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Felix Grollmann

Ius cwvile vigilantibus
scriptum est:’
Rhetorik oder Rechts-

grundsatz?

Von der Historischen Rechtsschule
bis zur Gegenwart

m zweiten Jahrhundert nach Christi Geburt schrieb Quin-

tus Cervidius Scaevola, Jurist und praefectus vigilum un-

ter Kaiser Mark Aurel (reg. 161-180), dass das Recht der
Biirgerschaft fiir die Wachsamen geschrieben sei.2 Die poin-
tierte Formulierung war geeignet, ihre eigene Nachfrage zu
schaffen. Daraus machte die Nachwelt - man mé&chte sagen:
zwangsldufig - ein Sprichwort: »Die Rechte sind fiir die Wach-
samen, nicht fiir die Schlafenden aufgeschrieben.«3 Ob man in
dieser Wertung nicht nur ein rhetorisches Stilmittel im Einzel-
fall, sondern auch einen Rechtsgrundsatz erblickt(e), ist damit
noch nicht entschieden.*

Zur Zeit des ostromischen Kaisers Justinian (reg. 527-565)
ging der Scaevola-Satz in das Corpus Iuris CivilisS ein

1 Das Recht der Biirgerschaft ist fiir die Wachsamen geschrieben.

2 Zu Leben und Werk Gokel, Sprachliche Indizien, S. 68-125.

3 Kudla, Lexikon der lateinischen Zitate, Nr. 2235, S. 340: »Vigilantibus iura,
non dormientibus scripa sunt.«

4 Diese Frage fiir das moderne Recht wirft auf Willems, Ius civile vigilantibus
scriptum est, S. 342-344, der nach der Betrachtung gegenwirtiger Rechtstex-
te ohne abschliefende Stellungnahme auf das romische Recht eingeht, wo
die Qualitit eines Rechtsgrundsatzes abgelehnt wird: ebd., S. 368.

5 Dieser Textkorpus umfasste ein amtliches Lehrbuch (Institutionen), kai-
serliche Konstitutionen (Codex und Novellen) sowie Ausziige aus Schriften

(D.42.8.24), welches das Fundament der mittelalterlichen
Rezeption des romischen Rechts im lateinischen Westen und
schlieflich sogar seiner globalen Verbreitung bildete.é Einen
prinzipiellen Status wiesen ihm die amtlich beauftragten Re-
daktoren unter dem >Justizminister< Tribonian nicht zu.? Die
sentenzartige Formulierung von Scaevola begriindete im Rah-
men des Titels 42.88 lediglich, warum selbst kurz vor Eroff-
nung eines Konkursverfahrens (missio in bona) eingezogene
Forderungen zugunsten eines einzelnen wachsamen Glaubi-
gers bestidndig sein sollten.® Die iibrigen Gldubiger mussten
sich aus der verringerten Vermogensmasse befriedigen, denn

von romischen Rechtsgelehrten (Digesten).

6 Auf den engen Sachzusammenhang mit D. 42.8.6.7 wird hier nur hin-
gewiesen. Siehe dazu Klinck, Insolvenzanfechtung, S.5-7.

7 Wachsamkeit sei im Corpus Iuris Civilis im Rahmen kaiserlicher Konstitu-
tionen ein sachliches Entscheidungskriterium in prozessualen Kontexten
gewesen, worauf hier nicht ndher eingegangen wird. Dazu Willems, Ius
civile vigilantibus scriptum est, S. 366-368.

8 Titel bilden in den Digesten sachliche Einheiten. 42.8 behandelt Quae in
fraudem creditorum facta sunt ut restituantur: Es geht also um Riickgingig-
machung der béswilligen Benachteiligung von Gldubigern.

9 Nach Baldus, Romische Privatautonomie, S. 17, finde sich weder fiir Ver-
trags-, Sachen- oder Erbrecht eine sprachlich vergleichbare Formel.
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Abb. 1 Justinian: Corpus iuris civilis. Institutiones. Mit der Glossa ordinaria
von Accursius. Mainz 1476, f. 1



sie seien nachléssig gewesen. Aus diesem spezifischen Kon-
text 16sten Rechtsgelehrte der Scholastik und des Humanis-
mus zwischen Hochmittelalter und Friiher Neuzeit den Satz
selten heraus.1? Schon im dlteren Diskurs des Konkursrechts
wurde D. 42.8.24 vermutlich intensiver verarbeitet.!!

Im Folgenden werde ich zundchst Verwendungen der
Scaevola-Stelle im 19. Jahrhundert in verschiedenen juridi-
schen Kontexten im deutschen Sprachraum inner- und auller-
halb des Konkursrechts erkunden (unter I.). Zum 1. Januar
1900 ereignete sich eine Zisur, die eine Betrachtung des
20. Jahrhunderts obsolet erscheinen lassen konnte (unter II.).
Damals trat im Deutschen Kaiserreich das Biirgerliche Gesetz-
buch (BGB) in Kraft. Diese Kodifikation schloss alle anderen
Rechtsquellen auf dem Gebiet des (allgemeinen) Zivilrechts
aus, womit auch das >heutige romische Recht<!2 nicht ldnger
einen beziehungsweise den mafgeblichen Bezugspunkt der
Rechtspraxis und der akademischen Rechtsdogmatik bilde-
te. Trotzdem war und ist rémisches Recht auch nach 1900 in
Deutschland nicht lediglich historisch-pddagogisch von Inte-
resse. Das BGB hat, wie viele européische Zivilgesetzbiicher,
romanistische Fundamente - in Deutschland vor allem in
der Gestalt, welche die Gelehrten dem rezipierten romischen
Recht im 19. Jahrhundert gegeben hatten. Aber auch in eher
unbekannter Weise wirkt es praktisch bis in die Gegenwart
fort: in der sogenannten wertenden Rechtsvergleichung des
Europédischen Gerichtshofs (EuGH), die das oberste Gericht
der Europdischen Union bei der Ermittlung von gemeinsamen
Rechtsgrundsitzen der Mitgliedsstaaten durchfiihrt.

Um die Vorgeschichte gegenwirtiger Rechtskultur einzugren-
zen, bietet sich ein Einstieg in der ersten Hilfte des 19. Jahr-
hunderts an. Damals formiert sich unter dem >Oberhaupt«
Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) die historische Rechts-
schule. Auch wenn manches noch nicht abschliefend geklart
ist,13 steht auller Zweifel, dass sich die Rechtswissenschaft
grundlegend erneuerte, was den Boden (nicht unbedingt ab-
sichtlich) fiir das BGB bereitete.1* Methodisch wurden, anders
als in der Ara des Vernunftrechts, nicht linger aus {ibergeord-
neten Primissen neue Rechtssitze erzeugt, sondern auf Basis
des positiven Rechtsstoffs mittels Induktion und Analogie

10 Dazu Pencz, Leonore: Das Recht ist fiir die Wachsamen geschrieben.
Auf den Spuren eines Rechtssatzes von der Antike bis zum Humanismus.
Blogbeitrag auf https://vigilanz.hypotheses.org [in Vorbereitung].

