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Was bedeuten fiir uns die Pandekten?

Zur Erinnerung an die Verkiindigung des Gesetzbuches
am 16. Dezember 533.

Akademischer Vortrag, gehalten in Basel am 12. Dez. 1933.

Von Professor August Simonius.

Aus Florenz schreibt im Oktober 1739 ein hoher
Richter, C}\arles de Brosses, Prasident des Parlamentes
von Dijon, folgendes:

,sochliesslich sahen wir das berithmte Original der
Digesta oder Digesten, das unter dem Namen Pandectae
Florentinae bekannt ist. Es ist eine vorziiglich erhaltene
Handschrift in zwei Foliobdnden mit grossen Buchstaben
und stammt, wie man annimmt, noch aus der Zeit des
Kaisers Justinian selbst. Es ist ein Geschenk der Pisaner
an die Florentiner. Einstmals wurde es hier unter grossen
Umstandlichkeiten gezeigt, indem man Kerzen davor
anziindete und niederkniete, heutzutage kann man es
hochstgemiitlich betrachten, was freilich wieder einmal
beweist, wie der Richterstand tédglich an Geltung ein-
biisst.** '

Von der besten Handschrift des Werkes, dessen
vierzehnte Zentenarfeier wir heute begehen, ist hier die
Rede. Im Bericht des Prisidenten de Brosses stimmt
nicht alles: die Handschrift ist wahrscheinlich erst im
7. Jahrhundert entstanden; immerhin ist sie also kaum
100 Jahre jiinger als das Werk selbst. Ferner haben die
Pisaner, wie man jetzt zu wissen glaubt, sie den Floren-
tinern nicht geschenkt; sie wurde ihnen nach einer Nieder-
lage gewaltsam abgenommen. Diese Ungenauigkeiten,
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2 Prof. August Simonius:

die dem Optimismus des 18. Jahrhunderts alle Ehre
machen, zwingen uns aber nicht, an der Wahrheit der
ganzen Erzdhlung zu zweifeln.

Dies um so weniger, als die Verehrung der Hand-
schrift in fritheren Zeiten uns auch sonst bezeugt wird;
die Humanisten hielten sie sogar fiir das Handexemplar
des Herrschers, der die Pandekten abfassen liess, des Kaisers
Justinian. Noch bei den Zeitgenossen des Prisidenten
de Brosses hatte die Achtung vor dem Inhalt der Pan-
dekten keineswegs nachgelassen. Was de Brosses dariiber
schreibt, ist nur ein Scherz. : '

Wenn auch im Zeitalter der Aufklarung die Kerzen
verschwunden waren und nun jedermann das Buch ge-
machlich betrachten durfte, so war es doch noch fiir die
meisten Juristen des 18. Jahrhunderts geradezu geschrie-
bene Vernunft, ratio scripta; ja selbst nach den Stiirmen
der Revolution erwahnt Portalis, einer der Redaktoren
des franzoésischen Code civil: ,,Les lois romaines, qui ont
mérité étre appelées la raison écrite.*

So dachte man nicht nur in Frankreich, sondern bei-
nahe iiberall auf dem Festlande. Zwar waren, namentlich
in Deutschland, dann und wannProteste gegen das romische
Recht laut geworden, am eindriicklichsten wohl im Bauern-
kriege zu Beginn des 16. Jahrhunderts. Nachdem jedoch
die Bauern, welche damals die Beseitigung des rémischen
Rechts forderten, durch die Fiirsten niedergeworfen waren,
schoben die Juristen, von den politischen Michten unter-
stiitzt, alle Klagen stolz beiseite. Ein deutscher Rechts-
gelehrter des 17. Jahrhunderts nannte sogar das alte
Gewohnheitsrecht der Ziinfte, woriiber sich begreiflicher-
weise in den Pandekten nichts finden liess, ,,abgeschmackte
Gebrauche und Possen*.

Nur in England war es anders: das einheimische
Recht konnte sich da dem romischen gegeniiber besser be-
haupten. Seine Sache war schon gewonnen, als im 15. Jahr-
hundert Fortescue ein Buch schrieb ,,De laudibus legum
Angliae* (Uber das Lob des englischen Rechtes).
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Allerdings wollte man auch auf dem Festlande nicht
ganz beim romischen Rechte stehenbleiben. Seit dem
17. Jahrhundert wird eine Bewegung immer stiarker, welche
die iiberlieferte Ordnung durch eine neue, auf verniinftige
Uberlegung gegriindete, durch ein Naturrecht, ersetzen
will. Doch auch die Vertreter dieses Naturrechts machen
ihre Verbeugung vor den Pandekten, indem sie daraus
einen grossen Teil ithrer Forderungen entnehmen.

Erst im 19. Jahrhundert adndert sich das Bild: dass
man den Anschauungen der Zeit entsprechend nicht mehr
von geschriebener Vernunft spricht, hat zunichst aller-
dings nicht viel zu bedeuten. Die Pandekten gelten vieler-
orts noch immer als eine ergiebige Rechtsquelle.

Doch mehren sich die Klagen iiber das roémische
Recht. Ich erinnere Sie an die bekannten Verse von
Scheffel:

Romisch Recht, gedenk’ ich deiner

Liegt’s wie Alpdruck auf dem Herzen

Liegt’s wie Miihlstein mir im Magen

Ist der Kopf wie Brett vernagelt
oder an Heine: |

Die Eule studierte Pandekten,

und iiber den damals grossten Vertreter der Wissenschaft
vom romischen Rechte in Deutschland, Savigny:

den elegant geleckten
Siisslichen Troubadour der Pandekten.

Immerhin sind das nur Stossseufzer geplagter Stu-
denten, wichtig vielleicht fiir die Beurteilung der Lehrer
— und auch der Schiiler —, gleichgiiltig aber fiir die
Bewertung der Pandekten selbst.

Ernster wird die Sache, als sogar angesehene Rechts-
gelehrte anfangen, den Einfluss des rdémischen Rechtes
als ein Ungliick und die Beschéiftigung damit als verderb-
lich zu betrachten. _

1895 schreibt der deutsche Rechtshistoriker Gierke,
das romische Recht sei zwar eine Arznei gewesen (gegen
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die Zersplitterung des Rechtes im Mittelalter), aber eine
Arznel, die ihr Gift enthielt, das neue Krankheiten herauf-
beschwor.

Etwas spiter sagt der Franzose Saleilles: ,,Le peuple
demandait des progrés sociaux et on lui présentait de la
philologie.*

Und vor kurzem sein Landsmann Jeze: ,,Les études
du droit romain poussent fatalement a la scolastique,
elles habituent a interpréter des textes morts, . . . alors
que le droit est vivant. On opére sur des cadavres. C’est
du travail d’amphithéatre.”

Noch bevor das romische Recht, wie es jetzt schliess-
lich geschehen ist, in den politischen Tageskampf hinein-
gezogen wurde, hatte sich bei vielen die Meinung festgesetzt,
dass es der Siindenbock sei, der die Verantwortung fiir
die meisten Méngel der geltenden Rechtsordnung zu tragen
habe.

Demnach ist der Wert der Pandekten gegenwirtig
umstritten; es ist vielleicht sogar zweifelhaft, ob wir uns
an diesem Gedenktage freuen diirfen. Jedenfalls war die
Frage ,,Was bedeuten die Pandekten fiir die Gegenwart ?*
vor hundert oder gar zweihundert Jahren leichter zu
beantworten als heute. Der Sprechende beneidet geradezu
allfallige Redner zu fritheren Zentenarfeiern; ihre Auf-
gabe war sicher viel einfacher.

5

Was sind nun diese Pandekten? Kein Gesetz-
buch im modernen Sinne; vielmehr eine Sammlung von
Bruchstiicken der Werke romischer Juristen, und zwar
hauptsachlich der sog. Klassiker, der Juristen des Prinzi-
pates, von Augustus bis Alexander Severus, also aus den
zwei ersten Jahrhunderten unserer Zeitrechnung. Dazu
kommen einige wenige Stiicke von Rechtsgelehrten des
letzten Jahrhunderts der Republik, von sog. veteres.
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Wie konnte aus Bruchstiicken von Juristenschriften
ein Gesetzbuch entstehen ?

In Rom war von jeher der Einfluss der Juristen
auf die Entstehung der Rechtssitze stirker als anderswo.
Von jeher widmeten sich die fahigsten Biirger, die besten
Staatsmanner der Rechtskunde.

Schon in frither, republikanischer Zeit vermochte
infolgedessen der Magistrat, der dem Gerichtswesen vor-
stand, der Praetor, die Rechtserzeugung fast ganz in seine
Hand zu nehmen. Sehr oft selbst Jurist, stets durch
hervorragende Rechtsgelehrte beraten, wurde er durch
selbstandige Schopfung und durch geschickte Anpassung
von den Griechen entlehnter Siatze in mustergiiltiger
Weise den Bediirfnissen des wachsenden Staates und der
reicher werdenden Kultur gerecht.

