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Uber Methoden, Systeme, Dogmen

in der Geschichte des Privatrechts
Von Prof. Dr. Friedrich Ebrard, Meggen (Kt. Luzern)

«Wire es méglich, der eigenen Kraft unserer
Zeit auch noch die Krafte der edelsten unter
den vergangenen Zeitaltern hinzuzufiigen, so
wilrde sich die unsrige dadurch erhthen und
vervielfidltigen.»

Friedr. Carl von Savigny, Geschichte des
Romischen Rechts im Mittelalter, 42 (1850),
Seite XIV.

L.

Studierende fragen oftmals nach dem geschichtlichen
Werdegang wichtiger Sitze oder ganzer Institute unseres
kodifizierten Privatrechts (wie zum Beispiel der Haftung
des Verkédufers oder Werkunternehmers fiir die Sachméngel
oder zugesicherten Sacheigenschaften) und sind enttauscht,
da3 nach Jahrhunderten emsiger rechtshistorischer und
rechtsphilosophischer Betitigung so zahlreicher Gelehrten
noch heutzutage selten eine Antwort erteilt werden kann,
diedem Streben nach einer abgerundeten wissenschaftlichen
Erkenntnis einigermallen entgegenkommt. Mit anderen
Worten: Eine in sich geschlossene «Dogmengeschichte»
fiir die wohl stabilste Rechtsdisziplin zuwege zu bringen,
bleibt nach wie vor im wesentlichen eine Aufgabe der privat-
rechtlichen Forschung der Zukunft.

Das Verdienst der Vergangenheit besteht vorwiegend
darin, zur Herstellung unserer geltenden einheitlichen
Rechtsordnungen selbst, in unsiglich langwieriger Vor-
bereitung und miihseliger Kleinarbeit, Entscheidendes bei-
getragen zu haben. Ehe vor ungefihr hundert Jahren die
gegenseitige Durchdringung der einheimischen mit den
tiberkommenen kirchlichen und antiken, der neuzeitlichen
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mit den altertiimlichen Rechtselementen endlich gegliickt?!
und seither zum Abschlufl3 gediehen war, wetteiferten Ger-
manisten, Kanonisten und Romanisten im Beibringen und
Verarbeiten des historischen Materials. Indessen, da alle
Forschungsarbeit naturgema in Antithesen abliuft, konnte
es nicht fehlen, daf3 bestimmte einzelne Entwicklungsperio-
den zugunsten gewisser anderer unverkennbar vernach-
lassigt geblieben sind: Die Germanisten verweilten mit
Vorliebe und aus triftigen Griinden beim Friith- und Hoch-
mittelalter, wihrend — wie einst den Urhebern der «Stadt-
und Landrechtsreformationen» und noch einem Hugo Gro-
tius und Samuel Pufendorf? — das Rémische Recht
seiner angeblichen qualitativen Unitibertrefflichkeit halber
den Romanisten fast bis zuletzt auch als eine Ausprigung
des «natiirlichen» Rechts, als das praktische Vernunftrecht

In den Anmerkungen mul3 auf durchgingige Anfithrung der
Lehr- und Handbiicher iiber das RR, seine Geschichte im MA
(Savigny, Max Conrat [Cohn], Vinogradoff u. a.) sowie tiber
die Geschichte der Jurisprudenz (Stintzing, Landsberg, Viol-
let, Chénon, Declareuil, Solmi, Besta, Holdsworth u. a.)
— unter Hervorhebung des wihrend des Drucks erschienenen um-
fassenden kritischen Werkes von P. Koschaker, Europa und das
RR (Miinchen/Berlin 1947, XII u. 380 S. Gr.-8%), mit dessen Er-
gebnissen die nachstehende Betrachtung sich weitgehend beriihrt
und ibereinstimmt — wie auch der dort iiberall zitierten
Spezialliteratur wegen Raummangels verzichtet werden.

1 Jacob Grimm (1785—1863): «Erst in unserer Zeit, nachdem
das Studium des RR auf seine alte Reinheit und Strenge zuriick-
gefiihrt, das des’ einheimischen wieder zu vollen Ehren gebracht
worden ist, darf man eine langsam heranriickende Reformation
unserer Rechtsverfassung hoffen und voraussehen» (Deutsche
Rechtsaltertiimer, 1828, S. XVII). Anderseits Anselm Feuer-
bach (1775—1833), KIl. Schr. 133 ff., und dazu Savigny, Vom
Beruf usw., 21828, S. 169 ff.

2 Unten IV Anm. 31. — Die Basler Stadtger.O. von 1719
(Orelli, Rechtsschulen 16; Stintzing 545 f.) ist ein Produkt erst
der «in der Aufklarung bestehenden starken Sucht, sich auf ge-
schriebenes Recht zu stiitzen». Den Art. 698 (wie entsprechende
Art. der Eheger.O. von 1717) wendete erst das 19. Jahrhundert
konsequent im Sinne der Pandektistik an.
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schlechthin erscheinen wollte. Hauptsichlich unter Beiseite-
schieben alles Unpraktischen und also Vernunftwidrigen
suchten sie im Corpus iuris civilis den von allen «unechten»
germanischen oder praktischen Beimischungen und Glossen
befreiten Kern, das «reine», das «klassische» Romische Recht
oder seinen « Geist»3, gingen weiterhin aber auch so gut wie
allen Spuren sonstiger Rechtskulturen des Altertums eifrig
nach. Zur Ausfithrung von Savignys Programm einer
« Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter» bei den
Glossatoren und ihren Nachfolgern, in engem Zusammen-
wirken mit den Germanisten, Kanonisten und den ver-
wandten Forschungszweigen der Geschichtswissenschaft,
der Philosophie, der Theologie, der Kiinste, bestand da-
gegen auffallend wenig Neigung? So kommt es, daf3 die
Genesis der Privatrechtseinrichtungen im Spatmittelalter,
wihrend der Rezeption® aber auch in den uns néheren
Epochen des Rationalismus (Naturrecht und Aufklirung)
sowie des Historismus, das hei3t vom 13./14. bis zum 18./

3 Lange vor Jhering, besonders Gottlieb Hufeland
(Landsberg 3, 1, 514) und Savigny 1 (31834), 35. Spiter be-
schwort man auch den « Geist des RR im MA» (Conrat [Cohn],
Krit. Viertelj.schr. 42, 379) oder gar den «altréomischen Geisty,
einen Epigonen jenes deutschen « Volksgeists», der zufolge Herder,
Grimm, Gierke und ihren Vergroberern seine Sprache, Mythen,
Lieder, Marchen und — abesto iurisconsultus! — das Recht selber
dichtet.

4 Diese Feststellung machen E. J. Bekker, Sav. Z. (rom. Abt.)
6, 89. (13, 379) 22 XXI, 37 XX, H. U. Kantorowicz, Sav. Z. 33,
419 f., Emil Seckel, Sav. Z. 46, 244, 246, u. a.

5 Die Rezeption der fremden Rechte zwischen dem 13. und
16. Jahrhundert in Deutschland ist bei Gustav Hugo (unten II)
ebenso wie zum Beispiel bei Heusler, Wach u. a. positiv bewertet.
— Die Schweizer Haltung (E. Huber, Syst. 4, 115 ff.) mil-
deutet selbst Sohm, Inst. 171923 S. 5 Anm. 2; vgl. noch Regels-
berger, Pand. 7 Anm. 9 (wo man Bluntschli vermif3t; Oppi-
kofer ZSR 60, 361 ff.)und Stammler, D. Rechtsleben 1, 101. 104.
Basel Stadt und Hochstift unterscheidet man nicht immer scharf
genug. — Zum folgenden auch F.Meinecke, Entstehung des
Historismus, 1936.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 7
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19. Jahrhundert, mangels ausreichender Forschungsresul-
tate erst sehr ungleichmiBig, bisweilen diirftig ergriindet ist.

Als Belege folgen hier in Auswahl historische Denk-
formen, mit denen das geltende Privatrecht arbeitet. Sie
rithren nachweislich teils spiatestens aus dem 4.—6. Jahr-
hundert her (Signatur: «R[omisch, spatrémisch]» oder
«[Frith-] Byz[antinisch]», meist auch = «Gl[ossatoren]»),
teils aus dem Naturrecht des 17./18. Jahrhunderts («N R»)
oder aus der Praxis seit dem 11./12., spitestens der Lehre
oder Rechtsprechung im 19./20. Jahrhundert («Jud[ika-
tur]»), ohne dal} die Vor- beziehungsweise Nachetappen im
Verlauf der historischen Entwicklung schon jeweils stets
deutlich am Tage ligen. Rein oder doch ganz iiberwiegend
germanische Institute, wie etwa der moderne Schutz guten
Glaubens ® 7, sind weggelassen.

Schwelzerisches Zivilgesetzbuch (ZGB) Ein-
leitung Art. 2 bona fides, aequitas, Verbot von malitia,
aemulatio, calumnia, chicane, exceptio doli generalis und
dergleichen (Byz, Jud). Schlufititel (ST) Art. 39 «Inter-
nationales Privatrecht» (Postgl, Jud)?. _

Erster bis Dritter Teil, Das Personen-, Fami-
lien- und Erbrecht Art. 19, 410 Einzelperson, gemin-
derte Handlungsunfihigkeit fiir alle zweiseitigen und ein-
seitigen WillensiuBerungen der urteilsfihigen Unmiindigen
(Byz, Jud). 32 Lebens- und Todesbeweis (Byz, Jud). 52,
59, 60, 80 universitas personarum, staatliche Instanzen mit
Rechtscharakter, private Vereine und Stiftungen zusam-
mengefal3t (Byz, Jud). 445/450 tutor vel curator (Byz).
466 (Byz, Jud), 470 (romanistischer als BGB § 2303/4),
522 Pflichtteilsrecht (Byz, Jud). 481, 498/511 letztwillige
Verfiigungen, 505 (Nov. Valentinians III. Nr.21 vom
26. Dez. 446) eigenhéndige Verfiigung (Byz beziehungsweise

¢ Tuhr, Allg. Teil d. D. biirgerl. Rechts 2, 1, 134 Anm. 63.