11 Siehe etwa Klinck, Insolvenzanfechtung, u.a. S. 31 (Mittelalter), S. 81
(jlingere Dogmatik). Allgemein in die Entwicklung fiihrt ein Becker, Art.
Konkurs, passim.

12 So hieR eine wichtige, mehrbéndige Monographie: Savigny, System des
heutigen romischen Rechts.

13 So wurden (vermeintliche) damalige Tendenzen zum realitdtsfernen
Umgang mit dem Recht lange Zeit unter dem Schlagwort der Begriffsjuris-
prudenz kritisiert, wihrend die jlingere Forschung eher von Prinzipienjuris-
prudenz spricht. Siehe etwa Riickert, Die Schlachtrufe im Methodenkampf,

S. 542-551. Andere Gewichtung bei Schréder, Recht als Wissenschaft, Bd. 1,

S. 280f.

14 Dazu die klassische Darstellung Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neu-
zeit, S. 348-430. Aus der jlingeren Forschung ist hervorzuheben Haferkamp,
Die historische Rechtsschule.

lus civile vigilantibus scriptum est: Rhetorik oder Rechtsgrundsatz?

Abb. 2 Bernhard Windscheid, Fotografie (Georg Brokesch),
Leipzig 1887

>wissenschaftliches Recht< gebildet.!s Moglich erscheint vor
diesem methodischen Hintergrund, dass die Vertreter der
historischen Rechtsschule die Scaevola-Stelle zum Anlass
nahmen, um daraus ein Prinzip der Wachsamkeit zu induzie-
ren. Eine Durchsicht zentraler Autoren, wie Friedrich Carl
von Savigny oder Georg Friedrich Puchta (1798-1846), liefert
jedoch keine gentigenden Hinweise, dass sie der Stelle funda-
mentalen Wert beimafien.16

In der Mitte des 19. Jahrhundert ging, ohne dass eine schar-
fe Abgrenzung moglich ist, aus der Historischen Rechtsschu-
le die Pandektenwissenschaft!” hervor, womit vor allem der
erreichte hohere Systematisierungsgrad angezeigt werden
sollte.1® Unter deren Vertretern sticht als Bindeglied zwischen
Historischer Rechtsschule und dem 1900 kodifizierten Zivil-
recht vor allem Bernhard Windscheid (1817-1892) hervor, der
am Entwurf des BGB als Kommissionsmitglied mitwirkte. Ein-
flussreich aus seinem Werk war das dreibdndige Lehrbuch des
Pandektenrechts. Dieses verkorpere das Bild seiner Epoche.® Es

15 Zusammenfassend Schroder, Recht als Wissenschaft, Bd. 1, S. 279f.

16 Herangezogen wurden Savigny, Geschichte des romischen Rechts im Mittel-
alter; System des heutigen romischen Rechts; Puchta, Lehrbuch der Pandekten;
Cursus der Institutionen; Vorlesungen iiber das heutige rémische Recht.

17 Pandekten = Digesten.

18 In diese Richtung Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S.430.

19 Falk, Ein Gelehrter wie Windscheid, S. 24.
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habe als ein »Regelvorrat wie ein Gesetz«2° gedient. Unter Be-
zugnahme auf D. 42.8.24 lie8 der Autor darin die Riickforderung
einer Zahlung auf eine bestehende Schuld nur zu, wenn sie
nach Er6ffnung des Konkursverfahrens geleistet wurde - ohne
Relevanz blieb bei Leistungen vor diesem Zeitpunkt, ob der
Zahlende andere Glaubiger benachteiligen wollte, selbst wenn
der Empfinger die Benachteiligungsabsicht kannte.2! Damit
befiirwortete Windscheid der Sache nach eine rein objektive
Abfolge von Prioritédts- und Gleichbehandlungsgrundsatz be-
zliglich des Verhiltnisses mehrerer Glaubiger untereinander.22
Die subjektive Seite, das heifft Kenntnisse und Absichten der
Beteiligten, war fiir ihn irrelevant. Die Grenze bezog er (zumin-
dest bei Leistungen auf bestehende Schulden) auf den prézis
bestimmbaren Termin der Konkurser6ffnung. Dennoch wurde
der argumentativ insofern verwertbare Satz iiber die Verbin-
dung des Rechts mit den Wachsamen nicht zitiert.

Eine geistige Linie fiihrt auch von Scaevola zum Preulf3i-
schen Obertribunal, dem obersten Gerichtshof des Konig-
reichs zwischen 1782 und 1879.23 Zitiert wurde D. 42.8.24 auch
hier nicht, dennoch besteht ein enger sachlicher Zusammen-
hang zwischen preuflischer und rémischer Losung. Zu ent-
scheiden war nidmlich, ob die Leistung an einen Glidubiger,
der die finanzielle Unzulédnglichkeit seines Schuldners ge-
kannt und ihn deshalb zur Begleichung der Forderung aufge-
fordert hatte, anfechtbar war.24 Als streitentscheidende Norm
kam § 103 Nr. 1 der preullischen Konkursordnung in Betracht:
Diese lieR die Anfechtung, das heif3t die Riickgdngigmachung,
von Handlungen des Konkursschuldners vor Eréffnung des
Konkursverfahrens zu, sofern dieser dadurch Gldaubiger be-
nachteiligt hatte.25 Der Gerichtssenat erblickte im Verhalten
des Gldubigers, der von der schlechten Vermogenslage er-
fahren und den Schuldner konfrontiert hatte, jedoch gerade
kein bedenkliches, sondern sogar gebotenes Verhalten, da der
Grundsatz vigilantibus jura sunt scripta einschlégig sei - wer
sich seines Rechtes bediene, tue niemandem Unrecht.26 Das
Obertribunal hat die Wertung nicht direkt an D.42.8.24 riick-
gebunden und offensichtlich das lateinische Zitat ebenfalls
nicht aus den Digesten, sondern in einer Variante iibernom-
men.2?’ Es entschied aber ganz auf der Linie von Scaevola, in-
dem es § 103 Nr. 1 der preuflischen Konkursordnung im Lichte
romischen Rechtsdenkens zugunsten des aktiv gewordenen
Individuums, aber zulasten des passiv gebliebenen Kollektivs
auslegte.28

20 Riickert, Methode und Zivilrecht bei Bernhard Windscheid, S.129 (Zitat im
Original fett gedruckt).

21 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 3, S. 326.

22 Ersteres bedeutet, dass die Glaubiger vor Er6ffnung des Konkursverfah-
rens in der Reihenfolge der Geltendmachung befriedigt werden, wiahrend
Letzteres eine blof anteilsméRige Befriedigung aus der noch vorhandenen
Vermégensmasse nach Er6ffnung des Konkursverfahrens meint.

