutio Tanta, pr.: nostra quoque maiestas semper investigando et perscrutando ea quae
ab his componebantur. Die Ubersetzungen sind entnommen aus Okko Behrends/Rolf Kniitel/Berthold
Kupisch/Hans Hermann Seiler (Hgg.), Corpus luris Civilis. Text und Ubersetzung, Bd. 2, Heidelberg
1995, 74 (Rohiibersetzung von Behrends). Dazu auch Archi, Giustiniano legislatore (Fn. 3), 69 Fn. 115
und Caroline Humfress, Law and Legal Practice in the Age of Justinian, in: Michael Maas (Hg.), The
Cambridge Companion to the Age of Justinian, Cambridge 2005, 161-184, 167.

49 So Constitutio Aé8wkev, pr.: del [...] To 8¢ dueiopntnoov paviavovteg, naow 8¢ €k Thg
gvBidopévng Muiv [...] mépag mpoofikov. Die Ubersetzung ist entnommen aus Behrends/Kniitel/Ku-
pisch/Seiler, Corpus Iuris Civilis II (Fn. 48), 2 (Rohiibersetzung von Behrends).
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IIl Justinians Verhiltnis zur Uberlieferung des
romischen Rechts

Beziiglich Justinians Verhiltnis zur Uberlieferung des rémischen Rechts und des
Selbstverstandnisses des Kaisers als Gesetzgeber schrieb Behrends bereits in seinem
Erlduterungsbeitrag zu den Institutionen aus dem Jahr 1990: ,Justinian sieht sich
als der grofle Gesetzgeber, der, in der Tradition der romischen Kaiser seit Augustus
stehend, diese alle iibertreffen will und zur mythischen Grof3e der Zwoélftafelgesetzge-
ber zuriickkehren méchte“.*® Auch diese Position wird in den beiden bereits zitierten
Beitragen aus den Jahren 2006 und 2008 weiter ausgefiihrt.

In ,,Das staatliche Gesetz* von 2006 arbeitet Behrends heraus, wie Justinian sich
selbst ,,als Herrscher und Ordner einer Rechtsordnung® begreift und — in Tradition des
Augustus — die Wahrung der Kontinuitit mit Erneuerung verbindet.” Behrends unter-
streicht — hier und an anderer Stelle, etwa im Beitrag iiber die ,,Person im Recht* im
2017 erschienenen Band der Colloquia Raurica® —, wie in § 1 der ebenfalls den Diges-
ten vorangestellten Constitutio Deo auctore auf den trames, den Pfad® Bezug genom-
men wird, den das Recht ab urbe Roma** condita et Romuleis |...] temporibus, also von
der Griindung der Stadt Rom und Romulus’ Zeiten, genommen habe.” Hierzu passt
auch, dass Justinian im — insoweit freilich teils rekonstruierten — principium der Con-
stitutio Aédwxkev von Tiig peaPutépa Pwpng ktiopa, der Grilndung des ,,ersten Rom*,
spricht, was die Kontinuitdt von Konstantinopel bzw. Byzanz als Roma secunda vetr-
deutlicht.’® Auch in der Constitutio Deo auctore wird die Parallelitit von Roma vetus
und Roma nostra betont. In der Ubersetzung des Jubilars heif3t es dort: ,,Unter Rom ist
aber nicht nur das erste zu verstehen, sondern auch unser konigliches, das durch die
Gnade Gottes unter besseren Vorzeichen gegriindet worden ist“.”” Ferner wird in § 10
der Constitutio Aédwxkev die Ehrfurcht vor der Vergangenheit betont, der es geschul-

50 Behrends, Die Institutionen (Fn. 35), 272.

51 Behrends, Das staatliche Gesetz (Fn. 11), 250.

52 Okko Behrends, Die Person im Recht. Zu den philosophischen und religiosen Quellen eines an-
tiken und modernen Fundamentalbegriffs, in: Kurt Seelmann (Hg.), Menschenrechte: Begriindung
— Universalisierbarkeit — Genese, Berlin u.a. 2017, 187-221, 212.

53 Zu dieser Metapher im Kontext auch Tammo Wallinga, Tanta/ AEAQKEN. Two introductory consti-
tutions to Justinian’s digest, Groningen 1989, 62.

54 Die Spezifikation Roma hilt Otto Zwierlein, Textkritisches zu den Digesten Justinians, in: Holger
Altmeppen/Ingo Reichard/Martin Josef Schermaier (Hgg.), Festschrift fiir Rolf Kniitel zum 70. Geburts-
tag, Heidelberg 2009, 1493-1522, 1499 und 1511 moglicherweise ,fiir eine verdeutlichende Glosse“.

55 Behrends, Das staatliche Gesetz (Fn. 11), 246. Dazu auch Behrends, sv. Codex Justinianus (Fn. 9),
510 f.

56 Vgl. insofern auch Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus Iuris Civilis II (Fn. 48), 1 Fn. 1.

57 Constitutio Deo auctore, § 10 a.E.: Romam autem intellegendum est non solum veterem, sed etiam
regiam nostram, quae deo propitio cum melioribus condita est auguriis; Ubersetzung von Behrends/
Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus Iuris Civilis II (Fn. 48), 59 (Rohiibersetzung von Behrends). Dazu auch
Behrends, Gaius noster (Fn. 10), 81.
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det sei, dass in den Digesten die Namen der Juristen, aus deren Werken exzerpiert
wurde, nicht getilgt wurden.”®