So vollzog sich auf dem Gebiete des Rechtes die Ein-
gliederung Roms in die umliegende griechisch-phonizische
Kulturwelt; schliesslich konnte, mit der Begriindung der
Weltherrschaft, die Fithrung in der Rechtsgestaltung der
Mittelmeerlinder auf die Rémer iibergehen. Das Edikt
des Praetors, zugleich bestimmt und anpassungsféahig,
da es jahrlich beim Amtsantritt des Magistrats erneuert
wurde, war damals die wichtigste Rechtsquelle.

Eine juristische Literatur entstand zu Beginn des
2. Jahrhunderts v. Chr., als auch auf anderen Gebieten des
Geistes die Romer zu selbstindigen Leistungen féhig
waren. Die Schriften enthielten zunichst Entscheidungen
einzelner FFille, mit der Zeit sodann, in moglichst knapper
Fassung, die Rechtsregeln, nach denen die Entscheidungen
getroffen wurden.

Um das Jahr 100 v. Chr. trat eine Wendung ein:

Man versuchte jetzt, die Rechtssiatze nach der Struktur
der durch sie geordneten sozialen Beziehungen, der Rechts-
verhéltnisse zu gruppieren. Es beginnt u. a. der noch fir
die moderne Systematik wichtige Unterschied zwischen
der Forderung, als relativem Rechte, und dem dinglichen,
als absolutem Rechte, bewusst zu werden. Ansitze zum
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System der modernen privatrechtlichen Gesetzbiicher sind
schon in dieser Zeit festzustellen.

Ohne Kenntnis der Philosophie wire diese Errungen-
schaft damals nicht méglich gewesen. In der Tat erfahren
wir, dass die fithrenden Juristen diese Kenntnis besassen,
namentlich zwei, die besonders hervorragen: Quintus Mucius
Scaevola, Sprosse einer schon berithmten Juristenfamilie,
aufgewachsen in der Uberlieferung des hochgebildeten
Kreises des Scipio Aemilianus, und Servius Sulpicius
Rufus, ein Studiengenosse und Freund des Redners Cicero.
Bei ihnen machte sich noch der Einfluss des Stoikers
Panaetius geltend, welcher im 2. Jahrhundert in Rom
gelehrt hatte.

Auch die griechische Ethik zieht jetzt in die Rechts-
wissenschaft ein. Vor allem die hochste Tugend der Stoa,
die Menschlichkeit, Humanitas, soll sich nach Ansicht der
Juristen bei der Rechtsgestaltung bewihren.

Alle Beziehungen sind so zu regeln, dass die sittlich
gebotene Achtung vor der menschlichen Persénlichkeit
gewahrt bleibt. In diesem Sinne jedem das Seine zu
geben, ist das Ziel, wofiir der griechische Begriff der
Gerechtigkeit, lateinisch Justitia, Verwendung findet; in
den feinsten Veristelungen der sozialen Situationen deckt
sich diese Gerechtigkeit mit dem gleichfalls griechischen
Begriff der Billigkeit, lateinisch Aequitas. Das ideale
ius aequum wird, den Griechen folgend, als Naturrecht
dem noch unvollkommenen geltenden Rechte gegen-
iibergestellt.

Der Bestimmung des Umfangs der einzelnen Rechte
und Pflichten nach Billigkeit dient ein hochst bedeutsamer
Begriff, die bona fides, Treu und Glauben.

Fiir die Auslegung von Gesetzen und Vertrigen sind
jetzt Sinn und Zweck massgebend, und nicht mehr, wie
frither, der Wortlaut, ein Grundsatz, der noch heute,
oder sagen wir besser, heute wieder, allgemeine Anerken-
nung findet. Ethische Uberlegungen verbinden sich hier
mit den Lehren der griechischen Rhetorik.
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So wurde damals der Grund zur modernen Rechts-
wissenschaft gelegt.

Auf der gewiesenen Bahn schreiten zunichst die
Juristen der Kaiserzeit fort.

Die bekanntesten Namen sind Labeo und Sabinus
unter Augustus, Julian und Celsus unter Hadrian, Papi-
nian, Paulus und Ulpian unter den Severen.

Die Verwirklichung der aequitas macht Fortschritte.
Celsus nennt geradezu das Recht eine Kunst des Guten
und Billigen. Neue Klagen werden eingefiihrt, wo nach
Treu und Glauben eine Beziehung des Schutzes bedarf,
neue Einreden gewihrt, wo die Geltendmachung eines
Rechtes der bona fides nicht entspricht. Dabei gehen die
Juristen, des Wertes der Ordnung als solcher bewusst,
vorsichtig, schrittweise vor. Schliesslich wird unter den
Severen, um 200 n. Chr., ein Hohepunkt erreicht, den die
Rechtsentwicklung des Abendlandes wihrend Jahrhunder-
ten nicht mehr iiberschreiten sollte. Auch ausserlich ist
die hochste Stufe erklommen: das rémische Recht ist
jetzt die Ordnung des Weltverkehrs. Freilich, neben allem
Bewundernswerten besteht noch immer manches Ver-
altete. An die Beseitigung der Sklaverei etwa hat im
Ernste niemand gedacht.

Was diese Juristen gleichfalls auszeichnet, ist die,
allerdings selten ausdriicklich hervorgehobene Einsicht
in die realen Beziehungen des gesellschaftlichen Lebens.
Das erklart ihre Erfolge nicht nur im Finden angemessener
Rechtssitze, sondern auch im Ausbau der juristischen Tech-
nik. Die Zeit fehlt mir, um darauf néher einzugehen. Nur
drei Beispiele mochte ich anfithren, um Thnen zu zeigen,
welcher Reichtum technischer Erfindung in knappen Aus-
spriichen einzelner Juristen liegt.

Der Satz des Ulpian (D. 3, 4, 7, 1): ,,Wenn etwas dem
Verein geschuldet wird, so wird es nicht den einzelnen
Mitgliedern geschuldet, noch schulden die einzelnen, was
der Verein schuldet‘’, enthilt das Wesentliche der Lehre
von der juristischen Person.
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Der Satz des Julian (D. 41, 4, 2, 4): ,,Wenn ein Kauf
unter einer Bedingung abgeschlossen wurde, so erhalt
der Kaufer die Friichte und kann die Sache ersitzen®,
bringt die erste Anerkennung der in einen Schuldvertrag
aufgenommenen Resolutivbedingung.

Im Satze desselben Julian (D. 46, 1, 18): ,,Wer
seinen Schuldner anweist, erfiilllt selbst soweit, als ihm
geschuldet wird*, findet sich der Kern der antiken und
der Keim der modernen Anweisungslehre.

Die noch heute fiir die Zurechnung eines rechtswidrigen
Erfolges massgebenden Grade des Verschuldens sind da-
mals festgelegt worden.

Verstiarkt wurde der Einfluss der Juristen auf die
Rechtserzeugung dadurch, dass die Kaiser seit Augustus
angesehenen Rechtsgelehrten das Jus respondendi gewéhr-
ten, das Recht, fiir den Richter bindende Gutachten ab-
zugeben. Dieses Privileg hatte weittragende Folgen.

Man gewohnte sich im Laufe der Zeit daran, solche
Gutachten als allgemeinverbindlich zu betrachten; durfte
man doch annehmen, der Richter werde sich ihnen auch
in anderen Féallen unterwerfen. Schliesslich wurden sogar
wissenschaftliche Lehrmeinungen geltendes Recht.

Als Hadrian das praetorische Edikt zum Abschluss
bringen liess, und damit die schépferische Tétigkeit des
Praetors aufhorte — sie war mit der Stellung des Kaisers
nicht mehr vereinbar —, konnte deshalb die Wissenschaft
als Rechtsquelle in die Liicke treten.

Auch die Kaiser schufen Rechtssitze, doch mehr
nur vereinzelt und zur Erginzung des Juristenrechts, wenn
etwa Anordnungen fiir die Verwaltung zu treffen oder
Streitfragen zu entscheiden waren.

Im 3. Jahrhundert, in der Zeit der Biirgerkriege und
der ersten Barbareneinfille, erlosch die wissenschaftliche
Produktion; sie lebte auch nicht wieder auf, als durch
Diokletian nach 284 die Militirmonarchie zur dauernden
Einrichtung wurde.
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Das Juristenrecht war abgeschlossen; es stand aber
unter dem Namen ,,Jus’* noch in Geltung. Neubildungen
erfolgten durch die kaiserlichen Erlasse, ,,leges** genannt.

Um die Wende des 4. und 5. Jahrhunderts fing man
an, die altern leges zu sichten und zu sammeln. Die wich-
tigste dieser Sammlungen ist der sog. Codex Theodosianus,
verfasst zu Beginn des 5. Jahrhunderts auf Befehl des
Kaisers Theodosius II.

Dieser Kaiser beschéaftigte sich auch mit dem Jus,
dem Juristenrecht. Die Verwendung der alten Literatur
als Rechtsquelle war mit der Zeit immer schwieriger ge-
worden.

Doch den Plan, eine 4dhnliche Sammlung des Jus zu
veranstalten, liess Theodosius fallen, vielleicht deshalb,
weil niemand zu dieser Arbeit damals fahig war.

