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I. Geordnete Gesetze

Wenn der moderne Leser ein Gesetzbuch zur Hand nimmt, erwartet er, bei
seiner Lektiire in einer schliissigen Abfolge durch die Gedanken des Gesetzes
geleitet zu werden. Selbst der nicht juristisch Ausgebildete vermutet, dass er die
Regelungsgehalte nicht in beliebiger, sondern in wohlerwogener und gut nach-
vollzichbarer Anordnung vorfinde. Unterschiede in den Erwartungen werden
lediglich darin bestehen, daf§ der eine ein mehr assoziatives Voranschreiten ent-
lang gedachter Handlungsabliufe zu lesen hofft, wihrend der andere eher Wert
auf eine scharfe Abschichtung von tibergreifenden und unmittelbar anwendungs-
bezogenen Bestimmungen legt. Dieser zweite, zumeist fachlich vorbereitete Le-
ser wird zufrieden sein, wenn er gestufte zusitzliche Abstraktionen innerhalb
des ohnehin generell-abstrakten Textes vorfindet. Denn seine Lektiire darf er
auf ein ihm vertraut gewordenes Schema stiitzen. Jener erstgenannte Leser hin-
gegen wird, wenn er — insbesondere als gern sogenannter juristischer Laie — im
gleichzeitigen Umgang mit mehreren Ebenen von Abstraktion noch nicht sehr
vertraut ist, den in Schichten unterschiedlichen Abstraktionsgrades gegliederten
Gesetzestext vermutlich ratlos wieder zur Seite legen.

Die Frage nach der Ausbildung von systematischer Ordnung in den heute
geltenden europiischen Gesetzbiichern ist nicht allein mit Erheben eines ak-
tuellen Befundes zu beantworten. Vielmehr kann man die Anlage der gegen-
wirtigen Gesetzbiicher nur aus einem Wachstum iiber viele Jahrhunderte hin-
weg begreifen. Schon die heute allerorten iibliche Trennung zwischen einem
Zivilgesetzbuch und einem Strafgesetzbuch ist keine Selbstverstindlichkeit,
sondern ein Entwicklungsergebnis. Mit anderen Worten ist das, was uns heute
als Kodifikationen in den Staaten Europas (und der Welt) vorliegt, nicht nur in
seinen dogmatischen Details (in den Gehalten der einzelnen Regelungen) etwas
historisch Gewachsenes. Vielmehr sind auch die Arten und Weisen, auf welche
jeweils die Masse an Rechtsiiberzeugungen zu einem Ganzen zusammengefiigt
sind (iibereinstimmend oder unterschiedlich), Produkte langer Evolutionen.
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I1. ,Kodifikation®

Ein Gesetz schreiben heiflt: ein Buch verfassen — codicem facere. Vorgang und
Ergebnis werden seit rund zwei Jahrhunderten ,Kodifikation® genannt. Den
Begriff (in der englischen Version codification) eingefithrt zu haben wird dem
englischen Anwalt Jeremy Bentham (1748-1832) zugeschrieben. In Konzepti-
onsschriften und Briefwechseln mit aller Welt (gekennzeichnet von perseverie-
render Aufdringlichkeit und ausgeprigtem Mangel an Gespiir fiir Stringenz)
entwickelte Bentham seit dem Ausgang des 18. Jahrhunderts seine Ideen zu
Nutzen und Gestalt von Gesetzgebung!. Er pflegte dazu seit dem Anfang des 19.
Jahrhunderts den Ausdruck codification?. Bentham erfand allerdings weder das
Bediirfnis nach, noch die Lehre von guter Gesetzgebung.® Seit Jahrtausenden ist
die Gesetzgebungsgeschichte zugleich eine Ideengeschichte der Gesetzgebung.
Ein einziges Beispiel mag gentigen: Im letzten vorchristlichen Jahrhundert er-
scheint es dem Staatsmann Marcus Tullius Cicero in seiner Aufzeichnung eines
fiktiven Gespriches beim Gastmahle geboten, das Recht als Kunstfertigkeit auf-
zufassen und als solche in eine neue Gestalt zu bringen (fus in artem redigi)*.
Bentham unterlief) in grotesker Isolation jegliches Bemithen um Auseinander-
setzung mit Gesetzbiichern und Autoren seiner Zeit und fritherer Zeiten. Aber
es ist das Verdienst des Sonderlings Bentham, eine heute selbstverstindliche
Bezeichnung fiir das , Gesetzbuch-Machen“ und dessen Resultat geliufig ge-
macht zu haben.?

In der Rickschau auf eine mehrtausendjihrige Entwicklung der Gesetz-
gebungsgeschichte® einschliefllich der Gesetzgebungslehre bringt die heutige

! Ausgabe der Schriften Benthams: P. Schofield/]. Harris (Hrsg.), The Collected Works of Je-
remy Bentham. ,Legislator of the World: Writings on Codification, Law, and Education, 1998.

? Zum Beispicl Benthams Brief an den russischen Zar vom Juni 1815, in: P Schofield/]. Harris
(Hrsg.), ,Legislator of the World‘ (zuvor Fn. 1), S. 821f., 86; im Brief an die Biirger der Vereinig-
ten Staaten vom Juli 1817, in: P. Schofield/]. Harris (Hrsg.) (zuvor Fn. 1), S. 1131f., 123ff., 128.

? Siehe nur die Riickverfolgung einer Kette von Gesetzeskonzepten bis in die Antike mit
einem Schwerpunkt in Nutzenvorstellungen Martin Luthers und Philipp Melanchtons in der
ersten Hilfte des 16. Jahrhunderts durch M. Schmoeckel, Leges et in carmina redigendae sunt.
Die Erfindung der Kodifikation als Konzept durch Melanchton und deren Rezeption in katho-
lischen Staaten, in: SZKan 95 (2009), 397—436.

* M. T Cicero, De oratore (Ausgabe: A.S. Wilkins [Hrsg.], M. Tvlli Ciceronis rhetorica,
Tomvs I, Libros de oratore tres continens, 1961), 1.185f., das Postulat der Neuordnung dem
Gastgeber Lucius Licinius Crassus in den Mund legend. Dazu M. Herberger, Dogmatik. Zur
Geschichte von Begriff und Methode in Medizin und Jurisprudenz, 1981, S. 46 ff.

® Bereits zeitgenéssisch hat Bentham Eindruck gemacht: Der guatemaltekische Parlamen-
tarier Jose del Valle (1776-1834) bezeichnet in einem Brief an Bentham vom Jahre 1826 (nicht
spéttisch, sondern in hoflichkeitsbedingter Ubertreibung und nur insofern unernst gemeint) den
Adressaten als Welt-Gesetzgeber (Sus obras le dan el titulo glorioso de legislador del mundo. —
Thre Werke geben Thnen den ruhmreichen Titel eines Gesetzgebers der Welt.). Wiedergabe des
Briefes in: P Schofield/]. Harris (Hrsg.), ,Legislator of the World* (oben Fn. 1), S. 370f.

¢ Eine Weltgeschichte der Kodifikation bietet G. Hamza, Entstehung und Entwicklung der
modernen Privatrechtsordnungen und die rémischrechtliche Tradition, 2009.
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Wissenschaft mehrere Abstufungen des im Mittelpunkt stehenden Begriffs ,, Ko-
difikation® hervor. Diese Abstufungen sind zugleich komprimierte Résumés aus
den Quellen (aus den Gesetzen und aus den Schriften tiber Gesetze), welche eine
vielhundertjihrige Vergangenheit tiberliefert, und unzeitgendssische Kategori-
sierungen des modernen Historikers. Kodifikation ist mindestens ein Gesetz
grofleren Umfangs. Die Regelung nur eines einzelnen Tatbestandes ist zwar
abstrakte Satzung vor dem Fall, aber noch keine Kodifikation. Vielmehr muss
eine gewisse Breite der Regelungsgehalte erreicht sein. Ein anspruchsvollerer
Begriff von Kodifikation wird zusitzlich fordern, dass das im Gesetz behandelte
Gebiet weitgehend abgedeckt ist. Im hochsten Sinne ist Kodifikation schliefflich
dasjenige umfangreichere und niherungsweise flichendeckende Gesetz, welches
von elner Systematik ganz durchdrungen ist. Diesen strengsten Begriff von Ko-
difikation erfiillen erst Gesetze seit der Mitte des 18. Jahrhunderts.” Thretwegen
hat die Zeit zwischen ungefihr den Jahren 1750 und 1900 die Bezeichnung
als Epoche der Kodifikationen (Kodifikationszeitalter) erhalten — nicht deswe-
gen, weil vorher und nachher keine Kodifikationen zustandegekommen wiren,
sondern deswegen, weil hier eine Reife der Gesetzesfassung erreicht wurde,
die Frucht jahrtausendelanger vorangehender Entwicklung ist und seitdem als
Muster selbstverstandlich genutzt wird.

III. Gaius-Schema
1. Personen, Gegenstinde, Klagen

Ein wichtiger Beginn systematischer Durchdringung liegt in der im Héchstmaf
abstrahierten und im besten (das Fundamentale ansprechenden) Sinne trivialen®
Erkenntnis, dass alle Gesetze von Rechtsteilnehmern handeln, welche wegen
irgendwelcher Gegenstinde miteinander in Bezichung treten. Person, Gegen-
stand und rechtserhebliches Verhalten (einer Person mit Bezug auf einen Ge-
genstand) sind die in den unterschiedlichsten Zusammenhingen stets wieder-
kehrenden Grundbausteine von Rechtsregeln. Diese Abstraktion kann man als
Ausgangspunkt fiir das Bemiihen eines Rechtskenners nehmen, einem Laien
das Recht nahezubringen. Sie fungiert dann als Aufbau fiir eine miindliche oder
schriftliche Einfiihrung. Die Anordnung des Stoffes in den drei Schritten per-

7Siehe P Caroni, Kodifikation, in: A. Erler/E. Kaufmann (Hrsg.), Handworterbuch zur
Deutschen Rechtsgeschichte, II. Band, 1978, Spalten 907f.; R. Gmiir/ A. Roth, Grundriss der
deutschen Rechtsgeschichee, 12. Aufl., 2008, Rdn. 311; P Krentz, Gemeinschaftscechtlicher Ver-
braucherschutz und nationale Kodifikationsidee, in: Chr. Busch und andere (Hrsg.), Jahrbuch
Junger Zivilrechtswissenschaftler 2009, 2010, S. 145ff; R. Zimmermann, Codification: history

and present significance of an idea, in: Furopean Review of Private Law 3 (1995), 95 ff.
8 Siehe sogleich zu 2.
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sonae (Personen), res (Gegenstinde) und actiones (Klagen als die Konsequenz
rechtserheblichen Verhaltens) ist uns in dem Anfingerlehrbuch Institutiones
(Einweisungen, Anleitungen) des romischen Juristen Gaius aus der Mitte des
zweiten nachchristlichen Jahrhunderts iiberliefert. Man bezeichnet diese An-
ordnung heute als Gaius-Schema. Gaius selbst zihlt einleitend die drei Grund-
begriffe als allgegenwirtige Bezugspunkte eines jeden Rechtssatzes auf: ,Alles
Recht aber, das wir verwenden, bezieht sich auf Personen, auf Gegenstinde oder
auf Klagen (Handlungen).“? Dem folgt unmittelbar die Aufforderung des Lesers,
gemeinsam mit dem Autor zunichst die Personen zu betrachten."

2. Vorbildung des jungen Juristen

Gains ist wahrscheinlich nicht der Erfinder dieser Anordnung.!' Aber er ist
der einzige Verfasser aus dem Kreis der klassischen romischen Juristen, von
dem wir einen nahezu vollstindigen und deshalb in der Gesamtanlage nachvoll-
ziehbaren Text besitzen.!? Das Anfingerlehrbuch verwendet die Dreiteilung als
straffe Ordnung, um dem Leser einen Uberblick iiber das ganze Recht Roms zu
vermitteln. Gaius wihlt diese Anordnung, weil er sich auf eine vorangehende
gedankliche Schulung seiner Leser verlassen darf. Er durfte voraussetzen, dass
die Anfinger der Rechtswissenschaft, entsprechend den Bildungsidealen seiner
Zeit, ihren privaten Unterricht in einem Ficherdreiklang von Grammatik, Dia-
lektik und Rhetorik genossen hatten (er stellt im Mittelalter das sogenannte
trivium dar, die trivialen Facher).

Die angehenden Juristen waren von einem unfreien Hauslehrer unterrichtet
worden, der in der eigenen oder bei einer befreundeten Familie lebte; oder man
hatte die Dienste eines freien Privatlehrers gemietet oder die Kinder eine privat
gefiihrte Schule besuchen lassen. Erst in der sehr spiten Antike entwickelte sich

® Gaius, Institutiones 1.8: Omne autem ius, quo utimur, vel ad personas pertinet vel ad res
vel ad actiones.

1 Gaius, Institutiones 1.8: et prius videamus de personis.

1t Siehe M. Avenarius, Das ,gaiozentrische Bild vom Recht der klassischen Zeit. Die Wahr-
nchmung der Gaius-Institutionen unter dem Einfluss von Vorverstindnis, zirkulirem Verstehen
und Uberlieferungszufall, in: M. Avenarius (Hrsg.), Hermeneutik der Quellentexte des Ro-
mischen Rechts, 2008, S. 971f.; 1191,

12 Ausgabe: M. David (Hrsg.), Gai institutiones secundum codicis veronensis apographum
studemundianum et reliquias in Aegypto repertas. Editio minor, 1964. Zu dem Werk siche
H. L. W. Nelson, Uberlieferung, Aufbau und Stil von Gai Institutiones, 1981. Eine Kommen-
tierung erscheint abschnittweise: urspriinglich M. David/H. L. W. Nelson, Gai Institutionum
Commentarii IV. Kommentar, 3 Lieferungen, 1954-1968; spiter H. L. W. Nelson/U. Mantbe,
Gai Institutiones. Text und Kommentar, Berlin, 1992 ff. Deutsche Ubersetzungen von L. Hucht-
hausen in: L. Huchthausen/G. Hirtel, Rémisches Recht in einem Band, 4. Aufl,, 1991, S. 9f¢,;

Gaius, Institutiones. Die Institutionen des Gaius, Herausgegeben, iibersetzt und kommentiert
von U. Manthe, 2. Aufl., 2010.
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aus nach und nach angewachsener staatlicher Aufsicht tiber Privatschulen eine
staatliche Trigerschaft weiterfiihrender Schulen, was jedoch an den Bildungs-
inhalten nichts grundsitzlich dnderte.

Im Grammatik-Unterricht erlernten die romischen Kinder nicht allein
den Umgang mit der lateinischen Sprache als Muttersprache und Sprache der
heimischen Literatur, sondern auch und gerade die griechische Sprache als
Fremdsprache, Verkehrssprache des éstlichen Mittelmeerraums und Sprache
der Philosophie. Das Fach Dialektik vermittelte die Lehren der Begriffs- und
Aussagenlogik nach den griechischen Philosophen und ithren rémischen Nach-
folgern. Mit dieser Unterweisung in Weisheitsliebe sollten die Kinder eine Ah-
nung davon gewinnen, wie menschlicher Geist die Welt zu erkliren vermag.
Die Rhetorik schulte in der iiberzeugenden Anwendung der sprachlichen und
logischen Fertigkeiten. Erginzt wurden die sprachlichen Ficher um einen Vier-
klang von Arithmetik und Geometrie, Astronomie und Musik (im Mittelalter:
quadrivium). Mit diesen sieben (je nach fachlicher Spreizung oder Konzentration
der literarischen und der mathematisch-naturwissenschaftlichen Komponenten
konnte es auch ein anderer Zuschnitt oder eine andere Zahl von Disziplinen sein)
freien Kiinsten (artes liberales), durch die Beschiftigung mit Dingen, welche
einem freien Manne anstehen'?, war die Basis dafiir gelegt, sich im biirgerlichen
Leben zurechtzufinden, im Idealfall die Amterlaufbahn (cursus honorum) zu
durchschreiten. Die so vorgebildeten Anfinger der Rechtskunde dachte Gaius
am besten auf die aus der Schulzeit wohlbekannte Weise einer begrifflichen Ab-
schichtung anzusprechen.

3. Stoffverteilung im gaianischen Anfingerlebrbuch

Die Institutionen des Gaius bilden die drei Grundbegriffe in vier Biichern ab.
Das erste Buch ist den Personen gewidmet, das zweite und das dritte Buch den
Gegenstinden und das vierte den Klagen. Die Verwendung zweier Biicher fiir die
Gegenstinde ist schlicht dem Umfang des Stoffes geschuldet. Denn der rémische
Rechtsbegriff des Gegenstandes umfasst nicht nur Kérperliches (res corporales),
sondern — im Einklang mit der romischen Philosophie — auch Unkérperliches
(res incorporales),'* also das, was in einem Recht besteht.’® Darin sind alle Ob-
ligationen eingeschlossen. Wenn also der Lehrbuchverfasser die Gegenstands-

¥ Siehe L. A. Seneca, Ad Lucilium epistulae morales (Ausgabe: M. Rosenbach [Hrsg.), L. An-
naeus Seneca, Philosophische Schriften. Lateinisch und deutsch, Vierter Band. An Lucilius.
Briefe 70-124, [125), 1984), 88.2: Quare liberalia studia dicta sint, vides: quia homine libero
digna sunt. Du sichst, wieso sie ,freie Studien® genannt worden sind: weil sie eines freien
Mannes wiirdig sind. (Ubersetzung des Verfassers).

1% Gaius, Institutiones 2.12.

'* Gains, Institutiones 2.14. Niher dazu Ch. Becker, Die ,res* bei Gaius — Vorstufe einer
Systembildung in der Kodifikation? Zum Begriff des Gegenstandes im Zivilrecht, 1999,
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welt vor dem Auge des Lesers entfalten will, so muss er notwendig auch tiber
eine Reihe von rechtsgeschiftlichen Beziehungen, iiber Delikte und iiber weitere
Vorfille sprechen, aus denen Leistungspflichten erwachsen.