Die Bedeutung des Konzepts der ,path dependence®, der Pfadbindung, wird
auch in der modernen Literatur wieder betont: Jeder Mensch und jede Gesellschaft
steht unter dem Einfluss gewisser kultureller, philosophischer, religioser oder staats-
organisationsrechtlicher Denkmodelle und Ideologien; das Nachvollziehen dieser
Pragungen ist wiederum der Schliissel fiir ein Verstdndnis der Mechanismen von
Wandel und Kontinuitat.*

Einen weiteren Pfad sieht Behrends von Justinian bis auf den Juristen Julian
zuriickreichen.® Es liefen sich — ich zitiere Behrends — ,,tatsdchlich alle vier Elemente
des vereinigenden Gesetzgebungswerks Justinians bei Julian vorgebildet® finden.®
Julian habe im Auftrag Kaiser Hadrians die Reform des Edikts durchgefiihrt und
damit die pratorische Rechtsfindung endgiiltig der kaiserlichen Gesetzgebung unter-
geordnet, Julian habe selbst Digesten verfasst, in Julians Schule seien die Gaius-Insti-
tutionen entstanden und Julian habe ,,den kaiserlichen Beruf zur Rechtsforthildung,
also zum Erlaf von ,Novellen‘, nachdriicklich beton[t]“.%* In letzterem Sinne nenne
Justinian in § 18 der Constitutiones Aé8dwxev und Tanta Julian, den legum et edicti
perpetui subtilissimus conditor, ,,als Autoritit dafiir [...], daB3 die Rechtsfortbildung
nie zum Abschlul kommt“:®® Wenn bemerkt wird, dass etwas unvollstindig, imper-
fectum, sei bzw. ein rechtlicher Streitpunkt aufkomme (dppiopntnOein), sei imperiali
sanctione, durch kaiserliche Rechtssetzung, Abhilfe zu schaffen.®* Nicht zuletzt fiir
einen solchen Fall habe ,,Gott die kaiserliche Gewalt [...] iiber die Menschen gesetzt*“.*

Justinian habe nun - so wiederum Behrends — das Zusammentragen und
Sammeln des tradierten Rechts, also die Kontinuitdt, mit ,,Vereinheitlichung und Ver-
besserung®, also Erneuerung, verbunden.® Neben die ,klassizistische, die Vergan-
genheit um ihrer selbst willen konservierende Tendenz* des Corpus luris trete daher

58 Constitutio AéSwxkev, § 10.

59 Vgl. dazu grundlegend Douglass Cecil North, Institutions, Institutional Change and Economic Per-
formance, Cambridge 1990, 44, 93 und 98-101; weitere Nachweise bei Constantin Willems, Roman
Law and Economics — Okonomische Analysetools als Erweiterung des klassischen romanistischen
Methodenspektrums, SDHI 83 (2017), 521-537, 526 f.

60 Behrends, Das staatliche Gesetz (Fn. 11), 256 f. und 291; auch auf S. 316 wird wieder ,,Justinians
Anschluf$ an Julian und dessen Gedankenwelt“ betont. Vgl. ferner Behrends, Gaius noster (Fn. 10), 80
mit Fn. 13. Dazu auch Moller, Justinians Verhiltnis (Fn. 12), 1090.

61 Behrends, Das staatliche Gesetz (Fn. 11), 257.

62 Behrends, Das staatliche Gesetz (Fn. 11), 256 f.

63 Behrends, Das staatliche Gesetz (Fn. 11), 291; dhnlich auch 307.

64 Vgl. Constitutio Tanta, § 18 a.E.: si quid imperfectum inveniatur, ab imperiali sanctione hoc re-
pleatur.

65 So Constitutio Aédwxkev, § 18: Baciheiav 6 Bedg [...] kabfkev elg dvOpwmovs. Die Ubersetzung
stammt von Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus Iuris Civilis II (Fn. 48), 10 (Rohiibersetzung von
Behrends).

66 Behrends, Das staatliche Gesetz (Fn. 11), 246.
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auch ein Streben nach novitas, nach an der ,,neuen Gesellschaft®, der nova hominum
conversatio,* orientierten Regelungen.® Der Kaiser habe in diesem Kontext — wovon
nicht zuletzt das beriihmte Kommentierungsverbot in den Constitutiones Deo
auctore, § 12 und Aédwxkev/Tanta, § 21 zeuge — ,,alle Rechtsfortbildung beim Kaiser,
also zunichst einmal bei sich selbst, konzentriert“® und ,,die Rechtsfortbildung
durch produktive Interpretation ausschliefllich bei sich selbst monopolisier[t]“”.
»[NJur Text und Kontext wahrende Ubersetzungen (xotd t68ag) und Erlduterungen
(mopatitha)“ sollten fortan erlaubt sein, ,,alles rechtswissenschaftliche Interpretie-
ren soll verboten oder, wenn wir seine Tatigkeit mitbedenken, ihm allein vorbehalten
sein®.”" Sollte sich ndmlich herausstellen, dass etwas unklar (ambiguum) geblieben
sein sollte, sollte dies dem Kaiser selbst zur Entscheidung vorgelegt werden.”

Auch in Prokops Anekdota wird wiederholt geschildert, wie der Kaiser das
Rechtswesen monopolisierte. Prokop berichtet im abschlief3enden Kapitel 30 seiner
,»Geheimgeschichte®, dass ,,friiher die Beh6rden Recht und Gesetz nach eigenem
Ermessen anwenden konnten“,” Justinian hingegen stets alle Angelegenheiten an
sich gerissen habe.” Prokop schitzt das erneuernde Element der kaiserlichen Gesetz-
gebung freilich nicht und stilisiert Justinian als grofiten Vernichter der ,,guten”, her-
gebrachten Ordnung,” der alles in Verwirrung brachte,” vorher Verbotenes einfiihrte

67 Sol. 1.6.2.

68 Behrends, Die Institutionen (Fn. 35), 273.

69 Behrends, Das staatliche Gesetz (Fn. 11), 293 mit Fn. 154. Ebenso Hans Wieling, De legum pro-
mulgatione et interpretatione, in: Holger Altmeppen/Ingo Reichard/Martin Josef Schermaier (Hgg.),
Festschrift fiir Rolf Kniitel zum 70. Geburtstag, Heidelberg 2009, 1423-1447, 1446: ,,Niemand soll der
kaiserlichen Majestdt bei der Formulierung der Gesetze Konkurrenz machen diirfen”.

