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KLAUS LUIG

Institutionenlehrbiicher des nationalen Rechts
im 17. und 18. Jahrhundert*

1. ,. .. das deutsche Privatrecht (zdhlt) zu den ,Lieblingswissenschaften®
der Zeit“. — Mit diesen Worten hat Thieme einem Ausspruch von Selchow
folgend die ,Zeit des spaten Naturrechts“ charakterisiert!. Es soll gezeigt
werden, daf} dieses Urteil entsprechend auch fiir die anderen europiischen
Linder gilt®. Dadurch wird die These von der bis ins 19. Jahrhundert be-
stehenden Einheit der europdischen Rechtswissenschaft auf der Grundlage
des romisch-kanonischen ius commune?® in gewisser Weise geschmilert. Dieser
These gegeniiber wird hier die Erkenntnis hervorgehoben, dafl der Usus
modernus am Ende des 18. Jahrhunderts in Deutschland und — wie zu
zeigen ist — entsprechend auch in den anderen Lindern Westeuropas ,an
der Stelle des in Quellen, Literatur und Lehrsitzen einfach iibernommenen
jus commune Europas . . . eine positive Rechtsdogmatik des gesamten in
Deutschland geltenden Rechts“4 geschaffen hatte.

Es geht hier also nicht mehr um die Ausbreitung des romischen Rechts
in orbem terrarum®, sondern um die nationale Differenzierung des euro-
paischen Gemeinrechts und um die Etablierung abgeschlossener nationaler
Rechtswissenschaften in den einzelnen europidischen Staaten des Ancien
Régime, deren typische Literaturform allerdings in allen Staaten einheitlich

* Abdrudk eines Referates, das am 28. 11. 1969 vor dem auswirtigen wissenschaftlichen
Beirat des Max-Plandk-Instituts fiir europiische Rechtsgeschichte vorgetragen worden ist.

1 Hans THieMe, Die Zeit des spiten Naturrechts, in: SZGerm 56 (1936) 202—261,
hier 245.

? Das droit frangais ist schon von Olivier Martin mit dem deutschen Privatrecht in
Parallele gesetzt worden (nach CoiNg, Ius Commune 1 [1967] 20 Note 33).

3 FrRANZ WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1967) p. 18 Note 18 und p. 206,
207; Hewmut Coing, Die europiische Privatrechtsgeschichte der neueren Zeit als einheit-
liches Forschungsgebiet, in: Tus Commune 1 (1967) 1—33; 17, 20.

4 WIEACKER 214,

§ Nach Arthur Duck (cf. FRANCEsco CALASSO, »In orbem terrarum®, in: Introduzione
al diritto comune, Milano 1951, p. 303).
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das Institutionenlehrbuch war. Das romische Recht spielte bei dieser Ent-
wicklung materiell und methodisch eine grofie Rolle.

Die Differenzierung des gemeinen Rechts in Europa beruhte zunichst auf
einer Wandlung der Auffassung iiber die Bedeutung des romischen RechtsS,
nimlich der Uberwindung der theoretischen Rezeption in Deutschland? und
Italien8, der Wandlung des Begriffs ius commune in Deutschland, Frank-
reich und Spanien® und im Zusammenhang damit der Uberwindung der
Statutenlehre von der interpretatio stricta'®. In Folge davon fand das lokale
Recht mittelalterlicher Herkunft stirkere Beriicksichtigung!l. Weiter trugen
zur Differenzierung bei die Zunahme der Gesetzgebung des Fiirstenstaates,
die Bildung nationaler Gerichtshofe, die ihre eigene Praxis entwidkelten,
und endlich die Griindung von Lehrstiithlen fiir die Rechte der absoluten
Staaten an zum Teil neu gegriindeten Landesuniversititen!2.

Diese Bewegung ist erst durch die naturrechtlichen Kodifikationen am
Ende der Aufklirungszeit abgeschlossen worden!s. Die Grundlagen dafiir
sind aber in der zweiten Hilfte des 17. Jahrhunderts und hauptsichlich im
18. Jahrhundert gelegt worden. Dabei hat nicht nur die erwihnte Uber-
einstimmung der tieferen Ursachen, sondern auch eine solche Gemeinsamkeit
in den grundlegenden Ideen und den Methoden und damit der zu dieser
nationalen Bewegung gehdrenden juristischen Literatur bestanden, dafl die
auseinanderstrebende ,Parallelentwicklung“!* zum Gegenstand einer ver-
gleichenden Betrachtung gemacht werden kann!5,

Die als Ergebnis dieses Prozesses auf der Grundlage von Normen rémi-
scher, germanischer, kanonischer und woh! auch naturrechtlicher Herkunft
entstandene ,,geschlossene Doktrin“1® wird hier ohne Riicksicht auf die mate-

8 Insgesamt zu dieser Differenzierung: CoiNg, Jus Commune 1 (1967) 18 ss., Wie-
ACKER 207.

7 WiEAckER 206, 207.

8 ARRIGO Sorwmi, Storia del diritto italiano, *Milano 1930, p. 655; FRANCEscO ScHuP-
FER, Manuale di storia del diritto italiano, 41908, p. 740, 741.

* Dazu cf. unten p. 74, 79, 85.

1 Dazu cf. unten p. 74, 79, 85.

11 Wieacker 207.

12 Wieacker 207; Coing 19.

13 Wieacker p. 18 Note 18.

14 CoiNg 26.

15 Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind allerdings noch nicht die Kanile
der gegenseitigen Beeinflussung mit gleichen Ideen zwischen den einzelnen Lindern. An-
gesichts des von der geschilderten Literatur verfolgten Prinzips, nur einheimische Autoren
zu zitieren, sind solche Zusammenhinge sehr schwer aufzuspiiren.

16 WIEACKER 228.
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rielle Herkunft der einzelnen Sitze als nationales Recht bezeichnet, weil sie
das innerhalb der einzelnen ein Selbstbewufitsein als Nation entwickelnden
Fiirstenstaaten positiv geltende Recht darstellte. Es handelte sich um einheit-
liches, der Theorie nach vom fritheren europiischen ius commune unabhin-
giges Recht, das Ausdruck der staatlichen Unabhingigkeit und Geschlossen-
heit der absoluten Staaten des Ancien Régime war!”.

2. Die Bildung von einheitlichen, nationalen Rechtsordnungen aus Nor-
men verschiedener Herkunft hat sich in der wissenschaftlichen Literatur
vereinfachend betrachtet in vier Stufen vollzogen.

Auf der ersten Stufe war in erster Linie das romische Recht Gegenstand
der wissenschaftlichen Bearbeitung und des Rechtsstudiums. Die rechtswis-
senschaftliche Literatur bestand hauptsichlich aus Erlduterungswerken zu
den einzelnen Teilen des Corpus Iuris. Dies war die Epoche der wissen-
schaftlichen Aufbereitung des romischen Rechts durch die Glossatoren und
Konsiliatoren?8. Sie soll hier als Stufe des ius romanum bezeichnet werden.

Auf einer zweiten Stufe wurden die als Grundlage dargestellten Lehr-
sitze des romischen Rechts erginzt um die Darstellung der Ubereinstim-
mungen, Abweichungen und Abinderungen des romischen Rechts durch das
spezielle Recht der einzelnen europiischen Linder und Territorien!®. Dieses
ging dem romischen Recht zwar im Geltungsrang vor, war jedoch als Son-
derrecht eines engeren Rechtskreises strikt im Geiste des ius commune, des
gelehrten romischen Rechts, zu interpretieren®?. Uber die Vergleichung hin-
aus wurde auf dieser Stufe das Material des einheimischen Rechts und des
modernen Gesetzesrechts in System und Begriffswelt des romischen Rechts
eingefiigt®!. Die in diesem Geist geschriebene Literatur ist die fiir den ilteren

17 Der Begriff ,national“ soll hier vorliufig und mangels eines besseren Terminus ver-
wendet werden. Im gleichen Sinne wie hier ist er im 18. Jahrhundert von dem Spanier
FERNANDEZ DE MEsa verwendet worden [nach FrRancisco Puy Munoz, Las ideas juridicas
en la Espafia del siglo XVIII (1700—1760), Granada 1962, p. 159], in der modernen
Literatur cf. JEaN BArT, Coutume et droit romain dans la doctrine bourguignonne du
XVIIle siécle, in: Mémoires de la Société pour IHistoire du Droit et des Institutions des
anciens pays bourguignons, comtois et romands 28 (1967) 141—171, hier bes. p. 163 unten.

18 cf, Wieacker 214 und 80, 81 (wo gezeigt ist, dafl die hier der klaren Grenzziehung
wegen aufgestellte Behauptung schon fiir die Kommentatoren iibertrieben ist).

19 Fiir den Unterricht cf. die Straflburger Statuten von 1634 (Wieacker 209) und die
Vorschriften fiir die spanischen Universititen von 1741 (ALronso Garcia-Garro, Manual
de Historia del Derecho Espafiol I—II, 3Madrid 1967, hier Vol. II Nr. 217); fiir die
Literatur ist typisch die Gliederung des Materials bei: JOHANNES SCHILTER, Praxis iuris
Romanj in foro Germanico, Ed. tertia I——II, Francofurti et Lipsiae 1713.

20 WieAcker 83, 138, 208; Comng (Note 2) 12.

21 WiEACKER 81.
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Usus modernus des 16. und 17. Jahrhunderts typische Literatur. Es ist die
Zeit des ius romano-germanicum?®?, des ius romano-hispanum?3, des Rooms
Hollands Regt®*, des ius romano-neapolitanum?, des ius Sveco-Romanum?®,
der Darstellung des Rechts in dinisch-romischer Ordnung??, der Syntagma
inris civilis Romani et Genevensis®® und der Remarques du droit frangois
sur les institutes de PEmperenr Justinien®®. Bezeichnend fiir die Arbeits-
weise dieses Usus modernus des romischen Rechts ist eine Bemerkung von
Charles Loyseau (1566—1627), die sich in fast wortlicher Ubereinstimmung
bei mehreren Juristen dieser Epoche in verschiedenen Lindern wiederfindet;
ich meine den Satz: ,Il faut donc marier le droict avec la pratique, 'usage
avec la raison, bref il faut conioindre le Droict Romain avec le nostre“3®,
Im gleichen Sinne erklirte der Neapolitaner Niccolo Valletta zum Ziele sei-
nes Lehrbuches des romischen Rechts, er werde ,germanae Jurisprudentiae
sacra cum fori nostri praxi copulare“st. Und ebenso sagte ein schottischer
Jurist des national selbstbewufiten 18. Jahrhunderts iiber einen seiner Vor-
ganger aus der Epoche des Usus modernus, daf} jener bei seiner Arbeit ,was
engaged in marrying Civil law with Scots law*32,

22 GEORG ADAM STRUVE, lurisprudentia Romano-Germanica Forensis, 1670. Coing (p.
20) bezeichnet das Recht dieser Stufe als: ,nationales” gemeines Recht.

23 JuaN SALa, Institutiones Romano-Hispanae, Editio secunda, I—II Valentiae 1795.

24 SiMON VAN LEeEuweN, Paratitla juris novissimi. Dat is: een Kort begrip van het
Rooms Hollands Regt, Leiden 1652, 1656, 1664 (Dexxers, Bibliotheca Belgica Juridica,
s. v. Leeuwen Nr. 2).

25 Grusepre Basta, Institutiones iuris Romano-Neapolitani, Neapoli 1780 (GrusTINIANI,
Memorie istoriche degli scrittori legali del Regno di Napoli I—III, Napoli 1787—1788,
hier I p. 107).

2 MicHAEL WEXIONIUS, Brevis eisagoge ad studium juris civilis Sveco-Romani, 1650
(Otto Brusun, Rechtsvergleichung in Finnland im 17. Jahrhundert, in: Ius Privatum
Gentium, Festschrift fiir Rheinstein, Tiibingen 1969, I p. 235—245, hier p. 239 bei Note
11).

27 So ENGELBRECHT HESSELBERG iiber sein: Juristisches Compendium, 1755 (FraNTZ
DaHL, Geschichte der dinischen Rechtswissenschaft in ihren Grundziigen, iibersetzt von
K. Haff und H. Henningsen, Leipzig 1940, p. 22).

28 So der Titel des Manuskriptes der Zivilrechtsvorlesung von Johannes Cramer in Genf
aus dem Jahre 1735 (ANTOINE FLAMMER, Usages ou Jurisprudence Coutumitre du Canton
de Genéve, Genéve 1866, p. 15 Note 1).

28 JEROSME MERCIER, Remarques . . ., Paris 1655, 1688.

30 Zitiert nach HaNs EricH TrOJE, Rez. von Vincenzo PiaNo MorTARy, Diritto ro-
mano e diritto nazionale in Francia nel secolo XVI, Milano 1962, in: TGR 35 (1966)
292—296, hier p. 295. Das Zitat wird auch angefiihrt von Vincenzo Guizzi, Il diritto
comune in Francia nel XVII secolo, in: TRG 37 (1969) 1—45, hier p. 9 bei Note 17.

31 Niccoro VALLETTA, Iuris Romani Institutiones, Tomus I Napoli 1792, Vorwort.

32 Perer STEIN, The Influence of Roman Law on the Law of Scotland, in: Juridical
Review 1963, p. 205—245, hier p. 217 bei Note 41.
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Zwischen die eben geschilderte Stufe und die nichste Stufe schob sich die
Phase der Kommentierung und selbstindigen Darstellung partikularer
Rechtsordnungen wie etwa Mevius’ Kommentar zum liibischen Recht und
die Kommentierungen der franzosischen Coutumes?3,

Dariiber erhob sich schliefflich als letzte Stufe am Ende der als Usus
modernus bezeichneten Epoche die Stufe der selbstindigen wissenschaft-
lichen Bearbeitungen der nationalen Rechtsordnungen der europaischen Fiir-
stenstaaten. Das romische Recht war jetzt nicht mehr der zentrale Gegen-
stand der europdischen Rechtswissenschaft. In Anlehnung an die einheimi-
schen Rechtsquellen bildete sich vielmehr ein neuer Zweig der Rechtswissen-
schaft aus, bezeichnet als ius novissimum®4®5, ius modernum, ius patrium36
oder derecho nacional®”. An die Stelle des ius romano-germanicum trat jetzt
das ius germanicum®8; an die Stelle des ius romano-hispanum trat das derecho
espaiiol3?; es erschienen das droit frangais®®, das gius veneto*!, das ius neapo-
litanum?®?, das ius civile Helveticum*3, die Swenska iurisprudentia civilis*4
usw. Prototyp dieses neuen Faches in der Rechtswissenschaft war das droit
frangais.