Er begniigte sich damit, die Beniitzung juristischer
Schriften vor Gericht zu beschrinken; es durften fortan,
von Ausnahmen abgesehen, nur noch fiinf Juristen an-
gerufen werden (darunter die vorhin genannten Papinian,
Paulus und Ulpian); bei Meinungsverschiedenheit unter
diesen fiinf sollte Stimmenmehrheit entscheiden, bei
Stimmengleichheit Papinian, von den fiinf der Berithm-
teste, den Ausschlag geben.

Dieses sog. Zitiergesetz, durch Valentinian III. auch
im Westreich verkiindet, blieb, so diirftig es an sich
schon war, fiir weite Gebiete toter Buchstabe. Vielerorts
gebrauchte die Praxis seit langem nur noch zwei kleine
Schriften, das Lehrbuch eines zu seinen Lebzeiten wenig
beachteten Juristen der Mitte des 2. Jahrhunderts, die
Institutionen des Gaius, und eine kurze Sammlung von
Ausspriichen des Paulus, die sog. ,,sententiae‘.

Das war der Zustand der Rechtsquellen, als im
Jahre 527 Justinian, ein Bauernsohn aus Tauresium im
heutigen Siidslavien — welchem Volksstamm er angehorte,
ist bis jetzt streitig —, mit 45 Jahren beim Tode seines
Onkels Justinus den Kaiserthron in Konstantinopel be-
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stieg. Dieser Justinus war seinerzeit als einfacher Soldat
in die Armee eingetreten, hatte es durch Tiichtigkeit
zum General gebracht und war schliesslich bei einem
Putsche Kaiser geworden. Seinen Neffen Justinian hatte
er sofort zum Thronfolger ernannt und ihm damit Gelegen-
heit gegeben, sich auf die zukiinftige hohe Stellung durch
griindliche Studien vorzubereiten.

Justinian hegte grosse Pline. Er wollte die von Ger-
manen besetzten Provinzen des Westens zuriickgewinnen,
im Innern die Einheit des Glaubens wiederherstellen und
insbesondere Rechtspflege und Verwaltung einer sehr
notwendigen, griindlichen Reform unterziehen.

Zunichst schien er Erfolg zu haben. Bei seinem Re-
gierungsantritt war das Reich militarisch und wirtschaft-
lich den Staaten der Germanen auf dem Boden des ehe-
maligen Westreiches iiberlegen. Wihrend das Westreich im
5. Jahrhundert seinem Ende entgegenging, hatte sich das
Ostreich politisch wieder gefestigt. Der Wohlstand fritherer
Zeiten war allerdings nicht zuriickgekehrt, der Weltverkehr
war endgiiltig zusammengebrochen, die Wirtschaftsformen
blieben einfacher; doch kam der vorher scheinbar unaufhalt-
same Niedergang zum Stillstand.

S0 konnte Justinian das Vandalenreich zertriimmern
und die Provinz Afrika wiederherstellen, den Westgoten
Land in Spanien abnehmen, endlich, zwar erst nach einem
zwanzigjahrigen Kriege, auch die Ostgoten iiberwinden
und Italien zuriickerobern.

Der Erfolg war aber nicht von langer Dauer. Die end-
losen Kriege im Westen, mehrere nur miihsam abgewehrte
Einfélle der Perser im Osten erschépften das Reich voll-
standig. Entsetzlich miissen die Verhiltnisse im zuriick-
eroberten Italien gewesen sein; die letzten Reste des
antiken Wohlstandes waren verschwunden, zahlreiche
Stadte ganz oder zum Teil verodet. Der Nachfolger Justi-
nians konnte nicht verhindern, dass schon wenige Jahre
nach dem Tode des Kaisers die Langobarden grosse Stiicke
des Landes beselzten.
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Auch die Eingriffe Justinians in die Verwaltung und
in die Angelegenheiten der Kirche hatten nicht das ge-
wiinschte Ergebnis. Von den Reformen im Innern war
nur eine wirklich erfolgreich: die Sichtung und Sammlung
der Rechtsquellen. Darauf vor allem beruht Justinians
grosser Nachruhm.

Das 5. Jahrhundert hatte auch dafiir giinstige Be-
dingungen geschaffen. Neue staatliche Rechtsschulen
waren gegriindet worden, die wichtigsten in Beirut und
in Konstantinopel. Einige Lehrer an diesen Schulen feierte
man noch spater als Heroen. Ihnen ist es zu danken,
dass sich die Kenntnis der alten Rechtsliteratur wieder
verbreitete. So konnte gelingen, was Theodosius II. nicht
zu vollbringen vermochte, eine Sammlung des Juristen-
rechts.

Zunachst wurde allerdings eine leichtere Aufgabe
durchgefiihrt, der Ersatz des veralteten Codex Theo-
dosianus durch eine neue Sammlung der Leges. Der Codex
Justinians erschien schon im Jahre 529.

Dann ging der Kaiser an die schwierigere Aufgabe,
an die Sammlung des Jus. 530 wurde eine Kommission
dafiir eingesetzt; dén Vorsitz fithrte ein hoher Hofbeamter,
Tribonian. Vorgesehen war eine Sammlung von Bruch-
stiicken der Juristenschriften. Sie sollte den Namen
Pandekten, lateinisch Digesta, fiithren.

Wir konnen ungefdhr vermuten, wie die Kommission
gearbeitet hat: Plan und Umfang des ganzen Werkes
wurden von vornherein festgelegt. Fiir die Anordnung
des Stoffes war nicht das vorhin erwihnte wissenschaft-
liche System massgebend, sondern, wie schon beim Codex
legum, das altertiimliche System des frithern praetorischen
Edikts. Es sollten im ganzen 50 Biicher sein, die Biicher
in der Regel in Titel zerfallen, von denen ein jeder die
Bruchstiicke, welche eine bestimmte Materie behandelten,
aufzunehmen hatte. Dabei durfte die Angabe des Autors
und des Werkes, dem sie entnommen, nicht fehlen. Gleich-
zeitig wurde eine Liste der Schriftsteller aufgestellt, die
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zu beriicksichtigen waren, im ganzen etwa vierzig. Um
die Bruchstiicke rascher aussuchen zu konnen, bildeten
sich vier Unterkommissionen, auf welche die Schriftsteller
verteilt wurden.

Was keine Aufnahme fand, verlor nach dem Willen
Justinians die Geltung. Tatséichlich ist davon das meiste
verlorengegangen.

Die Kommission hatte nicht nur zu sichten und
zu sammeln; es war ihr auch befohlen, die Bruchstiicke
abzuéndern, soweit sie es fiir notwendig hielt; insbesondere
sollte sie alle Streitfragen innerhalb der Literatur zur Ent-
scheidung bringen und die Texte der spateren kaiserlichen
Gesetzgebung und iiberhaupt der Wandlung der gesell-
schaftlichen Verhéltnisse seit den Severen, also seit 300
Jahren, anpassen.

Das war eine ungeheure Aufgabe. Man denke nur
an die Schrumpfung der Wirtschaft, an die Eingritfe der
Militirmonarchie in die Vertragsfreiheit, die Wahrung,
die Verhéiltnisse der Korporationen, nunmehr eigentlichen
Zwangsverbinden der einzelnen Berufsgruppen, ferner an
die neue standische Gliederung der Biirger, vorab in zwei
Klassen, in die der privilegierten Honestiores und die der
Niederen, der Humiliores, fiir deren Zuriicksetzung die
korperliche Ziichtigung nicht nur im Strafprozess, sondern
auch im Verwaltungsverfahren, etwa der Steuerbehorde,
beredtes Zeugnis ablegt.

Vollstindig ist die Aufgabe nicht erfiilllt worden.
Es blieben viele, oft gerade schwierigere Streitfragen
offen; die Erwdhnung léngst beseitigter Einrichtungen
wurde nicht iiberall gestrichen.

Immerhin sind die Texte geindert worden; fraglich
nur, in welchem Umfang. Im Publikationsdekret der Pan-
dekten behauptet Justinian, dass die Zahl der Anderungen
gross sei. Ist das Prahlerei, oder entspricht es der Wahr-
heit?

Beachtung fanden diese Anderungen, als sog. Emble-
mata Triboniani oder Interpolationes, zuerst bei den
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franzosischen Humanisten des 16. Jahrhunderts. Nachher
wurden sie wieder wihrend langer Zeit vergessen. Seit
einigen Jahrzehnten aber bildet ihr Nachweis eines der
wichtigsten und zugleich schwierigsten Probleme der
rechtsgeschichtlichen Forschung: wichtig, da es gilt,
das klassische Recht vom justinianischen zu scheiden
und schliesslich das eine und das andere wiederherzustellen;
schwierig, weil die Kriterien fiir Interpolationen meist
so unsicher sind, dass sich nur iiber verhéltnisméssig
wenige eine communis opinio hat bilden kénnen, wéhrend
andererseits die Zahl der von Einzelnen behaupteten Inter-
polationen so gross geworden ist, dass man beinahe fragen
kann, ob sich iiberhaupt aus den Pandekten ein Begriff
der klassischen romischen Rechtswissenschaft gewinnen
lasst.