23 Entscheidungen des Koniglichen Ober-Tribunals 38 (1858), S. 423-427.
Sachverhalt und Entscheidung werden hier stark vereinfacht dargestellt.

24 Ebd.

25 Konkurs-Ordnung fiir die preuflischen Staaten vom 8. Mai 1855.

26 Entscheidungen des Koniglichen Ober-Tribunals 38 (1858), S.426.

27 Von nun an: Scaevola-Variante.

28 Skeptisch zur Uberzeugungskraft des Urteils Klinck, Insolvenzanfechtung,
S.21.
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Ist das Konkursrecht das Terrain, auf welchem der antike
Jurist Scaevola im 19. Jahrhundert eine malfigebliche Autoritét
blieb? Vielleicht ist es bezeichnend, dass im wirkméchtigen
Lehrbuch des Konkursrechts von Josef Kohler (1849-1919), der
mit kaum vorstellbaren circa 2 500 Veroffentlichungen zu den
fleiigsten Juristen seiner Zeit gehorte,2® D.42.8.24 nicht im
Quellenregister unter den Stellen aus dem rémischen Recht
vorkommt.3° Auch den Satz zum Konnex von Recht und Wach-
samkeit hat Kohler weder in der Formulierung gemif Scae-
vola noch in dessen Variante in den sachlich einschlédgigen
Abschnitt zur Anfechtung von Rechtshandlungen des Kon-
kursschuldners implementiert.3! Hauptgegenstand des Buchs
ist die Konkursordnung des Deutschen Reichs vom 10. Febru-
ar 1877.32 Anscheinend harmonierte D. 42.8.24 nicht mit der
damaligen Rechtslage im Wilhelminischen Kaiserreich und
ebenso wenig mit der Dogmatik Kohlers, der an grundsatz-
licher Stelle das Verhiltnis von Prioritét zu Gleichbehandlung
wie folgt differenzierte: »Denn immerhin kann man die Wach-
samkeit dieses einen Gldubigers betonen, welcher rechtzei-
tig zugreift; aber die Wachsamkeit verdient bei weitem nicht
immer einen solchen Vorzug: oft ist es berechtigte Schonung,
daR ein Gldubiger nicht sofort zum Aeuflersten dringt; oft ist
es bloRe Zufilligkeit, daf} ein Gldubiger gewarnt wird.«33 Koh-
ler erkennt Wachsamkeit grundsétzlich als Argument an, um
es anschliefend zu relativieren.

Neben den konkursrechtlichen Engfiihrungen der Scae-
volastelle durch Windscheid und das Preuflische Obertri-
bunal lassen sich im 19. Jahrhundert auch Verwendungen
identifizieren, welche die These vom Dasein des Rechts fiir
die Wachsamen generell mobilisierten. Mehrfach hat Rudolf
von Jhering (1818-1892) D. 42.8.24 in seinem Werk Geist des r0-
mischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung
herangezogen. Er ist am nachhaltigsten 1884 als Kritiker der
von ihm zum Schlagwort erhobenen >Begriffsjurisprudenz«
hervorgetreten - angegriffen waren damit Teile damaliger
Rechtswissenschaft, die bis in die jiingste Zeit als realitits-
fern, formalistisch, gerechtigkeitsvernachlidssigend galten
und gelten.3* Gemeint waren mit dieser (inzwischen von der
Forschung korrigierten)3s Sichtweise vor allem die oben schon
herangezogenen Autoritdten Savigny, Puchta und vor allem
Windscheid. Gerade Letzteren hat Jhering freilich positiv ge-
wiirdigt und ihm in einem - allerdings frithen - Brief von 1865
sogar eine zu geringe Anschlagung des formal-juristischen
Elements attestiert.3¢

Zumindest im Umgang mit D.42.8.24 tut sich zwischen
den beiden herausragenden Akteuren der Zivilistik aus der
zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts tatsdchlich eine markan-
te Differenz auf: Jhering 16ste den vigilantibus-Satz dreimal
ganz aus dem konkursrechtlichen Zusammenhang heraus,

29 Fernandes Fortunato, Art. Kohler, Josef, Sp. 1936.

30 Kohler, Lehrbuch des Konkursrechts, S. 718.

31 Ebd., S.192-272.

32 Reichs-Gesetzblatt 1877, S. 351.

33 Kohler, Lehrbuch des Konkursrechts, S. 2.

34 Seinecke, Methode und Zivilrecht beim »Begriffsjuristen« Jhering, S. 148f.
35 Siehe die Nachweise in Fn. 13.

36 Riickert, Methode und Zivilrecht bei Bernhard Windscheid, S. 124.



wihrend der von ihm hochgeschiétzte Windscheid D.42.8.24
darin belief3:

(1.) Die Unterschiede zwischen dlterem romischen Recht und
momentaner Rechtslage skizzierend beruft sich Jhering auf
D.42.8.24, um damit zu veranschaulichen, dass der starke,
mannliche Charakter im Zentrum antiker Rechtskultur stand:
»Das ganze Recht war ein praktischer Hymnus auf den Werth
und Beruf der Personlichkeit [...]. Dem Romer ward durch sein
Recht von frith auf die Lehre gepredigt, dall der Mann dazu
da ist, sich selbst seine Welt zu griinden, selbst fiir sich einzu-
stehen, selbst die Entscheidung zu treffen, daf jeder der Herr
seiner Thaten und der Schmied seines Gliicks ist.«3” Bemer-
kenswert ist diese Kontrastierung romischer Rechtskultur zur
geistigen Umwelt des Autoren auch deshalb, weil zum Privat-
rechtsdenken des 19. Jahrhunderts zumeist angenommen,
teilweise aber auch bezweifelt wird, es sei streng liberalistisch
eingestellt gewesen und habe Autonomie als alleiniges Prin-
zip anerkannt.38 (2.) Unter korrektem Nachweis von D. 42.8.24,
aber in Gestalt der Variante wird der vigilantibus-Satz bei Uber-
legungen zum Unterschied von formlosem und formellem
Recht von Jhering aufgerufen. Der Nachteil der Form zeige
sich im Unterschied zwischen ehrlichem, aber geschifts-
unkundigem Mann und dem »geriebenen« Betriiger. In der
Form habe letzterer ein hochst brauchbares Mittel mehr, um
jenen zu »bestricken« - vorzugsweise fiir ein formelles Recht
gelte jura vigilantibus scripta sunt.3® JThering assoziiert die bei
Scaevola positiv besetzte Wachsamkeit also mit einem hinter-
listigen Betriiger, der sich Vorteile gegeniiber einem arglosen
Mann verschafft. (3.) Im Anschluss an die Wiedergabe des ur-
spriinglichen vigilantibus-Satzes charakterisiert Jhering den
altromischen Prozess: »So war es im alten Procef3. Zum un-
gefdhrlichen Spiel, zum bequemen Sich gehen lassen war die
Maschine nicht eingerichtet. [...] Das kleinste Versehen richte
sich durch den Verlust der ganzen Sache.«*0 Auch hier dient
das Zitat einzig dem Zweck, das Ubermaf} von Formlichkeit
im Recht zu kritisieren. Man kann Jherings Verwendungen
von D.42.8.24 kaum vorhalten, dessen Sinngehalt entstellt zu
haben. Das Beharren von Scaevola auf die starre Grenze der
Konkurseroffnung bei Leistungen auf bestehende Schulden
tendiert zu Formlichkeit und auch zu ihrer geistigen >Schwes-
ter<: der Rechtssicherheit.*! Jherings Perspektive, die dagegen
eher Einzelfallgerechtigkeit favorisiert, konnte sich leicht an
dieser Wertung reiben.42