Die verschiedenen Typen juristischer Literatur, die fiir die vier geschil-
derten Stufen der Aufnahme und Assimilation des rémischen Rechts und der
Ausbildung nationaler Rechtsordnungen kennzeichnend waren, erschienen
aber in der Geschichte nicht ausschliellich in zeitlicher Staffelung. Sie traten
vielmehr bis zum Ende des 18. Jahrhunderts zum groflen Teil noch neben-
einander auf. Dieses Nebeneinanderfortbestehen der verschiedenen Literatur-
gattungen laflt sich durch die Eigenart der Ausbildung der Juristen an den
Universititen erkliren, da der grofite Teil der juristischen Literatur Ausbil-

33 Comneg (Note 2) p. 19, 20.

3t Mario GUARANI, Jus Regni Neapolitani Novissimum I—II, Neapoli 1774.

35 Unter ius novissimum wurde jedoch in erster Linie das Recht der Novellen ver-
standen; so bei Gudelinus.

38 Wieacker 210; Garcia-Garro (Note 19) IT Nr. 217.

3 FERNANDEZ DE MEsA (nach Puy Mufioz — oben Note 17 — p. 159).

38 JoHANN GoTtTLIEB HEINECCIUs, Elementa iuris Germanici, I—I1 Halae 1735—1737.

39 Garcra-Garro (Note 19) I Nr. 222 finis.

40 Arrrep DE CURZON, L’enseignement du droit frangais dans les Universitées de France
aux XVIle et XVIIIe siécles, in: RHD 43 (1919) 209—269, 305—364; dasselbe separat
Paris 1920.

4 CoiNg p. 19 bei Note 31.

42 Vincenzo Lurolr, Juris Neapolitani praelectiones I-—II, Neapoli 1781 (Giustiniani
II p. 200 Nir. 2).

43 Hans Jacor Leu, Eydgendfisches Stadt- und Land-Recht I—IV, Ziirich 1727—1746.
Der Ausdruck Jus Civile Helveticum wird im Vorwort verwendet.

4 Davip NEHRMAN, Inledning til then Swenska Iurisprudentiam civilem, Lund 1729.
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dungszwecken gewidmet war. Die Juristen hatten zunichst an den wenigen
zentralen Universititen als wissenschaftliche Grundlage allen positiven
Rechts das romische Recht studiert. Der Usus modernus fiigte das territo-
riale Sonderrecht in die Darstellungen des romischen Rechts als Abweichun-
gen oder Abianderungen ein, wihrend nun die Humanisten das reine romische
Recht bearbeiteten. Als schliefflich das Bediirfnis entstand, in vollem Um-
fangedie partikularen Rechte und dann die Gesetze des entstehenden Fiirsten-
staates auch wissenschaftlich zu bearbeiten, wurden neben den bestehenden
Lehrstiihlen des romischen Rechts neue, zusitzliche Lehrstiihle eingerichtet
und dementsprechend auch neue Literaturgattungen geschaffen. Die Pflege
des romischen Rechts blieb daneben erhalten, und zwar in den von den
meisten europiischen Staaten rezipierten schuldrechtlichen Materien im Stile
des Usus modernus, und im tiibrigen als propideutisches Fach. Das erstere
war Gegenstand der Pandektenlehrbiicher und Kommentare zu den Pan-
dekten. Dagegen war romisches Recht als propadeutisches Fach Gegenstand
der Institutionenlehrbiicher. Dieses Fach blieb weiterhin international, wie
insbesondere die grofle Verbreitung des Institutionenkompendiums von
Heineccius zeigt.

Die Entwicklung l4flt sich am besten am Beispiel Spaniens veranschau-
lichen. Im Jahre 1713 hatte der Consejo von Kastilien angeordnet, das
bisher allein gelehrte romische Recht durch eine Ausbildung im nationalen
Recht zu ersetzen, da auch in der Praxis ausschliefflich letzteres angewendet
werden diirfe?. Die Durchfithrung dieser Mafinahme scheiterte am Wider-

45 GArcia-Garro II Nr. 217, I Nr. 604; RoMAN Riaza, El Derecho romano y el Dere-
cho nacional en Castilla durante el siglo XVIII, in: Revista de Ciencias Juridicas y Sociales
12 (Madrid 1929) 104—124, hier p. 106. Der entscheidende Satz aus der Anordnung von
1713 lautet in der Form, in der er in der Anordnung von 1741 wiederholt worden ist:
» - . . assignando céthedras en que precisamente se uviesse de dictar el Derecho patrio,
pues por él y no por el de los romanos deven substanciarse y juzgarse los pleitos“ (Garcia-
Gallo II Nr. 217). Mit dieser Begriindung war schon in einer Bestimmung der Leges Tauri
(leg. 1, leg. 2), die auch in die Nueva Recopilacién aufgenommen worden war (2.1.3 und
2.1.4) eine Ausbildung im kastilischen Recht gefordert worden. Dort hatte es geheifien:
»Nuestra intencion, y voluntad es, que los Letrados en estos nuestros Reynos sean prin-
cipalmente instruidos, ¢ informados de las Leyes de nuestros Reynos, pues por ellas y no
por otras han de juzgar® (zitiert nach Juan Francisco pE Castro, Discursos Criticos sobre
las Leyes y sus Interpretes I—IIX, Madrid 1765—1770, hier Vol. I p. 94). Nach CasTtrO
(I p. 94) sollte daneben das rémische Recht nur dazu dienen ,3 que los Espafioles no igno-
rassen la sabiduria legal de los antiguos®. Zu weiteren fritheren Versuchen cf. Riaza p. 106,
107.
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stand der Fakultiten®. Um zwischen der romanistischen Haltung der Fakul-
titen und dem nationalen Standpunkt der Regierung zu vermitteln, erlief}
der Consejo im Jahre 1741 eine neue Anordnung, in der es hief}47: Nachdem
verschiedentlich die Ersetzung des Unterrichts im romischen Recht durch die
Lehre des derecho patrio angeordnet worden sei, wolle man nunmehr unter
Beriicksichtigung des groflen Nutzens des rémischen Rechts das derecho real
zusitzlich zum rémischen Recht in den Universititsunterricht einfithren, und
zwar in der Weise, dafl bei der Erklirung des romischen Rechts Titel fiir
Titel auch die spanischen Gesetze erliutert wiirden, nimlich ,tanto las
concordantes como las contrarias, modificativas u derogatorias“®. Damit
war die fiir den Usus modernus typische vergleichende Behandlung vorge-
schrieben®®. Das iibliche Lehrbuch fiir diese Art des Unterrichts war der
Institutionenkommentar von Vinnius®?. Die Besonderheiten des spanischen
Rechts fiigte der Dozent selbst in die Vorlesung ein. Spitere Bearbeitungen
von Vinnius® und selbstindige Kommentierungen der Institutionen®? riick-
ten das spanische Recht in besonderen Absitzen in den Text ein. Nach dem
Scheitern des Reformversuches von 1713 und dem Kompromiff von 1741
war es klar, daf} sich das romische Recht nicht aus den spanischen Univer-
sititen verdringen lieff. Es zeigte sich aber immer deutlicher die Notwendig-
keit, das spanische Recht in vollem Umfange in den Universititsunterricht
einzubeziehen. Um diesem Bediirfnis Rechnung zu tragen, wurden nach 1771

4 Riaza (Note 45) p. 109, 110 zu Valladolid; Puy Munoz (Note 17) p. 158, 159 zitiert
die Griinde, die nach Fernindez de Mesa fiir den Widerstand der Professoren maflgebend
waren.

47 Garcia-Garro II Nr. 217, I Nr. 604.

48 So die bei Garcia-Garro II Nr. 217 abgedruckte Anordnung (Autos acordados
2,1,3).

4 Dazu cf. oben den Text bei Note 19; weiter zur ,vergleichenden* Lehrweise auch:
Francisco BermunEz DE PEDRAZA, Arte legal para estudiar la Jurisprudencia, Salamanca
1612, cap. 22 Abs. 6 (im Auszug zitiert bei Garcia-Gallo II Nr. 216 Abs. 6).

5 ArnNorpus Vinntws, In IV libros Institutionum imperialium commentarius academi-
cus et forensis, Amsterdam 1642, zahlreiche weitere Ausgaben in Frankreich, Spanien und
Italien.

51 Beispiele dafiir: Juan SaLA, Vinnius castigatus atque ad usum tironum Hispanorum
accommodatus: in quorum gratiam Hispanae leges opportunioribus locis traduntur I—II
Valentiae 1779—1780, 2. ed. 1786 (Palau y Dulcet Nr. 285741, 285742); J. BERNARDO
DanviLa, Los Comentarios de Arnoldo Vinnio concordantes con nuestro Derecho (Menen-
dez Pelayo p. 119). Dazu: Francisco Xavier SOLER, Observaciones sobre las ediciones de
los Comentarios de Arnoldo Vinio (zit. nach Riaza — oben Note 45 — p. 109 Note 1).

52 JuaN SAvLA, Institutiones Romano-Hispanae I—II, Valentiae 1788—1789 (zahlreiche
weitere Editionen bei Palau y Dulcet).
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zusitzliche Lehrstithle fiir das derecho patrio errichtet®: zuerst 1776 in Gra-
nada und 1778 in Valencia®. Die Mehrzahl der anderen Universititen
folgte erst nach 1802%. Fiir das neue Fach des derecho espafiol wurden auch
neue Lehrbiicher notwendig. Das wichtigste und seit 1802 allgemein vorge-
schriebene Lehrbuch fiir das derecho patrio waren die Instituciones de
Castilla von Asso und Manuel56.

3. Die meistdiskutierte Frage in allen europiischen Lindern war die Frage
nach dem Verhiltnis der neuen Wissenschaft vom nationalen Recht zum
romischen ius commune. Die von den Konsiliatoren mit Hilfe der Statuten-
theorie der interpretatio stricta geloste Frage nach dem Verhiltnis des ro-
mischen Rechts zu den lokalen und territorialen Sonderrechten®” bedurfte
nach der Entstehung der hier als national bezeichneten Rechtsordnungen
einer neuen Antwort. Allen entstehenden nationalen Rechtswissenschaften
war das Kennzeichen gemeinsam, daf} sie die einheimische Gesetzgebung
und die Sitze des Gewohnheitsrechts nicht mehr als Statuten im Sinne der
alten Theorie verstanden. Dariiber hinaus traten die Gesetze des Zentral-
staates und die innerhalb der einzelnen Linder allen Territorien gemein-
samen Gewohnheiten als consuetudines generales in einigen Lindern als
zweites ius commune neben das romische Recht?.

Kein europiischer Staat, auch nicht das Reich und Italien, fiihlte sich
dem romischen Recht als positivem Gesetz verpflichtet. Trotz der in allen
Lindern vorhandenen antiromanistischen Tendenzen, die sich zumindest
gegen ein allzu grofles Ubergewicht des romischen Rechts richteten, wurde
ihm aber im Ergebnis iiberall eine Geltung als ratio scripta zuerkannt, die
es sich durch praktischen Gebrauch erworben hatte. Seine Autoritit reichte
auch nur so weit, wie es die ratio gestattete. Der Maflstab dafiir war das
Vernunftrecht®®,

83 Garcra-Gavrro I Nr. 604.

54 Riaza (oben Note 45) p. 110.

5 Garcia-Garro II Nr. 220 Abs. 2, 4. Das Derecho Real wurde audh in den Reales
Estudios de San Isidro gelehrt (Puy Munoz — oben Note 17 — p. 164, 165).

8 Garcia-GarLo II Nr. 220 Abs. 2; fiir Valencia cf. Riaza p. 110 und allgemein
p. 117. Zu Asso unten bei Note 163.

57 WIEACKER 83.

8 Dazu fiir Deutschland: Luig, Tus Commune 1 (1967) p. 195 ss.

5 Dazu unten bei Noten 96, 110.

% CoINgG (oben Note 2) p. 23; WiBackEr 220 Note 20; bes. deutlich in diesem Sinne:
NORREGAARD, unten Text bei Note 183; ebenso Autos acordados (ed. 1777) 2,1,1 Abs. 3
(nach Garcia-Garro II Nr. 336).
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Von dieser grundsitzlichen Ubereinstimmung abgesehen war jedoch die
Stellung der ratio scripta in den Lehrbiichern des nationalen Rechts in den
einzelnen betrachteten Staaten verschieden. In einigen Landern konnte man
wenigstens der Theorie nach fast ganz auf das romische Recht verzichten
und ein umfassendes System des nationalen Rechts unter ausschlieflicher
Verwendung einheimischer Rechtsquellen errichten. Allerdings waren dabei
die materiell gesehen romisch-rechtlichen Sitze durch die Gesetzgebung na-
turalisiert worden. Das trifft etwa fiir Spanien,$! Dianemark und Schweden®?
zu. In anderen Landern ging es bei der Errichtung des Systems des natio-
nalen Rechts darum, alle einheimischen Rechtssitze unter Hinzuziehung der
rezipierten Regeln des romischen Rechts in einem Lehrgebiude zusammen-
zufassen. So war die Lage in Frankreich, Schottland, Venedig und Neapel.
Allein in Deutschland verstand sich das ius patrium nur als der Teil der
positiv geltenden Rechtsordnung, der ausschlieflich auf einheimischen Quel-
len beruhte und selbstindig neben den vom romischen Recht geregelten
Gebieten stand. Diese getrennten Quellenkreise wurden auch methodisch
verschieden behandelt. Daneben bestanden nur in Frankreich auch Unter-
schiede in der Behandlung der urspriinglich franzdsischen Materien und den
rezipierten Instituten®3.