Auf diese Schwierigkeiten brauche ich weiter nicht
einzutreten; wir fragen ja heute nach der Bedeutung der
Pandekten. Ob ihr Inhalt klassisch oder byzantinisch ist,
war fiir ihre spatere Wirkung gleichgiiltig; auch ihre
Bewertung héangt nicht davon ab.

Immerhin mochte der moderne Jurist wohl wissen,
ob das réomische Recht, welches zum Teil jetzt noch gilt,
in der Hauptsache so entstanden ist, wie man bisher an-
nahm und wie ich es IThnen zu schildern versucht habe,
oder ob seine Wurzeln in einer andern, spitern Zeit zu
suchen sind.

Nun glaube ich — und von ernsten Forschern ist
das eigentlich niemals bestritten worden —, dass die
Pandekten uns trotz allem ein, zwar nicht in allen Einzel-
heiten genaues, im grossen aber doch richtiges Bild der
klassischen Jurisprudenz geben. Schon ein Vergleich mit
dem, was uns von den Schriften der Zeitgenossen Justinians
erhalten ist, diirfte das bestatigen. In den Pandekten fin-
den wir eine freie, lebendige Diskussion iiber die an-
gemessene Regelung aller gesellschaftlichen Beziehungen,
bei den Byzantinern ein #dngstliches Bestreben, die ein-
zelnen Fille den Siatzen der durch kaiserliche Autoritat
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gestiitzten Rechtsquellen zu unterstellen, wozu eine pem-
liche Analyse der Begriffe zu dienen hat.

Es ist darum ausgeschlossen, dass diese Juristen den
Text der Pandekten zum grosseren Teile selbst hitten
schreiben konnen.

Auch wire dafiir die Zeit zu knapp gewesen; Justinian
befahl der Kommission grosste Eile; er wollte seinen Unter-
tanen moglichst bald einen sichtbaren Erfolg aufweisen.
Trotz der grossen Zahl der Werke, welche zu bearbeiten
waren (angeblich 2000 Biicher, wahrscheinlich waren es
mehr), sind die Pandekten in kaum drei Jahren entstanden;
schon am 16. Dezember 533 konnten sie verkiindet werden.
Am 30. Dezember des gleichen Jahres traten sie in Kraft.
Fiir die Versendung in das weite Reich und fiir die Kennt-
nisnahme durch Richter und Advokaten war die Frist
lacherlich kurz bemessen.

Nach der Abfassung der Pandekten hat Justinian
den Codex erneuern lassen. Gleichzeitig mit den Pan-
dekten kam ein kurzes Lehrbuch heraus, die Institutionen.

Institutionen, Pandekten und Codex wurden spater
zusammen mit einigen weitern Gesetzen Justinians und
seiner Nachfolger, den sog. Novellen, zu einem Werke,
dem Corpus juris civilis, vereinigt. Darin sind die Pandek-
ten, der Stellung des Juristenrechts in Rom entsprechend,
das weitaus wichtigste Stiick.

In dieser abgeschlossenen Fassung ist das romische
Recht in die Rechtsgeschichte der folgenden J ahrhunderte
iibergegangen.

I1.

Die Eroberung Italiens durch Justinian war fiir die
europaische Rechtsentwicklung sehr wichtig. Sie brachte
die Justinianische Sammlung ins Abendland. 554 wurde
diese in Italien als Gesetzbuch verkiindet. Ihr Einfluss
ist zwar lange Zeit noch gering.

Ende des 11. Jahrhunderts jedoch begegnen wir 1hr
plotzlich als wichtigstem Gegenstand der juristischen Lehre
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und Forschung an der neugegriindeten Universitit in
Bologna. Es entstehen Erlduterungen, sog. Glossae, wel-
chen allerdings praktische Bedeutung vorerst nicht zu-
kommt. Dem Geiste und der Methode nach sind sie von
der erwdhnten byzantinischen Literatur wenig verschieden.
Sie fithren aber zu einer umfassenden, immerhin etwas
dusserlichen Kenntnis des rémischen Rechts.

Von Bologna aus verbreitete sich diese Kenntnis zu-
nichst nach Siidfrankreich, dann, gleichzeitig mit der
Griindung von Universitiaten, in ganz Europa. :

Als die stadtische Kultur sich allméhlich ausdehnte,
der Verkehr zunahm, und Rechtsgelehrte hiufiger in die
kirchlichen und weltlichen Gerichte Eingang fanden, wur-
den, zuerst in Italien, spater auf dem grosseren Teile des
Festlandes, der Justinianischen Sammlung Rechtssitze
entnommen. Die einheimische Ordnung wurde dadurch
erganzt, stellenweise sogar verdrangt. Es ist dies der Vor-
gang, den man die Rezeption des romischen Rechtes
nennt. Zwar hatten sich die einheimischen Gewohnheiten
auch bisher, namentlich in Siideuropa und in Gallien, nicht
ohne den Einfluss des romischen Rechts entwickelt.
Waren sie doch auf den Triitmmern des Reiches und unter
Verwendung dieser Triimmer entstanden. Was die Ger-
manen auf ihren Wanderungen mitbrachten, kann nicht
alles gewesen sein. Neu ist jetzt aber, dass das Juristen-
recht der Pandekten unmittelbar zu wirken beginnt.

Zur Zeit der letzten Glossatoren fangt auch die
Kirche an, ihre rechtliche Ordnung auszubauen. In ihr
war von jeher die romische Uberlieferung besonders stark
gewesen. Dass sich nunmehr bei den Neubildungen die
bessere Kenntnis der romischen Quellen geltend macht,
ist darum ohne weiteres verstiandlich. #

Michtige Forderung erfahrt die Rezeption im 16. Jahr-
hundert, einmal durch die Humanisten, denen jedes antike
Erbstiick der Verehrung wiirdig erscheint, sodann durch
die Fiirsten, die den Staat neu ordnen und ihrer absoluten
Gewalt unterwerfen. Ideen der romischen MilitArmonar-
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chie, welche sich im Corpus iuris finden, bilden die theo-
retische Stiitze der fiirstlichen Macht. Die damals ge-
schaffene Biirokratic verwendet Rechtsgelehrte in wach-
sender Zahl. Den Anspriichen der Monarchen wird auch
dadurch gedient, dass die réomische Schulung gestattet,
in Gesetzen die Rechtssidtze abstrakt zu fassen und nach
einem System zu ordnen.

Heute ist innerhalb der modernen Staaten die Re-
zeption abgeschlossen; neue Rechtssitze werden dem
Corpus iuris nicht mehr entnommen. Das Ergebnis der
Rezeption ist auf dem ganzen europiischen Festlande un-
gefahr gleich:

Als Rechtsquelle steht das Gesetz im Vordergrund.
Fiir das Privatrecht insbesondere gibt es Gesetzbiicher,
deren System und Begriffe vorwiegend rémisch sind, und
deren einzelne Sitze, zum Teil wenigstens, aus den Pan-
dekten stammen. Im Obligationenrecht sind sozusagen
alle alteren Bestandteile romisch, im Sachenrecht sind es
die meisten Grundbegriffe. Deshalb besteht zwischen den
Rechtsordnungen des Kontinents, trotz der staatlichen
Zersplitterung, nur ein verhaltnisméssig kleiner Unter-
schied.

Den Gegensatz bilden England und andere angel-
sdchsische Gebiete, welche, wie schon gesagt, romisches
Recht nicht in gleichem Masse aufgenommen haben. Hier
werden romische Begriffe seltener verwendet, und ist erste
Rechtsquelle ein Gewohnheitsrecht, das sich seit Jahr-
hunderten vorwiegend in den Gerichten entwickelt, ein
Richterrecht also, in seinen &lteren Teilen vorwiegend
einheimisch-germanischen Inhalts.

Die Rezeption beschrinkt sich aber nicht auf das
innerstaatliche Recht. Die rémischen Begriffe sind die
Weltsprache der Juristen. Jeder Kenner weiss, wie viele
Bestimmungen das Volkerrecht von jeher aus den romischen
Rechtsbiichern gewonnen hat und iibrigens heute noch
gewinnt. Dies gilt nicht nur von Vertrigen und von
wissenschaftlichen Lehren, sondern auch vom eigentlichen
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Gewohnheitsrecht; denn die Schulung der Staatsminner
im romischen Recht hat sich stets in der Staatenpraxis
geltend gemacht.

Da wir die Entstehung der Pandekten feiern, werden
Sie sich vielleicht fragen, ob auch ohne Justinians Samm-
lung das romische Recht den gleichen Einfluss héatte
ausiiben konnen. Die Frage wird meistens verneint. Ich
glaube mit Recht. Zunichst sei festgestellt, dass nach
Justinian eine dhnliche Sammlung kaum entstanden wire.
Die Umgangssprache in Ostrom war von jeher griechisch.
Noch unter Justinian verschwand die lateinische Amts-
sprache. Seither fanden nur griechische Ubersetzungen
und Kommentare in griechischer Sprache allgemeine Be-
achtung. Wer hitte spiter ein Interesse daran gehabt,
die alten lateinischen Texte zu sammeln und zu sichten?
Auf alle Falle ist die Moglichkeit der Wirkung einer spiteren
Sammlung auf den Westen, nach dem Verluste Italiens und
erst recht nach der kirchlichen Trennung, durchaus fraglich.

