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HELMUT COING

Das Schrifttum der englischen Civilians und die kontinentale
Rechtsliteratur in der Zeit zwischen 1550 und 1800

Den Gegenstand der folgenden Untersuchung bildet das literarische Werk
der englischen Juristen, die im romischen Recht, im sogenannten Civil Law,
ausgebildet waren, soweit es das romische Recht zum Inhalt gehabt hat. Es
soll das Schrifttum in der Zeit zwischen 1550 und 1800 in Betracht gezogen
werden. Die gewihlte zeitliche Begrenzung beruht auf folgenden Erwigun-
gen. Die Loslosung Englands von der katholischen Kirche durch die Gesetz-
gebung Heinrichs VIII bedeutete, wie sogleich darzulegen sein wird, auch
einen entscheidenden Abschnitt in der Beziehung Englands zu den gelehrten
Redhten. Das Studium des kanonischen Rechts, welches im Mittelalter durch-
aus im Vordergrund gestanden hatte, war nunmehr verboten. Soweit in
England Bezichungen zum Ius commune des Kontinents fortbestanden,
stiitzten sich diese nunmehr auf das Civil Law, d. h. auf das rdmische Recht
im Sinne der mittelalterlichen Unterscheidung, auf die Legistik. Diese Ver-
dnderung mufite auch fiir das Schrifttum eine neue Grundlage und damit
einen neuen Ansatz ergeben. Dafl das Jahr 1800 als Endpunkt der Unter-
suchung gewihlt wurde, beruht dagegen auf Entwicklungen auf dem euro-
paischen Kontinent. Mit der Franzosischen Revolution einerseits und dem
Heraufkommen der Historischen Schule in Deutschland andererseits erreicht
die Phase der Entwicklung des romischen Rechts, die man auf dem Kontinent
als diejenige des Usus modernus bezeichnen kann, und zugleich die natur-
rechtliche Betrachtungsweise, die im 18. Jahrhundert entwickelt worden war,
ihr Ende. Kontinentale Literatur zum romischen Recht im 19. Jahrhundert
ist daher etwas von derjenigen der vorangegangenen Epochen durchaus Ver-
schiedenes. Sie ist entweder historische Literatur, welche das romische Recht
des Altertums mit historischen Methoden rekonstruieren will, oder sie ist
Pandektenwissenschaft, d. h. ein neuer Versuch, aus dem rémischen Recht ein
Rechtssystem fiir die Bediirfnisse des 19. Jahrhunderts selbst zu entwickeln,
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jedoch mit Methoden, die sich von denjenigen des Usus modernus in charak-
teristischer Weise unterscheiden. Das untersuchte Thema, die Beziehungen der
englischen romanistischen Literatur zu derjenigen des Kontinents, wiirde
daher notwendigerweise zu durchaus anderen Fragestellungen fithren. Daf}
die gewihlten Daten 1550 und 1800 cum grano salis zu verstehen sind, folgt
aus der Einsicht, daf} geistige Entwicklungen sich niemals in Anfang und
Ende auf ein bestimmtes Datum festlegen lassen.

Das hier untersuchte Schrifttum wird nicht zum erstenmal zum Gegen-
stand der Untersuchung gemacht. Holdsworth hat in seiner grofien ,,History
of English Law“! sowohl der Biographie der Autoren wie dem Inhalt der
hier betrachteten Werke und ihrer Bedeutung fiir die Entwicklung des eng-
lischen Rechts eine eingehende Darstellung gewidmet?. Jolowicz hat einzelne
Schriften zum rdmischen Recht einer Betrachtung unterzogen®. Neuerdings
hat Jaeger in einem groflangelegten Essay den Versuch gemacht, die Be-
ziehungen dieser Literatur zur allgemeinen Ideengeschichte und zu der Ent-
wicklung der Denkmethoden herzustellen, und Levadk in einer tiefdringen-
den Studie die politische und soziale Stellung der Civilians in der spit-
elisabethanischen und frithen Stuartzeit untersucht®. Indessen haben diese
Untersuchungen andere Ziele verfolgt. Fiir Holdsworth kam es darauf an,
Leben und Werk der bedeutenden englischen Civilians im Zusammenhang
mit der englischen Rechtsgeschichte zu wiirdigen, insbesondere ihre Rolle im
praktischen Rechtsleben Englands und ihre Bedeutung fiir die Ausbildung des
heutigen englischen Rechtes klarzustellen. Jaegers Untersuchung betrachtet
die englischen Legisten unter dem Gesichtspunkt der Fragestellung der
»Histoire des Idées“. Thn interessieren daher insbesondere die rechtsphilo-
sophischen und methodologischen Ausgangspunkte der in Betracht kommen-
den Autoren, etwa ihr Verhiltnis zur Naturrechtslehre, wie sie im Thomis-
mus ausgeprigt war, oder zum Platonismus der Renaissance in England.
Jolowicz hat die von ihm behandelten Autoren mit den Augen eines moder-
nen Romanisten untersucht.

! In Zukunft abgekiirzt als HEL.

2 Cf. WiLLiam SEarLE HoLpsworTH, HEL V, London 1945 (Reprint Berlin 1966), XI,
London 1938 (Reprint Berlin 1966), XII.

3 HerserT FeLix JoLowicz, Some English Civilians, in: Current legal problems 2 (1949)
139-154.

4 Cf. Hasso JAEGER, Introduction aux rapports de la pensée juridique et de I’histoire
des idées en Angleterre depuis la réforme jusqu’au XVIIIe sidcle, in: Archives de Philo-
sophie du Droit 15 (1970) 13-70; Brian P. Levack, The Civil Lawyers in England
1603-1641, Oxford 1973.
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Demgegeniiber ist das Ziel der hier vorgelegten Untersuchung, die Be-
ziehungen der in England geschriebenen zivilistischen Literatur zu der gleich-
zeitigen Literatur des Kontinents aufzuhellen. Sie geht also nicht primir von
der englischen Rechtsgeschichte aus, sondern von der Geschichte des romischen
Rechts auf dem Kontinent. Ausgehend von der Hypothese, daff in dem hier
betrachteten Zeitraum das Recht, das in den Rechtsbiichern Justinians nieder-
gelegt und seit dem Mittelalter auf dem europiischen Kontinent fortent-
wickelt war, ein gemeinsames Ius commune der kontinentaleuropdischen
Linder bildete, geht sie der Frage nach, inwieweit auch ein Land wie Eng-
land und seine Rechtsliteratur dieser kontinentaleuropdischen Tradition ver-
bunden war, obwohl seine zentralen Institutionen und seine wesentlichen
Rechtssitze sich unabhingig von jener Tradition entwickelt hatten.

Diese Fragestellung soll hier in der Weise verfolgt werden, daf} die in
England von Legisten geschriebene Literatur zu derjenigen des Kontinents in
Bezichung gesetzt wird. Als erstes Mittel dazu bietet sich an zu priifen, welche
Typen von juristischer Literatur im englischen Schrifttum dieser Zeit auf-
tauchen, und sich zu fragen, ob es die gleichen Literaturtypen sind, die uns
aus der kontinentalen Literatur bekannt sind. Dementsprechend wird hier
zunichst der Versuch gemacht, die englische Literatur unter bestimmte Typen-
begriffe zu ordnen.

Ein zweiter Weg, der untersuchten Frage niherzukommen, ist die Priifung
der Quellen, auf die sich die englischen Autoren der Zeit jeweils stiitzen.
Welche Stellen aus den justinianischen Rechtsquellen fiihren sie an? Welche
Autoren des Kontinents zitieren sie? Es geniigt in diesem Zusammenhang
natiirlich nicht der Hinweis darauf, daf} ein englischer Schriftsteller dieser
Zeit sich auf romisches Recht stiitzte; notwendig ist vielmehr herauszuarbei-
ten, ob er sich darauf beschrinkte, Texte des Corpus iuris zu zitieren oder ob
er dariiber hinaus Schrifttum anfiihrte. Dahinter erhebt sich die weitere Frage,
ob der betreffende englische Autor sich auf die mittelalterliche Interpretation
des Corpus iuris stiitzt oder auf die humanistische oder auch auf diejenigen
Autoren, die mit beiden Traditionen verbunden sind. Dagegen wird die
Frage, ob die englischen Civilians bestimmte Lsungen aus der kontinentalen
Rechtstradition entnommen und erfolgreich in die englische Rechtstradition
eingefithrt haben, hier ausdriicklich ausgeschlossen bleiben. Die Studie be-
schrinkt sich also auf literargeschichtliche Fragen; die Frage des inhaltlichen
Einflusses des kontinentalen Rechts ist davon meines Erachtens streng zu
scheiden und bedarf gesonderter Priifung. Sie kann auch nach meiner Uber-
zeugung nur durch die Zusammenarbeit eines im englischen Common Law
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ausgebildeten Juristen und.eines Kenners der neueren Privatrechtsgeschichte
auf dem Kontinent gelost werden. Der Verfasser dieses Aufsatzes leugnet
nicht, daf} die Frage der inhaltlichen Beziehungen die reizvollste und wich-
tigste Aufgabe fiir den vergleichenden Rechtshistoriker darstellt. Indessen
setzt die Losung dieser Aufgabe literargeschichtliche Untersuchungen der hier
vorgelegten Art voraus, denn allein wenn man die Verflechtung der litera-
rischen Quellen kennt, wird man auch den Fragen des inhaltlichen Verhilt-
nisses der beiden Rechte nachgehen kénnen. Auch fiir Untersuchungen, welche
wie die von Levack der sozialen und politischen Geschichte in erster Linie
gewidmet sind, ist eine solche literaturhistorische Untersuchung vielleicht
nicht ohne Interesse; denn auch fiir ihn muf} die Frage, welche Literatur das
Denken der Berufsgruppe der Civilians geformt hat, von Bedeutung sein.

Die hier verfolgte Fragestellung macht es notwendig, zwei Erdrterungen
allgemeiner Natur vorauszuschicken. Die Eigenart der Wissenschaft vom Ius
commune mufl fiir den hier betrachteten Zeitraum wenigstens in einigen
Strichen gezeichnet werden, ebenso muff kurz auf die besondere Lage der
englischen Legisten eingegangen werden.

I Die Wissenschaft vom Ius commune

Wenn wir von der Literatur zum ,romischen Recht® im 16., 17. oder
18. Jahrhundert sprechen, so diirfen wir uns durch die Verwendung der Vo-
kabel ,,rémisches Recht“ nicht zu der Vorstellung verleiten lassen, es habe sich
dabei um immer die gleiche und unverinderte Summe von Regeln gehandelt,
etwa um ein System, wie es die deutsche Pandektenwissenschaft im 19. Jahr-
hundert entwidckelt hat. Eine solche Vorstellung wiirde mit der Wirklichkeit
nicht iibereinstimmen. In Wahrheit hat es sich bei dem romischen Recht in
diesem Zeitabschnitt um eine sich lebendig entwickelnde Tradition gehandelt;
die iiberlieferten Regeln wurden nicht nur mit verschiedenen Methoden be-
arbeitet und interpretiert, es sind auch fiir die einzelnen Epochen ganz ver-
schiedene Teile der justinianischen Rechtssammlung von einer besonderen
Bedeutung gewesen, und es sind mit dem Corpus iuris als Kern neue rechtliche
Materien aufgenommen worden.

1. Man muf sich zunichst klarmachen, dafl das Corpus iuris selbst sehr
verschiedenartige Bestandteile vereinigt, die unter in sich sehr verschiedenen
historischen Bedingungen entstanden sind. Es geniigt fiir unseren Zweck, auf
den Unterschied der im wesentlichen der Prinzipatszeit angehdrigen Pandek-
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ten zu weiten Teilen des Codex hinzuweisen, die der rémischen Spitzeit an-
gehoren. Sodann hatte die mittelalterliche Rechtswissenschaft den Quellen-
kreis erheblich erweitert. Hier ist vor allem an die Tatsache zu erinnern, dafl
die mittelalterliche Rechtswissenschaft die Libri feudorum in das Corpus
iuris civilis eingefiihrt hatte und daf neben dieses das kanonische Recht ge-
treten war. Das Statutarrecht wurde zwar im allgemeinen nicht in den behan-
delten Quellenkreis einbezogen, bildete aber doch im Rahmen der Kommen-
tierung der Quellen wie in der Spezialliteratur Gegenstand der wissenschaft-
lichen Bearbeitung.

2. Die Interpretation der mittelalterlichen Rechtswissenschaft, der Glossa-
toren wie der Kommentatoren, hatte die Briicke zwischen der Rechtssamm-
lung Justinians und den Lebensverhiltnissen des Mittelalters geschlagen. Sie
hatte nicht nur die durch das Statutarrecht geschaffenen Verhiltnisse einbezo-
gen, sondern auch die wichtigsten Gebrauche und rechtsgeschiftlichen Gestal-
tungen, wie Ehegiiterrechtsvertrige oder die offene Handelsgesellschaft. Hier-
in liegt die grofle Leistung der scholastischen Rechtswissenschaft, deren Arbeits-
ergebnisse am Anfang der hier betrachteten Epoche abgeschlossen vorlagen.

3. Zu den Ergebnissen der scholastischen Rechtswissenschaft tritt dann im
Laufe des 16. Jahrhunderts die humanistische Interpretation, die hier kurz
als Anwendung der neuen Methoden der klassischen Philologie auf die juristi-
schen Texte bezeichnet werden darf. Das Corpus iuris wird nun mit Hilfe
der antiken Historiker, Philosophen und Rhetoren erklirt. Der Gegensatz
der neuen Methode zu derjenigen der scholastischen Rechtswissenschaft wird
in unserem herkdmmlichen Geschichtsbild wohl stark iibertrieben. Natiirlich
gibt es — und das ist auch in unserem Zusammenhange von Bedeutung — im
Rahmen der humanistischen Literatur rein antiquarische Werke sowie Werke
und Vorlesungen, die sich bewuflt auf die Darstellung des justinianischen
Rechtes beschrinken. Aber im groflen und ganzen sind die Ergebnisse der
humanistischen Rechtswissenschaft doch auflerordentlich schnell mit den-
jenigen der scholastischen Rechtswissenschaft verschmolzen worden. Dafl
Alciat in dieser Richtung gedacht hat, ist bekannt. Wichtiger scheint mir, daf}
schon im 16. Jahrhundert die Schriftsteller, die auf die Praxis gerichtet waren,
seinem Beispiel durchweg gefolgt sind. Ich darf hier stellvertretend den gro-
Ren spanischen Juristen Covarruvias nennen. Daf es sich aber bei dieser Hal-
tung nicht nur um die Auffassung der groffen Fithrer der Wissenschaft han-
delte, zeigt ein Werk, wie der Traktat des Paulus Bellonus zu den Testamen-
ten aus dem Ende des Jahrhunderts. Von den Hollindern des 17.Jahrhunderts
mochte ich auf den einflufireichen Institutionen-Kommentar von Vinnius
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verweisen. Fiir die englische Rechtsentwicklung ist es von besonderer Bedeu-
tung gewesen, daf} Albericus Gentilis, der die Pflege des romischen Rechts in
Oxford in der elisabethanischen Zeit stark beeinfluflt hat, entgegen seiner
tiblichen Klassifizierung durchaus zu diesen, auf eine Synthese gerichteten
Autoren zu rechnen ist.

Im Ergebnis entstand so eine neue Interpretation der Texte des Corpus
iuris, die humanistische und scholastische Elemente vereinigte. Sie hat vor
allem die Funktion weitergefiihrt, welche die von den Kommentatoren ge-
schaffene Literatur wahrgenommen hatte, die Funktion nimlich, der Praxis
zu dienen, ihre Probleme mit Hilfe der aus einer ganz anderen Kultur stam-
menden Texte des Corpus iuris zu losen. Diese neue Interpretation ist die
eigentliche Grundlage des Usus modernus pandectarum, also jener auf die
Praxis gerichteten Literatur zum romischen Recht, welche neuere Unter-
suchungen meines Erachtens mit Recht als europiisches Phinomen gekenn-
zeichnet haben®.

4. Diese neue Wissenschaft des Usus modernus hatte auch die Erweiterung
auf neue Disziplinen fortgesetzt, welche schon in der Kommentatorenschule
so erfolgreich begonnen worden war. Ich nenne insbesondere das internatio-
nale Recht im Sinne von Vélkerrecht und internationalem Privatrecht, das
Militirrecht mit den Werken von Ayala und Petrinus Bellus$, das Handels-
und Seerecht und schlie8lich das 6ffentliche Recht.

5. Der Humanismus hat auflerdem den Quellenkreis, den die europiische
Rechtswissenschaft in Betracht ziehen konnte, erheblich erweitert. Nicht nur
griechisches Recht, soweit man es aus den griechischen Historikern und Rheto-
ren erschlieffen konnte, sondern auch das jiidische Recht, wie es uns im Alten
Testament entgegentritt, wurde jetzt in die rechtlichen Erdrterungen ein-
bezogen. Es ist bekannt, daf} diese Erweiterung sich vor allem bei der Ent-
wicklung der neuen Disziplin des Vélkerrechts ausgewirkt hat. In unserem
Zusammenhang ist vielleicht noch wichtiger, daf} der Humanismus mit seinem
neuen historischen Sinn und seinen neuen philologischen Methoden in der
Rechtswissenschaft den Boden fiir ein neues Verstindnis der Quellen des
Mittelalters bereitet hat.

Das Lehnrecht des Mittelalters wurde erst jetzt als eine besondere Erschei-
nung begriffen, die nicht der Antike, sondern dem Mittelalter zuzurechnen

§ Cf. ALFRED SOLLNER, Die Literaturtypen des deutschen Usus modernus, in: Ius com-
mune 2 (1973). FrRaNz WigAckER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, *Géttingen 1967,
206.

¢ Cf. dazu unten p. 33 ss.
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war?. Das Statutar- und Gewohnheitsrecht des Mittelalters wurde jetzt zum
erstenmal in seinem Zusammenhang und seiner Eigenart erkannt. Ich mochte
hier auf Dumoulin verweisen; damit wird eine neue Stufe der Behandlung
des territorialen Rechts erreicht. Einerseits erfahrt dieses Recht in Kommen-
taren und Monographien eine breite Behandlung auf der Basis des Ius com-
mune — hier sei auf die franzdsischen Kommentare zu den Coutumes und
etwa auf eine Monographie wie die des Belgiers Peckius ,,De testamentis
mariti et uxoris“ verwiesen. Andererseits werden die ersten Versuche einer
geschlossenen Darstellung dieser Rechte unternommen — ich erinnere an die
Werke von Coquille und die ,Institutes coutumiéres“ von Loysel —, und es
werden in die Behandlung der romanistischen Quellen selbst rechtsverglei-
chende Verweise auf dieses Recht als Ius modernum aufgenommen. Auch hier
konnen die Bemerkungen, die Vinnius in seinem Institutionen-Kommentar
zu abweichenden Rechtsgewohnheiten in Holland macht, als Beispiel dienen.

6. Mit dem 16. Jahrhundert und zum Teil verkniipft mit der Bewegung des
Humanismus beginnt schlief}lich ein neuer Weg der Darstellung des romischen
Rechts, der systematische Ansatz. Die zahlreichen Experimente, die in dieser
Richtung gemacht werden, kénnen hier nicht verfolgt werden. Im Hinblick
auf die untersuchte englische Literatur sind aber zwei Entwicklungen hervor-
zuheben. Die neuen systematischen Versuche ermoglichen eine neue Form der
enzyklopiddischen Darstellung des Rechts, eine Aufgabe, die bisher im wesent-
lichen in lexikografischer Form gelost war. An welche Werke hier zu denken
ist, mag ein Hinweis auf die Dicaeologica des Althusius zeigen.

Sodann muf} auf die Wendung zum Prinzip hingewiesen werden, die sich
am Ende des 17. Jahrhunderts in der Literatur des Kontinents durchsetzt. Sie
bedeutet, dafl die kontinentale Literatur sich fiir lange Zeit von der Kasuistik
abwendet, die ja eigentlich das Corpus iuris beherrscht, und statt dessen in
der Rechtsregel und dem breiten Prinzip das Wesentliche, auch die dem
Gesetzgeber an sich gemidfle Ausdrucksform, findet. Als grofles Werk, das
diese Entwicklung nicht nur deutlich macht, sondern zugleich sich als chef
d’ceuvre der neuen Gattung darstellt, ist Domats Buch ,,Les lois civiles dans
leur ordre naturel“ zu nennen. Die Theorie ist vielleicht am deutlichsten von
Leibniz in seinen Schriften zum Corpus iuris reconcinnandum entwickelt
worden. Im 18. Jahrhundert hat sich diese Betrachtungsweise vollkommen
durchgesetzt. Die Werke eines Schriftstellers wie Heineccius und ihr grofler

7 Bahnbrechend ist hier offenbar Duaren gewesen; cf. zu diesen Zusammenhingen jetzt
die zusammenfassende Darstellung DoNaLD R. KEerLey, Foundation of modern historical
scholarship, New York and London 1970.



8 Helmut Coing

Erfolg diirfen daher als Beleg genannt werden. Es steht mit dieser neuen
Richtung der kontinentalen Rechtswissenschaft in Einklang, wenn von den
Teilen des Corpus iuris nun vor allem die Institutionen in den Vordergrund
des Interesses treten.

Dafl daneben die historisch-antiquarische Richtung, die der Humanismus
angestofien hatte, weiterverfolgt wird, beweisen die Werke, die der Gattung
der Historia iuris angehoren.