Immerhin konnte ein rémischer Lehrbuchautor diese Darstellung insofern be-
grenzen, als er einige Details zum Obligationenrecht dem Buch iiber die Klagen
vorbehielt. Denn das romische Recht driickte die Verpflichtungen der Rechtsteil-
nehmer untereinander stets als Klagemdglichkeit aus. In Rom empfand man den
Anspruch des Gliubigers nicht als die vorprozessual eingetretene Rechtsfolge
eines Tatbestandes, sondern als einen im Gesetz oder in der Praxis des Gerichts-
magistrates (namentlich niedergelegt in seinem Edikt, dem am Anfang der Amts-
zeit verkiindeten Amtsprogramm) definierten Klagegrund. Wer eine fremde Sa-
che beschidigte, lud nicht lediglich eine in einem Gesetz (lex Aguilia) bestimmte
Ersatzpflicht auf sich, sondern er machte sich zum Gegner einer vom Geschidig-
ten erhobenen Klage aus dem einschligigen Gesetz (actio legis Aquiliae). Fiir die
juristische Deutung des Verhiltnisses zwischen Glaubiger (Klageberechtigtem)
und Schuldner (Klagegegner) war nicht entscheidend, ob wirklich ein Prozef} in
Gang kam. Es geniigte, dafl die Auseinandersetzung potentiell eine gerichtliche
wiirde. Wenn zwei Personen einen Vertrag schlossen, so genossen sie daraus
Klagen. Anspriiche wurden stets als Klaganspriiche empfunden. Umgekehrt
betrachtet bezog jede Klage ihre Eigenheit aus dem zugrundeliegenden Sachver-
halt. Man klagte nicht allein ergebnisbezogen auf eine gewisse Summe Geldes
und erliuterte dieses Begehren mit den vorgegangenen Geschehnissen. Vielmehr
klagte man mit einem genau auf das Geschehnis zugeschnittenen, in je eigener
Weise zu formulierenden Antrag.!® So viele verschiedene Schuldbeziehungen es
gab, so viele verschiedene Klagen gab es auch.

4. Aufbauproblem

Der Lehrbuchautor stand in einem didaktischen Dilemma. Das rechtserhebliche
Verhalten (die Handlung), welches letztlich erst die juristisch klirungsbediirf-
tige Situation erzeugt, muss als den Prozess potentiell ausldsender Vorgang bei
den actiones beschrieben werden. Das Ergebnis vielen klagauslgsenden Ver-
haltens ist jedoch eine Obligation, sie zihlt als unkérperliches Gut auch zu den
res. Wer eine in einem Recht begriindete Klageméoglichkeit hat, hat etwas, das
wie Eigentum an einem Grundstiick oder an einem Gefihrt einem Triger (per-
sona) zugeordnet ist. Gaius entschied sich dafiir, die Obligationen sogleich bei
ihrer Erwihnung als innehabensfihigen Gegenstand zu entfalten. Dazu kiindigt

_“' Uber die Formularklagen Gaius, Institutiones 4.30ff. Dazu M. Kaser/K. Hackl, Das r6-
mische Zivilprozessrecht, 2. Aufl., 1996, §§ 22f.
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er die Obligation beim Aufzihlen der Gegenstinde kurz an'’, um sie spiter —
mit einem kleinen Uberleitungssatz den Unterpunkt hervorhebend!® — niher
zu entfalten. Das verstirkt, wenn man in den Lehrbuchabschnitten ungefihr
gleiche Umfinge einhalten will, die Notwendigkeit, die Gegenstinde auf zwei
Biicher zu verteilen. Dafiir tritt eine Entlastung im letzten Buch ein. Unter dem
Begriff actiones darf der Autor die klagbegriindenden Sachverhalte als dem
Leser bereits bekannt voraussetzen.

Es bleibt daher im vierten Buch der gaianischen Institutionen nur noch das
Verfahren bei Gericht zu erliutern. Hierbei greift eine erste Eintetlung der
Aktionen auf die beiden anderen Hauptbegriffe zuriick, denn es ist zwischen
personalen, leistungsbezogenen Klagen (in personam actio) einerseits und
gegenstandsbezogenen, dinglichen, somit feststellungsorientierten Klagen (in
rem actio) andererseits zu unterscheiden.!” Die Leistungsklage ist die auf Ver-
inderung des augenblicklichen Zustandes gerichtete prozessuale Konsequenz
des, das fragliche Rechtsverhiltnis erzeugenden, Verhaltens. Die dingliche Klage
ist Konsequenz aus einem Verhalten, welches ein Bediirfnis nach Klirung
der rechtlichen Situation in einer Zustandsbeschreibung, nach Priifung des
schieren Innehabens einer Rechtsstellung hervorrief. Mit i rem actio bekimpft
man Anzweifeln eines Rechts oder dessen Abspenstigmachen. Ein das Recht
erzeugendes Verhalten ist dabei nur inzident Priifungsgegenstand, etwaige
Verinderung des ermittelten Zustandes allenfalls ein ferneres Ziel. Das un-
mittelbar klagauslosende Verhalten ist lediglich die (fiir sich genommen nicht
als obligierend gedachte) Weigerung des Gegners, sein Gebaren dem Recht
entsprechend einzurichten.

IV. Justinians corpus iuris civilis
1. Gesetzliche Auffassung von Recht als Wissenschaft

Beinahe vierhundert Jahre spiter, in der ersten Hilfte des sechsten Jahrhun-
derts, setzt der ostromische Kaiser Justinian seine Neuzusammenstellung des
rémischen Rechts ins Werk, das seit dem Mittelalter sogenannte corpus iuris
awilis. Dessen Hauptbestandteil ist die Kompilation von Ausziigen aus den
»klassischen® rechtswissenschaftlichen Schriften der ersten drei Jahrhunderte
nach Christi Geburt, von Justinian selbst als Digesta (wortlich: Zerteiltes, Zer-
legtes, Angeordnetes; ein von den juristischen Autoren der Antike hiufig fir ihre
Lehrbiicher verwendeter Titel) oder Pandectae (Allumfassendes) bezeichnet. In

7 Gaius, Institutiones 2.14.

18 Gaius, Institutiones 3.88: Nunc transeamus ad obligationes [...].
19 Gaius, Institutiones 4.1 bis 4.3.
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diesen Digesten®® erscheint eingangs ein Zitat aus dem Anfingerlehrbuch /n-
stitutiones des um das Jahr 200 titigen spitklassischen Juristen Ulpianus, wonach
Recht die Kunst des Guten und Gerechten (ars boni et aequi) sei, worin man
das Gerechte vom Ungerechten trenne, das Erlaubte vom Unerlaubten scheide
(aequum ab iniquo separantes, licitum ab illicito discernentes). So stelle Recht
wahre Philosophie (veram [...] philosophiam) dar.?' Aus der Fiille der in den
alten Juristenschriften sichtbaren Argumentationen macht Justinians Redaktion
ein mit Gesetzeskraft versehenes Nachschlagewerk. Abertausende Begriffe und
Aussagen werden zu einem Ganzen zusammengefasst. Es iiberrascht nicht, dass
sich am Ende des elften Jahrhunderts von dieser Sammlung die Hohe Schule zu
Bologna faszinieren lief und die Texte in den dialektischen und rhetorischen
Unterricht einfiihrte.

2. Anordnung von Digesten, Codex und Institutionen Justinians

Freilich lief Justinian grofiten Respekt gegeniiber den alten Schriften walten. Die
Digesten sind kein vollkommen neu geschaffener Text, sondern eine redaktio-
nell vereinheitlichende, zu einem Lesezusammenhang verdichtete Aneinander-
reihung von Exzerpten. Auch wenn Justinians Mitarbeiter an vielen Stellen zur
Glittung der Uberginge oder zur Anpassung an gewandelte Gegebenheiten in
die Originale eingriffen (man spricht heute von , Interpolationen®), wird durch
Fundstellenangaben und grundsitzliches Belassen des ausgewihlten Textes in
seiner iiberlieferten Gestalt die weitestgehende Authentizitit betont.

a) Diese Zurlickhaltung lag in Justinians Absicht begriindet, mit seiner eigenen
Herrschaft an Gréfle und Glanz Roms in den ersten Jahrhunderten nach Christi
Geburt anzukntipfen. Das corpus iuris civilis hatte nach dem ausdriicklichen
Bekunden Justinians in seinen Vorreden zu den Digesten?? und den iibrigen
Bestandteilen® den Zweck, mit Erhalt der juristischen Uberlieferungen in ihrer
Erhabenheit und Schénheit die innere Integration Roms neben der militdrisch

2 Noch in Fortsetzung befindliche lateinisch-deutsche Ausgabe: O. Bebrends/R. Knii-
tel/ B. Kupisch/ H. Seiler, Corpus Iuris Civilis. Text und Ubersetzung, 11. Digesten 1-10, 1995;
IIL. Dagesten 11-20, 1999; IV. Digesten 21~27, 2005. Vollstindige lateinische Ausgabe: P. Krsi~
ger/ Th. Mommsen, Corpus luris Civilis, Volumen Primum. Institutiones. Digesta, 22. Aufl,,
1973; P. Kriiger, Corpus luris Civilis, Volumen Secundum. Codex Iustinianus. 15. Aufl., 1970;
R. Schéll, Corpus Iuris Civilis, Volumen Tertium. Novellae, 10. Aufl,, 1972. Vollstindige iltere
deutsche Ausgabe: C. E. Otto/B. Schilling/ C. E E Sintenis, Das Corpus Juris Civilis in’s Deut-
sche Gibersetzt, 7 Binde, 18301f.

1 Digesten 1.1.1principium und 1.1.1.1.

22 Siehe Konstitutionen ,,Deo auctore, ,Omnem* und , Tanta“.

 Siehe Konstitutionen ,Imperatoriam maiestatem® (Vorrede zu den Institutionen) und
»Summa rei“ (zweite Vorrede zum Codex).
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verfolgten territorialen Wiederausdehnung wiederzugewinnen. Die Riickwirts-
bezogenheit diente eigener Legitimation Justinians und verlangte in der Fassung
des Gesetzgebungswerkes sichtbares Konservieren und Restaurieren.

b) Die Digesten sind daher mehr als eine Abfolge von Themengebieten, nicht
als vollkommenes Gebiude abstrakter Begriffe angeordnet. Thre fiinfzig Biicher
unterwerfen sich nicht im Ganzen dem strengen Duktus einer ersten Gliederung
nach den von Gaius benutzten Hauptbegriffen. Eine solche Anordnung entspri-
che nur einem sehr kleinen, besonders auf den juristischen Anfinger ausgerichte-
ten Teil des ausgewerteten Schriftgutes. Die gewaltige Stofffiille lasst sich, sollen
die Ausziige als solche erhalten bleiben und will man Einheiten tiberschaubarer
Grofle gewinnen, nur bindigen, indem man die Grundlinien als bereits vom
Leser verinnerlicht voraussetzt. Das erlaubt es, die Grundbegriffe wiederkehrend
einzusetzen, ohne sie jedesmal ausdriicklich hervorzuheben. Auswahl und An-
ordnung der Quellenausziige sind in den Vorreden wohlmotiviert.* Man findet
in einer der Vorreden den Hinweis, dass von den fiinfzig Biichern die erste Grup-
pe (Biicher 1 bis 4) die Funktion einer Vorerdrterung habe, die zweite Gruppe
(Biicher 5 bis 11) sich mit Urteilen (de iundiciis) beschaftige, die dritte (Biicher 12
bis 19) mit Gegenstinden (de rebus), die vierte (Biicher 20 bis 27) gleichsam als
Nabel (umbilicus) mit Einzelheiten (de singulariis) und so fort®.

¢) Die gaianischen Hauptbegriffe sind in den Pandekten-Abschnitten wiederholt
erkennbar. Doch entstehen aus thnen keine umfassenden, den Begriff in einem
Zuge abschlieffend behandelnden Blécke. Vielmehr kehren sie, dem Kenner
ersichtlich, in thematischen Biindelungen wieder, die sich vornehmlich an bereits
konkretisierten juristischen Sachverhalten und nicht an der abstrakten Begriffs-
welt ausrichten (zum Beispiel Hypothek, Ehe, Testament). Bereits in den Titeln
der ersten Digesten-Biicher lisst sich erkennen, wie der Stoff abwechselnd bald
dem einen Hauptbegriff zuneigt, bald dem anderen — ohne beim Leser den
Eindruck zu erwecken, er habe damit alles zu dem Hauptbegriff Wissenswerte
erfahren. Nachdem die ersten vier Titel des ersten Buches sich mit dem Wesen
des Rechts iiberhaupt beschiftigen, behandeln Titel 5 bis 7 mit Statusfragen per-
sonale Aspekte, Titel 8 die Einteilung der Gegenstinde und Titel 9 bis 22 Amter,
was wieder personale Aspekte sind. Sodann leitet Buch 2 in das Gerichtsver-
fahren. Gegen Ende fithrt Buch 2 mit pactum (Titel 14) und transactio (Titel 15)
zur privatautonomen Rechtsgestaltung, worin die enge Verbindung von An-
spruch (der auch unter die Gegenstinde fillt) und Verfahren sichtbar wird.
Auch im Weiteren reihen sich die Aspekte in abwechselnder Betonung von
personenbezogenen, gegenstandsbezogenen und verfahrensbezogenen Gesichts-

2%
Siche Vorreden ,,Deo auctore®, ,Omnem® und »lanta“.
3 Konstitution , Tanta*™ 2 ff,
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punkten. Der Wechsel setzt sich sogar im fiinften und in den weiteren Biichern
fort, obgleich diese Biicher nach der Vorrede eigentlich in Gruppen je ganz emnem
Aspekr zugewiesen sind. Die Digesten-Abfolge ist in vielen Schritten vom Edike
des Pritors geprigt. Das von Jahr zu Jahr erneuerte Amtsprogramm des obersten
romischen Gerichtsmagistraten hatte in der ersten Hilfte des zweiten nach-
christlichen Jahrhunderts auf Veranlassung Kaiser Hadrians in einer Redaktion
durch den Juristen Salvius Inlianus eine bestindige, fortan von Jahr zu Jahr un-
verindert weitergereichte Fassung (edictum perpetuum) erhalten. Seine Gehalte
lassen sich ihrerseits mit Hilfe der Fundstellenangaben bei den in den Digesten
bewahrten Ausschnitten aus den klassischen Kommentierungen verhaltnismifig
sicher rekonstruieren.?¢

d) Eine dhnliche Beobachtung wie in den Digesten ldsst sich in Justinians Samm-
lung der kaiserlichen Erlasse, im Codex Iustinianus machen. Dessen zwolf Bi-
cher folgen zwar nicht in einem Durchgang dem gaianischen Schema, ordnen
aber die Kaisergesetze in kleineren Abschnitten so, dass bald persona, bald res
und bald actio als Schwerpunkt spiirbar wird. Die Titel 1 bis 4 des ersten Buches
behandeln personenbezogen die Rollen von Kirche und kirchlichen Amtstri-
gern. Es folgen in Titel 5 bis 11 Verhaltensweisen, welche mit Blick auf die christ-
liche Religion verboten werden. Titel 12 und 13 widmen sich personenbezogen
Statusfragen. Titel 14 bis 18 enthalten Grundaussagen zu den Quellen des Rechts
und zur Rechtsunkenntnis. Die restlichen Titel des ersten Buches enthalten Ver-
fahrensregeln und, wiederum personenbezogen, Amtsbefugnisse. Von Verfahren
und Urteilen handeln auch die Biicher zwei und drei, doch sind hier — ebenso
wie in den Digesten ~ personale und sichliche Aspekte eingewoben. Person und
Gegenstand treten in den folgenden Biichern in den Vordergrund, ohne aber
Verfahrensaspekte ginzlich zu verdringen.

e) Der rechtsunkundige Leser und auch der noch wenig bewanderte junge Jurist
wird vor der Fiille der Aspekte hilflos stehen. Er bendtigt eine Hinfithrung.
Diese gibt Justinian selbst mit dem dritten Teil seines Gesetzeswerks: mit einem
amtlichen Anfingerlehrbuch. Justinian lisst es mit demselben Namen Insti-
tutiones versehen, wie schon seit Jahrhunderten die Einleitungswerke hiefen.
Ausdriicklich bezieht Justinian sich im Vorwort nicht nur auf seinen Auftrag an
Justizminister Tribontan und die hervorragenden Gelehrten Theophilus und Do-
rotheus, die Institutionen als Anregung fiir die wissbegierige Jugend als Grund-
bausteine (prima elementa) zu verfassen. Vielmehr hebt er auch das Vorbild
»unseres Gaius® (Gaii nostri) neben vielen weiteren unbenannten Vorbildern

* Ausgabe: Otto Lenel, Das Edictum Perpetuum. Fin Versuch zu seiner Wiederherstellung,
3. Aufl, 1927, Nachdruck 1956.
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besonders hervor.?’ Justinians Berufung auf Gaius ist nicht posthume Dekoration
oder geschicktes Einfangen von Aufmerksamkeit des Lesers ohne inhaltliche
Deckung. Vielmehr kehrt in Aufbau, Stoffauswahl und Schwerpunktsetzung des
justinianischen Einfihrungswerks tatsichlich das gaianische Anfiangerlehrbuch
wieder —auch wenn viele Einzelheiten dem zwischenzeitlich erreichten Entwick-
lungsstand des romischen Rechts angepasst sind.

Allem voran aber fillt die hergebrachte Dreiteilung in die Aspekte Person,
Gegenstand und Klagen ins Auge. Mit denselben Worten, wie sie schon Gaius
verwandte, heifit es auch nun am Anfang des — wie die gaianischen Institutio-
nen — in vier Biicher geteilten Einfiihrungswerks, dass jeder Rechtssatz sich auf
Personen, Gegenstinde oder Klagen beziehe und man nun zunichst die Personen
betrachten wolle.? Dieser Ankiindigung entsprechend widmet sich in der Tat das
ganze Buch 1 nach den allgemeinen Uberlegungen zum Recht (Titel 1 und 2) ab
dem dritten Titel den Rechtsstellungen verschiedener Personen. Dem schlieflen
sich die Ausfithrungen zu Gegenstinden und ihrem Erwerb an (Buch2 und
Buch 3 Titel 1 bis 12). Dazu gehoren wiederum die Obligationen (obligationes;
Buch 3 Titel 13 bis 29 und Buch 4 Titel 1 bis 5). Zuletzt folgen die Klagen (ac-
tiones; Buch 4 Titel 6 bis 18). Die Obligationen erscheinen bei Justinian ebenso
wie schon bei Gaius als Thema an der Grenze zwischen res und actio. Die Ob-
ligationen sind zwar noch als Unterfall zu den Gegenstinden erkennbar®. Sie
gewinnen aber bereits insofern eine Neigung zur Identifikation mit dem Element
actio, als die justinianische Darstellung zu dieser letzten Rubrik die eigentlich
prozessualen Fragen weniger intensiv behandelt und stirkeres Gewicht auf die
Bedeutung des klirungsbediirftigen rechtserheblichen Verhaltens fiir die gericht-
liche Auseinandersetzung legt.

