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Vorwort

Im Vorwort zur zweiten Auflage dieses kleinen Lehrbuchs ging es
mir darum, dem Missverstindnis vorzubeugen, ich wolle eine Identitit
heutiger Privatrechtsordnungen mit dem klassischen romischen Recht
dartun. Zwar gibt es Konzepte, die iiber die Jahrtausende unverindert
geblieben sind. Auch in den vielen Fillen, in denen sich das rémische
und das geltende Recht unterscheiden, kann man aber von einer Kon-
tinuitit sprechen. Denn das heutige Recht ist zumeist in Auseinander-
setzung mit den Regelungsmustern entstanden, die von den rémischen
Juristen entworfen und dann in Mittelalter und Neuzeit tradiert und
diskutiert wurden. Auch in dieser Hinsicht ist das heute giiltige Recht
also Erbe der rémischen Jurisprudenz.

Nun zu einem neuen Thema: Soeben ist das von Ulrike Babusiaux
und anderen Kollegen herausgegebéne und bearbeitete ,Handbuch des
romischen! Privatrechts® erschienen.” Dieses monumentale Werk bietet
dreiflig Jahre nach der letzten "Auflage 'von Kasers Handbuch endlich
wieder eine‘umfassende Darstellung des rémischen Rechts inn deutscher
Sprache, die im Gegensatz, zum verliegenden Biichlein nicht nur einen
Zugang zur | wissenschaftlichen' ‘Beschiftigung “mit 'dem. rémischen
Recht erdffnen soll, sondern diese unmittelbar erméglicht. Sind beide
Werke daher eigentlich nicht vergleichbar, kann man aber doch zumin-
dest die Frage stellen, warum sie einem unterschiedlichen Schema fol-
gen: Das Handbuch bildet in seiner dufleren Ordnung ansatzweise die
Systematik ab, die sich auch bei den rémischen Juristen findet, wih-
rend dieses Biichlein (abgeschen vom deutschen Sonderweg des Allge-
meinen Teils) dem Konzept der heutigen Privatrechtsordnungen treu-
bleibt. Lisst sich dies noch leicht mit dem Bezug auf das geltende
Recht erkliren, den ich jeweils herzustellen versuche, bleibt eine weite-
re Divergenz. Sie betrifft die innere Ordnung und beruht auf einer un-
terschiedlichen Uberzeugung von der Rolle der Prozessformeln im ro-
mischen Recht: Bilden sie nahezu durchgingig den Ausgangspunke der
Erdrterungen im Handbuch, kommen sie in diesem Buch deutich
kiirzer. Und das natiirlich keineswegs zufillig. Ich kann und will nicht
bestreiten, dass die Prozessformeln dem Denken der rémischen Juristen
das Grundgeriist liefern. Gerade in den Kernbereichen des Schuld- und
Sachenrechts ist das von den Formeln gebildete Raster aber viel zu
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grobmaschig, als dass es einem Rechtsanwender ausreichend Hilfestel-
lung bei der differenzierten Losung spezieller Probleme hitte geben
konnen. Zumindest fiir die spitklassische romische Jurisprudenz, in de-
ren Wirkungszeit auch das formelungebundene Kognitionsverfahren
immer mehr an Bedeutung gewinnt, rechne ich deshalb mit einer ge-
wissen Abstraktion des Risonnements vom Formularprozess und einer
ansatzweisen ,Materialisierung’ des Rechtsstoffs. Dass dieser unabhin-
gig von der Prozesssituation begriffen wird, ist nicht an den erst im
19. Jahrhundert vollzogenen Schritt von der Klage (actio) zur materiell-
rechdlichen Figur des ,Anspruchs’ gebunden; es setzt schon viel friiher
und immer dann ein, wenn sich die juristische Argumentation von den
Einzelheiten prozessualer Techniken 16st. Ein gutes Beispiel ist das Ein-
treten fiir die Erteilung einer ,zweckdienlichen Klage“. So sprechen
sich die romischen Juristen schlicht fiir die Gewihrung eines Klage-
rechts in Analogie zu einem schon anerkannten Anspruch aus, ohne
auf die Details der Formelbildung eingehen zu wollen. Die hierin zum
Ausdruck kommende Vernachlissigung verfahrenstechnischer Fragen
relativiert nach meiner Ansicht die Bedeutung der Prozessformeln zu-
mindest im Denken der spitklassischen rémischen Juristen.

Jena, im Juli 2023 Jan'Dirk Harke
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