37 Jhering, Geist des romischen Rechts, Teil 2, Bd. 1, S. 316f. (direktes Zitat:
S. 316).

38 Dagegen aber die differenzierende Darstellung Hofer, Freiheit ohne
Grenzen?, S. 276.

39 Jhering, Geist des romischen Rechts, Teil 2, Bd. 2, S. 307.

40 Ders., Geist des romischen Rechts, Teil 3, Bd. 1, S. 124.

41 Von Jhering stammt die beriihmte Formel von der Form als »geschwore-
ne Feindin der Willkiihr«: Ders., Geist des rémischen Rechts, Teil 2, Bd. 2,

S. 497. Er stand der Form also keinesfalls grundsétzlich skeptisch
gegeniiber.

42 Zur Antinomie von Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit im
Zivilrecht: Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, S. 46-63.

lus civile vigilantibus scriptum est: Rhetorik oder Rechtsgrundsatz?

Ein freier Umgang mit dem vigilantibus-Satz kommt nicht nur
in der juristischen >Héhenkammliteratur< vor. Ein aufschluss-
reicher Verwendungskontext aus dem stdrker pragmatischen
Schrifttum sind die Entstehungsmaterialien zum sidchsischen
BGB. Dieses trat zum 1. Marz 1865 in Kraft und war die letzte
Kodifikation auf dem Gebiet des Privatrechts vor dem wilhel-
minischen BGB von 1900, als dessen »Generalprobe«#3 es galt.
Die Motive zum Entwurf von 1852 enthalten an drei Stellen —
ohne D.42.8.24 zu zitieren - den Grundsatz beziehungsweise
Rechtssatz jura vigilantibus scripta sunt. Die jeweils betroffenen
Normen gehoren hochst unterschiedlichen Sachbereichen an:

(1.) Bei VerdauRerung derselben Sache an mehrere Personen
griff grundsétzlich das Prioritdtsprinzip, §§ 347f. Entwurf (E).
Davon liel§ § 349 E eine Ausnahme zu, wenn der Betroffene
wusste, dass ein anderer ein Recht auf die Sache aus einem
fritheren Titel hatte. Die Motive bezogen sich auf die Funktion
von § 349 E, wonach niemand aus seiner Arglist Gewinn ziehen
solle. Dies sei fiir den im Erwerbszeitpunkt Gutgldubigen, der
erst spater vom friiheren Titel eines Dritten erfuhr, nicht ein-
schlédgig. Daran wird die Scaevola-Variante angefiigt.+4 (2.) Die
grofite Ndhe zu D. 42.8.24 zeigt die Verwendung im Kontext der
§§ 593-598 E, wo mehrere Glidubiger eine sogenannte Berech-
tigung zu ungeteilter Hand besitzen.*5 Sobald einer von ihnen
den Schuldner gerichtlich belangte, konnte dieser nur noch
an den klagenden Gldubiger schuldbefreiend leisten. Durch
die gerichtliche Anrufung ging das Prioritdtsprinzip also vom
Schuldner auf den Gldubiger iiber. Fiir die Privilegierung des
aktiven Glaubigers verwiesen die Motive auf die fiir die Wach-
samen aufgeschriebenen Rechte.*¢ (3.) Mit der Frage, welche
Folgen aus Irrtiimern beim Vertragsschluss erwuchsen, be-
fassten sich die §§ 687-694 E. Anders als bei §§ 347-349 und
§§ 93-598 E gab es keine Kollision zwischen mehreren Gleich-
berechtigten, die durch das Prioritdtsprinzip aufgelost werden
mussten. Hier wurde das Sprichwort verneinend eingesetzt,
namlich zur Begriindung herangezogen, warum ein eigenver-
schuldeter Irrtum, den die Gegenseite nicht wissentlich aus-
genutzt hatte, unbeachtlich sei: Jedermann miisse die Folgen
eigener Nachldssigkeit selbst tragen.4” Damit hatten die Bear-
beiter der Motive der Sache nach beide Seiten von D.42.8.24
einflieBen lassen: Belohnung der Wachsamen - Bestrafung
der Nachlédssigen. Interessanterweise sind weder die Motive
zum Entwurf von 1860 noch die Landtagsakten zum endgiil-
tigen Gesetzestext auf den vigilantibus-Gedanken zuriick-
gekommen.

43 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S. 464.

44 Hattenhauer/Schifer, Specielle Motiven, S. 83f.

45 Jeder Glaubiger kann die Leistung verlangen, aber der Schuldner muss
sie nur einmal erbringen.

46 Hattenhauer/Schifer, Specielle Motiven, S. 135.

47 Ebd.
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Nominell verabschiedete das ausgehende 20. Jahrhundert
das Konkursrecht, als mit Wirkung vom 1. Januar 1999 die
Insolvenzordnung (InsO) in Kraft trat.4¢ Ohne das darin ent-
haltene Regelwerk zur Insolvenzanfechtung vertiefen zu
wollen,*9 lasst sich erkennen, dass die Scaevola-Linie, wie
sie Windscheid und das Preuflische Obertribunal vertreten
hatten, nicht prinzipiell eingegangen ist, sondern andere,
keineswegs vollig neue Kriterien fiir die Anfechtbarkeit von
Leistungen auf bestehende Schulden vor dem Insolvenzver-
fahren festgesetzt wurden. Insbesondere sind Rechtshandlun-
gen zugunsten einzelner Insolvenzgldubiger, die drei Monate
vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens vor-
genommen worden sind, im Regelfall anfechtbar, wenn der
Schuldner bereits zahlungsunfihigs® war und der Glaubiger
dies wusste.51 Wer auf diese Weise wachsam war, wird nicht
belohnt, sondern muss das Erlangte erstatten.52 Denn ab dem

48 BGBI. 1(1994), S. 2866. Prinzipiell diene das Insolvenzverfahren nicht
allein der Glaubigerbefriedigung, sondern auch der Wiedereingliederung
des Schuldners, womit fiirsorgliche Elemente frithneuzeitlichen Rechts be-
lebt wiirden: Dazu Becker, Art. Insolvenzrecht, Sp. 1259.

49 §§130ff. InsO.

