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GELEBTES UND GELEHRTES IlECHT Z UIl ZEIT J USTlNlANS 
(Gedanken zu Inst. Jus •• !" , G, l,,)" 

GE R I'IAR D T HÜR 
(Wien) 

Dei' zur VCl'fügung gestellte Raum gestattet nach einer knappen 
methodischen Vorbemerkung nu l' eine skizzenhafte Dal'stellung eines 
fü r das byzantinische Sachenrecht im 6.Jh . ty pischen Problems : \Va r 
d ie in der justinia,niscben K odifikation übcl'licfcl'te a. c t i 0 Pu b I i
ei a n a, d ie Klage, die ein qualifiz iertet Besitzer - der abcr noch nicht 
E igentümer wa l' - nach Verlust der Sache gegen jeden spät.cl'cn Besitzer 
anstellen konnte, wirklich gelebtes Uccht oder bloß ein literar isches Relikt 
~\US der klass i~chen römischen JU l'ispl'lldenz' Die Ant.wort auf diese 
]j'ragc wirft L icht auf die dogmatische K onzept ion dc,' Sach l'cl"folgung 
und des E igentums in der j ustinia,nischell Zeit. 

Zunächst ist übel' den methodischen Zugang zu den aufgewol'fenen 
P I'oblemell Reehenscha,ft abzulegen. Das ist umso wichtigei', da. die 
klassische a. o. Pub l. in letztei' Zeit Gegenstand eingehender Diskus
sion war, di e teil weise auch das justinh. nisehe Recht miteinbezog 1• Die 
Ausflihrungen h iezu stehen jedoch durch wegrs auf zu schmale" Quellenbas is 
und schenkcn der Rangordnung und dem untersch iedli chen E rkenntnis
wert der byzantinischen neehtsqnellen l.lI wenig Beachtung. Obwohl 
es sich um eine Selbst verständlich keit handelt" muß betont werden, daß 
das anzuwendende R echt in erster Linie in den Kaisergesetzen, al so im 
Kodex und den Novelle-n Justinians, niedergelegt ist. Das amt li che r~ehl'bu ch 
die I nstit-utionen, hatte in den HeehtsstoH, das i tI S abcr a uch die 
l eg e s 2 einzuführen. 

Der HeehtsqueUenehara.ktel' dCI' umfa ngreichen .Kompilation klas
sischcr J ur istenschriften, der Digeslen, ist nach wie vor umstl'itten 3 -

• Vortragsfassung dc r in "ZSSt· · Rom. Abt. 89( 1972) 146U. crschicnencn Miscellc; 
lcldcr konu te im folgenden M. Kaser, RP 21 , 1975, nicht meh r IJc rilcks ichligt werdl'"n 
( s. dorL bes. S. 297). 

I Zu m jusliniunischcu I'\cch t : M. Kaser, D(u rJmlsch~ Priooluchf 2, Di~ nachkfass/$cl!('n 
EnllVfd:/r/llgw. MUndien 19a9, 2 14f.; F. Sturm, Zur unpriltlgl/chul FI/nkfion du ael/o PI/bl/ . 
('/ann: .. HI DA~" 9 (1962) 364; R. Feenstra, Acllon Publlclcl1llc cl In Ilrwue dc 10 proprlcU: 
.Mll l:lIIgcs I'h . Meylan I . Lausanne 1963, 100t. ; H . Kidner, 1,lau/:IUiI du ,probalfo diabolIra'? : 
"ZSSt·, Horn. Abt. 8 1 (19M) 23QL 

I Const.lmperatoriam §3 : ... h oe \"0.'0 a p rll1\ordio ingre d iamini 
d i g ni tanto l1 0 n o re l a n taqlle r "'llerli f e lleltat ... , ut ... 1 i ni l iutll 
,"ob i s ct fi n i s l egll1l1 e rudilion i s a \"oe" prlnelpal l proced a t. 

I S. dazu in ncuer('r Zei l : Th . Maycr·)laly. Zum Iturbau du Digu /tnlll t l: Syntl'"Il'"Ül 
A rangio· nlliz 2, Kapoli 1964. 88,1 f.: G. Arehi, "GIi scri tti dcl glllr isconsll lli elaMici nclla valll
luziol1c di G1IIstiniano": AIII del 11. COl1yruso /nl erno:iollale de/ln SO(lelri I/nllalln dl $Iorlo 
dd dirIla, unI, 25rf; M. Kaser, Zur GlaubwOrdlgkeit dl'r ril mischen Rechtsquellen : e IJenda . 
304 Anm. 27. 
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dem i u s dürite jedoch auch unter Justinian allellfa·lls el'g~'i.nzende 
Funktion zugekommen sein 4. 