Damit sind wohl die wesentlichen Richtungen bezeichnet, in denen sich die
Wissenschaft des Tus commune auf dem Kontinent in dem hier betrachteten
Zeitabschnitt entwickelt hat. Diese Richtungen mufl vor Augen haben, wer
die englischen Civilians und ihr Schrifttum im gleichen Zeitraum verstehen
will.

Il Die Lage der englischen Legisten

Nunmebhr ist auf die Bedingungen, unter denen die Legisten in England
arbeiteten, kurz einzugehen®.

1. Im Mittelalter waren an den beiden englischen Universititen die beiden
Rechte des Mittelalters, rdmisches und kanonisches Recht, gelehrt worden. Es
stand jedoch, jedenfalls im Spitmittelalter, das Studium des kanonischen
Rechts durchaus im Vordergrund. Die Kirche war es auch, die in erster Linie
den an der Universitit ausgebildeten ,gelehrten Juristen ein Feld prak-
tischer Tatigkeit anbot. Zahlreiche Wiirdentriger der Kirche in England
hatten juristische Grade, entweder im rdmischen oder im kanonischen oder in
beiden Rechten. Juristen waren also in der Verwaltung und der Recht-
sprechung der kirchlichen Gerichte in England titig. Die Zustinde in Eng-
land unterschieden sich insofern nicht von denjenigen auf dem Kontinent.
Wir wissen auch, dafl die kirchliche Gerichtsbarkeit im England des Spit-
mittelalters sich ebenso wie auf dem Kontinent nicht auf rein innerkirchliche
Fragen beschrinkt, sondern weit dariiber hinausgreift®. Neben der Kirche
gab es auch gewisse Funktionen in der staatlichen Verwaltung und Recht-
sprechung, welche von gelehrten Juristen wahrgenommen wurden. In der

8 Cf. dazu allgemein HorpsworTH, HEL V 1ss. Zur Stellung der Civilians unter
Jacob T und Karl T ist jetzt stets die grundlegende Studie von LEvAack (oben Note 4) zu
vergleichen. Sie enthilt auch ein wertvolles ,Biographical Dictionary“ der Civilians dieser
Zeit.

9 Cf. dazu die Untersuchung von BriaN L. Woobpcock, Medieval ecclesiastical courts
in the diocese of Canterbury, Oxford 1952.
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koniglichen Gerichtsbarkeit kommen hier vor allem die Seegerichte, die
Courts of Admiralty, in Betracht!®, daneben der Court of the Constable; er
war fiir militirrechtliche Fragen und fiir Fragen des Adelsrechts, z. B. des
Wappentrechts, zustandig. Diese Gerichte wendeten den rémisch-kanonischen
Proze} an, und Richter und Anwilte waren regelmifiig gelehrte Juristen.
Dariiber hinaus verwendeten die englischen Konige gelehrte Juristen in der
allgemeinen Verwaltung, insbesondere fiir internationale Verhandlungen. In
einem sehr viel engeren Kreise fanden also gelehrte Juristen im mittelalter-
lichen England doch in dhnlicher Weise Verwendung wie in den Staaten des
Kontinents.

2. Diese Lage wurde erheblich verandert, als Heinrich VIII England von
der katholischen Kirche 16ste.

a) Im Zuge seiner Kirchenpolitik wurde zunichst den Fakultiten in Oxford
und Cambridge verboten, Grade im kanonischen Recht zu verleihen. Dies
bedeutete naturgemifl das Ende der kanonistischen Fakultiten an beiden
Universititen und einer auf das kanonische Recht beschrinkten Ausbildung
in England. Das kanonische Recht wurde jedoch in England nicht vollkom-
men aufler Kraft gesetzt. Nach der kirchenpolitischen Gesetzgebung unter
Heinrich VIII sollte es fortgelten, soweit die Prirogative des Konigs, die
Statuten und Gewohnheiten des Konigreichs nicht entgegenstandeni!.

b) Die englische Regierung wollte jedoch mit der Einschrinkung des kano-
nischen Rechts und der Aufhebung der rein kanonistischen Studien die Kennt-
nis des romisch-kanonischen gemeinen Rechts nicht vollkommen aufhdren
lassen. Man versuchte vielmehr, nunmehr den Schwerpunkt des Studiums der
gelehrten Rechte des Kontinents auf das romische Recht zu legen, also die
legistischen Studien zu fordern. Aus diesem Grunde wurden an den Universi-
titen Oxford und Cambridge konigliche Lehrstiihle (regii professores) fiir
das Civil Law geschaffen. An die Stelle eines fritheren Studiums beider Rechte
sollte jetzt das Studium dieses Civil Law treten. Der dieses Studium ab-
schliefende Grad wurde Bachelor beziehungsweise Doctor of Civil Law ge-
nannt. Von daher leitet sich wohl auch der Ausdruck ,,Civilians“ ab. Beide
Lehrstiihle sind seit der Mitte des 16. Jahrhunderts regelmifig besetzt ge-
wesen. Damit war die Pflege des romisch-kanonischen Rechts und die Aus-

10 Cf. hierzu insbesondere REGINALD GODFREY MARSDEN: Select Pleas in the Court of
Admiralty I—II (Selden Society V und XI).

11 Cf. 25, Henry VIII c. 19; 21, Henry VIII c. 5; eine zeitgendssische Behandlung des
Problems der Fortgeltung des rémisch-kanonischen Rechts bietet THomas RipLEY, View of
the civil and ecclesiastical Law in part II und part III.
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bildung einer gewissen Anzahl von ,gelehrten® Juristen im Sinne des Kon-
tinents gesichert. Dafl diese Mafinahme nicht nur voriibergehenden Uber-
legungen der Berater Heinrichs VIII entsprach, sondern auf einem fort-
dauernden Bediirfnis beruhte, zeigt sich darin, dafl eine Generation spater
Thomas Gresham, der Finanzmann der Konigin Elisabeth, als er 1579 das
Gresham College in London stiftete, ebenfalls eine Vorlesung iiber Civil Law
vorsah!2,

c) Fiir die T4tigkeit der an diesen verschiedenen Stellen ausgebildeten ge-
lehrten Juristen war es von Bedeutung, daf} die englische Staatskirche nach
der Losldsung von Rom im Laufe der Zeit zwar entscheidende Verianderun-
gen in Bekenntnis, Kultus und in der wirtschaftlichen Grundlage erlitt, aber
als Organisation zunichst im wesentlichen unverindert blieb. Es wurden ins-
besondere die kirchliche Gerichtsorganisation und die Zustindigkeit der
kirchlichen Gerichte zunichst aufrechterhalten. Es blieb etwa das mit der
Ditzese Canterbury verbundene Gericht der Curia de Arcubus in London
nach wie vor titig!3. Beseitigt wurden durch die Kirchengesetzgebung Hein-
richs VIII nur alle Rechtsziige, die bis dahin von kirchlichen Gerichten oder
Behorden in England zum Papst in Rom gefiihrt hatten. Jede Appellation
von einem kirchlichen Gericht in England nach Rom wurde verboten!4. Da
man aber die Fortexistenz von Rechtsmitteln gegeniiber den h&chsten kirch-
lichen Instanzen in England, also den beiden Erzbischdfen und ihren Ge-
richten, fiir notwendig hielt, wurden durch die neuen Gesetze neue konigliche
Instanzen geschaffen. Fiir Appellationen gegen Entscheidungen kirchlicher
Gerichte wurden King’s Commissioners vorgesehen; spiter ist hieraus der

12 Eine moderne Geschichte von Gresham College fehlt; biographische Daten der dort
Lehrenden gibt JouN Warp, The lives of the professors of Gresham College, to which is
prefixed the life of the founder, Sir Thomas Gresham, London 1740; eine zeitgendssische
Darstellung von Gresham College und den dort gehaltenen Vorlesungen findet sich in dem
Buch von G. Buck, The third universitie of England ..., London 11618, 21631 (benutzte
Auflage, Kap. 30).

18 Darstellungen der kirchlichen Gerichtsorganisation finden sich in einer Reihe von zeit-
gendssischen Werken, so z. B. bei THoMas RipLEY, A view of the civil and ecclesiastical
law, London 1607; RicHARD ZOUCHE, Descriptio iuris et iudicii ecclesiastici secundum
canones et constitutiones anglicanas, Oxford 1636, sowie bei den Prozessualisten der Zeit
wie Francis CLERKE, Praxis tam jus dicentibus quam aliis omnibus qui in foro ecclesiastico
versantur, Dublin 1664, London 1666; THoMas OucHTON, Ordo iudiciorum, London 1728,
und Henry Conset, The practice of the spiritual and ecclesiastical courts, York 1681;
cf. dazu unten p. 41 ss. Moderne Darstellungen finden sich bei Senior, The advocates of
the Court of Arches, LQR 39 (1923) 493-506; HorpsworTH, HEL I, und neuerdings vor
allem bei G. I. O. Duncan, The High Court of Delegates, Cambridge 1971.

14 25, Henry VIII c. 19, IV.
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Court of Delegates entstanden!?; soweit es sich um Antrige auf Dispens oder
Erteilung von Privilegien handelte, wurde das sogenannte Faculty Office
beim Erzbischof von Canterbury geschaffen!®,

3. Die an den Universitdten in dem neuen Rahmen ausgebildeten Civilians
traten nun, soweit moglich, an die Stelle der fritheren gelehrten Juristen, also
‘Kanonisten, Legisten und Doctores iuris utriusque, in der kirchlichen und in
der staatlichen Organisation.

Zunichst iibernahmen ste, wie bisher die Kanonisten, Amter in der Kirche,
und zwar sowohl in der kirchlichen Verwaltung wie bei den kirchlichen Ge-
richten. Die Gesetzgebung Heinrichs VIII erlaubte es auch verheirateten
Graduierten, im Civil Law in kirchlichen Gerichten titig zu seinl?. Die bio-
graphischen Nachrichten, die wir iiber englische Civilians haben, zeigen, dafl
viele von ihnen kirchliche Amter innegehabt haben, zum Teil ausschlieflich,
zum Teil neben anderen Funktionen. So war etwa John Cowell, Regius pro-
fessor des Civil Law in Cambridge, Generalvikar des Erzbischofs von Canter-
bury; William Drury, ebenfalls Regius professor in Cambridge (1558/59),
Sekretir des Erzbischofs von Canterbury; Arthur Duck, der durch sein Werk
»De usu et autoritate iuris romani“ bekannt geworden ist, war Kanzler der
Ditzese London; der Volkerrechtler Zouche, Regius professor in Oxford,
war Kanzler der Diozese Oxford; Mowse (1 1588), ebenfalls Regius profes-
sor in Oxford, Generalvikar der Erzdidzese Canterbury; Oxenden, Regius
professor in Cambridge im Jahre 1684, war Dean of the Arches, d. h. Vor-
sitzender des Gerichts de Arcubus; John Exton, ein Autor auf dem Gebiet des
Seerechts in der zweiten Hilfte des 17. Jahrhunderts, war Dean of Exeter
und schliefllich Robert Eden, der Verfasser eines Institutionenlehrbuches im
18. Jahrhundert, Archdean von Winchester. Dies sind jedoch nur Beispiele,
und die Reihe liefle sich sehr leicht erweitern?s,

Soweit staatliche Amter in Betracht kommen, sind die Civilians wie die
gelehrten Juristen des Mittelalters hdufig als allgemeine Berater der Krone
titig gewesen, insbesondere in volkerrechtlichen und diplomatischen An-
gelegenheiten. Ein frithes Beispiel bietet die Laufbahn von Thomas Smith,
der unter der Konigin Elisabeth Secretary of State war, nachdem er ver-

18 Cf, dazu die Monographie von G.I.O.Duncan, The High Court of Delegates,
Cambridge 1971.

18 Cf. 25, Henry VIII c. 21 - 1533, 17 Cf. HEL I 592.

18 Cf. dazu CuarLEs CooTE, Sketches of the lives and characters of eminent English
Civilians, London 1804 (anonym), eine Sammlung von Biographien englischer gelehrter
Juristen aus der hier behandelten Zeit. Zu den kirchlichen Amtern der Civilians jetzt aus-
fiihrlich Levadck, l.c.,, Kap. V und die Tabelle p. 23.



12 Helmut Coing

schiedene Gesandtschaften fiir sie wahrgenommen hatte!®, Nach dem Biirger-
krieg und im 18. Jahrhundert werden die Civilians vor allem als Berater in
volkerrechtlichen und allgemein internationalrechtlichen Fragen herange-
zogen.

Daneben, hiufig aber auch unmittelbar mit solcher Beratertitigkeit ver-
kniipft, kam eine Titigkeit als Richter oder Anwalt bei denjenigen Gerichten
in Betracht, welche auch nach der Losldsung der Kirche von Rom rémisch-
kanonisches Recht anzuwenden hatten, d. h. also vor allem dem Admiralty
Court, dem Court of the Constable (curia militaris) und natiirlich den Ge-
richten der beiden Universititen, welche fiir sich ebenfalls nach romisch-
kanonischem Recht lebten. Im 16. Jahrhundert begegnen wir gelehrten Civi-
lians gelegentlich auch als Richter in der Chancery?®.

Auch hier seien einige Beispiele gegeben: Legge, Regius professor in Cam-
bridge, war Master in Chancery, ebenso der bereits erwihnte Regius profes-
sor William Drury in Cambridge und auch der Regius professor Aubry (Pro-
fessor von 1553 bis 1559); Arthur Dudk, Fellow of All Souls, war neben
seinen kirchlichen Amtern auch King’s Advocate im Court of the Constable.
Zouche war neben seinen kirchlichen und akademischen Amtern Richter am
High Court of Admiralty unter Karl I und nach der Restauration unter
Karl II. Ebenso war der Cambridger Professor William Drury gleichzeitig
Richter am High Court of Admiralty. Wir finden also hiufig, gerade bei den
Civilians, eine gewisse Kumulation verschiedener staatlicher und kirchlicher
Amter®.

Konnten die Civilians auf diese Weise zunichts im wesentlichen den bis-
herigen Titigkeitsbereich der gelehrten Juristen in England iibernehmen, so
wurde ihr Wirkungskreis doch im Laufe des 17. und 18. Jahrhunderts immer
mehr dadurch eingeschrinkt, daff die Common Law-Gerichte ihre Titigkeit
auf Gebiete ausdehnten, die urspriinglich zur Zustindigkeit der mit Civilians
besetzten Gerichtshofe gehort hatten, und so bestimmte Angelegenheiten aus
der Entscheidungsgewalt dieser Gerichte an sich zogen. Die Auseinanderset-

19 Cf. dazu HorpswortH, HEL IV, 209-210 und V 5, 167, 185, 191, 193 ss. und den
Aufsatz von A. F. PorLarp iiber Thomas Smith, in Dictionary of national biography LIII,
London 1898, p. 127-128.

20 Eine Ubersicht iiber die staatlichen Gerichte, in denen Civilians praktizierten, bietet
Taomas RiDLEY, A view of the civil and ecclesiastical law, London 1607, und fiir das
18. Jahrhundert HarLirax in ,The Heads of a course of lectures on the Roman Civil Law
compared with the laws of England 111, Cambridge 1764, p. 10; an modernen Darstellungen
ist neben HoLpsworTH, HEL I jetzt G. I. O. Duncan, The High Court of Delegates, Cam-
bridge 1971, heranzuziehen.

21 Auch hier sind die Angaben bei CooTe, Sketches (cf. Note 15), von grofler Wichtigkeit.
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zung liber solche Zustindigkeitsfragen spielt eine grofle Rolle in dem Schrift-
tum zur Verteidigung des Civil Law?2, das eine besondere und charakteristi-
sche Gruppe der zivilistischen Literatur in England bildet. Um ein Einzel-
beispiel zu geben, sei erwihnt, daf§ etwa der High Court of Admiralty ur-
spriinglich eine sachlich abgegrenzte Zustindigkeit in allen seerechtlichen
Materien (touching business of admiralty trade by sea)?® besaf}, auch wenn
etwa einschligige Vertrige in englischen Hifen oder im Ausland und auf
dem Festland abgeschlossen waren. Die Gerichtshofe des Common Law ver-
suchten jedoch mit Erfolg, Klagen aus solchen Vertrigen an sich zu ziehen
und den Court of Admiralty auf die Beurteilung von Vertrigen zu beschrin-
ken, die auf dem Meer selbst abgeschlossen waren?4. Die Common Law-Rich-
ter setzten ihre Auffassung durch?5. Ahnliche Konflikte ergaben sich bei den
Zehnten der Kirche (Tithes), die von den Richtern des Common Law als
Grundlasten zu ihrer Kompetenz gezogen wurden26.

In diesen Konflikten waren die mit Civilians besetzten Gerichtshofe der
schwichere Teil; dies lag zum groflen Teil daran, dafl seit den politischen
Konflikten zwischen Krone und Parlament unter den ersten Stuarts die
Juristen des Common Law eine enge Verbindung zu der schliefflich sieg-
reichen Parlamentspartei hatten. Es scheinen verschiedentlich Zustindigkeits-
vereinbarungen zwischen den Richtern der Gerichtshofe in Westminster und
denjenigen der Admiralty getroffen worden zu sein, so 1575 unter Elisabeth
und 1633 unter Karl I; die letzte wurde sogar unter dem Vorsitz des Konigs

22 7Zu den Konflikten zwischen Common-Law-Gerichten und den mit Civilians besetzten
Gerichtshéfen sowie dem System der ,Prohibitions® jetzt auch Levadk, op. cit., p. 72 ss.

2 So RicHARD ZoucHE, Jurisdiction of the Admiralty of England asserted, 'London
1663.

2 Cf. dazu die zitierte Darstellung von RicHARD ZoucHE, ferner JouN ExroN, The
maritime dicaeology; EpwARD Coke, The institutes of the laws of England, London
1809-1817, IV (Jurisdiction of Courts) chap. XXII; W. PRYNNE: Brief Animadversions on
and additional explanatory Record to the fourth part of the Institutes etc. . . . by Sir
Edward Coke, London 1669. Eine Darstellung des technischen Vorgehens der Common Law
Courts findet sich bei THoMas RipLEY, A view of the civil and ecclesiastical law, London
1607, part III. Zu den urspriinglichen Griinden der Unzustindigkeit der Common Law
Gerichte bei Vertrigen, die im Ausland abgeschlossen waren, cf. HoLpsworTH, HEL V
117-119. Es fehlt die Moglichkeit, die Jury als Beweismittel zu verwenden.

2% Cf. dazu die Darstellung der Zustindigkeit des Court of Admiralty bei SamueL
HarLirax, An analysis of the roman civil law compared with the laws of England being
the heads of course of lectures publicly read in the university of Cambridge, Cambridge
1774, 104, und bei ArRTHUR BrowNEg, Compendious view of the civil law and of the Law
of Admiralty I-II, Dublin 1798.

28 Zur Frage der auch kirchenpolitisch sehr umstrittenen Tithes, cf. die vom Standpunkt

der Civilians aus geschriebene Darstellung bei THoMAs RIDLEY, A view of the civil and
ecclesiastical law, London 1607, part II.
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abgeschlossen®’. Aber Coke hatte im Hinblick auf die Vereinbarung von
1575 schon erklirt, sie verstofle gegen die ,,Laws and Statutes of the Realm“?8,

4, Wie die Amter, so iibernahmen die Civilians auch die Organisation, in
welcher sich die gelehrten Juristen vor der Reformation in London zusam-
mengeschlossen hatten, das Collegium doctorum??. Das Collegium doctorum

27 Abgedruckt in dem Sammelwerk, The laws, ordinances and institutions of the Admi-
ralty of Great Britain. Civil and Military I-1I, London 1746, I 146.

28 Zur Entwicklung der Zustindigkeit des Court of Admiralty cf. als moderne Darstel-
lung HorLpsworTH, HEL 1, London 1903 (Reprint 1956), 550-568; dort auch iiber die Ein-
griffe der Common Law Courts, 553-558. — Zum Eingreifen des K&nigs (des Privy Council)
zugunsten des Court of Admiralty 1633 cf. LEvack 80 und allgemein 82-85.

2 Zur Geschichte cf. ERNEsT Nys, Le droit romain, le droit des gens et le collége des
docteurs en droit civil, Briissel 1910. Das wichtigste Aktenstiick, das sich auf diese Gesell-
schaft bezieht, ist das sogenannte Register, das sich in den Archiven des Erzbischofs von
Canterbury im Lambeth Palace befindet. Dieses Register ist ein Folioband, der nach der
Aufldsung der Gesellschaft 1869 in deren Auftrag von Sir Travers Twiss dem damaligen
Erzbischof von Canterbury iibergeben wurde, wie sich aus den zwei Briefen ergibt, die dem
Folioband vorgeheftet sind. Der Band enthilt neben Statuten, welche vor allem die gemein-
samen Mahlzeiten betreffen, und Verfiigungen Kdnig Karls II. (Folio 229 bis Folio 231)
zwei Namenslisten oder Register. Das erste (bis Folio 68 r) enthilt eigenhindig geschriebene
Erklirungen der Mitglieder iiber die Beitrige, zu denen sie sich verpflichtet hatten. Dieses
Register beginnt mit den Namen der Griindungsmitglieder bzw. mit Namen von Personen,
an deren Mitgliedschaft man bei Griindung der Gesellschaft gedacht hatte. Der erste Name
ist der von Richard Bodewell, dem bei der Griindung 1511 amtierenden Dean of the Arches.
Die Namen der Griindungsmitglieder bzw. der Personen, deren Beitritt man erwartete,
sind vom Schreiber vorgeschrieben, insgesamt 122 Namen. Hinter den Namen steht dann
die eigenhindige Erklirung derjenigen, die beigetreten sind, hinter manchen Namen fehlt
jedoch auch eine solche Erklirung. Dies rechtfertigt den Schluff, dafl es sich um eine Liste
von Personen handelt, die bei Griindung der Gesellschaft aufgestellt worden ist und alle
diejenigen Personlichkeiten umfafite, von denen man annahm, dafl sie Mitglieder werden
wiirden. Unter diesen Griindungsmitgliedern finden sich zahlreiche kirchliche Wiirdentrager
aus der Erzdiozese Canterbury, auch solche, die auflerhalb von London amtierten. Dies be-
stitigt den Schluff, den man aus der sogleich zu besprechenden Widmung des Bandes ziehen
kann, dafl es sich urspriinglich um eine Vereinigung aller derjenigen geistlichen Wiirden-
triger handelte, die in der Erzdidzese Canterbury einen juristischen Grad innehatten.