Mit dieser Betonung des materiellen Rechts ist die Darstellung der Klage
letztlich nur eine Fortsetzung der Darstellung zur Obligation. Denn die ge-
schilderten Obligationen gehen aus bestimmtem Verhalten hervor, und das ist
eben das Kennzeichen aller Klagen. Die Klagen werden also zunichst nicht von
der prozessualen Lage her betrachtet, sondern vom jeweils die Klageméglichkeit
auslésenden Handeln, vom Tatbestand aus. Die Doppeldeutigkeit des Begriffes
actio (Handlung) mit dem aus ihr der Lehrdarstellung entstehenden Aufbaupro-
blem (wo erscheint das klagausldsende Verhalten: bei den Gegenstinden, weil
zu den Gegenstinden auch die aus klagauslésendem Verhalten erwachsenen
Rechte zihlen, oder bei den prozessualen Méglichkeiten?) 16st Justinian also

¥ Vorrede ,Imperatoriam® zu den justinianischen Institutiones. Eine Verweisung auf die
Schriften ,,unseres Gaius“ (Gaii nostri) findet man auch vor den Digesten in der Konstitution
»Omnem*® (§ 1). Lies iiber das amtliche Lehrwerk J. P Meincke, Die Institutionen Justinians,
in: Juristische Schulung 1986, 262 ff.

28 Institutiones 1.2.12.

2‘? Meincke,ADie Institutionen (oben Fn. 27), JuS 1986, 265, 266, sieht die Obligationen in
Justinians Institutionen ebenfalls als noch den Gegenstinden zugeordnet.
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etwas anders als Gaius. Die beiden Aspekte von ,,Handlung* (der materielle und
der prozessuale) fiigen sich enger zusammen. Es dringt sogar die Obligation
das (fiir den Studienanfinger in seinen Details noch fernliegende) prozessuale
Geschehen ein wenig aus dem Blickfeld und verlagert das Gewicht des Begriffes
actio innerhalb der Doppelbedeutung mehr zu dem klagauslésenden Verhalten
hin. Jedoch bleiben die grundlegende Dreiheit von Person (persona), Gegenstand
(res) und Klage (actio) und ihre von Gaius vorgefiihrte Abfolge im Lesefort-
schritt gewahrt.

f) Justinian baut in seinen Institutionen darauf, dass auch zu seiner Zeit das
Denken in Begriffen und Gliederungen gemif} den artes liberales als Methode,
die Welt zu erkliren, verlisslicher Ausgangspunkt auch aller Lehranstrengung in
der Jurisprudenz ist. Das corpus iuris civilis erfillt zwar nicht schon die seit der
Mitte des 18. Jahrhunderts sichtbaren strengsten Merkmale einer Kodifikation
mit feinster Aufgliederung der Systemabschnitte.® Doch ist die Einbettung des
Rechts in einen systematisch angelegten und zu systematischem Arbeiten erzie-
henden Bildungszusammenhang unverkennbar. Gerade die gezielte Ansprache
des noch heranzubildenden Juristen offenbart die angestrebte Rationalitit des
Rechts und belegt umgekehrt die staatstragende Funktion von Bildung. Pragma-
tisch gesehen handelt es sich um die moglichst effektive Gewinnung von Funk-
tionseliten. Den hohen Rang, den Bildung fiir das antike Gemeinwesen geniefit,
kann man unmittelbar den gesammelten kaiserlichen Erlassen entnehmen. Codex
Theodosianus, eine im Jahre 438 verkiindete Sammlung kaiserlicher Erlasse®!,
und Codex Iustinianus iiberliefern unter der Rubrik De studiis liberalibus urbis
Romae et Constantinopolitanae (Uber die freien Studien der Stadt Roms und
Konstantinopels)*? Gesetze der Kaiser Valentinianus 1., Valens und Gratian aus
dem Jahre 370% und 3723 sowie der Kaiser Theodosius I1. und Valentinianus I11.
aus dem Jahre 425%, welche den Unterricht in Privathiusern, wenn er wirklich
privat und nicht von 6ffentlich angestellten Lehrern durchgefiithrt wird, schiitzen,
den 6ffentlichen Unterricht in der Philosophie aber im Sinne der tiberkommenen
Ficher regulieren und entsprechende Personalstellen vorsehen. Méglicherweise
muss man Justinians corpus iuris crvilis in seiner sichtbar akademischen Konzep-
tion sogar als geradezu unpraktische Sammlung, hauptsichlich in der Juristen-
ausbildung und vielleicht noch an wenigen herausgehobenen Justizzentren zur

® H. Ankum, Fusion and , Transfusion® of Legal Institutions in Justinian’s »Corpus luris
Civilis®, in: Iuris Vincula. Studi in Onore di Mario Talamanca, Band I, 2001, S. 113 ff.

! Ausgabe: Th. Mommsen/P. Kriiger, Theodosiani Libri XVI, Volvminis I Pars Posterior.
Textvs Cvm Apparaty, 4. Aufl,, 1971. Englische Ubersetzung: C. Pharr, The Theodosian Code
and Novels and the Sirmondian Constitutions, 1969.

32 Titeliiberschriften von Codex Theodosianus 14.9 und Codex Iustinianus 11.19.

» Codex Theodosianus 14.9.1.

** Codex Theodosianus 14.9.2.

% Codex Theodosianus 14.9.3; Codex ITustinianus 11.19.1.
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Hand, ansehen.® Ein solcher mutmafllicher Mangel an unmittelbarem Einsatz
der nur mit gréften Miihen vervielfiltigbaren Texte, andert jedoch nichts an der
nachhaltigen ideengeschichtlichen Relevanz der justinianischen Rechtsbiicher.

V. Systematisches Durchdringen des corpus iuris civilis
in mittelalterlicher und frithneuzeitlicher Wissenschaft

1. Die Digesten im hoheren Schulunterricht

Mutmafilich am Ende des 11. Jahrhunderts wurden die Digesten Justinians Ge-
genstand des hoheren Schulunterrichts. In Bologna verwendete man die Ausziige
aus den alten Juristenschriften als ideales Anschauungsgut fiir Ubungen in Be-
griffs- und Aussagenlogik. Derartige Ubungen waren ein Hauptbestandteil der
mittelalterlichen hoheren Schulbildung. Sie zihlten zu dem Dreiklang aus sprach-
lichen Fertigkeiten, welche der aus der Antike tibernommene Bildungskanon von
sieben Fichern, sogenannten freien Kiinsten (artes liberales)”’, forderte. Die
Basis bildeten Sprachlehre iiberhaupt (Grammatik), logische Durchdringung von
Sprache (Dialektik) und die Anwendung von logisch durchdrungener Sprache
zum Zweck der iiberzeugenden Darlegung (Rhetorik). Diese Elemente waren die
strivialen®, im Dreiklang (trivium) stehenden Ficher. Hinzu trat der Vierklang
(quadrivium) aus zwei Teilgebieten der Mathematik (Arithmetik, Geometrie),
Naturkunde (Astronomie) und Musik. Die Eigenheit der Bologneser Schule
bestand nun seit dem Ende des 11. Jahrhunderts darin, bei der Auswahl von
Ubungstexten besonderes Gewicht auf die Digesten zu legen.

Ublicherweise lagen dem Schulunterricht Texte der griechischen Philosophen
und theologische Texte zugrunde. Rechtstexte sind dem Unterricht vermutlich
nicht vollkommen fremd gewesen. Doch scheint es ein Bologneser kurrikulares
Experiment gewesen zu sein, den Unterricht — gewiss nur mit der Entwicklung
der Zoglinge voranschreitend — nach und nach auf die Rechtstexte zu konzen-
trieren. Moglich wurde dies, weil eine Abschrift verfiigbar geworden war, die
man von der sehr alten (mutmafllich noch zu Lebzeiten Justinians gefertigten)
Digesten-Handschrift zog, welche die Pisaner in der Mitte des 11. Jahrhunderts
in Amalfi erbeuteten. Amalfi war bis zu der Eroberung byzantinische Exkla-
ve gewesen, was die Existenz einer Handschrift an dem Ort erklirlich macht.
Sobald nun die Lehrer in Bologna den Rechtstext mehr als nur gelegentlich
zur Erérterung auflegten, musste sich zwangsliufig ein Streben nach ginzlicher

% T. Repgen, lus Commune, in: H.-P. Haferkamp/T. Repgen (Hrsg.), Usus modernus pan-
dectarum. Romisches Recht, Deutsches Recht und Naturrecht in der Frithen Neuzeit. Klaus
Luig zum 70. Geburtstag, 2007, S. 1571f., 159f.

37 Siehe oben I11.2.
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Durchdringung, widerspruchsfreier Erschliefung und Systemverstindnis ein-
stellen.

So konnte aus der zunichst nur als allgemeinbildend gedachten Verwendung
der Digesten eine rechtswissenschaftliche Disziplin werden. Damit entstanden
die europiischen Universititen.”® Von der juristischen Ausrichtung der Hohen
Schule von Bologna profitierten Absolventen, welche in eine Verwaltungstitig-
keit (bei einer Kommune, in der Kirche, bei einem Grafen oder einem Fiirsten)
gingen oder ihrer Zukunft als Vertragsschreiber (Notar) entgegentraten. Sie
hatten nicht nur iiberhaupt das Formulieren erlernt, sondern auch die Moglich-
keit erfahren, mit Hilfe des corpus inris civilis alle Rechtsverhaltnisse inhaltlich

ausgewogen zu ordnen.*

2. Neue Literatur

Die schulmafige Auseinandersetzung mit dem corpus iuris civilis (und alsbald
auch mit dem kanonischen Recht) geschah nicht nur miindlich, sondern schlug
sich in einer Reihe von Literaturgattungen nieder. Fiir die frithe Zeit des ju-
ristischen Hochschulunterrichts wurden die Notizen namensgebend, welche
die Dozenten bei stiller Lektiire und aus der Diskussion im Hérsaal verfassten —
kleinere Anmerkungen am Rande oder zwischen den Zeilen ihrer Leseabschrift,
Glossen, die den Wissenschaftlern die (bis etwa ans Ende des 13. Jahrhunderts
reichende) Epochenbezeichnung als ,,Glossatoren® eintrugen (spiter ausfithr-
lichere Kommentare, die aus dem 14. und 15. Jahrhundert das Zeitalter der
»Kommentatoren® machten). Dazu kamen Traktate zu ausgewihlten Themen,
Gesamtdarstellungen (Summen) und Vorlesungsnachschriften, aber auch be-
sondere Schriften, welche Begriffs- und Fallabgrenzungen (distinctiones) oder
Kontroversen (dissensiones) versammelten.*°

38 Uber die Entstehung der juristischen Fakultiten in den sich entwickelnden Universititen
lies H. Coing, Die juristische Fakultat und ihr Lehrprogramm, in: H. Coing (Hrsg.), Handbuch
der Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte, Erster Band, 1973,
S. 39ff.

% Siehe zur Entstehung der Rechtsschule von Bologna T. Repgen, Ius Commune (wie Fn. 36),
S.1571f., 159ff.; H. Schlosser, Grundziige der Neueren Privatrechtsgeschichte. Rechtsentwick-
lungen im europiischen Kontext, 10. Aufl,, 2005, § 2.1.2 (S. 37£.), § 2.11.2 (S. 41); ders., Neuere
Europiische Rechtsgeschichte, 2012, Kap. 3.11I (S. 621£.).

“Uber die aus dem mittelalterlichen Rechtsunterricht hervorgehenden Werkgattungen
P. Weimar, Die legistische Literatur der Glossatorenzeit, in: . Coing (Hrsg.), Handbuch der
Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte, Erster Band, 1973,
S.1291f; N. Horn, Die legistische Literatur der Kommentatorenzeit, in: H. Coing (Hrsg.),
Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte, Erster
Band, 1973, S. 2611f.; K. W. Nérr, Die kanonistische Literatur, in: H. Coing (Hrsg.), Handbuch
der Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte, Erster Band, 1973,
S. 3654f.
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Glossen und Kommentare folgen ihrer Natur nach eng der im Text des corpus
iuris civilis angelegten Legalordnung. Sie konnen deswegen nur auf das Erldutern
beschrinkt und gar nicht durch neue Gliederung iibergreifende Gesichtspunkte
abbilden. Etwas anders ist es bereits mit den Summen. Auch sie folgen zwar im
Wesentlichen der Legalordnung, straffen aber deren Gedankengang und decken
parallele Titel aus den verschiedenen Teilen des corpus iuris civilis gleichzeitig ab.
Die Distinktionen und Dissensionen schliefllich folgen den Ideen, nachdem sie
dem corpus inris civilis bereits extrahiert sind. Dies fiihrt bis zu Tabellen von Be-
griffen (Tatbestandsmerkmalen), welche dem in Bologna promovierten, in Pisa
und in Perugia lehrenden Bartolus de Sassoferrato (um 1313 bis 1357) zugeschrie-
ben werden und gedruckt tiberliefert sind.*! Diese Begriffsauffacherungen setzen
einesteils an den gaianischen Grundbegriffen an und geben anderenteils bereits
eine Vorahnung von den streng definierend-differenzierenden Ordnungen der
neuzeitlichen Naturrechtslehren und der modernen Kodifikationen.

3. Humanistische nene Betonung der gedanklichen Gliederung

Zunichst jedoch setzt sich in der Frithen Neuzeit der juristische Humanismus
die auf antike Philosophie zuriickweisende und dadurch ihm geistesgeschichtlich
unausweichliche begriffliche Gliederung des romischen Rechts fort. In ,,ramis-
tischer Methode“, dem Humanisten Petrus Ramus (Pierre Ramée; 1515-1572)
folgend, publizierte der Emdener Stadtsyndikus Johannes Althusius (Jobann Alt-
haus; 1557-1638) seine Sammlung juristischer Begriffsschemata als eine ,,Kunst-
fertigkeit” des rémischen Rechts, als suris romani ars, so wie einst Cicero eine
neue Gestaltung des romischen Rechts als Kunstfertigkeit gefordert hatte.*? Die
Begriffsschemata sind das Mittel zur methodischen Durchdringung des Rechts
schlechthin. In dieser Tradition stehen auch die als Lernhilfen gedachten Schau-
tafeln des Liineburger Gymnasialprofessors Jobannes Buno (1617-1697).2
Methodische Entfaltung der in der Fiille von Rechtsregeln geborgenen Pro-
bleme und Losungen verbiirgt Wahrheitsfindung. Daraus kann Doktrin vom
Recht insgesamt oder von einzelnen seiner Gebiete folgen. Angesichts der Wan-
delbarkeit aller Verhiltnisse wollte man die Regeln des rémischen und des kano-
nischen Rechts nicht schon schier fiir sich genommen als Lehrsitze, doctrinae,
empfinden, welche unmittelbar wissenschaftlichen Charakter aufwiesen. Viel-

#1 Siehe beispielsweise Bartolus Saxoferratus, Distinctionvm Tabulae, Basileae, 1566.

#2 Iobannes Althusins, Ivrisprvdentia Romana, Vel Potivs, Ivris Romani Ars, Dvobvs Libris
Comprehensa, Et Ad Leges Methodi Rameae conformata, Herbornae, 1588.

* Jobannes Buno, Memoriale juris civilis, cujus pars prima institutionum justinianearum
libros IV [...] continet, ohne Ort, 1670; Johannes Buno, Memoriale jvris civilis romani, quo
tituli omnes et praecipue leges, quae in quinquaginta digestorum seu pandectarum libris sunt
[-.-] exhibentur, Hamburgi, 1673; Johannes Buno, Memoriale codicis justinianei, authenticarum
seu novellarum consvetudinum feudorum, Hamburgi, 1674.
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mehr bedurfte es im Anliegen humanistischer erneuter Wiederentdeckung einer
methodengeleiteten Durchdringung.** Diese erneute methodische Erschliefung
war jedoch in der heutigen Riickschau den Denkgrundsitzen nach nicht wirklich
neu. Immer noch handelte es sich um das Bemiihen, nach den Denkmustern der
Philosophie die gewaltige Sammlung des corpus iuris civilis fasslich zu machen.
Die Kontinuitit war inhaltlich sehr viel grofer, als es die kraftige Schelte der Hu-
manisten gegeniiber den gewaltig angeschwollenen Kommentaren, den Traktaten
und vor allem dem vielfach aus den Fugen geratenen Lehrbetrieb des Mittelalters
erscheinen lisst. Der wesentliche Ertrag war die Riickbesinnung auf die Quellen
selbst, welche hinter der ungeheuren Entfaltung juristischer Argumentations-
kunst zu verschwinden drohten.

4. Rezeption des rémischen Rechts als gemeines Recht

In den K6pfen der Absolventen aus den Hochschulen in alle Teile Europas ge-
tragen, in den wissenschaftlichen Schriften gespeichert und vervielfaltigt, in den
Gutachten der Dozenten fiir Kommunen und Kirche, Fiirsten und Grafen aus-
gestreut, war das wissenschaftlich durchdrungene rémische Recht schon vor dem
humanistischen Neuansatz zum gemeinen Recht, zum ius commune geworden,
das hilfsweise immer dort eingreift, wo 6rtliches oder regionales Recht unvoll-
stindig oder unklar ist. Der juristische Humanismus lief diesen Zustand nicht
anzweifeln, sondern rief nach der mittelalterlichen ersten Entwicklung 6rtlicher
und regionaler Rechtsbiicher sogar eine zweite Welle der Begeisterung fiir das
romische Recht als Muster zur Gestaltung 6rtlichen Rechts hervor.