50 Zahlungsunfahigkeit liegt vor, wenn der Schuldner nicht in der Lage ist,
die félligen Zahlungspflichten zu erfiillen (§ 17 II Nr. 1 InsO).

51 §130INTr. 1InsO.

52 Die Rechtsfolgen ergeben sich aus § 143 1 InsO.
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Offenbarwerden der Krise sei das Vermdgen des Schuldners
der Allgemeinheit seiner persénlichen Schuldner verfangen.s3
Im gegenwirtigen Recht neigt sich damit das Pendel eher zur
Einzelfallgerechtigkeit als zur Rechtssicherheit.

Auch in das BGB vom 1. Januar 1900, das nunmehr maf3-
gebliche Normenwerk fiir das Zivilrecht, ist ein Rechtsprin-
zip, das explizit die Wachsamkeit zum Gegenstand hat, nicht
aufgenommen worden. Womoglich ist der historische Ge-
setzgeber aber von einem solchen (implizit) ausgegangen.
Schlie8t man an die obige Darstellung, wonach Privatrechts-
denken im 19. Jahrhundert wohl nicht rein liberalistisch aus-
gerichtet war, aber doch einen starken Zug zur Betonung der
Privatautonomie zeigte, an, muss das BGB als Produkt dieser
Rechtskultur betrachtet werden. Bezeichnenderweise wird
das BGB in Bezug auf die Sicht des wilhelminischen Gesetzge-
bers von Jiirgen Sicker als »technisch-instrumentales Recht«
gedeutet, jeder sei damals seines Gliickes Schmied gewesen,
genauso wie das klassische romische Recht wire das BGB fiir
die Wachen aufgeschrieben worden: ius est vigilantibus scrip-
tum.5+ Parallelen zu Jherings Perspektive auf die Antike sind
unverkennbar.55 Wachsamkeit wédre nach Sicker ein

53 Ganter/Weinland, § 130. In: K. Schmidt, Insolvenzordnung, Rn. 6.
54 Sicker, Einleitung. In: Ders., Miinchener Kommentar, Bd. 1, Rn. 34.
55 Siehe Jhering, Geist des romischen Rechts, Teil 2, Bd. 1, S. 316.



mafgebliches Prinzip des BGB (gewesen). Grundsétzlich lie-
Be sich dabei bezweifeln, ob ein solches Rechtsgebiet deswe-
gen als technisch-instrumentell angesehen werden kann, ist
Wachsamkeit doch keineswegs eine rein biologisch-physio-
logische Eigenschaft, sondern mannigfaltig von (kulturellen)
Normen angeleitet und iiberformt.56

Lasst man sich trotzdem auf Sdckers Perspektivierung
ein, st6Rt man ohnehin auf zahlreiche Vorschriften im BGB,
die ihrem urspriinglichen und unveridnderten Wortlaut nach
durchaus ethischen Gehalt aufweisen: So sind Geschifte, die
gegen die guten Sitten verstoflen, nichtig; Vertrige miissen
nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte
ausgelegt werden; Rechtsausiibungen, die allein einem ande-
ren Schaden zufiigen sollen, sind unzuldssig; der Schuldner
muss die Leistung gem&f Treu und Glauben mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte bewirken; Leistungen, deren Zweck darin
besteht, dass der Empféanger gegen die guten Sitten verstoft,
sind grundsatzlich herauszugeben; zum Schadensersatz ist
derjenige verpflichtet, der in einer gegen die guten Sitten ver-
stoRenden Weise einem anderen vorsitzlich Schaden zufiigt.5?
Die Auffassung vom urspriinglich technisch-instrumentellen
Charakter des BGB kann vor diesem Hintergrund einer durch-
gehenden Bezugnahme auf Sittlichkeit sowie auf Treu und
Glauben bei Vertragsschluss, Rechtsausiibung, Leistungser-
bringung und schadenszufiigendem Verhalten nur aufrecht-
erhalten werden, wenn man diesen Normen Relevanz ab-
spricht. So heif3t es beziiglich der meisten dieser Vorschriften:
Es handele sich nicht um Richt-, sondern um blof3e Grenznor-
men.58 Es gibt aber auch andere Deutungen. So wurden die
guten Sitten der §§ 138 1, 817, 826 BGB als die »in der Rechts-
gemeinschaft anerkannten sozialethischen Prinzipien« iiber-
setzt.59 Technisch sei am BGB seine Sprache, die hiufig sehr
abstrakt, aber genau und prézise sei.6°

Die Abweisung materieller Pragungen, also die Ablehnung
(vertrags-)ethischer Einfliisse auf das Gesetz, entspricht der
Ansicht, dass das BGB erst im Laufe des 20. Jahrhundert eine
Materialisierung erlebt habe.é1 Bekannte Beispiele sind hier-
fiir das Verbraucherschutzrecht oder die Rechtsprechung zum
Schutz von Angehorigen vor Geschéften aus emotionaler Ver-
bundenheit, etwa der Abschluss einer Biirgschaft durch einen
Ehegatten.62 Der Clou daran ist, dass viele Materialisierungen
eben gerade auf Basis der zuvor angesprochenen Vorschriften
richterrechtlich gestiitzt worden sind - mit dem Gesetz also
gegen den Gesetzgeber? Im Zentrum der entsprechenden
rechtswissenschaftlichen Debatte seit der Weimarer Republik

56 Dazu kann generell auf Forschungsanliegen und erste Forschungsergeb-
nisse des SFB Vigilanzkulturen verwiesen werden. Aktuelle Publikations-
ibersicht unter https://www.sfb1369.uni-muenchen.de/publikationen/in-
dex.html [letzter Zugriff: 30.04.2021].

57 §§1381,157, 226, 242, 817, 826 BGB.

58 Sidcker, Einleitung. In: Miinchener Kommentar, Bd. 1, Rn. 34.

59 Honsell, Einleitung zum BGB. In: Ders., Staudingers Kommentar, Rn. 71.
60 Ebd., Rn. 68.

61 Die Vorstellung eines Systemwandels zwischen dem 19. und 20. Jahr-
hundert lehnt ab Auer, Der privatrechtliche Diskurs, S. 4 mit weiteren
Nachweisen.

62 Gerade diesen Fall hatte das romische Recht freilich gesetzlich be-
schriankt, wovon erst das ausgehende 19. Jahrhundert Abstand genommen
hat. Vgl. Wagner, Interzession, S. 541.
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stehen hier die zuvor erwdhnten Vorschriften zur Nichtigkeit
sittenwidriger Rechtsgeschéfte und zum Grundsatz von Treu
und Glauben in (vertraglichen) Schuldverhiltnissen.s3 An
diesen Normen gelang eine der folgenreichsten juristischen
>Entdeckungenc des 20. Jahrhunderts schlechthin: die Gene-
ralklausel.s* Die Ideengeschichte dieses missbrauchsanfalli-
gen Konzepts, das von der Orientierung in Fillen zweifelhafter
Gesetzessubsumtion bis hin zur richterlichen Erméchtigung
zur Gesetzeskorrektur (infolge gednderter zeitlicher Umstén-
de) reicht, soll hier nicht nachverfolgt werden.¢5 Jedenfalls ist
es hochst folgenreich gewesen: In jiingerer Zeit wurde dariiber
von deutscher Seite der Dialog mit Vertretern anderer (euro-
péischer) Zivilrechtsordnungen eréffnet.¢¢ Das Konzept wird
anhand des Rechts der Europidischen Union liberpriifts? und
sogar in der Zeit vor 1900 gesucht.5® Aufler Frage steht, dass
es im Laufe des 20. Jahrhunderts nicht nur im Verbraucher-,

63 §§138, 242 BGB.