? Die meisten Probleme stellten sich zwar schon in antiken
Rechten, aber zwischen den heutigen und den damaligen Lésungs-
versuchen besteht hochstens Konvergenz. Fiirs IPR ebenso Le-
wald in APXEION IAIQTIKOY AIKAIOY 13 (Athénes 1946) p. 30 ss.
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Gl, Postgl, Jud). 481, 512 Erbvertrige (NR). 560 Erben-
haftung (Byz, Jud). :

Vierter Teil, Das Sachenrecht Art. 641 II rei vin-
dicatio. Sachkategorien: 201 III OR 71 (120), 185 II, 206,
312, 466, 481 II1, 484, 1152 I vertretbare («res fungibiles»,
U. Zasius, Intellectus Juris Singulares, 1526) oder Gat-
tungssachen. ZGB 760 II, 7721 verbrauchbare Sachen.
OR 276 universitates rerum. ZGB 642 Bestandteil, 643
natirliche Friichte, 644/5 Zugehor (auf R- und Byz-Gedan-
ken beruhend, die heute teilweise preisgegeben sind — zum
Beispiel res corporales). 643 der Eigentiimer kann die Sach-
friichte mit der reivindicatio an der Muttersache (641 II)
herausverlangen (Byz, Jud). 646/51 Miteigentum, 727 bei
Verbindung und Vermischung (Byz, Jud). 714, 922, 924,
974 OR 235 I abstrakte (Byz, BGB), zurzeit kausale (BGE)?3
Natur der Fahrnisiibereignung. ZGB 718/29 «originire»
(NR) Erwerbs- und Verlustgriinde, causae (occupatio, Fund,
thesaurus, accessio 727 I1I, Spezifikation, confusio, com-
mixtio, usucapio und longi temporis praescriptio, derelictio
— Byz, Jud). 730/92 die Byz-Lehre (1 I1II) von der einheit-
lichen Servitut? 816 II, 894 Verbot des Pfandverfalls,
911 hyperocha (Byz, Jud). 919/41 der Besitz (possessio und
quasi possessio — Byz) als die romanistische Beimischung
zu einem einheimischen Institut (gewere) und der Uberrest
eines mit den Besitzlehren frither getriebenen unpraktischen
byzantinischen Aufwands. Im einzelnen etwa das Losungs-
recht 934 II (Byz, preu3. ALR 1, 15, 25, Jud, dagegen BGB
§ 935 I).

FinfterTeil, DasObligationenrecht (OR) Erste
Abteilung Allgemeine Bestimmungen Art. 1/40,
18 I u. a. die Lehre (ZGB 1 I11, 7) von der WillensiuBe-
rung und ihrer Auslegung, vom Geschéftswillen (Byz, BGB)

8 Desgl. auf Grund BGB § 929 jederzeit praktizierbar (Heck,
Das abstr. dingl. Rechtsgeschift, 1937, u. a.).

% Dagegen Planck-Strohal, Komm. 34 562, und schon
Ed. Gans (1798—1839), Syst. d. R. Civilrechts im Grundri3 (1827)
220 f.
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und besonders vom Vertrag (NR) OR 2 11,6, 7 1, 35 1, 75,
82, 99 II, 147 11, 364 I, 396 I, 4051 ZGB 895 I natura
actionis, contractus, obligationis, negotii, venditionis, de-
positi usw. zur Begriindung und Individualisierung der
Obligationen (Byz, Jud). OR 11/16 die Lehre vom Formal-
geschaft (Byz, Jud). 17 das abstrakte Schuldversprechen
(NR). 18 IT die Lehre vom Scheingeschiift (Byz, Jud). 19,
22, 184 11, 185 I (und andere) prinzipielle Klagbarkeit jedes
Leistungsversprechensiiberhaupt (Byz, NR). 20/21 die Lehre
von dem zufolge inneren Mangels nichtigen, besonders vom
sittenwidrigen Rechtsgeschift (Byz, NR). 23/27 die Fille
des wesentlichen Irrtums romanistisch mit Einschluf3 des
sogenannten versteckten Dissenses (Byz, Gl, Postgl, NR,
Jud)10. 29/30 die Lehre vom erzwungenen Rechtsgeschift
(Byz, Jud). 32/40 die Lehre von der Stellvertretung (Byz,
NR, Jud). 41 1, 43 I (55/6 ZGB 333 Sorgfaltspflicht als wie
eines bonus ac diligens pater familias), OR 99, 399 I, 420 I,
538 I ZGB 332 III u. a. der ziemlich unpraktische Begriff
der diligentia quam suis (Byz, Jud). OR 41/61 Haftpflich-
ten auf Schadenersatz (Byz, NR, Jud). 49, 60 I ZGB 28/9,
93, 134, 151, 153, 318 ST 59 g/h, MFG 42 u. a. Ersatz fir
immaterielle Schiden (Byz, Jud). OR 61/7 Tatbestinde,
ihre Gruppierung (Byz) und Einzelgedanken des Bereiche-
rungsrechts (Jud). 68/96 UWG 2 I b u. a. Leistung mit Ein-
schluf der Unterlassung, der Unterlassungsanspruch (Jud).
OR 72 ZGB 484 Konzentration bei Wahlschulden (Byz,
Jud). OR 82/3, 97, 107/09, 119 ZGB 897 I OR 184 11, 190,
211, 214, 257, 332 die Lehre vom synallagmatischen Vertrag
(Byz, Jud). 102/09, 91/5 Verschulden (41, 43) in seiner Be-
deutung fiir die L.ehre von der mora (Byz, Jud). 119, 97/101
die Lehre vom Unmoglichwerden der Leistung und ihre
zentrale Funktion im Vertrags- und Haftpflichtwesen (Byz,
Jud). 97/109 Verantwortlichkeit wegen «positiver» Ver-
tragsverletzungen (Jud). 111/3 Vertrige zu Lasten und zu-

10 P, Haupt, Die Eritwicklung d. Lehre v. Irrt. b. Rechts-
geschift seit d. Rezeption, 1941; A. Simonius, Wandlung (Festg.
SJT Basel 1942, 260).
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gunsten Dritter (Byz, NR, Jud). 115 transactio, pactum de
non petendo, compromissum. 116 novatio. 118 confusio.
120/6 compensatio. 143/50 Solidaritat. 151/3, 154, 185 111
ZGB 86 II, 482 u. a. die L.ehre von der Bedingung (Byz,
Jud). OR 164/74 ZGB 835 Zession (Byz, NR, Jud). OR
32 111, 175/83 ZGB 832/4 Schuldiibernahme (NR, Jud).
Zweite Abteilung, Die einzelnen Vertragsver-
hiltnisse, Art. 184-—551 die meisten rezipierten Obli-
gationstypen (Byz, NR). 184, 195 u. a. die Pflicht zur
Rechtsverschaffung (Byz, Jud). 185, 119 III «periculum est
emptoris» (Byz, Jud, BGB § 2380, dagegen BGB § 446).
Usw. mehr als die Halfte aller Normen — wir brechen ab.

I1.

Die obigen unvollstindigen Aufzihlungen schlielen sich
eng an die bel uns bestehende Legalordnung an, welche,
iiber das Ziircher privatrechtliche Gesetzbuch J. C. Blun-
tschlis von 1853/5, auf die Hauptteile der Pandekten-
doktrin gemil3 den Vorlesungen Savignys in den Jahren
1808—1842 zuriickgeht, die ihrerseits wiederum «der Ord-
nung nach» auf G. A. Heises « Grundrif} eines Systems des
Gemeinen Civilrechts zum Behuf von Pandecten-Vorlesun-
geny» aus dem Jahre 1807 beruhen. Die 2. Auflage von 1816
und die 3. Auflage von 1819 des Heiseschen Grundrisses
forderte Savigny, der vor 1808 «niemals Pandecten ge-
lesen» hatte, intensiv durch personliche Beitrige!l. «Dem
Inhalt nach» waren den Berliner Pandektenvorlesungen Sa-

11 Briefe Savignys (1779—1861) an Heise (1778—1851),
hrsg. von Lenel, Sav. Z. 36, 114 ff., 126 ff., 155 f., vgl. 48, 122,
Zwilgmeyer, Die Rechtslehre S.s, Leipzig 1929; A. Stoll, Sa-
vigny (3 Bde, 1927—1939); Manigk, Sav. Z. 50, 598 ff., 61, 187 ff.;
Thieme, Der junge S. (in «DRW» 7, 1942); Erik Wolf, Grolle
Rechtsdenker 2(1941) 436—507. Anderseits Landsberg 3, 2,185—
253 u. 6. — Zu S.s Marburger Lehrer Ph. F. Weis (1766—1808),
iiber welchen die « Gesch. d. RR i. MA» mit den «eleganten» Hol-
landern des 18. Jahrhunderts zusammenhingt, Sav. Z. 48, 114 {t.
Ungerecht A. Pernice, Sav. Z. 3, 240.
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vignys noch die fiir ihn 1823 neugedruckten Principia Juris
secundum Ordinem Pandectarum (1712, zuletzt Wien 1755)
des «eleganten» Deutschhollinders Joh. Ortwin Westen-
berg (1667—1737) seit spiitestens 1813 zugrunde gelegt 12,
In Marburg 1802 hatte Savigny die Pandekten dagegen
nach Justus Henning Béhmer (1674—1749) Introductio
in Jus Digestorum (14. Auflage 1791) zu lesen gedacht?®.

Dieses neuzeitliche deutsche sogenannte «Pan-
dektensystem», dessen sich sogleich auch die Germa-
nisten bemichtigten4, hat, dank Savignys mit seinem
Byzantiner « Gesetzgebungsminister»-Kollegen Tribonian !?
vergleichbarer sikularen Autoritiit, weit tiber die kontinen-
taleuropiiische Rechtswissenschaft und Zivilgesetzgebung
hinaus allgemeine Verbreitung gefunden, so sehr, daf} in-
sofern noch heute systematische Velleititen iiberhaupt ver-
pont sind. Vom 16. Jahrhundert an zunehmend bis Ende
des 18. Jahrhunderts jedoch waren systematische Bestre-
bungen an der Tagesordnung gewesen, die Umwilzungen
in der iiberkommenen Rechtslehre hatten, ahnlich wie
dereinst beil der Kompilation der Justinianischen Digesten
oder Pandekten, im System und seinen Wandlungen oft
deutlicheren Ausdruck gefunden als in vielen Einzel-
entscheidungen. Zuletzt waren einige meist nordostdeutsche
Vertreter des Gemeinen Rechts in Aufnahme gekommen,

12 Sav. Z. 36, 132, 134. 135/6. Ebenso verfuhr Hugo, Lehrb.
d. Dig., 1822, Vgl. v. Bethmann Hollweg ZRG6 (1867) 57.

13 Kantorowicz, Sav. Z. 53, 465, vgl. 36, 115. Savigny war
in seinem «Besitz» (1803) J. H. Bohmer wverpflichtet (Wind-
scheid, Pand. 1 § 162a).