Erklärlicherweise haben .... 011 den eben aufgezählten Quellen die 
Digesten methodisch, nicht a.ber .... 011 der Fülle des Stoffes hel' betrachtet, 
fiir das justinianisehe Recht den geringsten EI'kenntniswert ~. Die Roma.
ni stik ist nämlich heute mehl' als in dei' ersten Hälfte unseres J ahrhunderts 
gcneigt, im erhaltenen Text das Vi'erk der Klassiker und nich t das der 
KompiJu,toren zu erblicken c, Auf Grund diesel' vertieften Erkenntnisse 
ist - besonders im Zusammenba.ng mi t dem im 6. Jh. längst übcrholtcn 
FonllUlarpl'ozeß 7 _ in den Digcsten mit einem bewußt in Kaul genom
menen Spannungsverha,ltnis zwischen geltendem Recht und literari scher 
Trad ition zu rechnen, Von solchen Diskrcpanzen solltcn dic Institu t ionen 
frei sein 8, Sie sind zwar inhaltlich ebenfa,lls weitgehcnd Kompila.tion 9, 

gcben sich abcr durch Nichtaufnah me von I nscriptiones a.ls einbeitliches, 
zeitgenössisches 'Werk, Doch birgt gerade die einhcitliche Redaktion 
durch byza.ntinische ReChtsgelehrte eine weitere Gefahr, das damals 
geltende Recht zn "lerkennen : Ha.t die n·us der K lassik entlehnte Termi
nologie der Institutionen noch immer dieselbe BedeuCullg wie in der 
Sprache der Digesten ' E s ist desha.Ib erfordcrlich, dic lateinischen Tcrmini 
der Inst itu t ionen aus der zeitgenössischen, gl'iechisch geschriebenen Rcchts
li teratur zu interpretieren. Die Gelehrten verwendeten dama·ls die latei
nischen Ausdrücke weiter, oft sogar noch in lateinischer Schrift, doch 
spl'achlich eingebunden in dcn griechischen Tex t 10. Für das gewii.hlte 
Thema kommen a.ls Vergleichsmateria.l an erster Stelle die Institutionen
paraphrase des l 'hcophilos, weiterS die ältcren BasilikClischolicn, abcl' 
a.uch griechische Konstitutionen Justinians in Betracht. 

])ie bislang recht allgcmein gehaUenen Gedanken Jassen sich am 
Beispiel der justinia.nischen a. o. P ub I. anschaulich illust r ieren. Zuvor 
ist aber noch ein Blick auf ihre Entstehung im klassischen römischen 
Rceht zu wcrfen. Sie ist ein P rodukt des du,ma.ls gültigen Forrnularpro
zcsscs. Dcr Eigentümer einer Sache - ihm allein stand das Volll'echt 
dMan zu - konnte diese bei Verlust "lon jedem beliebigen Besitzer mit 
der zivilen Eigentumsklage, der I' e i v i n d i ca t i 0, herausverlangen. 
Dieser Klage bildete ein P rätor, vermutlich Q. PublichlS i.J. 67 v,C. , 
eine Saehvel'folgungsklage für den Ersitzungsbesitzer nach, der eine 
Sache zwar auf Grund einer i u s t a. e a. u sa (etwa Kauf, Schenkung, 
Mitgift) erworben, aber daran noch nicht das Eigentum erlaugt hatte. 

t Kaser, Glaub\\' , 299 t\nm . 15. 
• S. t.B. D. Simon, U' I/enuc/ulngen :umju5Iin iolt/~hen Zivilpro:tP, MOnchen 1969, 370. 
• So mit allem Nachdruck anhand vorsichtlg aufgestell ter Kategorien K aser, Glaubw. 

362 u. 3651. f. 
1 J(aser, Glaubw. 35i. 
• COßst. Imperalorlam § 3: nl h 11 In u tlle n\h 11 q u e p e rp er a m po

si t u m .. . , doch auch In diesem Werk hält sich maßclles überholte, $. F. WIeacker, Tu/
s/uft ß k/cus/nher Jurillen, Göltißgen 1960, 272f., und Kaser, Glaubw. 357 Anm. 206 %U Inst. 
4,4 pr. Zur zwiespältigen H altung J usUnians in seiner Reformgesetzgebung s. K . H. Sellindler, 
Jus/fn/an. Haltung :ur K/us$ik, Köln-Grat 1966. 

• Const. Impclatoriam §6; F. Schuh:, Gt.~IIIt:l!le der r (im/schen Rccl!l$w/nclI$t:lluf/, 
Weimar 1961 , 384 ; WIeacker, TextSlufen 22H. 

10 s. z.B. u$ueapi t euxtYa~ oder -rilc;usucapiono s, T heophilos 4,6, 4; 
... gl. a . das auDere Bild des Index Florenlinus oder de r etwas Alteren Sinal-Scholien. 
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In der i n t e n ti 0 dieser Pub I i e i a na genannten Klage wurde 
einfach fingiert, daß die Ersitzu ngsfrist (ein bzw. zwei Jah re) bereits 
abgelaufen wal' und der K lägm' somit ziviles Eigentum erworben hatte. 
Im übr igen hatten beide Formeln denselben Wort la ut 11. Die a o. Pu b I. 
ka·rn aber auch dem E igentümer zustatten, da CI' in diesem Pl'ozeß nicht 
sein Eigentmn - d. h. unter Umständen auch das Eigentum seiner Vor
mt-mner - beweisen mußte, sondern lediglich den rechtmäßigen E1'WCl'b 
der Sacbe. Dieser Unterschied und damit der Vorzug der a o. P u b I. 
vor der re i vi n d. verlor aber durch die freiere Beweislastvel'teilung 
und Beweiswürdigung im hochklassischen Forll1ularprozeß a.n Bedeu
tung 12. Im Kognitionsverfahren der Zei t Diokletians und im 'westli chen 
Vulgal'l'echt findet sich von der :1. 0 . Pub l. keine Sp Ul' mehl' 13. 