64 Instruktiv Schroder, Art. Generalklauseln, passim.

65 Zu den methodischen Urspriingen etwa Schroder, Zivilrechtliche
Generalklauseln, passim.

66 Baldus/Miiller-Graff, Die Generalklausel im Europdischen Privatrecht,
passim.

67 M. Schmidt, Konkretisierung von Generalklauseln im europdischen
Privatrecht, passim.

68 H. Schmidt, Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, passim.
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sondern etwa auch im Mieter- und Arbeitnehmerschutzrecht
zu einer Materialisierung durch Besserstellung strukturell un-
terlegener Personen gekommen ist.°

Uberspitzt schiene dagegen eine Kontrastierung eines for-
mal-technischen BGB von 1900, welches fiir wachsame Perso-
nen geschrieben worden ist, mit einem materiell-ethischen
BGB der Gegenwart. Das BGB hat von Anfang an MaRstdbe
wie Sittenwidrigkeit sowie Treu und Glauben fiir wesentliche
Vorginge im Zivilrecht bereitgestellt. Angesichts dessen ist es
schwer vorstellbar, dass dem Gesetzgeber von 1900 Wachsam-
keit im Sinne von Scaevola tatsdchlich als tragendes, gar sin-
guldres Prinzip des BGB vor Augen gestanden haben kénnte.7?
Dies schlieflt keineswegs aus, dass Wachsamkeit einen nen-
nenswerten Rang in einzelnen Regelungsbereichen des Zivil-
rechts einnimmt. Aufschlussreich fiir diese Frage wire etwa
zeitliche Begrenzungen von Rechten, etwa durch Préklusions-,
Verjahrungs- oder Notfristen, Situationen der Konkurrenz um
begrenzte Giiter sowie das Verhéltnis von Wachsamkeit zum
Haftungsmalistab der Fahrldssigkeit7:.

In der juristischen Fachliteratur des ausgehenden 20.
und zu Beginn des 21. Jahrhunderts wird der Scaevola-Satz
(oder Varianten davon) auf sehr verschiedenen Rechtsgebie-
ten zur Geltung gebracht, von denen ich einige exemplarisch
vorstelle.”? So wird abwertend gefragt, ob die Rechte fiir die
»Pfiffigen« geschrieben seien.”3 Bohm kritisiert ein Urteil des
Bundesarbeitsgerichts, welches der effizienten Bekdmpfung
missbrauchlicher Praktiken durch Arbeitnehmer zuwiderlau-
fe.7¢ Mit den »Pfiffigen« sind eben solche angesprochen. Der
Satz wird in dhnlicher Weise wie von Jhering gelesen, der da-
mit ein Rechtssystem assoziierte, das dazu tendiere, Betriiger
zu begilinstigen.”s Wiederum ein Urteil - dieses Mal seitens des
Bundesgerichtshofs - veranlasste einen Kommentator, den
Satz Ius civile scriptum est vigilantibus unter korrektem Nach-
weis der Digesten zu verwenden.”¢ Kappus analysiert damit
keinen Missstand, sondern appelliert an Betroffene. Mieter
sollten aufgrund des Urteils, welches im widerspruchslosen
Bezahlen von Nebenkostenabrechnungen eine stillschweigen-
de Vertragsdnderung erblickt hatte, unzulidssige »Klein(st)be-
trige« monieren, um dem Vermieter zu zeigen, dass er einen
wachen Vertragspartner habe, damit sich der Mieter die Riick-
forderbarkeit unzuldssiger Betrédge sichere.”” In einer dogma-
tischen Abhandlung auf dem Gebiet des Erbrechts wird die

69 Siehe die knappe Ubersicht Honsell. In: Staudinger, Einleitung zum BGB,
Rn. 106.

70 Das Register zu den Entstehungsmaterialien (Mugdan, Die gesammten
Materialien, Bd. 6) enthélt keine Hinweise auf Wachsamkeit oder den Scae-
vola-Satz. Die Entstehungsmaterialien sind fiir die Suche nach Rechtsprinzi-
pien allerdings wenig ergiebig, da selbst der Grundsatz der Privatautono-
mie, wonach jeder seine privaten Lebensverhiltnisse unter Beachtung
zwingenden Gesetzesrechts frei regeln darf, nicht begriindet, sondern nur
in wenigen, eher nebenséchlichen Kontexten vorausgesetzt wurde. Siehe
Mugdan, Die gesammten Materialien, Bd. 1, S. 21, 493; Bd. 2, S. 67.

71 §276 11 BGB.

72 Solche Beitrédge hat ohne néhere Untersuchung zusammengestellt Wil-
lems, Ius civile scriptum est, S. 343f.

73 Bohm, Solum vigilantibus?, S. 1093, Fn. 2.

74 Ebd., S.1092f.

75 Jhering, Geist des romischen Rechts, Teil 2, Bd. 2, S. 307.

76 Kappus, Schweigen ist Geld, S. 412.

77 Ebd., S.411f.
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(deutsche) Rechtsordnung als ius vigilantibus scriptum charak-
terisiert.”8 Kroppenberg zufolge bedeute dies, dass Erben sich
Verfligungen von Todes wegen, die an unzumutbare Bedin-
gungen gekniipft sind, nicht gefallen lassen miissten, sondern
ausschlagen kénnten.”® Angesichts des Aufstiegs des Richter-
rechts im 20. Jahrhundert ist es nicht erstaunlich, dass sich
die bisherigen Beitridge alle auf gerichtliche Entscheidungen
bezogen, deren Leitsétze oder Entscheidungsgriinde den vigi-
lantibus-Satz provozierten. Auf den Gesetzgeber, der den ver-
tragsrechtlichen Verbraucherschutz ausgebaut hatte, reagier-
te Kohler, der die Effektivitit der Normgebung davon abhéngig
machte, ob Verbraucher ihre erweiterten Rechte wahrneh-
men, denn auch heute gelte: ius vigilantibus scriptum.8® Wie-
derum zu einem Urteil, das dieses Mal vom EuGH verkiindet
worden war, wurde ius vigilantibus scriptum est als lateinischer
Grundsatz eingefiihrt, der keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken begegne.8!