1" O, Gierke, DPR 1, 107. Joh. Stephan Piitter (1725 bis
1807, unten V und VIII) drang auch da mangels germanistischer
systematischer Vorarbeiten nicht durch.

15 Meine « Entstehung des Corpus iuris usw.» in den « Schweizer
Beitragen zur Allgemeinen Geschichte» 5 (1947), 41 Anm. 21. 59
Anm. 11, wo S. 28—76 u. a. der Nachweis versucht wird, dal} das
CIC und insonderheit die Digesten oder Pandekten als kodifiziertes
«Case law» von vornherein nur durch die Vermittlung des Rechts-
unterrichts praktisch anwendbar sind. Vgl. unten Anm. 90.
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welche in den Bahnen des Halleschen Philosophen Chr.
Wolff (1679—1754)1¢ sich tiberboten im Erfinden immer
neuer mechanischer Naturrechts- und Zivilrechtssysteme.
Sehr begreiflich, dall von deren keinem Heise jenes
«Pandektensystem» fertig beziehen konnte: Tatsichlich
tiberlieferte es ihm niemand Geringerer als der bahn-
brechende moderne Historiker des Romischen Rechts, sein
Gottinger Lehrer Gustav Hugo (geb. Lorrach 1764, gest.
Gottingen 1844)17, der es zum erstenmal im Jahre 1789 in
seinem Lehrbuch «Institutionen des heutigen Rémischen
Rechts» aufgegriffen hatte. Das Jahr vorher sah die Voll-
endung von Edward Gibbons«The History of the Decline
and Fall of the Roman Empire» (6 Bande, 1776—1788);
Kapitel 44 dieses Werkes gab Hugo, Gottingen 1789, in
deutscher Ubertragung eigens heraus unter dem Titel
«Eduard Gibbons historische Ubersicht des Romischen
Rechts».

Die Tatsache, dal} gerade der genialische junge Hugo
in Gottingen, dem aus der Vergleichung der Kulturrechte
eine Universalrechtsgeschichte als IForschungsziel vor-
schwebte, somit der eigentliche Initiant gewesen ist, spricht
dafiir, unser «Pandektensystem» und mithin die lLegal-
ordnungen des 19./20. Jahrhunderts als eine typische Er-
rungenschaft aus der in alle Zukunft wertvollen Verbindung
der traditionellen rationalen mit der erneuerten historischen

16 Jus Gentium methodo scientifica pertractatum, Neuausg. in
2 Bd., Oxford/London 1934 (Phot. Reprod. of the Ed. of 1764,
Introd. by Otfried Nippold, Transl. by Joseph H. Drake
«Publications of the Carnegie Endowment for Internat. Peace, Div.
of Int. Law, Washington, The Classics of Int. Law, ed. by J.Brown
Scott, Nr. 13»).

17 Landsberg 3, 2, 1—48. 3, 1, 349. 496 u. 6., schief 3, 2,
46 ff. F. v. Hippel, G. H.s jur. Arbeitsplan, 1931. Ferner Sav. Z.
48, 128. 50, 608 Anm. 1. Ungerecht Sav. Z. 53, 468 Anm. 16. —
Hugo war nur 5 Jahre jiinger als Schiller und 4 als sein « Sausen-
burgisch-Badischer» Landsmann J. P. Hebel, keine 3 Jahre ilter
als W.v. Humboldt; er hat sie alle und seinen eigenen Univer-
salismus iiberlebt.




104 Dr. Friedrich Ebrard:

Richtung jener kurzen Gottinger Ubergangszeit und
ihrer bis nach 1850 wirksamen Ausstrahlungen!® zu be-
urteilen.

In der Art wire der Aufsatz von A. B. Schwarz, «Zur
Entstehung des modernen Pandektensystems», der allzu
einseitig nur geradedie naturrechtliche Komponente heraus-
stellt 19, zu modifizieren. Von den ungeziihlten Abwand-
lungen des Justinianischen Institutionensystemsdurch
die franzosischen und deutschen Systematiker der Barock-
zeit, zu dem Hugo selber in ferneren Publikationen zuriick-
kehrte2? und welches seinesteils in den Legalordnungen des
Code Napoléon von 1804 sowie des Osterreichischen All-
gemeinen biirgerlichen Gesetzbuchs von 1811 fortwirkt,
fithrt kein Weg zum «Pandektensystem» Hugos, Heilses,
Savignys, des Deutschen BGB von 1896/1900 und des
Schweizerischen ZGB von 1907/1221. Mit der bewul3t voll-
zogenen Ubernahme des gerade in Hugos jungen Jahren
vom zu Ende gehenden Rationalismus wiederentdeckten
historischen Prinzips wurde vielmehr der Riickgriff, tiber
jene deutsche und hollindische sogenannte «elegante»
Juristenschule 22, auf die groflen franzosischen Humanisten

18 H. Barth, «Schweiz. Beitr. z. Allg. Gesch.» 3, bes. 135 ff.;
R. Weil3, Volkskunde d. Schweiz 15 ff.; C. Seignobos, La Révol.
de 1848 et le Second Empire (1848—1859) p. 1 sv., u. a.

19 Sav. Z. 42, 578 {f. (vgl. auch in Festgabe SJT Zirich 1928,
Symbolae Lenel 1931 u. 6.), wihrend diese anderseits ignoriert ist
bei Puchta, Pand. § 9a, Windscheid § 8/9, Dernburg § 17,
Regelsberger S. 40 und zum Beispiel noch J. W. Hedemann
(unten V) 192.

20 T.ehrb. d. heutigen RR %1798, %1826. Hugos ferneres syste-
matisches Experimentieren, in Abwendung vom «Pandekten-
system», war mehr als gerechtfertigt durch das Bestreben, im In-
teresse der Praxis, wie Pothier (unten VIII) an der Kasuistik
der Dig. festzuhalten.

21 Unten IX. Irrig Rudorff RRG 1 (1857), 302. Richtig schon
FFranz Frosch Isagoge in Juris Civilis Studium, bei Winckel Var.
Opusc. (StraBb. 1554, unten VIII) 275 sqq.

22 R. Dekkers, Het Humanisme en de Rechtswetenschap in
de Nederlanden, Antwerpen 1938.



Uber Methoden, Systeme, Dogmen in der Geschichte des Privatrechts. 105

des 16. Jahrhunderts und von ithnen weiter, iiber die grof3en
Bolognesen von 1088 bis gegen 1260, schlieBlich auf die
Kompilation des Corpus 1uris und vorjustinianische Autori-
taten iiberhaupt erst moglich.

1LL

Wie verhilt sich das moderne deutsche «Pan-
dektensystem» zur Legalordnung der Digesten
Kaiser Justinians?

Die Antwort gibt Justinians constitutio «Omnem reil
publicae» vom 16. Dezember 533, die zweite Vorrede der
heutigen Ausgaben seiner «Digesta seu Pandectae», mit ei-
nem Unterrichtsplan zuhanden der beamteten Rechtspro-
fessoren an den Palastschulen in Konstantinopel, Beirut und
spater wieder Altrom, auch mit historischen detaillierten
Angaben iiber die Verteilung des Corpus iuris-Stoffs?? im
finfjihrigen, die praktische Ausbildung der angehenden
Juristen wie noch bis in die neuere Zeit mitumfassenden
Rechtsstudium vor und nach den Jahren 533/42%. Die fol-
gende Tabelle erspart umstiindliche Ausfiithrungen.

Die Verteilung des Corpus iuris-Stofis
im fiinfjiihrigen Rechtsstudium der Byzantiner
A)vor 534 (c. Omnem § 1)

1. Exegesen der Professoren, aus dem «iusy:

1. Jahr a) Gai institutionum com- Allgemeiner Einleitungsteil
«Dupundii» mentarii IV
(c. Omnem 2) b) LibrisingularesIV (secun-

dum edicti perpetui crdi-

nationem)

de illa velere re uxoria
de tutelis

- de testamentis
de legatis

Familienrecht
und
Erbrecht

23 «doctrina», ¢. Omnem 4 i. f.

24 Inhaltswiedergabe ausfiihrlich nur bei Karlowa, RRG 1,
1023 ff., und P. Kriiger (Bindings Syst. Hdb. 1, 22) 392 {f. —
Tijdschr. voor Rechtsgeschiedenis (17, Harlem, 1940, 19 ff.) fehlt
den Schweizer Bibliotheken.
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2, Jahr a) Prima pars legum Allgemeiner Einleitungsteil®®
«Ediclales» b) Pars de iudiciis (sc. divi-  gachenrecht26
(c. Omnem 3) soriis) oder

oder Obligationenrecht2?

Pars de rebus (sc. creditis)

3. Jahr a) Pars de rebus oder Obligationenrecht??
Pars de iudiciis, je nach- ode;
dem, was im 2. Jahr be- Sachenrecht?2®

handelt wurde

«Papinianistae» D) Libri VIII ex Papiniani

(c. Omnem 4) libris XIX responsorum | Zur praktischen Erginzung:
cum Ulpiani Pauli Mar- { Kontroversliteratur in
ciani notis (c. Deo 6) J

I11. Probeexegesen der Sludierenden unter Anleitung von Hilfskrdften, a) aus dem

«iusy:
4. Jahr Libri XVIII ex Pauli libris  Juristenresponsen, und
«Lylaey XXIII responsorum

(c. Omnem 5)

b) aus den «legesy:

5. Jahr Constitutiones imperatoriae IKaiserkonstitutionen
« Prolylaen ( = Codex Theodosianus, No- '
(c. Omnem 5) vellae Theod. bzw. Cod. Just.

von 529, c¢. Imperatoriam

3i.1)

B) nach 533 (c. Omnem 2—6)

1. Exegesen der Professoren («iusy):

1. Jahr a) Justiniani Institutionum
«Justinianinovi» . libri IV
(c. Omnem 2) b) Prima pars legum (Dig.

- Allgemeiner Einleitungsteil
1—4, c. 4é6/Tanta 2)? ’

25 Besonders Rechtsverfolgung und Sachwaltung im Zivil-
prozell sowie u. a. actiones quod metus causa, de dolo.

26 Stets unter dem praktischen Gesichtspunkt des Rechts-
schutzes: vor allem Erbe, Eigen, Servitut, Miteigentum sowie u. a.
actiones legis Aquiliae, noxales.