Das zweite Register (Folio 93 bis Folio 130) ist iiberschrieben: ,,Quo ordine doctores
admittuntur in arcubus® und enthilt die Namen derjenigen, die nach Zulassung als Advo-
katen bei der Curia de Arcubus auch in das Kollegium aufgenommen wurden. Das Auf-
nahmedatum ist jeweils vermerkt. Auf dieses zweite Register hat sich CooTE in seinem
Buch: Sketches of the lives and characters of eminent English Civilians, London 1804,
gestiitzt und darauf wieder beruht die bei Nys, l.c., 139-153, abgedruckte Namensliste.
Diese Liste von Nys enthilt infolgedessen auch die nicht seltenen Lesefehler von Coote
und muf insofern mit Vorsicht benutzt werden.

Vergleicht man beide Register, so stellt sich heraus, dafl das erste Register, insbesondere
fiir das 16. und den Anfang des 17. Jahrhunderts, erheblich mehr Namen enthilt. Unter an-
derem findet sich die eigenhindige Beitrittserklirung von Thomas Morus ,leicus® vom 3. 12.
1514, spiter die von Erzbischof William Laud (4. 12. 1634). Der Unterschied beider Listen
riihrt woh!l daher, daf die erste Liste auch solche Juristen enthilt, die zwar kirchliche Amter
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war 1511 vermutlich als Kollegium der mit der Erzdidzese Canterbury ver-
kniipften doctores iuris gegriindet worden3?, Es bestand auch nach der Los-
16sung Englands von der katholischen Kirche fort®!. 1570 wurde beschlossen,
dafl niemand mehr zugelassen werden sollte, der nicht vorher ,adscriptus in
numerum advocatorum dictae curiae, d. h. der Curia de Arcubus, sei%2. 1768
erhielt das Kollegium durch kdnigliche Charter Korporationsrechte unter
dem Namen , The College of Doctors of Law exercent in the Ecclesiastical
and Admiralty Courts“33, Es bestand bis 1855, als es im Zusammenhang mit
der Ubertragung der Ehegerichtsbarkeit an staatliche Gerichte aufgeldst
wurde%. Das Kollegium besafl eine umfassende Bibliothek; sie wurde nach
Auflsung der Gesellschaft im Jahre 1861 versteigert. Der gedruckte Auk-
tionskatalog existiert noch3s, Der Katalog umfafit 2449 Nummern, davon
2417 Buchtitel®, Die Bibliothek enthielt danach alle bedeutenden Konsilia-
toren, die Hauptwerke der humanistischen Jurisprudenz und der hollidndi-
schen Schule ebenso wie die des Usus modernus, die groflen Kommentare
zu den franzdsischen Coutumes (iibrigens auch den Grand Coutumier von
Richebourg) und eine beachtliche Anzahl kontinentaler Rechtsprechungs-
sammlungen, z. B. Gail, Mynsinger, Louet, Damhouder, endlich die Natur-
rechtsliteratur der Aufklirung und die daraus hervorgegangenen preuflischen
und 8sterreichischen Kodifikationen. Die Bibliothek war ohne Zweifel eine
sehr vollstindige und gut unterrichtende Sammlung der Literatur des kon-
tinentalen Ius commune, und ihre Kenntnis ist naturgemif auflerordentlich
wichtig, um sich ein Bild von den Arbeitsmdglichkeiten der englischen

hatten, aber nicht als Advokaten bei der Curia de Arcubus amtierten oder zugelassen waren.

Das Buch von Coote, und dementsprechend auch die Liste von Nys, die sich auf dieses
Buch stiitzt, schliefen mit dem Jahre 1803 ab. Die Listen, und zwar beide, sind jedoch
weitergefiihrt bis zur Zeit der Auflosung des Kollegiums, und zwar bis 1855. In die Zeit
zwischen 1803 und 1855 fallen unter anderem die Beitrittserklirungen von so bedeutenden
Juristen wie Phillimore (1839) und Travers Twiss (1841).

3 Der dem Buch vorausgeschriebene Widmungsvermerk des Prokurators Spencer, der
den Folioband der Gesellschaft geschenkt hatte, spricht von den Doctores coadiutores der
Erzdidzese Canterbury.

31 Eine zeitgendssische Beschrelbung des Hauses der Gesellschaft im 16. und Anfang des
17. Jahrhunderts findet sich bei Buck, The third universitie (cf. Note 9), chap XXVIII.

32 Der Beschluf} steht in dem Register auf Folio 89.

3% Cf. Coorg, l.c., VL

34 Cf. ErnesT Nvs, Lc, 121 — Zur Aufhebung der dhristlichen Ehegerichtsbarkeit cf.
HovrpswortH, HEL 1 624.

35 A catalogue of the very valuable and extensive hbrary of the College of Advocates,
Doctors’ Commons London, which will be sold by auction by Mr. Hodgson on Monday
April 22th 1861 and seven following days.

38 Jch habe das Exemplar der Bodleian Library benutzt.
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Civilians zu machen®. Die Frage, ob das Collegium doctorum (Doctors’ Com-
mons) nach dem Vorbild der englischen Inns of Court oder nach demjenigen
der Collegia doctorum des Kontinents begriindet wurde, bediirfte noch
naherer Untersuchung?38.

5. Die geschilderten Verhiltnisse lassen es verstindlich erscheinen, dafi die li-
terarische Titigkeit der englischen Civilians sich bestimmten Gebieten zuwen-
dete. Ich m&chte in threm Schrifttum diefolgenden fiinf Gruppen unterscheiden.

a) Akademische Literatur, d. h. Darstellungen des romischen Rechtes, die
primir fiir den akademischen Unterricht bestimmt waren.

b) Fiir die Praxis bestimmte Darstellungen des rémischen Rechts auf den
Sachgebieten, in denen es in England noch angewandt wurde, unter Beriick-
sichtigung der Einschrinkungen und Anderungen, die es in England durch
Gesetzgebung, Gewohnheit und Rechtsprechung erfahren hatte. Man kann
diese Darstellungen schlagwortartig als Darstellungen des englischen Usus
modernus bezeichnen. Hier kommen die folgenden Sachgebiet in Betracht:
— Kirchenrecht;

— Eherecht;

— Testamentsrecht, soweit von kirchlichen Gerichten gehandhabt;

— Seerecht, d. h. das vom Court of Admiralty angewandte gemeine Recht;

— Militir- und Wappenrecht, d. h. das vom Court of the Marshal and Con-
stable angewandte Recht, und schliefllich:

— Der romisch-kanonische Prozef}, so wie er vor den Ecclesiastical Courts,
dem Court of Admiralty und dem Court of Chivalry des Marshal and
Constable angewendet wurde.

c) Vilkerrecht und internationales Recht.

d) Apologetisches Schrifttum, d. h. Schriften zur Verteidigung des Civil
Law und seiner Anwendung.

e) Endlich Schriften, die dem Vergleich zwischen Civil Law und Common
Law gewidmet sind beziehungsweise das Common Law auf dem Hinter-
grund des Civil Law darzustellen versuchen. ‘

In dieser Gruppierung soll das Schrifttum der Civilians untersucht werden.

87 Beriicksichtigt man die breite Literaturgrundlage der Arbeiten von Swinburne und
Conset — dazu unten IV ~ so mufl man annehmen, daf} auch in York, wo beide titig waren,
eine gute gemeinrechtliche Bibliothek gewesen sein mufi.

38 Dazu, aber auch aus anderen Griinden, wire eine Neupublikation des Registers aufier-
ordentlich wiinschenswert. Es wire fiir einen englischen Historiker sicher einfach, einer sol-
chen Publikation biographische Notizen iiber die in den Registern enthaltenen Mitglieder
hinzuzufiigen.

30 Alle diese Materien deckt das enzyklopidische Werk, das Richard Zouche in der Mitte
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111 Akademisches Schrifitum

1. Uber die Gestaltung des Studiums des rdmischen Rechtes in Oxford und
Cambridge wihrend der hier in Betracht kommenden Zeit im einzelnen sind
wir verhiltnismiflig schlecht unterrichtet. Lektionskataloge, eine aufier-
ordentlich wichtige Quelle fiir die Kenntnis des Rechtsunterrichts bei vielen
kontinentalen Fakultiten, fehlen, ebenso detaillierte Examensordnungen. Es
scheint auch keinen festen und amtlichen Studienplan gegeben zu haben.
Wordsworth*® meint, die alten Ordnungen seien im 18. Jahrhundert nicht
eingehalten worden. Fifoot bemerkt in seiner Biographie von Lord Mans-
field: ,,No system of education existed“4!, Nach einem Beschlul der Univer-
sitdt Cambridge von 1768 wurde dort der Grad des Bachelor of Civil Law
nach einem Studium von drei ,, terms“ verlichen®?, Nach der Darstellung von
Holdsworth*3 war insbesondere die Mitte des 18. Jahrhunderts eine Zeit des
Verfalls der juristischen Studien. Hiufig kamen Vorlesungen nicht zustande,
und die Examina waren eine reine Formalitit, wobei iibrigens auch die Inns
of Court nicht besser dastanden als die Fakultiten. Wenn diese Annahmen
richtig sind, so wiirden wir in England durchaus analoge Verhiltnisse zu der
Situation bei den kontinentalen Universititen vor uns haben.

Auf die Studienverhiltnisse am Ende des 16. Jahrhunderts, also die spit-
elisabethanische Zeit, bezieht sich die Schrift von William Fulbeck ,,Direction
or preparative to the study of law*, die zuerst 1599 erschien. Fulbeck gibt
keinen eigentlichen Studienplan, sondern macht Vorschlige fiir die Vorberei-
tung des jungen Juristen, und zwar sowohl des jungen Civilian wie des jungen
Common Law-Juristen. Insbesondere gibt er Ratschlige fiir die Lektiire.
Danach soll der junge Zivilist zunichst die Quellen — Codex, Digesten und
Novellen — lesen. Was die juristische Literatur anbelangt, so werden folgende
Autoren empfohlen: Bartolus, Baldus, Paulus de Castro, Philippus Decius,
Alciat, Zasius, Budaus, Duaren, Cujaz, Hotman und Donellus, vor allem
aber Albericus Gentilis. Diese Empfehlung ist wegen des Nebeneinander von

des 17. Jahrhunderts unternahm und nach einheitlichem Plan ausgefithrt hat. Cf. dazu unten
III 3. Freilich beschrinkt Zouche seine Darstellung zum Teil auf die ausschliefiliche Wieder-
gabe des justinianischen Rechts, ohne die spitere Entwidklung zu beriidksichtigen, wihrend
er in manchen Teilen seines Werkes auf diese eingeht.

4 CyrisTOPHER WORDSWORTH, Scholae Academicae. Some account of the studies at the
English universities in the 18th century, Cambridge 1877, 140.

41 CpciL HerBerT STUART FirooT, Lord Mansfield, Oxford 1936, 20.

42 Cf. CHrRIsTOPHER WORDSWORTH, Scholae Academicae. Some account of the studies at
the English universities in the 18th century, Cambridge 1877, 140.

4 HovpsworTH, HEL XII 78, 83-85.
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Konsiliatoren und humanistisch ausgerichteten Autoren interessant. Sie ent-
spricht der wissenschaftlichen Haltung des wohl einflufireichsten Lehrers des
romischen Rechts im elisabethanischen England, Albericus Gentilis, und iibri-
gens auch dem Bild literarischer Quellen, das man erhilt, wenn man die
Zitate der groflen Werke des englischen Usus modernus untersucht. Ich mdchte
daraus schlieffen, dafl Fulbecks Ratschlag nicht nur seine personliche Ansicht
darstellt, sondern dafl man in der zweiten Hilfte des 16. und am Anfang des
17. Jahrhunderts tatsichlich auf dieser Grundlage studiert hat, wenn auch
sicher die verzeichnete Literatur (wie noch in modernen Studienfiihrern iib-
lich) sehr viel umfangreicher istals die von den Studenten tatsichlich benutzte.

Fiir das Ende des 17. Jahrhunderts haben wir eine Nachricht bei Wood*,
dem als Assessor des Universititsgerichts von Oxford die Verhiltnisse
bekannt sein mufiten. Danach begann das Studium mit der Lektiire der
justinianischen Institutionen; dabei wurde die mit kurzen Noten versehene
Ausgabe von Vinnius benutzt?3, Es folgte das Studium der Regulae iuris, auf
deren Bedeutung Wood auch in der Vorrede zu seinem Buch ,,Institutes of
Imperial Law*“ hinweist. Dabei wurden die Kommentare von Bronchhorst
und Peckius benutzt. Dafl Peckius herangezogen wurde, 138t darauf schlie-
fen, daf man nicht nur den Digestentitel 50. 17 studierte, sondern auch den
entsprechenden Abschnitt in den Dekretalen Bonifaz’ VIII. Anschlieflend
wurde Grotius® ,,De iure belli ac pacis“ und Pufendorfs ,De iure naturae et
gentium“ gelesen, womit das Studium also eine stark naturrechtliche und"
volkerrechtliche Richtung erhielt. Im kanonischen Recht las man Lancelots
Institutionen sowie ,the chief canonists“, was immer Wood damit gemeint
haben mag.

Dieser Bericht zeigt ein fiir das Ende des 17. Jahrhunderts durchaus zeit-
gemifles und respektables Studienprogramm. Die ,Regulae iuris“ hatten um
diese Zeit den Charakter einer Einfiihrungs- und Ubersichtsvorlesung erlangt;
man suchte hier — wie in den Institutionen — die juristischen Prinzipien, in
denen man mehr und mehr den Kern des Rechts erblickte. Bronchhorst*®
selbst bemerkt in der Einleitung zu seinen , De diversis Regulis Iuris antiqui

44 Some thoughts concerning the study of the Laws of England, particularly in the two
universities, 1. Auflage, London 1708. Auf der Darstellung von Thomas Wood beruht auch
die sehr fragmentarische Ubersicht iiber das juristische Studium bei Christopher Wordsworth,
Scholae Academicae. Some account of the studies at the English universities in the 18th cen-
tury, Cambridge 1877.

45 Cf. die entsprechende Notiz in der Vorrede von Alan John Percivale Taylor zu seinen
Elements.

46 Bronchhorst war Professor in Leiden.
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Enarrationes“ (benutzte Ausgabe Amsterdam 1658), dieser Digestentitel sei
»veluti compendium® der ganzen vorhergehenden Teile der Digesten und
von besonderem Wert fiir den Studenten. ,,Primo autem anno studiorum
proponi debent regulae studiosis iuris discendae, quia haec? Est conveniens
et optima docendi ratio, ut a generalioribus fiat initium“, Dementsprechend
war unter seiner Mitwirkung das Vorlesungsprogramm von Leiden gestaltet
worden. Gegeniiber dem relativ knappen Kommentar von Bronchhorst ist
derjenige von Peckius?? ein umfangreiches Werk; er nimmt in Peckius ,,Opera
Omnia“ (Antwerpen 1666) 341 Folioseiten ein und beruht stirker als der
von Bronchhorst noch auf der scholastischen Rechtswissenschaft, ohne jedoch
die humanistischen Autoren wie Alciat auszuschlieflen. Vinnius hat im 16.
Jahrhundert erhebliche Bedeutung fiir den Unterricht gehabt. Sein grofler
Institutionenkommentar ist auch in Spanien als Unterrichtswerk verwendet
worden®®; im Oxforder Programm handelt es sich aber wohl um seine Insti-
tutionenausgabe®®. Lancelots Institutionen waren das Standardlehrbuch des
kanonischen Rechts. Auffillig ist, dafl Vorlesungen iiber die Hauptteile des
Corpus iuris, Pandekten und Codex, fehlen, auch in der Form der Paratitla.
Stattdessen wird ein breiter Uberblick iiber das romisch-kanonische Recht
und seine Prinzipien, wie man sie damals verstand, geboten, und es werden
die Hauptwerke der Naturrechtsschule behandelt. Das Studienprogramm
geht iiber das hinaus, was etwa an den schwedischen Universititen um diese
Zeit angeboten wurde; es steht wohl dem der niederlindischen Hochschulen
nahe.

Fiir die Mitte des 18. Jahrhunderts unterrichtet uns Thomas Bever (damals
Regius professor in Oxford) in seinem ,Discourse on the study of jurispru-
dence* dahin, dafl man mitden Institutionen beginne und danach zu Digesten
und Codex iibergehe. Eine handschriftliche Note in einem Exemplar des
Buches von Hallifax ,,Heads of a course of lecture on the Roman Civil Law“
(erschienen 1769)50 ergibt, daf} folgende Werke empfohlen wurden: Das Buch
von Wood, Institutes of the Imperial Law; die New Pandects von Ayliffe;

47 Peckius war Professor in Lowen und spiter Richter im grofien Rat von Mecheln.

48 Kraus Luig, Institutionenlehrbiicher des nationalen Rechts im 17. und 18. Jahrhundert,
in: Ius commune X1 (1970).

% Vinnius (1588-1657) war Professor in Leiden. Seine Institutionenausgabe trigt den
Titel D. Justiniani Institutionum sive Elementarum Libri Quattuor, Notis . . . illustrati. Be-
niitzt die Ausgabe Amsterdam 1698.

8 Die Notiz ist offenbar die Niederschrift eines Studenten nach der vom Professor
gegebenen Literaturangabe; sie befindet sich in dem in der Oxford Law Library vorhande-
nen Exemplar.
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Arthur Duck, De usu et auctoritate iuris romani; Domat, Les Lois civiles
dans leur ordre naturel in der Ubersetzung von Straham; Harris, Institutio-
nen®; Heineccius, Elementa iuris civilis secundum ordinem Institutionum;
Vinnius, Institutionen-Ausgabe; Taylor, Elements®2; schliefllich fiir das Kir-
chenrecht die Darstellung von Burn.

Einzelne juristische Materien wurden im 18. Jahrhundert auch von solchen
Studenten studiert, die keinen juristischen Grad anstrebten, sondern klassi-
sche beziehungsweise theologische Studien verfolgten. Wordsworth hat in
seine Scholae academicae als Anhang III (p. 330-337) einen ,Advice to a
young student® aufgenommen, der 1700 geschrieben und spiter (1729-30)
in zwei Auflagen abgedruckt worden ist. In diesem Advice werden als Lek-
tiire fiir den Studenten der Classics unter anderem die Werke von Grotius
und Pufendorf empfohlen. Ebenso wurde Studenten, die sich nach einem
Grundstudium in Classics einer Laufbahn im Common Law zuwenden woll-
ten, nahegelegt, ein gewisses Studium des romischen Rechts zu betreiben?.
Lord Mansfield, der 1723 in Christ Church College Oxford eintrat, hat eine
Vorlesung iiber Pandekten gehort4, Hallifax (Regius professor in Cambridge
1770-1781, spiter Bischof von Gloucester) sagt im Vorwort zu seiner ,,An-
alysis“%5, eine elementare Kenntnis des romischen Rechts sei niitzlich fiir den
Gelehrten, den Geistlichen, den Politiker und den Common Lawyer. Ahn-
liche Gesichtspunkte entwickelt Thomas Bever in seinem ,Discourse on the
study of Jurisprudence and the Civil Law*, der Einleitung zu einer im Jahre
1762 in Oxford gehaltenen Vorlesung?®. Daf} solche Bemerkungen nicht nur
reine Theorie waren, sondern im gewissen Umfang der Wirklichkeit ent-
sprachen, ergibt Taylors Vorrede zu seinen ,Elements®; er schildert darin,
daf dieses Buch aus dem Privatunterricht hervorgegangen sei, den er dem
Enkel des Earl of Granville erteilt habe. Eine elementare Kenntnis des romi-
schen Rechts wie des Naturrechts galt im spéteren 18. Jahrhundert offenbar
als Bestandteil der Allgemeinbildung, die die Universitit zu vermitteln hatte.
Damals hat das rémische Recht in England die Rolle einer allgemeinen
Rechtslehre, der Jurisprudenz, iibernommen, die es solange — bis in unser
Jahrhundert hinein — an den englischen Universititen behalten hat.

51 Dazu sogleich unten p. 29.

52 Dazu sogleich unten p. 31.

58 Cf. RoGer NorTH, Directions for the study of the law. Extracted from works by
A. C.Buckland, London 1860, und WooppEesoN, Elements of Jurisprudence treated of in
the preliminary part of a course of lectures on the laws of England, London 1783, 63.

8 Cf. Firoor, Lord Mansfield (cf. Note 38).

5 Dazu unten IIT 5b. 5 Gedruckt Oxford 1766.
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Fiir solche Zwecke waren natiirlich die justinianischen Institutionen beson-
ders wichtig und dies spiegelt sich denn auch in dem sogleich zu besprechen-
den Schrifttum deutlich wieder.