Auch iiber die Frage der Trennung der Quellenkreise hinaus gab es eine
Reihe von Unterschieden zwischen den einzelnen Lindern, da sich der Wis-
senschaft nicht in jedem Land dieselben Probleme stellten.

Hier standen zunichst Linder mit einer starken territorialen Zersplitte-
rung des Rechts wie Frankreich, Deutschland, die Schweiz, die Niederlande,
Spanien und — sogar ohne politische Einheit — Italien. In diesen Lindern
ging die Errichtung partikularrechtlicher Systeme dem Aufbau eines natio-
nalen Rechts voran. Beispiele dafiir sind die Literatur zur Coutume von Paris,
zum liibischen Recht und die Hollandsche Rechts-Geleertheyd. Die Wissen-
schaft dieser Partikularrechte hatte im 18. Jahrhundert im wesentlichen die

61 Riaza 123, 124. Dafiir, dafl trotzdem die Verwendung des rémischen Rechts noch
erforderlich war, cf. die Stimmen bei Riaza p. 110, Garcia-Gavrro I Nr. 225. Das wurde
auch vom Gesetzgeber anerkannt: Autos acordados (ed. 1777) 2,1,1 Abs. 3 (abgedrucke
bei Garcra-Garro II Nr. 336): ,,. . . las civiles no son en Espafia leyes, ni deven llamarse
assi, sino sentencias de sabios, que s6lo pueden seguirse en defecto de ley y en quanto se
ayudan por el Derecho natural y confirman el real, que propriamente es el Derecho comin
y no el de los romanos“.

8 BErRNHARD REHFPELDT, Rezeption in Schweden, in SZGerm 82 (1965) 316—326. Trotz-
dem mufite man auch hier noch weiterhin bei Liicken auf das rémische Recht zuriickgreifen
(Rehfeldt p. 324).

8 Dazu unten Text bei Noten 98, 99.
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gleichen Ziige wie die hier behandelte Literatur. Fiir das nationale Recht
ergab sich dann in den genannten Lindern auflerdem das Problem der Ver-
einheitlichung. Dieses Ziel ist in den einzelnen Lindern in unterschied-
licher Weise erreicht worden. In Italien und den Niederlanden ist es gar
nicht in Angriff genommen worden. Fiir die niederlindische Rechtswissen-
schaft scheint das allerdings angesichts der starken Vorrangstellung des Rechts
der Provinz Holland keinen Nachteil bedeutet zu haben®.

In kleineren und territorial nicht zersplitterten Lindern hat sich von
Anbeginn der hier beobachteten Bewegung an eine nationale Rechtswissen-
schaft gebildet. Das gilt fiir Schottland, Dinemark, Schweden und auch die
ebenfalls hierher zu zihlenden italienischen Staaten Venedig und Neapel.
Das Problem der Errichtung eines wissenschaftlichen Lehrgebdudes des po-
sitiv geltenden, rezipierten und gesetzten Rechts stellte sich hier in gleicher
Weise wie in den Territorien der zersplitterten Staaten. Das zusitzliche
Problem der Vereinheitlichung blieb diesen Staaten jedoch erspart. Des-
wegen ist ihre Rechtsliteratur der hier nicht behandelten Literatur zu den
Territorialrechten der anderen Linder vergleichbar.

In einer weiteren, sich mit den zuvor genannten iiberschneidenden Ein-
teilung stehen zuerst Linder, die bereits eine mehr oder weniger umfassende
Kodifikation oder Kompilation hatten. Das trifft fiir Dinemark, ab 1734
auch fiir Schweden und mit einer gewissen Einschrinkung fiir Spanien zu. In
diesen Lindern ging es um die Herstellung einer wissenschaftlichen Rechts-
lehre auf der Grundlage des Materials der Kodifikation. Eine 3hnliche
Aufgabe, jedoch ungleich schwieriger zu erfiillen, hatten die Linder mit
einer zwar umfangreichen Gesetzgebung, die jedoch nicht in einem Gesetz-
gebungswerk zusammengefafit war. Dazu gehorten Venedig und Neapel.
Weiter ist ein Land ohne bedeutende Gesetzgebung zu nennen, in dem die
Wissenschaft ihr nationales Rechtssystem auf der Grundlage der Recht-
sprechung aufbauen muflte, nimlich Schottland. Und endlich standen in den
Liandern, bei denen das Problem der Vereinheitlichung zu bewiltigen war,
ebenfalls partikulare Rechtsordnungen von unterschiedlicher Vollstindigkeit
und Geschlossenheit als Material der Vereinheitlichung zur Verfiigung.

84 Uber die Unmdglichkeitr, dafl alle niederlindischen Rechte ,,in harmoniam con-
centumque reducerentur und zum Gebrauch von Grotius’ Inleidinge als ,exemplum justi
legum Belgicarum compendii® cf. DioNysius GODEFRIDUS VAN DER KEEsseL, Theses selectae
juris Hollandici et Zelandici ad supplendam Hugonis Grotii Introductionem . . ., Ed. nova,
Amstelodami 1860 (1. Ed. Leiden 1800), p. IX—X. Ahnlich die Vorrangstellung des kasti-
lischen Rechts in Spanien (dazu weiter unten).
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4. Bei der Vorstellung der einzelnen Linder soll Frankreich an der Spitze
stehen, weil die Literatur zum nationalen Recht hier zuerst ihre spiter auch
in den anderen Staaten anzutreffenden typischen Ziige entwickelt hat.
Frankreich war eines der Linder mit stark zersplittertem Recht. Bei der
Errichtung eines wissenschaftlichen Systems des positiven franzdsischen
Rechts spielte also die Notwendigkeit der Vereinheitlichung des Rechts die
Hauptrolle. Der Streit um die Bedeutung, welche das romische Recht dabei
haben sollte, ist als Diskussion um die Frage nach dem droit commun de la
France gefithrt worden®.

Die entscheidende Idee hat Charles Dumoulin (1500—1566) ausgespro-~
chen, nimlich den Gedanken der Zuriickfiihrung aller Coutumes auf eine
Ubereinstimmung®®, die auf der vorgegebenen Einheit allen Gewohnheits-
rechts franzdsischen Ursprungs beruhen sollte?. Diese consuetudo generalis®8,
die nach den Erwartungen von Dumoulin in einem absolutissimus libellus
aufzuzeichnen sei®, sollte als gemeines Recht Frankreichs vor dem als ratio
scripta zu verwendenden romischen Recht den Vorrang haben. Die ,bar-
tolistische“ Statutentheorie war damit zuriickgewiesen’!. Bei Dumoulin fin-
det sich weiter auch schon die Vorstellung vom Vorrang der Coutume von
Paris bei der Auslegung der anderen Coutumes als ,,caput omnium huius
regni et totius etiam Galliae Belgicae consuetudinum“72.

Erst der Code Civil war die Erfiillung von Dumoulins Wunsch nach dem
brevissimus, candidissimus, expeditissimus et absolutissimus libellus™ des
franzdsischen Rechts. Die Anregungen Dumoulins  sind zunichst von der
Wissenschaft aufgenommen worden, die es unternommen hat, das fran-
zosische Recht in systematischen Institutionenlehrbiichern darzustellen, die
dem Ideal des brevissimus libellus Dumoulins nahekamen.

Es gab zwei charakteristische Formen der Darstellung des droit frangais:
die Serien von Traités, wie sie insbesondere Pothier auf der Grundlage seiner
in Orléans gehaltenen Vorlesungen herausgegeben hat?4, und die Lehrbiicher

% Dazu bes. P1ano MorTARI und Guizzr (oben Note 30).

88 CuarLEs DumMouLiN, Oratio de concordia et unione consuetudinum Franciae, in:
CaRroLI MOLINAEI omnia quae extant opera, Vol. II Paris 1681, p. 690—692, p. 691.

87 Oratio p. 691.

% Qratio p. 691.

% Oratio p. 691.

70 PraNo MoORTARI (oben Note 30) p. 65.

71 P1ANO MORTARI p. 64.

72 Nach: Paur VioLLeT, Histoire du droit civil frangais, 3Paris 1905, p. 228.

73 QOratio p. 691.

74 Frangors OLIVIER-MARTIN, Précis d’histoire du droit frangais, 4Paris 1945, Nr. 742.
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der Institutes du droit frangais, die die Gemeinsamkeiten der einzelnen
Coutumes herauszuarbeiten und die Vielzahl der Rechtsregeln auf einfache
Prinzipien zuriickzufiihren suchten und dann das erarbeitete Material in
systematischer Ordnung, iiblicherweise in Anlehnung an die Institutionen
Justinians darstellten”. Diese Institutionenlehrbiicher bildeten den ,euro-
paischen Typ der Lehrbiicher des nationalen Rechts. Thre methodischen und
systematischen Grundlagen teilten sie zum grofiten Teil mit den vom Ver-
nunftrecht beeinflufiten Lehrbiichern der Institutionen des romischen
Rechts?™. Thr Gegenstand jedoch war das die Materien des urspriinglich
franzdsischen Rechts und das rezipierte romische Recht umfassende nationale
franzdsische Recht — national also nicht wegen seines Ursprungs, sondern
wegen seiner positiven Geltung im Bereich des sich als Nation verstehenden
absoluten Fiirstenstaates’.

Erstes Beispiel eines solchen Institutionenlehrbuchs ist die Institution au
droit frangois von Guy Coquille (1523—1603)78. Coquille beschrinkte sich
allerdings bei seiner Darstellung noch auf die von den Coutumes und der
Gesetzgebung der Konige erfafiten Gebiete™. Insbesondere die Coutumes
waren fiir Coquille das vray Droit Ciuil, et Commun Frankreichs®. Aus
diesem Grunde lehnte er die Behandlung der Coutumes als statx#ta und ihre
interpretatio stricta ab8l. Doch konnte Coquille bei der Errichtung seines

75 CurzoN (oben Note 40) p. 258. JEROSME MERCIER, Remarques du droit frangois . . .,
Paris 1655, p. 2: ,. . . nous contentant de rapporter icy ce qui est de plus general dans ce
Royaume, et principallement dans l'usage du Parlement de Paris; quoy qu’en effet nou
fassions un abregé de la Iurisprudence Frangoise . . .“

76 So besonders deutlich: CLaupe Freury, Institution au droit frangois, MS aus dem
Jahre 1665, ediert von E. Laboulaye und Rodolphe Dareste, I—II Paris 1858; Institution
du droit romain et du droit frangois divisée en IV. livres, par un auteur anonime (jedoch:
Jean Boscager), avec des Remarques pour lintellegence de I’'Ouvrage, par FrRaNcors pE
LauNay, Paris 1686. Im iibrigen war der Einfluff der Naturrechtsschule auf die Rechts-
wissenschaft in Frankreich im Vergleich zu den anderen Lindern gering (cf. das Stichwort
»droit naturel® in der Enzyklopiddie von DipEROT). '

77 So ihnlich schon CLaube pu PrE (1 1614) (nach Troje — oben Note 30 — p. 294).

78 Zuerst 1607, dann in: Les Oeuvres de Maistre Guy CoquiLLe, Tome II, Paris 1665,
2. Halbband mit eigener Paginierung.

7 In dem nur drei Seiten langen Abschnitt ,Des Contrats . . .“ (p. 146—149) wird das
romische Recht gleichsam vorausgesetze. C. behandelt demgegeniiber nur die Abweichendes
vorschreibenden besonderen Regeln des franzosischen Rechts. Ebenso: Runpe, Grundsitze
des gemeinen deutschen Privatrechts, ?G&ttingen 1824, § 184, p. 174: ,Mit Ubergehung
dessen, was aus dem natiirlichen und rémischen Rechte in der Lehre von Vertrigen als
bekannt vorausgesetzt werden kann, kommt es hier nur auf die eigenthiimlichen Bestim-
mungen der deutschen Rechte an . . .“

80 CoQuiLLE p. 12.

8 CoqQuiILLE p. 12.
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Systems des droit francais, verstanden als die Summe der Regeln des droit
coutumier, nicht ganz auf die Hilfe der ratio scripta des romischen Rechts
verzichten. In seinen Erlduterungen zur Coutume von Nevers hatte er die
Rolle des romischen Rechts wie folgt umschrieben82:

»Qui fait que les loix faites par les Romains nous doiuent semondre i nous
en ayder, quand les Constitutions et Ordonnances de nos Roys, ou le Droit
general Frangois non escrit, ou nos Coustumes nous défaillent.“

In der Institute findet sich eine solche ausdriickliche Stellungnahme nicht.
Wie sich hier das romische Recht auswirkte, 148t sich jedoch an einigen Bei-
spielen zeigen: Zu einer Frage aus dem Sachenrecht trafen mehrere Coutumes
von einander abweichende Regelungen, andere enthielten keine Bestimmung.
Eine Coutume générale, die fiir die Provinzen, in denen die Frage nicht ge-
regelt war, vorbildlich hitte sein konnen, lief sich also nicht ermitteln.
Coquille schlug daher vor, in diesen Provinzen die entsprechende Bestim-
mung der Coutume von Orléans anzuwenden, denn diese stimme mit der
Vernunft iiberein, wie sie sich dem romischen Recht entnehmen lasse —
»est consonant 2 la raison, qui se peut tirer du droit des Romains, et 3 la
raison du sens commun“83.

Die bereits von Dumoulin betonte Vorrangstellung der Coutume von
Paris als caput omnium consuetudinum® wurde jedoch spiter allgemein
anerkannt und auch durch ein Arrét des Parlaments von Paris bestitigt,
wodurch bei Liicken in den von den Coutumes erfaflten Materien der Riick-
griff auf die Coutume von Paris vorgeschrieben wurde®s. Erst wenn auch
die Coutume von Paris keine Losung bot, galt die ratio scripta des romi-
schen Rechts86.