27 Besonders Darlehen u. a. Gegenstiande der condictiones, ferner
die actiones gegen Gewalthaber aus Kontrakten ihrer Gewaltunter-
worfenen sowie die Real- und die Konsensualkontrakte.
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2. Jahr a) Pars de iudiciis (D. 5—11,
»Ediclales* pars 11. Dig., c. 4./T. 3) Sachenrecht?¢
(c. Omnem 3) oder oder

Pars de rebus (D. 12—19, Obligationenrecht?’
pars IIIL Dig., c.A./T. 4)

b) Libri singulares IV (in
part. IV./V.Dig.),nimlich

D. 23 de sponsalibus wvel
nuptiis vel dotibus ] Familienrecht

D. 26 de tutelis (c.4./T. 5) —

D. 28 de testamentis

D. 30 de legatis et fidei- } Erbrecht
commissis (c.4./T.6)

3. Jahr a) Pars de rebus (D. 1219,
pars IIL Dig., c.4./T.4) Obligationenrecht??
oder oder

Pars de iudiciis (D. 5—11, Sachenrecht?®, je nach dem,
pars 1I. Did., ¢. 4./T. 3) was im 2. Jahr behandelt
«secundum vices legere wurde

sors tulerit»

«Papinianistae» b)) Tres libri«statt Papinian»
(c. Omnem 4) (D. 20—22, in parte
IV. Dig.)

Zur- praktischen Erginzung:
Kontroversliteratur in

I1. Probeexegesen der Studierenden unter Anleitung von Hilfskrdflen, a) «ius»:

4, Jahr Libri singulares X (D. 24, 25,

«Lylaey 27, 29, 31—36 (—38), Rest l

(c. Omnem 3) der partes IV./V.Dig., ef. } Juristenresponsen, und
Index titulorum Florenti-
nus2®

b) «legesy:
5. Jahr Codex Justinianus (repetitae
« Prolytae» praelectionis von534, c. Cordi  Kaiserkonstitutionen

(c. Omnem 5) 2/5)

Demnach lautet die Antwort: Nicht allein die «Insti-
tutiones» Justinians, sondern ebenso seine «Digesta seu
Pandectae» beanspruchen, wie (obgleich nicht entfernt so
deutlich) auch die groBlen Gesetzbiicher der Neuzeit von der

26 Siehe Anmerkung 26, Seite 106.

27 Siehe Anmerkung 27, Seite 106.

28 D. (37—) 39—50, partes VI/VII Dig. (cf. J. 4,17. 18), blieben
der Praxis vorbehalten, c. Omnem pr. und § 5.



108 Dr. Friedrich Ebrard:

Bambergensis und der Carolina an, zugleich die Funktion
wissenschaftlicher Lehrbiicher fiir analoge Lehrkurse
und iibrigens anscheinend in Ubereinstimmung mit dem in
Ciceros Dialog de oratore 1, 42, 190 (vgl. Brut. 42, 152) dem
Rhetor Crassus in den Mund gelegten Programm: «si enim
aut mihi facere licuerit, quod iam diu cogito, aut alius
quispiam aut me impedito occuparit aut mortuo effecerit,
ut primum omne ius civile in genera digerat, quae perpauca
sunt, deinde eorum generum quasi quaedam membra dis-
pertiat, tum propriam cuiusque vim definitione declaret,
perfectam artem iuris civilis habebitis, magis magnam atque
uberem, quam difficilem et obscuram.» Diese festen Lehr-
kurse und Lehrbiicher?® umfal3ten, wie man aus der Ta-
belle ersieht, schon in Byzanz vor allem die uns gelaufigen,
als solche ohne Abstraktion gewonnenen Stoffmassen oder
grolen Hauptteile: 1. Allgemeine Einleitung, 2. Sachen-
recht, 3. Obligationenrecht, 4. Familienrecht und 5. Erb-
recht. Die Reihenfolge hielt man von jeher fiir gleichgiiltig
oder nebensichlich; urspriinglich ihnelte sie, wie man sieht,
mehr dem Schweizerischen ZGB in seinen «Teilen», seit dem
Jahre 534 jedoch mehr den «Biichern» desDeutschen BGB?3°,

IV.

Der Innenausbau der einzelnen Hauptteile, die Ab-
stufung und Gruppierung der Unterabschnitte, war unter
Justinian naturgemil} vielfach verschieden von den heu-
tigen Ergebnissen einer acht- bis vierzehnhundertjihrigen
Entwicklung. Aber trotz allen positivrechtlichen Diver-

2% modkec, lectiones bzw. mpaypare/w, partes, tituli (u. a.) Ru-
dorff 310. 312; Kiibler, RRG 406 und unten Anm. 86.

30 Das OR stellten dem SR voran H. Vultejus, 1590 (unten
VIII), S. Pufendorf, 1672 (unten IV), J. G. Darjes, 1740, u. a.
Umgekehrt verfuhren Chr. Wolff, 1754 (oben II), u.a. — Das
nationalromische ius civile begann bis kurz vor Justinian (c. Om-
nem 1) mit Erbe und Eigen, dem das Familienrecht folgte (unten
Anm. 33 und 72).
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genzen unter den einzelnen Zeitepochen sind die vom
Privatrecht zu bewiltigenden groflen Probleme an sich im
ganzen bemerkenswert konstant dieselben geblieben. Sogar
im Familienrecht, einer Domine des Naturrechts und
der Germanistik, das noch in Pufendorfs Elementa Juris-
prudentiae Universalis (1660) und Jus Naturae et Gentium
(1672, 21688, franzosisch 1706 von J. Barbeyrac3?!, eng-
lisch London 1934, in zwel Binden, von W. A. Oldfather)
«streng romanistisch ausgefallen»®? war. Was den Begriff
und die Bezeichnung «Familienrecht» in unserem Sinne an-
langt, so sind sie zwar kaum erheblich élter als das 18. Jahr-
hundert und somit den Réomern notwendig fremd. Gleich-
wohl setzt sich in der byzantinischen Doktrin das Familien-
recht im wesentlichen auch bereits aus den heutigen Be-
standteilen: Verlobnis, personliches Eherecht, Ehegiiter-
(Dotal-) recht und Vormundschaftswesen zusammen (siehe
die obige Tabelle)33. Neu erscheint blof3 die Position «Ver-
wandtschaft», obschon in den Einzelheiten teils sonst im
Familienrecht (vgl. zum Beispiel ZGB Art. 380), teils in der
Allgemeinen Einleitung (Personenrecht, vgl. ZGB Art. 20/1)
der Digesten behandelt. Ja selbst der Allgemeine Ein-
leitungsteil der Digesten (D. 1 bis D. 4) galt u. a. prinzipiell
denselben Gegenstinden, welche im «Allgemeinen Tell»
des deutschen Pandektenrechts und BGB zusammengestellt
sind : den personae (D. 1, 5—1, 7), den res corporales (unter
den Gesichtspunkten des Rechtserwerbs, D. 1, 8) sowie ver-
schiedenen verwaltungs- und privatrechtlichen Voraus-
setzungen aller einzelnen actiones im «Aktionensystemy,

31 Ph. Meylan, Jean Barbeyrac, etc., Lausanne 1937. Die
Ubersetzung trug J. B. (1674—1744) die Berufung auf den neuen
Lehrstuhl des RPR in Lausanne und 1717 bei seinem unfreiwilligen
Wegzug nach Holland die Promotion zum I.U.D. in absentia zu
Basel ein. 1724 erschien in Groningen Grotius (Meylan 1946)
«De Jure Belli et Pacis» in B.s Lausanner Ubertragung. — E. Wolf,
GroB3e Rechtsdenker (1939) 21944 S. 213 ff., 293 {f.

32 LLandsberg 3, 1, 15.

33 LLenel, Sabinussystem 101.
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dem sogenannten «Rechtsschutz» der Pandektendoktrin
(D. 1, 9 bis D. 4, 9). Die Pi¢ce de résistance jener allgemeinen
Lehren der deutschen Pandektistik, die kolossale Zwischen-
abteilung, betitelt «Die juristischen Tatsachen» oder
«Rechtsgeschiifte»3* fehlt als solche dagegen in den Di-
gesten. Als typisches Erzeugnis wesentlich erst der seit dem
ausgehenden 18. Jahrhundert immer mehr zur Herrschaft
gelangten Neigung zu kithnen Abstraktionen und luftigen
Konstruktionen bei den Positivisten, besonders unter dem
Einfluf3 des sog. mos geometricus®s, forderte eine wahre
Hypertrophie der «Allgemeinen Teile»3¢ zunehmenden
Widerspruch heraus3?. Heute wird in Ankniipfung an das
altere Gemeine Recht iiberwiegend auf einen eigentlichen
«Allgemeinen Teil» verzichtet. So stellte das Schweizerische
Z.GB an seiner Spitze den ehemals selbstindigen personen-
rechtlichen Teil wieder her und brachte, was vom tibrigen
nicht leicht ganz entbehrt werden konnte, anderweit pas-
send unter. Das Wichtigste, die allgemeine Vertrags-
lehre, deren Unterabteilungen in der gesamten romischen,
mittelalterlichen und neuzeitlichen Jurisprudenz ihre all-
mihliche synthetische Ausbildung ohnehin an den Kon-
traktstypen gefunden hatten, ist, unter gleichzeitiger Ver-
meidung fast jeglichen Uberrestes dem friitheren kasuisti-
schen Stoff und der diesem adiquaten exegetischen Schul-
methode entnommener Doppelspurigkeiten, nach einer er-

3@ Regelsberger 436—669; BGB §§ 104—225. Den t.t.
«Rechtsgeschafly fithrte Hugo, Lehrb. d. Pandecten, 31805, ein.