2. Ehe jedoch auf dieses Schrifttum im einzelnen eingegangen werden kann,
gilt es noch einmal, sich klarzumachen, daf} ein englischer Gelehrter der hier
behandelten Zeit, der romisches Recht darstellen wollte, sehr verschiedene
Moglichkeiten vor sich sehen mufite. Er konnte zunichst das antike romische
Recht darstellen und dann entweder das justinianische oder das rémische
Recht in seiner antiken Entwicklung. Im ersteren Falle ging er den Weg, den
die groflen Fiihrer der humanistischen Jurisprudenz beschritten hatten, deren
Ziel in erster Linie die Neuerfassung des justinianischen Rechts gewesen war.
Auch im zweiten Fall konnte er an die Tradition der humanistischen Juris-
prudenz ankniipfen, schlof sich dann aber den spezifisch antiquarischen Rich-
tungen an, die spiter die elegante Jurisprudenz in den Niederlanden gepflegt
hat. Ebenso gut konnte er aber auch das romische Recht darstellen, wie es zu
seiner Zeit auf dem Kontinent galt, schlagwortartig: den kontinentalen — im
Gegensatz zum englischen — ,usus modernus®, Dann mufite er die Ande-
rungen beriicksichtigen, die seit der Wiederbelebung des romischen Rechts
im Mittelalter eingetreten waren. Er muflte vermerken, welche Teile des
Corpus iuris ihre Geltung verloren hatten; hierzu konnte er Werke wie
Groenewegen, Tractatus de legibus abrogatis (1648), oder Bugnyon, Legum
abrogatarum et inusitatarum in omnibus curiis ferris,~ jurisdictionibus et
dominiis Regni Franciae Tractatus, Lugduni 1564, heranziehen. Vor allem
mufite er aber dann die Fortentwicklung des justinianischen Rechts durch die
mittelalterliche und gegebenenfalls die nachhumanistische Interpretation ein-
beziehen, etwa im Vertragsrecht der Tatsache Rechnung tragen, daf} in der
kontinentalen Praxis inzwischen alle Vertrige mit giiltiger Causa als klagbar
angesehen wurden. Er konnte schliellich auch in seine Darstellung die Rechts-
materien einbeziehen, die man auf dem Kontinent Ius modernum nannte,
also territoriale Gewohnheiten, neuere Gesetze und Rechtsprechung. Alles
das war romisches Recht, war Civil Law, und dieser geistesgeschichtlichen
Situation entspricht es, daf} sich auch unter den akademischen Schriften der
englischen Civilians Werke sehr verschiedener Art befinden.

3. Wenden wir uns nun den einschligigen Schriften selbst zu, so ist zunichst
hervorzuheben, daf der Italiener Albericus Gentilis ab 1580/1581 als Regius
professor in Oxford gewirkt und eine Reihe seiner romanistischen Schriften
dort verfafit hat. Dazu gehért z. B. sein Kommentar zum Digestentitel 50. 16
»De verborum significatione“, der 1614 in Hanau posthum gedruckt worden
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ist. Diese Schriften, die als Werke eines Kontinentalen hier nicht im einzelnen
zu beschreiben sind, vereinigen Elemente der scholastischen und der humani-
stischen Rechtswissenschaft und zeigen, dafl ihr Autor beide beherrschte. Dies
hervorzuheben ist wichtig, weil gerade dies auch ein wesentlicher Zug der
von Englindern geschriebenen legistischen Literatur der spitelisabethani-
schen und der frithen Stuartzeit ist. Man wird kaum fehlgehen, wenn man
die (relative) Bliite der Legistik in dieser Zeit gerade dem Einflufl des Gen-
tilis zuschreibt7,

Von den Werken der nichsten Generation ist dem akademischen Schrifttum
wohl die mehrfach erwihnte enzyklopidische Darstellung des Richard Zou-
che zuzurechnen3, Sie besteht aus verschiedenen, selbstindig erschienenen
Biichern, die alle nach einem einheitlichen Plan entworfen, allerdings zu ver-
schiedenen Zeiten ausgefiihrt und erschienen sind. Der zugrundeliegende Plan
ist interessant genug. Zouche geht davon aus, daf} es aufler der allgemeinen
Gemeinschaft der Menschen im Staat, der Communio generalis hominum,
eine Reihe von besonderen Gemeinschaften gibt, die nach besonderen Rechts-
normen leben: ,Communiones speciales quibus iura specialia constituta
sunt“%®. Zu diesen Communiones speciales gehort die Kirche, der Adel (Mili-
tes), die Secleute und Seehandel betreibenden Kaufleute. Das Recht der all-
gemeinen staatlichen Gemeinschaft stellt Zouche in den ,Elementa turis pru-
dentiae definitionibus, regulis et sentenciis selectioribus iuris civilis illustrata“
(Oxford 1636) dar, das der Sondergemeinschaften in Monographien iiber
Kirchenrecht, Ius militare und Tus maritimum®, Ich mdchte vermuten, dafl
diesem System Gedankenginge aristotelischer Philosophie zugrunde liegen®!.
Dazu wiirde es auch passen, dafl Zouche in den Elementa zunichst vom Finis
der Jurisprudenz spricht und dieses durch die Iustitia commutativa und
distributiva definiert, wihrend er als Subjekt des Rechts die eben erwihnte

57 Cf. dazu den Artikel , Gentili, Alberico in DNB, Vol. XXI; ferner Guipo AsTUTI
in der Einleitung zu seiner Edition von Gentili, La ,Advocatio Hispanica® de Alberico
Gentili, Madrid 1950.

8 Zu Richard Zouches Person und den ,Elementa® cf. HoLpsworTH, HEL V 17 ss.

8 RicHARD ZOUCHE, Descriptio Iuris et iudicii militaris, Oxford 1640, Einleitung.

80 Cf. RicHARD ZoOUCHE, Descriptio Iuris et iudicii ecclesiastici secundum canones et
constitutiones anglicanas, Oxford 1636 und seine Descriptio iuris militaris, 1Oxford 1640
(benutzte Ausgabe: Amsterdam 1657) und seine Descriptio iuris et iudicii feudalis secundum
consuetudines mediolani et normannae pro introductione ad Jurisprudentiam, Oxford 1634
(auch erschienen unter dem Titel: Descriptio iuris et iudicii temporalis secundum consuetu-
dines feudales et normannicas, Oxford 1636) und seine Descriptio iuris et iudicii maritimi,
Oxford 1640, sowie seine Iuris et iudicii fecialis sive iuris inter gentes et questionum de
eodem explicatio, Oxford 1650.

8 Im iibrigen erinnert der Aufbau an das System, das spiter die Pandektistik befolgte.



Das Schrifttum der englischen Civilians und die kontinentale Rechtsliteratur 23

allgemeine und die besonderen Gemeinschaften ansieht. Ramistischer Einfluf}
ist in diesem Ansatzpunkt und in dieser Gliederung jedenfalls nicht zu er-
kennen. Zouche gliedert den juristischen Stoff nicht, wie dies der Methode
des Ramé entsprechen wiirde, an Hand von Leitbegriffen, die in dichotomi-
scher Weise unterstellt werden. In der Tat war der Einflufl der ramistischen
Methode in der Zeit, in der Zouche seine Werke ausgearbeitet hat, in England
bereits vorbei, und der Aristotelismus hatte seine beherrschende Stellung
wiedergewonnen®2. Damit unterscheidet sich das Werk von Zouche grund-
legend von einer Enzyklopadie, wie sie, zeitlich etwas frither, auf dem Kon-
tinent Althusius mit seiner ,Dicaeologica“ geboten hatte. Dieses Werk hat
zwar mit dem von Zouche gemein, dafl es ebenfalls das justinianische Recht
in den Mittelpunkt stellt, wenn auch gelegentliche Hinweise auf das zeit-
genossische Recht nicht ganz fehlen; aber es ist durchaus nach der ramisti-
schen Methode aufgebaut.

In den ,Elementa“ und in den Monographien benutzt Zouche als weitere
Unterteilung zunichst die Unterscheidung zwischen materiellem Recht und
Prozefirecht (ius — fudicium) und sodann das Institutionenschema personae,
res, actiones. Dieses Schema erfahrt bei Zouche jedoch eine Umdeutung, in-
sofern er actiones nicht als Klagen, sondern als Handlungen versteht, und
zwar als juristisch relevante Handlungen, d. h. Vertrige (contractus) und
Delikte. Er begriindet dies wiederum mit einer allgemeinen Uberlegung; er
fiihrt aus, daf in jeder der von ithm unterschiedenen Gemeinschaften Personen,
Rechtsgegenstinde und menschliche Handlungen zusammentrifen®3, Da er
unter dem Begriff Person nicht nur Individuen, sondern auch Personenver-
einigungen begreift, gelangt Zouche zu einem auflerordentlich modern wir-
kenden und im Grunde genommen dem Pandektensystem des 19. Jahrhun-
derts auflerordentlich nahekommenden System.

Die ,Elementa“ stellen, entsprechend der enzyklopadischen Absicht des Ver-
fassers, der ja die gesamte Jurisprudenz, nicht nur das Privatrecht, darstellen
will, nicht nur dieses, sondern auch Strafrecht und 6ffentliches Recht dar.
Dieser Gedanke wird auch in den Monographien, z. B. iiber das Ius militare
und das Ius maritimum, aufrechterhalten. Auch diese umfassen jeweils so-

82 Es ist interessant, dal die Unterscheidung, die Zouche zwischen der allgemeinen Ge-
meinschaft der Biirger im Staat und den besonderen stindigen und professionellen Gemein-
schaften madht, in gewisser Weise spiter bei Bentham in seinen Vorschligen zum Aufbau des
kodifizierten Rechts wiederkehrt. Bentham unterschied bekanntlich nach ihnlichen Gesichts-
punkten den oder die allgemeinen Codes von den nur fiir bestimmte Gruppen gedachten
Sondercodes, wie etwa dem Commercial Code.

88 Es ist hier von ihm der Ausdruck ,concurrere” gebraucht.
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wohl das Ius publicum einschlieflich eventuell eingreifender strafrechtlicher
Normen wie das Ius privatum. Das Seerecht etwa behandelt sowohl das fae-
nus nauticum, die Stellung des Exercitor und die Regeln iiber den Jactus,
also privatrechtliche Materien wie das besondere Seestrafrecht, z. B. die
Strafe fiir Piraterie, das Tus militare, ebenso Fragen des Status, des Miles,
wie die rein privatrechtlichen Probleme des Peculium castrense.

Eigenartig ist die Quellengrundlage der Enzyklopiadie von Zouche. Die
»Elementa®, das Tus militare und das Ius maritimum stellen — von gelegent-
lichen Hinweisen abgesehen — nur das justinianische Recht dar. Weder die
mittelalterliche Interpretation noch die humanistische oder die des zeitgends-
sischen Usus modernus werden berticksichtigt. Dies entspricht zwar einer
Grundtendenz der humanistischen Jurisprudenz und auch Vorlesungs-
gewohnheiten des 16. und frithen 17. Jahrhunderts auf dem Kontinent — man
denke an Hotmans Genfer Codex-Vorlesungen —, ist aber bei Zouche doch
um dessentwillen erstaunlich, weil er die Auswahl der in den Monographien
behandelten Materien deutlich nach der praktischen Anwendung des romi-
schen Rechts in England getroffen hat. Immerhin hat Zouches Darstellung des
Ius maritimum in der kontinentalen Literatur in gewisser Hinsicht eine
Parallele in dem Werk von Peckius ,In titulos Digesti et Codicis ad rem
nauticam pertinentes Commentarii“ (erschienen Lovanii 1556), welches auch
nur die justinianischen Quellen des Seerechts — diese allerdings mit praktisch
gerichtetem Kommentar —, nicht aber das Ius modernum oder hodiernum
behandelt®4,

Fiir den Historiker besitzen Zouches Abhandlungen insofern grofles Inter-
esse, weil sie zu der Beantwortung der schwierigen Frage beitragen, welche
Teile des Corpus iuris im England des 17. Jahrhunderts von Interesse waren.
Hierzu sollen einige Beispiele gegeben werden. In seiner Darstellung des Ius
militare, die grundsitzlich das Recht der romischen Soldaten und das romi-
sche Amtsrecht behandelt, zieht Zouche z. B. heran:

C. 1. 48.2 und 3 als Grundlage eines von Zouche angenommenen Ius reve-
rentiae; C. 10.32. 33 als Grundlage eines Delikts des ,, Indigne tractare per-
sonas nobiles“; I. 4. 4. 1 als Grundlage eines besonderen Delikts der Beleidi-
gung von Adligen; D. 48. 10. 27. 2 als Grundlage einer strafbaren Handlung
(unter der Lex Cornelia de falsis) ,Se pro nobili gerere®.

Die Art und Weise, wie hier Quellenstellen, die sich auf Angehorige der
rdmischen Armee beziehen, auf zeitgendssische englische Verhiltnisse an-

84 Peckius behandelt die Titel D. 9.4; 14.1; 14.2;17.9; C. 11.2; 11.4; 11.6.
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gewendet werden, entspricht im Grunde genommen noch durchaus mittel-
alterlicher Quellenauffassung. Dafl jemand, der sich zu Unrecht als Adliger
ausgab, wegen Crimen falsi bestraft werden konnte, entspricht in der Tat
mittelalterlicher Auslegung; daf hierfiir D. 48. 10. 27. 2 als Grundlage her-
angezogen werden konne, scheint allerdings erst eine spitere Auffassung zu
sein. Sie wird von Andreas Tiraquellus in seinem ,De Nobilitate Commen-
tarii“ (benutzte Ausgabe Venedig 1574) entwickelt (cap. XIII fol. 36),
wihrend offenbar Bartolus die gleiche Folgerung auf andere Texte gestiitzt
hatte. Jedenfalls folgt Zouche insoweit der Interpretation des gemeinen
Rechts der Praxis. Wihrend in den genannten drei Werken Texte aus dem
rémischen Recht sehr reichlich angefiihrt werden, sind Zitate aus der Litera-
tur nur spirlich. In den ,Elementa“ etwa wird gelegentlich Wesenbecks
Digesten-Kommentar und Baldus’ Codex-Kommentar (zu C.9.2.7), letz-
terer fiir den Begriff der Notorietit, zitiert.

Anders liegen die Dinge in der Darstellung des Kirchenrechts in der Mono-
graphie {iber das Ius ecclesiasticum. Hier muflte naturgemifl das englische
Recht der anglikanischen Kirche dargestellt werden. Es wire sinnlos gewesen,
justinianisches Kirchenrecht vorzutragen oder auf das klassische kanonische
Recht zuriickzugreifen. Dementsprechend gibt Zouche hier einen Uberblick
iiber das geltende Recht, z. B. eine sehr klare Darstellung des Aufbaus der
Ecclesiastical Courts, wie sie zu seiner Zeit bestanden. Ebenso beschreibt er
das Verfahren in Testamentssachen, wie es vor den geistlichen Gerichten im
England seiner Zeit iiblich war®®, Dieser grundsitzlichen Haltung entspre-
chend zitiert Zouche in diesem Werk auch neben dem Corpus iuris canonici
das fiir das englische Kirchenrecht auch noch der anglikanischen Kirche wich-
tige Werk iiber die Provinzialkonstitutionen von Lyndwood aus dem 15.
Jahrhundert® sowie die kirchliche Gesetzgebung Heinrichs VIII und Elisa-
beths I. Damit nihert sich dieser Teil von Zouches Werk dem Typ von Lite-
ratur, den wir hier als ,,englischen Usus modernus® bezeichnet haben.

Wieder anders steht es bei der Darstellung des Lehnrechts (Ius temporale,
Ius feudale). Hier geht Zouche, ohne dies im einzelnen zu belegen, von der
damals neueren humanistischen Theorie des Lehnrechts aus, wonach dieses
nicht aus dem antiken romischen Recht stammte, sondern im Mittelalter ent-
standen war. Nach Zouche ist es eine Abinderung des justinianischen Rechts
durch die mittelalterlichen Kaiser, die dabei dem Vorbild des langobardischen

85 Cf. III 2 und IV 4 der Monographie iiber das Ius ecclesiasticum.
8 Dazu jetzt JouN L. BarTON, Roman Law in England, Mediolani 1971.
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Rechts gefolgt seien?. Wihrend das romische Recht nur die aligemeine Obli-
gatio des Biirgers gegen den Staat und seinen Magistrat gekannt hitten,
hitten die Kaiser ein ,Arctius vinculum® zwischen sich und den Vasallen
geschaffen und diesen dafiir Beneficia verliehen. Das Lehnrecht wird also als
Verinderung und Zusatz zum antiken romischen Recht aufgefafit; dieses
selbst soll aber auch im Bereich des Lehnrechts subsidiir gelten. Daff Zouche
das Lehnrecht nach den Libri feudorum des mittelalterlichen Corpus iuris
darstellt, begriindet er damit, dafl die Kenntnis dieser Constitutiones zum
besseren Verstindnis des englischen Rechts hinfiihre. Zouche beschrinkt sich
aber in seiner Lehnrechtsdarstellung nun nicht auf das Recht der Libri feu-
dorum, was in dieser Materie seiner sonstigen Beschrankung auf das justinia-
nische Recht in den iibrigen Monographien entsprochen haben wiirde, son-
dern er stellt in dem Vergleich dazu noch das normannische Lehnrecht dar.
Soweit legt er zugrunde:

1. ein Werk, das er ,,Cust.“ (= customarium) zitiert und das wohl mit dem
im 15. und 16. Jahrhundert verschiedentlich gedruckten ,,Grand Coutumier
de Normandie“ in der lateinischen Fassung identisch ist®8; dieses ,,Custo-
marie“ war 1580 durch Order in Council als Recht der Insel Guernsey an-
erkannt worden®,

2. Customarium Reformatum (zitiert ,,Cust. reformat.“), d. h. das offiziell
1583 festgestellte Gewohnheitsrecht der Normandie?, das in Artikel geglie-
dert ist.

Diese auf den ersten Blick iiberraschende Quellenauswahl rechtfertigt
Zouche in der bereits erwihnten Vorrede zu der Ausgabe von 1636, in der
das Lehnrecht mit den ,Elementa® vereinigt ist, damit, daff das normanni-
sche Gewohnbheitsrecht mit dem englischen so {ibereinstimme, dafl man zwei-
feln konne, ob die Englinder ihr Recht von den Normannen oder um-
gekehrt diese das ihre von den Engliandern empfangen hitten. Im ganzen hat
das Lehnrecht in der Enzyklopidie von Zouche also den Zweck, die Briicke
zum englischen Recht zu schlagen. Zouche nimmt damit einen Gedanken auf,

87 Diese neue Theorie findet sich schon bei Franciscus Duarenus, Tractatus in con-
suetudines feudorum, Paris 1595, Kap. 3, einem Werk, das Zouche zitiert. Zu dem ganzen
Problem der Neuauffassung des Lehnrechts jetzt DoNaLp R. KeLLey, Foundation of modern
historical scholarship, New York 1970.

8 Cf. dazu ExNest-JoserH Tarpir, Coutumiers de Normandie. Textes critiques publiés
par Ernest-Joseph Tardif, tome II: La Summa de Legibus Normannie in Curia Laicali,
Rouen/Paris 1896, Einleitung, CCXXXVI. ® Cf. Tarpir, Coutumiers de Normandie, II'.

70 Cf. dazu Tarpir, Coutumiers de Normandie. Textes critiques publiés avec notes et
éclaircissements par Ernest-Joseph Tardif, premiére partie: Le Trés Ancien Coutumier de
Normandie. Texte latin, Rouen 1881, Einleitung p. II.
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den schon Cowell in der Vorrede zu seinen , Institutiones iuris anglicani®
entwickelt hatte und den dann Spelman in seinem Glossarium (1626) im
einzelnen durchgefithrt hatte, dafl nimlich das englische Common Law aus
dem Lehnrecht zu verstehen sei. Alle diese englischen Arbeiten beruhten, wie
die Darstellung von Zouche selbst, auf den lehnrechtlichen Forschungen der
Humanisten.

Das Volkerrecht (Ius feciale) ist unten gesondert zu betrachten, obwohl es
sich ebenfalls als Teil der Enzyklopadie von Zouche darstellt.

Fiir reine Unterichtszwecke hat Zouche die kleine Schrift ,,Cases and
questions resolved in the Civil Law“ (Oxford 1652) geschrieben. Es handelt
sich um eine Auswahl iibersetzter Digestenfragmente, offenbar fiir eine Art
Digestenexegese gedacht.