70 Behrends, Das staatliche Gesetz (Fn. 11), 325. Vgl. ferner Karl-Heinz Schindler, Justinians Haltung
zur Klassik. Versuch einer Darstellung an Hand seiner Kontroversen entscheidenden Konstitutionen,
K&ln u.a. 1966, 49 f.: ,,Omnipotenz des Kaisers“, ,,absolute Gesetzgebungsgewalt“. Ferner Wallinga,
Tanta/ AEAQKEN (Fn. 53), 103-106, Humfress, Law and Legal Practice (Fn. 48), 168 f. sowie Inge Krop-
penberg, Der gescheiterte Codex. Uberlegungen zur Kodifikationsgeschichte des Codex Theodosia-
nus, Rechtsgeschichte Rg 10 (2017), 112-126, 120 f.

71 Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 221. Wieling, De legum promulgatione (Fn. 69),
1446 prazisiert insofern, dass Justinian nicht die Gesetzesauslegung an sich durch die Juristen verbie-
ten wollte, sondern nur selbststandige Erlauterungen, ,welche das unzulédnglich formulierte kaiser-
liche Gesetz [...] ersetzen®.

72 So Constitutio Tanta, § 21 a.E.; dazu Pietro Pescani, Sul divieto di Giustiniano a commentari del di-
gesto, LABEO 7 (1961), 41-54, v.a. 41 f., Archi, Giustiniano legislatore (Fn. 3), 144 und Wieling, De legum
promulgatione (Fn. 69), 1446, der auf die parallele Regelung in § 47 der Einleitung zum preuflischen
ALR verweist. Zu letzterer Regelung auch Stephan Meder, Rechtsgeschichte, 6. Aufl., K6ln u.a. 2017, 285.
73 Prokop, Anekdota 30.28: TaiG dpyaiG TG Te Sikala Kol VO TIPGOOEV YVWUT GUTOVOHW EEfV.
Ubersetzung von Veh, Anekdota (Fn. 30), 175.

74 Prokop, Anekdota 30.30.

75 Prokop, Anekdota 6.21: péyloTog 81 oDTOG <AV> S1aPBOPEDG TV ED KABETTATWV.

76 Prokop, Anekdota 8.4: &Upmavta tdMa €xvka; ferner Prokop, Anekdota 11.1: guyxelv Grmavta
€00VG loyvoev und Prokop, Anekdota 18.12: o0 yap pévely £v Toig kabeot@oi moTe loyvev, GAAG Euyxelv
Te Kal dvaBoloDv Eme@ikel avTa.
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und Etabliertes abschaffte:”” o0 vopog 6xupog — kein Gesetz hatte Bestand.” Dieses —
wie Hans Wieling gezeigt hat: zu” — negative Bild, das Prokop von Justinians Gesetz-
gebungsaktivitaten zeichnet, steht in diametralem Gegensatz zu Justinians eigener
Sicht auf seine Kodifikationsarbeiten. § 12 der Constitutio Aéwkev besagt, dass Justi-
nian von Sorgfalt und Fiirsorge fiir seine Untertanen angetrieben war und diese ,,von
der friiher herrschenden Unordnung und Verwirrung und von einer Rechtssetzung,
die keine Grenzen kannte, befreien® wollte.?® Es fallt auf, wie das kaiserliche Pro-
gramm sich fiir die Uberwindung fritherer Unordnung (tapoayr) lobt, wihrend der
Kritiker des Kaisers spater gerade in der kaiserlichen Gesetzgebung den Grund fiir
eine neu entstandene Unordnung und Rechtsunsicherheit sehen mdchte.

Die genannte Konzentration aller Rechtsfortbildung beim Kaiser sieht Behrends
im Kontext der religits-eschatologischen Vorstellungen des Kaisers, dem ,,Glauben,
daf} die rdomische Rechtsordnung als gottgewollte Form des menschlichen Zusam-
menlebens die Gewiheit der Fortdauer der Welt verbiirge“.*' Dies fiigt sich zusammen
mit den Erkenntnissen, die der Tiibinger Althistoriker Mischa Meier in seiner 2003
veroffentlichten Bielefelder Habilitationsschrift prasentiert.*” Bereits bei Laktanz
findet sich — wie Meier zeigt — eingangs des 4. Jh. n.Chr. in dessen Divinae institutio-
nes die Vorstellung, dass aus damaliger Sicht ,,bald“, namlich in circa 200 Jahren,®
das sechste Jahrtausend der Menschheitsgeschichte endige und eine tausendjahrige
Herrschaft der Gerechtigkeit folgen werde: regnet per annos mille iustitia.** Zu dieser
Vorstellung einer Herrschaft der Gerechtigkeit passt Justinians Bezeichnung des Pro-
jekts der Digesten als ein sanctissimum templum iustitiae, ,,allerheiligster Tempel
der Gerechtigkeit*, wie es plakativ in § 5 der Constitutio Deo auctore heif3t.* Dieser
Tempel soll das gewachsene Recht perpetuieren und in die neue Ara des — wie Beh-
rends oft betont — mit Gottes Hilfe*® kodifizierten Rechts transponieren.