VI. Lokale und territoriale Rechtsaufzeichnungen

1. Mittelalterliche und friihneuzeitliche Rechtsanfzeichnung
als Nachzeichnung rémischer Rechtskultur

Dichte und Umfang mittelalterlicher Jurisprudenz dringen dazu, nach einer
leicht ersichtlichen Abbildung rechtswissenschaftlicher Erschlieflung des ro-
mischen (und des kanonischen) Rechts in den mittelalterlichen und frithneuzeit-
lichen Rechtsaufzeichnungen der Stidte und der Territorien zu suchen. Solche
Aufzeichnungen sind in Fiille aus allen Gegenden Europas iiberliefert, in die
mit der Wanderung der Studenten und Absolventen und mit der Griindung von

# H.-P. Ferslev, Claudius Cantiuncula: Die didaktischen Schriften, Diss. K6ln 1967, S. 23f.;
M. Herberger, Dogmatik (oben Fn. 4), S. 193ff.; M. Schmoeckel, Die katholische Wissenschaft.
Die methodische Sikularisation der Jurisprudenz im 16. Jahrhundert, in: Ph. Biittgen (Hrsg.),
Vera Doctrina. Zur Begriffsgeschichte der Lehre von Augustinus bis Descartes, 2009, S. 151 ff.



Systembildung in Europas Kodifikationen 33

Universititen die wissenschaftlich vertiefte Kunde vom romischen Recht ge-
langte. Wer nun allerdings zum Beispiel die Augsburger Stadtrechte von 1156
und 1276%, das Gesetzbuch Friedrichs des Zweiten von Hobenstaufen fir sein
Konigreich Sizilien von 1231 (den Liber angustalis, auch Konstitutionen von
Melfi genannt)¥, den Sachsenspiegel (um 1230)*, den Schwabenspiegel (1275)*,
das Oberbayerische Landrecht von 1346°°, Aufzeichnungen nordfranzésischen
Gewohnbheitsrechts (coutumes), das Niirnberger Stadtrecht von 1479, das Frei-
burger Stadtrecht von 1520%, die Kursichsischen Konstitutionen von 15723, die
Frankfurter Stadtrechte von 1509 und 1578 oder das Kurkélnische Landrecht
von 1663 mit den erliuternden Nachtrigen von 1767 zur Hand nimmt, wird
sich auf den ersten Blick enttiuscht fithlen. Allenfalls grobe thematische Biinde-
lungen der Stoffe, mitunter auch nach gerichtlichen Zustindigkeiten zusammen-
gefasst, werden sichtbar, bald assoziativ voranschreitend, bald scheinbar wahllos,
auch wiederkehrend, aneinandergereiht. Nach schulmifliger Abschichtung in
Kategorien, wie sie die Rechtswissenschaft von Bologna und andernorts reichlich
hervorbrachte, hilt das Auge weitestgehend vergebens Ausschau.

# Ausgaben des Augsburger Stadtrechts 1156 in: Ch. Meyer, Das Stadtbuch von Augs-
burg, insbesondere das Stadtrecht vom Jahre 1276, nach der Originalhandschrift zum ersten
Male herausgegeben und erliutert, 1872, S. 3091f.; H. Appelt (Bearbeiter), Die Urkunden der
deutschen Konige und Kaiser, Zehnter Band, Erster Teil. Die Urkunden Friedrichs I. 11521158
(Monumenta Germaniae Historica, Tomus X, Pars I), 1975, S. 246 ff.; B.-U. Hergeméller, Quel-
len zur Verfassungsgeschichte der deutschen Stadt im Mittelalter, 2002, S. 188 {f. Entgegen der
ausdriicklichen Datierung wurde die Urkunde méglicherweise erst im Jahre 1157 ausgefertigt.
Siehe Vermerk Appelt, a.a.Q., S. 247.

# Ausgabe des Augsburger Stadtrechts von 1276 in: Ch. Meyer (wie zuvor Fn. 45), S. 1ff.

Y H. Conrad/Th. von der Lieck-Buyken/W, Wagner (Hrsg.), Die Konstitutionen Fried-
richs II. von Hohenstaufen fiir sein Koénigreich Sizilien, 1973.

“8 P Kaller (Hrsg.), Der Sachsenspiegel, 2002.

* H.R. Derschka (Hrsg.), Der Schwabenspiegel, 2002.

0 H. Schlosser/ 1. Schwab (Hrsg.), Oberbayerisches Landrecht Kaiser Ludwigs des Bayern
von 1346, 2000.

*! Newe Reformacion der Stat Nuremberg Nach crist gepurt Tausend vierhundert Und in
}iem newn undsibentzigsten Iare furgenomen, [1484], Nachdruck, herausgegeben von G. Kib-

er, 1984,

32 Der Statt Fryburg im Prisgow Statuten vnd Stattrechten, 1520, in: E Beyerle/ W, Kun-
kel/H. Thieme (Hrsg.), Quellen zur Neueren Privatrechtsgeschichte Deutschlands, Erster
Band, Erster Halbband, 1936, S. 241 ff. :

* Kursichsische Konstitutionen, in: E Beyerle/ W. Kunkel/ H. Thieme (Hrsg.), Quellen zur
Neueren Privatrechtsgeschichte Deutschlands, Erster Band, Zweiter Halbband, 1938, S. 255 ff.

* Reformacion der Stat Franckenfort am Meine des heiligen Rémischen Reichs Cammer
anno 1509, in: E Beyerle/W. Kunkel/ H. Thieme (Hrsg.), Quellen zur Neueren Privatrechts-
geschichte Deutschlands, Erster Band, Erster Halbband, 1936, S. 221 ff.

y 15: Der Statt Franckfurt Am Mayn erneuerte Reformation. Wie die in Anno 1578. auflgangen,

% Kurkélnisches Landrecht, in: M. Maurenbrecher, Die Rheinpreuflischen Landrechte, Ers-
ter Band, 1830, S. 383f{.; Erliuterung einiger zweifelhaften Fille der Rechtsordnung, ebenda.
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Und doch muss man feststellen, dass schon die Verschriftlichung iiberhaupt
eine bewusste Ubernahme des Ordnungswillens ist, der in der Tradition des ro-
mischen Rechts samt seiner wissenschaftlichen Durchdringung seit dem hohen
Mittelalter den Zeitgenossen sichtbar war und nachahmenswert erschien. Mit
Bedacht wihlt im Jahr 1156 Kaiser Friedrich I., als er das Augsburger Stadtrecht
bestitigt, Worte iiber die Motivation des gesetzgebenden Herrschers, welche der
kundige Leser als die Worte Justinians aus dessen Konstitutionen zur Einfithrung
des corpus iuris civilis” erkennen konnte.® Man wusste damals, dass Friedrich
sich (ebenso wie die oberitalienischen Stidte) von den Bologneser Rechtsgelehr-
ten beraten lief. Dieses Beispiel belegt deutlich die Annahme® eines Ursachen-
zusammenhanges zwischen erneuerter, wissenschaftlicher Befassung mit dem r6-
mischen Recht und der Entwicklung 6rtlichen Rechts in der von Oberitalien bis
zur Nordsee reichenden Gewinnung stidtischer Verfassungen. Auch erinnert die
im ersten Kapitel des Augsburger Stadtrechts von 1276 zu lesende Aneinander-
reihung der Rechtsstellungen von Amtstrigern, Institutionen und Berufsstin-
den an die Statusbeschreibungen in dem jeweils ersten Buch von Digesten und
Codex®. Ferner ist nicht zu iibersehen, dass die Themenfolge in den frithneu-
zeitlichen Reformationen einen erheblich konzentrierteren Eindruck vermittelt
als die mittelalterlichen Aufzeichnungen. Freilich geht der dort erreichte Grad an
Biindelung nirgends wesentlich iiber den von Codex und Digesten vorgefiihrten
hinaus, erreicht also nicht die in den Institutionen angelegte Abstraktionshéhe.

2. Verzicht auf Vollstandigkeit

Als dem Umfang der 6rtlichen oder regionalen Rechtsaufzeichnungen hitte es
unangemessen erscheinen milssen, sie einer vollkommenen Systematisierung zu
unterwerfen. Auf der allgemeinen Grundlage des romisch-gemeinen (und des
kanonischen) Rechts erschienen die lokalen und territorialen Aufzeichnungen,
auch wenn sie oftmals beachtliches Ausmaf erreichen, lediglich als punktuelle
Erganzungen, Bekriftugungen, Klarstellungen. Nirgends wird auch nur anni-

57 Siehe oben zu IV.2.a.

38 Siehe dazu niher Ch. Becker, Die Akten des Augsburger Notars Johann Spreng (1524—
1601), in: H.-G. Hermann/Th. Gutmann/].Riickert/ M. Schmoeckel/H. Siems (Hrsg.), Von
den Leges Barbarorum bis zum ius barbarum des Nationalsozialismus. Festschrift fiir Hermann
Nehlsen zum 70. Geburtstag, 2008, S. 477ff.,, 484ff.; Ch. Becker, Der Einfluss der Rechts-
schule von Bologna auf das Wirtschaftsrecht in Augsburg, in: W, Wiist/ P, Fassl/R. Riepertinger
(Hrsg.), Schwaben und Italien. Zwei europiische Kulturlandschaften zwischen Antike und
Moderne, 2010, S. 3691f., 376 ff.

>3 Welche namentlich G. Dilcher, Das mittelalterliche Stadtrecht als Forschungsproblem, in:
Juristische Schulung 1989, 875 ff., hervorhebt.

¢ Siche oben IV.2.c. Die Inhaltsiibersicht zum ersten Kapitel des Augsburger Stadtrechts in
der Meyerschen Edition (oben Fn. 46) auf S. 21.
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hernd die Fiille der rémischen (sowie der kanonischen) Rechtswelt erreicht. Es
ist offensichtlich gar nicht das Bestreben der riumlich begrenzten Aufzeichnun-
gen, diese Mannigfaltigkeit zu erreichen. Die Basis des ,modern* interpretierten
rémischen Rechts erscheint als allseits akzeptiert tragfihig genug, den Erforder-
nissen der jeweiligen Gegenwart Losungen zu bieten — soweit eben nicht die
ortlichen oder regionalen geschriebenen und ungeschriebenen Besonderheiten
greifen. Es wire unangebracht gewesen, die lokalen und territorialen Annexe
mit voller Systematik zu gliedern, wenn dies ihnen den nicht beabsichtigten An-
schein der Vollstindigkeit hitte verlethen miissen.

Die Rezeption des romischen Rechts enthebt die Territorien und Stidte von der
Notwendigkeit, einen jeden regelungsbediirftigen Fall ,,selbst* mit angemessenen
Lésungen im Zusammenhang einer ,.eigenen® Rechtsordnung auszustatten. Das
lokale oder regionale Recht wichst vielmehr sogleich im Fortschritt der Wissen-
schaft vom romischen (und kanonischen) Recht heran. Die zur ortlichen oder
landschaftlichen Rechtspflege Berufenen (deren Kompetenzen zu allgemeiner
Satzung und Einzelfallentscheidung im Prozess nicht voneinander getrennt sind)
entscheiden wohlabgewogen, wie viel rémisches Recht und wie viel eigenstindige
(moglicherweise durch gutes Herkommen gestiitzte) oder — und das ist im zeitge-
néssischen Selbstbewusstsein vermutlich viel wichtiger —als eigenstandig (und als
wohliiberliefert) empfundene Regeln sie verwirklicht sehen mégen.®!

Ausdriicklich verweisen zum Beispiel Friedrichs des Zweiten Konstitutionen
von Melfi bei der Regelung von Personlichkeitsverletzungen (iniuria) auf das
gemeine Recht (ins commune).6? Die Reichskammergerichtsordnung vom Jahre
1495 schirft den Richtern in der Regelung ihres Amtseides die Beachtung des
gemeinen Rechts ein.®* Die kursichsischen Konstitutionen von 1572 sind nichts
anderes als eine auf die 6rtlichen Verhiltnisse bezogene verbindliche Klirung von
Streitfragen, die sich aus dem gemeinen Recht ergaben. Die Stadtrechtsreforma-
tionen pflegen mit den in den deutschsprachigen Text eingelassenen lateinischen
Schlagworten die gemeinrechtliche Begriffswelt. Eine von einem Augsburger
Stadtsyndikus (Georg Tradel; 1530~1598) verfasste Denkschrift zur (niemals
verwirklichten) Reformation des mittelalterlichen Augsburger Stadtrechts vom
Ende des 16. Jahrhunderts bemiiht sich um Angleichung der ortlichen Rechts-
regeln an das gemeine Recht im Einzelnen.* Und es entspricht immerhin die in

¢t Siche am Beispiel Liibecks A. Cordes, Kaiserliches Recht in Liibeck. Theoretische Ab-
lehnung und praktische Rezeption, in: Zeitschrift fiir Liibeckische Geschichte und Altertums-
kunde, 89 (2009), 123ff., 12941,

62 Siehe 3.42 Konstitutionen von Melfi.

63 Art. 3 Reichskammergerichtsordnung 1495. Ausgabe in: H. Angermeier (Bearbeiter), Deut-
sche Reichstagsakten unter Maximilian I, Fiinfter Band: Reichstag von Worms 1495, Band I,
Teil 1, 1981, S. 388.

_* G. Tradel, Notwendigs Bedenckhen tiber die Reformationem vorgeschribner Consuetu-
du?em, in: Ch. Becker (Hrsg.), ,Consvetvdines almae Reipublicae Augustanae® von Matthaeus
Laimann und Georg Tradel mit »Notwendigs Bedenckhen® von Georg Tradel, 2008, S. 32ff.
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den frithneuzeitlichen Aufzeichnungen geiibte grobe thematische Biindelung
als Ordnungsmethode genau dem Befund im corpus iuris civilis. Andreas Gaill
(1526-1587), Richter am Reichskammergericht, Reichshofrat, Kanzler des kél-
nischen Erzstifts und Professor an der Koélner Universitat, schreibt in seinen
,Praktischen Beobachtungen®, dass alles Ortsrecht vom Verstindnis des ge-
meinen Rechts her zu deuten ist.®®

VIIL Naturrechtslehren: Abstraktionen des Abstrakten
1. Unmittelbarer Aufbau der Rechtssitze aus der Vernunft

Die Stadtrechte, Landrechte und Reichsgesetze bestehen ebenso wie das corpus
iuris civilis und das aus ihm gewonnene gemeine Recht aus abstrakten Rechts-
sitzen (im Gegensatz zum konkreten Befehl, den das Gericht einer Partei er-
teilt). Mogen ihre Tatbestinde noch so sehr auf hoch speziell anmutende Fille
zugeschnitten, mit Beispielen angereichert oder offenbar aus Erfahrung mit ein-
zelnen Geschehnissen gespeist sein, so sind sie doch keine Lésung eines wirk-
lichen Konfliktes, sondern lediglich das verbindliche Werkzeug zur Lésung einer
konkreten Auseinandersetzung.

Eine doppelte Abstraktion leisten die neuzeitlichen Naturrechtslehren. Auto-
ren wie Hugo Grotius (1583-1645), Jean Domat (1625-1696), Samuel Pufendorf
(1632-1694), Christian Thomasius (1655-1728), Nicolaus Hieronymus Gundling
(1671-1729), Christian Wolff (1679-1754) entwickeln Rechtssysteme, welchen
das gemeine Recht (und das kanonische Recht) zwar erkennbar als Vorbild dient,
die aber nicht mehr mit thm identisch sind. Das Gebiude der Lehrsitze wird
aus der Vernunft errichtet, mit welcher Gott (die Natur) den Menschen begabte.

Die Naturrechtslehren sind Idealvorstellungen. Sie sind keine unmittelbar
anwendbaren Rechtssitze. Es sei denn, es begegnen einander tatsichlich zwei
Menschen auflerhalb der Jurisdiktion einer Gesellschaft, dort, wo keine Hoheit
herrscht, wie beispielsweise auf hoher See. Oder es stoffen zwet Staaten (die th-
rerseits keiner grofleren Hoheit eingeordnet sind) aufeinander (hier wird aus dem
auf Menschen bezogenen Naturrecht, aus der den Rechten aller menschlichen
Volker nach natiirlicher Vernunft gemeinsamen Grundlage, aus dem Volker-
gemeinrecht gemifl Justinians Institutionen®, das Vélkerrecht im modernen
Sinne).

8 A. Gaill, Practicarum observationum, tam ad processum judiciarium, praesertim imperialis
camerae, quam causarum decisionum pertinentium, libri duo, Coloniae Agripinae, 1690, 1.50.8.

¢ Institutiones 1.2.1 (nach dem Vorbild von Gaius, Institutiones 1.1; siehe ferner Ulpianus
Digesta 1.1.1.4). Das Volkergemeinrecht ist die menschenbeziigliche Menge des Naturrechts im
Unterschied zu der Menge des fiir alle Lebewesen geltenden Naturrechts gemifl Institutiones
1.2.pr (siche auch Ulpianus Digesta 1.1.1.3).
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Im Regelfall indes treten Rechtsfragen innerhalb einer verfassten Gesellschaft
(im status civitatis) auf. Nun enthalten die Naturrechtslehren zwar auch und
gerade fiir die im Gesellschaftsvertrag verbundene Gemeinschaft Lésungen zu
allen erdenklichen Fillen. Aber das Naturrecht hilt es fiir méglich, dass eine
jede Gesellschaft sich besondere Gesetze und Gewohnheiten zulegt. Viele Be-
sonderheiten, welche das gemeine Recht oder értliches Recht kennen, kommen
im Naturrecht nicht vor. Das Naturrecht steht diesen Besonderheiten nicht ent-
gegen. Die Naturrechtslehrbiicher beanspruchen keine unabinderliche Geltung
in allen ihren Einzelheiten. Sie sind im Ganzen Utopien, wenngleich zahllose
ihrer Sitze in den Rechtsordnungen der Gesellschaften Europas (insbesondere
auch im kanonischen Recht) wiederzufinden sind und méglicherweise iiberhaupt
erst mit Hilfe des Musters ,Naturrecht® als Bestandteile der bestimmten Rechts-
ordnung herausgefunden werden kénnen.