Durchgehend kommt der variiert zitierte Scaevola-Satz im
zuvor skizzierten Schrifttum ohne Bezug auf Konkurs- bezie-
hungsweise Insolvenzrecht vor.82 Nicht aktualisiert wird auch
dasvon D.42.8.24 beriihrte Thema des Interessenkonflikts zwi-
schen aktiv gewordenem Individuum und passiv gebliebener
Gemeinschaft. Mit der Ausnahme der negativen Verwendung
durch Bohm appellieren die Autoren (implizit) an Betroffene.
Wachsam ist derjenige, der sein Recht zur Monierung von Ne-
benkostenabrechnungen, zur Ausschlagung von Erbschaften,
zur Inanspruchnahme von Verbraucherschutz oder zur Ein-
holung anwaltlicher Beratung ausiibt. Wahrend Kappus und
Kohler die Fokussierung von Aufmerksamkeit eher als Gebot
der Vernunft ansehen, weisen ihr Kroppenberg, Schmal und
Trapp den Wert eines (verfassungskonformen) Rechtsprinzips
zu. Bei Ersterer dient der Satz jedoch als blof3e Scheinbegriin-
dung. MaRgeblich fiir die Autorin ist, dass der Gesetzgeber die
Option der Ausschlagung vorgesehen hat.83

Seitens gegenwdrtiger Rechtsprechung wird dem Satz
vom Dasein des Rechts fiir die Wachsamen noch weniger als
im Schrifttum prinzipieller Wert beigemessen. Urteile, die
sich hierauf beziehen, sind rar gesit. Das LG Niirnberg-Fiirth
fiihrte 2015 in ungewdhnlicher Diktion in den Entscheidungs-
griinden eines Urteils aus, dass fiir jeden Anspruchsteller der
das Zivilrecht pragende Grundsatz gelte: ius civilis vigilantibus
scriptum est.84 Damit begriindete das erkennende Gericht, wa-
rum bei einem Verfahren, welches ruhte, weil der Ausgang
in einem streitrelevanten Parallelverfahren abgewartet
wird, der Kldger ein wachsames Auge auf letzteres haben
miisse. Sobald dieses beendet sei, miisse er von sich aus im

78 Kroppenberg, »Wer lebt, hat Recht«, S. 105.

79 Im Hintergrund steht die Frage, ob Verfiigungen von Todes wegen sitten-
widrig gemaR § 138 I BGB sind, weil sie unverhdltnisméRigen Einfluss auf
Lebende und deren Lebensfiihrung nehmen.

80 Kohler, Neue Regelungen zum Verbraucherschutz, S. 2572.

81 Schmal/Trapp, Der Beginn der Verjahrungsfrist, S. 10.

82 Die Beispiele lieen sich schnell vermehren. Haufig meint das lateini-
sche Zitat bloR, dass Betroffene ihre Rechte geltend machen miissen, wollen
sie daraus Nutzen ziehen. Etwa Stuttmann, Anm. BVerfG, Urt. v. 6.4.2017,
S.1634.

83 §§ 1942ff. BGB.

84 LG Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 30.09.2015 - Az. 6 O 488/07, Rn. 73 [abrufbar
unter: https://openjur.de/u/863393.html; letzter Zugriff: 06.05.2021].
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Abb. 5 Gerichtshof der Europidischen Union.
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Ausgangsverfahren titig werden, da andernfalls Verjihrung
drohe.85 Der Scaevola-Satz zeigt triigerische Evidenz, wenn
er, wie durch das LG Niirnberg-Fiirth, fundamentaler gelesen
wird, als er urspriinglich fiir die spezifische Situation mehre-
rer um das Vermogen eines Schuldners konkurrierender Glau-
biger formuliert worden war. Tatsdchlich ist die Argumentati-
on mit der Wachsamkeit entgegen richterlichen Suggerierens
eben nicht selbsterkldrend. Die Verantwortung dafiir wird
einer Klagepartei vielmehr bewusst zugeschrieben. So muss
der Beklagte nicht wachsam sein. Er profitiert rechtlich von
der mangelnden Aufmerksamkeit des Kldgers, obwohl er die-
se Angelegenheiten ebenso wenig aktiv vorangetrieben hat,
vielleicht sogar ignorant war und eine Forderung zu Unrecht
nicht erfiillt haben kdnnte. Wiirde man den vigilantibus-Satz
ernst nehmen, miisste auch ein solches Verhalten irgendwel-
che Konsequenzen zeitigen. Mehr als eine nachgeschobene
Scheinbegriindung liefert die Koppelung von Recht und Wach-
samkeit erneut nicht.86

85 Die Ablaufthemmung der Verjahrung regelt § 204 BGB.

86 Zuschreibungsgrund ist, dass die drohende Verjihrung zugunsten des
Schuldners (hier: Beklagter) wirkt und der Glaubiger (hier: Kldger) demge-
geniiber von einer Ablaufhemmung infolge Klageerhebung profitiert.

Weitere Beispiele von Urteilen, die Scaevola begriindend
heranziehen, lassen sich vor allem bei unteren Instanzgerich-
ten finden. Deutliche Kritik hat die Begriindungstechnik des
VG Koln auf sich gezogen, welche das Rechtsschutzbediirfnis
als allgemeine Verfahrensvoraussetzung versagt hatte, weil
ein Eilantrag auf Zulassung zur Priifung im Fach Klinischer
Pharmakologie ohne Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes
zu spat gestellt worden sei: »das Recht ist auf der Seite des
Wachsamen! (Lex vigilantibus, non dormientibus scripta est.
Vgl. Dig. 42, 8, 24 [...]).«87 Dies zeige, »wie schnell das Rechts-
schutzinteresse den Ankniipfungspunkt fiir eine willkiir-
liche gerichtliche Begriindung liefern kann.«8% Gerade beim
einstweiligen Rechtsschutz komme es dem Biirger darauf an,
sein Recht »in letzter Minute« durchzusetzen, weshalb »dem
Zeitmoment nur mit groflter Zuriickhaltung Einfluss auf das
Rechtsschutzinteresse eingerdumt werden« diirfe.8?

Wegen dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnisses muss er sich darum kiim-
mern, dass die Ablaufhemmung wegen zu langer Nichtbetreibung des Ver-
fahrens nicht endet und die Verjahrungsfrist wieder zu laufen beginnt.

87 VG Koln, Beschluss vom 6.7.2020 - Az. 6 L. 1197/20 [abrufbar unter:
https://beck-online.beck.de/Home; letzter Zugriff: 06.05.2021].