77 Prokop, Anekdota 11.1: & yap €unpoabev vopw droppndévTa ETOyYavey, £ THV mOALTElQY €ioTiye,
TG Te 6vTa kal Euvelblopéva kabeAwv EvpmavTa.

78 Prokop, Anekdota 13.23. Dazu auch Behrends, Treu und Glauben (Fn. 38), 985.

79 Zu Prokop, Anekdota 29.17-25 als Beispiel dafiir, wie Prokop das gesetzgeberische Handeln Justini-
ans mitunter auch — bewusst? — missdeutete, Wieling, Prokop und Justinian (Fn. 37), 353-391.

80 Constitutio Aédwkev, § 12: Tiig Eunpoadev AMaAAYEVTEG TaPaXAG TE Kal GUYXUOEWS Kol TEPAG
gyovong ovdev vopobeoiag; Ubersetzung aus Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus Iuris Civilis 11
(Fn. 48), 10 (Rohiibersetzung von Behrends). Auf diese Passage konnte auch die Bezugnahme auf
Justinians Gesetzgebungstitigkeit in Dante Alighieris Divina Commedia abzielen (Paradiso, Canto VI,
Z.10-12): ,,Cesare fui e son Iustiniano, che [...] d’entro le leggi trassi il troppo e ‘1 vano*.

81 Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 222.

82 Meier, Das andere Zeitalter Justinians (Fn. 17), 11.

83 Laktanz, Inst. 7.25.5: expectatio non amplius quam ducentum videtur annorum.

84 Laktanz, Inst. 7.14.11.

85 Dazu Behrends, Treu und Glauben (Fn. 38), 981.

86 Vgl. nur Constitutio Imperatoriam, § 1 (adnuente deo), § 2 (caelesti favore) und § 3 (deo propitio);
Constitutio Aé8wxev, pr. (A&8wxev AUV 6 B£0G; TAG Gvwbev Pomiig; TAG XElpag €ig OedV dvaTeivavTeg
kai aithoavTeg); Constitutio Deo auctore, pr. (Deo auctore), § 2 (deo freti), § 12 (deo adnuente) und § 14
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IV Ein Beispiel: Just. C. 6.29.3pr. (530)

Der Titel dieses Beitrags beginnt mit einer lateinischen Phrase, die das Selbstverstand-
nis Justinians als Kaiser und Gesetzgeber treffend zusammenfasst:¥ Quod certatum
est apud veteres, nos decidimus — Was bei den alten Juristen, den veteres,® umstritten
war, entscheiden Wir. Dieser Satz ist dem principium der justinianischen Konstitution
C. 6.29.3, einer der quinquaginta decisiones des Kaisers, entnommen. Diese soll nun
abschlieflend betrachtet werden, wobei wiederum auf die bereits genannte Schrift
von Behrends mit dem Titel ,,Der Schliissel zur Hermeneutik des Corpus Iuris Civilis*
zuriickgegriffen werden kann.® Zudem hat der Jubilar diese Konstitution auch in
seiner Gottinger Abschiedsvorlesung behandelt, die unter dem Titel ,,Die geistige
Mitte des rémischen Rechts® 2008 im 125. Band der Savigny-Zeitschrift veroffentlicht
wurde.”® Zuletzt wurde die Frage nach den Grundlagen des Begriffs der ,,Person von
Behrends am Auftakt eines Rezensionsartikels zur Dissertation von Andreas Groten
zusammengefasst, der 2017 in den ,,Gottingischen Gelehrten Anzeigen unter Aufsicht
der Akademie der Wissenschaften® publiziert wurde.” Zunéchst soll der Wortlaut der
decisio nebst Ubersetzung wiedergegeben werden.

Just. C. 6.29.3 (530): Imp. Iustinianus A. Iuliano pp. Quod certatum est apud veteres, nos decidi-
mus. cum igitur is qui in ventre portabatur praeteritus fuerat, qui, si ad lucem fuisset redactus, suus
heres patri existeret, si non alius eum antecederet et nascendo ruptum testamentum faciebat, si
postumus in hunc quidem orbem devolutus est, voce autem non emissa ab hac luce subtractus est,
dubitabatur, si is postumus ruptum facere testamentum potest. 1. Veteres animi turbati sunt, quid

(deo placido; deique omnipotentis providentiae). Zu dieser Frage auch Behrends, s.v. Codex Justinianus
(Fn. 9), 510 sowie Wallinga, Tanta/ AEAQKEN (Fn. 53), 58—60 und Humfress, Law and Legal Practice
(Fn. 48), 162 f. und 167 f.

87 So auch Schindler, Justinians Haltung (Fn. 70), 52 und Ralph Backhaus, Casus perplexus. Die Lo-
sung in sich widerspriichlicher Rechtsfdlle durch die klassische rémische Jurisprudenz, Miinchen
1981, 102 Fn. 20.

88 Teilweise wird vertreten, dass fiir Justinian die klassischen Juristen die veteres waren, vgl. etwa
Hans Ankum, Justinien C.6.2.22.pr.-3a de 530 apreés J.-C., et la 1égitimation active de I’actio furti en
cas de vol d’une chose prétée dans le droit romain classique, RIDA 47 (2000), 463—-479, 472, Fn. 33:
»,Comme on le sait, les veteres sont pour les juristes classiques les juristes de la République et pour
les juristes du temps de Justinien les juristes classiques.” Nach Franz Horak, Wer waren die veteres?
Zur Terminologie der klassischen romischen Juristen, in: Georg Klingenberg/J. Michael Rainer/Herwig
Stiegler (Hgg.), Vestigia Iuris Romani. Festschrift fiir Gunther Wesener zum 60. Geburtstag am 3. Juni
1992, Graz 1992, 201-236, besagt veteres nur eine beliebige Vorzeitigkeit zum jeweiligen Verfasser;
ebenso schon Schindler, Justinians Haltung (Fn. 70), 13 und 54 Fn. 6. Zur Diskussion auch Willems,
Justinian als Okonom (Fn. 5), 339 Fn. 1336.