Wiren aber nicht die Originaltexte der Juristen
erhalten geblieben, wenn Justinian ihre Geltung nicht
beseitigt hiatte? Auch das ist wenig wahrscheinlich; in
Ostrom schon wegen der Sprache; wieweit 1m Westen
Mitte des 6. Jahrhunderts Texte wvorhanden waren,
wissen wir nicht. Sicher ist, dass die Praxis sie nicht mehr
viel gebrauchte. Es ist darum nicht anzunehmen, dass
sie wihrend der dunkeln Jahrhunderte noch in geniigen-
der Zahl abgeschrieben worden wiren, um entscheidende
Bedeutung fiir die Rechtsentwicklung zu erhalten. Ohne
das Juristenrecht der Pandekten aber hitten Codex Theo-
dosianus, Institutionen des Gaius und Sententiae des
Paulus fiir eine Rezeption nicht ausgereicht.

111,

Es ist also gewiss ein fiir uns bedeutsames Ereignis,
dessen wir heute gedenken. Sie werden auch verstehen,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 53. 2
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weshalb im Unterricht das romische Recht jetzt noch eine
wichtige Stelle einnimmt. Ein grosser Teil unserer gelten-
den Rechtsordnung ist eben romisch.

Ich wiare eigentlich froh, ich kénnte mit dieser Fest-
stellung schliessen. Doch die Bedeutung der Pandekten
fiir uns héngt nicht nur von der Tatsache der Rezeption
ab, sondern auch von ihrem Wert. Dass dieser Wert
heute umstritten ist, habe ich Ihnen gesagt. Gerade
dariiber werden Sie aber von einem Juristen eine Ausse-
rung erwarten. Ich will darum noch versuchen, soweit es
mir iiberhaupt moglich ist, und soweit die Kiirze der zur
Verfiigung stehenden Zeit es gestattet, dieser Erwartung
nachzukommen.

Eine abschliessende Bewertung der Aufnahme des
romischen Rechtes ist namentlich deshalb schwierig, weil
wir so gar nicht wissen, wie unser Recht beschaffen wire,
wenn die Rezeption nicht stattgefunden hatte.

Vergessen wir vor allem nicht, dass die Wandlung,
welche die Einstellung des Menschen zur Gesellschaft in
der Zeit des Humanismus und der Entstehung absoluter
Monarchien erfuhr, tiefere Ursachen gehabt hat als die
Rezeption. Hatte sich das einheimische Recht ohne die
Hilfe des romischen dieser Wandlung besser angepasst?
Vielleicht. Sicheres kann man jedoch nicht sagen.

Es gibt allerdings Forscher, die sich die Sache inso-
fern leicht machen, als sie annehmen, die uns bekannten
einheimischen, zum Teil germanischen Einrichtungen des
Mittelalters héatten sich ohne Rezeption im Laufe der Zeit
in dem Sinne entwickelt, den sie fiir wiinschbar halten.
Woher wollen sie aber wissen, dass es notwendig so ge-
kommen wire ? ,

Auch der Hinweis auf England ist nicht schliissig.
Hier lagen ganz andere Verhéltnisse vor als auf dem Fest-
lande. Die Eroberung durch die Normannen hatte schon
im 12. Jahrhundert eine Vereinheitlichung der Verwaltung
und damit der Rechtspflege zur Folge, die sich sonst
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nirgends findet. Wo hétten anderswo in so frither Zeit
konigliche Richter entscheidenden Einfluss auf die Aus-
bildung des einheimischen Rechtes gewinnen koénnen ?
In Schottland, welches, damals unabhéingig, ausserhalb
dieses Einflusses lag, ist auch mehr romisches Recht auf-
genommen worden. Nach der Auflésung des frankischen
Reiches schritt auf dem Festlande die Zersplitterung
in kleine Rechtskreise zunichst unaufhaltsam fort.

Die spatere Riickkehr zu grosserer Einheit ist fast
iiberall eine Tat der absoluten Fiirsten gewesen. Dagegen
konnten in England die von altersher {reiheitlichen Ein-
richtungen dem Absolutismus auf die Dauer standhalten.
In welcher andern Monarchie des 17. Jahrhunderts hatte
ein Richter zu seinem Fiirsten so sprechen kénnen, wie
Chief Justice Coke zu Jakob I1.?: ,,Das Konigsgericht ent-
scheidet nach dem iiberkommenen einheimischen Rechte,
the Law of this Country. Da der Konig davon nichts
versteht, hat er im Gericht nichts zu suchen.”” So blieb
damals die Kontinuitdt der Entwicklung gewahrt. Auch
die Umwalzungen, welche dann die franzosische Revolu-
tion auf dem Kontinent hervorrief, haben England kaum
beriihrt.

Ubrigens sind selbst fiir das englische Recht die Pan-
dekten nicht ohne Bedeutung gewesen. Abgesehen von
Grundgedanken, welche Gemeingut des Abendlandes ge-
worden sind, stiitzen sich sehr oft, namentlich seit dem
18. Jahrhundert, englische Urteile auf einzelne Ausspriiche
romischer Juristen, besonders in Féllen des Schuldrechts.

Endlich wire schwer zu beweisen, dass das moderne
englische Recht dem festldndischen im ganzen iiberlegen
sei: Vor- und Nachteile diirften sich die Waage halten.
Fallt in England dank der richterlichen Freiheit und der
Abneigung gegen alles Doktrindre manche Einzellosung
besser aus, so macht auf dem Festlande die auf der romi-
schen Schulung beruhende Gesetzgebung die Rechtspflege
einfacher, sicherer und — billiger. Wer mochte bei uns
diese Vorziige missen ?
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IV.

Nun ist aber auch schon gesagt worden, die Rezeption
habe so grosse Schiéden zur Folge gehabt, dass sie auf
alle Fille besser unterblieben wére.

Es wird etwa behauptet, dass schon als fremdes Recht
das romische einem selbstindigen einheimischen Rechte
unterlegen sei,

ferner, dass das romische Recht einen schrankenlosen
Individualismus befordert habe und deshalb fiir ,,unsoziale*
Bestandteile des modernen Rechtes verantwortlich sei,

endlich, dass es an einer Uberschéitzung der Rechts-
erzeugung durch den Staat, damit auch der Gesetz-
gebung, schuld sei, sowie an einer iibertriebenen Begriffs-
jurisprudenz, wodurch noch in unsern Tagen Schopfung
und Anwendung des Rechtes behindert werden.

Sehen wir uns diese Vorwiirfe etwas nidher an.

Zunachst den Vorwurf der Fremdheit. Eine wissen-
schaftliche Stiitze findet er in der Gedankenwelt der
historischen Rechtsschule, die, von Savigny begriindet,
zu Beginn des 19. Jahrhunderts herrschend war.

Diese Schule geht von der Vorstellung aus, dass der
Volksgeist die wahre Quelle allen Rechtes sei. Darum sei
das beste Recht das Gewohnheitsrecht, welches sich an-
geblich unbewusst in der Gemeinschaft bildet. Jeder
bewusste Eingriff in die Rechtsentwicklung dagegen, erst
recht eine bewusste Entlehnung auswirtiger, dem Volks-
geist fremder Rechtssidtze, wird verpont.

Nun hat sich aber herausgestellt, dass es eine un-
bewusste Rechtserzeugung, wie die historische Rechts-
schule sie sich dachte, nicht gibt. Gewiss sind nicht
immer alle Rechtssitze den Rechtsgenossen klar bewusst.
Schon fiir die Entstehung von Gewohnheitsrecht durch
Ubung jedoch sind bestimmte Vorstellungen iiber die zu-
kiinftige Tatigkeit der Personen, die Recht zu sprechen
haben, massgebend. Auch die Tatigkeit des Richters selbst
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ist ganz oder zum mindesten teilweise bewusst. Das gleiche
gilt vom Gesetzgeber. Deshalb heisst es auch hier: ,,Der
Geist weht, wo er will.** Warum soll nicht einmal ein
fremder Rechtssatz angemessen erscheinen ?

In der Tat sind Entlehnungen aus anderen Rechts-
kreisen stets etwas Alltagliches gewesen. Im Mittelalter
wanderten ganze Stadtrechte. Schon die Romer selbst
nahmen fremde Rechtssiatze auf, so oft sie es fiir wiinsch-
bar hielten. '

Damit will ich nicht sagen, dass iible Folgen ausge-
schlossen seien, wenn einem Volke eine ganz fremde Ord-
nung aufgezwungen wird, die seiner Uberlieferung und
seiner Ideenwelt widerspricht, wie es heute etwa in der
Tirkei geschehen ist, wo von einem Tag auf den andern
eine ganz neue Rechtsordnung, vorwiegend schweize-
rischen Ursprungs, eingefithrt wurde.

Wir achten jetzt nur auf bleibende Stoérungen, nicht
auf bloss voriibergehende, welche natiirlich wviel zahl-
reicher sind, da wir die Rezeption von unserm Stand-
punkte aus bewerten wollen. Bleibende Stoérungen sind
nicht leicht zu beobachten; bei jeder Voraussage ist die
Anpassungsfiahigkeit des Menschen in Rechnung zu stellen.