35 Schule Chr. Wolfs (oben IT Anm. 16).

36 Joh. Althusius, Jurispr. Rom. (Basel 1586, zuletzt Her-
born 1688, unten VIII), und Heises Grundri3 (oben II) zum Bei-
spiel kannten auch spezielle «Allg. Teile des SR», wovon BGB
§§ 90-—103 Ableger enthalten.

37 Bei Savigny (Sav. Z. 36, 112. 129 und Syst. d. heut. RR 1,
390 f.), Gans 1691f., Puchta 234f., Arndts, Danz, Schlol}-
mann, Ehrenzweig, Zitelmann, W. Burckhardt, Methode
und System (1936) 115 f. u. a. bis Hedemann, Volksgesetzb. (1942)
40 f. Fir die Beibehaltung u. a. Manigk, Neubau DPR (1938) und
gewichtig Heck, AZivPr. 146 (1942) 1 {f.
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sten Anregung auch wieder von Hugo3®in den Allgemeinen
Teil des Obligationenrechts (ZGB Art. 7, OR Art. 1—183)
eingeschmolzen.

V.

Die beiden hier interessierenden Tatsachen, daf3 das
«Pandektensystem», wie die Juristen im Zeitalter Justinians
es verstanden, den von der constitutio «Omnem» §§ 1 bis 6
erorterten beiden spitrémischen Studienordnungen des 5.
und 6. Jahrhunderts zu entnehmen ist (siehe die obige
Tabelle) sowie dafli — sozusagen in dem Augenblick, als
die Franzosische Revolution ausbrach — der historische
Konnex des alten frithbyzantinischen mit dem neuen deut-
schen «Pandektensystem» des 19./20. Jahrhunderts fest-
gehalten wurde, sind weit entfernt, Gemeingut unserer
Wissenschaft zu sein. Wir bemerkten bereits, dafl nach dem
beispiellosen Erfolg, mit dem alsbald die Darstellungen der
gesamten privatrechtlichen Disziplin und Gesetzgebung sich
des Heiseschen Vorlesungsgrundrisses bemichtigten, die
Systemfrage fiir so gut wie erledigt galt. Aber nicht weniger
erstaunlich ist die weitere Wirkung dieses kleinen Buches,
welches zufolge Hugos Eindruck «wie vielleicht in der
ganzen juristischen gelehrten Geschichte kein andres, den
Ton angegeben»??, daBl namlich noch bei Lebzeiten Sa-
vignys die Einsicht in die genetischen Zusammenhange aus
dem BewuBtsein selbst seiner unmittelbaren Nachfolger in
der Leitung der «Historischen Rechtsschule» entschwunden
war: F. G. Puchta (1798—1846), Rhein. Museum 3 (1829)
126 ff. = KI. civ. Schr. (1851) 232 ff. und Pandekten

38 Seit seinem Aufsatz «Was ist obligatio ?», Civ. Magazin 1
(1792), bekdampfte Hugo die Auswechslung des Begriffs « Obliga-
tion» mit « Vertrag» (NR), « Verpflichtung» (BGB) u. dgl. oberflich-
lichen Verdeutschungen, die damals mit der heraufziehenden ro-
mantisch-nationalistischen Stromung populir zu werden anfingen.

39 Beytriage zur civilistischen Biicherkenntnis 1 (1828) 518
Anm. 1. Vgl. v. Bethmann Hollweg 46 ff., 56 ff.
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1(1838) § 9a (121877 S. 13 {.) weill von der naturrechtlichen,
A.F.Rudorff (1803-1873), Rom. Rechtsgeschichte1 (1857)
303 auch von der historischen Komponente allem Anschein
nach nichts mehr. E. Landsberg, Geschichte der deut-
schen Rechtswissenschaft 3, 2 (1910) Textband S. 15 und
29 (vgl. 3, 1[1898] Texthd. 337 f.) sowieJ. W.Hedemann,
Einfithrung in die Rechtswissenschaft 2(1927) 184 beispiels-
weise lassen — nach dem Rezept J. St. Piitters (1757,
1767, siehe oben II Anm. 14) — Hugo «sein System» von
1789 (in Konkurrenz etwa mit Nettelbladt, 1719—1791)
«frei erfunden» haben!

Wenn Hugo bald nachher, in den Kursen iiber das
geltende Recht seiner eigenen Zeit, selber vom «Pandekten-
system» wieder abkam, zum «Institutionensystem» zuriick-
kehrte und zeitlebens daran festhielt, so mochte ihn, den
Verehrer Voltaires, die Idee einer engeren Gemeinschaft
mit dem franzosischen Recht ebensosehr darin bestirkt
haben, wie umgekehrt die Juristengenerationen der deut-
schen Romantik — hinter dem nach 1803 von ihnen auf
den Schild gehobenen universalen Savigny her, in ihrer
Abneigung gegen Napoleon und weiterhin im Wettbewerb
mit den anderen europiischen Nationalisten — vermutlich
nicht zuletzt gerade auch von der Andersartigkeit ihres
«neuen Deutschen Pandektensystems» sehr angetan waren.

Was anderseits jene hervorgehobene tief eingewurzelte
Verkennung der Zusammenhiinge der beiden spitromischen
Studienordnungen in der c. «Omnem» unter sich%® sowie
mit den jahrhundertelangen systematischen Bemiihungen
bis herab auf die neuhumanistische Bewegung seit der
Humboldtzeit betrifft, so erscheinen die spiiteren Um-
stinde wenig geeignet, der richtigen Einsicht zum Durch-
bruch zu verhelfen: Der gliickliche Fund der «echten» In-

40 Andeutungsweise richtig nur Hugo, Civ. Mag. 2 (1796) 253;
F. Bluhme, Z.f. geschichtl. RW 4 (1818) 267; Rudorff 310 ff.
und bei Puchta, Inst. 1 (1841) § 139 (1893 S, 397) Anm. X;
Th. Mommsen (1859), Jur. Schr. 2, 26 Anm. 25; wenige Neuere
seit 1913 (H. Peters, Ostromische Digestenkommentare).
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stitutionen des Gaius durch B. G. Niebuhr 1816 in der
Dombibliothek zu Verona durchkreuzte in seinen Folgen
die Absichten von Savignys Hauptwerk, indem die
«geschichtliche Rechtswissenschaft» auf hundert und mehr
Jahre hinaus, beinahe ausschlielich und in intensivem
Forschungsbetrieb, die Abwendung vom Justinianischen
und Hinwendung zu dem seit 1790 von Hugo, der diesen
Richtungsumschwung eingeleitet hatte?l, sogenannten
«klassischen» Rechtswesen unter dem Prinzipat vollzogen
hat. Im tbrigen versteht sich, dall unterwegs zwischen der
Entstehung des «Pandektensystems»?? und seiner Wieder-
erstehung seit 1789 im deutschen Pandektismus die Tra-
dition mancherlei Schaden nehmen mufite, vor allem im
Gefolge der Wanderung der Jurisprudenz erst vom alten
Byzanz heriiber nach Italien bis ins hochmittelalterliche
Bologna und dann erst recht bei ihrer ferneren Ausbreitung
seit dem Ausgang des Mittelalters iiber die Nationen dies-
seits des Alpenbogens.

VI

Wie spiter der Humanismus, so nahmen die Glos-
satoren den Kaiser Justinian regelmifig, und zwar auch
in seinen Vorschriften iiber die Studienordnung, ernst.
Die constitutio «Omnem» (oben IIT) wurde in der Rechts-
schule zu Bologna offenbar schon im 12. Jahrhundert aus
der Pisaner, heutigen Florentiner Digestenhandschrift,
welche ihrerseits in der zweiten Hilfte des 6. Jahrhunderts
in einem byzantinischen Kulturzentrum Italiens geschrie-

41 Lehrb. u. Chrestom. d. Pandectenr. zu exeget. Vorlesungen,
1790; Beytr. usw. 1, 209 (1790).

42 «Zu Anfang des 5. Jahrh. oder wenig frither ?» vgl. Momm-
sen 2, 150 ff.; L. Mitteis, Sav. Z. 23, 443; Kipp, RRQ *10
Anm. 28. Dall es wohl schon weitere 100 Jahre zuvor ebenso wie
das Institutionensystem aus den Rhetorenschulen rezipiert worden
war, kann hier nicht ausgefiihrt werden. '

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 8
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ben ist, restituiert. Accursius hat sie glossiert43. Auf der
Leistung der Glosse beruht ganz wesentlich alles spitere
Verstandnis sowohl der lateinischen Sitze des Corpus iuris
tiberhaupt#* als auch der c. «Omnem» im besonderen. In
threm «Mangel an historischem Sinn und an positiven
Kenntnissen»*> hezogen die Glossatoren allerdings die Be-
fehle des Romischen Kaisers auf ihre eigene hohe Schule
und ibertrugen jene einstigen Unterrichts- und Gerichts-
privilegien, denen hauptsiichlich ihr Interesse gilt, sowie
die ehemaligen Beiruter Ehrenpridikate «nutrix legum» und
«alma urbs» auf ihr Bologna%. Befolgt werden nur die-
jenigen Bestimmungen nicht, die von jeher undurchfithrbar
waren: die Glossen- und Siglenverbote?? und das Gebot,
bei der Exegese der Fragmente (l.eges) in den Titeln der
Digesten wirkliche Vollstindigkeit zu beobachten8. Aber

43 Kantorowicz, Sav. Z. 30, 216 u. Anm. 6. F. Schulz, Einf.
i. d. Stud. d. Dig. 1 ff. — Ich beziehe mich auf die Ausg. Nr. 198
bei Spangenberg, Einl. i. d. CIC (1817) S. 440. 786 f.

41 Uber bleibende Leistungen der Glossatoren als Kritiker und
Systematiker Kantorowicz, Sav. Z. 30, 201. 270 ., 31, 32 Anm.
33a. 70. 83; Riccobono, Sav. Z. 35, 224 u. 6. 43, 388 sgg. u. 0.
Acta Congr. iur. intern. 2 (1935) 282 sgg., und allgemein Savigny
52 (1850) 230. 234.