Die byzautinischen Rechtsgeleinten knüpften an die im Vulgar
recht verlorengega.ngcne dogmn.t isehe Untm'scbeidung von Sach\'el'fol
gungsklage (a o. in I' e m) und obligatorischer K lage (a 0, in per
s o n a m) an u , Justinian führte weiters d ie kla ssi.<;che u s u c a}l i 0 
modifiziert wieder ein (0 7, 31, 1; 531) lind soll nach herrschender Lehre 
die klassischen GrundsMze der I' e i vi n d. wiederhergestellt haben 15. 

Dem K läger seien allerdings durch die geä.nderten EI'sitzllngsfristen (drei 
bzw. mindestens zehn Jahre, je nach dem, ob es sich um bewegliche 
Sachen odel' Grundstücke handelte) und durch die star!'e Beweislast
vel'teilung des Kognitionsvcl'fnh l'cns (a. c to r ]) l' 0 b n. r ed e b e t 16) 
erheblicbe Beweisschwier igkeiten erwachsen. Kiefncr bezeichnet diese 
Situa.tion ganz bewußt mit dem gemeinrcchtlichen Ausdruck p I' o
bat i od i n. bo l i c a.. Aus diesen Gründen müßte in jenei' Zeit die 
a o. Pu b I. mit ihl'en geringen Beweisanfol'dcl'llllgen für die Sachver
folgung von größter Bedeutung gewesen sein li, 

Die nun folgenden Ausführungen soUen zeigen, da.ß dem nicht so 
wal'. Dem Eigentümer wie dem Ersitzungsbesitzel' stand nämlich in 
justinianischer Zeit eine einheitliche Sachverfolgllugsklage zur Verfü· 
gung. Für diese reichte der Beweis des rechtmäßigen Erwerbes der einge
klagten Sache aus. Die a o. Pub 1. wal' in der justinianischen Zei t 
von keinerlei praktischem, sondern höchstens .-on akademischem In· 
teresse. 

Um d ie Nichtexistenz einer Rechtseinriehtung zu beweisen, die 
in den Quellen sehr woh l belegt ist, bedarf es größter Umsicht. Das 

n S. 0 , Lenel. Edle/um Pupd uum'. Leipzig 1927,171; ~ I . Kaser. Da, r/im/Khe Pr/
va/ruht P, Da, al/rilmische, da~ IJOrk(an isrlie und deu kiaui$che Ree/ll, "Hinehcn 197]. 438r. 
Ob die a 0, Pub I. ursprilnglieh filr de n Fall der Ersitzung wegen manselndcn Eigen
tums des Vormannes oder wegen nichl fo rmgereciller ü berlragung einer res man c I p I 
clngeHlhr t wurde. Ist umstellten, s. dazu in neuerer Zeit: F.B.J. \\'ubbe, Res aI/lila plgllorl 
dala. Lliden 1960, 1171; dlTS., Que/quu umorquu lur la fonc/foll ef l'ori!Jine de I'action P u"U
c/(nne : "RIDAH 8 (1961) 4]7140; M. Knser, In IIOn/s eue : "ZSS t ·' Hom. AM. 78 (1961) 
173/220; F. WIeacker, Zur VerpfiilldullfJ fremder Saellen: .:rR ' ; 30 (1962) 58176; Siurm, 
Funktion 357/'118; F eenstra • .'\. Pub!. 9 1/110; ](icfncr. ra{!S~izillil 212{32 (s.o. N. I), 

n Kicfner. f{lassl:llü/ 229 f. 
lS Kiefner. KlaS3 I:illil 230 Anm. 8]: Kaser, RP 2. 21 1. 
U E. Le\')', West Uoman vutgar laU>. Tlle lau> of propu /y, I'hilaut'lphla 195 1,239 ; K aser, 

Rl' 2, 44: ders., Das r/im/sehe Zivilpro:epnchl. ~ I ilnchcn 1966, ·168, 
16 Kaser, RP 2, 211; J(icfncr, J{I(lss/:iI/iI 215. 
,. D 22, 3, 21 Marclan. 6 inst. s. dazu Simon. Unten. 149. 
1T So l<lc!ner, Ktau/:/lat 23 1 ; K aser, Hf' 2, 21 ·1, 
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stärkste Zeugnis für die pra.ktische Ha,ndhabung der ao. Publ. wäre eine 
Urkunde, die den Namen der Klage nannte, am ehesten käme ein Klage
li bell u s in Frage. E in solcher ist ni cht überliefert. Dieser Befund 

wiegt jedoch angesichts der geringen Zahl der erhaltenen 1 i bell i 
nicht a llzu schwer. Außerdem reichte nach Kaisserrecht für die Sachvcr
folgung die genaue Bezeichnung des eingeklagten Gegenstands aus 18, 