89 Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 193-299, namentlich 218 f.

90 Okko Behrends, Die geistige Mitte des romischen Rechts, in: ZRG-RA 125 (2008), 25-107.

91 Okko Behrends, Rez. zu Andreas Groten, Corpus und universitas. Romisches Kérperschafts- und
Gesellschaftsrecht: Zwischen griechischer Philosophie und rémischer Politik (Tiibingen 2015), GGA
269 (2017), 194-230, 194 f.; die Rezension wird fortgesetzt in GGA 270 (2018), 48-73.
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de paterno elogio statuendum sit. cumque Sabiniani existimabant, si vivus natus est, etsi vocem non
emisit, ruptum testamentum, apparet, quod, etsi mutus fuerat, hoc ipsum faciebat, eorum etiam
nos laudamus sententiam et sancimus, si vivus perfecte natus est, licet ilico postquam in terram
cecidit vel in manibus obstetricis decessit, nihilo minus testamentum corrumpi, hoc tantummodo
requirendo, si vivus ad orbem totus processit ad nullum declinans monstrum vel prodigium. D. xv k.
Dec. Constantinopoli Lampadio et Oreste vv. cc. conss.

Kaiser Justinian an den Prdtorianerprdfekten Julian. Was bei den alten Juristen umstritten war,
entscheiden Wir. Wenn also derjenige, der im Bauch getragen wurde, iibergangen worden watr,
der, wenn er zur Welt gebracht worden wére, seinem Vater ein Noterbe geworden wére, wenn
ihm nicht ein anderer vorging, und durch seine Geburt ein umgestof3enes Testament bewirkt,
wenn der Nachgeborene ndmlich auf die Welt gekommen ist, aber ohne einen Laut von sich
gegeben zu haben aus diesem Leben gerissen wurde, wurde gezweifelt, ob dieser Nachgeborene
ein umgestof3enes Testament bewirken kann. 1. Die alten Juristen wurden in der Seele beriihrt,
was beziiglich der vaterlichen Verfiigung anzuordnen ist. Und da die Sabinianer glaubten, dass,
wenn er lebend geboren wurde, auch wenn er keinen Laut von sich gegeben hat, das Testa-
ment umgestofien erscheint, was, auch wenn er stumm war, ebenso geschieht, loben auch Wir
ihre Ansicht und setzen fest, wenn er vollstandig lebend geboren wurde, sei es, dass er sofort,
nachdem er zur Welt gegkommen war, oder in den Hinden der Hebamme gestorben ist, um nichts
weniger das Testament umgestof3en wird, wobei nur dies erforderlich ist, dass er vollstandig
lebend zur Welt gekommen ist und sich nicht als Monster oder Ungeheuer erwiesen hat. Gegeben
am 14. Tag vor den Kalenden des Dezember zu Konstantinopel im Konsulat der viri clarissimi Lam-
padius und Orestes.”

Die decisio” handelt von der Frage, welche Voraussetzungen an die Lebendgeburt
eines nachgeborenen suus heres (,,Noterben“)* zu stellen sind, damit dieser das Tes-
tament seines Vaters umstof3t (ruptum testamentum faciebat)”. Angekniipft wird an
eine Kontroverse unter den veteres. Die decisio nennt die Position der Sabinianer, fiir
das Umstof3en des Testaments geniige es, wenn der postumus lebend geboren wurde
(vivus natus est), auch wenn er keinen Laut von sich gab (etsi vocem non emisit). Es

92 Die Ubersetzung ist entnommen aus Willems, Justinian als Okonom (Fn. 5), 383.

93 Dazu auch Schindler, Justinians Haltung (Fn. 70), 150; Giambattista Impallomeni, In tema di vita-
lita e forma umana come requisiti essenziali alla personalita, Tura 22 (1971), 99-120, 101; Gian Luigi
Falchi, Studi sulla legislazione di Giustiniano (528-534) e la codificazione di leges e iura, SDHI 59
(1993), 1-172, 52; Max Kaser/Rolf Kniitel/Sebastian Lohsse, Romisches Privatrecht, 21. Aufl., Miinchen
2017, 94 £.; Willems, Justinian als Okonom (Fn. 5), 382-399.

94 Vgl. dazu nur Max Kaser, Das Romische Privatrecht, Bd. 1, 2. Aufl., Miinchen 1971, 70 f.; Ulrike
Babusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: Romisches Erbrecht, Wien u.a. 2015, 203 f.; Kaser/Kniitel/
Lohsse, Romisches Privatrecht (Fn. 93), 408 f.

95 Dazu Kaser, Das Romische Privatrecht (Fn. 94), 691 und 706; Francesca Lamberti, Studi sui pos-
tumi nell’esperienza giuridica romana, Bd. 2, Milano 2001, 115; Sebastian Lohsse, Die Beerbung des
Kriegsgefangenen, in: Jan Dirk Harke (Hg.), Facetten des rdmischen Erbrechts, Heidelberg 2012, 79—
111, 84; Babusiaux, Romisches Erbrecht (Fn. 94), 196 f.; Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht
(Fn. 93), 406.
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wird gemeinhin — auch vom Jubilar®® — angenommen, dass es sich um einen Schulen-
streit mit den Prokulianern handelte, in dem letztere verlangten, dass das Neugebo-
rene zumindest nach der Geburt geschrien habe.”