Nehmen wir aber an, dass bleibende Schiden mdéglich
sind, dass z. B., wie oft behauptet wird, die Neuordnung
Russlands durch Peter den Grossen und die Umwilzung
der siebziger Jahre in Japan sich noch heute in der rus-
sischen und in der japanischen Volkspsyche unliebsam
auswirken, so stellt sich die Frage, ob das romische Recht
fiir die Welt des Mittelalters wirklich vollstindig fremd
gewesen ist.

Ideelle Grundlage des romischen Rechtes ist die grie-
chische Ethik, eine Ethik, welche auch in das Christentum
Eingang gefunden hat und mit dem Christentum im
Abendlande verbreitet wurde. Die gesellschaftliche Ord-
nung des Mittelalters loste nur, wie wir sahen, die romische
ab und enthielt von jeher romische Bestandteile.
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War also nicht die Welt des Mittelalters schon von
langer Hand auf die Rezeption vorbereitet ?

In der Zeit des Humanismus sodann wurde nicht nur
die Rezeption gefordert, sondern iiberhaupt die Geistes-
haltung des Menschen der Antike nihergebracht. Das
romische Recht ist nur einer von den vielen Bausteinen,
welche das Altertum fiir den Aufbau der modernen Ge-
sellschaft hinterlassen hat.

Doch ist damit der Vorwurf der Fremdheit noch nicht
ganz widerlegt. Bedenken wir, dass dieser Vorwurf
gegenwirtig nur in Deutschland erhoben wird. Ist es
nicht moglich, dass sich die Rezeption in diesem Lande
anders als sonst vollzogen und darum auch besondere
Wirkungen gehabt hat?

Tatsichlich sind Unterschiede der Rezeption fest-
zustellen. In den siidromanischen Lindern galt das ro-
mische Recht iiberhaupt nie als fremd. Bezeichnend ist,
dass in diesem Friihjahr der italienische Staat den Ge-
denktag der Pandekten mit Pomp beging, wobei die
Entstehung der romischen Rechtsliteratur als eine Ruh-
mestat der Viater gepriesen wurde.

Wie lagen aber die Dinge in der Schweiz und im
nordlichen Frankreich ?

In unserm Lande blieben bis in das 19. Jahrhundert
hinein die altgewohnten Volksgerichte bestehen. Eine
namhafte Rezeption war deshalb zunédchst nicht mdoglich.
Nur in wenigen Kantonen, vor allem in den Stéddten Basel
und Genf, wurde romisches Recht aufgenommen. Dank
der Verbreitung griindlicher juristischer Bildung durch
die hohen Schulen konnte man hier die romischen Sitze
den einheimischen Verhéltnissen im ganzen gliicklich ein-
fiigen. So brachte ihre Aufnahme Gewinn.

In der iibrigen Schweiz kam die Rezeption eigentlich
erst im 19. Jahrhundert unter dem Einfluss der auslian-
dischen Gesetzbiicher und der Rechtswissenschaft; diese
war in der Lage, fiir die notwendige Anpassung zu sor-
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gen. Den Abschluss bilden die eidgendssischen Gesetz-
biicher unsrer Zeit.

In Frankreich nahm das im 15. Jahrhundert erstarkte
Konigtum sich des einheimischen Rechtes an, obwohl das
Corpus 1uris bei der theoretischen Begriindung der konig-
lichen Macht willkommene Hilfe bot. Karl VII. befahl
Aufzeichnung der Gewohnheiten fiir die einzelnen Pro-
vinzen. Was die Juristen dabei an réomischen Gedanken
einfiihrten, bedeutete Bereicherung, nicht gewaltsame Ver-
anderung. Nach den aufgezeichneten Coutumes wurde
Recht gesprochen. Sehr bald waren sie auch neben dem
romischen Recht Gegenstand der Lehre an den Universi-
taten. Uber ihnen stand das Corpus iuris, fiir die Juristen
die geschriebene Vernunft. Daraus wurden die Coutumes
erginzt, vor allem im Schuldrecht, stellenweise auch wver-
bessert; verdrangt wurden sie aber nicht. So zeigt auch
die Gesetzgebung Napoleons eine wohlabgewogene Mi-
schung romischer und einheimischer Bestandteile.

Anders waren die Verhiltnisse in Deutschland. Im
Gegensatz zu Frankreich ist die Zentralgewalt zu schwach,
um sich des einheimischen Rechts erfolgreich annehmen
zu konnen. Soweit sie iiberhaupt wirkt, geschieht es
zugunsten des romischen Rechts; besteht doch die Fiktion,
das deutsche Kaisertum sei Fortsetzung des romischen.

Im Gegensatz zur Schweiz werden die Volksrichter
von den einzelnen Fiirsten durch beamtete Richter er-
setzt. Diese verwenden das Corpus iuris nicht selten
hemmungslos im Interesse ihrer Fiirsten. Alte Rechte
landlicher Genossenschaften und stadtischer Ziinfte werden
unterdriickt, unter dem Vorwand, in den rodmischen
Quellen stehe nichts davon. Die juristische Bildung
dieser Richter reicht oft nicht so weit, dass sie die Not-
wendigkeit einer verniinftigen Anpassung begriffen. So
erfolgt die Rezeption viel zu rasch und gewaltsam und
von Anfang an auf Gebieten, auf denen sie zunichst
besser unterblieben wire. Unsicherheit und Verwirrung
sind die Folgen.



24 Prof. August Simonius:

Die Anpassung wird aber spiter, vom 17. Jahrhundert
an, durch die deutschen Rechtsgelehrten allméhlich voll-
zogen. Die Gesetzbiicher des ausgehenden 18. und des be-
ginnenden 19. Jahrhunderts, sodann die neueren Gesetze
des Reiches, vorab das Biirgerliche Gesetzbuch, sind
Zeugnisse dafiir. Und was jetzt noch etwa nachzuholen
ware, geht kaum iiber die Krafte eines gebildeten Richter-
standes und eines unter dem Einfluss der Rechtswissen-
schaft stehenden Gesetzgebers.

Warum dann aber noch diese Klagen? Weil, wie
man behauptet, oder jedenfalls bis vor kurzem behaup-
tete, die schédlichen Wirkungen der gewaltsamen Re-
zeption nicht ganz behoben sind. Angeblich klafft noch
immer ein Riss zwischen Justiz und Volk, sind die Volks~-
genossen noch nicht gewohnt, an der Rechtspflege und
iiberhaupt am offentlichen Leben tétig teilzunehmen.
Ob das richtig ist, will ich nicht entscheiden. Wenn dem
aber so wire, konnte man wirklich das rémische Recht
dafiir verantwortlich machen? Wairen nicht eher die
politischen Verhéltnisse daran schuld? Hitte nicht die
Entstehung der absoluten Fiirstentimer auch ohne das
romische Recht dhnliche Folgen gehabt?

Und nun der Vorwurf, das romische Recht gebe dem
einzelnen schrankenlose Rechte, weshalb unser gelten-
des Recht nicht wahrhaft sozial oder, wie man jetzt etwa
sagt, gemeinschaftsbildend sel.

Mit diesem Vorwurf meinen nicht alle dasselbe:

Als eine ungliickliche Folge der Rezeption betrach-
ten Einige den Umstand, dass das Problem des Rechts-
missbrauchs und der Begrenzung aller Rechte nach Treu
und Glauben erst in den letzten Jahrzehnten vollstindig
erfasst worden ist. Sie berufen sich auf das oft verschrieene,
angeblich unbeschrinkte romische Eigentum. Doch ist
dieses nur ein Phantom. Die Rémer waren viel zu sehr
Realisten, um je behaupten zu kénnen, ein subjektives
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Recht, d. h. eine von der Rechtsordnung gegen andere
gegebene Befugnis, seil schrankenlos. Das Eigentum hatte
bei ihnen Schranken wie anderswo; ihr Eigentumsbegriff
dagegen, von ihnen selbst nicht definiert, ist eine an-
gemessene Bezeichnung fiir eine wirkliche soziale Situation
und gilt heute noch, auch in England, als unentbehrlich.
Die Begrenzung von Rechten und Pflichten nach Treu
und Glauben ist iiberhaupt ein romischer Gedanke, ebenso
der Rechtsmissbrauch. ,,Neque malitiis indulgendum est*’,
»»>auch darf man Bosheit nicht nachsehen®, sagt schon
Celsus (D. 6, 1, 38). Allerdings geht man auf diesem
Wege jetzt weiter als die Romer; ihnen aber vorzuwerfen,
sie hétten diesen Fortschritt aufgehalten, ist um so
torichter, als es noch gar nicht lange her ist, dass man
auch nur das begriff, was sie selbst in den Pandekten
schon erreicht haben. |

Andere fassen den Vorwurf weiter; ihnen ist die Re-
zeption deshalb zuwider, weil sie zum Aufbau der modernen
Gesellschaft mit allen ihren Mingeln beigetragen hat,
wihrend, wie sie glauben, die Ordnung des Mittelalters
sich notwendig zu einer idealen entwickelt hitte, wenn
nur von aussen keine Storung gekommen wire. Aller-
dings variiert das Ideal, an welches sie dabei denken,
politisch gesprochen von der Aussersten Rechten bis zur
dussersten Linken. Dass man noch aus anderen Griinden
an der Berechtigung dieses Glaubens zweifeln kann,
haben wir schon gesehen. Wie wenig iibrigens die Re-
zeption Ursache der gesellschaftlichen Wandlungen ge-
wesen ist, zeigt England. Hier sind bis auf den heutigen
Tag Rechtsformen des Mittelalters erhalten geblieben;
unter diese Formen hatte sich aber allmihlich eine neue
gesellschaftliche Ordnung eingeschoben, lingst bevor auf
dem Festlande die gleichen Formen nach der franzdsischen
Revolution verschwunden sind.