Üblich und korrekt dürfte weiterS der Gebrauch des Verbum tx~hxdv 
(= v i n di e a r cl gewesen sein . Ein allerdings schon aus dem Jahre 
368 stammender li b e ll u s lautet (PLips 33 = FIRA 32, 175, 14f.): 
A~67t&p 7ta.pocyyiA)..W Uf!~ v mp[t] -rwv u7to-re[ T]IXYfL€VÜlV 7tpIXY!-Ll.hwv 't" p~ TOV ix8~xwv 
fJ.ipo.; ... Doch dcutetein UrteiP9 aus dem Jahre 583 auf eine entsprechende 
Formulierung des dama.ls verwendeten libellus hin (PMonac 6, 33/5) : 
D-eyev (der Kläger) oe !:'repor: 1I',XV[U] 7Wn& 1I'p,xy(.LIXTIX EV 'Te t(.LIX'r[ot<; xlXl ZIXA
XW(.LIXO't", XlXt yplX(.L(.Loc'fdot<; CbtOcrUA7jO'lXt 1'1)'" EeXU1'OÜ (.L1J'fEplX, xehdvlX ouv 
i~eo[xet ~1J1'WV aVIXI,[IXßdv]. Auf die Verwendung des hotxe~v in der 
Praxis wird noch zurückzukommen sein. 

Um die aufgeworfene Frage zu klären, bleibt man also auf die 
j1tstinianische Kodifikation und ihre zeitgenössische wissenscha·ftliche 
Bearbeitung angewiesen. Welchen P la tz nimmt die a o. P 11 b 1. in der 
Quellenmasse der l eg e s, im K odex und den Novellen Justinians ein ' 
Dort müßte sich die praktische Bedeut ung diesel' Klage am ehesten 
widerspiegeln. AuffaUenderweise wurde ein derartiger Titel in den Kodex 
gar nicht aufgenommen, ja im ganzen ' Vel'k ist das 'Wort Pub 1 i
ci a n a nirgends erwä hnt 20. Dasselbe gilt für die Novellen 21. Man findet 
diese ac t i 0 jedoch in den I nstitutionen und Digesten, und zwar dort, 
wo sie auf Grund der klassischen Vorbilder nicht zu umgehen wa·r . 

Von den beiden zuletzt genannten Quellen wird Justinians Auf
fassung eher in seinen Institutionen zum Ausdruck gekommen sein. Bei 
der Behandlung der Ersitzung (lost. 2, 6) wird die Sachverfolgung des 
Ersitzenden dem gaianischell Vorbild gemäß nicht erwähnt. Allein im 
Titel d e ac t ion i bu s findet sich eine ausführliche Darstellung 
der a o. P 11 b 1. Besonders aufschlußreich ist der Vergleich diesel' Stelle 
mit Theophilos einerseits und Gaius andercrseits. 

Die Texte lauten: 

lust. lust. 4, 6, 4 : Namque si cui ex iusta causa res aliqua 
tradita fueri t, velu ti ex causa empLionis aut donat.ionis a.ut 
dotis aut legatorum, necuum eius rei dominus effectus est, 
si eins rei casu possessioncm amiserit, nullam habet directam 
in rem actionem ad eam rem persequendam: qllippc ita pro
ditae sunt iure civili actiones, ut quis dominimn su um vindicet. 
sed quia sane durum erat eo caSll deficere actionem, iuventa 
est a. praetorc act,io, in qua dicit is, qui possessionem amisit, 

1ft eons. 5,7 (Diocl. aus 295). s. dazu Si mon. Unt ers, 56f. 
U So die Herau sgeber; A. Schiller, S/udi Vollura 1, 1969, 476, deutel die Urku nde, 

allerdings ohne überzeugende Gründe als Schiedsspruch; s. D. $imon, " R IDA'" (l972)630ff . 
'0 Feel1stra, A . Publ. 109; R "'ayr, Vocabularlum Codicis !us/iniani, Prag 1923. 
11 S. die ausführlichen Hegister N. van de r Wal, Manuole Novel/orum !usl/niani, Gro

ningcn·Amstcrdum 1964. 
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eam rem se usu cep isse et ita vindicat suam esse. quae actio 
Publiciana appellatur, .. . 

Theoph. eod. (po 418t, Ferrini) : 
Koct TEW'; e:r1tWfJ.e:'1 E'I~OC Tt.; fl. 7j U S u c a p i tell s a s r. AciTTe:'oct eocuTo t 
u s u c a p i t e UXE'IO':t. otO'l E~ e:uMyou ocl'doc.; 1tlXpIX8~8wxci .; fl.0'1 
<XAMTpto'l 1tpiiyfJ.1X bo n a f i d e /,O':fl.ßci'lo'l'Tt i) nwA~croc.; TOÜ1'O i) 
8wp1)O'cifl.e:vo.; i) dc:; npo~x~ fl.0t E7:t80uc:; i) )'1)YIX1'e:UcrlXC:;. E8e:ofl.1)v iyw 
1'pte:TtOC':; e:k 1'0 u S U c a pi t e usa i ,68e: ,0 npiiyfJ.oc· E'Ie:fl.~&1)'1 
ocu1'o TU;(O'I 8uo EvtIXU1'OU';' E~ene:crov oc.UTOÜ xoc,ci ,woc 1'U;(1)'1' ,Yj'l 
d i r e eta n i n l' e m ÄOCT~ "OÜ '1e:fl.0fJ.e'lOU xt'ld'l ou 8u'Iocfl.<xt, 
nw.:; y~p 6noTe: oux U S U c a p i te u s a j oct Y~P i n l' e m E1tt
vO~&1Jcrocv Ent .. c{) Ex<xO'-:o'l 1'~'1 1tpoGoüaoc.'1 oc u.c{) 8t'lXlI'rW'l Exlhxe:~v 
8e:crr.0Te:ioc'l. an'Ene:t87j <xnci'l~pWTW'l ytv E'I -;ounr 1'c{) &Efl.<X'rt aywy~v 
fJ.0t fLYj 8[80O'&<xt ci'l8pt bon a f i d e ve:fLoIlE'I<P xoct xoc,~ -rU;(7jV 
Ex1te:GO'l1't, E'P1JUpe:'1 6 p I' a e t W r in l' e m aywy~v, -f)'1 
xm7)v AEYW- Ene:t8Yj To8e: ,0 n piiYIl<X E~ e:uJ.6you IXt1'[IX':;, otO'l 1tpciae:w.:; 
8wpe:iic:; 7tPOtxoc:;, E'Ie:1l01l1J'1 bon a f i d e, e1'pe:xe: 8E 1l0t u S u
ca p i [ w n xoct EV Tc{) Ile:,<x~u npo ,Hou.; ,'i)c:; u s u c a p i 
o n o s i~E1te:ao'l, WGoc'ld u s u c a p 1 t e u sa, e:t g8e:t .. o8e: 
-:0 1tpayfl.oc 1'1jc:; EIl1j.; d'loct 8e:cr1to-:o:tocc:; . AEye:1'<Xt 8& IXÜ"1) -h in 
r em pub li cian~ 