82 CoqQuiLLE, Les Coustumes . . . de Nivernois . . . avec les annotations de Me. Guy
Coquille, in: Oeuvres I1, 1. Halbband, p. 2. Dazu Piano Mortari (oben Note 30) 155.

83 Institute p. 13, weitere Belege p. 15, 20 etc. In der Regel wurden jedoch die fiir
anwendbar angesehenen Sitze des romischen Rechts ohne nihere Begriindung und ohne
Ubergang in den Text eingefiigt, so dafl Hinweise auf das rémische Recht nicht anders
erscheinen als Belege aus Coutumes oder Ordonnances.

8¢ Nach VioLLET p. 228.

85 Journal du Palais, Tome I p. 203 (nach SERRES p. 4). Diese Meinung wurde aber auch
nach wie vor ohne Nennung des auch heute in den Darstellungen der franzdsischen Rechts-
geschichte nicht erwihnten Urteils (cf. Frangois Orivier-MarTiN, Histoire du droit fran-
cais, 2Paris 1951, Nr. 321) vertreten. Die Beschrinkung dieser Regel auf die Gegenstinde
des pur droit frangais wird deutlich bei BRopEAU (cf. Guizzi p. 24); fiir die dazu gehdren-
den Institute galt sie aber auch in den Lindern des droit écrit (Serres p. 138).

8 CLAUDE SERRES, Les institutions du droit frangais, Paris 1753, p. 4,5. BART (oben
Note 17) p. 161. PHiLipPE JOBERT, L’interprétation des coutumes limitrophes des pays de
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Das von Coquille dargestellte droit frangais umfafite, wie erwiahnt, nur
die Materien des reinen franzosischen Rechts, des droit pur Francois®?. Die
spateren Darstellungen des droit frangais bezogen jedoch in der Regel auch
die rezipierten Materien des romischen Rechts, also insbesondere das Schuld-
recht®®, mit in ihre Darstellung ein. Das taten sowohl die Praktiker8? als
auch die Professoren der 1679 eingerichteten Lehrstiihle fiir das droit fran-
¢ais?, die oft aus den Reihen der Praktiker hervorgegangen waren und auch
neben ihrer Lehrtitigkeit weiter praktizierten®!. Auf diese Weise entstand
ein einheitliches droit frangais mit in gewisser Weise zusammengesetztem
Inhalt. Es bestand aus der koniglichen Gesetzgebung und der Contume gé-
nérale, die unter der Fithrung der Coutume von Paris gebildet wurde, als
dem eigentlichen droit commun de la France und den rezipierten Materien
des romischen Rechts, dem ebenfalls von vielen Autoren der Charakter eines
droit commun zuerkannt wurde®2. Der bis zuletzt unentschiedene®® Streit
darum, was das droit commun de la France sei®, wurde fast gegenstandslos,
wenn man jedem Recht fiir seinen Bereich die Rolle eines ins commune be-
lief}¥5. Man kommt somit auch fiir Frankreich fast ebenso wie fiir Deutsch-
land zu dem Ergebnis, dafl zwei gemeine Rechte nebeneinander bestanden®,
die jedoch im Unterschied zu Deutschland in ihren Darstellungen nicht
voneinander getrennt wurden®’. Fiir beide Teile des so verstandenen droit
frangais war die ratio scripta des romischen Rechts von Bedeutung — aller-

droit écrit et le recours global au droit romain, in: Mémoires usw. (wie oben Note 17:
Bart), p. 203—205, 205.

87 Terminus von BRODEAU (nach Guizzi p. 24, Note 51).

88 QOrivier-MARTIN, Histoire Nr. 323.

8 MERrcIER (oben Note 75); GABRIEL ARGOU, Institution au droit frangois I—II, Paris
1692, 11Paris 1787; Frangors BourjoN, Le droit commun de la France . . . I—II Paris
1747.

9 Fiir die Linder des droit écrit: SErRREsS (oben Note 86), FrRangois pE BouTarIc, Les
Institutes de l'empereur Justinien conferées avec le droit frangois, Toulouse 1738, 1740,
1754, 1757. Fiir Paris so das von CurzonN (1920) p. 58 genannte MS von GERMAIN. Aus-
schlufl der romanistischen Materien jedoch bei: CLAUDE DE FErRIERE, Nouvelle institution
coutumiére, I-—I1 Paris 1692, ITI Paris 1702.

9 Vergleiche die Liste der Professoren bet CurzoN (1920).

92 Nachweise bei Gurzzr p. 26 ss.

93 Orivier-MARTIN, Histoire Nr. 323 a. E.

94 Gegeniiberstellung der beiden Richtungen bei Guizzi p. 19 ss. und p. 26 ss. Nach
Guizzi p. 26 iiberwiegen die vermittelnden Stellungnahmen. Guizzi hat m. E. die Verfasser
der Lehrbiicher des droit frangais nicht geniigend beriicksichtigt.

% Ebenso Guizzi p. 26 bes. unter Berufung auf FErRIERE. So auch Bart (oben Note 17)
bes. p. 161.

9 Dazu unten bei Note 110.

97 Oben Noten 89, 90.
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dings in unterschiedlicher Weise: fiir die rezipierten romanistischen Materien
unmittelbar fast wie eine Contume générale®®, fiir die Gegenstinde des
urspriinglich franzdsischen Rechts erst in zweiter Linie nach den generellen
Regeln des droit coutumier, wie sie besonders in der Coutume von Paris
ihren Ausdruck fanden?. Durch diese gesonderte Betrachtung der verschie-
denen Materien wurde in der Wissenschaft des droit frangais der Unter-
schied zwischen den Provinzen des droit coutumier und des droit écrit fast
aufgehoben. Die in ganz Frankreich rezipierten Materien des romischen
Rechts wurden naturgemifl in beiden Gebieten gleich behandelt. Entspre-
chendes gilt aber auch fiir die Materien des pur droit fran¢ais. Der Umstand,
dafl in den Lindern des droit écrit das rémische Recht traditionell die Stel-
Jlung einer Coutume einnahm!?, wurde nun von der Wissenschaft des droit
frangais im 18. Jahrhundert konsequent so gehandhabt, dafl bei Liicken des
romischen Rechts im Bereiche sonst typisch franzdsischer Materien auf die
Coutume von Paris zuriickgegriffen wurde!®l, Claude Serres verfuhr so im
Falle der halbscheidigen Grenzmauern, fiir die das romische Recht keine
Regelung kannte'®, Aus diesen Griinden unterschieden sich die Darstellun-
gen des droit frangais aus den beiden Rechtsgebieten nicht wesentlich von-
einander'® — allerdings nur, wenn man absieht davon, daf} jede Darstel-
lung des franzdsischen Rechts die besonderen Ziige der Provinz, fiir die sie
geschrieben wurde, stirker betonte.

5. Die dlteren Sitze des deutschen Rechts, die den Einbruch der Rezeption
iiberstanden hatten, und das nach der Rezeption aufgezeichnete oder neu
geschaffene Recht der deutschen Territorien blieben im wesentlichen bis zum
Ende des 17. Jahrhunderts ohne wissenschaftliche Bearbeitung und wurden
in den Kommentaren und Lehrbiichern nur als eng auszulegende Abwei-
chungen vom romischen Recht behandelt!®4. Die nun nach Uberwindung der
theoretischen Rezeption durch Conring'®® um die Wende vom 17. zum 18.

98 Bart p. 160, 161 fiir Burgund; Guizzi p. 45, 46 fiir DoMaT; Olivier-Martin, Histoire
Nr. 322; cf. jedoch auch Bousier bei Guizzi p. 32, Note 37.

% Oben Note 86.

100 BART p. 160.

101 Guizzr p. 24, Bart p. 161.

102 SerrEs (oben Note 86) p. 138.

103 Fiir die Linder des droit écrit: BouTaric (oben Note 90) und SErRrEs (oben Note
86); fiir das droit coutumier: MERCIER (oben Note 75), insbes. p. 2.

104 THieME (,Deutsches Privatrecht® in: Handwdrterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte,
herausgegeben von A. ErLer und E. KaurMmaNN) sagt, dafl die Sitze des deutschen Rechts
als ,eingeschlichener Rechtsbrauch“ bezeichnet wurden.

105 ‘THieME ibidem; WiEACKER p. 106, 207.
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Jahrhundert neu entstehende Wissenschaft vom deutschen Privatrecht hat
mit dem droit frangais die Uberzeugungen gemeinsam, dafl es — erstens —
in den partikularen Gesetzes- und Gewohnbheitsrechten iiberall geltende
urspriinglich deutsche Grundsitze gebe'®, und dafl diese — zweitens —
nicht als spezielle, strikt zu interpretierende Abweichungen vom rémischen
Recht angesehen werden konnten, sondern als ius germanicum commune
eine eigenstindige Bedeutung in den vom romischen Recht nicht erfafiten
Bereichen hitten!®7.

Anders als in Frankreich kam es jedoch in Deutschland nicht zu einer
gleichberechtigten Zusammenfassung der romischen und einheimischen Be-
standteile des Rechts in einem einheitlichen Lehrgebiude des nationalen,
weil in Deutschland geltenden Rechts. Die Geschichte des deutschen Privat-
rechts beginnt vielmehr da, wo man anfing, die auf deutschrechtlichen
Quellen beruhenden Bestandteile des geltenden romisch-deutschen Rechts
getrennt von den romischen Regeln in eigenen Systemen darzustellen108,
Diese Trennung der Rechtsregeln der verschiedenen Quellenkreise findet sich
mit dieser starken Betonung in keinem der nationalen Rechtssysteme der
hier untersuchten Linder!%,

Die Grundlage fiir die selbstandigen Darstellungen der deutschrechtlichen
Bestandteile des Usus modernus schuf Schilters Theorie von der Existenz
zweier gemeiner Rechte in Deutschland, nimlich dem einheimischen deut-
schen und dem fremden rémischen1?. Diese Lehre ist von Heinrich Christian
Senckenberg iiber Schilter hinaus dahingehend vollendet worden, daf} beide
gemeinen Rechte die fundata intentio fiir sich hitten, wobei im Zweifel
sogar gegen das nur subsididre rémische Recht zu entscheiden sei''l. Auf
Grund der Theorie von Schilter forderte Thomasius, dafl die vom Usus mo-

108 Zur Unbegriindetheit dieser Uberzeugung cf. GUNTER GupIAN, Gemeindeutsches
Recht im Mittelalter?, in: Ius Commune 2 (1969) 33—42.

107 Nach TuieMe (oben Note 104) entwickelte es sich als ,Komplement“ zum rémischen
Privatrecht (Sp. 706). Luig, Die Anfinge der Wissenschaft vom deutschen Privatrecht, in:
Ius Commune 1 (1967) 195 ss.

108 Tuic 196.

109 Ebenso in Frankreich jedoch CoQuILLE (oben Note 78 und 79) und FerriZRe (oben
Note 90).

10 SriNTZING/LANDSBERG, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft III 1, p. 58;
Conrap, Deutsche Rechtsgeschichte 11 p. 379.

11 7y ScHILTER cf. Wieacker 208. Senckenberg entwickelte seine Theorie in: HeNrICI
CHRISTIANI SENCKENBERG, Meditationum de universo iure et historia Volumen, Giessae
1740, Meditatio XI ,De praesumtione pro iure Romano®, p. 764—776, p. 776: ,Praesumtio
ergo non pro solo Romano lure, sed pro omnibus . . .“ — ,Judex ergo . . . in dubio pro-

nunciabit contra Iura subsidiaria®. Schilter hatte ausdriicklich gesagt, diese Konsequenz
noch nicht zichen zu wollen (Stintzing/Landsberg IT 187).



80 Klaus Luig

dernus hergestellte Vermengung von romischem und deutschem Recht auf-
gelost und beide Rechte fiir sich bearbeitet wiirden!!2. Bei Thomasius 13ft
sich dieser Gedanke noch mit seiner Vorliebe fiir das deutsche Recht erkli-
ren!!3. Bei seinen Nachfolgern zeigt sich aber dann, dafl es nicht um die
Vorherrschaft des einen oder des anderen Rechts ging, sondern darum, die
Quellenlage des Usus modernus klarzustellen, das Verstindnis fiir die Denk-
formen des germanischen und des deutschen Rechts zu wecken und schlief3-
lich auch neu entwickelte Institutionen ohne Anlehnung an die rémischen
Quellen fiir die Wissenschaft und Lehre zu erschlieflen!4. Belege dafiir fin-
den sich bei Georg Beyer!!s, Christian Gottfried Hoffmann!!6, Piitter!!?
und Heineccius. Ganz deutlich ist das Beispiel von Heineccius, der als Ro-
manist unter dem Einfluf} der niederlindischen Humanisten in seinem Lehr-
buch zu den Institutionen Justinians!!® das romische Recht fast ganz ohne
Beimischungen des Usus modernus und in den Elementa inris Germanici'®
das reine deutsche Recht dargestellt hat.

Die streng durchgefiihrte Scheidung der Materien ermdglichte es den
Autoren des deutschen Privatrechts, bei der Darstellung ihrer Lehren auf
jede Benutzung des romischen Rechts zu verzichten. Wihrend in Frankreich
selbst bei den Gegenstinden des pur droit frangais in zweiter Linie nach den
generellen Prinzipien des droit coutumier auch die ratio scripta des romi-
schen Rechts noch von Bedeutung war!29, schlossen die deutschen Autoren das
romische Recht bei der Bearbeitung des einheimischen Rechts ganz aus. Als
romischrechtlich galt bei der Abgrenzung eine Regel aus dem Corpus iuris
auch dann, wenn sie durch Landrechte oder Stadtrechte iibernommen und so
positiv in einem deutschen Territorium in Geltung gesetzt worden war!?1.