4. An Handbiichern, d.h. grofleren systematischen Darstellungen zum
romischen Recht, sind drei im einzelnen sehr verschiedene Werke zu nennen:
Wood, Institute of the Imperial Civil Law; Aylife, New Pandects; Browne,
Compendious View of the Civil Law.

a) Woods Werk ist eine Darstellung des damaligen romischen Rechts, also
des kontinentalen Usus modernus. Sie ist nach dem Institutionensystem auf-
gebaut, die Darstellung ist jedoch inhaltlich viel breiter als der Text der In-
stitutionen. Das Recht der Digesten, des Codex und der Novellen wird ein-
bezogen. In dem Abschnitt ,Of obligations, convenants and contracts in
general“ hat Wood z. B. die einschligigen, das Vertragsrecht betreffenden
Regeln aus dem Titel ,De regulis iuris“ (D.50.17) eingefiigt. Uberholtes
wird nur kurz dargestellt; dabei stiitzt sich Wood bei der Frage, was tiberholt
ist, auf Groenewegens ,,De legibus abrogatis“?2, Dafiir werden moderne Ent-
wicklungen, also das, was man in der Rechtslehre der Zeit das Ius hodiernum
nannte, beriicksichtigt; so z. B. das englische Statute of Frauds von 167673,

7t SpeLMAN (Glossery, 1629, v. ,Feodum®; fiir Einzelnachweise cf. HEL V 19). HoLbs-
worTH, HEL V 19, meint, dafl Zouche’s Lehnsrecht durch Spelmans Artikel angeregt sei;
das ist moglich, denn Zouche zitiert den Artikel in der Vorrede. Es wird weiter dadurch
gestiitzt, dafl Spelman in seinem Artikel auf die normannische Coutume in den beiden auch
von Zouche benutzten Fassungen hinweist. Andererseits liflt Spelman keinen Zweifel, daf§
das englische Recht auf dem normannischen Recht beruht und von Wilhelm dem Eroberer
eingefiithrt sei. Vor allem aber darf man nicht tibersehen, dafl der Gedanke, das Common
Law miisse aus dem Lehnrecht verstanden werden, schon vor Spelman von Cowell und von
Crate, die Zouche wohl gekannt hat, geiuflert worden war.

72 Cf. zum Beispiel 563 in der zweiten Auflage von THoMas Woopb, Institute of the
Imperial Civil Law, hinsichtlich der Unterscheidung von benannten und unbenannten Ver-
trigen.

8 Dazu cf. THoMas Woop, Some thougths concerning the study of the Laws of England,
particularly in the two universities, London 1708, 226.
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das Problem der Geldwertschwankungen, die Frage, ob ein ,book of
accompt“ als Beweismittel dienen konnte, und Zhnliches. Die Arbeit nihert
sich daher einer Darstellung des Usus modernus. An kontinentaler Literatur
wird vor allem solche des 16. und 17. Jahrhunderts zitiert, so Vinnius’ Insti-
tutionen-Kommentar, Gails Observationes, Julius Clarus’ Practica crimina-
lis, Perez’ Codex-Kommentar, Corasius’ Traktat ,,De arte iuris“, Gotho-
fredus’ ,,Super Auth. Omnes peregrini“ und der damals ganz neue Domat,
dessen Einleitungstraktat iibrigens von Wood iibersetzt und herausgebracht
wurde. Mittelalterliche Autoren werden dagegen nur vereinzelt zitiert, so
z. B. gelegentlich Panormitanus. Auch die benutzte Literatur 138t also Woods
Darstellung eher der Literatur des zeitgendssischen Usus modernus auf dem
Kontinent zugehdrig erscheinen.

b) Ein Werk ganz anderer Art ist Ayliffes posthum 1734 publiziertes
Buch ,New Pandects“?4, Als Werk des 18. Jahrhunderts diirfte es einzig in
seiner Art sein. Es handelt sich um eine auflerordentlich breite, gelehrte und
in Anlehnung an das Institutionensystem geschriebene Darstellung des romi-
schen Rechts, die freilich nicht vollendet worden ist. Das Auffillige ist, daf§
die Darstellung von Ayliffe, zum Beispiel in seiner Behandlung des Vertrags-
rechts oder der juristischen Personen, in auflerordentlich breitem Mafle die
Literatur der mittelalterlichen Konsiliatoren benutzt, ohne allerdings nun
deren Interpretation des Corpus iuris geschlossen wiederzugeben. Man ge-
winnt vielmehr den Eindruck, dafl der Autor nicht ein historisches, etwa der
mittelalterlichen Jurisprudenz der Legisten gewidmetes Werk beabsichtigt,
sondern vielmehr die Konsiliatoren zur eigenen Meinungsbildung heran-
gezogen hat als wichtige Interpreten der romischen Quellen. Dafl er die
mittelalterliche Literatur in dieser Weise benutzte und nicht etwa in der Ab-
sicht, die mittelalterliche Interpretation geschlossen wiederzugeben, zeigt sich
zum Beispiel darin, dafl er zwar bei der Vertragslehre auf Bartolus und
Baldus zuriickgreift, aber eine fiir die mittelalterliche Vertragslehre grund-
legende Theorie, wie von den Vestimenta pactorum, nicht darstellt. Ayliffes
,New Pandects“ ist daher weder ein Werk des Usus modernus — obwohl
Groenewegens ,De legibus abrogatis“ gelegentlich zitiert wird, um darauf
hinzuweisen, dafl bestimmte Teile des Corpus iuris sachlich iiberholt sind —
noch des Humanismus, sofern dessen Bestrebungen auf eine historisch kor-
rekte Erfassung und Darstellung des justinianischen Rechtes gerichtet war,
noch aber auch eine historisch gemeinte Darstellung der mittelalterlichen Auf-

¢ Cf. dazu HoLpsworTH, HEL XII 641-642.
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fassung. Man gewinnt vielmehr bei der Lektiire des Werkes den Eindruck,
dafl der Verfasser sich die Frage, welches romische Recht er nun eigentlich
darstellen wollte, das des Justinian, das des Mittelalters oder das des Usus
modernus, selbst nicht klar gestellt hat. Es scheint mir, dafl wir hier eine in
der Literatur einzigartige Leistung eines gelehrten Individualisten vor uns
haben.

¢) Browne’s Darstellung (der Verfasser war Professor des Civil Law im
King’s College, Dublin) ist als Einfithrung in das romische Recht fiir Juristen
des Common Law geschrieben. Dementsprechend hat Browne, wie er in der
Vorrede erdrtert, seine Darstellung an das von Wood verfolgte System an-
gelehnt. Browne will primir das justinianische Recht darstellen, gibt jedoch
auch Hinweise auf den englischen Usus modernus. Er fithrt zahlreiche Stellen
aus dem Corpus iuris an, gibt aber nur sehr wenig Literaturzitate. Aufler
der englischen Literatur zum romischen Recht, wie die Werke von Wood,
Ayliffe und Hallifax, auch Swinburne und Godolphin, zitiert Browne in
allgemeiner Form ohne nihere Angaben des gemeinten Werkes Heineccius.
Diese Beschrinkung in der Auswahl der zitierten Autoren erklirt sich wohl
aus der Tatsache, dafl Browne in erster Linie fiir Common Lawyers geschrie-
ben hat.

5. Die Stellung, die das romische Recht im 18. Jahrhundert einnahm?,
hat dazu gefithrt, dafl in dieser Zeit eine Reihe von Einfithrungswerken
entstanden sind, die in Anlehnung an die justinianischen Institutionen ge-
schrieben sind und die man in einem weiteren Sinne als Institutionen des
romischen Rechts bezeichnen kann. Freilich entspricht dies durchaus der Ent-
wicklung auf dem Kontinent?.

Zunichst sind hier Ubersetzungen der justinianischen Institutionen zu
nennen. Von dem Buch I der Institutionen ist eine Ubersetzung, London
1747, erschienen?. 1756 liefl George Harris den Text der Institutionen mit
einer englischen Ubersetzung erscheinen und fiigte kurze Notizen mit Ver-
weisen auf andere Teile des Corpus iuris sowie Erlduterungen hinzu. Die
letzten stiitzen sich sehr hiufig auf Vinnius — wir haben ja gesehen, dafl
dessen Kommentar auch im Unterricht in Oxford und Cambridge benutzt
wurde — sowie auf Mynsingers ,,Observationes“. Auch zieht er die Para-
phrase des Theophilus heran. Andere Noten geben kurze vergleichende
Hinweise auf das englische Recht, insbesondere soweit in der englischen

7 Cf. oben III 1.
76 Cf. oben I.
77 Tch habe diese Ubersetzung nicht einsehen kénnen.
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Praxis damals noch romisches Recht angewendet wurde; so wird zum Bei-
spiel beim Testamentsrecht auf Swinburne hingewiesen und damit die Briicke
zum englischen Usus modernus, jedenfalls in Form von kurzen Hinweisen,
hergestellt.

b) Die dogmatischen und antiquarischen Tendenzen, die das 18. Jahrhun-
dert in der kontinentalen Literatur weitgehend charakterisieren, sind auch in
England aufgenommen worden. Es handelt sich hierbei zunichst um jene
Abwendungen von der Kasuistik und der Darstellung aus Prinzipien und
Regeln, fiir die auf dem Kontinent etwa die Werke von Domat und Heinec-
cius typisch sind?. Es ist fiir die ,Modernitit“ der englischen Zivilrechts-
wissenschaft bezeichnend, dafl die Bedeutung dieses Werkes auch in England
sehr frith erkannt worden ist. Nachdem zu Anfang des Jahrhunderts Wood
den Einleitungstraktat von Domats Werk, iibrigens ohne Domat personlich
zu nennen, in Ubersetzung herausgebracht hatte, gab 1722 Straham, ein der
Praxis angehdriger Civilian, eine englische Ubersetzung des Gesamtwerkes
heraus, in deren Entwicklung er auf die Bedeutung des iibersetzten Werkes
hinweist; dabei wird deutlich, dafl der Ubersetzer sich durchaus bewufit war,
welche grundlegende Wichtigkeit den iibersetzten Werken zukam. Zwei wei-
tere Auflagen dieser Ubersetzung folgten innerhalb von 20 Jahren (1737,
1741).

Innerhalb der in England selbst geschriebenen , Institutionenliteratur® ist
die dogmatische Richtung vor allem durch Hallifax’ ,, Analysis of the Roman
Civil Law® (1774) reprisentiert. Das Buch ist ein Vorlesungsgrundriff. Im
Aufbau folgt dieser Grundriff dem justinianischen Institutionensystem. In-
haltlich handelt es sich um eine kurzgefafite Dogmatik, die in knappen
Sitzen das Wesentliche festzuhalten versucht. Ich zitiere als Beispiele: Kapi-
tel XIII 1, ,Property in action when considered with regard to the person
from whom it is due is called obligation; when considered with regard to
the person to whom it is due, it is called Ius ad rem*; Kapitel XIV: ,A con-
tract... is an agreement, upon sufficient consideration to do or not to a
particular thing; with an obligation on at least one side and an action to
inforce the performance.”

Es entspricht der Eigenart der dogmatischen Richtung des 18. Jahrhunderts,
dafl Hallifax sich nicht auf den Inhalt der justinianischen Institutionen be-
schrinkt, sondern das Recht der Digesten, des Codex und der Novellen
beriicksichtigt, z. B. im Erbrecht das Recht der Novelle 118. Ebenso gibt der

8 Cf. oben I.
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Autor kurze Hinweise auf die englische Praxis des rémischen Rechts. In den
Materien, in denen romisches Recht noch angewendet wurde, z. B. im Testa-
mentsrecht und im Zusammenhang mit der Behandlung der Klagen, gibt er
eine kurze Ubersicht iiber das in England vor den Ecclesiastical Courts und
den mit den Civilians besetzten Courts iibliche Verfahren (III. 9). Auch Hin-
weise auf das Common Law fehlen nicht?.

Fiir die Aufnahme der dogmatischen Behandlung des rémischen Rechts,
wie sie auf dem Kontinent im 18. Jahrhundert iiblich wurde, ist ferner kenn-
zeichnend, daf} 1744 eine Bearbeitung von Heineccius’ ,,Elementa iuris civilis
secundum ordinem institutionum® erscheint; der Verfasser war Robert Eden.
Eden hat den lateinischen Text von Heineccius in groflen Teilen iibernom-
men, jedoch Kiirzungen und Umstellungen vorgenommen®, Der eigene Bei-
trag des Verfassers weist dagegen vor allem in die Richtung der antiquari-
schen Jurisprudenz. Eden hat dem von ihm bearbeiteten Text von Heineccius
Noten beigefiigt; diese geben neben gelegentlichen, {ibrigens sehr klaren Hin-
weisen auf den englischen Usus modernus und das Cammon Law vor allem
breite Hinweise auf die klassische Literatur, etwa auf Horaz, Ovid und
Cicero, wobei auch zahlreiche wortliche Zitate aus deren Schriften gegeben
werden.

Ganz der antiquarischen Richtung, wie sie vor allem in den Niederlanden
des 18. Jahrhunderts gepflegt wurde, gehort das Werk von John Taylor
»Elements of the Civil Law*“ an. Das Buch beginnt mit einem Uberblick iiber
die Geschichte des romischen Rechts und gibt dann eine breite Darstellung
der Rechtsquellenlehre der Rémer. Dieser Teil fiillt 246 von den 584 Druck-
seiten des Werkes. Erst im zweiten Teil kommt der Verfasser zum romischen
Recht selbst. Das Schwergewicht liegt jedoch auch hier nicht auf der Wieder-
gabe des juristischen Inhalts, sondern auf weit ausgesponnenen antiquari-
schen Exkursen. So fithrt z. B. die Behandlung des Eigentums (property) zu
einer kleinen Abhandlung iiber die Grenzsteine und den Gott Terminus8!.
Andererseits gehen die am Anfang eines jeden Abschnitts gegebenen Litera-
turhinweise weit {iber die antiquarische Literatur hinaus, und wenn Taylor
auch hauptsichlich die humanistischen und eleganten Juristen empfiehlt, wie

7 SamueL HArvLirax hatte schon 1769 in Cambridge ,The Heads of a course of lectures
on the Roman Civil Law compared with the laws of England“ herausgegeben. Hier be-
schrinkt er sich jedoch auf Stichworte fiir das Obligationenrecht und den Prozefl; der Vor-
lesungsgrundrif ist hier also nicht wie in der ,Analysis“ zu einer kurzgefafiten Dogmatik
ausgearbeitet worden.

80 Der Verfasser Robert Eden war Archdean in Windhester, cf. HoLpsworts, HEL XII
614—641. 81 P. 459 ss.
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die Schriften von Cujaz, insbesondere seine Observationes, von Brissonius
und Noodet, so nennt er z. B. doch im 6ffentlichen Recht auch Domat und den
in Holland lehrenden Staatsrechtler Limnaeus.

¢) Im Zusammenhang mit den antiquarischen Studien ist auch die Historia
iuris, wie sie sich im 17. Jahrhundert und 18. Jahrhundert auf dem Kontinent
in Unterricht und Literatur entwickelt hatte, in England aufgenommen wor-
den. 1724 erscheint eine Ubersetzung der ,Histoire du Droit Romain“ des
Claude Joseph de Ferri¢re von J. Beavers®. Ferri¢res Buch ist eine knappe
Historia iuris, die im Schluflkapitel einige Notizen zur Literaturgeschichte
der mittelalterlichen und im Sinne der damaligen Zeit modernen Interpreta~
tion des romischen Rechtes gibt, wie das der Vorlesungspraxis und der litera-
rischen Gewohnheit der Zeit entsprach.

Eine romische Staats- und Rechtsgeschichte gibt dann Thomas Bever (Re-
gius professor in Cambridge) in seiner ,,History of the Legal Polity of the
Roman State and of the rise, progress and extent of the Roman Law*“ (Lon-
don 1781). Bever gibt in der Introduction eine allgemeine Literaturiibersicht.
Er nennt hier zunichst die antiken Historiker sowie die Darstellung von
Pomponius in D. 1. 2, jedoch erwihnt er auch neuere Autoren, und zwar ins-
besondere die Kommentare von Van der Meulen und Bynkershoek zu D. 1. 2,
Hoppius® ,Praecognita iuris“, Gravinas ,,Origines iuris civilis“ in der Aus-
gabe von Mascov, Heineccius’ ,Historia iuris Civilis“, die Geschichte von
Ferriére in der englischen Ubersetzung und an englischen Autoren Arthur
Ducks ,,De usu et auctoritate” etc.

Einen Uberblick iiber die Geschichte des rémischen Rechts mit sehr langen
antiquarischen Exkursen zu einzelnen Fragen — zum Beispiel werden dem
Zwolftafelgesetz 125 Seiten gewidmet —~ gibt Alexander Schomberg in seinem
Buch , An historical and chronological view of the Roman Law* (Oxford
1785). Auch diese Arbeit stiitzt sich, wie der Verfasser im Preface selbst aus-
fithrt, auf die Arbeiten von Bynkershoek, Heineccius, Gravina und Taylor,
also kontinentalen Autoren und englischen Autoren der eleganten und anti-
quarischen Schulen. Auch die grofien Humanisten, wie Cujaz und Gothofred,
werden hiufig zitiert. Die Ausfithrungen stiitzen sich jedoch weitgehend auch
auf klassische Autoren unmittelbar. Fiir die Unterrichtspraxis in Oxford
diirfte es interessant sein, dafl Schomberg, der Fellow of Magdalen College
war, bei den Institutionen als ,the most valuable and correct edition® die-
jenige von Arnold Vinnius, Leiden 1642, empfiehlt.

82 Es handelt sich um den jiingeren Ferriére.
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Der gleiche Schomberg hat auch eine Monographie iiber die Geschichte der
Lex Rhodia verfaflt: , A traetise of the maritime laws of Rhodes* (Oxford
1786). Der Verfasser bezeichnet sein Werk selbst als zu den ,juridical anti-
quities“ gehorig, bekennt sich also selbst auch ausdriicklich zur antiqua-
rischen Richtung. Dies schliefft jedoch nicht aus, dafl er der Darstellung der
Geschichte der Lex Rhodia eine Ubersicht iiber die weitere Entwicklung des
Seerechts anfiigt.

IV Schriflen zur Praxis des romischen Rechts in England

1. Das reine romische Recht, wie es in den justinianischen Rechtssammlun-
gen niedergelegt war, ist nach der Wiederaufnahme des romischen Rechts
auch auf dem Kontinent in der Praxis wohl nie zur Anwendung gekommen.
Da das romische Recht, welche Begriindung auch immer fiir seine Geltung in
den einzelnen Lindern gegeben wurde, stets nur subsididre Geltung erlangte,
wurde es in der Praxis in Anwendung stets durch lokale Gebriuche und Sta-
tuten modifiziert, in dem hier betrachteten Zeitraum auch durch die Gesetz-
gebung der europiischen Staaten. Es galt nur zusammen mit dem Komplex
der Normen, den man auf dem Kontinent in dem hier betrachteten Zeitraum
als Ius hodiernum zusammengefafit hat. Auflerdem stiitzte sich die Praxis auf
die Interpretation, die seit dem Mittelalter zu dem eigentlichen Text des
Corpus iuris hinzugetreten war; dabei war, wie oben (Abschnitt I) kurz dar-
gestellt, eine Verschmelzung der Ergebnisse der scholastischen und der huma-
nistischen Exegese eingetreten.

Alles dies mufite auch fiir England gelten, soweit das romische Recht hier
in praktischer Geltung stand83; man kann insofern von einem ,englischen
Usus modernus“ sprechen. Der Literatur, die diesen Rechtsgebieten und dieser
Art von romischem Recht gewidmet ist, soll die Darstellung sich jetzt zu-
wenden. Dabei soll das allgemeine Recht der anglikanischen Kirche allerdings
ausgespart werden. Seine Problematik geht, angesichts des Zusammenhanges
mit den theologischen Grundlagen der anglikanischen Kirche, iiber das Thema
des Usus modernus hinaus. Insofern mochte ich mich durch einen Hinweis auf
das Werk von Burn ,Ecclesiastical Law“ und auf Godolphins ,,Repertorium
Canonicum*“ beschrianken.

88 Cf. oben II.
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2. Eherecht

Das Eherecht war in dem hier betrachteten Zeitraum kirchliches Recht und
findet infolgedessen seine Darstellung in den Werken iiber das Recht der
anglikanischen Kirche. Zu nennen ist etwa das eben erwihnte Werk von Burn
»The Ecclesiastical Law* (1. Aufl. 1763, 9. Aufl. 1842)84, eine Darstellung,
die alphabetisch nach Stichworten gegliedert ist und das Eherecht unter dem
Stichwort ,Marriage“ darstellt, ferner das eben erwihnte ,Repertorium
Canonicum® von Godolphin, in dem das Eherecht im Kapitel 36 behandelt
wird.

Eine monographische Darstellung iiber Verlobnis und Eheschliefung liegt
in Swinburnes ,, Treaties of Spousals or matrimonial Contracts“ vor. Dieses
1686 lange nach dem Tode des Autors verdffentlichte Werk ist eine ein-
gehende Monographie des englischen Usus modernus. Das Eherecht wird in
Regeln mit Ampliationes dargestellt. Swinburne benutzt in reichem Mafle die
Literatur des romisch-kanonischen Rechts, insbesondere auch die Glossen zum
Corpus iuris civilis, zum Corpus iuris canonici und die Konsiliatoren.