Gai. Int. 4, 36 : datur autem haec actio ci, qui ex iusta 
causa traditam sibi rem nondum usu cepit eamque amissa. 
possessione petit: nam quia non potest eam ex iure Quiritium 
suam esse intendem, fingi tur rem usu cepisse, et ita q uasi 
ex iure Quiritium dominus factus esset, intendit velut hoc 
modo : . .. 

Gaius läßt aus gutem Grund den Anla,ß der u s u c a p i 0 offen 22. 

I hm folgt unnötigerweise Justinian (I' e s a l i q ua), während Theophilos 
den zu seiner Zeit einzig denkbaren Anwendungsfall der a o. P u b 1. 
gcnau wiedergibt : Jema·nd ersit·zt eine /1'crnde Sache und verlier t den 
Besitz daran. 

Übereinstimmend vermeiden die beiden byzantinischen Textefedoch 
das von Gaius erwähnte ex i ure Q u i r j ti ums u am e s s e 
i n t end e I' e. Sie tragen damit der Abschaffung des quiritischen Eigen
tlUnr~ Rechnung 23. Justinia,n set·zt h iet'iir ein: n ull a m hab e t d i
r e c t ami n rem ac t ion e m. N immt man ihn beim Vfort, erklärt 
er alle denkbaren a· c t ion e s i n l' e m für ausgeschlossen. Aus dem 
Zusammenhang kann aber nur von einer, nämlich der r e i v i n d., die 
Rede sein. K larer schreibt wiederum Theophilos. Er setzt den bestimmten 
Artikel: TYj'l d ir e c t a, n i n rem. ' ''as der Sachzusammenhang h iel' 
vermuten läßt, erhärtet die D urchsicht der byzantinischen Schulliteratur : 
D ie Basilikenscholien gebrauchen für die Eigentumsklage d urchwegs 
den Ausdruck ".~ in l' e m". Da,s ist sowohl aus den zu den 'fit,eln d e 

~1 Zu seiner Zeit sind noch beide o. An!ll. 1t gena nnten Anwendungsfii lle der ao. 
Publ. ak t uell. 

2a C 7. 25; 530ft. 
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l' e i v in d. (D 6, 1; C 3, 32 = B 15,1) überlieferten Scholien 24 nach
zuweisen, a·ls auch a.n sämtlichen Digesten- und KodexsteIlen, in welchen 
re i v i n d. vorkommt 25. Selbst Justinian gebraucht in seinen Novellen 
manchmal 7j i n r e m für die Eigentumsklage 28. Die Worte der Insti
t utionen n u ll am dir e c t a.m in rem ... sind also im H inblick 
auf den in der Paraphrase ausgedruckten Spracbgebrauch zu verstehen: 
' Ver noch nicht ersessen hat, dem steh t die direkte Eigentumsklage nicht zu. 

Dieses Ergebnis wird dmch die weitere Beobachtung gestützt, 
daß die nominale Bezeichnung re i v i n d. in der Kaisergesetzgebung 
mit Diokletian ihr Ende findet und auch von Justinian - mit Ausnahme 
der eben erwä.hnten Titelrubl'iken - nicht mehr aufgegriffen wurde 27. 

Justinians Institutionen venvenden re i v i n d. nur einmal, und das 
vermutlich aus Versehen 28, während sie in 4, 6, 31 wie im eben bespro
chenen § 4 b.t . den Ausdruck konsequent vermeiden. Bei der bei
spielha.ften Aufzählung von ac t ion e s ar b i t I' a r i a ein rem 
wird dort aus stilistischen Gründen a.nstatt der ungleich wichtigeren re i 
vi n d. nur die a· o. Pub 1. neben der Se r via n a und qua s i 
Se I' via n a genannt 29. 