112 Dazu Luic (Note 107) p. 203; THoMasius spiter ebenso in: D. Melchiors von Osse
Testament, Halle 1717, Vorrede p. 30.

13 ¢f, LuiG p. 205.

14 of WiEACKER 207. So das Zitat von GEORG BEYER bei LuiG p. 209, 210.

15 LuiG p. 209, 210.

116 Seintzing/Landsberg 11 1, p. 172, 173.

17 Stintzing/Landsberg 111 1, p. 335, 337, 349.

18 JouannN GorrLieB HeNEccius, Elementa iuris civilis secundum ordinem Institu-
tionum, Amstelodami 1725 (weitere Ausgaben bei Stintzing/Landsberg IIT 1, Noten p. 126).

119 JoyaNN GoTTLIEB HEINECCIus, Elementa juris Germanici, I Halae 1735, ed. nova
1736, 11 Halae 1737 (Luig — oben Note 107 — p. 214; Stintzing/Landsberg III 1 Noten
p. 127).

120 ¢f, oben Note 99.

121 RunpE (oben Note 79) § 198, p. 190—191: ,Jetzt folgen die Vertrige, welche . . .
zum Gegenstande haben. Aber bey weitem der grofite Theil von dem, was deutsche Gesetze
iiber diese Vertrige enthalten, ist blofle Wiederholung rémischer Grundsitze. Nur wenige
Eigenheiten deutscher Rechte bey diesen Geschiften sind hier zu erwihnen.“
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An Stelle der Verwendung des romischen Rechts entwickelte das deutsche
Privatrecht ganz selbststindige Methoden zur Ausfiillung von Liicken und
zur Herstellung einer geschlossenen Doktrin des deutschen Rechts. Diese
Methoden waren zuerst die Analogie — der induktive Schlufl aus der Rege-
lung aller oder der meisten Territorialrechte auf eine Regel des deutschen
Rechts schlechthin — und spiter die von Piitter und Runde entwickelte
Rechtsfindung aus der Natur der Sache!®?. Damit nahmen die Lehren des
Vernunftsrechts im deutschen Privatrecht den Platz ein, den im droit fran-
¢ais das romische Recht behauptet hatte. Das gilt auch fiir das System. Nach
Uberwindung des Anfangsstadiums, in dem fiir die Gliederung des Stoffes
das romische Institutionensystem verwendet worden war*?3, bedienten sich
die Autoren des deutschen Privatrechts naturrechtlicher Systementwiirfe!24.

Das von dem in Deutschland geltenden romischen Recht getrennt darge-
stellte deutsche Privatrecht verstand sich selbst zunichst nur als Durchgangs-
stadium. Das Ergebnis der Rezeption, die Entstehung eines einheitlichen
deutschen Rechts aus deutschen und rémischen Bestandteilen!25, sollte nicht
riickgingig gemacht werden. Vielmehr sollte durch eine getrennte Bearbeitung
der beiden Rechte die Voraussetzung dafiir geschaffen werden, dafl sich ihre
Synthese spiter auf einer hoheren Stufe der wissenschaftlichen Durchdringung
vollende. Das hat Piitter am deutlichsten ausgesprochen!?6. Die von Hof-
acker und Dabelow unternommenen Versuche zur Herstellung dieser Syn-
these sind aber gescheitert. Das Ergebnis war, dafl ,im 19. Jahrhundert das
deutsche Privatrecht dem Pandektenrecht als eine zweite geschlossene posi-
tive Rechtsordnung gegeniiber” stand!?”. Der Wunsch nach einer Vereinigung
der beiden Rechte zu einer neuen, auf beiden Fundamenten aufgebauten
»Nationalitat“128 verstummte aber auch im 19. Jahrhundert nicht.

Nach Anfingen bei Schilter stellten zuerst Thomasius, Beyer und Hoff-
mann, sowie Heineccius das deutsche Privatrecht in seiner Gesamtheit dar.

122 HeinricH Marx, Die juristische Methode der Rechtsfindung aus der Natur der
Sache bei den Géttinger Germanisten Johann Stephan Piitter und Justus Friedrich Runde,
Diss. iur. Gottingen 1967.

123 Lure (oben Note 106) p. 215 ss.

124 HeinricH CHRISTIAN SENCKENBERG, Anfangs-Griinde der alten, mittleren und neuen
Teutschen gemeinen Rechtsgelahrsamkeit, Goettingen 1737. JOHANN STEPHAN PUTTER,
Elementa iuris Germanici privati, Goettingae 1748.

125 WIEACKER 228.

126 JoHANN STEPHAN PUTTER, Prodromus de methodo universae iurisprudentiae pri-
vatae, speciatim iuris Germanici, vor: Conspectus iuris Germanici privati hodierni novo
systemate tradendi, Goettingae 1754. Zum Ganzen: Thieme (oben Note 1) 254—257.

127 Wieacker 405.

128 Fr. W. UNGER, Rémisches und nationales Recht, Géttingen 1848, p. 15, 16.
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In dieser ersten Periode war die neue Wissenschaft noch stark vom mittel-
alterlichen Recht beeinfluflt, insbesondere vom Sachsenspiegel!?®. Das dar-
zustellende Material wurde von den Autoren, so weit wie moglich, im In-
stitutionensystem angeordnet!3, Eine zweite Periode begann mit neuen
Ansitzen von Senckenberg und Piitter beziiglich des Systems?3! und wieder-
um von Piitter durch den Verzicht auf die Benutzung der mittelalterlichen
Rechte. Diese Periode wurde von Selchow vollendet!32. Den letzten Hohe-
punkt des deutschen Privatrechts im 18. Jahrhundert vor der Herrschaft der
historischen Rechtsschule bildete das System von Runde's3.

Die Gesamtdarstellungen des deutschen Privatrechts waren in der Regel
Kompendien, die in Stil und Aufbau den Darstellungen der Institutionen
des romischen Rechts und spiter auch des Naturrechts ihrer Zeit glichen.
Jedoch gewannen sie die dargestellten Rechtssdtze nicht aus den romischen
Quellen oder einem obersten Prinzip des menschlichen Zusammenlebens,
sondern aus den gesetzlichen Quellen des deutschen Rechts und aus durch die
Gerichtspraxis belegten Gewohnheitsrechten, Die Auswahl des Materials
richtete sich nach dem, was der einzelne Autor als das wissenschaftliche Prin-
zip des deutschen Privatrechts insbesondere in seinem Verhiltnis zu den
Partikularrechten ansah!34. Mit den anderen Institutionenlehrbiichern dieser
Zeit hatten die Lehrbiicher des deutschen Privatrechts das Anliegen gemein-
sam, aus der Sichtung der Quellen Prinzipien oder Axiome zu entwickeln,
aus denen sich die einzelnen Folgesitze methodisch ableiten und so in syste-
matischer Form darstellen lieflen!35, Das Ideal der Zeit war das kurze, syste-
matische Lehrbuch, das man im Gegensatz sah zu den groflen Kommentaren
des Mittelalters und des Usus modernus mit ihrer Anhiufung von Kontro-
versen und Kasuistik.

6. In der Schweiz gab es iiber den oft mehrere lokale Rechte umfassenden
partikularen Rechten der einzelnen Kantone kein gemeinsames Privatrecht,

120 GupiaN (oben Note 106) p. 34.

130 T yrc (oben Note 107) p. 211, Note 79, p. 215.

131 cf. die in Noten 124 und 126 angefiihrten Werke.

132 Stintzing/Landsberg TII 1, p. 356. JoHANN HEINRICH CHRISTIAN VON SELCHOW,
Institutiones Iurisprudentiae Germanicae, Hannoverae 1757, 8Goettingae 1795.

133 RunpEe (oben Note 79). Zur Periodenbildung: Conrad II 379.

194 CarL FriEDRicH GERBER, Das wissenschaftliche Princip des gemeinen deutschen
Privatrechts, Jena 1846. Zum hier nicht behandelten Verhiltnis des deutschen Privatrechts
zu den Partikularrechten cf. RUNDE (oben Note 79) p. IX—XIII.

185 So besonders HEINECcIUus (oben Note 119), PUTTER (oben Note 124) und SENCKEN-
8ERG (oben Note 124).
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das dem droit frangais oder dem ius germanicum vergleichbar wire!6,
»Vaterlindisches Recht“137 war nur das Recht jedes einzelnen Standes. Aller-
dings war der Gedanke einer neu zu errichtenden Einheit des schweizerischen
Privatrechts auch schon dem 18. Jahrhundert nicht ganz fremd; er fand
aber seinen Niederschlag nur in Reden und Programmschriften'38, Als erster
Versuch einer Darstellung des gesamten in der Schweiz geltenden Privat-
rechts mit einer vereinheitlichenden Tendenz kommt allenfalls ein Werk in
Betracht: das ,Eydgendfisches Stadt- und Land-Recht“ des Hans Jacob
Leu189.140,

Leu hat sein Werk im Vorwort als ,, Versuch eines Juris Civilis Helvetici®
bezeichnet!4l. Das ist der dem droit frangais und dem ius germanicum ent-
sprechende Begriff. Wie Soliva gezeigt hat, ging Leu aber zum Unterschied
zu diesen beiden Rechten nicht von einer urspriinglichen Einheit des schwei-
zerischen Rechts aus!®?. Eidgendssisches Privatrecht war fiir Leu zunichst
nur ein Sammelbegriff fiir das gesamte in den einzelnen Kantonen der
Schweiz geltende Privatrecht einschliefflich des rémischen und kanonischen
Rechts!®3. Da aber Leu einmal von der schweizerischen Eidgenossenschaft
als einem selbstindigen Staatswesen ausging, und da er den gesamten dar-
zustellenden Stoff in einem einheitlichen System behandelte, in dem die
verschiedenen Regelungen nebeneinander gestellt wurden!44, steckte in die-
sem Werk zwangsliufig die auch in den anderen Lindern beobachtete Ten-
denz der Vereinheitlichung und der Errichtung eines Systems des nationalen
Rechts'#5. So ging es im Grunde auch hier um die beim deutschen Privatrecht
beobachtete , Einheit in der Mannigfaltigkeit“146. Bei Leu duflerte sich diese
Tendenz aber nicht in konkret ausgearbeiteten Regeln, ,sondern mehr in
einer Art Grundstimmung der Darstellung, in welcher er mehr das Ver-

138 Leu (oben Note 43) Theil 1, § 8, p. 9. FErDINAND ELsENER, Geschichtliche Grund-
fegung, in: Schweizerisches Privatrecht, herausgegeben von Max Gutzwiller u. a., Vol. I,
p. 25—27. Craupio Sorwva, Das Eidgendssische Stadt- und Landrecht des Ziircher Biirger-
meisters Johann Jakob Leu, Wiesbaden 1969, p. 21—22.

137 Go die Titel von Vorlesungen in Lausanne und Bern (Soliva p. 21, 22 und Note 66).

138 Soliva p. 22, Note 68.

138 140 Oben Note 43; dazu Soliva (Note 136).

141 Oben Note 43.

142 Soliva p. 93, p. 44, Note 9.

143 Soliva p. 93.

144 Soliva p. 97.

145 Soliva p. 97—100, insbes. p. 99: ,einheitlicher Untersuchungsgegenstand®.

148 Orro v. GiERKE, Deutsches Privatrecht, Vol. I, Leipzig 1895, § 6, p. 53.
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bindende als das Trennende“ betonte!*?. Allerdings beruhten nach der An-
sicht von Leu anders als in Frankreich und Deutschland die Grundlagen fiir
das Verbindende nicht auf einem urspriinglichen schweizerischen Recht,
sondern auf dem allgemeinen natiirlichen Privatrecht!4s. Leus Bestreben war
— der Absicht Stairs vergleichbar!¥® —, die Ubereinstimmung des in der
Schweiz geltenden Rechts mit dem Naturrecht in moglichst groflem Mafle
darzulegen!39,

7. Aufler dem romischen Recht als derecho comsin gab es in Spanien bis
zum 18. Jahrhundert kein fiir alle Territorien gemeinsames Recht. Soweit
ersichtlich bestand auch nicht die Vorstellung von einer ideellen Einheit allen
Rechts auf der iberischen Halbinsel wie in Frankreich oder Deutschland.
Nach dem Erbfolgekrieg richtete sich jedoch die Politik des Hauses Bourbon
in Spanien auf eine Zentralisierung der Staatsgewalt. Mittel dazu sollte auch
die Rechtsvereinheitlichung sein. In vielen Programmschriften wurde dem-
entsprechend eine Kodifikation fiir ganz Spanien gefordert, ein cuerpo me-
tédico de Derecho Espasiolt®. Als jedoch die Universititen den Auftrag er-
hielten, das spanische Recht in das Programm der Juristenausbildung auf-
zunehmen?%2, sah sich die Rechtswissenschaft vor die Aufgabe gestellt, auch
ohne Kodifikation als Grundlage ein System des nationalen spanischen
Rechts zu errichten. Die entscheidenden Ideen dazu wurden in Programm-
schriften entwickelt, deren Hauptanliegen die Erneuerung des Privatrechts
auf der Grundlage des Ideals von leyes ciertas y breves'® war. Am Ende
der Erneuerung sollte eine Kodifikation stehen. Als Vorbereitung dazu
wurde jedoch die Zusammenstellung von Instituciones del Derecho Espaiiol
und die Ausbildung der Juristen auf der Grundlage dieses Institutionen-
lehrbuchs angesehen'%. Der Vorschlag zur Herstellung der Institutionen

147 Spliva p. 22, Note 68.

148 Craupio Soriva, Ein Beispiel ziircherischer Rechtsgelehrsamkeit im 18. Jahrhundert,
in: Ziircher Taschenbuch auf das Jahr 1968, NF 88 (Ziirich 1967) 29—49, hier p. 41.