An dieser Stelle soll nicht die Kontroverse in ihrer inhaltlichen Dimen-
sion nachvollzogen werden,” sondern betrachtet werden, wie Justinians
,Kontroversenentscheidung“” getroffen wurde. Hierbei ist meines Erachtens
zundchst bemerkenswert, dass und wie Justinian in die Problematik einleitet. Noch
bevor iiberhaupt geschildert wird, was problematisch und umstritten ist, heif3t es
zum Auftakt der Konstitution Quod certatum est apud veteres, nos decidimus — ,,Was
bei den alten Juristen, den veteres, umstritten war, entscheiden Wir“: Der Kaiser 16st —
gleichsam als ,,lebendes Gesetz“ (vopog Eupuyog bzw. lex animata)'® — generell unter
den alten Juristen bestehende Unklarheiten und Streitigkeiten auf.'”" Erst danach wird
das konkrete Problem geschildert und berichtet, es sei dariiber ,,gezweifelt“ worden
— dubitabatur —, wie dieses zu 16sen sei. § 1 beginnt sodann mit der Wendung veteres
animi turbati sunt — die alten Juristen, die veteres, seien ,,in der Seele beriihrt worden, “
wie die Rechtsfolge sein mag. In der Folge wird die Ansicht der Sabinianer genannt
und der Kaiser schlief3t sich dieser an: etiam nos laudamus sententiam — ,,auch Wir
loben ihre Ansicht“. Behrends weist zu Recht darauf hin, dass Justinian an dieser

96 Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 218 sowie Behrends, Die geistige Mitte (Fn. 90),
37 Fn. 25.

97 So etwa Schindler, Justinians Haltung (Fn. 70), 150; Kaser, Das ROmische Privatrecht (Fn. 94), 272;
Peter Stein, The Two Schools of Jurists in the Early Roman Principate, The Cambridge Law Journal 31
(1972), 8-31, 24; Falchi, Studi sulla legislazione (Fn. 93), 52; Lamberti, Studi sui Postumi II (Fn. 95),
123 Fn. 77; Miriam Padovan, Nascita e forma umana del corpo, in: Luigi Garofalo (Hg.), Il corpo in
Roma antica. Ricerche giuridiche, Bd. 1, Pisa 2015, 5-58, 43. Kritisch dagegen Impallomeni, In tema di
vitalita (Fn. 93), 102 Fn. 8.

98 Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 219 schildert, wie das ,,skeptisch-humanistisch[e]
Rechtshild der klassischen Lehre“, wonach ,,die Rechtswelt wesentlich sprachkonstituiert” sei, der
,wvorklassisch-stoischen Theorie“ gegeniiberstehe, ,,welche die Menschwerdung auf den ersten Atem-
zug zuriickfithrte, mit dem sich das im Mutterleib herangereifte [...] Neugeborene fiir sein Leben das
Stiick Weltseele aneignete, das es zu einer individuellen Existenz befdahigt“. Ebenso auch Behrends,
Die geistige Mitte (Fn. 90), 37 Fn. 25 sowie Behrends, Rez. zu A. Groten (Fn. 91), 194 f. Zur philoso-
phischen und religiésen Grundlage der Frage nach dem Beginn menschlichen Lebens auch Willems,
Justinian als Okonom (Fn. 5), 388-390 sowie Kehoe, Rez. zu C. Willems (Fn. 8), 505.

99 Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 218.

100 Dazu Schindler, Justinians Haltung (Fn. 70), 49 f. sowie Laurens Winkel, La loi vivante (lex anima-
ta) — L'empereur romain et le Roi de France comme juges. Vestiges dans 1’ordre juridique moderne?,
in: Ulrike Babusiaux/Peter Nobel/Johannes Platschek (Hgg.), Der Biirge einst und jetzt. Festschrift fiir
Alfons Biirge, Ziirich u.a. 2017, 653-663, 655—657.

101 Vgl. treffend Miriam Padovan, Nascita e forma umana (Fn. 97), 42: ,,Nell’incipit, Giustiniano
sottolinea di decidere cio che presso gli antichi ha rappresentato oggetto di dibattito e di soluzioni
talvolta conf[l]iggenti. Mentre in un sistema di diritto creato per bocca dei giuristi il ius vivente é in
continua formazione e nel mutare dei casi emerge la decisione piti valida, nel progetto di sistemazione
e codificazione il ius controversum é un limite che impone il superamento mediante la decisione
dell’imperatore quale unico artefice del diritto®.
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Stelle moégliche philosophische Hintergriinde der Kontroverse aufien vor lasst, ,,auf
keine der beiden ,fundamentalistischeren‘ Theorien niher ein[geht],“ sondern primér
auf das Ergebnis fokussiert.'”” Dadurch, dass Justinian hier und an anderer Stelle
nicht nur seine eigene Entscheidung niederlegt, sondern auch den Meinungsstand
apud veteres wiedergibt und somit zugleich fiir die Nachwelt bewahrt, wird zugleich
offengelegt, wo die jeweilige kaiserliche decisio im Spektrum zwischen Kontinuitat
und Erneuerung zu verorten ist.'”