Die eben ausgeführten Gedanken machen die Bedeutungsverscbie
bung des Ausdruckes i n l' e m klar: In klassischer Zeit bezeichnete 
er als Gattungsbegriff die Dinglichkeit einer K lage, während ihn die 
byzantinische Literatur vornehmlieb speziell, für die Eigentumsklage, 
gebraucht, und zwar in dieser Bedeutung stets mit bestimmtem Artikel, 
aber ohne a e t i 0 oder &.ywy-r, stehend. 

Nachdem mi t dem Versuch, den für das weitere noch bedeutsamen 
Terminus in l' e m zu klären, etwas auszuholen war, sollen nun die 
Texte der Institut ionenwerke zur Gestalt der a o. Pub 1. näher betrach
tet werden. Gaius kündet mit f i n g i tu rund qua s iden fikt i
zischen Charakter der F ormel an, die er dann aucb wiedergibt. An der 
Fikt ion hält auch Theophilos in den Eingangsworten seines § 4 fest: 
1t"A&1"-re:TOC~ iOCUTO'J u S U c a p i t e u%e'Joc~, und wie Gaius bringt er eine 

U Den Ausdruck -r; !~ia:fL oder !~ ptlJ. gebrauchen : Kyrillos BS 8,10, 29; 842,3; 861,13 ; 
879,23 und Stephanos 843,13.2'1; 846,1.16; 848,28; 858,34 zu 0 6,1 und Theodoros 886,14; 
887,7 1.U C 3,32. . 

n Nach dem V.I.R. und .Mayr sind das sieben Digesten- und fünf Kodexst eIlen. Zn 
o 47, 3, 2 (V ip. 42 Sab) lind 47, 4, 17 (VIp. 38 cd) ist in Hb. 6,638 u. 644 -r; t~ f,CIJ. in d en 
Scholien überliefert. Die übr igen Texte 0 6,1,2,78 (VIp. 16 ed); 10, 1, 1 (Paul.23 ed); 18,1, 
36, 4 (Gat. 10 ed prov); 20, 6, 12, 1 (Panl. 5 resp) ; 29, 3. 3 (Gal. 17 ed prov); sowie C 2, 
4, 28, 1 (29·1); 4, 27, 1, 1 (290); 4, 44, 10 (294); 4, 54, 3 (Alex. ) 11. 4 (222) sind entweder 
ohne Scholien überliefert oder nieht erhalten. 

28 N ov. 61, 1, 1 (637); 91 , 1 (539); 108, 2 (541); fr agi. Ed. 7, 7 (5'12). 
21 Alle flinf o. in Anm. 25 genannten Konstitutionen stammen aus dem 3. Jh. 
n Nach R. Ambrosino, Vocabularium Inslilullollum Iuslillialli Augusli, Milallo 1942, 

ist das (l ie Stelle 3, 23, 3a aus dem Titel de em p li 0 n e el v end i ti on e: u li q u e 
vindicati o nem re l et c ondi ctio nem ex hib ere debebit e mptorL 
S. dazu Thcophilos: 'l'y!v in rem ";y!v fit< hlhx+,at~ .,. Vermutlich lieDen sich die Insti
l utioneuverfasser bei der Behandlung des Kaufes in der sachellrcehtlicheu Terminologie etwas 
gcheu. 

~~ Inst. 4, 6, 31: ... sed istae action es tarn in rem quam in per
s onam in\' cniunlur: in rem ve l uti Pu b lici alla, Servialln de 
rebu s coloni, quasi ServiaulI.,. neben in r em In seiner generellen Bedeutung 
konnten die Insti lutionenverfasser ihre spezielle (-r;) in rem nicht hinsetzen, ohne das 
Latein ihrer klassischen Vorgänger zu vergewaltigen. 
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fik tizische F ormel ( wO"~'ld .. . ). J ust.in ian läß t hingegen F ormel und 
Fiktion fallen. Nach seinem Text behauptet der Kläger, er habe erse88en , 
und f};.ndiziert d ie Sache ( d j c i t ... e a m r e lD se u 8 u ce pi s s e 
e t i t a v i n d i c a t 8 U a m es s c.). H ier weicht Theophilos ein 
zweites :Mal von der j'ustin ianiscben Version ab: während er vi n d i c e t 
im Satz vod ler getreulich mit ix8ntdv wiedergegeben hat, vermeidet 
er nun die 'Öberset.zung des v i n d i c a t . Statt dessen bezeichnet er 
d ie vom P rätor geseha,ffene K lage im generellen, klassischen Sinn a.ls 
eine a 0. i n r em, wobei er i n I' e m auslla.hmsweise ohne Artikel 
und mit r1..ywy~ verbunden gebra uch t 30. 