149 Dazu unten bei Note 208.

150 Ty, Theil 1, p. 11; Soliva, Taschenbuch (Note 148) p. 43.

151 So der Untertitel des oben (Note 45) zitierten Werkes von CASTRO: . . ., en que se
demuestra la incertidumbre de éstos, y la necessidad de un nuevo, y metédico Cuerpo de
Derecho, para la recta administracion de justicia; cf. Riaza (oben Note 45) p. 123; Puy
Mufioz (oben Note 17) p. 145 et passim, insbes. p. 151 (zu MAcANAZ).

152 Dazu oben bei Note 45 ss.

158 Puy Mufioz p. 69 (zu BARBADINO-MAYMO), p. 143—145,

15¢ ForNER (nach Riaza p. 121, 122); MepiNa ¥ FLores (nach Riaza p. 106, 120);
MavaNs Y SiscAr (nach Puy Mufioz p. 142); in der Sache ebenso: BarsaDINO-MAYMO
(nach Puy Mufioz p. 143—146); Mora Y JaraBA (Riaza p. 119); Anénimo, Representacién
... al Marqués de la Ensenada (Puy Muifioz p. 152).
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beruhte auf der naturrechtlichen Uberzeugung, dafd sich alle Rechtssitze auf
wenige fundamentale Prinzipien zuriickfiihren lieflen, bei deren Kenntnis
man alle auftretenden Fille leicht losen konne. Mit Hilfe der Institutionen
lieBBen sich also nach dieser Uberzeugung das Studium der Rechtswissenschaft
und auch die Praxis der Gerichte erleichtern und rationalisieren!%5. Damit
prasentierte sich dieser Zweig der spanischen Rechtswissenschaft als Parallele
zu der Schule der Institutionalisten der nationalen Rechte in Frankreich und
Deutschland.

Das Problem der Vereinheitlichung des spanischen Rechts wurde in den
theoretischen Schriften in der Weise gelost, dafl das Recht Kastiliens noch
starker als in Frankreich die Coutume von Paris zur herrschenden Rechts-
ordnung in Spanien erhoben wurde: es wurde zum derecho nacional'®
und zum derecho espaiiol'® schlechthin. Diesem auch als derecho patrio oder
derecho real bezeichneten Recht gegeniiber erschienen die Privatrechtsord-
nungen der anderen Teile Spaniens nunmehr nur als derechos forales oder
derechos municipales'®®. Demgemifl wurde jetzt auch nicht mehr allein das
romische Recht in Spanien als derecho comin bezeichnet, sondern der Cha-
rakter eines gemeinen Rechts wurde zumindest auflerdem auch dem natio-
nalen Recht zuerkannt, fiir das nun nicht mehr die Statutentheorie galt1%9,
Mehr noch, obwohl die Bezeichnung derecho com#n dem romischen Recht
nicht ausdriicklich vollstindig aberkannt wurde!®9, billigte man ihm im Er-
gebnis nur einen Nutzen zu fiir die allgemeine Rechtstheorie!®!, insbeson-
dere fiir die juristische Terminologie, und fiir die Ausbildung in der Rechts-

185 cf. die Zitate bei Puy Muifioz p. 29, 69 Note 7, 145, 151, 152; Riaza p. 119, 120.

156 FERNANDEZ DE MESA, Arte historica (zit. bet Puy Muiioz p. 159).

157 Garcia-Gallo I Nr. 222; Riaza p. 106.

158 Garcia-Gallo I Nr. 222.

159 Fiir die Statutentheorie: Covarruvias (nach Riaza p. 123, Note 1), GREGORIO
Lorez (nach Riaza p. 123, Note 1) und ANTONIO GOMEZ (nach Riaza p. 124). Gegen diese
Theorie nun: CasTro I p. 98 (cf. Garcia-Gallo II Nr. 335 Abs. 8), FERNANDEZ DE MEsa
(nach Puy Muifioz p. 49, 51, Note 131 und p. 160) und ForNER (nach Riaza p. 122). Kasti-
lisches Recht als derecho comdn bei: FERNANDEZ DE MEsa (Puy Mufioz p. 159), Vizcamo
PErEz (Riaza p. 116, cf. unten Note 167), GReGOR10 MavaNs (Riaza p. 116), Autos acor-
dados (abgedruckt oben Note 61), Asso (unten Note 163), Vorwort ohne Paginierung doch
p. 6.
180 So FERNANDEZ DE MEsa (Puy Muifioz p. 36, 156 Note 32). Gegen die Bezeichnung
des romischen Rechts als derecho comin jedoch ausdriicklich der oben (Note 61) abgedrudste
Auto acordado von 1713.

161 Garcia-Gallo I Nr. 225, 605; FERNANDEZ DE MEsa (nach Puy Mufioz p. 158).



86 Klaus Luig

geschichtel®2, Tm Ergebnis war also jetzt auch Spanien wie Deutschland und
Frankreich ein Land mit zwei gemeinen Rechten.

Ausfithrungen des geschilderten Programms gab es nur wenige. Das wich-
tigste und seit 1802 an den Universititen allgemein vorgeschriebene Lehr-
buch fiir das derecho patrio waren die Instituciones von Asso und Manue[!63,
Vorlaufer dieses Werkes waren die Institutionenlehrbiicher von Bermidez
de Pedrazal®, Martinez Galindo'3, Berni y Catal41%6 und Vizcaino Pérez167.
Das Lehrbuch von Sala, Iustracion del Derecho Real de Espaiia trat nach
der Studienreform von 1824 an die Stelle des Buches von Asso und Ma-
nuel68,

Erklirtes Ziel des Werkes von Asso und Manuel war die Darstellung der
Prinzipien des derecho espafiol, wie sie sich unmittelbar aus den Gesetzen
ergiben ohne die von der Praxis eingefiihrten Mifbrauche!®®. Ausschliefliche
Quellengrundlage waren demnach die Siete Partidas, die Recopilacion von
1567 und die Fueros. Das dargestellte Recht umfafite wie das droit frangais
das gesamte spanische Privatrecht. Anders als in Frankreich gab es jedoch
keine Materien, in denen die Rechtssitze nur aus dem rezipierten romischen
Recht hergeleitet werden konnten. Da nimlich durch die verwendeten Ge-
setze alle Materien, wenn auch nicht liickenlos, erfaflt worden waren, konnte
das Verbot des Zitats von romischem Recht auch von der Wissenschaft ernst
genommen werden!??. Daf} die Siete Partidas der Sache nach romisches Recht
enthielten, ist den Autoren sicher nicht entgangen!™., Dieses romische Recht

182 CasTrO (oben Note 45) I p. 94, p. 99 jedoch fiir eine vollstindige Beseitigung des
rémischen Rechts aus dem Unterricht; cf. auch die oben Note 154 zitierte Representacién
(nach Puy Mufioz p. 152).

183 JGNACIO JORDAN DE Asso Y DEL Rio und MicufL pE ManuiL Y RoDRIGUEZ, Insti-
tuciones del derecho civil de Castilla, Madrid 1771, 1775, 1780, 1786, 1792, 1805, 1806
(Palau y Dulcet Nr. 18717—18724). Zur Vorschrift, dieses Werk den Vorlesungen zu
Grunde zu legen: Garcia-Gallo II Nr. 220, Riaza p. 110, 117.

164 Francisco BErMUDEZ DE PEDRAZA: Arte legal para estudiar la Iurisprudencia. Con
la Paratitla, y Exposicion a los titulos de los quatro libros de Instituciones de Justiniano,
Salamanca 1612.

165 TomAs MARTINEZ GALINDO, Phoenix Jurisprudentiae Hispanicae, sive Instituta
Hispana . . ., Hispali 1715.

186 Jost BERNT Y CATALA, Instituta civil y real, Valencia 1745, 1760, 1775.

187 ViceNTE Vizcaino PErez, Compendio del Derecho ptiblico y comin de Espafia
1—1V, Madrid 1784.

168 Garcia-Gallo II Nr. 221, Art. 58.

19 Vorwort ohne Paginierung doch p. 3, 4 (1. Aufl.).

170 YVorwort p. 2. Subsidiaritit des romischen Redhts jedoch weiter anerkannt von dem
oben, Note 61, zitierten Auto acordado von 1713. Dazu auch Garcia-Gallo I Nr. 225.

171 Anders: Riaza p. 123?
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war aber durch die spanische Gesetzgebung gleichsam naturalisiert worden.
Die gleiche Erscheinung werden wir auch fiir Schweden und Dinemark fest-
stellen kénnen. Im Zusammenhang mit dieser Naturalisierung steht auch der
Verzicht auf die Verwendung nichtspanischer Autoren!?. Abgesehen davon
steht das Werk aber vollstindig in der Tradition der romanistischen Zivil-
rechtswissenschaft seiner Zeit: der ganze Begriffsapparat ist der des romi-
schen Rechts, die Gliederung folgt den drei Objekten des Rechts nach Tri-
bonian!” und die Darstellungsweise wird als método geometrico bezeich-
net!’. In der Ausfithrung der beiden letztgenannten Grundsitze gehen die
Autoren so weit, daff das ganze Buch wie eine freie Ubertragung des
Institutionskompendiums von Heineccius anmutet'?’s. Der einzige, aller-
dings auch entscheidende Unterschied zu Heineccius ist, daf} statt der Zitate
aus dem romischen Recht, mit denen Heineccius die Richtigkeit seiner De-
duktionen belegt hat, bei Asso und Manuel ausschliefllich Zitate aus spani-
schen Rechtsquellen zu finden sind.

8. In die Reihe der Linder mit umfassenden Rechtsaufzeichnungen, die
wenigstens in der Theorie das romische Recht ausschlossen, gehort neben dem
eben erwihnten Spanien auch Dinemark mit Norwegen. Unabhingig von
der Frage, wieviel materielles romisches Recht bereits durch die Gesetz-
gebung iibernommen worden war, lifit sich auch hier, wie bei dem Spanier
Asso zeigen, dal die Rechtswissenschaft bei der Aufgabe, ein System des
nationalen Rechts zu errichten, nicht ohne das rémische Recht auskommen
konnte. Wihrend aber diese Quelle von den Spaniern verschwiegen wurde,
stiitzte man sich in Dinemark der Theorie nach auf das Naturrecht und ge-
brauchte in dessen Rahmen das romische Recht als Beispiel eines besonderen
»historischen Naturrechts. — Das Problem der Rechtsvereinheitlichung
spielt in den von hier ab zu behandelnden Landern keine Rolle mehr. —

Wie an den anderen europiischen Universititen war auch an der 1479
gegriindeten Universitit Kopenhagen zunichst nur romisches und kanoni-
sches Recht gelehrt worden. Entscheidende Bedeutung fiir das Entstehen
einer danischen Rechtswissenschaft hatte die Einfithrung eines juristischen

172 Asso, Vorwort p. 2, 4. Zum ,,Umsetzungsvorgang® von gemeinem Recht in spani-
sches Recht in der mittelalterlichen spanischen Rechtsliteratur cf. N. Horn, Literatur-
geschichtliche Aspekte der Rezeption in Spanien, in TRG 37 (1969) 489—514, hier 514, 501.

173 Vorwort p. 4.

174 Vorwort p. 4.

175 Ganz genau so allerdings auch die Methode von Boscacer (oben Note 76). HEINEC-
crus war jedoch in Spanien mehr verbreitet als Boscacer (cf. Riaza p. 111, Puy Mufioz
p. 144, 170, Garcia-Gallo II Nr. 221).
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Staatsexamens, dessen Gegenstand auch das dinische Recht sein sollte, wie es
im Danske Lov von 1683 und im Norske Lov von 1687 aufgezeichnet
warl?, Zunichst legte man jedoch auch dem Unterricht im dinischen Recht
die Kompendien zum rémischen Recht von Struve und Heineccius zu
Grunde und fiigte das dinische Recht nach der Art des Usus modernus an
den entsprechenden Stellen ein!??. Als Ideal galt aber der Vortrag des dani-
schen Rechts in systematischer Ordnung getrennt vom romischen Recht!?8,
Als erste Darstellung des dinischen Rechts, die diesen Anspriichen gerecht
wurde, gilt nach Vorarbeiten von Hedegaard, Hesselberg, Dons und Kongs-
lew'?® das Werk von Laurids Nerregaard: Forelaesninger over den danske
og norske private Ret80,

Dieses Werk gehort in die hier geschilderte Reihe von Institutionenlehr-
biichern des nationalen Rechts. Nach Norregaard!8! waren die einzigen posi-
tiven Rechtsquellen in Dinemark und Norwegen und damit auch die einzige
Quellengrundlage fiir sein Buch die beiden Gesetzgebungswerke von Chri-
stian V. Daneben anerkannte Norregaard jedoch auch das Naturrecht als
unmittelbare Quelle des dinischen Rechts, das somit teils natiirliches und
teils biirgerliches, d. h. positives, Recht war. Fiir ein subsidiires romisches
Recht war daneben kein Raum. Trotzdem widmete Nerregaard dem romi-
schen Recht eine ausfiihrliche Ersrterung bei der Nennung einiger fremder
Rechte, die zwar durchaus nicht vor Gericht zitiert werden diirften, die aber
doch bei der Auslegung des dinischen Rechts von Nutzen seien. Das Ergebnis
dieser Darlegungen war schlicht, daf} das romische Recht in Dianemark doch
angewendet werden durfte — soweit es nimlich mit dem Naturrecht iiber-
einstimmte. Diese ErhShung des rémischen Rechts zum Naturrecht erlaubte
also den dinischen Juristen die Verwendung des rémischen Rechts beim
Aufbau eines wissenschaftlichen Systems des nationalen Rechts, ohne eine

176 Dahl (oben Note 27) p. 3.

177 Dahl p. 14.

178 Dahl p. 14, 18.

179 CurisTIAN DiTLEV HEDEGAARD, Trifolium juridicum, 1748 (Dahl p. 21); EncEL-
BRECHT HESSELBERG, Juridisk Collegium, 1755, 1763 (Dahl p. 22); Jens Bine Dons, Aca-
demiske Forelaesninger over den Danske og Norske Lov I—IV, Kopenhagen 1780—1781
(JorGENSEN, Vertrag und Recht p. 76 Note 74); LauritTz LaurBErG KonesLew, Die
ersten Grundlagen des dinischen und norwegischen Privatrechts I—II, 1781—1782 (Dahl
p. 22, 23, nennt nur die dt. Ubers. des Titels).