An England erkennen wir auch, wie falsch es nament-
lich ist, fiir die Uberschitzung der Freiheit in der Auf-
klarung die Rezeption des romischen Rechtes verantwort-
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lich zu machen; wenn die Minner dieser Zeit glaubten,
schon allein durch Gewihrung individueller Freiheit das
Gemeinwohl zu verwirklichen, so ist diese Ubertreibung
als Reaktion gegen iiberlebte Schranken psychologisch
nicht schwer zu erkliren; verderbliche Folgen dieser
Ubertreibung traten am frithesten im Lande ohne Re-
zeption, in England, zutage; hier wurde zuerst Abhilfe
gefordert.

Die Pandekten sollen ferner die keineswegs ganz
iiberwundene Vorstellung hervorgerufen haben, dass das
Recht ausschliesslich Schopfung des Staates sei, wihrend
Recht sich in Wahrheit auf sehr verschiedenartigen
Wegen iiberall bildet, wo Menschen dauernd miteinander
in Beziehung stehen.

Sie denken vielleicht, diese Frage gehe nur die Rechts-
wissenschaft an. Dem ist aber nicht so, schon deshalb
nicht, weil die Vorstellung, dass das Recht notwendig vom
Staate abhangig sei, gegenwartig noch ein Hindernis fiir
den Ausbau des Vdlkerrechts ist, einer der Hauptgriinde,
warum dieses Recht den Bediirfnissen der Menschheit
nicht besser gerecht wird. Davon ist in unsern Tagen
jeder betroffen.

Nun findet sich der Gedanke, dass das Recht notwen-
dig auf den Willen des Staates zuriickgehe, schon bei grie-
chischen Philosophen. Ohne tiefere Beobachtung scheint
er zunichst richtig zu sein. Er kehrt auch in den Pan-
dekten wieder. Hier allerdings nur in sehr wenigen, fast
sicher interpolierten Stellen, als Idee der absoluten Mili-
tarmonarchie. Die Klassiker selbst dusserten sich zuriick-
haltender, und der ganze iibrige Inhalt der Pandekten
beweist geradezu das Gegenteil; ist er doch ein vom Staate
unabhéngiges, freies Juristenrecht.

Warum fielen spéater diese einzelnen Stellen fiir die
Quellenlehre so starkins Gewicht ? Noch im 13. Jahrhundert
zeigen sich in England Ansitze zu einer richtigeren Lehre,
welche auch das romische Juristenrecht zu wiirdigen ver-
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mochte. Weshalb konnten sich diese Ansidtze nicht ent-
falten ? Weil iiberall die staatlichen Machthaber, in Eng-
land Ko6nig und Parlament, auf dem Festlande meistens
die Fiirsten, sich nur auf diejenigen Pandektenstellen
beriefen, welche dem von ihnen geforderten Rechte zu
ausschliesslicher Gesetzgebung giinstig waren. Auch in
diesem Falle tragt also die Rezeption als solche nicht
die Schuld.

Ahnlich steht es mit dem Vorwurf, die Pandekten
hatten die Begriffsjurisprudenz gefordert und férderten
sie noch immer. Unter Begriffsjurisprudenz versteht man
die, frither herrschende, gegenwirtig nicht wvollstindig
ausgestorbene, falsche Lehre, wonach die Begriffe, welche
ein Gesetz verwendet, ein fiir allemal bestimmt sind, und
das Gesetz nur auf die Fille Anwendung findet, die sich
unter diese Begriffe subsumieren lassen, andererseits durch
Analyse der Begriffe neue Rechtssdtze gewonnen werden
konnen. Richtigerweise ist dagegen ein Gesetz auf die
Falle anzuwenden, auf welche es seinem Zwecke nach
passt; auch sind die Begriffe diesem Zwecke geméss aus-
zulegen, und soll die Bildung neuer Rechtsséitze nicht durch
Begriffsanalysen, sondern allein durch Zweckerwigungen
erfolgen. Infolge der Rezeption sind die missbrauchten
Begriffe vorwiegend romisch, selbst wenn sie sich in einem
Jingeren Gesetze vorfinden.

Deswegen braucht aber die Rezeption nicht Ursache
der Begriffsjurisprudenz gewesen zu sein. Die Klassiker
trieben keine Begriffsjurisprudenz, meine Schilderung
ihrer Wissenschaft wire denn reine Phantasie. Auch die
Texte der Pandekten konnen also keine enthalten, wenig-
stens soweit sie klassisch sind. Es war allerdings ein Ver-
dienst der Roémer, Begriffe geprigt zu haben; diese dien-
ten bei ihnen aber zur Bezeichnung wirklicher sozialer
Beziehungen; allein auf diese Beziehungen kam es bei
der Anwendung von Rechtssitzen an; bei der Rechts-
schopfung wurde nur gefragt, was als Regel angemessen sei.
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Nichts unterscheidet sich mehr von der Begriffsjurispru-
denz als der Ausspruch des schon mehrmals genannten
Celsus (D. 6, 1, 38): ,,Bonus iudex wvarie ex personis
causisque constituet®, ,,Der gute Richter wird je nach
den Personen und den Umstinden verschieden urteilen.*
So miisste verstindnisvolles Studium der Pandekten vor
Begriffsjurisprudenz geradezu bewahren.

Und doch sind die Pandektentexte schon bei den
Byzantinern Gegenstand einer Begriffsjurisprudenz. Warum
wohl? Weil nunmehr das Juristenrecht eine vom Kaiser
sanktionierte, unabinderliche Rechtsquelle geworden ist.

Auch die Glossatoren und ihre Nachfolger treiben
Begriffsjurisprudenz. Fiir sie geniesst eben die Justini-
anische Sammlung als Schopfung des Altertums unbedingte
Autoritat.

Als dann aber spater die Unterwerfung unter die
Antike aufhorte, war bereits eine neue Autoritit auf-
gekommen und hatte sich hinter die Rechtssitze ge-
stellt, der absolute Staat, zugleich absoluter Gesetzgeber.
Wenn England von der Begriffsjurisprudenz fast ganz
verschont blieb, so deshalb, weil der méchtige Richterstand
den Anspriichen der Gesetzgeber trotzen konnte.

Die Begriffsjurisprudenz héngt also aufs engste
mit der staatlichen Quellenlehre zusammen. Sie beruht
auf einem iibertriebenen Autoritiatsglauben, dem die Ein-
sicht fehlt, dass die staatliche Macht spontane Rechts-
bildung durch Gewohnheit, Rechtsprechung und Wissen-
schaft nicht zu verhindern vermag, wenn sie nur eine Spur
personlicher Freiheit bestehen lasst. Die romischen Klas-
siker hatten diesen noch primitiven Autoritiatsglauben
iiberwunden; nur vielleicht in ganz alter Zeit ist er in
Rom festzustellen.

- Wenn wirklich die Rezeption Ursache der Begriffs-
jurisprudenz wire, konnten wir ihr nicht auch ausser-
halb Europas begegnen. Sie kommt aber z.B. im Islam
vor, bei der Auslegung des Koran und der alteren grund-
legenden juristischen Werke. Hier schliesst die religiose
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Autoritat freie Rechtsbildung aus. Dagegen soll sie sich
in China nicht finden; wie man uns berichtet, darum,
weil die chinesischen Herrscher die von grossen Weisen
stammende, im Volke verbreitete Sittenlehre anerkennen
mussten, weshalb ihre Gesetze nur als ungefahre Fest-
stellung der Sitten galten und nicht wortlich befolgt
wurden.

V.

Ist also die Rezeption nicht an und fiir sich schon zu
bedauern, so kann unsere Einstellung dazu nur vom
inneren Werte des Corpus iuris, vor allem der Pandekten,
abhingen. Danach ist der Beitrag zu bemessen, den das
romische Recht fiir die spitere Rechtsgeschichte geliefert
hat.

Massgebend sind dafiir auch nicht die rechtlichen und
gesellschaftlichen Zustdnde, wie sie tatsdchlich in Rom
gewesen sind. Neuerdings bildet deren Kritik einen weite-
ren Anlass zur Verdichtigung des Pandektenrechts.