3. Testament und Nachlafl

a) Auf diesem Gebiet hatte sich in der kirchlich-rechtlichen Praxis des eng-
lischen Mittelalters eine Entwicklung vollzogen, die das englische Recht bis
heute geprigt hat und die auch fiir den englischen Usus modernus in diesem
Bereich grundlegend war. Diese Entwicklung betraf Form und Inhalt der
Testamente und die Abwicklung des Nachlasses. Soweit es nach mittelalter-
lichem englischem Recht angesichts der lehnsrechtlichen Bindung des Grund-
besitzes moglich war, soweit also das bewegliche Vermdgen (chattles) in Be-
tracht kam, war die kanonische Testamentsform iiblich geworden, d. h. eine
Erklirung des letzten Willens vor zwei Zeugen. Auch inhaltlich kniipfte das
mittelalterliche englische Testamentsrecht an das kanonische Testament an,
insbesondere wurde danach die heredis institutio des rdmischen Rechtes iiber-
fliissig. Statt dessen entwickelte sich jedoch sehr weitgehend das Recht der
Testamentsvollstreckung. Bekanntlich gab es im mittelalterlichen kanonischen
Recht hier zwei Formen. Einmal gab es den sogenannten heres fiduciarius®8?,
der echter Erbe war, aber nach Weisung des Testators das geerbte Vermdgen
weiterzuleiten hatte, insbesondere es unter die Armen zu verteilen hatte. Auf
der anderen Seite gab es den echten Testamentsvollstrecker, der neben einem
Erben eingesetzt werden konnte und der nur ein Verwaltungsrecht am Nach-

84 Cf. dazu HorpsworTH, HEL XII 612.
8 Cf. D. 36.1.48.
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laf besafl. In der englischen Entwicklung ist die erste Form in den Vorder-
grund getreten. Der Exekutor wurde als echter Erbe im Sinne des romischen
Rechtes angesehen.

Aus beiden Entwicklungen ergab sich, dafl das englische Testament des
Mittelalters der Form nach ein Zweizeugen-Testament wars®, dem Inhalt
nach aber nicht die Ernennung eines Erben, wohl aber diejenige eines Testa-
mentsvollstreckers forderte und im iibrigen Zuweisungen durch Legate ent-
halten konnte.

Was die Nachlaflabwicklung anging, so hatte sich schon im Mittelalter
unter dem Einfluf} des kirchlichen Rechts die Auffassung herausgebildet, dafl
der Bischof gewissermaflen als ,executor by law“ angesehen wurde®?. In
dieser Eigenschaft war der Bischof zustindig fiir die Verwaltung solcher
Nachlisse, fiir die der Erblasser nicht durch Ernennung eines Testaments-
vollstreckers gesorgt hatte. Er brauchte diese Zustindigkeit nicht personlich
wahrzunehmen, sondern konnte einen Verwalter (administrator) zur Ab-
wicklung des einzelnen Nachlasses ernennen®8. Aus der allgemeinen Zu-
stindigkeit der kirchlichen Gerichte fiir Streitigkeiten iiber Testamente, die
das kanonische Recht vorsah, entwickelte sich in England die Befugnis der
kirchlichen Gerichte, im Rahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit die Giiltig-
keit von Testamentsurkunden in einem besonderen Verfahren zu priifen.
Dies ist der Ursprung des heute noch existierenden Probate-Verfahrens, das
zu einer gerichtlichen Anerkennung oder Verwerfung einer bestimmten
Testamentsurkunde fithrt. Ferner entwickelte sich die Praxis, dafl die kirch-
lichen Gerichte den Testamentsvollstrecker beziehungsweise vom Bischof er-
nannten Administrator iiberwachten, insbesondere dafiir sorgten, daf} sie fiir
ihre Verwaltung Rechnung legten. Schliefllich erklirten sich die kirchlichen
Gerichte auch fiir zustindig, wenn ein Testamentsvollstrecker oder Admini-
strator bestimmte Vermdgenswerte als Nachlafwerte in Anspruch nahm.
Hier wurde jedoch nicht — was an sich vielleicht nahegelegen hitte — die here-
ditatis petitio des romischen Rechts verwendet, es war vielmehr eine be-
sondere Klage entwickelt wordens®.

Die kirchliche Praxis bei der Anerkennung der Testamente, der Uber-

8 Swinburne beruft sich fiir diese Form in seinem gleich zu behandelnden Traktat auf das
Ius gentium; demgegeniiber stellt Ridley in seiner Darstellung des Testamentsrechtes (A
view of the civil and ecclesiastical law, London 1607) — historisch gesehen richtig ~ den
Zusammenhang mit dem kanonischen Recht her.

87 Der Ausdruck begegnet in dem Testamentsrechtstraktat von Swinburne.

8 Swinburne verweist hierzu auf C. 1.3.28 und C. 1.3.48.2.

8 Cf. dazu OucnToN, Ordo iudiciorum, London 1728, Titel 120-121.
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wachung der Testamentsvollstrecker usw. war bereits im 15. Jahrhundert
eingehend in dem Kommentar von Lyndwood zu den englischen Provinzial-
statuten erdrtert worden®. Sie war nach Auffassung der englischen Juristen
des 16. Jahrhunderts im gleichen Rahmen wie das kanonische Recht selbst in
der kirchlichen Gesetzgebung aufrechterhalten worden. Man berief sich hier-
fiir auf die allgemeine Klausel in 25 Henry VIII Kap. 1991, Aus diesen
Grundlagen ergab sich, daf8 das romische Recht vor allen Dingen dort zur
Anwendung kommen konnte, wo es sich um Einzelregelungen iiber die bei-
zuziehenden Solemnititszeugen, um die Legate und um Auslegungsregeln fiir
Testamente handelte.

b) Das bedeutendste Werk iiber das testamentarische Erbrecht in unserem
Abschnitt ist Henry Swinburnes ,, Treatise of testaments and last wills“, Die
erste Auflage dieses Werkes erschien zu Lebzeiten des Verfassers, im Jahr
159092, Der Verfasser, der von 1560 bis 1623 lebte, war Praktiker, und zwar
zunichst Advocate, spiter Richter am Prerogative Court des Erzbischofs von
York®?3. Der englisch geschriebene Traktat ist eine ausfiihrliche Monographie,
d. h. er ist nicht, wie die mittelalterlichen Traktate, in einzelne questiones
gegliedert, sondern systematisch nach Sachgebieten; Begriff und Form des
Testaments, Unwirksamkeitsgriinde, Fihigkeit zur Testamentserrichtung,
Gegenstinde testamentarischer Verfiigungen, Fihigkeit, zum Testaments-
vollstrecker ernannt zu werden oder Legate zu empfangen, werden nach-
einander behandelt. Der Traktat ist auch nach heutigen Begriffen ein vorziig-
liches Buch; wissenschaftlich steht es auf der Hohe der Zeit. Der Autor be-
herrscht die kontinentale Literatur in vollem Umfange und verwendet sie in
reichem Mafle. Dabei ist interessant, dafl er fast gleichmiflig mittelalterliche
und humanistische Literatur heranzieht. Von der ersten werden nicht nur die
Glosse und zahlreiche Konsiliatoren herangezogen, sondern z. B. auch Werke
wie Rolandinus’ ,Ars notarii“ und Durantis ,Speculum® — das freilich
wegen der ausfiihrlichen Darstellung der Rechtslage des Testamentsvoll-
streckers auflerordentlich wichtig war — sowie der Kommentar des Panormi-
tanus zu Caput ,, Johannes“ (X.3.26.19). An Autoren seiner eigenen Zeit
zitiert Swinburne Sichard, Wesenbeck, Viglius van Ayta, die Consilia des
Hotman, Covarruvias’ Commenta zum Titel ,De testamentis“ der Dekreta-
len Gregors X1, Alciats Parerga, Rebuffs ,,De verborum significatione®.

9 Cf. dazu den Nachweis bei Swinburne. 91 Cf, dazu oben p. 8 ss.

92 Tch habe die erweiterte 5. Auflage, erschienen 1728, benutzt.

9 Zu seiner Biographie cf. A. F. PoLLarD, Henry Swinburne, in: Dictionary of national
biography LV, London 1898, 228-229.
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c) Eine zweite sehr ausfiihrliche Darstellung des Usus modernus im Bereich
des Erbrechts stammt aus der zweiten Hilfte des 17. Jahrhunderts; es ist
J. Godolphins ,,Orphans legacy“ (1674)%. Auch Godolphin war Praktiker,
er war den grofiten Teil seines Lebens als Advocate an der Curia de Arcubus
titig. Eshandelt sich ebenfalls um eine systematisch aufgebaute Monographie,
die den gesamten Stoff in drei Teilen behandelt. Auch Godolphin behandelt
seine Materie auf der Grundlage des Civil Law und der englischen Praxis,
sein Buch kann also ebenfalls als Werk des Usus modernus bezeichnet wer-
den. Aufler vielen Textangaben benutzt er neben englischen Entscheidungen
eine grofle Anzahl von kontinentalen Autoren; ich nenne etwa Raphael Ful-
gosius (Consilia), Paulus de Castros Kommentar zu den Digesten, Alciat
(Consilia), Oldradus (Consilia), die Kommentare von Baldus und Bartolus,
Alexander (Consilia), Raimund Cravetta (Additiones ad Bartolum), Mantica
(De conjecturis ultimarum voluntatum), Mascard (De probationibus), Papon
(De legato triticario), die Schriften des Covarruvias.

4. Seerecht
a) Quellenwerke

Die englischen Seegerichte wendeten das Ius commune an, das auch auf
dem Kontinent subsididr galt. Die Rechtslage war jedoch im Bereich des See-
rechts besonders kompliziert, da zu den romischen Quellen hier in besonde-
rem Mafle das Ius modernum hinzugetreten war. Aus dem Corpus iuris wur-
den die einschligigen Titel iiber die Lex Rhodia, die Actio exercitoria, das
Faenus nauticum, die Haftung des Nauta angewendet, aber auch Titel, an
die der heutige Romanist zunichst weniger denken wiirde, wie C.11.6.1
iiber das Strandgut und D. 39.4.16.8, endlich Materien des aligemeinen
Rechts, wie die Texte iiber die Lex Aquilia und den Eigentumserwerb. Da-
neben galten aber auch mittelalterliche Seerechtsregeln, insbesondere die
Regeln von Oléron. Schlieflich war der zeitgendssische internationale Han-
delsbrauch von Bedeutung. Zum Seerecht gehdrten ferner Fragen, die wir
heute dem Véolkerrecht zurechnen wiirden, insbesondere das sogenannte
Prisenrecht bei Repressalien und im Kriege®®. Mit der Einschrinkung der
privatrechtlichen Zustindigkeit des High Court of Admiralty gewannen

% Zu John Godolphin und seinen Werken ¢f. HoLpsworte, HEL XII 619.

9 Bei Repressalien wird ein Untertan, dem nachweislich Unrecht durch einen auslindi-
schen Staat angetan worden ist, fiir das keine Wiedergutmachung gewihrt wird, ermichtigt,
im Wege des Kaperns feindlicher Schiffe sich Entschidigung zu verschaffen; im Kriegsfalle
handelt es sich um die Ermichtigung von privaten Schiffen, durch sogenannte Kaperbriefe
(Lettres de marque), feindliches Gut als Prise zu erbeuten.
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diese volkerrechtlichen Fragen fiir dessen Titigkeit sogar besondere Bedeu-
tung. Hervorzuheben ist, dafl der Court of Admiralty auch fiir allgemeine
Fragen, insbesondere auch soweit er Vertrige auszulegen hatte, auf das
romische Recht zuriickgriff.

Angesichts der Quellenlage spielen Quellensammlungen und Darstellungen
der geschichtlichen Entwicklung der Quellen im englischen Schrifttum eine
nicht unerhebliche Rolle. Viel benutzt wurde in England offenbar die Samm-
lung der einschligigen seerechtlichen Titel des Corpus iuris und ithre Kom-
mentierung durch den belgischen Juristen Peckius®. Historische Ubersichten
bieten zum Beispiel Welwood, ,, An Abridgement of all Sea Laws“ (London
1613), Exton, ,Maritime Dicaeology“ und die Sammlung , The Laws ordi-

- nances etc.“

b) An Darstellungen des praktisch geltenden Rechts, des Usus modernus??,
sind vier zu nennen: die Werke von Welwood, Molloy, Godolphin und
Browne.

Welwoods eben erwihntes , Abridgement of all the Sea Laws gathered
forth of all writings and monuments, which are to be found among any
people or nation“ (Erstauflage London 1613)% will alle Seerechte behandeln,
insbesondere die Lex Rhodia des Altertums und sodann die mittelalterlichen
Statuten von Marseille, Genua, Morea, Venedig, Barcelona (d. h. den Con-
sulat del Mar), die Regeln von Oléron und Visby, ein einschligiges Statute
von Eduard III (1375) sowie ein dénisches Seegesetz von 1561. Sachlich be-
handelt es die Seegerichte und ihr Verfahren, das Recht der Seeleute, ins-
besondere des Kapitins in seinem Verhiltnis zu Matrosen, Passagieren, Be-
frachtern und Eigentiimern, den Seefrachtvertrag, das Seedarlehen, die
Partnership, die Haverei, die Rechtslage des Pfandgutes, die politischen und
privaten Rechte am Meer sowie die Kriegsschiffe betreffenden Regeln. Was
die Quellen angeht, so hebt Welwood selbst hervor, dafl er Scheridus’ ,, Leges
Navales Rhodiorum®, Julius Ferrettus’ ,De iure et re nautica“, Petrus
Peckius’ ,,Commentarii® und Stracchas ,De mercatura“ herangezogen habe.
In dem Werk sind jedoch hauptsichlich die Texte aus dem Corpus iuris zitiert,
daneben sonstige Quellen, wie die Regeln von Oléron oder den Consulat del

# PrrrRUs Peckius (Peck), In titulos Digestorum et Codicis ad rem nauticam pertinentes
commentarii, Amsterdam 1647 (benutzte Auflage).

97 Eine vollstindige Darstellung des einschligigen justinianischen Rechts bietet Zouche
in der bereits behandelten Monographie iiber das lius maritimum; dafl diese noch im 18.
Jahrhundert benutzt wurde, beweist die Vorrede zu dem zweiten Band von Browne.

98 Fine Darstellung von Welwoods Quellen, auch soweit das kontinentale Recht in Be-
tracht kommt, bietet SENIOR, Early Writers on Maritime Law, LQR 37 (1921) p. 323-336.
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Mar, und einzelne Zitate aus der gemeinrechtlichen Literatur, wie z. B. aus
Baldus und Bartolus; vom letzteren insbesondere dessen Traktat ,De repre-
saliis“.

Das im 17. und 18. Jahrhundert als grundlegendes Handbuch benutzte
Werk war das Buch von Charles Molloy ,De iure maritimo et navali“
(1670)%°, das insgesamt zehn Auflagen erlebte; die zehnte erschien 1778. Der
Verfasser war nicht Civilian, sondern Common Lawyer!®, Sein Buch be-
handelt das gesamte 6ffentliche und private Seerecht. Es stellt sich trotz der
anderen Ausbildung des Verfassers durchaus als gelehrtes Werk des Usus
modernus dar'®, Neben zahlreichen Quellenzitaten aus den Digesten und
dem Codex sowie natiirlich den Regeln von Oléron und englischer Entschei-
dungen und Statutes werden Bartolus und Baldus und aus der neueren Lite-
ratur Grotius (Introductio ad Ius Hollandiae), Rittershusius (zu D. 50.17. 23),
Vitoria, Bodin und Hotman zitiert. Freilich sind die Zitate aus der kontinen-
talen Literatur sehr viel weniger reich als etwa bei Swinburne. Wie bei den
Humanisten und den Volkerrechtlern der Zeit stehen neben den juristischen
Zitaten auch solche aus der klassischen Literatur wie Seneca, Cicero, Xeno-
phon, Thukydides und Aulus Gellius.

Der oben bereits erwzhnte John Godolphin hat ,,A View of the Admiral
Jurisdiction“ geschrieben. Der Hauptinhalt des Buches ist in der Absicht, sie
in ihrem bisherigen Umfange gegen die Ubergriffe der Common Law Courts
zu verteidigen, der Zustindigkeit des High Court of Admiralty gewidmet.
Das materielle Seerecht ist also nicht der eigentliche Gegenstand des Buches,
wird aber in der breiten Einleitung relativ eingehend behandelt. Die Schrift
zieht die kontinentale Literatur in breitem Umfange heran — und zwar dabei
sowohl die accursische Glosse als auch die mittelalterliche und neuere Litera-~
tur. Aus dem Bereich der mittelalterlichen Literatur werden zitiert: Alexan-
der Tartagni, Baldus, Bartolus, Angelus de Ubaldis, das Speculum, Panormi-
tanus. Von neuerer Literatur erwihnt er neben Gail (Observationes) Chassa-
naeus, Corvinus, Anton Faber, Forster (Historia iuris), Gothofred, Grotius,
Spigelius, Zasius, Leunclavius und Sichard.

Ganz am Ende der hier betrachteten Epoche erschien Arthur Brownes
»Compendious View of the Civil Law and of the Law of the Admiralty“

% Cf. HorLpsworTH, HEL XII 627.

100 Charles Molloy lebte von 1646 bis 1690.

101 Die Anmerkung von B. PorTER iiber Charles Molloy im Dictionary of national bio-
graphy XXXVIII, London 1894, p.130, das Buch enthalte nichts, was auch nicht bei
GEerRARD MALYNES, Consuetudo vel lex mercatoria, London 1622, stiinde, erscheint mir un-
gerechtfertigt.
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(1. Aufl. 1798). Der Verfasser war Professor des Civil Law in Dublin. Das
Buch gibt in Band 2 einen Uberblick iiber den gesamten Titigkeitsbereich der
Seegerichte und die fiir sie geltenden Regeln des materiellen und Verfahrens-
rechts. Dabei spielt das Prisenrecht eine besondere Rolle, es wird aber auch
das private Seerecht dargestellt. Browne will seine Darstellung nach der Vor-
rede als ,General elementary treatise“ aufgefafit wissen. An fritheren Wer-
ken mit gleicher Zielsetzung nennt er Zouches Darstellung des Seerechts,
Exton und das eben besprochene Buch von Godolphin. Im Gegensatz zu
Molloy und Godolphin zitiert er im wesentlichen nur kontinentale Literatur
aus dem 17. und 18. Jahrhundert. Ich nenne etwa den Kommentar von
Bynkershoek zu D. 9. 2 sowie die Monographien ,,De Praedatoria privata®,
»De foro competenti legatorum“; Heineccius’ ,De navibus ob vetitam mer-
cedem commissis“ und dessen Bemerkungen zu Grotius; Gothofredus’ Notae
zum fiinften Buch der Pandekten; Gails ,,Observationes und ,De pigno-
rationibus“; Mascardus’ Quaestiones. Verhiltnismifig breit wird wegen der
Bedeutung des Prisenrechts volkerrechtliche Literatur herangezogen, wie
Grotius und Pufendorf. Aus der englischen Literatur beriicksichtigt er Ough-
tons Prozefirecht und Molloys Admiralty Law.

5. Ius militare

Es handelt sich um das Recht, welches das Gericht des Constable anzuwen-
den hatte. Eine eingehende Darstellung der im 17. und Anfang des 18. Jahr-
hunderts angewendeten Rechtssitze scheint nicht vorhanden gewesen zu sein.
Von dem dem Titel nach einschligigen Werk von John Anstis ,Curia mili-
taris“ (1702) ist offenbar nur die Einleitung und das Inhaltsverzeichnis im
Druck erschienen!®®, Ubersichten iiber diese fiir den modernen Romanisten
nicht leicht verstindliche Materie bieten jedoch Ridley in seiner ,View of
the civil and ecclesiastical Law“ und Zouches einschligige Monographie. Da-
nach handelt es sich um zwei Materien: Militdrrecht und Adelsrecht. Beide
Autoren behandeln dementsprechend das Recht der Soldaten in seiner ver-
waltungsrechtlichen und privatrechtlichen Seite (Peculium castrense), Eigen-
tum an Beute, Vertrige mit Soldnern!'®® und andererseits das Adelsrecht

102 Cf. dazu HorpsworTH, HEL XII 630. Ich habe den entsprechenden Druck der
Bodleian Library benutzt.

103 Tyomas RIDLEY, A view of the civil and ecclesiastical law, 1London 1607, 2Oxford
1634 (benutzte Auflage, p.96 II 1.4.), definiert entsprechend: ,The ordering of martial
causes whether they be civil or criminal in an army® und andererseits: , Judgments of
ensigns and arms and decisions for challengers of rights of honour and precedencie.
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(Fragen der Fithrung von Titeln und Wappen sowie des Vortritts bei offiziel-
len Anlassen etc.).

a) Zum Verstindnis des Tus militare als Militdrrecht muff man sich vor
Augen halten, daff im 16. Jahrhundert im Rahmen des Ius commune das
Kriegs- und Militarrecht sich als Disziplin entwickelt hatte. Ich nenne etwa
Werke wie Petrinus Bellus’ ,De re militari et bello tractatus“ (Venedig 1563)
und Balthasar Ayalas ,De iure et officio bellico et disciplina militari libri
- duo“ (Douai 1582), deren Verfasser beide Militirrichter gewesen sind!%, Die
hier entwickelten Regeln wurden offenbar neben etwaigen Einzelregeln des
englischen Militirrechts von den Civilians als auch in England giiltig an-
gesehen. Zouche zitiert denn auch beide Autoren in seinem dem Volkerrecht
gewidmeten Ius feciale. Fiir die damalige Bedeutung des Corpus iuris mag es
nicht uninteressant sein zu notieren, welche Titel aus dem Corpus iuris die
beiden englischen Autoren in diesem Zusammenhange fiir wichtig hielten.
Ridley nennt Digesten 49. 16 bis 18, C. 12.35-37 und 39. Zouche zieht z. B.
die Novelle 105 sowie eine Reihe von Einzelstellen heran, wie etwa D. 49. 15.
Zouche nennt die Novelle 105 sowie Einzelstellen wie D. 49. 15. 20 und
D. 41. 1.5 im Zusammenhang mit dem Recht auf Beute, ferner D. 49. 16. 10
wegen des Anspruches des Soldaten auf Donativa.

b) Was das Adelsrecht angeht, so ergibt die Darstellung von Ridley, daf§
man fiir das Recht der Wappenfiihrung Bartolus’ Traktat ,De insignis“ zu-
grunde legte!®, Im tibrigen griff man mit der Kontinental-Rechtswissenschaft
auf Texte zuriick, die dem heutigen Romanisten aus dem Blick gekommen
sind, z.B. C.9.25.1 und D. 48.10.13 (Prinzipien fiir die Frage der An-
nahme eines neuen Adelspriadikates, Namens oder Titels); C. 1. 48.2 und 3
fiir das Tus reverentiae; C.10.32.33 fiir das Delikt des ,indigne tractare
personas nobiles“ sowie D. 48.10.27.2 fiir die unrechtmiflige Anmaflung
eines Adelspridikats. Allgemein werden die Codextitel 2. 14 bis 16 und 1. 24
herangezogen.