180 J—VII Kopenhagen 1784—1799. Dazu Dahl p. 21, 23.

181 T p. 8. Das Folgende nach I p. 36, und I p. 44—51.
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Rezeption und damit vielleicht die Abhingigkeit vom Reich'®? anerkennen
Zu miissen.

Den Nutzen des romischen Rechts sah Norregaard!®® vor allem darin,
dafl der Jurist mit seiner Hilfe die ,juristische Denkart und Ordnung* er-
lerne, ,ohne die es fast unméglich wire, eine systematische Kenntnis und
einen zusammenhingenden Begriff von der Rechtswissenschaft zu erwer-
ben“. Noch wichtiger aber war das romische Recht als Vermittler zum
Naturrecht. Norregaard bezeichnete das romische Recht als ,eine Art all-
gemeines biirgerliches Recht“, das den Juristen zum Naturrecht selbst hin-
fiihre. Der Jurist bedurfte eines solchen Vermittlers, weil die Autoren des
Naturrecht sich zu sehr im Bereich von Prinzipien bewegt hitten und die aus
dem Naturrecht im konkreten Fall sich ergebenden Regeln meist nicht ohne
weiteres evident seien. Zum Vermittler geeignet war fiir Norregaard das
romische Recht wegen seiner materiellen Vorziige, die insbesondere dar-
auf beruhten, dafl die rémischen Juristen das Recht nach einem ,,philosophi-
schen Plan“ aufgebaut hitten. Norregaard hielt also alle Sdtze des romi-
schen Rechts fiir anwendbar, die gleichsam eine Konkretisierung der Prin-
zipien des Naturrechts waren. Nicht anwendbar waren dagegen die auf der
besonderen Verfassung des romischen Staates beruhenden Regeln. Daraus
folgerte Norregaard, dafl der dinische Jurist das rémische Recht sogar noch
besser studieren miisse als sein deutscher Kollege. Denn in Deutschland, wo
das romische Recht als positives Recht gelte, geniige es, wenn man wisse,
was das Gesetz sage. In Dinemark dagegen miisse man auch die Griinde
und Urspriinge der romischen Regeln kennen, damit man nicht das fiir all-
gemein hinnehme, was in Wirklichkeit biirgerlich oder willkiirlich sei. Norre-
gaard ibersah hier allerdings, dafl auch in Deutschland!®* ebenso wie in
Frankreich und Spanien!8s schon lingst die Ubereinstimmung mit der natu-
ralis ratio zum Mafstab fiir die Geltung von Sitzen des rémischen Rechts
geworden war. Somit gab es auch hinsichtlich des Geltungsgrundes des
romischen Rechts keine wesentlichen Unterschiede zwischen den europiischen
Staaten1%6,

Norregaards Durchfithrung entspricht seinem Programm. Die Anordnung
des Stoffes folgte dem im 18. Jahrhundert iiblichen Institutionensystem.

182 Unter diesem Gesichtspunkt ist die Frage der Verwendung des rémischen Rechts in
Dinemark von ArRTHUR Duck behandelt worden (Lib. 2, Cap. 13).

183 ] p. 4851,

184 Coine, Tus Commune 1 (1967) 23; Wiracker 220, Note 20.

185 Garcra-Garro II Nr. 336 (cf. das Zitat oben Note 61).

188 cf. oben Note 60.
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Neorregaard gibt jedoch vor, die Einteilung der Materien dem Naturrecht
entnommen zu haben. Daran ist soviel richtig, dafl er nicht genau das System
Tribonians kopiert, sondern auch alle im Usus modernus und im systemati-
schen Naturrecht entwickelten Gliederungsgesichtspunkte iibernommen hat,
durch die das Institutionenschema rationalisiert worden war. Beispiele dafiir
sind: Die Einteilung des Vermdgensrechts in ius in re und ius ad rem, die
Fiinfzahl der Sachenrechte, die Trennung von originirem und derivativem
Eigentumserwerb und die Gliederung der besonderen Schuldvertrige nach
Grotius und Pufendorf!87. Das gleiche gilt fiir die Darstellung der materiel-
len Sitze. Das danische Recht wird auf der Grundlage der auch vom Natur-
recht verwendeten und verfeinerten Begriffssprache des romischen Rechts
dargestellt. Obwohl das romische Recht an keiner Stelle zitiert ist, wird
dieser Zusammenhang kaum verborgen, da in der Regel die lateinischen
Termini in Klammern den dinischen Begriffen beigefiigt werden.

9. Obwohl in Schweden und Finnland im 17. Jahrhundert das romische
Recht nicht ,geltendes, gemeines Recht“!88 war, war doch die Rechtswissen-
schaft und die Praxis der Gerichte stark vom romischen Recht als dem
europdischen ius commune beeinfluflt!®®, Sogar der Ausdruck ius Sveco-
Romanum findet sich im Titel eines Buches!?®. Wenn man auf dieser Grund-
lage die von Brusiin angefithrten Statuten der Universitit Uppsala aus den
Jahren 1626 und 165519 mit den gleichzeitigen Statuten von Straflburg!®?
vergleicht und die Bemerkungen von Loccenius und Wexionius'® iiber die
Rolle des romischen Rechts neben Stellungnahmen franzdsischer und spani-
scher Autoren stellt, zeigt sich, dafl das, was Brusiin!® als ,, wirkliche Rechts-
vergleichung“ bezeichnet, im Grunde doch dieselbe, fiir den Usus modernus
charakteristische vergleichende Behandlung des einheimischen Rechts war, wie

187 Fiinf Arten der dinglichen Rechte (WESENBERG/WESENER, Neuere deutsche Privat-
rechtsgeschichte, Lahr 1969, p. 111); zu den anderen Gliederungspunkten: Luig, Ius Com-
mune 1 (1967) 215.

188 Brusiin (oben Note 26) p. 237.

189 BERNHARDT REHFELDT, Rezeption in Schweden, in SZGerm 82 (1965) 316—326, bes.
nach den Ausfithrungen auf p. 324 war das romische Recht in Schweden auch vom Koénig
als subsidiir anerkannt.

190 Wextontus (oben Note 26; ein weiterer Titel von Wexionius bei Brusiin 237 Note 6).

191 Brusiin 235, 236.

192 Wieacker 209.

193 Brusiin 236 Note 4, p. 239.

194 Brusiin 237.
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sie in den anderen europdischen Lindern betrieben wurdel®. Die auf dieser
Methode beruhende Literatur wurde jedoch auch in Schweden im 18. Jahr-
hundert abgelost durch selbstindige Darstellungen des nationalen schwedi-
schen Rechts in schwedischer Sprache. Das erste und zugleich wichtigste Bei-
spiel dafiir ist: David Nehrman, Inledning til then Swenska inrispruden-
tiam civilem, af naturens lagh och Sweriges Rikes aeldre och nyare Stadtgar
uthdragen'®, Nach dem Vorwort hat der Verfasser das schwedische Zivil-
recht auf der Grundlage des Naturrechts und ganze ohne Beimischung frem-
der Gesetze und Meinungen!®? dargestellt. Das romische Recht wird nicht
erwihnt. Doch schon die Erorterung der tria objecta iurisprudentiae bei der
Vorstellung des als ,natiirlich“19® bezeichneten Systems'®® zeigt, daf} in
Wahrheit wie in Dinemark die mit dem Naturrecht gleichgesetzten Grund-
regeln des romischen Rechts die theoretische Grundlage des Werkes bildeten20°,
Auch im {ibrigen hat das Werk alle Ziige mit den hier besprochenen natio-
nalen Institutionenlehrbiichern gemeinsam: es diente Zwecken der Ausbil-
dung, bemiihte sich um Herausarbeitung der allgemeinen Grundregeln in
einem natiirlichen Zusammenhang, und schliefflich wurden bei allen Mate-
rien zuerst die Grundsitze aufgestellt und daran erst die Folgesitze ange-
schlossen201.

10. Die schottischen Juristen konnten sich bei der Bewiltigung der Auf-
gabe, ein System des nationalen Rechts aufzubauen, nicht auf aufgezeichnete
Coutumes wie die Franzosen oder eine umfassende Kompilation wie die
Dinen verlassen. Das schottische Recht war zwar nicht territorial zersplit-
tert, es fehlte aber doch an einer aktiven Gesetzgebung der Konige??2. Das
Material, das den schottischen Juristen zur Verfiigung stand, waren viel-

195 Das gilt insbesondere fiir die Bemerkung (Brusiin p. 237, 238): ,Man hat den Ein-
druck, dafl von einer stillschweigenden Voraussetzung ausgegangen wurde: der Inhalt des
nationalen schwedischen Rechts konnte im groflen gesehen durch die Begriffsapparatur der
iiberlieferten romanistischen Doktrin in systematischer Form wiedergegeben werden.*

198 Yund 1729. Dazu gehdrt als Erginzung nach Erlafl des Gesetzes von 1734: Then
Swenska Jurisprudentia civilis, efter Sweriges Rikes Ar 1734 antagna Lag fdrbittrad af
Davip NeurMAN, Stockholm 1746.

197 Gesetze“ bezieht sich auf das rémische Recht, ,Meinungen® auf die opiniones doc-
torum.

198 Vorwort.

19 §§ 75—77.

200 Zu diesem romanistischen Naturrecht cf. auch NORREGAARD (oben Note 180).

201 Vorwort.

202 Stair Society Vol. 20 p. 18—24. Zu wichtigen Reformgesetzen fiir spezielle Probleme
cf. jedoch: Davip M. WALKER, The Scottish Legal System, 2Edinburgh 1963, p. 67.
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mehr fast ausschliefllich die Entscheidungen des 1532 gegriindeten obersten
schottischen Gerichtshofes, des Court of Session. Aus diesem Stoff hat die
Schule der schottischen Institutional writers unter Zuhilfenahme des rémi-
schen Rechts im 17. und 18. Jahrhundert das System des schottischen Rechts
errichtet?®3, Stair, der erste dieser Institutionalists?*4, betrachtete in Uber-
einstimmung mit den anderen vorgestellten Systematikern der nationalen
Rechte als seine Aufgabe die ,Zusammenfassung der Rechte und Gewohn-
heiten des alten Konigreichs Schottland in einem einfachen, rationalen und
natiirlichen System“205, In diesem System stand an erster Stelle das mit der
equity identische Naturrecht?®. Danach kommen die menschlichen Rechte,
nimlich das mit dem Naturrecht weitgehend iibereinstimmende, von allen
Vélkern anerkannte law of nations als das eigentliche common law Schott-
lands und dann das positive Recht, dessen Aufgabe es ist, das Naturrecht in
seinen Deduktionen klarzustellen und den besonderen Bedingungen der ein-
zelnen Volker anzupassen2?. Das ist nach Stairs Ansicht im Falle Schott-
lands vollstindig gelungen®%®, so dafl im schottischen Recht eine fast voll-
kommene Ubereinstimmung mit den common dictates of reason besteht2%,
Bei der konkreten Anwendung des Rechts sind in umgekehrter Rethenfolge
zuerst die alten schottischen Gewohnheitsrechte zu beachten, dann das Statu-
tarrecht und endlich das auf einer stindigen Rechtsprechung beruhende jiin-
gere Gewohnbheitsrecht®!%, Wenn diese Rechtsquellen keine L8sung bieten,
ist auf die equity zuriickzugreifen. Als Bestandteil der eguity erst kénnen
dann Losungen des rémischen Rechts, des kanonischen Rechts und des Lehn-
rechts als Vorbild dienen. Stair versucht jedoch nicht, den Leser iiber den
materiellen Umfang der Verwendung dieser fremden Rechte zu tiduschen:

“Our customs, as they have arisen mainly from equity, so they are also from
the civil, canon and feudal laws, from which the terms, tenors and forms of
them are much borrowed: and therefore these (especially the civil law) have

203 A, C. Brack, The Institutional Writers, 1600—1826, in: The Stair Society (Ed.),
An Introductory Survey of the Sources and Literature of Scots Law, Edinburgh 1936
(Vol. I der Reihe der Stair Society), p. 59—69.

204 JaAMEs VisCOUNT OF STAIR, The Institutions of the Law of Scotland, Edinburgh
1681, 1693, 1759, I—II 1826, 1832.

205 Aus der Widmung an den Konig.

206 Starr 1.1.6.

207 1.1.10 ss., insbes. 1.1.15.

208 1,1.16 letzter Absatz. Ahnlich Leu (oben bei Note 150); ebenso VALLETTA (unten
Note 233) p. 124, 125.

209 Aus der Widmung an den Konig.

210 1.1.16 (5. Abs., Vol. I p. 16 der Ed. 1832).
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great weight with us, namely in cases, where a custom is not yet formed. But
none of these have with us the authority of law, and therefore are only
received according to their equity and expediency, secundum bonum et
aequum“211,

In der Durchfithrung basiert der Text im wesentlichen auf den Entschei-
dungen des Court of Session. Die theoretischen, romisches Recht enthal-
tenden Abschnitte sind moglichst kurz gehalten?2. Stair war im allgemeinen
nicht bereit, einen Rechtssatz aufzustellen, den er nicht mit einem Prijudiz
belegen konnte. Bei der Erorterung der Gefahrtragung beim Kauf beispiels-
weise warf er wegen des systematischen Zusammenhangs die Frage der
Preisgefahr auf?3, die in Schottland noch nicht von einem Gericht entschie-
den worden sei. Stair schlug hier nicht etwa die Lésung des romischen Rechts
vor?l4 sondern lieff die Frage unentschieden, Zuflerte allerdings mit vor-
sichtigen Worten die dem romischen Recht entgegengesetzte Meinung, dafl
in einem solchen Falle der Kiufer nicht gerne den Kaufpreis zahlen werde —
was auch in Schottland iiblich zu sein scheine; diese Meinung habe auch
Cuiacius geduflert.