88 Muckel, Anm. BVerfG, Beschluss v. 10.6.2020, S. 718.

89 Ebd.
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Felix Grollmann

Die Obergerichte der Linder sowie die obersten Gericht-
hofe des Bundes setzen den Satz nur marginal ein. So zieht
der Bayerische Verwaltungsgerichtshof ihn heran, um zu un-
terstreichen, dass die verfassungswidrige Rechtsanwendung
nicht mehr geltend gemacht werden konne, falls »die Aus-
schépfung individueller Rechtsschutzmoglichkeiten sehenden
Auges« unterlassen worden sei.?® Gut moglich ist, dass sich
der vigilantibus-Satz an dieser Stelle ohnehin verlustlos durch
einen Verweis auf das Gebot der Rechtssicherheit substituie-
ren liele. Das Verhiltnis von Wachsamkeit und Rechtssicher-
heit miisste eine dogmatische Studie erhellen. Es kann fest-
gehalten werden, dass deutsche Gerichte seit dem 1. Januar
1900 - ausgehend von Scaevola - Wachsamkeit nicht in nen-
nenswertem Umfang als Rechtsprinzip behandelt oder ein
solches gar systematisch entfaltet oder begriindet haben. Mit
Relevanz fiir Deutschland liee sich eine Behauptung eines
geltenden Rechtsprinzips auf Basis eines romisch-rechtlichen
Satzes wohl noch am ehesten beim EuGH erwarten. Die tat-
sachlich nicht allein rhetorischen, sondern auch sachlichen
Griinde fiir die Aufrufung lateinischer Rechtssétze sind durch
die Forschung aufgearbeitet worden.?! Zwar wurde der Satz
aus D.42.8.24 und Varianten davon durch eine Vielzahl von
Generalanwilten®2 am EuGH zitiert, aber Eindruck auf das Ge-
richt hat dies anscheinend nicht hinterlassen.®? Als Grundsatz
hat auch der EuGH das Dasein des Rechts fiir die Wachsamen
nicht stark gemacht.?*

Urspriinglich bezog sich Ius civile vigilantibus scriptum est
lediglich auf ein bestimmtes konkursrechtliches Problem.
In diesem Rahmen ist D.42.8.24 auch durch Gelehrte des
19. Jahrhunderts, wie Windscheid oder Kohler, sowie vom
Preullischen Obertribunal beachtet worden. Im gegenwarti-
gen Insolvenzrecht findet sich die starre Linie, wonach alle
Leistungen auf bestehende Schulden vor Konkurseréffnung
bestdndig sind, nicht mehr. Glaubiger, die im unmittelbaren
Vorfeld einer Insolvenz wachsam sind, miissen damit rech-
nen, dass sich dies nicht bezahlt macht.

Gerade der als >Gegenspieler< der Pandektenwissenschaft
in Erinnerung gebliebene Jhering operationalisierte den
Scaevola-Satz wesentlich freier, wie sich etwa auch im Fall
der Entstehung des sdchsischen BGB beobachten lieR. Auf
Basis einer solchen Verwendungsweise hitte der Gesetzge-
ber des BGB ein Prinzip der Wachsamkeit in die Kodifikation

90 VGH Miinchen, Beschluss v. 29.11.2011 - Az. 19 BV 11.1983, Rn. 44 [ab-
rufbar unter: https://openjur.de/u/494550.html; letzter Zugriff: 10.05.21].

91 Siehe Kniitel, Ius commune und Romisches Recht, passim; Barbero, Ein
offensichtliches Paradox, passim; Santos, Epistemological Value of Roman Legal
Rules, passim.

92 Generalanwilte unterstiitzen den EuGH, indem sie 6ffentlich in volliger
Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit begriindete Schlussantrige zur jewei-
ligen Rechtssache stellen, Art. 252 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Euro-
péaischen Union.

93 Siehe die Nachweise bei Willems, Ius civile vigilantibus scriptum est,

S. 342f.

94 Eine Suche mit der offiziellen Datenbank erzielte ausschlieflich Treffer
in Schlussantrdgen von Generalanwilten [https://curia.europa.eu/juris/
recherche.jsf?language=de; letzter Zugriff: 07.05.2021].
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implementieren kénnen. Dieser entschied sich aber fiir ethi-
sche Mal3stdbe wie Treu und Glauben sowie die guten Sitten,
die einen kréftigen Bedeutungszuwachs infolge ihrer Aus-
deutung als Generalklauseln erleben sollten. Im Schrifttum
der jiingsten Zeit wird D. 42.8.24 meist appellativ-rhetorisch,
kaum als sachliche Begriindung eingesetzt. Auch in der Recht-
sprechung, die im 20. Jahrhundert deutlich gegeniiber dem
Schrifttum an Gewicht gewonnen hat, ist er unterinstanzlich
selten und, wie die Beispiele des VG Kéln und des LG Niirn-
berg-Fiirth zeigten, eher anfechtbar verwendet worden. Die
Obergerichte der Lander, die Gerichtshofe des Bundes und der
EuGH haben den Satz nicht erkennbar als Rechtsprinzip ent-
faltet und aufgewertet. Weder im Gesetzesrecht noch richter-
rechtlich lebt Scaevola fort. Sein >Biotop«ist die Urteilsanmer-
kung, nicht das Urteil.

Ausgeschlossen wurde vorliegend die dogmatisch-sys-
tematische Frage, wie relevant Wachsamkeit jenseits von
D. 42.8.24 auf einzelnen Feldern im Recht ist, was sich etwa
anhand der zeitlichen Begrenzung von Rechten erdrtern lie-
Re. Dabei kdnnte man auch Wachsamkeitsformen fokussie-
ren, die niher am Konzept der Vigilanzkulturen stehen. Denn
die Aufmerksamkeit, wie sie Scaevola belohnt, ist eine solche,
die streng eigenniitzig erbracht wird - das Kollektiv der restli-
chen Glaubiger hat dabei gerade das Nachsehen. Aktivierung
der Wachsamkeit fiir liberindividuale Interessen kennt das
Recht nicht blo3 beim bekannten Beispiel der Anzeige von
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten. Im Interesse Einzelner
aber auch der Verkehrsgemeinschaft schreibt das Gesetz vor,
dass die Teilnahme am Straflenverkehr stindige Vorsicht und
gegenseitige Riicksicht verlangt.®s Eine solche intensive An-
spannung der Aufmerksamkeit ist deshalb zumutbar, weil die
Teilnahme am Strallenverkehr genuin zeitlich und rdumlich
begrenzt ist. Andernfalls droht Uberlastung - hier lieRe sich
juristische Dogmatik mit der Frage des SFB verbinden, wie
kulturell auf die Erschopfbarkeit der Vigilanz als Ressource
reagiert werde.

Felix Grollmann ist Mitarbeiter des Teilprojekts BO2 »Denunziation
und Rige - Aufmerksamkeit als Ressource bei der Rechtsverwirkli-
chung«, das am Beispiel der Stadte Niirnberg, Regensburg, Lucca
und Florenz untersucht, wie in frihneuzeitlichen Stadtgesellschaf-
ten Einwohner und Biirger an der Rechtsverwirklichung durch De-
nunziation und Rige mitwirkten.

95 HefR, § 1 StVO, in: Burmann u.a., Straflenverkehrsrecht, Rn. 4.
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