2. Hugo Grotius

Hugo Grotins® Schrift {iber das Recht des Krieges und des Friedens® ldsst ih-
rem Titel zufolge nicht zwingend eine Gesamtdarstellung des Rechts erwarten.
Doch tritt der Autor nach der Definition des Krieges und der Frage nach seiner
Gerechtigkeit®® die Suche nach der Motivation von Kriegen an®’. Dabei st6fit er
auf das in den Gesellschaften vorhandene (also innerhalb einer Verfassung, das
heifit im Frieden nach den ihm zugehérigen Regeln gebildete) Vermogen, wo-
rum Auseinandersetzungen zwischen den (einander ohne iibergeordnete Hoheit
begegnenden) Staaten entspringen. Dies nutzt Grotius zur Darstellung der Per-
sonen, des Eigentums und der Geschifte, die Menschen darum titigen.”® Person
und Eigentum erscheinen als die zu verteidigenden Giiter.”! Sie reprasentieren
die in der friedlichen Gesellschaft geborgene Ordnung, welche mit Aggression
in Gefahr gerit. Anschlielend beschreibt Grotius das Eigentum in seinem origi-
niren Erwerb und hinsichtlich des Verlustes’, dann die originiren personenbe-
zogenen (insbesondere auch die Familie betreffenden) Rechte’. Darauf folgen

87 H. Grotius, De Jure Belli Ac Pacis Libri Tres, In quibus Jus Naturae Gentium, item Juris Pu-
blici praecipua explicantur, Amstelaedami, 1720 [mit den Kommentaren von Joannes Barbeyrac].
Ausgabe mit den Erliuterungen von Heinrich Cocceji: Henricus de Cocceji, Grotius Illustratus
Seu Commentarii Ad Hugonis Grotii De Jure Belli Et Pacis Libros Tres, Tomus I bis Tomus I1I,
Wratislaviae 1744 bis 1747. Ausgabe in deutscher Sprache: H. Grotins, De Jure Belli Ac Pacis Li-
bri Tres. Drei Biicher vom Recht des Krieges und des Friedens, iibersetzt von W, Schitzel, 1950.

8 H. Grotius, De jure belli ac pacis (zuvor Fn. 67), 1.

 H. Grotius, De jure belli ac pacis, 2.1.

7® H. Grotius, De jure belli ac pacis, 2.21f.

L H. Grotius, De jure belli ac pacis, 2.1.

72 H. Grotius, De jure belli ac pacis, 2.2 bis 2.4.

7 H. Grotius, De jure belli ac pacis, 2.5.
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die Wege abgeleiteten Eigentumserwerbs’* und hierbei Vertragslehre” und un-
erlaubte Handlungen’®. Namentlich diese aus den Gliederungsaspekten persona,
res und actio hervorgehende thematische Biindelung von Eigentumserwerb und
Obligationenrecht (als benachbarte Gehalte schon in den gaianischen und den
justinianischen Institutionen auftretend””) wird spiter als Grundeinteilung in den
Biichern des franzosischen Code civil wiederkehren.”®

3. Jean Domat

Jean Domat stellt das iiberlieferte Zivilrecht in einer natiirlichen Ordnung neu
zusammen.”® Eine einfihrende Abhandlung (Traité des Loix®®) behandelt die
Gesetze iiberhaupt. Thr folgt die eigentliche Darstellung. Sie beginnt mit einem
Grundlagenabschnitt, einem Livre Préliminaire®!. Er behandelt in drei Titeln
das Recht im allgemeinen (Droit en général) sowie jeweils Giberblickshaft die
Personen (Personnes) und die Sachen (Choses). Aus heutiger Sicht wirkt dies wie
die Ausbildung eines Allgemeinen Teils. Erst danach schreitet der Autor zu den
niheren Ausfithrungen, welche er auf der obersten Gliederungsebene zweiteilt.
Der Erste Teil befasst sich mit Verbindlichkeiten (Engagemens) aus Uberein-
kunft (Convention) und ohne eine solche (Geschaftsfithrungen, Bereicherungen,
Schadensereignisse). Hier steht also die Rechtshandlung im Vordergrund. Aller-
dings haben darin hin und wieder auch sichliche Aspekte (so bei Schilderung von
Niefbrauch, Dienstbarkeit, Besitz) oder personale Aspekte stirkeres Gewicht
(so bei Beschreibung der Tutoren, Kuratoren, Syndici, Direktoren und sonstiger
Reprisentanten). Der Zweite Teil ist den Vermdgensnachfolgen (Successions)
vorbehalten; hier Giberwiegt das sichliche Moment.

4. Samuel Pufendorf

Samuel Pufendorf beginnt sein achtteiliges Werk iiber das Natur- und Volker-
recht®? mit einem ersten Buch iiber die Eigenschaft des Menschen als eines Mo-

™ H. Grotius, De jure belli ac pacis, 2.7 ff.

73 H. Grotius, De jure belli ac pacis, 2.7 ff.

76 H. Grotins, De jure belli ac pacis, 2.17.

77 Siehe oben zu I11.3, I11.4, IV.2.c.

78 Siche unten VIILS5.

7 J. Domat, Les Loix Civiles Dans Leur Ordre Naturel, Ausgabe als: Les Loix Civiles Dans
Leur Ordre Naturel; Le Droit Public, Et Legum Delectus, Nouvelle Edition, Tome Premier,
A Paris, 1756.

% J. Domat, Les Loix Civiles Dans Leur Ordre Naturel (zuvor Fn. 79), S. I ff.

81 J. Domat, Les Loix Civiles Dans Leur Ordre Naturel, S. 1 ff.

828. Pufendorf, De Ivre Natvrae Et Gentivm, Libri Octo, 2 Binde, Francofvrti et Lipsiae,
1759 (Nachdruck, 2 Binde, 1967).
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ralwesens, iiber Wille, Handlung und Gesetz, mithin Giber Grundsatzliches von
Gesetzen. Dem schliefen sich sieben Biicher an, deren Gehalte jeweils mehr oder
minder deutlich Aspekte der Person, der Sache oder des rechtserheblichen Ver-
haltens in den Mittelpunkt riicken. So handelt das zweite Buch von der Natur
des Menschen, seinem Befinden im Naturzustand und dem Selbstschutz (mithin
von der Person). Das dritte Buch spricht iiber Schidigung und Versprechen (mit-
hin iiber rechtserhebliches Verhalten). Im vierten Buch fithrt Pufendorf haupt-
sdchlich das Eigentum und Eigentumsiiberginge aus (mithin Sachen). Auch die
weiteren Biicher haben erkennbare Schwerpunkte im rechtserheblichen Ver-
halten (Buch 5 spricht iiber diverse Geschifte; einige hintere Abschnitte von
Buch 8 behandeln Krieg und Vertrige zwischen Staaten) und nochmals bei den
Personen (Ehe in Buch 6; Gemeinwesen, Herrschaft und Stellung als Biirger in
Buch 7 sowie in den ersten und letzten Abschnitten von Buch 8).

Einen dhnlichen Aufbau zeigt Pufendorfs Lehre von der Pflicht des Menschen
und Biirgers.® Im ersten Buch folgt auf die Bestimmung des Menschen als eines
normorientiert Handelnden und die Beschreibung von Gesetz und Naturrecht
tiberhaupt die Aufficherung von Pflichten gegen sich selbst und andere in per-
sonlicher (auch das Verhiltnis des einzelnen zu Herrschaft und Gemeinwesen
betreffender), geschiftlicher und sichlicher Hinsicht.

5. Christian Thomasius

Christian Thomasius widmet in seinen dreigeteilten Grundlagen des Natur- und
Vélkerrechts® dhnlich wie zuvor Samuel Pufendorf ein erstes Buch dem Men-
schen als einem moralischen Wesen und den Normen iiberhaupt. Im zweiten und
im dritten Buch entfaltet Thomasius eine offensichtlich von Pufendorfinspirierte
Pflichtenlehre, die ihre Schwerpunkte von Kapitel zu Kapitel abwechselnd bald
personenbezogen, bald geschiftsbezogen, bald sachbezogen setzt.

6. Nicolans Hieronymus Gundling

Auch Nicolaus Hieronymus Gundling 13}t in seiner Ausfithrung des Natur- und
Vélkerrechts® den Pflichtgedanken erscheinen, riickt ihn aber nicht mehr so sehr

8 8. Pufendorf, De Officio Hominis Et Civis secundum Legem naturalem Libri Dvo, Editio
quarta, Francofurti & Lipsiae, 1753. Ausgabe in deutscher Sprache: S. Pufendorf, Uber die Pflicht
des Menschen und des Biirgers nach dem Gesetz der Natur, iibersetzt von K. Luig, 1994.

8 Ch. Thomasins, Fundamenta Juris Naturae Et Gentium Ex Sensu Communi Deducta,
In Quibus Ubique Secernuntur Principia Honesti, Justi Ac Decori, Editio Quarta, Halae &
Lipsiae, 1718 (Nachdruck 1963).

% N.H. Gundling, Ausfithrlicher Discovrs tiber das Natur- und Vélcker-Recht. Nach An-

leitqu und Ordnung Des von Thm selbst zum zweiten mahl herausgegebenen Ivris Natvrae Ac
Gentium, Franckfurt und Leipzig, 1734.
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in den Vordergrund wie Pufendorf und Thomasius. Fir die thematischen Biinde-
lungen bedeutet diese Minderung wenig. In iiblicher Weise setzt der Diskurs mit
allgemeinen Reflektionen iiber die Gabe der Vernunft und Gewinnung mensch-
licher Gliickseligkeit, iiber Naturrechtslehre und Naturrechtsprinzipien an.*
Dem folgen Statusfragen und Zurechnungsiiberlegungen, was man als personen-
bezogene Aspekte bezeichnen kann®. Beginnend mit der Pflicht, niemanden
zu verletzen, gelangt der Leser zu rechtserheblichem Verhalten in unerlaubter
Handlung®® und Vertrigen (pacta)®. Bemerkenswert ist die enge Nachbarschaft
der anschliefenden Beschreibung des Eigentums (dominium)® mit Auffinden
des Wertes als einer nicht abstrakten Grofle, sondern als eines fiir den Austausch
(permutatio rerum) benbtigten Preises (pretium)®. Spiter kehrt der Autor mit
den Themen Ehe und Kinder?? sowie Herrschaft und Gemeinwesen® zu per-
sonalen Gesichtspunkten zurtick.

7. Christian Wolff

SchlieRlich legt Christian Wolff sein in wissenschaftlicher Methode ausgefiihrtes
Naturrecht vor.** Das Werk geht akribisch durch alle dogmatischen Institutionen
des Rechts. Generelle Aspekte stehen voran, ausfithrliche Darlegungen zu den
einzelnen Materien folgen. Strenge Systematik bandigt die ungeheure Masse der
Rechtsfragen.”® Wolff publizierte sein ,Naturrecht schrittweise und dedizierte
Friedrich dem Groflen jeden Band einzeln. Ob des nach und nach erkennbar
werdenden bedrohlichen Umfangs kiihlte der zunichst begeisterte Dank des
Monarchen zusehends ab.?® Der erste Teil des Monumentalwerks erliutert das

% N. H. Gundling, Ausfihrlicher Discovrs {iber das Natur- und Volcker-Recht (zuvor Fn. 85),
Caput I und Caput IL

% N.H. Gundling, Ausfiihrlicher Discovrs iiber das Natur- und Volcker-Recht, Capita II1,
Iv.

88 N. H. Gundling, Ausfithrlicher Discovrs tiber das Natur- und Vélcker-Recht, Capita V1L,

¥ N.H. Gundling, Ausfithrlicher Discovrs tiber das Natur- und Volcker-Recht, Capita X ff.

® N. H. Gundling, Ausfiihrlicher Discovrs iiber das Natur- und Vélcker-Recht, Caput XIX.

U N. H. Gundling, Ausfiihrlicher Discovrs iiber das Natur- und Volcker-Recht, Capita XX ff.

92 ]\if H. Gundling, Ausfiihrlicher Discovrs iiber das Natur- und Vélcker-Recht, Capita
XXV,

% N.H. Gundling, Ausfiihrlicher Discovrs iiber das Natur- und Volcker-Recht, Capita
XXXIIff.

% Ch. Wolff, Jus Naturae Methodo Scientifica Pertractatum. Pars Prima, Francofurti &
Lipsiae, 1741 (im Titelblatt Druckfehler: MDCCVLXT), bis Pars Octava, Francofvrti & Lipsiae,
1748.

% Uber Wolffs Uberschaubarmachen des Uniiberschaubaren durch Systematisierung siche
M. Herberger, Dogmatik (oben Fn. 4), S. 3321f.

% Lies J. R. Yashiki, Die soziale Funktion des Gesetzbuches und des Juristen in den Rechts-

vorstellungen Friedrichs des Grossen (2), in: Hitotsubashi Journal of Law and Politics 32 (2004),
25ff., 324f.
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Recht iiberhaupt sowie die Pflichtenstellung der Person gegen sich, gegen andere
und gegen Gott, also personale Aspekte. Der zweite Teil befasst sich mit dem
Figentum, das heifit mit Sachen. Im dritten Teil behandelt Wolff Art und Weise
(modus) derivativen Eigentumserwerbs im allgemeinen und alle Geschifte nach
den Grundstrukturen des Versprechens (sozusagen allgemeines Schuldrecht),
mithin rechtserhebliches Verhalten.

Wolff intensiviert in dieser Anordnung die bereits von Gundlings Darstellung
gewihlte Berithrung von Eigentum und Verkehr um Eigentum als Nahtstelle
zwischen der (vorwiegend) statischen Beschreibung der Sachzuordnung und
der Dynamik des Rechtshandelns. Die Wolffsche Auffassung gewillkiirten Ei-
gentumserwerbs als eines Oberbegriffs fiir alle obligatorischen Aktivitdten steht
spater Modell fiir den franzésischen Code crvil. Teile 4 und 5 des Wolffschen
Werks fiihren einzelne Geschifte aus (sozusagen als ein Besonderer Teil des
Schuldrechts), Teil 6 die verschiedenen Auspragungen des Eigentums (somit
nochmals sichliche Gesichtspunkte), Teil 7 Herrschaft in der Familie (personale
Fragen) und Erbfolge (sichliche Fragen), Teil 8 Herrschaft im Gemeinwesen
(also nochmals personale Aspekte).

In komprimierter Form it Christian Wolff seine Uberlegungen zudem als
Grundsitze des Natur- und Vélkerrechts erscheinen.”” Die ausdriicklich so be-
zeichneten Institutiones sind gewissermafien die Kurzanleitung fiir die Lektiire
des groflen wissenschaftlich durchgestalteten Naturrechts — so wie Justinians
Institutionen der Wegweiser durch die Digesten sind. Auf Elementarfeststel-
lungen zu Recht und zu den menschlichen Pflichten folgen in dem vierteiligen
Buch Eigentum, Eigentumswechsel, Geschifte, Rechte an Sachen, Herrschaft
in Familie und Gemeinwesen sowie die Verhiltnisse der Vélker (Staaten) zu-
einander.

8. Wiederkehrende Anordnungen

Bereits mit diesen wenigen Beispielen aus neuzeitlichen Naturrechtslehren diirfre
deutlich geworden sein, dass — bei allen Unterschieden in der Abfolge der Details
und in der Ausprigung landes- oder ortseigentiimlicher obrigkeitlicher Sat-
zungen — das Recht als nach Stereotypen geordnetes Gedankengebiude voll-
kommen durchdringbar gemacht ist. Notwendig muss sich beim Leser lingst
ein Gefiihl der Ermiidung eingestellt haben, weil die Schilderung der Systematik

7 Cb. Wolff, Institutiones Jure Naturae Et Gentium, In Quibus Ex Ipsa Hominis Natura
Continuo Nexu Omnes Obligationes Et Jura Omnia Dedvevntvr, Halae Magdeburgicae, 1750;
Ch. Wolff, Grundsitze des Natur- und Vélckerrechts, worinn alle Verbindlichkeiten und alle

Rechte aus der Natur des Menschen in einem bestindigen Zusammenhange hergeleitet werden,
Halle im Magdeburgischen, 1754.
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zwar von Autor zu Autor fortschreitet, aber im Ergebnis eigentlich unverandert
bleibt. Diese stetige Wiederholung nachzuempfinden ist Voraussetzung zum
Verstindnis aller Kodifikationen von der zweiten Hailfte des 18. Jahrhunderts
bis zum heutigen Tage.

Die systematische Konstanz wire nicht zu erwarten, wenn es zur Begriindung
einer Naturrechtslehre gentigte, sich von den Quellentexten des corpus uris
csvilis und des corpus inris canonici zu 16sen. Sie ist aber unausweichlich, wenn
die Naturrechtslehren die hinter den Textmassen stehenden Ordnungsprinzipien
erkennen und beibehalten, welche Justinians Gesetzesredaktion ihrerseits ledig-
lich vorgefunden hatte, welche die Durchdringung der Textkorpora seit dem
hohen Mittelalter erlaubten und welche aus eben dieser Durchdringung erneut
hervortraten. Die Naturrechtslehren bilden riumlich und zeitlich abstrahierte
Rechtsordnungen ab und sind deswegen, allein der Vernunft folgend, notwendig
auf eine systematische Entwicklung threr Inhalte angelegt. Diese Systematik
muss aber diejenige der antiken, mittelalterlichen und neuzeitlichen rémischen
Rechtswissenschaft sein, weil sie den unabstreifbaren Erfahrungsschatz, den
Lebenshorizont und die juristische oder philosophische Bildungssozialisation
aller Autoren des neuzeitlichen Naturrechts ausmacht. Geradezu zwingend fiihrt
das Naturrecht auf die Ulpianische Identifikation des Rechts als einer wahren
Philosophie zuriick — gleichviel, ob jemand sich iiber Naturrecht duflert oder ob
es sich um positives Recht handelt. Kennzeichnend ist beispielsweise die Fest-
stellung des Leipziger Rechtsgelehrten Karl Ferdinand Hommel (1722-1781),
dass die Rechtsgelehrtheit nur durch die Philosophie zu richtigen Begriffen und
Aussagen gelangen konne und dass auf diesem Wege das positive Recht richtiger
und aufgeklirter set:

In allen Arten der Rechtsgelahrheit ist die Philosophie diejenige Wissenschaft, ohne
welche der Rechtsgelehrte mit wenigem Gliicke arbeitet. Sie allein bringt richtige Be-
griffe, Schlisse, Folgerungen und Beweise, und dadurch Ordnung, Deutlichkeit, Be-
stimmtheit und Anwendbarkeit in die positiven Gesetze, und in das System derselben.
Ihr danken wir es in den neuern Zeiten, daf in den positiven Rechten vieles richtiger
bestimmt und aufgeklirter ist, und wir finden es nachdriicklich bestitigt, dafl Rom’s
alte Rechtsgelehrten den Begrif der Philosophie in die Bestimmung der Rechtsgelahr-
heit mit Grunde aufnahmen.”