¥ LLandsberg, Glosse des Accursius 30 bzw. 46 I.

16 Liban. or. 55, 13 (Forster), C. Omnem 7, Haec 1, Summa 2,
Tanta = C. 1, 17, 2, 9 und vor allen . Pringsheim, Beryt u.
Bologna (Freib. Lenel-Festg. 1921) 208—285 (unten XI Anm. 83).
Die Digestenjuristen galten den Glossatoren fiir Autorititen als
vermeintliche Stadtobrigkeiten (Consules).

17 C. Deo = €. 1,17, 1, 12/3, Aédwxev/Tanta = C. 1, 17, 2, 21/2.
«Non autem omnino abbreviationes prohibet», Gl ad c. Omnem 8.
Von nun an sollten Cod. und Inst. kommentiert werden (Peters
Ber.Ak. Lpz. 65, 1, 105 f.). Andere Zwecke befolgten neuere Kom-
mentarverbote, wie die in Preulen zum ALR von 1794 oder in
Bayern nach der Schlacht bei Leipzig zu Feuerbachs StGB von
1813 (Savigny, Zg RW 3 (1817), 19 {. Beruf 21828 S. 188; Stol-
zel, Brandenb.-Preufl. Rechtsverw. 2, 209 {., 266.

8 C. Omnem 2—5 cf. 1. — Gl «Et tribus annis» ad C. 1, 17,
2, 12 bemerkt zum Versprechen Justinians, die neue Gesetzsamm-
lung solle wohlfeil in der Anschaffung werden: «quod falsum est
hodien.
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auch sonst kann nicht die Rede davon sein, die Glossatoren
hitten den Befehlen und Verboten Justinians in der
c. «Omnem» sich sklavisch unterworfen. Weder im Punkte
der Universititsgerichtsharkeit ist das der FFall4®, noch gilt
es hinsichtlich der Studienordnung: In Bologna hatten die
«LLecturae ordinariae» die Digesten in ihrer Gesamtheit zum
Gegenstand, trafen dagegen notwendig eine Auswahl unter
den schulmifBig zu traktierenden Textstellen, withrend zu-
folge c. «Omnem» pr. und § 5 im Lehrbetrieb der Byzan-
tiner einst ja blof3 die ersten 36 Digestenbiicher eine Rolle
zu spielen hatten, dafiir aber vollstindig durchzunehmen
gewesen wiiren. « Sed hodie hic ordo non servatur», «de facto
secus servamus» oder «sed nos de consuetudine non ser-
vamus istum legendi ordinem»?°.

Verinderungen in den Zeitumstinden sind es
denn auch gewesen, was den Glossatoren und, sehr bezeich-
nend, in ihrer Spur noch weitaus den meisten modernen
Romanisten die rechte Einsicht in die Tatsache der prinzi-
piellen Identitit des Byzantiner Studiengangs nach wie vor
den Jahren 533/4 (oben III, Tabelle) immer wieder verbaut
hat?. «Im zweiten Unterrichtsjahr», heilt es jedoch in
c. «Omnem» §§ 1 und 3 iibereinstimmend und unzweideutig,
«folgen die Exegesen aus der Pars de iudiciis (7 Biicher

19 «Sed hodie videtur competere etc.», Gl ad ¢. Omnem Y.

30 Accursius (E. Genzmer in Festschr. Wenger 2 (1945),
223 ff.) und Odofredus (gest. 1265) ad ¢. Omnem 5, Sav. Z. 31,
38 1., 47 Anm. 21. — Jene Unterscheidung zwischen Lecturae or-
dinariae u. extraord. beruht auf der spatromischen zwischen Ex-
egesen der Professoren und Probeexegesen der Studierenden unter
Anleitung von Hilfskraften (oben II1I, Tab.); Savigny 32 (1834),
262 ff.; Heimbach, Bas. 6, 2. 52; Tamassia, Arch. giur. 40,
260; Peters 41. 50.

51 Irrig Karlowa 1024 (richtig 1026); Lenel b. Salkowski,
Inst. § 14 u. Holtzendorff-Kohler, Enzykl. 17, 386; Kriiger
395; Leonhard b. Teuffel, Gesch. d. rom. Lit. 3¢, 88; Kiibler,
RRG 429; die Tabellen b. Peters 50 (richtig 47. 64) u. Collinet,
Ecole de droit de Beyrouth 230. 241, sowie schon teilweise die
Casus und Glossen des 12./13. Jahrh.
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Sachenrecht) oder®? aber aus der Pars de rebus (8 Biicher
Obligationenrecht) — indem man letzterenfalls die an die
Prima pars legum ordnungsgemif} unmittelbar anschlieBen-
den 7 Biicher (das heil3t die Pars de iudiciis) 32 erst fiir das
dritte Jahr des L.ehrgangs vorbehielt (§1) — indem bereits
bis dahin beobachteten Turnus, bei welchem es
auch fiirder bewenden soll (§ 3)». Jeder byzantinische
Professor hielt seine Exegese de iudiciis und de rebus fort-
laufend in einem zweijihrigen Einheitskurs (Jahre 2 und 3
des urspriinglichen sowohl als des von Justinian revidierten
Pensums). Ob ein Studierender die eine oder die andere
Materie (Sachenrecht oder Obligationenrecht) zuerst, das
heillt in unmittelbarer zeitlicher Folge auf den Allgemeinen
Einleitungsteil hin, zu héren bekam, hing von dem Zufall
ab, ob das zweite Jahr dieses Horers mit der ersten oder
mit der zweiten Hélfte der zweijihrigen vermdgensrecht-
lichen Exegese gerade seines Meisters, dem er sich fiir die
ganze Dauer des Rechtsstudiums ergeben hatte und von
dem er am Ende der Lehrzeit «freigesprochen» zu werden
strebte, zusammentraf.

VIL

In dem humanistischen Jahrhundert sodann,
zwischen etwa 1525/7 einerseits, als die ersten unglossierten
und nicht mehr dreiteiligen Digestenausgaben in Paris
herauskamen, und anderseits 1625/7, bis zu welchen Jahren
immer noch hie und da solche unmodischen altertiimlichen
Folianten dem mos Italicus der Praktiker zuliebe neu-
aufgelegt wurden?4, geschahen in der kontinentalen Juris-
prudenz epochale Wandlungen, welche erst wieder mit
jenen von den groflen Kodifikationen aus dem Anfang und

52 «vel — vel» (§ 3) bzw. «tam — quam» (§ 1).

53 «septem libris semotis (et — constitutis)» richtig Vulg.
gegen Flor.

54 Spangenberg Nr. 133 (S. 751) u. 139 (755) bis Nr. 416 (879)
u. 418 (882).
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Ende des 19. Jahrhunderts hervorgerufenen Umwilzun-
gen, von welchen sie abgelost wurden, den Vergleich aus-
halten. Wie heispielsweise mit dem Beginn unseres Siaku-
lums vermoge der Inkraftsetzung des Deutschen BGB
jahrhundertealte Rechtskulturen auf einmal ausgeléscht
worden sind, so wollten und konnten — im Weg einer all-
gemeinen Evolution, noch nicht der Erlassung national dif-
ferenzierter Gesetzgebungswerke — Humanistengeneratio-
nen im 16. und 17. Jahrhundert nicht allein den von den
Glossatoren und ihren Nachfolgern ererbten Ballast ent-
scheidend erleichtern, sondern sogar zunehmend bewuf3t auf
Ersatz der legendiren Autoritit des Corpus iuris civilis
durch eine der Neuzeit angemessenere umfassende Rechts-
ordnung hinarbeiten.

Unverginglicher Ruhm verklirt in der Geschichte der
Rechtswissenschaft die imposanten Gestalten der viel-
genannten franzosischen grolen Gelehrten des 16./17. Jahr-
hunderts, zumeist hugenottischer Refugianten, die weit in
Europa herumkamen. Von Haus aus waren ihre Verhilt-
nisse derart, dal} sie aus der Wiederherstellung der «reinen»
Texte, im damaligen Wortsinn also der Befreiung der
Justinianischen Quellen von den dermalen — auller von
der Popularpraxis — als rohe Verunstaltungen empfun-
denen und alsbald ungebiihrender Geringschitzung preis-
gegebenen Glossen und anderer mittelalterlichen Kommen-
tarliteratur?s, sich einen I.ebensberuf gestalten konnten.
Uberdies nahmen sie sich des vor- und nachjustinianischen
Roémerrechts an und waren hervorragend beteiligt an der
Erweckung einer mit Geschichte und Philologie verschwi-
sterten Humanistenjurisprudenz im Bereiche auch der deut-
schen und niederlindischen Universititen sowie in Gentf,
LLausanne und Basel.

5 Fiir das Postglossatorenrecht ist die Forschung besonders
viel schuldig geblieben. Neuerdings J. L. J. Van de Kamp, Bar-
tolus de Saxoferrato (1313—1357), leven, werken, invloed, beteeke-
nis, 1936, eine Amsterd. Diss., die iiber Savigny 62 1850 S. 137 {f.
hinausfiihrt.
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Was uns hier sonderlich beschéiftigt, die historische
Tradition der immanenten l.egalordnung der Justiniani-
schen Digesten oder Pandekten, daran hielt ein Jacobus
Cujacius (Cujas, 1522—1590) zeitlebens wie an etwas
Selbstverstindlichem fest %. I'ranciscus Connanus (de Con-
nan, 1508-—1551) hatte es als erster unternommen, sie als
«das Pandektensystem» zusammenhingend in zeit-
gemiller Buchform darzustellen und durch den Druck zu
verbreiten, starb aber vor Abschlull seines Werkes??. Dieses
ist folgendermaflen gegliedert:

IF. Connani Commentarii Juris Civilis Libri X,

1553:
Buch I Allgemeine Einleitung
Buch II Personen

Buch III/IV Eigentum, Servituten, Pfandrecht
Buch V/VII Obligationen

Buch VIII Ehe und eheliches Giiterrecht
Buch IX/X Testamentarisches Erbrecht

Damit bricht die wahrscheinlich auf zwolf Biicher berech-
nete Arbeit, welcher ersichtlich auch sonst die letzte Hand
fehlt, ab. Unter anderem hitte der Schlull ohne Zweifel
das Intestaterbrecht sowie vielleicht den spiiter sogenann-
ten «Rechtsschutz» bringen sollen. Einzig der bis ins
18. Jahrhundert herrschende Commentarius in Pandectas
('Basel 1565) von Mattheus van Wesembeke (1531 bis
1586) bewahrte dem Werke Connans ein ehrendes Anden-
ken. Im iibrigen blieb die Wirkung aus — und keineswegs
allein infolge der dem Buche mangelnden Vollendung sowie
des frithen Todes seines Verfassers.