6. Prozefirecht
Alle Gerichte, die mit Civilians besetzt waren, wendeten auch das Ver-
fahrensrecht des romisch-kanonischen Prozesses an, zum Teil das ordentliche,

104 Bellus bei den italienischen Truppen Karls V; Ayala bei der spanischen Armee und
den Niederlanden.

105 Cf. BARTOLUS DE SAXOFERRATO, De insignibus et armis, Lugduni 1594, in: Renovatae
Joannis Fabri (das ist: Joannes Runcinus) in Codicis Justiniani Imperatoris priores libros IX.
Annotationes Codicis breviarium nuncupatae. Adiectis duobus itidem renovatis vetustis non
minus utilibus tractatibus, Lugduni 1594.



42 Helmut Coing

zum Teil das summarische (sine strepitu et figura iudicii)!%. Dementsprechend
sind auch Werke geschrieben worden, die den rémisch-kanonischen Prozef}
darstellen, wie er in England praktiziert wurde. Dabei wird zwischen den
einzelnen Gerichtshofen und ithrem Verfahren unterschieden.

a) Die dltesten Werke dieser Art gehen in die elisabethanische Zeit zuriick.
Es sind die ,, praxis tam ius dicentibus quam aliis omnibus qui in foro eccle-
siastico versantur utilis“ und die ,praxis Curiae admiralitatis Angliae“ von
Francis Clerke, einem Advokaten an der Curia de Arcubus!??.

Die ,praxis Curiae admiralitatis® muf}, wenn das Zitat aus Welwoods
»Abridgement“ von Clerke selbst herriihrt, nach 1613 geschrieben sein. Beide
Schriften sind aber zunichst nur handschriftlich verbreitet gewesen und be-
nutzt worden!®, Die ,praxis ecclesiastica“ erschien posthum 1664 in Dublin
in einer offenbar sehr schlechten Ausgabe!®®, Die ,praxis Curiae admirali-
tatis“ erschien zwei Jahre spiter 1666. Beide lateinisch geschriebenen Werke
sind ganz auf die Praxis abgestellt, beruhen auf der Kenntnis des romisch-
kanonischen Prozefirechtes. Ahnlich den mittelalterlichen Ordines beschreiben
sie das Prozefirecht nach dem Prozefigang. Das Buch iiber die Praxis der
kirchlichen Gerichte enthilt keine Literaturangaben, dagegen weist die
»praxis Curiae admiralitatis“ — jedenfalls in der gedruckten Ausgabe — eine
Reihe von Zitaten auf. Die folgenden Autoren werden zitiert: Baldus und
Paulo de Castro zu Digesten 2. 5.1 t. si quis in ius vocat Lex I; Angelus
de Ubaldis; Franciscus Aretinus, Consilia; Scaccia, De appellationibus;
Oldendorp; Farinacci, Praxis criminalis; Gail, Observationes, sowie die see-
rechtlichen Kommentare von Peckius.

b) Clerkes Werk iiber den Prozel vor den kirchlichen Gerichten wurde
1728 von Thomas Oughton, der Deputy Registrar am High Court of Dele-
gates unter Queen Anne war, in revidierter Fassung unter dem Titel ,Ordo
judiciorum® neu herausgegeben!!?. Oughton fiigte Observationes an, die den
Text in Einzelheiten erliutern und Querverweisungen geben, jedoch keine
Literaturzitate. Daf} der Verfasser aber das ,,gelehrte“ kontinentale romisch-
kanonische Prozefirecht kannte, ergibt sich schon daraus, dal er den Titel

108 Das letzte wurde insbesondere vor dem Court of Admiralty oder der Curia militaris
angewendet. Fiir die letzte vergleiche das Inhaltsverzeichnis des oben unter 4 erwihnten
Werkes von Anstis.

107 Cf, HoLpsvorTH, XII 614-615. Die ,Praxis Ecclesiastica® ist Ende des 16. Jahr-
hunderts geschrieben; die Vorrede ist von 1596 datiert.

108 Vgl. dazu SENtORr, LQR 37 (1921) p. 329.

100 Cf. dazu die Vorrede von OuGHTON, Ordo iudiciorum, London 1728.

10 Cf, HorpswortH, HEL XII 616-618.
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seines Werkes, wie er in der Vorrede erwihnt, nach dem Buch von Maranta
gewahlt hat.

c) Ein Werk mit reichen Zitaten aus der Literatur zum romisch-kanonischen
Prozefl ist dagegen Henry Consets ,, The practise of the spiritual or ecclesia-
stical Courts“ (1684). Der Verfasser praktizierte offenbar in York vor den
dortigen kirchlichen Gerichten!!!. Conset stellt in Part I den Aufbau der
Gerichte der Erzdi6zese Canterbury dar und gibt einen Uberblick iiber das
Verfahren in Testamentsachen. Part II bis V schildert dann das Verfahren
einschlieflich des summarischen Prozesses und des Appellationsverfahrens.
Part VI wendet sich anschliefend speziellen Verfahren zu, insbesondere in
Ehe- und Testamentsvollstreckungssachen, Patronatsrechten und Zehnten
sowie schliefllich in Fillen von Defamation. Endlich gibt Part VII eine Dar-
stellung des Inquisitionsprozesses in Kriminalsachen. An Quellen benutzt
Conset aufler Clerke und Lyndwood, einem englischen Kanonisten des
15. Jahrhunderts, der fiir Testamentssachen wichtig war, namentlich die
kontinentale Literatur. Von mittelalterlichen Autoren werden Baldus, Barto-
lus, Hostiensis sowie das Speculum des Durantis zitiert. Die Literatur des
16. Jahrhunderts ist mit Alciat und Wesenbeck vertreten. Auffallend ist die
starke Beriicksichtigung deutscher prozefirechtlicher Literatur. Es werden die
Observationes von Mynsinger und Gail, die Praxis von Carpzov, der Prozef}
von Jakob Ayer, ferner ein Proze8recht von Styrer und Berlich erwihnt.,

V Internationales Recht

1. Die Titigkeit der englischen Civilians auf dem Gebiet des internatio-
nalen Rechts, die mit ihrer Beratertitigkeit in internationalen Angelegen-
heiten zusammenhangt, ist von ihren Leistungen wahrscheinlich diejenige, die
am besten bekannt und gewiirdigt worden ist!!2. Dies ist im Rahmen der
Geschichte des Volkerrechts geschehen. Es kann nicht die Aufgabe dieses
Artikels sein, diese Schilderungen zu wiederholen. In unserem Zusammen-
hang interessiert eine andere und beschrinktere Frage. Das internationale

111 ‘Henry Conset erscheint nicht in der Liste der Mitglieder von Doctors’ Commons;
cf. HoLpsworTtH, HEL XII 615-616.

12 Jch verweise neben HorpsworTH, HEL V 59 und XII 637 ss. auf THoMAS ERSKINE
Horranp, Lectures on International Law ..., London 1933; ErNEsT Nvys, Les origines du
droit international Bruxelles/Paris 1894; PHiLLiMoRE, Commentaries on international Law
1, 3London 1879, Preface XXX VI-XL, 259 ss.
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Recht!!3 ist im 16. und 17. Jahrhundert auch mit Hilfe des Ius commune und
weitgehend aus dem Tus commune entwickelt worden. Die Frage ist, wieweit
sich die englischen Civilians an dieser wissenschaftlichen Entwicklung betei-
ligt haben.

Auch insofern mufl ich mich aber auf Andeutungen beschrinken, weil das
Grundproblem selbst noch einer eingehenden wissenschaftlichen Erérterung
bedarf. Eine solche Untersuchung wiirde den Rahmen dieses Artikels spren-
gen und muf} einer spiteren Publikation vorbehalten bleiben. Analysiert
man die friihe volkerrechtliche Literatur — etwa die Werke von Gentilis,
Grotius oder Zouche — auf ihre Einzelargumente hin!!4, so sieht man, daf} sie
vier Bereichen entnommen sind: der Bibel, insbesondere dem Alten Testa-
ment, dem Corpus iuris, den Philosophen, Historikern und Rhetoren des
klassischen Altertums und endlich der Zeitgeschichte. Auf so verschiedene
Quellen zuriickzugreifen, war systematisch dadurch nahegelegt, dafl man ja
nach dem ,,Ius gentium“ im Sinne der antiken Rechtsquellen suchte, also dem
Recht, das bei allen und fiir alle V6lker galt. Aber geschichtlich gesehen ist ein
solcher Quellenkreis als Grundlage fiir die Behandlung von Rechtsfragen erst
moglich geworden, nachdem die humanistische Jurisprudenz allgemein eine
neue Interpretationsmethode geschaffen hatte, die eben auf der Verarbeitung
des klassischen Schrifttums neben den eigentlich juristischen Texten des Cor-
pus iuris beruhte, Uberspitzt kann man daher sagen, das Vélkerrecht ist als
juristische Disziplin auch eine der Friichte des juristischen Humanismus.

Geht man von dieser Annahme aus, die hier zunichst als Arbeitshypothese
eingefiihrt werden soll, so ist allerdings der Beitrag der englischen Civilians
zu der geschilderten wissenschaftlichen Entwicklung, welche vom Ius com-
mune zum Volkerrecht fithre, sehr erheblich. In erster Linie sind hier die ein-
schligigen Werke von Gentilis zu nennen''®. Albericus Gentilis ist sicher
nicht richtig gewiirdigt, wenn er immer wieder als Verteidiger des Mos itali-
cus geschildert wird. Er gehort vielmehr neben Alciat und Covarruvias zu
denjenigen Juristen, die Argumente der scholastischen und der humanistischen

118 Jch wihle diese Bezeichnung, weil die damaligen Internationalisten auch Fragen ein-
beziehen, die wir heute dem Internationalen Privatrecht oder dem Staatsrecht zurechnen
wiirden, wie Fragen der Staatsangehdrigkeit und der Interpretation von Vertrigen zwischen
Angehérigen verschiedener Staaten.

114 Im Gegensatz zu ihren rechtsphilosophischen Grundlagen.

15 Uber Alberico Gentili gibt es eine reiche Literatur. Ich erwihne hier nur den ilteren
Artikel von T.E.HoLrLanp in: Dictionary of national biography XXI, London 1890,
124-127, die Darstellung bei HoLpswortH, HEL V 52ss. und die Arbeit von Guipo
AstuTl, De iuris interpretibus dialogi sex, Torino 1937,
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Interpretation vereinigt und damit diejenige Interpretation geschaffen haben,
die fiir die nichsten Jahrhunderte in der gemeinrechtlichen europiischen
Jurisprudenz Geltung gehabt hat. Gerade dies macht auch seine Stirke auf
dem Gebiet des internationalen Rechtes aus. Er handhabt souverin die
Methode, die ich soeben kurz zu charakterisieren versucht habe, und gibt ihr
ibrigens auch eine klare theoretische Begriindung. Gentilis greift, was die
Erkenntnis des Tus gentium als des Rechtes, das die naturalis ratio allen Men-
schen offenbart hat, angeht, auf den berithmten Satz des Aristoteles zuriick,
dafl man im Bereich der Ethik nicht die gleiche Strenge des Beweises fordern
diirfe wie in anderen Bereichen. Er rechtfertigt damit, dal man es aus
»Exempla“, aus einzelnen Ausspriichen und Meinungen bedeutender Manner,
erschlieffen miisse und daher aufler den Juristen auch die ,sententiae magno-
rum auctorum® heranziehen miisse. Der entscheidende Passus lautet:

»Sed illud (das ius gentium) probabunt etiam (- scl. neben den Meinungen
der Juristen -) sententiae magnorum auctorum saepe: quae in tractatu nostro
tenebunt locum, ut in aliis artibus, et disciplinis omnibus tenent (d. h. doch
wohl wie es die Ubung der Humanisten ist!). Scilicet sic Philosophi, sic
sapientes loqui secundum naturam consueuere. Et sic exempla eorum huc
venient qui probi, et probati habentur. Nam et isti egisse secundum naturam
videntur. Quanquam enim nec fit exemplis iudicandum et aurea ea dicitur
Tustiniani lex, ab exemplis tamen duci probabilem coniecturam, certum est.
... Et neque ego sed dico demonstrationes, quas petes 3 Mathematico; sed
quales ista tractatio patitur suasorias. Quod et Aristoteles scribit in principio
Ethic. Sapientis est eatenus exactam in unoquoe genere explicationem requi-
rere, quatenus pati rei ipsius natura potest.“

. Die Volkerrechtswissenschaft hat daher mit Recht in Gentilis einen ihrer
Begriinder gesehen; er gehort in der Tat zu denjenigen Juristen, die mit
Grotius diese neue Rechtsmaterie mit Hilfe des romischen Rechts entwidkelt
haben. Richard Zouches volkerrechtliches Hauptwerk ,Ius feciale“ darf
ebenfalls diesen begriindenden Schriften der neuen Disziplin. zugerechnet
werden. Zouche befolgt die gleiche Methode wie Gentilis und Grotius. Er
kann freilich auf deren Schriften aufbauen und tut dies auch6, Als Mono-
graphie aus dem Bereich des Volkerrechts ist noch die Schrift von Welwood
»De dominio maris“ (1615) zu nennen, eine Abhandlung, die gegen Grotius’
»Mare liberum* gerichtet ist.

Sehr viel schwicher ist gegeniiber den Schriften von Gentilis, Zouche und

116 7y Zouche’s Ius fecialis cf. HoLpsworTH, HEL V 58-60.
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Welwood der Versuch von William Fulbecke!'?, im Wege der Rechtsverglei-
chung den Inhalt des Ius gentium festzustellen: ,, The Pandects of the Law of
Nations“ (1602). Auch Fulbecke sucht dasIus gentium, das allen Vélkern ge-
meinsam ist, findet es aber nicht allein in den Regeln des Volkerrechts im
modernen Sinne, sondern auch — insofern manchen antiken Textstellen Ghn-
lich — in gewissen gemeinsamen Institutionen. Er findet solche gemeinsamen
Grundsitze und Institutionen in folgenden Materien:

-

. in der Einteilung der Zeit;
.in dem Recht der Herrscher, im Zusammenhang mit Strafverfahren das
Vermdgen ihrer Untertanen zu beschlagnahmen und einzuziehen;
. in der Bedeutung der Blutsverwandtschaft im Erbrecht;
.in der Ersitzung, also dem Rechtserwerb kraft Zeitablauf;
. in dem Satz: ,consensus facit nuptias*;
.in der Erfahrung, dafl die Demokratie eine schlechte Staatsform ist;
. im Recht des Krieges;
. in Institutionen wie Staat, Gemeinde und Corporations;
9. in der Institution des Eigentums;
10. in dem Besteuerungsrecht der Herrscher;
11. in den Regeln der zweiten Tafel des Dekalogs;
12. in dem Satz, dafl gegeniiber Piraten, Verritern und Rebellen das Kriegs-
recht nicht zu beriicksichtigen ist;
13.in dem Satz, daf} die blofle Tatsache, dafl ein Volk nicht die christliche
Religion bekennt, noch kein Kriegsgrund zu finden sei, dafl aber inner-
halb eines Staates der Monarch berechtigt sei, eine Religion aufrechtzu-
erhalten und andere zu verbieten.

N

0NN AW

Das recht ungelenk geschriebene Werk ist gewissermaflen als ein Seiten-
zweig der Entwicklung des modernen Ius gentium interessant, weil es zeigt,
daf die Frage nach dem Ius gentium keineswegs nur und mit Notwendigkeit
auf das Volkerrecht fithren mufite, denn bei Fulbecke fiihrt sie, wie gesagt zu
dem Versuch, einen Katalog allgemein anerkannter Rechtssitze und recht-
licher Institutionen aufzustellen. Im iibrigen arbeitet das Werk grundsitzlich
mit dem gleichen Quellenkreis, wie die eigentlichen Internationalisten der
Zeit ihn verwenden.

Die Arbeit der spiteren Civilians auf dem Gebiet des internationalen
Rechts ist {iberwiegend praktischer Natur gewesen!'8; 1759 brachte jedoch
Richard Lee unter dem Namen ,, A treatise of captures in war® eine englische

17 7y Fulbecke allgemein cf. HoLpsworts, HEL V 22-23.
118 Cf, dazu PHILLIMORE, International Law (cf. Note 97), passim.
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Bearbeitung des Buches I von Bynkershoeks ,Quaestiones iuris publici® her-
aus. Bynkershoeks Text ist im groflen und ganzen genau iibersetzt, jedoch
teils verkiirzt, teils mit Zusitzen, z. B. iiber Ereignisse des Siebenjihrigen
Krieges, versehen. Auch ist die Kapiteleinteilung verindert. Mit dem Text
von Bynkershoek sind auch dessen Zitate iibernommen worden?1®,

VI Schriflen zur Verteidigung des Civil Law

Die Civilians befanden sich in einer Verteidigungsstellung gegeniiber der
Ubermacht der Gerichte des Common Law129, Es ist daher verstindlich, daff
sie in ihren Schriften immer wieder die Bedeutung des romischen Rechts und
die Notwendigkeit, es auch in England beizubehalten, betont haben. Dariiber
hinaus gibt es jedoch ein Schrifttum, das speziell dieser Aufgabe gewidmet
ist. Man konnte es als ,apologetisches Schrifttum® bezeichnen!?!,

Zu dieser Literatur gehdren vor allem:
Ridley, A View of the Civil and Ecclesiastical Law (1607);
Arthur Dudk, De usu et authoritate juris civilis Romanorum (1653);
R. Wiseman, The Law of Laws (London 1657);
Zouche, The Jurisdiction of the Admiralty asserted (1663);
Godolphin, A View of the Admiralty jurisdiction (1661);
John Exton, The Maritime Dicaeology.

Die Verteidigung des Civil Law griindet sich auf allgemeine und spezielle
Gesichtspunkte. Die letzten werden angefiihrt, wenn es sich darum handel,
nachzuweisen, dafl eine bestimmte Materie nach iiberliefertem englischem
Recht zur Zustindigkeit eines der nach Civil Law urteilenden Gerichte gehért,
etwa der Court of Admiralty; sie bestehen in der Zitierung und Auslegung
von englischen Statutes, kdniglichen Anordnungen, Kompetenzvereinbarun-
gen mit den Common Law Courts und Precedents, ferner in dem Hinweis,

119 HoLpsworTH, HEL XII 637-638, sagt, ,In 1759 a large part of Bynkershoek’s
,Quaestiones iuris publici was translated; and in 1759 a new and enlarged translation with
notes on modern development was published by Richard Lee, with a title of ,A treatise of
captures in war‘.“ Hier muf in der einen oder anderen Form ein Irrtum oder Druckfehler
vorliegen. Der ,Treatise“ erschien 1759 und ist oben beschrieben. Die von Holdsworth
erwihnte einfache Ubersetzung habe ich nicht gefunden, sie miifite vermutlich dann vor
dem Jahre 1759 publiziert sein.

120 Cf, dazu oben, p. 8 ss.

121 Eine moderne Darstellung einiger der Streitpunkte, um die es dabei ging, findet sich
bei Simon, Dr. Cowell, Cambridge Law Journal 26 (1968), 260 ss.
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daf} die Leitung von Staat und Kirche in England seit dem ,Supremacy Act®
in einer Hand, nimlich in der des Konigs, liegt, so daff eine Auseinander-
setzung zwischen kirchlicher und weltlicher Gerichtsbarkeit gegenstandslos
geworden sei. Diese ganze Gruppe von Argumenten bedarf in unserem Zu-
sammenhang keiner niheren Erdrterung. Sie iiberwiegt in den erwihnten
Schriften von Zouche, Exton und Godolphin iiber die Admiralty jurisdiction.

Mit den allgemeinen Argumenten soll dagegen die grundsitzliche Bedeu-
tung des romischen Rechts fiir England hervorgehoben werden. Diese Argu-
mente sind fiir uns wichtig, weil sie naturgemifl auf die Auffassung der
kontinentalen gelehrten Juristen von der Bedeutung des romischen Rechts
zuriickgreifen. Die wesentlichen Gesichtspunkte sind die folgenden:

1. Das romische Recht ist ratio scripta; es ist zugleich der Ausdruck der
Billigkeit schlechthin.

2. Das romische Recht ist deshalb von den meisten europiischen Vlkern
angenommen worden; England kann daher nicht abseits stehen. Die Kennt-
nis des romischen Rechts ist schon fiir den internationalen Rechtsverkehr not-
wendig.

3. Das romische Recht gilt auch auf dem Kontinent nur subsididr. Daher
bildet es keine Gefahr fiir das heimische Recht (Municipal Law)!22, Anderer-
seits bietet das romische Recht eine willkommene Erginzung des Common
Law, denn kein posititves Recht, also auch nicht das Common Law, kann
vollstindig sein.