% K.E Hommel, Philosophische Gedanken iiber das Criminalrecht, herausgegeben von
K. G. Réssig, Breslau, 1784 (Nachdruck 1998), S. 3f.
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VIII. , Naturrechtskodifikationen®
1. Ausgereifte Gestalt des Gesetzes

Fiir die Gesetzbiicher aus der zweiten Hilfte des 18. und dem beginnenden 19.
Jahrhundert hat sich die (nicht zeitgendssische) Bezeichnung als ,,Naturrechts-
kodifikationen®, ,naturrechtliche Kodifikationen® oder ,,Naturrechtsgesetzbii-
cher® etabliert.”” Der Begriff scheint zunichst ein Widerspruch in sich zu sein, ist
doch das Naturrecht von dem positiven Recht, in dem das Gesetz einen grofien
Anteil hat, zu trennen. Den Begriff der Naturrechtskodifikation darf man aber
nicht (jedenfalls nicht allein) auf den Inhalt der Rechtssitze beziehen, sondern
man muss ihn (vornehmlich) als Kennzeichnung der systematischen (vernunft-
geprigten) Anlage von Kodifikationen seit der Mitte des 18. Jahrhunderts auf-
fassen (unter Einschluss inhaltlicher Fortentwicklung gegeniiber der Verschlin-
gung von gemeinem Recht und Ortsrecht durch Anpassung an naturrechtliche
Dogmen).

In dieser Zeit entwickeln sich die Gesetzbiicher zu ihrer vollen Reife als
Kodifikationen im anspruchsvollsten Sinne.!® Die hier erreichte Ordnungskraft
inspirierte die Gesetzgebung weltweit und bestimmt noch die Gesetzgebung
der Gegenwart. Deswegen empfindet man in der Riickschau heute die zweite
Halfte des 18. Jahrhunderts und das 19. Jahrhundert als das Kodifikationszeit-
alter schlechthin. Die Wirkung auf die Konstruktion von Gesetzen reicht bis auf
den heutigen Tag. Das Kodifikationszeitalter im Sinne einer von Kodifikationen
im strengsten Sinne geprigten Rechtsordnung ist auch Gegenwart. Es wiirde
nur niemand auf den Gedanken verfallen ein, zu Beginn des 21. Jahrhunderts
geschriebenes, Gesetzbuch noch eine Naturrechtskodifikation zu nennen. Die
Epoche der Naturrechtskodifikationen ist lediglich das erste halbe Jahrhundert,
gewissermafien die Aufbruchszeit der modernen Gesetzgebung.

2. Das friderizianische Projekt

a) Kennzeichnend fiir den von den Naturrechtslehren angestofienen neuen Stil
der Gesetzgebung ist die Vorstellung des preuischen Gesetzgebungsvorhabens
in der Mitte des 18. Jahrhunderts, des Project des Corporis Juris Fridericiani.
Auch wenn die insbesondere dem Wolffschen Grofiwerk entgegengebrachte En-
thusiasmierung Friedrichs des Grofien mit dem Voranschreiten der Bandzahlen
merklich nachlieB'®", erhielt sich Friedrich doch eine grundsitzliche Begeiste-

7 Siehe nur H. Schlosser, Grundziige (oben Fn. 39), 5.
19 Siehe oben II. zur Charakterisierung von Kodifikationen,
101 Siehe oben VII.7.
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rung fiir die vernunftgeprigte Ordnung des Gemeinwesens. Sein herrscherliches
Selbstbewusstsein liefl ithn sich seinem bekannten Diktum zufolge als dessen
erster Diener empfinden,!®? weshalb es nur konsequent war, wenn er seiner
absoluten Gesetzgebung bereitwillig die Ziigel einer als hoher empfundenen
geistigen Ordnung anlegte und seine Gestaltungsmacht Prinzipien der Rechtset-
zung unterwarf. Die ehrgebietenden naturrechtlichen Grundsitze und Grund-
ansitze bilden eine Macht, die stirker als kénigliche Willkiir wirkt.

b) Die Publikation des Vorhabens!® lisst schon im Titelblatt Zielsetzung und
Vorgehensweise zur Realisierung ablesen. Ausgangspunkt sind die 6rtlichen
Verhiltnisse (die ,,Landes-Verfassungen®) und das rémische (das heiflt: gemeine)
Recht, mithin die iiber die Jahrhunderte gewachsene herrschende und von Ort
zu Ort variierende Verbindung riumlich begrenzter und raumiibergreifender
Regeln. Diese Regel-Masse soll in eine vernunftgemifie, natiirliche Ordnung ge-
bracht werden. Das geschieht durch Aufbau des Regelwerks in einem schliissigen
System. Das ,richtige“ System entfaltet sich in den drei Grundbegriffen des
Rechts, den objecta juris. Die Grundbegriffe aufzuzihlen scheint tiberflissig zu
sein. Jeder interessierte Leser weif, dass es die Person, der Gegenstand und das
Rechtshandeln sind. Zu den Grundbegriffen werden mit Hilfe der Vernunft all-
gemeine Regeln (General-Principia) entwickelt und dann die besonderen Regeln
(conclusiones) im Einzelnen, so wie sich die Notwendigkeit dazu ergibt. Alle
Sophistereien und Kiinsteleien (,Subtilititen und Fictiones“), wohlbegriindete
und unangebrachte Zweifel der uibereifrigen Rechtsgelehrten, werden hierbei
ebenso eliminiert wie das, was auf die Verhiltnisse in Deutschland nicht passt.
So entsteht ein neues Land-Recht, also ein positives Recht, das jedoch ein na-
turrechtliches Geriist hat. Dieses Landrecht ist zuverlissig fasslich (certum) und
(in Bezug auf das Territorium) universell. Die Erwihnung des Fiirstennamen im
Titel des Projekts offenbart das an Justinian und Friedrich 1. von Hobenstanfen
erinnernde Sendungsbewusstsein des preuflischen Friedrich.

3. Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis

a) Das preuflische Gesetzbuch benétigte beinahe die ganze zweite Hilfte des 18.
Jahrhunderts bis zu seinem endgiiltigen Inkrafttreten als Allgemeines Landrecht
fir die Preuflischen Staaten im Jahre 1794. Bereits in der Mitte des 18. Jahr-

192 Friedrich 11. von Preuflen, Réfutation du Prince de Machiavel [»,L’Anti-Machiavel“], Aus-
gabein: Th. Besterman (Hrsg.), Studies on Voltaire and the Eighteenth Century, Volume V, 1958,
S. 1691f., Kapitel 1 (S. 175): Il se tronve que le souverain, bien loin d’étre le maitre absolu des
peuples qui sont sous sa domination, n’en est lui-méme que le premier domestigue.

19 Project des Corporis Juris Fridericiani, das ist Sr. Kénigl. Majestit in Preussen in der Ver-
nunft und Landes-Verfassungen gegriindetes Land-Recht, 2. Aulflage, Halle, 1750.
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hunderts hingegen gelingt die bayerische Kodifikation. Sie 16st sich bei weitem
nicht so stark wie das preufische Gesetzbuch vom gemeinen Recht. Im Gegenteil
liest das bayerische Gesetzbuch von 1756, der Codex Maximilianeus Bavaricus
Civilis'®, sich mehr als ein Leitfaden durch das rémische Recht, durchsetzt mit
lateinischen Begriffen und Zitaten aus dem corpus uris civilis, iberall juridisches
Wissen voraussetzend und nicht in neu formulierten Regeln zu spontanem Ver-
stindnis des Lesers ausdriickend.

Gleichwohl fillt die Selbstbezeichnung des Herrschers im bayerischen Ge-
setzbuch nach dem Muster des seit dem Mittelalter sogenannten Codex Iustinia-
nus auf. Darin driickt sich die Behauptung einer Neuschopfung aus. In der Tat
erlebt der Leser eine bislang nicht realisierte straffe Ordnung der Materie eben
nach den vernunftgemifen Kriterien, welche das friderizianische Projekt fiir
Preuflen in Aussicht stellte. Das bayerische Gesetzbuch verdringt das gemeine
Recht zwar nicht, sondern bereitet ihm lediglich eine neue Zuginglichkeit. Aber
es iiberwindet seine Einteilung in die mehreren Zusammenstellungen, welche
Justinians Redaktion wihlte, um die Herkunft des ausgewéhlten Materials deut-
lich erkennbar zu halten. Was das corpus iuris civilis — thematisch notgedrungen
wiederkehrend — aus den alten Juristenschriften, getrennt davon aus dem Ar-
chiv der kaiserlichen Kanzlei und als Neufassung des gaianischen Anfingerlehr-
buchs je eigens aufzeichnete und was um Novellen noch bereichert wurde, das
biindelt das bayerische Zivilgesetzbuch in einem Durchgang. Auch wenn das
konsequente Haften an den Begriffen und Klagearten des gemeinen Rechts und
die fortwihrenden Verweisungen in das weitergeltende corpus iuris civilis den
Codex Maximilianeus nicht wirklich zu einem voraussetzungslos lesbaren Buch
machen kdnnen, erzielt Bayern mit der gedanklichen Anordnung doch einen
wesentlichen Fortschritt zu moglichst fasslicher Gesetzgebung:

b) Im ersten von vier Teilen des Codex Maximilianeus Bavaricus civilis treten
zunichst allgemeine Erwigungen tber Rechte und Pflichten sowie die Quellen
des Rechts zutage!®. Unter anderem ist hier ausgedriickt, dass das romische
Recht weiterhin hilfsweise gilt, soweit das Landesrecht keine besondere Rege-
lung aufweist.!® Den allgemeinen Bestimmungen folgen die Rechte und Pflich-
ten der nach ihren Stinden angesprochenen Personen, familidre Verbindungen,
Pflegschaften, Vormundschaften und Leibeigenschaft'™” — mithin alles, was zum
Gesichtspunkt ,Person® gehdrt. Dem schlieffen sich in einem zweiten Teil die
Regelungen zu Pflichten und Rechten in Ansehung von Hab und Gut an'® —also

1% Ausgabe: Codex Maximilianeus Bavaricus, Civilis. Oder Neu Verbessert- und Erginzt-
Chur-Bayrisches Land-Recht, Miinchen, 1756.

195 Codex Maximilianeus Bavaricus civilis, 1.1 und 1.2.

1% Codex Maximilianeus Bavaricus civilis, 1.2.9.

Y7 Codex Maximilianeus Bavaricus civilis, 1.3 bis 1.8.

18 Codex Maximilianeus Bavaricus civilis, Zweyter Theil.
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der Aspekt ,Sache®. Der vierte Teil behandelt Conventionen, Quasi-Contracte,
Bezahlung, weitere Verbindlichkeiten, Delikte und Lehen — das heifft haupt-
sichlich rechtserhebliches Verhalten mit einem gewissen Einschlag zu Sachen.

Der dazwischen liegende dritte Teil behandelt die Erbfolge!®; dies ist wegen
der Frage nach Sukzession iiberhaupt!'® und Erbfolge ohne letztwillige Ver-
fiigung (ab intestato!!!) zum einen eine Fortsetzung des Themas Sache, enthilt
aber mit den Regelungen iiber Testamente, Codicille und weiteren Themen
gewillkiirter Vermogensnachfolge!!? {iberwiegend Elemente rechtlich erhebli-
chen Verhaltens. Es leuchtet ein, das Thema der Vermdgensnachfolge als Briicke
zwischen das Sachenrecht und das Obligationenrecht zu setzen. Diese bei den
Naturrechtslehrern (beispielsweise Grotius und Wolff)!? schon eingesetzte Brii-
ckenfunktion wird spiter der franzésische Code civil fiir seine hochstmégliche
Verdichtung auf drei Teile nutzen. Im Gesamtbild zeigt sich eine strenge Aus-
richtung der vier Teile des bayerischen Codex auf die kurz zuvor im friderizia-
nischen Projekt betonten drei Grundbegriffe des Rechts, wie sie zuvor noch kein
Gesetzbuch als Gliederungsprinzip aufgewiesen hatte. Dabei ist hier wie auch
in allen folgenden Zivilgesetzbtichern der Grundbegriff actio auf die Erzeugung
einer Rechtsposition aus menschlichem Verhalten an sich reduziert und seiner
prozessualen Komponente entkleidet, indem das gerichtliche Verfahren tiberall
gesonderten Kodifikationen vorbehalten bleibt.

4. Allgemeines Landrecht fiir die PreufSischen Staaten

a) Nach einem halben Jahrhundert der Konzeption und Reifung wird im Jahre
1794 das Allgemeine Landrecht fiir die Preuflischen Staaten!'* wirksam. Seine
Einleitung stellt Grundregeln zum Umgang mit dem Gesetz und Grundsitze
des Rechts auf. Derartige General-Uberlegungen der bezifferten Gliederung des
Gesetzbuches voranzuschicken (und nicht wie noch im bayerischen Codex den
Anfang eines ersten Teils zu machen) wird kurz darauf im franzosischen Code
civil wiederkehren. Diese Disposition dient der klareren Hervorhebung des
Drei-Punkte-Schemas, weil die Zahlung der drei Hauptbegriffe unbelastet bleibt.

Die drei Hauptbegriffe geben zwar keine Dreiteilung des preufischen Ge-
setzestextes vor. Das Allgemeine Landrecht zerfillt vielmehr auf der obersten
Gliederungsebene in nur zwei Teile. Aber der erste Teil beginnt mit drei Titeln,

19 Codex Maximilianeus Bavaricus civilis, Dritter Theil.
"0 Codex Maximilianeus Bavaricus civilis, 3.1.

W Codex Maximilianens Bavaricus civilis, 3.12.

"2 Codex Maximilianeus Bavaricus civilis, 3.2 bis 3.11.
113 Siche oben zu VII.

" Ausgabe: H. Hattenhaner (Hrsg.), Allgemeines Landrecht fiir die Preuffischen Staaten
von 1794, 3. Aufl., 1996.
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die exakt die drei Begriffe als Ausgangspunkte aller weiteren Bestimmungen ab-
bilden. Sie handeln ,,Von Personen und deren Rechten iiberhaupt“!', ,Von Sa-
chen und deren Rechten {iberhaupt“!'® sowie ,, Von Handlungen und den daraus
entstehenden Rechten“!?, Die drei ersten Titel zeigen die im friderizianischen
Projekt angekiindigten General-Prinzipien auf der Basis der drei Rechtsobjekte
persona, res, actio (also hinausgehend iiber das Praliminar-Buch in der Dar-
stellung von Domat, welches nur zu Person und Sache Grundsitzliches sagte!!®).
Alles andere ist aus den Elementen gewonnene Deduktion (conclusiones).

b) Man erkennt hier bereits den Plan eines Allgemeinen Teils gemifl dem deut-
schen Biirgerlichen Gesetzbuch von 1896 — insbesondere wenn man darauf
schaut, dass sich im Allgemeinen Landrecht die beiden folgenden Titel mit
Willenserklirungen''® und Vertrigen'?® im allgemeinen beschiftigen. In der An-
ordnung des Allgemeinen Landrechts hingegen verstehen sich die Titel 4 und
5 des Ersten Teils schon als — wenngleich noch sehr abstrakte — Folgerungen
aus den Grundaussagen der ersten drei Titel. Die Folgerungen in Titeln 4 und 5
sind ebenso dem Hauptaspekt ,Rechtshandlung® (actio} zuzurechnen wie der
Titel 6, welcher unerlaubte Handlungen beschreibt!?!. Titel 7 (betreffend Ge-
wahrsam und Besitz)'? und 8 (betreffend Eigentum)'?* wechseln das Thema zur
Sache hin. Ab Titel 9 erscheinen die Regeln zum Eigentumserwerb (Erwerbung
des Eigentums unter Lebendigen'?*). Sie bergen nach naturrechtlichem Vorbild
(zum Beispiel nach Grotins'® und wegen Verwendung des Figentumserwerbs
als Oberbegriff insbesondere nach Wolff'%¢) unter anderem den gesamten Ge-
schiftsverkehr. Hier ist der Aspekt der Rechtshandlung betont. Spater kehrt das
Allgemeine Landrecht zu mehr statischer Betrachtung von Eigentum, also zum
Aspekt Sache, zuriick und behandelt Eigentum mehrerer Inhaber, Lehen, Rechte
an Sachen.!?”

¢} Der zweite Teil des Allgemeinen Landrechts widmet sich Ehe und Familie!?s,
also vornehmlich personalen Aspekten, allerdings verkniipft mit sichlichen

13 Allgemeines Landrecht 1.1.

!1¢ Allgemeines Landrecht 1.2.

"7 Allgemeines Landrecht 1.3.

112 Siehe oben VIL3.

1% Aligemeines Landrecht 1.4,

129 Allgemeines Landrecht 1.5.

12t Allgemeines Landrecht 1.6.