I n d iesem P \mkt scheint die einfachere Regelung der just inian ischen 
Institutionen der Praxis der Sachverfolgung näher zu stehen. D ie "Vind i
kation" des K lägers kann prakt.isch wohl kaum anders ausgesehen habeIl , 
als daß er - wie es oben aus deo beiden Papyri für die Eigentumsklagc 
vermutet wurde - neben der Sachbezeichnung den Terminus h8~)'.e'i:'1 
in seinen Klage·} i bel l 11 saufnahm. \ Vie konnte aber der K läger 
als D e e d u m d om i n u s bebaupten - <l ami t kann nur sein Sach
vort rag in der r.pox&:t' ocp~~~ (I i t i s co n te s ta t i 0) 31 gemeint sein: 
sc 11 S U ce p i s s e' E s wäre falsch, diese \Vorte entsprechend <l en 
Ausfü bnmgen in § 3 h. t. mit einem q u a s i zu versehen und so a.ls 
F iktion r.u deuten. Der ' Viderspruch löst sich vielmehr in anderer \Veise 
auf: J ustinian läßt den K läger im Sachvortrag Dich t behaupten "ich 
habe ersessen", sondern (ingress iv) " ich hatte zu ersitzen begonnen" 32, 

Diesen Gedanken deutet a uch Thcophilos in seiner Formel an : E,:,ptXt ... 
. . . i~E~tO' O'I . lUit Preisgabe der Fiktion hat J ust inian den letzten Sehritt 
yon der aktionelll'eehtl iehen Konzeption zum materielle Denken vollzogen. 
Durch die a. o. Pu b l. war stets d ie E rsitzungsJage geschützt. Nach 
den just inianischen I nstitutionen braucJlte sich der Kläger Dm noch a.uf 
seinen E rwerbst itel lmd den (verlorenen) Besit z zu berufen. Von der 
E rsitzungszeit muß te nich t mehr gesprocllen wenlen. 

Nur um rißhaft soll nun noch gezeigt werden, daß sicb die bis jetzt 
besprochene K lage in ihren Voraussetzungen genau mit denen der justi
nian isehen Eigell t umsklage, .~ in l' e m, deckL 33• K eine einzige Quelle 
spricht d:ls Erfo rdernis a,us, der K läger müsse im Eigentumsstreit den 
Beweis seines Rechts durch die Kette seiner Vormänner bis zu einem 
originären E rwel'bsgrund antreten. In Anbet racht der lan~en E rsitzungs· 
fristen und der Gm ndsiitze des justinianischen Zivil prozeßrecbts wä re 
ein derar tiger E igentumsbeweis in sebr vielen }'ä llen ~LU S rein fo rmalen 
Grü nden gescheitert. Denn d ie st rengen Vorschriften bezüglich des 
Urkunden- und Zeugellbeweises boten für Schikanen des Beklagten reich
lich Angl'iffsnächc 3>\ . Irgendwelche i\Iiß8tii.nde, die Justinia.n in kaiser-

30 Vgl. hlemlt T heoph. -I, 6, 1 (5 . '11 5, .\ Fnrini. 1Il. krit. App.) . 
n 5. dazu Simon. Unters . 16f. 
31 Zu dieser Funktion des Perfekh, die griechischer Denkweise sdll nahe$teht. 5.%.8. 

H ofmann·A . S<:antyr, Late fnl!rhe S ynta;c un d SlIIlsllk, ;\IOnchen 1965, 318; "gl. 4. Doll , 
4, 2, l i (P aul . 5-1 ed), wo u 5 U C a p ie b a s die ErsJt l ungslage ausdrtlck t. 

3J Zum folgenden s . die 3\1sführli<:hl're Darstellung in der eingangs zit . .\1i ~cl'l l e. 

s, S. Shnon, Unlen. 259. 289. 35'1. 
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lieher qnAtJ:vl)po:rrdlX:l5 hätte beseit igen können, lagen aber auf diesem 
Gebiet offenbar nicht \'01'. 

Mit diesem Befund erhalten zwei Konstitutionen , d ie unter dem 
Titel d e pro bat ion i b u 8 in den Kodex aufgenommen wurden, 
besonderes Gewicht. Beide, C '1, 19, 4 (222) und 12(293) 38 sehen VOll 

der Vorlage der K aufurkunde a b und begnügen sicb mit anderen Beweis
mi tteln. Zu heiden Stellen sind ältere Scholien übcl'iiefert, die keinen 
Zweifel darüber bestehen lassen, da·ß diese Regelung in justin ia nischcl' 
Zeit a.uf den Beweis des Klägers im Eigent ullls jll'ozeß, 1j i n r e m, 
bezogen wurde :17, Zur Diskussion standen a llein der Erwerbstitel und 
der ehemalige Besitz des Klägers j von der a o. P ub l. oder gar \'on 
der fingierten E rsitzung ist im Zusammenhang mit Beweisrragen nie 
d ie Rede. 

W elchen Zweck verfolgten die byzant inischen Gelehrten naeh all 
dem mit der Aufnahme der a o. Pub l. in die Inst itutionen und Dige
steu ' Gewiß war größtenteils das klassische Vorbild aw;schlaggebeud, 
die Gaius-Institutionen für die eben analysier te Stelle in Justinia us 
Leh rbuch und die Ediktskommentare für den Digestentitcl d e Pu
b I i c i a n a. i n rem ac t ion e_ Doch zeigt sieh gerade au der a 0 