5 Vgl. C. W. Westrup, Notes sur Cujas (Studi Bonfante 3,
129 ss.).
57 Ratjen, ZRG 8 (1866), 282 {.
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VIII.

Betrachtet man die Bibliographie des Corpus iuris nach
jenem kritischen Jahre 1525 genauer®$, so wird man ge-
wahr, dal} parallel zu dem allméhlichen Versiegen der
mittelalterlichen und endlich auch dem Seltenwerden
humanistischer Gesamteditionen immer hiufiger beson-
dere Textausgaben der Institutiones Justiniani er-
schienen, herausgegeben und kommentiert von namhaften
franzosischen, deutschen, spanischen, italienischen und
hollindischen Rechtsgelehrten des 16. bis 18. Jahrhunderts.
Unter ihnen befinden sich, zwischen der beriihmten streng
historischen Richtung (mos Gallicus) auf der einen und
einer an der Praxis ausgerichteten wissenschaftlichen Ka-
suistik (mos Italicus) auf der anderen Seite, Hauptrepri-
sentanteneinersystematisch-kritischen Vermitt-
lungsjurisprudenz, welche ausgegangen von Guillelmus
Budaeus(Budé, 1467—1540), dem Lehrer von Connanus
(oben VII) und Franciscus Duarenus (1509—1559), sowie
Andreas Alciatus (Alzate bei Como, 1492—1550)3%% —
beide in Bourges und vordem im Florentiner Kreise des
griechischen vornehmen Refugianten Joannes l.askaris
gebildet —, ferner von Ulricus Zasius (Zisy, 1461—1535),
Johann Apel (1486—1536), Gabriel Mudaeus (van der
Muyden, 1500—1560), Antonius Augustinus (1517 bis
1586), Antonius Faber (Favre, 1557—1624), Johannes
Althusius (1557—1638) u. a. vertreten wurde: Claudius
Cantiuncula (Chansonette, um 1495—um 1565, Basel
1517—1523), Seb. Derrer (um 1495—1541), Eguinarius
Baro (1495—1550), Connanus, Duarenus, Antonius

5 Oben VII und Spangenberg 306 ff., 751 ff., wo jedoch die
franzosische (und italienische) Literatur vom 17. Jahrh. an nicht
zu ihrem Rechte kommt. — Die Verbreitung des CIC in einer grolen
Zahl von Ausgaben, die von den Verlegern oft aus reinen Erwerbs-
griinden veranstaltet wurden (Brinz, Pand. 13, 45 Anm. 1), ist
nur von der Bibel iibertroffen worden.

59 P. E. Viard, André Alciat, 1926.
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Contius (Le Conte, 1517—1578), Franciscus Balduinus
(Baudouin, 1520—1573), Joachim Mynsinger von Frund-
eck (1514—1588), Joachim Hopper (1523—1576), Francis-
cus Hotomanus (Hotman, 1524—1590, Lausanne 1549
bis 1555, Genf 1573—1578 und 1584—1589, voriibergehend
in England, Basel 1578—1584 und 1589—1590) ¢%, Hugo
Donellus (Doneau, 1527—1591), Mattheus van Wesem-
beke (oben VII), J.Th. Freigius (Frey, 1543—1583),
Johann von Borcholten (1535—1593), Nicolaus Vige-
lius (1529—1600), Hubertus Giphanius (van Giffen, 1534
bis 1604), Dionysius Gothofredus (Godefroy, 1549 bis
1622, Genf 1579—1589, Basel 1590/91), V. W. Forster
(1574—1620 und last not least dessen Lehrer Hermann
Vultejus (Wohl, 1555—1634).

Die Schule der genannten, wie gesagt, auch als Insti-
tutionenbearbeiter hervorgetretenen kritischen Systemati-
ker hielt enge FFithlung mit dem Rechtsleben, die meisten
waren selber einflufireiche Konsulenten. Die aus der Praxis
seit dem 13. Jahrhundert erwachsene Literatur barg In
ihrer Kasuistik das positive Recht in seiner giiltigen Ge-
staltél: Es sich auch noch einzupriigen in den von den Glos-
satoren hergebrachten, schon an sich kaum zu bewiiltigen-
den exegetisch gewonnenen Denk- und Gedichtnisschablo-
nen im Zuge der oft befremdlichen Titelordnung der Di-
gesten®?, ging nachgerade nicht mehr an! So versuchten,
in mannigfachen Variationen jenes damals vielberufenen
ciceronianischen Rezepts (oben III), viele bis herab auf

60 H. Fritzsche b. Schurter-Fritzsche, Ziv.prozefr. d.
Schweiz 2, 1, 3 {. Anm,. 4,

61 Der als Wegbereiter fiir Grotius geschatzte italienische Re-
fugiant Alberico Gentili (1552—Oxford 1608; G. H. J. Vander
Molen, A. G. and the Development of Intern. Law, Amsterd. 1937)
scharfte das im Dialog De Juris Interpretibus 1582 (Istituto giur.
Univ. Torino «Testi inediti rari» 4, ed. Astuli 1937) seinen huma-
nistischen Freunden ein. Vgl. auch Coing, Sav. Z. 56, 264 ff., 276 {.

62 Von J. St. Piitter (Landsberg 3, 1, 337. 349) und end-
giiltig durch Bluhme, ZGR 4 (1818) 257—472, begraben.
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Robert Joseph Pothier (1699—1772), Pandectae Justinia-
neae in Novum Ordinem digestae (Paris 1748, 2Lyon 1782,
‘Paris 1818, Versione italiana per cura di Ant. Bazzarini
1833/1835), die romischen Quellen in eine bessere Form zu
verarbeiten ¢3. Indessen, die praktischen Zeitbediirfnisse
fielen ausschlaggebend ins Gewicht gegen die neumodische
systematische Haltung und verhinderten ein Wirksam-
werden solcher Versuche. Das wissenschaftliche Interesse
galt damals ausschlieBlicher als heute den konkreten Le-
benskonflikten und den anwendbaren Einzelnormierungen.
So konnte es leicht geschehen, daB3 jene héchste Synthese,
welche — iiber der seit dem Zasiusschiiler Franz Frosch
(Isagoge 15564, oben II Anm. 21) und Francois Hotman
(Antitribonianus 1567) %% u. a. bekimpften Ordnung nach
den Digestentiteln 62 — das spéitromische «Pandekten-
system» in sich verkorperte, im Spithumanismus und voll-
ends seit dem Rationalismus alsbald aus dem aktuellen Be-
wulltsein schwand.

Was sich zum Ersatze dafiir darbot, sollte sehr begreif-
licherweise das System der ja so verhiltnismifBig iber-
sichtlichen Institutionen Justinians sein, ein Umstand,
der nicht voraussehbare, weittragende historische Folgen
nach sich zog: Die Entscheidung der Verfasser des Code
civil von 1804 (wie iibrigens auch des Osterreichischen
ABGB von 1811) zugunsten des sogenannten «Institutionen-
systems» hat wesentlich beigetragen zu der Entfremdung
zwischen der franzoésischen und der deutschen Kodi-

8 H, Mitteis, Sav. Z. germ. 63, 176. Eine Art Gegenstiicke
sind E. Beger, CIC reconcinnatum (4 Bde 1767—1769, angeregt
durch J. Chr. Senckenberg; Ratjen 281 f., ungerecht Lands-
berg 3, 1 Noten S. 167) und, abgesehen vom System der Paveser
«Lombardan», bereits vor 1150 in Frankreich der sogenannte Bra-
chylogus (Ph. F. Weis, De B. aetate observatio, Marb. Progr.
1808; Conrat [Cohn] 567 f.), eine Rekonzinnation des CIC und
der Nov. in einem vermeintlich verbesserten Institutionenfachwerk.

60 Siehe Anmerkung 60, Seite 120.

%2 Siehe Anmerkung 62, Seite 120.
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fikationengruppe und Jurisprudenz seit dem 19. Jahr-
hundert.

Einen bestrickenden Vorzug weist ja das System der
beiden romischen Institutionenwerke, der «klassischen»
Gajusinstitutionen und der diese nachahmenden und bis
zum Jahre 1820 einzig im Original bekannten Justiniani-
schen, auf, den namlich, im Rahmen des darstellerisch
Moglichen «ein Ganzes von gegenseitig sich bedingenden
und voraussetzenden Gliedern» (Puchta) oder «ein nach
Prinzipien geordnetes Ganzes der Erkenntnis» (Kant) zu
sein und damit ein System in des Wortes wahrer Bedeu-
tung zu heillen #. Die Frage ist aber die, ob der Plan, den
die Darstellung in den beiden antiken Institutionenwerken
folgerichtig durchfiihrt, auch geeignet erscheint, die man-
nigfaltigen Verhiiltnisse des privaten Rechtslebens simt-
lich in ihrer Fiille und in zweckmilBiger Weise geistig zu-
sammenzuschlieBen. Schon Fr. Duarenus Disputationum
anniversariarum Lib. I. cap. 55 hatte das ausdriicklich be-
zweifelt, und der Veroneser Gajusfund von 1816 brachte
neuerdings die Bestitigung fiir seine Vermutung, daf} der
unbekannte Schopfer des klassischen Institutionensystems
in Tat und Wahrheit nicht entfernt daran dachte, im
Wettbewerb mit dem «Pandektensystem» (oder dessen Vor-
laufern) etwas wie eine zusitzliche wissenschaftliche Ge-
samtdarstellung zu liefern.

ZurVeranschaulichung moge die folgende Systemskizze 6>
dienen:

-

84 Der rhetorische t. t. «institutiones» verbindet mit der Be-
deutung von «Unterweisungen» zugleich diejenige von «Ordnun-
gen», einem «iibersichtlichen, aber lose gefiigten Systemny.