Das Ausrdumen von Widerspriichen aus der Kompilation und das Abschneiden
von Zweifelsfragen hat Justinian spéter auch in der Constitutio Aé8wkev zu einer der
programmatischen Aufgaben des Digestenprojekts gemacht.'” Im bereits angespro-
chenen § 10 der Constitutio Aé8wkev wird zunichst die Ehrfurcht vor der Vergangen-
heit betont, aus der in den Digesten die Namen der Juristen, aus deren Werken exzer-
piert wurde, nicht getilgt wurden. Spater heifdt es dort — wiederum in den Worten
der vom Jubilar mitverantworteten Ubersetzung: ,Wir haben nidmlich die Namen
der fritheren Juristen bewahrt, die Wahrheit der Rechtssdtze aber haben wir zu der
unseren gemacht, so dafl etwas, das bei jenen streitig war (und vieles fand sich so
vor), entschieden und beigelegt und in eine verniinftige und sinnvolle Rechtsbestim-
mung iiberfiihrt worden ist“.'® In der Constitutio Aé¢8wkev wird zudem beziiglich des
kaiserlichen Anfingerlehrbuchs, der Institutionen, festgehalten, dass die Kompilato-
ren Tribonian, Theophilus und Dorotheus bei der Zusammenstellung ,,auch unserer
Konstitutionen zu gedenken® hatten, ,,die wir zur Berichtigung der dlteren Konsti-
tutionen erlassen haben.“'* In den Institutionen finden sich tatséchlich einige Ver-
weise auf die (quinquaginta) decisiones Kaiser Justinians, die belegen, dass und wie

102 Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 219.

103 Zum Verstandnis des Jubilars zu dieser Frage in ihrem Bericht zu einem Kélner Symposion Anna
Seelentag, Hermeneutik der Quellentexte des R6mischen Rechts: Symposion am Institut fiir R6mi-
sches Recht der Universitit zu K6ln, 16.-17. Juni 2006, ZRG-RA 124 (2007), 728-730, 730: ,,Schlief3lich
wies Behrends auf den heutiges rechtshistorisches Verstehen begiinstigenden Umstand hin, daf3 be-
reits Justinian mit geschichtlichem Sinn an die Texte herangetreten sei.“ Insoweit greift Sven Giinther,
Is ius equal to lex? Or: what is ius civile? A Greco-Roman approximation in the Institutes of Justini-
an, Acta Classica 62 (2019), 63-78, 74 zu kurz, wenn er — freilich in anderem Kontext — apodiktisch
schreibt: ,,jurists and jurisprudents are not historians“. Andererseits bekennt Schindler, Justinians
Haltung (Fn. 70), 54: ,,Justinians historische Berichte sind wenig zuverldssig“. Generell zur antiquita-
tis reverentia Justinians Guido Donatuti, Antiquitatis reverentia, Studi Parmensi 3 (1953), 205-240 =
Roberto Reggi (Hg.), Guido Donatuti: Studi di diritto romano, Bd. 2, Milano 1977, 829-862, insbes. 862.
104 Constitutio Aé8wxev, pr.: TO PEV payOpevov aUTiG E5eAETV; § 1: amaoag TAG {NTAOELG TEROVTES.
105 Constitutio Aédwkev, § 10 a.E.: T0 pév yap ovopata Toig éumpoadev EQuAdiapey, Ty 8¢ T@v
VoUWV GABelav HETEPaY Emoinadpeda, omep kal €l Tt oTaotalopevoy ékeivolg v (MoAAG 8¢ Ta
TolaDTa GMEKeLTo), ToDTO SifprTai Te Kal MENEpacTal Kal €ig ca@ii MeplEaTnke TENOG EXOVTA VOLOV.
Die Ubersetzung stammt von Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus Iuris Civilis II (Fn. 48), 9 (Roh-
iibersetzung von Behrends). Dazu auch Moller, Justinians Verhiltnis (Fn. 12), 1088.

106 Constitutio AéBwkev, § 11: pepvijobav 8¢ kai TV AUETEPWV SlatdEewy GG eig EmavopBwatv TV
gunpoodev memotpueda. Die Ubersetzung stammt von Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus luris
Civilis I (Fn. 48), 10 (Rohiibersetzung von Behrends).
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die streitentscheidenden Siatdéelg des Kaisers von den Kompilatoren beriicksichtigt
wurden'” - die als C. 6.29.3 iiberlieferte decisio wird in den Institutionen dagegen
nicht als solche referenziert.

V Fazit

Qui non suptiliter factum emendat, laudabilior est eo qui primus invenit — ,wer“ — nach
der vom Jubilar mitverantworteten Ubersetzung - ,,etwas Unvollkommenes verbes-
sert, verdient mehr Lob als derjenige, der etwas als erster gefunden hat“.'® So wird
in der Constitutio Deo auctore, § 6 treffend zusammengefasst, wie Justinian sich als
Gesetzgeber versteht und wie sein Verhiltnis zur Uberlieferung des rémischen Rechts
ausgestaltet ist. Derjenige, der einem unter den Juristen ausgetragenen Streit ein Ende
bereitet und fiir Rechtssicherheit sorgt, mache sich mehr um die Rechtsordnung ver-
dient als derjenige, der eine neue und vielleicht richtige Theorie setzt.

Insofern sollten auch die Kompilatoren den Rechtsstoff nicht nur ordnen (ordini
moderato tradere), sondern auch verbessern (reformare).'” Diese Anderungen wie-
derum sollen — anders als kiinftige juristische Kommentierungen zu den Digesten'®
- nicht als Urkundenfédlschung (quasi vitiosa scriptura) betrachtet werden, sondern
seien der kaiserlichen electio zuzuschreiben." Auch hier findet sich also wieder das
bereits angesprochene (Selbst-)Verstdndnis des Kaisers, das die Rechtswissenschaft
,,in der Person des Kaisers konzentrierte®."