Pub l. d ie Mehrschichtigkeit der justinianischen Rechtsordnung. Die 
in ihren Voraussetzungen auf den Beweis von T itel und Besitz be_ 
schränkte Sachverfolgungsklage hatte sich offenbar in derPrax is befried i_ 
gend eingespielt, sodaß keinerlei Anlaß zu Reformen bestand. Die Schule 
hatte also nur die Aufgabe, den bestehenden Zugta,nd mi t den klassischen 
Texten, soweit diese überha.upt noch a,kzeptabel wal'eu, dogma.t isch in 
Einkla,ng zu bringen. Als ü berholt galt das dom i 11 i u m ex i ure 
Q u i I' i t i u m und, wie aus dem Verschwinde n des Ausdruckes zu 
schließen ist , die allein darauf aufgebaute FOI'mel der r e i v iud. Der 
d ingliche Charakter der zeitgenössischen Klage a us dem (relativ Vel'Stan
denen) Eigentum wurde aber, wie die t reffende neue Bezeichnung 7j 
in l' e m zeigt, rieh t ig erkannt. Diese Klage erfuhr in den byzant inisehen 
T6.'\':ten, a llerdings nur in umnittelbarem Zusammenhang mit klassiachen 
Stellen zur a o. Pu b I. , eine Unterteilung. Deutlicher a ls Justinian ist 
wieder Theophilos : m it ':~'\1 dir e c t a. n i n rem korrespondiert 
A!yn-rH 3! a u,: l') ~ i n I' e m pub I i c i an 1). Ebenso wie bier wird 
in allen zu D 6,2 überlieferten Scholien, die diese beiden korrespondie
renden Ausdrücke gebrauchen 38, nw' die von der Praxis längst überholte 

30 Er bemUht s Ie z.B. In C 7, 3 1. I (53 1) 11 i h i 1 111 h u man i u s und No\'. 18. 
10 (536) <;11).ocI/ &pW1'\"OJ; r.O II/~ in Fragen des Sachenrechls. Zur 9lAOI.l/l}pwr.loc s . H unger, Prool
mion, Elemente dtr bg:onl/niuht n Ko/serfdtt in dtn Art ng4!n du Urkundt n, W ien 1964, 143. 

,. C 4 . 19, 4 Pr o p r i el a ti $ d o m i n i u m n ~ n la nt u m i n s t tu m e n I 0 
e mpti o ni s, se d ex quibu sc umqu e alii s l eg l t inlls pro ba l l o n l b us 
o s t e ndilur. C4, 19. 12 CU IIl r es n OIl i n s t r um e nll s g e r aInt. sed in hae c 
g e s tae r ei t es timonium conf e r olur, f ac t a m e mplionem el in 
"ocuam p o sse s s i o ne m inl r o duc tu11l patrem l uu11l pretiumqu e 
numeratum C]ulbu s p ote s IJ r o d l t ls p roba t lo n lbu s doc e re d e be s. 

n BS 1361 , :.I6f. : ~ 3eo1'to~!1X 8e!X\III":"1X1 (Theodoros) und BS 1367, Ir.: 0 (1-1 .1-1"(001/ 

Sc lb 7"1/ !ypl\-l i X!'4I . , .• (im unmItte lbaren Anschluß an eine XlX7a r.6801.~ - Ober
setzung). Klefner, Kloul:l!ü/ 2t ,U., und " ZSSI" Hom. Abt. 79 (1962) 263 f. berUckslehtlgt 
diese Quellen nichl. 

u BS 898.26/9 (Slepha nos); 899,7f.; 902,4 /7; der le tz t e Text is t durch eine L ilcke 
etwas verdorben. 
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Frage nach der Akt ivlegitimation zur re i v i n d. und a o. Pub 1. , 
nich t aber der E igentumsbeweis erörtert. 

Soviel zum Verhältnis der byzant in ischen Schulliteratur zum gel
tenden Recht. Das Bild wäre jedoch grob unvollständig, wenn nicht 
abschließend noch ein Aspekt der literarischen Behandlung der Klassiker
texte durch die Kompilatoren zur Sprache käme. E s ist hinlänglich 
bekannt, daß die Kommission in den der a o. Pub l. gewidmeten 
Digestenti tel nur aktuelle Stellen, die den Erwerb vom Nichteigentiimer 
behandeln 3i , aufna,hlU, jedoch alles auf das quiritische Eigentum Bezogene 
wegließ. Nach der eben vorgenommenen Untersuchung der Schullite
ratur wäre zu erwarten, daß sich die byzant inische Bezeichnung lj in 
rem in irgcndeiner Form in den Digest.en niedergeschlagen hätte, so 
wie z.B. die ' Vorte des Gaius h a e a c t ion e (4,4,) in den Insitutionen 
zu h a e ei n r em ac t i 0 (4, 6, 14 ) verändert wurden. Doch steht 
in den 17 Fragmenten des Digesten t itels der Name Publiciana 
( ac t i 0) insgesamt 39 Ma.! - stets ohne diesen Zusatz. Nur in der 
Rubrik dürfte in rem in den im Edikt wobl einfach d e Pub I i
c i a n a ac t ion e lautenden Titel eingefiigt worden sein . Die Rubrik 
Justinians d e Pub 1 i c i a n a in r e m ac t ion e nimmt das zu 
Beginn des vorigen Titels (d e re j vi n d.) gefallene Stichwort : qua e 
s p e c i a l i s i n r e m ac t i 0 (D 6, 1, 1, 1 Ulp. 16 ed) wieder auf, 
sodaß ein mit der zeitgenössischen Dik tion vertrauter Leser die klassischen 
Fragmente sofort unter dem "richtigen" Gesichtspunkt einordnen konnte, 
ohne daß man die Tex te selbst verändern mußte. 

I' Zur Prage der Interpolation non a d om i nos. Feenstra, A. Publ. 1 0 ~ Anm. 82. 