Dieser Fall zeigt, dafl Stair im Gegensatz zu den kontinentalen Juristen?!8
seiner Zeit die Bedeutung der richterlichen Rechtsfortbildung iiber die der
Wissenschaft setzte. Eine Regel des romischen Rechts wurde erst durch die
Verwendung in Urteilen des Court of Session in Schottland verwendbar.
Durch die Ubernahme seitens des Gerichtes wurde sie aber, dhnlich wie es
in Spanien durch die Gesetzgebung geschehen war, zum Bestandteil des na-
tionalen schottischen Rechts. Innerhalb des Systems des schottischen Rechts
wurde folgerichtig im Gegensatz zu Deutschland nicht nach Gegenstinden
des einheimischen und des rezipierten Rechts unterschieden.

In seinem Systementwurf deutete Stair die Trichotomie der justiniani-
schen Institutionen in eine Reithe von Grundrechten um: personliche Freiheit,
Eigentum, Vertragsfreiheit®!6. Die Darstellung des positiven Rechts in einem
rationalen System bedeutete fiir ihn aber nicht, dafl die einzelnen Sitze des
positiven Rechts ihren Geltungsgrund in dem logischen Ableitungszusam-

11 1.1.16 (Anfang).

212 AgcuiBaLp HUNTER CampBELL, The Structure of Stair’s Insticutions, Glasgow 1954,
p. 29—30.

213 1147 (Vol. I p. 193).

214 Preisgefahr beim Kiufer.

215 Vgl. STinTzING/LANDSBERG III 1, 197 (zu Heineccius); DSHRING, Geschichte der
Redhtspflege in Deutschland p. 321.

218 1.1.22. CampBELL p. 11.
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menhang aus den obersten Prinzipien gehabt hitten. Der Charakter eines
solchen streng axiomatischen Systems wurde nur fiir das Vernunftrecht in
Anspruch genommen?!?. Das positive Recht beruhte dagegen nach Stair
auf Gewohnheit und Gesetz — also auf Autoritit und nicht auf Lo-
gik?18, Da aber das positive Recht eigentlich nur die Aufgabe hatte,
das Naturrecht niher zu bestimmen, war es in der logischen Ordnung der
Regeln des Naturrecht darstellbar. Von dieser Uberzeugung sind auch alle
anderen hier vorgestellten Autoren der nationalen Rechte ausgegangen. Sie
bildete einen wichtigen Unterschied zwischen dem systematischen Natur-
recht der Grotius, Pufendorf und Wolff einerseits und der positiven Rechts-
wissenschaft dieser Zeit auf der anderen Seite.

11. a) Den Begriff eines italienischen Rechts kannte man in Italien im
18. Jahrhundert nicht®!?. Wie der Vergleich mit Deutschland zeigt, beruhte
das wohl nicht nur auf der fehlenden politischen Einheit, sondern vielleicht
auch darauf, dafl es in dem Bereich der Linder italienischer Sprache keine
einheimischen Statutar- oder Gewohnheitsrechte gab, die nicht selbst auf
romanistischer Grundlage beruhten??®, Wenn wir also fiir Italien Parallelen
mit der Entwicklung in den anderen europiischen Staaten des Ancien Ré-
gime nachweisen wollen, kénnen wir unseren Blick nur auf die groflen Ter-
ritorien wie Venedig und Neapel richten. Beobachtungen zur Vereinheit-
lichung des italienischen Rechts sind nicht zu machen.

b) Zu Beginn des 18. Jahrhunderts war in Padua die Forderung erhoben
worden, das gius veneto in den Universitdtsunterricht mit einzubeziehen.
Diese Forderung ist jedoch nie erfiillt worden??!. Um das Bediirfnis nach
einem Unterricht im Recht Venedigs zu erfiillen, beschlofl der Senat von
Venedig im Jahre 1765 die Einrichtung eines Kurses iiber die ,Institutiones

27 Widmung an den Kénig; 1.1.15; dazu: PeTER STEIN, Legal Thought in Eighteenth-
Century Scotland, in The Juridical Review 1957, p. 1—20, hier p. 5, 6. Stein erwihnt
jedoch nicht, dafl auch Grotius glaubte, ein streng logisches System lasse sich nur im Bereiche
des Naturrechts verwirklichen, nicht dagegen im positiven Recht (cf. Nr. 30, 31 der
Vorrede zu De iure belli et pacis). Diese Ansicht iibernahmen wohl auch die kontinentalen
Juristen, cf. das Vorwort von Heineccius® Elementa iuris civilis secundum ordinem Insti-
tutionum.

218 SrEIN, Legal Thought, p. 6.

219 PATETTA, Storia del diritto Italiano, p. 1.

220 Go im 18. Jh. fiir Venedig: GiuserPE ALALEONA, Delle leggi romane e delle venete,
in: Dissertazioni, Padova 1741, Diss. VIII, p. 153; fiir Neapel: VALLETTA (unten Note 233)
p. 54.

21 CoiNG, Ius Commune 1 (1967) 19 bei Note 31. CoiNg, Das juristische Vorlesungs-
programm der Universitit Padua im XVIL und XVIII. Jahrhundert, in Studi Volterra
TV (1969) p. 179—195, hier p. 192.
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iuris civilis“ im Gebzdude der Bibliotheca Marciana. Mit der Durchfithrung
der Kurse wurde Andreas Benedictus Ganassoni beauftragt. Eine Literatur
zum gius veneto hatte sich weder vorher noch im Anschlufl an diese Kurse
gebildet?22, Die gedruckten Vorlesungsprogramme von Ganassoni fiir die
Jahre 1765, 1768, 1769, 1771 und 1773 sind jedoch erhalten??s. Sie zeigen
die Ubereinstimmung der Ideen Ganassonis mit den Autoren der nationalen
Rechte, namlich die Idee des Vortrags des venezianischen Rechst in Institu-
tionenform zusammen mit dem subsididren romischen Recht auf der Grund-
lage der Prinzipien des Naturrechts. In dem Programm von 1765 fiihrte
Ganassoni aus??, er werde das ius venetum publicum et privatum in einem
dreijihrigen Kurs in der Ordnung persona-res-actiones vortragen®?. Diese
Anordnung libernehme er nicht von Tribonian, sondern schépfe sie ,ex
fontibus philosophiae historiaeque®. Was Ganassoni damit meinte, ergibt
sich aus seinem Programm fiir die zweite im Jahre 1768 beginnende Vor-
lesungsreihe?26. Hier deutete er die Institutionenordnung dhnlich wie Stair in
einem naturrechtlichen Sinne als Ausdruck gesellschaftlicher Grundgesetze:
Die Ordnung sei gegriindet auf die Erkenntnis vom homo socialis, daraus er-
gebe sich das Bediirfnis des Menschen auf die Dinge in seiner Umwelt, zur
Befriedigung dieser Bediirfnisse miisse der Mensch Vertrige schlieflen, und
schliefllich konne man von diesen Grundsitzen nicht das Recht trennen,
gerichtlich geltend zu machen, was einem zustehe. Auf der Grundlage dieser
Einsichten in die Natur des Menschen versprach Ganassoni, das Jus civile
Venetorum klarer darzulegen als dies allein mit Hilfe des justinianischen
Rechts moglich gewesen sei, weil er nimlich bei jedem Rechtssatz auf die
grundlegenden Prinzipien zuriickgreifen konne???. Als seine Autorititen
zitierte Ganassoni dabei Grotius, Cumberland, Pufendorf, Wolff und Hen-
ricus Cocceji??8. Die Rolle des romischen Rechts als ratio scripta des Rechts
von Venedig hatte Ganassoni bereits in dem ersten Programm erwihnt: das

222 Dazu kdnnte man allenfalls folgende im Stil des Usus modernus geschriebene Werke
rechnen: JuLius MARCHIO DE Pozz0, Paraphrasis Institutionum italica cum legibus Venetis
collata, Venetiis 1697; ANTonto ZuanirLl, Concordanza del diritto comune col veneto,
esposta in IV libri . . ., I—III Venezia 1772.

228 1765: UB Padua Busta 364—7; 1768:.UB Padua BM 35/250 Nr. 7.

224 ANDREAS BENEDICTUS GANASsONI CASINAS, Summa capita institutionum iuris civilis

quas in aedibus marcianae bibliothecae ex S. C. explicabit . . ., Venetiis 1765.
225 p. V' . . . . age
226 ANDREAS BENEDICTUS GANASSONI, Summa capita Institutionum civilium quas . . .,

Venetiis 1768, p. VIIL.
227 Progr. von 1768 p. XI1.
228 Progr. von 1768 p. XIV ss.
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romische Recht gelte sowohl in den Fillen, in denen die Statuten Venedigs
schwiegen, als auch da, wo das rémische Recht die Stelle eines ius gentium
secundarium auf Grund des allmihlich wachsenden tatsichlichen Gebrauchs
(usu sensim) und der stillschweigenden Zustimmung der Vélker (consensu
tacito) eingenommen habe.

¢) Im Konigreich Neapel wurde das ius neapolitanum spitestens in der
zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts als sebstandiges Fach neben dem rémi-
schen Recht an der Universitit gelehrt®?. In Ubereinstimmung mit den
Tendenzen der anderen Institutionenlehrbiicher der nationalen Rechte wurde
dieses Recht in einer Anzahl von Werken in ordinem redactum®?® und com-
moda methodo®! dargestellt. Der Gegensatz zu den zeitgendssischen Lehr-
biichern des romischen Rechts zeigt sich deutlich bei Niccolo Valletta, der
neben seinem bereits genannten Lehrbuch des rémischen Rechts?*? auch das
diritto del regno napoletano beschrieben hat?*. Hatte Valletta noch in je-
nem Werk die Theorie des romischen Rechts in der Art des Usus modernus
mit Beispielen aus der modernen Praxis verbinden wollen, so sollten jetzt die
Gesetze von Neapel den Hauptgegenstand des Buches ausmachen. Das tomi-
sche Recht diente daneben nur zur Ausfiillung von Liicken?%4. Die Verwen-
dung des Italienischen an Stelle des bei Juristen sonst iiblichen Lateinischen
wurde ausdriicklich begriindet?35: die Zeiten seien vorbei, da man aus den
Gesetzen ein Geheimnis machte; das Recht sollte so dargestellt werden, daf§

229 cf, GiusTINIANI (oben Note 25) IIT p. 231.

230 FrRANCESCO RaroLrra, Commentaria de iure Regnt Neapolitani in ordine redacto,
I—IV Neapoli 1746 (Vol. I11, IV enthalten das Privatrecht).

231 Oronz1o FIGHERA, Institutiones iuris Regni Neapolitani in quatuor libros distribu-
tae, et commoda methodo adornatae I—II, Neapoli 1766, 1772, 1777, 1782; VINCENZO
Luporl, Juris neapolitani praelectiones in usum auditorum suorum concinna brevique
methodo duobus tomis comprehensae . . . [—II, Neapoli 1781.

232 Oben Note 31.

233 NiccoLo VALLETTA, Elementi del diritto del regno napoletano, Napoli 1776.

234 Vorwort p. 4; p. 54: An erster Stelle steht die dignitd del nostro patrio diritto. Das
romische Recht wird aber als dessen Grundlage betrachtet (cf. oben Note 220), und im
Grunde ist die Aufgabe des modernen Rechts, es den gewandelten Zeiten anzupassen.
Beide Rechte stehen jedoch unter dem Vorbehalt des Narturrechts (p. 124, 125): ,Ma la
semplicitd del Diritto delle Genti, quasi sempre mantenuto in vigore tra questo Popolo
inclinato alla umanitd, debbe il Romano, e il Patrio diritto moderare“. Zu ,quasi
sempre . . .“ cf. oben Note 208. Ebenso JusTus HENNING B&uMER fiir das deutsche Recht:
» - - €x simplicitate iuris naturae, quae Germanis . . . unique curae cordique fuit.“ (Exer-
citationes ad Pand., 1747, Bd. 2, p. 303, Exerc. 28, Kap. 2, § 4.)

235 Vorwort p. 2.
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jeder Biirger aus einfachen Grundsitzen?36 seine Rechte und Pflichten ersehen
konnte.

Diese Beispiele zeigen, dafl die Bewegung der nationalen Rechte Italien
zwar relativ spit ergriffen hat, dann jedoch unter dem vollen Einfluf} der
Ideen der Aufklirung, die in Frankreich keine so grofle Rolle gespielt hatten.

12. In allen untersuchten Landern Europas, die seit dem Mittelalter dem
Bereich des romischen ius commune angehorten, entwickelte sich im 17. und
18. Jahrhundert in verschiedenen Etappen eine selbstindige Wissenschaft
des Rechts des absoluten Fiirstenstaates des Ancien Régime mit gleichen
charakteristischen Ziigen, die dem romischen Recht den Rang des gelehrten
Rechts schlechthin streitig machte und es zum Teil auch verdringte. Mit die-
ser Feststellung schlieflt sich der Kreis zu dem eingangs genannten Begriff
»Lieblingswissenschaft“.

Fiir die systematischen Darstellungen dieser neuen Wissenschaft wurde in
allen Landern der Begriff , Institutionen® verwendet. In Schottland werden
die Autoren, die solche Institutionen geschrieben haben, traditionell ,In-
stitutional writers“ genannt®¥”. Diesem Vorbild folgend kann man vielleicht
alle Autoren der hier geschilderten Bewegung nach ihrer spezifischen literari-
schen Leistung und in Parallele zu den Namen Glossatoren, Kommentato-
ren, Konsiliatoren und Pandektisten als , Institutionalisten “ be-
zeichnen.

238 semplici principi® (Vorwort p. 5).
237 Oben Note 203.
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