4. Zum romischen Recht existiert eine ausgearbeitete theratur Daher
bietet es fiir alle wichtigen Fragen auch wirklich brauchbare L8sungen an.

Der Nachweis dieser Thesen setzt zunichst eine eingehende Analyse der
Geltung des romischen Rechts in den kontinentalen Staaten selbst und damit
eine Art vergleichende Rechtsquellenlehre voraus. Diese Aufgabe ist in dem
bedeutendsten Werk dieser Literaturgruppe in Angriff genommen und geldst
worden, Arthur Ducks ,,De usu et authoritate juris civilis Romanorum®“123,
Es bietet nicht nur eine vorziigliche Darstellung der Rechtsquellenlehre des
Tus commune der Zeit, z. B. hinsichtlich des Verhiltnisses von communis
opinio doctorum und Judikatur, sondern auch eine eingehende Untersuchung
der Frage, in welchem Umfang dem gemeinen Recht in den einzelnen euro-
piischen Staaten Geltung zukam. Diese Untersuchung ist auf breiten literari-
schen Studien aufgebaut.

122 Diesen Gesichtspunkt betont insbesondere WISEMAN.
128 Cf, dazu HoLpsworTH, HEL V 24-25.
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Zum anderen mufiten die Civilians bei ihren Untersuchungen auf die

Frage gefithrt werden, an welchen Stellen das englische Common Law durch
das romische Recht erginzt werden kénnte. Dieses Problem wird gelegentlich
angeschnitten, z.B. im Schlufiteil von Ridleys ,View of the civil and
ecclesiastical law*, hat aber keine zusammenfassende Darstellung gefunden,
die der Arbeit von Duck an die Seite gestellt werden konnte.
Dagegen kann die besondere Situation der Abwehr, in der sich die englischen
Civilians befanden, wohl als eines der Motive betrachtet werden, welches sie
veranlafite, das Common Law zu studieren und mit dem Civil Law zu ver-
gleichen. Sie mochten hoffen, zeigen zu konnen, dafl die beiden Rechtssysteme
im Grunde nicht so verschieden seien und der Angriff der Vertreter des Com-
mon Law daher in der Sache unbegriindet sei. Am deutlichsten hat dies
Cowell ausgesprochen, der 1594 Regius professor in Cambridge wurde und
von 1608 an Generalvikar des Erzbischofs von Canterbury war'?4, In dem
Widmungsbrief zu den , Institutiones iuris anglicani“ schildert er, wie ihn
die Auseinandersetzung mit den Vertretern des Common Law zu seinen ver-
gleichenden Studien gebracht habe, und fihrt dann fort:

»Postquam aliquot annos in harum scientiarum comparationes posuissem:
eadem utriusque fundamenta, easdem rerum definitiones divisionesque con-
sentaneas plane regulas, similia fere icita sola idiomatis atque methodi varie-
tate disparata animadverti: et legem nostram communem nihil aliud esse
quam Romani et feudalis mixtionem.“

Fiir diese Tendenz der Civilians um 1600 darf man wohl auch auf Ful-
becks ,Direction to the Study of Law* hinweisen, einen Studienfiihrer, der
fiir junge Common Lawyers und Civilians gemeinsam geschrieben worden
15t125,

124 7y Cowell cf. HoLpsworTtH, HEL V 20-22. Er verSffentlichte 1605 eine Darstellung
des englischen Rechts im System der justinianischen Institutionen: Institutiones luris Angli-
cano ad methodum Justiniani propositae.

125 An der Stelle von Cowell ist interessant, dafl er das Common Law als ein durch
lehnrechtliche Grundsitze modifiziertes Civil Law auffassen will. Sie zeigt die auch bei
Zouche zu beobachtende Tatsache, daf fiir die Civilians das Lehnrecht den Schliissel zum
Verstindnis des englischen Rechts bildete. Der Zusammenhang zwischen dem Common Law
und den Grundsitzen des mittelalterlichen Lehnrechts wurde gerade in jenen Jahrzehnten
entdeckt. Bahnbrechend war das Yus feudale des Schotten Craig und spiter die Bemerkungen
des englischen Antiquars Spelman. Zouche hat ihn in seiner Darstellung des Lehnrechts an-
gefithrt. Jedoch durfte die Bemerkung von Cowell eine der frithesten Feststellungen in
dieser Richtung sein.
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VII Schriflen zum Common Law

1. Wenn man rechtsvergleichende Arbeiten von Juristen des Ius utrumque
des 17. und 18. Jahrhunderts untersuchen will, mufl man sich zunichst klar-
machen, welche Mdglichkeiten die kontinentale juristische Wissenschaft dieser
Zeit fiir die Rechtsvergleichung bieten konnte. Hierzu wird man zweck-
mifligerweise von den Voraussetzungen der modernen Rechtsvergleichung
ausgehen und sich fragen, wieweit sie damals schon gegeben war.

Fiir die moderne Rechtsvergleichung ist zunichst die Vorstellung selbstver-
stindlich, dafl die einzelne Rechtsregel im Gesamtzusammenhang eines be-
stimmten Rechtssystems und in einem weiteren Sinn im Rahmen einer
bestimmten politischen und juristischen Kultur gesehen und verstanden wer-
den mufl. Rechtssystem bedeutet in diesem Zusammenhang daher ein Ganzes
von innerlich verkniipften Instituten, Institutionen und Traditionen, also ein
»inneres“ System, nicht eine aulere Ordnung. Diese Betrachtungsweise setzt
mithin eine Wissenschaft voraus, die nicht nur gelernt hat, den inneren Zu-
sammenhang zwischen den einzelnen Normen deutlich zu machen, sondern
die auch in der Lage ist, Kulturen in ihrer Gesamtheit zu analysieren und zu
vergleichen, die also die dafiir notwendigen iibergeordneten Kategorien
bereithilt. Die moderne Rechtsvergleichung kann hier etwa auf die Kate-
gorien zuriickgreifen, welche von der Rechtssoziologie entwickelt worden
sind, z. B. von einem Autor wie Max Weber.

Sie ist ferner gewohnt, von bestimmten Problemen auszugehen, die sich
fir die soziale Ordnung stellen, und die jedenfalls im Bereich des Privat-
rechts in bestimmten Fillen oder Fallgruppen, die zur gerichtlichen Entschei-
dung gekommen sind, in Erscheinung treten, und danach zu fragen, wie
diese Probleme in den verschiedenen Lindern geldst sind. Sie priift dabel,
von welchen Ordnungsvorstellungen der Gesetzgeber oder der Richter aus-
gegangen ist, welche sozialen Interessen oder Bediirfnisse er in Rechnung
gezogen hat, und gewinnt so die iibergeordneten Gesichtspunkte, die fiir
einen Vergleich notwendig sind. Ein solches Vorgehen hat aber eine juristische
Methode zur Voraussetzung, welche es versteht, die rechtspolitischen Grund-
lagen der gegebenen Normen oder Entscheidungen im einzelnen herauszu-
arbeiten und die betreffenden sozialen Krifte und Interessen zu analysieren.

Diese Voraussetzungen sind im 16.und 17. Jahrhundert noch nicht gegeben;
sie werden erst im Laufe des 19. Jahrhunderts entwickelt. Im 16. Jahrhundert
war durch die Bemithungen des Humanismus gerade erst ein Kreis von
Quellen, der nicht zu den Texten des Corpus iuris gehorte, in den Gesichts-
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kreis der Juristen getreten!®8, so das altgriechische und jiidische Recht. Fran-
z0sische Humanisten hatten begonnen, das Lehnrecht und die heimischen
Coutumes als zusammenhingende Ordnungen des Mittelalters zu verstehen.
Aber das waren erste Anfinge. Als allgemeine Kategorien fiir die Verglei-
chung politisch-juristischer Systeme hatte man im wesentlichen nur die Ver-
fassungstypen des Aristoteles zur Verfiigung, die auch einer der englischen
Civilians der elisabethanischen Zeit, Thomas Smith, in seiner Schrift ,De re
publica Anglorum® (gedruckt 1583) benutzt. Im juristischen Schrifttum des
16. und 17. Jahrhunderts zeigt sich das Interesse fiir nichtromische (fremde)
Rechte daher hauptsichlich in einzelnen Hinweisen auf abweichende Rege-
lungen im Rahmen der Darstellung des Tus commune — in ausgedehnter Form
z. B. bei Mornac, Observationes (benutzte Auflage 1721) — und in ersten
Versuchen, das ,,nationale“ Recht geschlossen darzustellen.

2. Diesem Bild entspricht nun durchaus dasjenige an vergleichender Dar-
stellung, was wir bei den englischen Civilians finden. Dabei steht fiir sie
natiirlich das Common Law im Vordergrund. Hinweise auf einzelne Re-
gelungen des Cothmon Law finden sich sowohl in den alten wie in den
jingeren Schriften der Civilians. Ich nenne als Beispiel aus dem 18. Jahrhun-
dert etwa die Noten von George Harris zu den justinianischen Institutionen.
Solche Noten gehen im allgemeinen nicht iiber das hinaus, was man in den
traditionellen Differenciae zu finden gewohnt ist. Sie konnen aber auch nicht
als eigentlich rechtsvergleichende Arbeiten angesehen werden, sie wollen
nicht mehr geben als Hinweise.

3. Sieht man daher von diesen Werken ab, so bleiben zu betrachten:

Werke, die einen systematischen Vergleich von Regelungen durchfiihren;
hier sind zu nennen: Zouches Darstellung des Lehnrechts (Descriptio iuris et
judicii temporalis, 1636) und Fulbecks ,Parallel“ (1601/1602);

ein Werk, das die Terminologie des englischen Rechts unter Zuhilfenahme
des Tus civile erklirt: Cowells , Interpreter® (1607);

und endlich die Darstellung des englischen Rechts nach dem Schema der
justinianischen Institutionen unter Riicksichtnahme auf Begriffe des Iuscivile.
Hierher gehort vor allem Cowells ,, Institutiones iuris anglicani“ (1605).

a) Zouches ,Descriptio iuris et iudicii temporalis ist ein Teil dieser ,En-
zyklopiadie“ und bereits bei deren Darstellung beschrieben worden. Als Werk
der Rechtsvergleichung geht es nicht iiber eine Gegeniiberstellung der betref-
fenden Regelungen hinaus. Eine historische oder rechtspolitische Vertiefung

126 Cf, oben Abschnitt I.
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wird nicht versucht. Ebensowenig ist der Vergleich bis zum Common Law
durchgefiihrt, obwohl Zouche das Lehnrecht als Weg zum Verstindnis des
Common Law ansah und es deswegen aufgenommen hat.

b) Dies ist anders in Fulbecks ,Parallel“. Hier werden in der Tat Regeln
und Institutionen des englischen Rechts solchen des romisch-kanonischen
Rechts gegeniibergestellt. Ahnlich dem berithmten Werk von Christopher
Saint Germain ,Doctor and Student® hat Fulbeck seinem Buch die Form
eines Dialoges zwischen drei Juristen, je einem Vertreter der beteiligten
Rechte — des Common Law, des romischen und des kanonischen Rechts —
gegeben. Jeder Dialog ist einem bestimmten Thema gewidmet, z. B. Con-
tracts, Legata und Devices, Prozeff, Actio iniuriarum und Action upon the
Case. Es wird also wirklich der Versuch gemacht, Rechtsinstitute einander
gegeniiberzustellen und nicht nur einzelne Regeln. Freilich zeigt die Ausfiih-
rung im einzelnen, dafl dieses Programm die Krifte des Autors, wahrschein-
lich der Zeit, noch tiberstieg.

c) Cowells , Interpreter ist ein Lexikon der Rechtssprache des Common
Law. Als Vorbild hat dem Verfasser, wie er in der Vorrede ausfiihrt, das
Lexikon zum Ius civile von Calvinus gedient!??. Bei der Erklarung der Worte
ist hiufig, aber keineswegs immer, auf das Ius civile zuriickgegriffen. Dies
filhrt dann zu einer vergleichenden Betrachtung. So wird zum Beispiel bei
Action upon the Case auf die actio in factum, bei Abatement auf die exceptio
dedactoria, bei Advowson auf das Ius patronatus verwiesen; bei dem Stich-
wort ,heir“ wird der Unterschied zum romischen Begriff heres erdrtert. So-
wohl fiir das Common Law wie fiir die gemeinrechtlichen Ausfiihrungen ist
Literatur herangezogen, auf Seiten des Ius civile z. B. Cujaz’ ,Paratitla®,
Wesenbecks , Paratitla®, Godofreds ,Rubricae®, Zasius’ ,De fundis“, Alciats
»De Duello“, Hotmans , Disputatio feudalium®, im ganzen also zeitgendssi-
sche und damit humanistische juristische Literatur. Cowell folgt hierbei
offenbar dem Lexikon des Calvinus, das ebenfalls auf der humanistischen
zeitgendssischen Literatur in erster Linie beruht und an dessen Text er sich,
soweit das Tus civile in Betracht kommt, anlehnt28,

d) Des gleichen Verfassers , Institutiones iuris anglicani® sind insofern in-
teressant, als sie ein sehr friihes Beispiel einer Literaturgattung sind, die im
17. und 18. Jahrhundert dann an weiter Verbreitung gewann, nimlich der
Darstellung eines nichtrémischen Ius patriae etc. nach dem Schema der

127 Cf. Jouann Carvinus (Kahl), Lexicon juridicum iuris Caesarei simul et canonici,
Genevae 1664.
128 Cf, dazu etwa den Artikel ,Feudum®.



Das Schrifttum der englischen Civilians und die kontinentale Rechtsliteratur 53

justinianischen Instiutionen und mit Benutzung der romischen Institute als
Basis der Darstellung!®. So sind etwa in Frankreich im 18. Jahrhundert die
Regeln der Coutumes behandelt worden und in Spanien das kastilische Recht.
Auch Cowell verwendet nicht nur das Institutionensystem, sondern erklirt
das englische Recht gelegentlich mit Hilfe des Corpus iuris. So wird etwa
das englische Grundstiicksrecht vom Begriff des Feudum her erklirt und
dominium directum und dominium utile unterschieden. Dabei legt Cowell
die lehnrechtlichen Untersuchungen von Duaren und Hotman zugrunde. Im
Testamentsrecht stellt er fest, dafl der englische executor die Stelle des romi-
schen heres einnimmt. In Buch II Titel 23 fiihrt er aus, dafl der Universal-
fideikommif} dem englischen Recht unbekannt sei, verweist aber auf die Ein-
richtung der ,uses“ als ,aliquid illis simile“. Im Vertragsrecht wird das vier-
gliedrige romische Schema zugrundegelegt. Dabei wird die ,deed“ dem con-
tractus literis gleichgesetzt und dazu bemerkt: ,Si scriptura intercesserit,
considerationem vel synallagma exprimere non est necesse“ — also considera-
tion und synallagma gleichgesetzt. Im Deliktsrecht vergleicht Cowell die
»Action of Trespass on the case“ mit der ,actio legis Aquiliae“ und der
»actio iniuriorum®. Nach dem sachverstindigen Urteil spiterer englischer
Juristen ist die Darstellung dem englischen Recht nicht voll gerecht geworden,
und sicher ist Cowell weit davon entfernt, das Common Law als geschlossenes
Rechtssystem zu begreifen. Aber seine Darstellung gehort gewifl zu den
Werken, die das an Rechtsvergleichung geleistet haben, was mit den damali-
gen Methoden moglich war.

e) Woods ,Institutes of the Laws of England“ (zuerst 1720 erschienen,
danach Wiederauflagen) gehdrt dagegen nicht hierher. Es ist weder nach dem
Institutionensystem aufgebaut, noch bringt es irgendwelche Erganzungen
oder Bezugnahmen auf das kontinentale gemeine Recht.

VIII Allgemeine Folgerungen

1. Uberblickt man die Literatur der Civilians in ihrem zeitlichen Ablauf,
so fillt auf, dafl die bedeutendsten Werke zum englischen Usus modernus
und zum Volkerrecht alle am Ende des 16. oder im 17. Jahrhundert geschrie-
ben sind, in den ersten hundert Jahren des hier betrachteten Zeitabschnittes.

120 Cf, dazu Kraus Luig, Institutionenlehrbiicher des nationalen Rechts im 17. und 18.
Jahrhundert, in: Ius Commune 3 (1970) 64-97; englisch als: The Institutes of the National
Law in the Seventeenth and Eighteenth Centuries, in: Juridical Review 1972, 193-226.
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Im 18. Jahrhundert werden diese Werke zwar zum Teil wieder aufgelegt oder
neu bearbeitet, so Swinburne, Clerke und Molloy, aber neue Werke dieser
Art scheinen nicht mehr geschrieben worden zu sein. Das 18. Jahrhundert
gehorte vielmehr der Literaturgattung der ,Institutionen® des rdmischen
Rechts. Diese Darstellungsart entsprach offenbar der Funktion, die das rémi-
sche Recht inzwischen an den englischen Universititen iibernommen hatte.

2. Betrachtet man das Verhaltnis zur kontinentalen Literatur des Tus com-
mune, so ist zunichst hervorzuheben, dafl alle wesentlichen Tendenzen dieser
Literatur in England aufgenommen worden sind. Dies gilt fiir den Humanis-
mus ebenso wie fiir den nachhumanistischen Usus modernus, die mit dem
18. Jahrhundert einsetzende Dogmatik und die antiquarischen Tendenzen
der eleganten Schule. Hier ist noch einmal die frithe Ubersetzung von Domat
hervorzuheben!3?,

Die Schriften zum englischen Usus modernus, soweit sie Literaturzitate
geben, insbesondere Swinburne, Conset und Godolphin, beriicksichtigen die
mittelalterliche und die humanistische Interpretation gleichmifig. Sie zeigen
jene Vereinigung beider Richtungen, die sich auch auf dem Kontinent voll-
zogen hatte. Das gleiche gilt von Woods Darstellung des romischen Rechts.
Vielleicht ist jedoch das Urteil gerechtfertigt, dal die mittelalterliche Inter-
pretation, d. h. die der Konsiliatoren, in England noch langere Zeit einen
grofleren Einflufl behauptet hat als auf dem Kontinent. Man ist versucht,
dies vor allem dem Einflufl von Gentilis zuzuschreiben, der einer derjenigen
Gelehrten ist, die die Vereinigung humanistischer und mittelalterlicher Juris-
prudenz herbeigefiihrt haben.

Von den Werken der franzésischen Humanisten ist fiir die englischen
Civilians vor allen Dingen das Schrifttum zum Lehnrecht bedeutsam gewor-
den, da man ihnen dort eine Grundlage fiir das Verstindnis des Common
Law bot. Die Erkenntnisse der humanistischen Schule werden ferner von den
englischen Civilians in ihren internationalen Schriften genauso benutzt wie
von den kontinentalen Schriftstellern, etwa Grotius. Englische Civilians wie
Gentilis und Zouche gehdren zu den Begriindern dieser Methode.

Das Schrifttum des 18. Jahrhunderts basiert auf Werken wie Domat und
Heineccius und den historisch ausgerichteten Schriften der hollindischen
Schule. ‘

Soweit iiberpriifbar, gewinnt man den Eindruck, dafl die englischen

130 Es fehlt allerdings der Ramismus in der englischen Jurisprudenz; Fulbecks ,A direc-
tion or preparation to the study of the Law®, 11600, 21620, lehnt ihn sogar ausdriicklich ab.
Bei Zouche finden wir, wie dargestellt, eine andere Methode.
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Civilians kontinentale Literatur selbstindig benutzt haben. Werke, die sich
nur auf ein kontinentales Werk stiitzen und dann wohl auch dessen Zitate
ibernommen haben, bilden nach den Stichproben, die ich gemacht habe, eher
die Ausnahme. Cowells ,Interpreter® in seinen Partien, die dem Ius com-
mune gewidmet sind, gehort hierher und Edens ,Institutiones® in ihrem
Textteil. Vielleicht hat auch Zouche manches in sein ,, Ius feciale® einfach mit
Zitaten aus Grotius oder Gentilis tibernommen.

Fragt man nach dem Einfluf} einzelner europaischer Lander, so wird man
kaum sagen konnen, dafl die Literatur eines einzelnen europdischen Landes
besonders oder gar ausschlie8lich beriicksichtigt worden ist. Auffillig ist nur
die starke Heranziehung deutscher prozefirechtlicher Literatur in dem Werk
von Conset.

Nicht alle Literaturtypen, welche die kontinentale Literatur dieser Zeit
gekannt hat, sind in England vertreten. Wihrend Monographien (moderne
im Gegensatz zu den Traktaten mittelalterlicher Art), Handbiicher (gleich
groflere Systeme) und , Institutionen vorhanden sind, fehlen die grofien
Kommentare, die freilich in dieser Zeit auch auf dem Kontinent an Bedeu-
tung verlieren, und die Paratitla, also das ganze an der Legalordnung des
Corpus iuris orientierte Schrifttum. Es fehlen auch die fiir Teile des Konti-
nents so charakteristischen Dissertationes. Andererseits ist eine Besonderheit
der englischen Literatur das apologetische, gegen das Common Law gerich-
tete Schrifttum.

Verglichen mit der uniibersehbaren Masse juristischen Schrifttums, welche
der Kontinent hervorgebracht hat, ist das englische Schrifttum zum romisch-
kanonischen Recht nicht umfangreich, aber es ist groff genug, um zu zeigen,
dafl auch in England eine Provinz des europiischen Ius commune in diesen
Jahrhunderten bestanden hat.
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