Seine decisiones und electiones nutzte Justinian, um sein Projekt der Ordnung
und Vereinheitlichung des Rechtes voranzutreiben und die unter den Juristen der
alten Zeit bestehenden Streitigkeiten auszurdumen. Insofern heifdt es programma-

107 1. 3.23.1 bestétigt die Einordnung von C. 4.28.15.1 als decisio (nostra decisio); gleiches gilt fiir .
4.1.8 (per nostram decisionem) zu C. 6.2.20.1, 1. 2.5.5 (nostra decisione) zu C. 3.33.13pr., L. 1.10pr. (nostra
processit decisio) zu C. 5.4.25.3, 1. 4.1.16 (in decisionibus nostris) zu C. 6.2.22.1d, 1. 3.28.3 (post nostram
decisionem) fiir C. 4.27.2 sowie 1. 1.5.3 (intra nostras decisiones) fiir C. 7.5.1; vgl. dazu Willems, Justinian
als Okonom (Fn. 5), 32 f.

108 Constitutio Deo auctore, § 6 a.E. Die Ubersetzung stammt von Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler,
Corpus Iuris Civilis IT (Fn. 48), 58 (Rohiibersetzung von Behrends). Zu dieser Passage auch Behrends,
Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 270.

109 Constitutio Deo auctore, § 7. Dazu auch Susanne Hdhnchen, Rechtsgeschichte. Von der R6mi-
schen Antike bis zur Neuzeit, 5. Aufl., Heidelberg 2016, 96.

110 So Constitutio Aédwxkev, § 19, 21 und 22. Vgl. dazu auch Herman Jan Scheltema, Das Kommen-
tarverbot Justinians, TR 45 (1977), 307-331, Wallinga, Tanta/ AEAQKEN (Fn. 53), 107-116, Wieling, De
legum promulgatione (Fn. 69), 1446, Humfress, Law and Legal Practice (Fn. 48), 173, Inge Kroppen-
berg, Mythos Kodifikation — Ein rechtshistorischer Streifzug, JZ 2008, 905-912, 912 sowie Behrends,
s.v. Codex Justinianus (Fn. 9), 511.

111 Constitutio Deo auctore, § 7.

112 So Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 296. Ebenso auch Archi, Giustiniano legisla-
tore (Fn. 3), 116: ,tutto il diritto promana dell’imperatore“.
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tisch am Auftakt von C. 6.29.3 pr.: Quod certatum est apud veteres, nos decidimus —
,»Was bei den alten Juristen, den veteres, umstritten war, entscheiden Wir“.
Unterstiitzt wurde der Kaiser bei diesem Unterfangen von seinen engsten Bera-
tern und Hofbeamten um Tribonian'” und ausgewéhlten antecessores™ der Universi-
tdten von Konstantinopel und Berytos. Justinian, der — wie Behrends zu Recht schreibt
— sich die ,,im Grofien und im Kleinen nicht leicht zu iiberschéitzend[e] geistig[e]
Fiihrung“ des Kodifikationsprojekts vorbehalten hatte, ist im Rahmen der Arbeiten
zum Fachmann geworden, der — ich zitiere wiederum den Jubilar — seine ,,juristische
Bildung den [...] gesichteten, ausgewéhlten und bearbeiteten Quellen verdankt[e]“.
Insofern ist es meines Erachtens gerechtfertigt, nicht nur mit Archi von ,,Giustiniano
legislatore* zu sprechen,' sondern auch mit Behrends von ,,Justinian als Jurist“."®

113 Es wird auch diskutiert, inwiefern Tribonian Jurist im formellen Sinne war. Honoré, Tribonian
(Fn. 16), 43 f. wirft die These auf, dass dieser womoglich als Anwalt am Hof des Pratorianerpréfekten
auftrat — die (inhaltlich zugegebenermaf3en nicht immer verlassliche) Suda aus dem 9. Jh. n.Chr. be-
zeichnet ihn insofern als 8iknyopog (Ludolphus Kusterus, LOYIAAY. Suidae Lexicon, Graece et Latine,
Cantabrigiae 1705, Bd. 3, 501 s.v. TpiBwviavog). Wenn dies der Fall war, musste er nach Leo C. 2.711.2
(460) iuris peritia instructus sein. Auch der Jubilar betont in anderem Zusammenhang, wie das ,neu[e]
Prestige des Rechts [...] auch den einfachen Schichten die begehrten h6heren Verwaltungsstellen 6ff-
nete“ und ein Studium der Rechte ,,den Aufstieg [...] begiinstigte®, da von den Kaisern in die Positi-
onen der kaiserlichen Kanzleien ,,nur noch Juristen berufen“ wurden; vgl. Okko Behrends, Libanios’
Rede Pro Templis in rechtshistorischer Sicht, in: Heinz-Giinter Nesselrath/Okko Behrends u.a. (Hgg.),
Fiir Religionsfreiheit, Recht und Toleranz. Libanios’ Rede fiir den Erhalt der heidnischen Tempel,
Tiibingen 2011, 95-126, 105, 107 und 109.

114 Zu Justinians Blick auf deren Bildungsstand etwa Constitutio Imperatoriam, § 3, Constitutio
A£Bwkev, § 9, Constitutio Tanta, § 9 oder Constitutio Deo auctore, § 3. Zu den Rechtsprofessoren in der
Spétantike allgemein Wieling, Rechtsstudium in der Spétantike (Fn. 15), 13.

115 Archi, Giustiniano legislatore (Fn. 3).

116 Behrends, Der Schliissel zur Hermeneutik (Fn. 6), 212 Fn. 36 und 269 ff.