12 Allgemeines Landrecht 1.7.

12 Allgemeines Landrecht 1.8.

124 Allgemeines Landrecht 1.11.

125 Siehe oben VIL2.

126 Siehe oben VIL7.

177 Allgemeines Landrecht 1.17 bis 1.23.
128 Allgemeines Landrecht 2.1 bis 2.4.
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Gesichtspunkten bei Regelung des Familienvermégens'?. Die anschliefenden
Bestimmungen zu Gesinde'* und Gesellschaften!®, zu den Stinden (Bauern
Biirger, Adel)*2, zu Beamten'*® und Kirchen'*, zu Schule'*, Staat'*¢, Vormund-
schaft'¥” und (zum Abschluss des ersten Teils) Anstalten'*® sind wiederum per-
sonal angesetzt (auf den nichsttieferen Gliederungsebenen zuweilen mit deut-
lich sachbezogenem Einschlag, zum Beispiel beim Umgang mit herrenlosen
Sachen!®®). Der letzte Titel kehrt mit den Verbrechen!*® nochmals zur Rechrts-
handlung zuriick. Es zeigen sich mithin in der Durchfithrung deutliche Schwer-
punkte, doch wechseln sie einander wiederkehrend ab. Nicht hingegen folgen
die landrechtlichen Konklusionen zu den drei Hauptbegriffen (auch hier actio,
Rechtshandlung, nurmehr rein materiellrechtlich aufgefasst) in je einem einzigen
Zuge.

5. Code Civil des Frangais

a) Die stirkste Zuspitzung wagt dann jedoch im Jahre 1804 der Code Civil des
Frangais"*l. Wie das preuflische Allgemeine Landrecht (und auch entsprechend
dem Vorbild des Traité des Loix von Jean Domat'*?) schickt das franzosische
Zivilgesetzbuch in einem Vorwegtitel (Titre Préliminaire) Grundregeln zur Wir-
kung der Gesetze voran. Dann aber legt der Code in radikaler Komprimierung
das Schema der drei Hauptbegriffe auf der héchsten Gliederungsebene iiber das
gesamte Gesetz. Es zerfillt in drei Biicher. Das erste widmet sich den Personen
(Livre I9. Des personnes). Das Zweite Buch behandelt die Giiter mit den ver-
schiedenen Abstufungen des Eigentums (Livre I1. Des biens, et des différentes
modifications de la propriété), mithin die Sachen. Und das Dritte Buch enthilt
unter der Angabe, die verschiedenen Arten und Weisen des Eigentumserwerbs
zu regeln (Livre I11. Des différentes maniéres dont on acquiert la propriété),

129 Allgemeines Landrecht 2.4,

130 Allgemeines Landrecht 2.5.

31 Allgemeines Landrecht 2.6.

32 Allgemeines Landrecht 2.7 bis 2.9.

133 Allgemeines Landrecht 2.10.

134 Allgemeines Landrecht 2.11.

135 Allgemeines Landrecht 2.12.

136 Allgemeines Landrecht 2.13 bis 2.17.

137 Allgemeines Landrecht 2.18.

138 Allgemeines Landrecht 2.19.

% Allgemeines Landrecht 2.16.

149 Allgemeines Landrecht 2.20.

“! Ausgabe: Code Civil Des Frangais, A Paris, XII — 1804. Geraffrer Uberblick zu Kon-
zeption und Wesensziigen des franzésischen Zivilgesetzbuches durch K. Zweigert/ H. Kétz,

Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 3. Aufl,, 1996,§ 7.
142 Siehe oben VIL3.
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alle Rechtsiiberginge, Rechtsgeschifte, Delikte und sonstige Schuldverhaltnisse,
mithin die Rechtshandlungen (ohne prozessualen Aspekt).

b) Die Zusammenfassung der Rechtshandlungen unter der Rubrik des Eigen-
tumsiibergangs hatte sich in den Naturrechtslehren (Eigentumserwerb als ein
Fall von Rechtshandlungen bei Grotius'®®, Eigentumserwerb als Oberbegriff
fiir Rechtshandlungen bei Wolff!*) angekiindigt und findet nihere Vorbilder in
der Themenabfolge des bayerischen Codex!* sowie in dem dhnlich bezeichne-
ten Titel'* des preuflischen Allgemeinen Landrechts!¥. Eine Besonderheit des
franzosischen Gesetzbuches liegt indessen darin, dass nun simtliche Schuld-
verhiltnisse, vertragliche wie nichtvertragliche, auch wenn sie nichts mit einem
Eigentumswechsel gemein haben, bis hin zum Delikt unter die Uberschrift vom
Eigentumserwerb gefasst werden. Der Eigentumserwerb ist hier also lediglich
ein nicht strikt aufzufassender stellvertretender Begriff - pars pro toto. Er meint
actio.

¢) Mit dem Stichwort ,Eigentumswechsel“ gelangt im Dritten Buch des Code
civil gewissermaflen Dynamik in die vorangehende statische Betrachtung der
Personen und der Gegenstinde. Nun entfaltet sich das Zivilrecht als ein Ver-
kehr unter den Rechtsteilnehmern um Rechtsobjekte. Die Objekte werden neu
zugeordnet und die Rechtsteilnehmer gehen Bindungen aneinander ein. Die
Reprisentation aller im dritten Buch geregelten Rechtshandlungen durch den be-
sonders markanten Vorgang eines Eigentumswechsels ist zugleich Erklirung fiir
das dem mitteleuropiischen Recht fremd anmutende, bis auf den heutigen Tag
fortgeltende Erfordernis, dass jedes Geschift eine rechte Motivation haben muss:
Kein Vertrag (convention) ohne gesetzeskonformen und sittengemifien und der
offentlichen Ordnung nicht zuwiderlaufenden Beweggrund (canse licite).!*® Im
heutigen deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch!*? erscheinen Obligation und ob-
ligationsgemifle Leistung scharf voneinander getrennt. Die Leistung vollzieht
sich wirksam, auch wenn méglicherweise eine Obligation fehlt. Insbesondere
ist nach heutigem deutschen Recht der Eigentumserwerb ,abstrakt® méglich!*,
also ginzlich ohne Verpflichtung beispielsweise aus Kauf. Die Beteiligten miissen
nicht einmal zumindest denken, es bestehe eine Verpflichtung. Aber der grund-

3 Siehe oben VIL.2.

# Siehe oben VIL7.

143 Siehe oben 3.

146 Allgemeines Landrecht 1.11: Von den Titeln zur Erwerbung des Eigenthums unter Le-
bendigen.

147 Siehe zuvor 4.

18 Art. 1108, 1131-1133 Code civil.

9 Zum Aufbau des deutschen BGB unten 7.

13 Namentlich im Falle einer beweglichen Sache gemaf § 929 Satz 1 BGB durch eine isolierte
Einigung iiber den Eigentumswechsel in Verbindung mit der Aushindigung.
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losen Leistung schlieft sich eine Riickforderungsmaoglichkeit an. In seiner Re-
gelung zur Kondiktion!! kennt also auch das deutsche Biirgerliche Gesetzbuch
sehr wohl den Rechtsgrund. Er erscheint lediglich nicht als positiv angefiihrtes
Merkmal fiir das wirksame Geschift, sondern als negativ formuliertes Merkmal,
um ein unerwiinschtes Ergebnis (den wirksamen Empfang der Leistung ohne
Anspruch auf sie) im Interesse des Leistenden zu korrigieren. Uberdies kann
Gesetzwidrigkeit!®? oder Sittenwidrigkeit'> aufler der Leistungsverpflichtung
auch die Leistung selbst — wenn sie an und firr sich einen Rechtsake darstellt -
ungiiltig sein; das ist ebenfalls ein negatives Merkmal.

Im franzosischen Gesetzbuch ist die positive Verwendung des Rechtsgrundes
(cause) als Erfordernis zum Schuldvertrag eine aus der systematischen Kenn-
zeichnung des Dritten Buches hervorgerufene Vereinigung romischer und ge-
meinrechtlicher Vertragslehre mit dem ebenfalls romischen und gemeinrecht-
lichen Satz, dass eine Ubereignung durch Ubergabe (traditio) nur mit einem
geeigneten Grund, einem rechtlich anerkennenswerten Titel (iusta causa; iustus
titulus) wirksam ist — wobei es dem rémisch-gemeinen Recht freilich gentigte,
wenn der Grund von den Beteiligten angenommen wurde, mochte er auch in
Wirklichkeit fehlen oder mochten die Parteien unterschiedliche Auffassungen
von der Art des Grundes haben.!®* Die deutsche Pandektenwissenschaft des
19. Jahrhunderts wird die gemeinrechtliche kausale Ankniipfung des Eigentums-
wechsels abstreifen. Das franzdsische Gesetzbuch hingegen verleiht der Ver-
kniipfung von Eigentumsiibergang und Grund fiir ihn ein systembestimmendes
Gewicht:

Der Code civil nimmt den Eigentumswechsel mit seiner Hervorhebung in der
Uberschrift fiir das Dritte Buch zum Muster fiir Anspruchsbeziehungen iiber-
haupt. Damit steigt zwangsliufig das gemeinrechtliche causa-Erfordernis (t-
tulus-Erfordernis) auf eine hohere Ebene und wird als cause licite zum Merkmal
aller Geschifte. Die zum Eigentumserwerb bengtigte Kausalitit verschmilzt so
mit einer anderen causa, mit der rechten Motivation zu einem nicht in die ber-
lieferten Kategorien passenden Vertrag, der causa fiir einen ,nackten®, von den
Parteien frei ersonnenen Vertrag (pactum nudum). In jahrhundertelanger miih-
samer Diskussion hatte das gemeine Recht den Vertrag als universelles Gefifl
fiir jegliches Anliegen entwickelt. Doch blieb, insbesondere in der franzésischen
Literatur des 18. Jahrhunderts, als ein notwendiger Beleg fiir die Ernsthaftigkeit
der Willensbildung das einschrinkende Merkmal zuriick, dass fiir die Uber-
einkunft der Vertragspartner ein Grund (causa; cause) erkennbar zu sein habe.
Diesen Weg hatte ein Ulpian-Zitat in den Digesten gewiesen. Man konnte dort

151§ 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 oder Satz 2 BGB.

152§ 134 BGB.

153§ 138 BGB.

1% Siehe zum Beispiel Institutiones 2.1.41; Digesten 41.1.10.5, 41.1.36.
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lesen, dass der nackte Vertrag (nuda pactio) keine Wirkung hat, weil er keine
Grundlage (cansa) hat.!%

Wenn man Ulpians Befund als ausnahmslos hinnimmt, kann es nie einen
wirksamen ,nackten® Vertrag geben. Der ,nackte Vertrag ist eben deswegen
ynackt®, weil er keinen guten Grund fir seine Geltung vorzuweisen vermag.
Man kann aber den Befund von Unklagbarkeit des ,nackten® Vertrages nicht
nur als Gleichsetzung von ,nackt“ und ,unbegriindet® empfinden. Vielmehr
kann man ihm auch den Hinweis entnehmen, dass die ergebnisoffene Suche
nach einem Geltungsgrund méglich ist, das heifit, im Einzelfall doch ein geltung-
stiftender Grund auffindbar sein mag. Die Unklagbarkeit ist dann zwar iiber-
wiegende Beobachtung. Von dieser Regel kann es aber Abweichungen geben. So
gelangt man zur Aussage, dass ein untypischer und deswegen nur auf den ersten
Blick nackter Vertrag wirksam sein mag, wenn er nun doch einmal einen guten
(also die Nacktheit bedeckenden) Grund aufweist (namentlich den Wunsch nach
Leistungsaustausch, ein von den Vertragsparteien gewolltes Synallagma).'s

d) Ist es aber der gute Grund, welcher dem Vertrag seine Wirkkraft gibt, so muss
dieser fiir alle Geschifte gelten — auch fiir die wohliiberlieferten, typischen, nicht
»nackt erscheinenden, sondern mit dem Gewand ihrer uralten Klagbarkeit be-
kleideten Vertrige. Bei den von alters her anerkannten Vertrigen wie etwa Kauf,
Miete, Gesellschaft, Schenkung und so fort, macht man sich in der Regel keine
prinzipiellen Gedanken iiber ihre Giiltigkeit, weil sie so geldufig sind. Ihnen als
spezifizierten Vertrigen (contractus specificati) gesteht das gemeine Recht ohne
weiteres zu, dass sie ihren Rechtsgrund in sich selbst tragen, ihrer selbst Grund
sind (qui sunt causa suiipsius).!” Das steht im Gegensatz zum frei erfundenen
und nicht wenigstens mit der Formlichkeit einer Stipulation (dessen fiir sich
genommen grundgebende Funktion im Mittelalter freilich umstritten war, was
die Stipulation zu einer kausalen Ankniipfung neigen lief}) bekleideten Geschift.
Der Grund eines wohleingefithrten Geschiftes ist nur ein selbstverstindlicher
Befund, kein Aufmerksamkeit forderndes Merkmal, welches in jedem Einzelfall
tberpriift werden miisste.

155 Digesten 2.14.7.4.

1% Zur Entwicklung der Lehre vom pactum nudum und der Rolle der causa hierbei lies Alfred
Séllner, Die causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht des Mittelalters bei den Glossatoren,
Kommentatoren und Kanonisten, Diss. Frankfurt am Main, 1958; K.-P. Nanz, Die Entstehung
des allgemeinen Vertragsbegriffs im 16. bis 18. Jahrhundert, 1985; K. Lusg, Causa und Inno-
minatvertrag in der Vertragslehre zur Zeit des Naturrechts, in: Letizia Vacca (Hrsg.), Causa
e contratto nella prospettiva storico-comparatistica. IT Congresso Internazionale ARISTEC.
Palermo-Trapani, 7-10 giugno 1995, 1997, S. 217ff; Y. Ruland, Die Causa der Obligation.
Rechtshistorische und rechtsvergleichende Perspektive nach Einfithrung des Nieuw Burgerlijk
Wetboek in den Niederlanden, 2004; T Bremkamp, Causa. Der Zweck als Grundpfeiler des
Privatrechts, 2008.

17 Baldus de Ubaldis (1327-1400), In Quartum & Quintum Cod. Lib. Commentaria, Vene-
tiis, 1599, Nachdruck 2004, Rdn. 23f. zu C.4.30.13 (fol. 83v.).
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Von dem Augenblick an aber, in welchem der Grund als verbindendes Merk-
mal aller Geschifte herausgestellt wird, ist er unausweichlich Priifungsgesichts-
punkt (jedenfalls theoretisch; praktisch wird man sich auf die Priifung in den-
jenigen Fillen beschrinken, wo wegen Gesetzes-, Sitten-, Ordnungswidrigkeit
Bedenken bestehen). Und mit der Exposition der cause als Systemkriterium
wird die Wah! des Eigentumserwerbs als Muster der Rechtsbeziehungen in der
Bezeichnung des Dritten Buches im Code civil perfekt. Der in der Uberschrift
benannte Figentumserwerb fithrt weiter zum Vertrag, und der Vertrag lenkt
seinerseits den Blick auf alle Obligationen (auch auf die nichtvertraglichen).

Noch deutlicher als im franzosischen Original wird die systembedingte Aus-
strahlung des Titels zum Eigentumserwerb in das ganze Vertragsleben in dem
nach dem Vorbild des Code civil verfassten niederlindischen Zivilgesetzbuch:
Im Wetboek Napoleon, ingerigt voor het Koningrijk Holland vom Jahre 180913
spricht die Uberschrift zum Dritten Buch von den verschiedenen Arten und
Titeln, auf welche und kraft welcher Eigentum erlangt wird.’® Wie im Code
civil erscheint darauthin als allgemeines Erfordernis fir ,,Vertrige oder Kon-
ventionalverbindlichkeiten® (contracten of conventionele verbindtenissen) der
gesetzmilige Beweggrund, die erlaubte Ursache (wettige oorzaak; geoorloofde
oorzaak).!® Weitergehend als das franzésische Gesetzbuch legt so das niederlin-
dische schon in der Bezeichnung des Dritten Buches mit dem Begriff des Titels
(welcher beim Eigentumserwerb dasselbe wie Ursache bedeutet) die gedankliche
Verbindung zum Vertrag und damit zum Obligationenrecht offen.

6. Osterreichisches Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch

a) Gleichauf mit dem preuflischen und dem franzésischen Gesetzbuch gibt das
osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch vom Jahre 1811'6! in einer
Einleitung Regeln tiber das biirgerliche Gesetz iiberhaupt vor. Die darauf fol-
gende Dreiteilung des Gesetzbuches lisst dufierlich vermuten, dass auch die wei-
tere Darstellung des Ssterreichischen Gesetzbuches dem franzésischen Muster
exakter Wiedergabe der Grundbegriffe in je einem Hauptabschnitt folgt. Bei
niherer Betrachtung ist das jedoch nicht der Fall. Vielmehr enthilt der dritte Teil
einige iibergreifende Regelungen zu den ersten beiden Teilen, gewissermafien als
ein nachgereichter Allgemeiner Teil — der allerdings nicht in einer Gesamtschau

1% Wetboek Napoleon, ingerigt voor het Koningrijk Holland, erschienen 1809 in der Konin-
klijke Staatsdrukkerij.

' Derde Boek. Van verschillende wijze en titeln, op en uit krachte van welke eigendom
verkregen wordt.

160 Art. 1021, 1047-1049 Wetboek Napoleon.
1! Ausgabe: Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblinder

der Oesterreichischen Monarchie, 1. Theil bis ITL. Theil sowie Alphabetisches Register, Wien,
1811.
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von den Grundbegriffen ausgeht, sondern nur einige Aspekte um Befestigung,
Anderung, Aufhebung, Verjihrung und Ersitzung von Rechten behandelt.

b) Das Schwergewicht liegt in den ersten beiden Teilen des Allgemeinen Biirger-
lichen Gesetzbuches. Der Erste Teil behandelt die Personen (Erster Theil. Von
dem Personen-Rechte). Der Zweite Teil fithrt die Sachen aus (Zweyter Theil.
Von dem Sachenrechte). Die Sachen werden dort aber zunichst eingeteilt. Unter
anderem unterscheidet § 292 ABGB kérperliche Sachen von unkorperlichen, das
heiflt Rechten. Die Rechte trennt § 307 ABGB wiederum nach dinglichen Rech-
ten und personlichen Sachenrechten. Damit enthilt der zweite Teil nichts anderes
als eine Gliederung gemif§ den Hauptbegriffen Sache (res) und Rechtshandlung
(actio). Denn nach den geschilderten begrifflichen Aufficherungen widmet sich
eine Erste Abteilung den dinglichen Rechten und fithrt Besitz, Eigentum und
Erbfolge aus'®?, also das Element Sache. Die Zweite Abteilung regelt die per-
sonlichen Sachenrechte!® und stellt sich als das vollstindige Obligationenrecht
heraus, behandelt also das Element Rechtshandlung. Somit ist auch das 6sterrei-
chische Zivilgesetz vollkommen auf die drei Grundbegriffe hin konzipiert — was
selbstverstindlich hier ebensowenig wie in den anderen Gesetzbiichern sagen
will, dass inhaltliche Anliegen neben dem systematisierenden Ordnungswillen
keine oder lediglich eine untergeordnete Rolle gespielt hitten!®*.