Die Zeiten sind vorbei, in welchen dem rémischen
Imperium die allgemeine Idealisierung der Antike zugute
kam, und der Geschichtsschreiber sich naiv nur auf den
Standpunkt der Romer stellen konnte. Man hat jetzt
Empfindung dafiir, dass die rémische Eroberung nicht
nur fiir die griechische und die karthagische Welt, sondern
moglicherweise auch fiir die Kultur der Menschheit eine
ungeheure Katastrophe bedeutete. Vielfach hilt man
sogar nicht mehr viel von der gepriesenen Pax Romana;
es wird betont, dass die Romer nicht verstanden haben,
dem Reiche eine Organisation zu geben, welche den Unter-
tanen aktive politische Teilnahme erlaubt, und damit
bei ihnen wirkliches Interesse fiir die 6ffentlichen Angele-
genheiten geweckt hitte. Vor kurzem glaubte sogar ein
angesehener Wirtschaftshistoriker zeigen zu konnen, dass
schon das zweite Jahrhundert, also die, wie man frither
dachte, gliickliche Zeit der guten Kaiser, von einer tiefen
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wirtschaftlichen und sozialen Krise erfiillt war, die not-
wendig zu den Biirgerkriegen des 3. Jahrhunderts und
spater zum Untergange fithren musste.

Es fehlt allerdings nicht an Stimmen zugunsten des
Reiches; insbesondere wird geltend gemacht, dass noch in
spiater Zeit viele Romer den Bestand des Imperiums als
ein hohes Gut ansahen, das sie keineswegs entbehren
wollten.

Wie dem aber sei, heute scheint immerhin festzustehen,
dass das Recht der Klassiker als Ganzes nur das Recht
einer Oberschicht, des Biirgertums der Stadte, gewesen ist,
und zwar nur in der Zeit des Prinzipates; fiir die ein-
facheren und &rmeren Lebensverhaltnisse der Militar-
monarchie, auch noch unter Justinian, war es vollends
ein viel zu weites und reiches Gewand geworden.

Doch bildeten nicht diese Verhaltnisse, sondern die
Texte des Corpus 1uris den Gegenstand der Rezeption.

Wenn wir also jetzt nach dem Werte der Pandekten
fragen, so darf ich Sie bitten, sich an das zu erinnern,
was ich Thnen iiber deren Entstehung und Inhalt soeben
gesagt habe.

Drei Dinge vor allem diirften, wie ich glaube, diesen
Wert fiir uns bestimmen:

Das erste ist: In den Pandekten hat das Altertum
dem Abendlande eine Rechtsordnung hinterlassen, welche
bis ins Einzelne hinein von dem Grundsatze durchdrungen
sein will, dass jede durch das Recht vorgesehene Bindung
eines Menschen einem anderen gegeniiber die Achtung vor
der Personlichkeit des Verpflichteten zu wahren hat.

Wie weit der Versuch, das humane Prinzip im Rechte
sich auswirken zu lassen, den Romern gelungen ist, habe
ich angedeutet.

Es ist aber wahrscheinlich, dass die abendldndische
Menschheit auch ohne Pandekten eine von diesem Prinzip
beherrschte Ordnung geschaffen hatte. Schon das Verhalt-
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nis der griechischen Ethik zum Christentum und der Ein-
fluss der christlichen Lehre lassen dies annehmen. Andere
Kulturkreise sind iibrigens gleichfalls zu einer humanen
Gesellschaftsordnung gelangt. Ich erwihne nochmals den
Islam, wobei ich allerdings die Frage nach einer Beziehung
zur griechisch-romischen Antike offen lasse, ferner die
sicherlich davon unabhéngige chinesische Sittenlehre, auf
Grund welcher die Chinesen sich heute fiir fihig halten,
aus eigenem Gedankengut eine der abendlandischen zum
mindesten ebenbiirtige moderne Rechtsordnung zu
bilden.

Tatsache ist jedoch, dass in Europa das Recht der
Pandekten der erste grosse Wurf einer humanen Ordnung
gewesen ist. Ohne die Hilfe des universalen rémischen
Rechtes wéren spitere Versuche miihsamer gewesen.

Ist aber das Humanitatsideal der Pandekten nicht
etwa veraltet? Es gibt Leute, die zu glauben scheinen,
dass die modernen Kollektivititen Anforderungen an den
Menschen stellen, auf welche das humane Prinzip nicht
mehr passt, ja sogar, dass es iiberhaupt nur eine Illusion
der Philosophen ist, weshalb von ihm gilt: ,,Toute action
de l'esprit est aisée, s’il n’est pas soumis au réel.”” Eine
reale Grundlage jedoch ist vorhanden: Untersucht man
namlich die Wirkungen einer jeden rechtlichen Ordnung,
so kommt man immer wieder auf eine Beziehung des
Menschen zum Menschen: der eine ist berechtigt, vom
andern etwas zu fordern, und der andere verpflichtet,
diesem Verlangen Folge zu geben. Selbst in den Verhélt-
nissen des Einzelnen zur Gesamtheit oder einer Kollek-
tivitat zur anderen entdeckt man, wenn die Frage einer
Regelung sich stellt, diese einfache Beziehung von Mensch
zu Mensch.

Sieht man von religidsen oder metaphysischen Zu-
sammenhédngen ab, so bedeutet der humane Grundsatz,
von dem wir sprechen, zundchst nichts anderes, als dass
jede Regelung der genannten Beziehung zwischen den
Interessen des Verpflichteten und des Berechtigten einen
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Ausgleich zu finden hat, der fiir beide, ihrem natiirlichen
Wesen nach, ertraglich ist.

Darin liegt die psychologische Voraussetzung fiir
jede dauerhafte Losung des sozialen Problems, des Pro-
blems, wie der Mensch als geistiger Mikrokosmos sich in
das fiir ihn notwendige Zusammenleben mit anderen ein-
fiigen lasst. Hatten die Romer nicht dafiir eine Empfin-
dung gehabt, sie hiatten kaum in ihrem Rechte auf das
humane Prinzip solches Gewicht gelegt. Fiir uns ist es
noch so unentbehrlich wie fiir sie. Ohne diesen Grundsatz
auszukommen, vermag hochstens vielleicht eine ganz ferne
Zukunft, wenn Fortschritte in der altruistischen Gesinnung
den Menschen ginzlich werden umgewandelt haben.

Das zweite ist die Entdeckung der realen Struktur
der einzelnen menschlichen Beziehungen, welche durch
die rechtliche Ordnung bedingt sind, der Rechtsverhalt-
nisse. Davon ist ebenfalls schon die Rede gewesen. Hierin,
mehr noch als in den Rechtssitzen, liegt der Grund, weshalb
das romische Recht den Anschein erweckt, etwas Ewiges
zu sein. Freilich, was die Romer selbst geleistet haben, ist
auch da nur ein Anfang. Noch immer bedarf die Beobach-
tung der sozialen Wirklichkeit der Vertiefung. Soviel
wissen wir aber: nur diese Beobachtung gestattet, in der
Verwirklichung des humanen Prinzips erfolgreich weiter-
zufahren.

Das dritte endlich ist die Art und Weise, wie die
romischen Juristen zur Losung ihrer Probleme kommen:
eine freie Diskussion, in welcher jede Meinung sich nur
sachlicher Griinde, nicht aber dusserer Autoritat als Stiitze
bedient. Das ius respondendi, welches einzelne Juristen
besessen haben, tritt in der Diskussion nie hervor, wahrend
anderswo in alter Zeit verbindliche Ausspriiche von Rechts-
gelehrten sehr oft sich auf religiose oder politische Macht
berufen. Im Rom des Prinzipates ist derartiges seit
langem verschwunden. So konnten die Klassiker als erste
zu einer wirklich wissenschaftlichen Behandlung der Rechts-
fragen anregen. |



Was bedeuten fiir uns die Pandekten? 33

Im Mittelalter war man sich dieser Eigenart der
romischen Jurisprudenz kaum bewusst. Trotzdem ver-
mochte sie schon frith Einfluss zu gewinnen. Hat nicht
darum die Kirche, neben dem verhéltnisméssig engen Be-
zirk des aus gottlicher Offenbarung hervorgehenden Jus
Divinum, von jeher ein bewegliches Naturrecht anerkannt,
welches auf fortgesetzter verniinftiger Uberlegung beruht?
Es ist wohl ebenso dieser Einstellung der roémischen
Juristen zu danken, dass die Rechtsschopfung spater mit
der Unrast des abendldndischen Geistes stets einigermassen
Schritt gehalten hat. Auch fernerhin diirfte nur freie
sachliche Diskussion in Europa die Dauer einer Ordnung
gewihrleisten.

Die Romer lehrten somit den abendléndischen Men-
schen, auf dem Gebiete des Rechts die einzige Waffe zu
gebrauchen, welche die Natur dem homo sapiens gegeben
hat, den Verstand.

Dariiber kénnten wir uns heute freuen, selbst wenn
die Pandekten uns nichts anderes geschenkt hitten.

Nicht nur der Vergangenheit brachten also die Pan-
dekten Gewinn; sie zeigen uns auch, wie Aufgaben der
Zukunft zu losen sind. Die Geschichte des romischen
Rechts ist deshalb noch immer nicht zu Ende.
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