7. Deutsches Biirgerliches Gesetzbuch

Das deutsche Biirgerliche Gesetzbuch!®® endlich verzichtet auf einen Vorschalt-
titel iiber das Gesetz im allgemeinen, wie er in Bayern, Preufien, Frankreich
und Osterreich begegnet war. Jedoch bildet es das erste seiner fiinf Biicher als
einen Allgemeinen Teil aus, worin, wie in den ersten Titeln der preuflischen
Kodifikation die drei Grundbegriffe eine erste Entfaltung erfahren: Natiirliche
Person und Verbinde erscheinen im Abschnitt 1 (§§ 1ff., 21 ff. BGB), Sachen in
Abschnitt 2 (§§ 90ff. BGB), Rechtshandlungen ab Abschnitt 3 (§§ 104 ff. BGB).

Die weiteren Biicher fithren dann alle Rechtsverhiltnisse im Einzelnen aus. Die

162 §§ 309ff. ABGB.

163 §§ 859f. ABGB.

14 Siche beispielsweise {iber die rechtspolitischen Vorstellungen, welche Franz von Zeiller,
der Redaktor des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches, zu Beginn des 19. Jahrhunderts in
den Vordergrund riickte, B. Schilcher, Rechtsprinzipien als Grundlage von Kodifikationen.
Was der Legist Franz v. Zeiller heute noch zur nationalen und europiischen Rechtsentwicklung
beitragen kann, in: J. Desput/ G. Kocher (Hrsg.), Franz von Zeiller. Symposium der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultit der Universitit Graz und der Steiermirkischen Landesbibliothek
am 30.11.2001, 2003, S. 21 {f.

195 Biirgerliches Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, vom 18. August 1896, Reichs-Gesetz-
blatt 1896, 195.
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Schuldverhiltnisse in Buch 2 haben ihr Schwergewicht beim rechtserheblichen
Verhalten, das Sachenrecht in Buch 3 seiner Bezeichnung entsprechend bei den
Sachen. Das Familienrecht in Buch 4 ist eine zumeist personale Thematik mit
vermdgensbezogenen (sichlichen) Aspekten. Das Erbrecht in Buch 5 schlieflich
ist als Regelwerk der Vermégensneuzuordnung iiberwiegend sichlich orientiert,
enthilt aber mit den letztwilligen Verfiigungen und anderen willkirlichen Ge-
staltungen auch starke Anteile an Rechtshandlungen.

8. Fazit

Allen zuvor umrissenen Gesetzbiichern ist der strenge Ordnungswille gemein.
Er prigt weltweit eine uniiberschaubare Anzahl von Gesetzbiichern, die seit der
Mitte des 18. Jahrhunderts bis zur Gegenwart entstanden und entstehen. Be-
sonders hiufige Nachahmung fand das franzésische Gesetzbuch.

IX. Systematisierung des angelsichsischen Common Law
1. England und Vereinigte Staaten von Amerika

a) Nicht allein die Gesetzbiicher Kontinentaleuropas und anderer Erdteile
spiegeln das Ringen um vernunftgeleitete Gliederung von Recht. Auch die aus
der Analyse der Fille gespeiste angelsichsische Rechtsordnung entwickelte eine
kodifikationsihnliche systematische Ordnung. Englische und nordamerika-
nische Wissenschaft des 18. und des 19. Jahrhunderts bildet das Common Law
in eben den aus der naturrechtlichen Neudurchdringung des rémischen Rechts
hervorgetretenen Kategorien ab. Dies ist nicht blof abstrakte Ubernahme einer
Struktur aus fremdem Recht, sondern hat auch einen inhaltlichen Grund in
gemeinsamer Verwurzelung im romischen Recht. Das romische Recht ist aus an-
gelsichsischer Perspektive nicht nur eine antike Vergangenheit (insofern: Roman
Law), sondern hat im Mittelalter eine gelehrte Prisenz!% (insofern: Civil Law),
neben welcher sich nach und nach, allmihlich vorwiegend, eine Lehre vom eng-
lischen, aus ortlicher Rechtsiiberzeugung und Tradition erwachsenden, gemeinen
Recht'®” (Common Law; erganzt um Billigkeitsentscheidungen im Gerichtshof

166 Siehe nur im 12. Jahrhundert Vacarius mit seinem Studienbuch zum rémischen Recht,
welches in Anbetracht der Vermdgensverhiltnisse des studentischen Leserkreises als Buch der
Armen (Liber pauperum) populir wurde. Englisch-lateinische Ausgabe: E de Zulyeta (Hrsg.),
The Liber Pauperum of Vacarius, 1927.

17 Beispiclsweise im 13. Jahrhundert Henry de Bracton, Tractatus de legibus et consuetudi-
nibus regni Angliae. Lateinisch-englische Ausgabe: S. E. Thorne (Ubersetzer), Bracton, On the
Laws and Customs of England, 4 Binde, 1968 bis 1977.
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des koniglichen Kanzlers: equity) im Unterschied zum kontinentaleuropiischen,

rémisch bleibenden ins commune ergibt.!¢®

b) Bereits die mittelalterliche Wissenschaft vom englischen Recht eignete sich die
Gliederungsweise des romischen Rechts an — oder besser gesagt: die Wissenschaft
vom englischen Recht erwuchs aus der Wissenschaft vom rémischen Recht. So
stellt im 13. Jahrhundert Henry de Bracton (um 1210 bis 1268) seine Gesamt-
darstellung des englischen Rechts'® unter die gaianische Grundannahme'”°, dass
jede rechtliche Aussage sich auf die Aspekte Person, Sache oder rechtliches
Verhalten zuriickfithren lisst: Quod omne ius pertinet vel ad personam, vel ad
res, vel ad actiones. — That all law relates either to persons, things or actions.
Dementsprechend beschreibt Bracton das englische Recht im Einzelnen mit
einer den Grundbegriffen folgenden Einteilung. Diese aus dem rémischen Recht
gewonnene Systematik erhilt sich iiber die Jahrhunderte trotz zunehmender in-
haltlicher Verselbstindigung des englischen Rechts gegentiber seinen romischen
Ausgangspunkten aufrecht. Fine in England und eine in den Vereinigten Staa-
ten von Nordamerika verbreitete neuzeitliche Lehrdarstellung sollen zur Ver-
anschaulichung des Bemiihens aufgezeigt werden, die Fiille der Einzelgesichts-
punkte durch eine tradierte Systematik, getragen von einem durch neuzeitliche
Naturrechtslehren erneuerten Ordnungswillen, zu bindigen.

c) Ab dem Jahr 1765 veroffentlichte der englische Solicitor General (Kronanwalt)
William Blackstone (1723-1780) seinen in rascher Auflagenfolge erscheinenden
Uberblick tiber das englische Recht.!”! Eine Einfithrung behandelt das Studium
des Rechts, das Wesen des Rechts und das englische Recht mit seinem Geltungs-
gebiet tiberhaupt. Das erste von vier Biichern widmet Blackstone sodann der
Person (Of the Rights of Persons). Das Zweite Buch gilt den Gegenstinden (Of
the Rights of Things) unter Einschluss des Rechtsverkehrs — also den Aspekten
Sache und Rechtshandlung. Das Dritte Buch handelt von Privatdelikten (Of
Private Wrongs), und das vierte von Offentlichen Delikten (Of Public Wrongs),
mithin jeweils von Rechtshandlungen. In sich sind die Biicher nach Rechtsinsti-
tuten tiefer gegliedert. Die mit der kontinentalen Entwicklung gleiche Durch-

168 H. Peter, Rémisches Recht und englisches Recht, 1969; P. Stein, Rémisches Recht und
Europa, 1996, S. 107 f., 144 {{.; R. Zimmermann, ,Common law* und ,,civil flaw®, Amerika und
Europa, in: R. Zimmermann (Hrsg.), Amerikanische Rechtskultur und europiisches Privat-
recht, 1995, S. 1ff. Uber die Rechtsordnungen Schottlands und Stidafrikas, worin britisches Ge-
wohnheitsrecht und rémisches Recht miteinander verschmolzen, R. Zimmermann, Common
law und ius commune: Unkodifizierte Mischrechtsordnungen im Vergleich, in: J. Basedow . a.
(Hrsg.), Aufbruch nach Europa. 75 Jahre Max-Planck-Institut fiir Privatrecht, 2001, S. 851 f£.

169 Bracton, On the Laws and Customs of England (oben Fn. 167).

170 Siehe oben I11.1.

71 W. Blackstone, Commentaries on the Law of England. In Four Books, 8. Aufl., 4 Binde,
Oxford, 1778.
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dringungsweise gab méglicherweise den Anstof fiir die Schaffung von Ausgaben
der Blackstoneschen Ubersicht in franzésischer'”? und in deutscher Sprache!”.

d) In den Zwanziger Jahren des 19. Jahrhunderts gab der New Yorker Richter
James Kent (1763-1847) erstmals seine — ebenfalls vielfach neuaufgelegte — Ge-
samtdarstellung des nordamerikanischen Rechts zum Druck.’”* Nach einem
Uberblick tiber das V6lkerrecht (im modernen Sinne verstanden als das Recht im
Verkehr der Staaten untereinander) folgen als Zweiter Teil das Verfassungsrecht
der Vereinigten Staaten von Amerika und als Dritter Teil eine Lehre von den
Rechtsquellen der nordamerikanischen Staaten (6rtliche Statuten, Gerichtsent-
scheidungen, Common Law und Civil Law, das heifit romisch-gemeines Recht).
Nach diesen Grundlegungen erscheinen im Vierten Teil die Personen (rights
of persons) und im Fiinften und im Sechsten Teil das Eigentum (personal pro-
perty; real property) mit Einschluss aller Geschifte, also die Gesichtspunkte
Sache und Rechtshandlung. Somit verfolgt auch Kent den hergebrachten und
von den Naturrechtslehren durch die Abstraktion vom romischen Recht neu ins
Bewusstsein gerufenen Gliederungsansatz.

2. Ubereinstimmungen mit kontinentaleuropdischer
Rechtssystematik und Rechtsdogmatik

Von der Ubereinstimmung rémisch-gemeiner und angloamerikanischer Rechts-
wissenschaft in solchen Grundpositionen ausgehend lassen sich leicht auch in
den weiteren gedanklichen Ebenen bis hin zu bestimmten Erfordernissen und
Losungen Gemeinsamkeiten beobachten. Sie sind im Ganzen gewichtiger als die
unleugbar im Einzelnen gewachsenen und bestehenden Unterschiede.!”s
Mitunter ldsst sich iiberdies beobachten, dass die Trennung verschiedener Auf-
fassungen nicht zwischen europiischem Kontinent und britischer Insel verliuft,
sondern auf dem Kontinent selbst bei Gleichheit eines Teils mit dem angelsich-
sischen Verstindnis. Oben war bereits davon die Rede, dass der franzdsische
Code civil fiir die Bestandskraft eines Vertrages neben Willensiibereinstimmuneg,
Geschiftsfihigkeit und Bestimmtheit eines Vertragsgegenstandes einen erlaub-

72 W. Blackstone, Commentaires sur les loix anglaises, 5 Binde, A Bruxelles, 1774 bis 1776.

'3 W. Blackstone/]. Gifford, Handbuch des Englischen Rechts, im Auszuge und mit Hin-
zufligung der neueren Gesetze und Entscheidungen, 2 Binde, Schleswig, 1822 und 1823.

7* Ausgabe: J. Kent, Commentaries on American Law, 4 Binde, 13. Aufl,, Boston, 1884.

V75 R. Zimmermann, Historische Verbindungen zwischen civil law und common law, in:
P-Ch. Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Europiischen Gemeinschaft,
1993, .S'.47 ff; R. Zimmermann, Heard Melodies are sweet, but those unheard are sweeter ...,
Condicio tacita, implied condition und dié Fortbildung des europiischen Privatrechts, in: AcP
93 (1993), 121§£; siehe ferner die Beitrige in: R. Zimmermann (Hrsg.), Amerikanische Rechts-
kultur und europiisches Privatrecht (oben Fn. 168).
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ten Beweggrund (cause licite) verlangt.!”® Das unterscheidet die franzésische
Dogmatik von der deutschen. Nach Auffassung des deutschen Rechts trigt ein
Vertrag seinen Geltungsgrund stets ungefragt in sich, ohne dass es noch dessen
besonderer Ermittlung bedarf. Insbesondere braucht ein Versprechen (obliga-
torischer Vertrag) zu seiner Giiltigkeit nicht darauf untersucht zu werden, ob
es hinreichend motiviert ist. Erst auf der im deutschen Recht gedanklich streng
vom Versprechen abgeschiedenen Ebene des Leistungsvollzuges wird der Grund
erheblich. Denn wenn eine Leistung keinen Grund in einem Schuldverhiltnis
oder einer Zweckbestimmung hat, ist sie zwar vorliufig wirksam, aber als un-
gerechtfertigte Bereicherung riickforderbar.'”’

Das englische Recht hinwiederum entwickelte den Gedanken von der wohl-
abwigenden Uberlegung (consideration), ohne welche ein Veriuferungsgeschift
nicht wirken kann'® — was nichts anderes als die dem romanischen Rechts-
kreis eigentiimliche Suche nach einem Beweggrund fiir das Geschift ist. Unbe-
quemlichkeiten fiir den Geschiftsverkehr entfaltet das Erfordernis des Beweg-
grundes nicht. Der grundsitzlich erlaubte Wunsch nach Leistungsaustausch (die
Motivation, fiir die eigene Leistung die Gegenleistung des Vertragspartners zu
empfangen) oder der Wunsch nach einseitiger Begiinstigung des Partners (ihn
durch ein Geschenk zu bereichern) gentigt. Und andererseits gestattet auch das

deutsche Gesetzbuch keine unlauter (gesetzwidrig, sittenwidrig) begriindeten
Geschifte (§§ 134, 138 BGB).

X. Europaisches Zivilgesetzbuch

Auf der Grundlage einer Erfahrung systematisch veranlagter Gesetzgebung
oder Beschreibung von Recht kann es keine uniiberwindlichen Schwierigkeiten
auf dem Weg zu einem europiischen Zivilgesetzbuch geben. Zu Losungen im
Einzelnen sind noch unzihlige Aussprachen zu fithren und ebenso zur Frage,
mit welcher Geschwindigkeit welche inhaltliche Reichweite der Rechtsverein-
heitlichung anzustreben ist. Aber die schon zahlreichen von Arbeitsgruppen
oder einzelnen Verfassern gewonnenen Ubersichten iiber die in Europa exis-
tierenden Privatrechte, aus Gesamtschau nationaler Rechte gewonnene Teil-
ansitze zu moglichem gemeinschaftlichen Gesetzesrecht und sogar auch der
(dringlichst der Ziigelung bediirfende) Wildwuchs schon vorhandener Fragmen-

176 Siehe oben VIIL5.c und d.

177 Siehe oben VIIL5.c mit Verweis auf § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 oder Satz 2 BGB in Fn. 151.

78 W. Blackstone, Commentaries on the Law of England (oben Fn. 171), Band 2, S. 2951,
Der Verfasser ordnet dies innerhalb des von den Sachen handelnden Zweiten Buches an, und
z‘rar im Kapitel 20, das der VerduBerung von Sachen durch Geschift (Of Alienation by Deed)
gilt.
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te einheitlichen europiischen Privatrechts”” zeigen bereits die Realisierbarkeit
eines gemeinschaftlichen Gesetzbuches aus der Gestaltungskraft systematischer
gedanklicher Durchdringung.

79 Ch. von Bar/R. Zimmermann (Hrsg. der deutschen Ausgabe), Kommission fiir Europii-
sches Vertragsrecht, Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts, Teile I und II, 2002; Teil III,
Miinchen, 2005; Ch. von Bar/E. Clive/ H. Schulte-Nélke u. a. (Hrsg.), Study Group on a Euro-
pean Civil Code/Research Group on EC Private Law (Acquis Group), Principles, Definitions
and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DFCR).
Outline Edition, 2009; Ch. won Bar/E. Clive (Hrsg.), Study Group on a European Civil Code/
Research Group on EC Private Law (Acquis Group), Principles, Definitions and Model Rules
of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DFCR). Full Edition, 6 Binde,
2009; K. Riesenbuber, System und Prinzipien des Europiischen Privatrechts, 2003; E Ranieri,
Europiisches Obligationenrecht. Ein Handbuch mit Texten und Materialien, 3. Aufl., 2009.
Siehe auch O. Remien, Ansitze fiir ein Europiisches Vertragsrecht, in: ZVgIRWiss 87 (1988),
105ff,; R. Zimmermann, Konturen eines Europiischen Vertragsrechts, in: JZ 1995, 477ff,;
E.-M. Kieninger, 100 Jahre BGB ~ Zeit fiir ein Europiisches Zivilgesetzbuch?, in: Jahrbuch
Junger Zivilrechtswissenschaftler 1996, 1997, S. 245f.,; K. Luig, The History of Roman Private
Law and the Unification of European Law, in: ZEuP 1997, 405 ff.; E. Bucher, Rechtsiiberliefe-
rung und heutiges Recht, in: ZEuP 2000, 394 {f.; St. Grundmann, Harmonisierung, Europiischer
Kodex, Europiisches System der Vertragsrechte. Die Perspektiven der Kommissionsmitteilung

zum Europiischen Vertragsrecht, in: NJW 2002, 3931f.; N. Jansen/R. Zimmermann, Was ist
und wozu der DCFR?, in: NJW 2009, 3401 ff.
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