6 Puchta, Kl. Schr.223ff.; Bocking, Bonner Corp. iur. Rom.
(1841) p. I/X sq.; Austin, Jurisprudence 2, 764 ff.; Huschke-
Seckel-Kuebler, Gaiinst. #1939 «Conspectus rerum» p. 257—266.
Bezeugt werden die Gajusinstitutionen (3, 1—17) erstmals Anfang
des 4. Jahrhunderts (Collatio 16, 2).
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Grundschema des antiken Institutionensystems

(Gai inst. comm. IV und Inst. Just. 1, 1 bis 4, 16) nach dem
Darstellungsprinzip:

Ubersicht der elementa iuris nach deren Ent-
stehung und Endigung

Institutionenfremde | L Subjekte — Die Ordnung der Personen
Materien: ' (« Justitia distributiva» nach Aristoteles)
| a) Freie und Unfreie
personliches Eherecht l nebst Zwischenstufen
(Dotalrecht) - b) personae sui iuris und personae alieno

iuri subiectae
Arten der Hausgewall
darunter die Ehe *

\ ¢) Vormundschaft *

II. Objekte — Die Giiterordnung
(«Justitia commutativa» nach Aristoteles)

a) im und nicht im Vermdégen der personae
b) Arten des Erwerbs und Verlustes: zu

Pfandrecht Eigentum, Servitut, Iirbe *
longi temporis praescriptio Ersitzung, VeriduBerung durch Nicht-
Besitzrecht ; eigentiimer, natiirliche Erwerbungen

| VeriduBerungsfihigkeit der pupilli
Erwerb durch andere

¢) hereditas, bonorum possessio *

S. C. Tertullianum ' A -
' und die ubrigen Erwerbungen per

S. C. Orfitianum |

universitatem

% d) Kontrakts-, Delikts- und ProzeBobliga-
S. C. Macedonianum " tionen
S. C. Vellaecanum 1. nach den Entstehungsgriinden
Dotalrecht i (consensus)
commodatum, depositlum ‘ Erwerbung durch andere
Innominatrealkontrakte | 2. Aufhebungsgriinde (dissensus)&®
Quasikontrakte, pacta 3. Deliktsobligationen insbesondere
Quasidelikte \ 4. Prozeflobligationen insbesondere

| (Gai. 4, 1—187. J. 4, 6—16).

NB. Ein * bezeichnet die Hauptansatzstellen des kanonistischen bzw. ger-
manistischen Materials am Mutterstamme des nationalrémischen ius civile
(vgl. D. 23 bis D. 38 und Infortiatum, unten XII).

8 Nach der Regel D. 46, 3, 80. Dazu Mitteis, RPR 273 ff.,
Koschaker, Sav. Z. 37, 351 1., 365 T,, Siber, RR 2, 266. 408,
und schon J. Chr. Hasse (1779—1830; v. Bethmann Holl-
weg 59) bei Puchta 227 Anm. (verkannt von F. Schulz, Prin-
zipien 36 Anm. 61); ferner Wenger bei Liszt-Kohlrausch,
Enzykl. 32, 365 ff.
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Die Urheber des antiken Institutionensystems haben
sich demnach ein viel enger begrenztes Ziel gesetzt, dieses
aber in bewundernswerter und in seiner Art uniibertrof-
fener Weise auch erreicht: Das Augenmerk ist ausschlie3-
lich gerichtet auf die gewissermaflen plastische eine Seite
der Privatrechtsverhiltnisse, ihre Entstehungund Endi-
gung, wihrend alles praktisch sonst noch so Wesentliche,
ihre verschiedene Natur und Wirkungen, so gut wie voll-
stindig auller Betracht bleiben mufB. Solcherlei einiger-
maflen anschaulich und leicht faBbar komponierte Insti-
tutionenwerke (J. 1, 1, 2, unten XII) dienten vom ersten
nachchristlichen Jahrhundert (Quintilian) an und dienen
wiederum seit den Glossatoren, selbst unter der Herrschaft
des Naturrechts ¢? und noch heutzutage, angehenden Stu-
dierenden als erste iibersichtliche Einfiihrung in die «Insti-
tuta» oder «Elementa»®® ihres Wissenszweiges (mit Ein-
schluB3 der Christenlehre: Lactanz, Calvin).

Die Systematiker im Zeitalter des Humanismus und des
Rationalismus dagegen iibersahen oder milldeuteten so-
zusagen ausnahmslos den vom didaktischen Hauptzweck
diktierten Leitgedanken des antiken Institutionensystems ¢
und gewohnten sich mehr und mehr, im Auditorium wie
in der literarischen Produktion, die simtlichen Privat-
rechtslehren nun auch prinzipiell und ausfiihrlich in der-
selben Reihenfolge vorzutragen, in welcher die Justiniani-
schen Institutionen — freilich, wie gesagt, nur unter dem
Gesichtspunkt der Entstehung und Endigung der Rechts-
verhiltnisse tind in knapper Rede — ihrer gedachten! So
sind seit dem 16. Jahrhundert aus dem Institutionensystem

67 Inst.-Ausgaben von Joh. Schilter (1632—1705), Sam.
Stryck (1640—1710), A. Schulting (1659—1734), J. G.Heinec-
cius (1681—1741), J. H. Bohmer (oben II), Chr. F. Harpp-
recht (1700—1774) u. a. Zum rém. NR Schulz 23 {f.

68 So (ciceronianisch) der Untertitel der Inst. Just., dieser
nerola eloaywyy, c. 4é8. [Tanta=C. 1, 17, 2, 11. 23, Imperatoriam 4,
Inscr. Inst. und Juliani epit. Nov. ¢. 67 § 241.

89 Desgleichen noch Schulz 36 und Kunkel bei Liszt-
Kohlr. Enzykl. 22, 28 (Nr. 2).
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der Romer die zwei oder drei modernen Komplexe oder
Massen: der Personenrechte, der Sachenrechte und For-
derungsrechte hervorgegangen und entsprechend — wobei
das Obligationenrecht, weniger gajanisch als vielmehr radi-
kal germanistisch, vollends im Sachenrecht aufgehoben
erscheint 7 — die drei ungleichen «Biicher» des Code civil
vom Jahre 1804, betitelt «Livre I¢": Des Personnes»
Art. 7—516, «Livre second: Des Biens, et des différentes
Modifications de la Propriété» Art. 517—710 und «Livre
ITI¢: Des différentes Maniéres dont on acquiert la Pro-
priété» Art. 711—2281 "1,

IX.

Das Endresultat jenes durch drei Jahrhunderte und
mehr fortgesetzten vielgestaltigen Verfahrens einer Ein-
tragung der Privatrechtsinstitute in ihrem vollen Bestand
in ein vermeintlich dadurch vervollkommnetes System der
romischen Institutiones wiren sonach die zwei bis drei
Stoffkomplexe: Rechte mit Personen, Sachen und Schulden
als den jeweiligen Gegenstinden. Dieses denaturierte antike
sogenannte «<neuere Institutionensystem»des Barock-
zeitalters in seinen verschiedenen Abwandlungen im einzel-
nen und folglich die Legalsysteme des Franzosischen Code
civil wie des Osterreichischen ABGB, ingleichen aber auch
unser spitromisches und wieder modernes «Pandekten-
system» samt den 1hm angepaliten Legalsystemen des
Deutschen BGB und des Schweizerischen Z GB mit den fiinf
oder sechs Stoffballungen «Personen-, Familien-, Erb-,
Sachen-, Obligationenrecht» nebst einem iibergeordneten
«Allgemeinen Teil», sind denn auch schon lang als an und
fiir sich widersinnig erkannt. Weder wissen diese bheiden

70 Umgekehrt kannten jene «engagemens» in den Loix civiles
dans leur ordre naturel (1689—1697) von Jean Domat (1625 bis
1695) ein SR nicht mehr; Ratjen 290 ff. u. a.

1 Danach auch die geltende Franzos. Unterrichtsordnung der
I und II® Année de Licence, Diplomes d’Et. Supérieures de
dr. rom. et de dr. privé, sowie die gangbaren Manuels élémentaires.
Vgl. noch J. B. Moyle, Institutiones, New York 1913.
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neueren «Systeme» von einer einheitlichen Einteilungs-
norm, um konsequent daran festzuhalten, noch werden die
Teile durchweg als Glieder der einen lebendigen Rechts-
wirklichkeit erfalit. Bereits l.eibniz hat in einer geistvollen
juristischen Jugendarbeit u. a. auf die Uberschneiding
zweler Rechtsideen in dem eigentlich widerspruchsvollen
Nacheinander der beiden, jeweils zudem durch den rein
dulerlichen Behelf der sogenannten « Attraktion» gebildeten
Massengruppen «Familienrecht/Erbrecht» und «Obliga-
tionenrecht/Sachenrecht» aufmerksam gemacht 72. Ander-
seits wissenschaftlich einwandfreie, umfassende Rechts-
und Privatrechtssysteme lassen sich zwar aufstellen und
haben in alter und neuer Zeit, besonders gerade auch von
Leibniz? und, tber den Neuhegelianismus und Neu-
kantianismus, bis heute gelegentlich Aufsehen erregt, prak-
tisch jedoch sich samt und sonders als unanwendbar er-
wiesen 4. Die Rechtlssystematik darl sich gar nicht, weder
inhaltlich noch methodisch, von dem Ziel eines wider-
spruchslosen Denksystems leiten lassen; das Geschifts- und
Rechtsleben wird von viel zu vielen ambivalenten, kon-
tingenten, irrationalen Faktoren mitbestimmt.
Angesichts dieses spekulativen Dilemmas pflegt der
Jurist sich alsbald zuriickzubesinnen auf die Tatsache, dal3

2 Leibniz, Diss. de Casibus Perplexis, 1666. Ferner Puchta
232 1., 237; O. Gierke, Entw. eines BGB (1889) 80 f., u. a. Im
rom. Sabinussystem, anfangs wohl auch bei jenen vorjustiniani-
schen « Libri singulares IV» (oben III, Tab. u. Anm. 30), war die
Reihenfolge umgekehrt: Erbrecht — Familienrecht.

3 Die Kritik in seiner Nova Methodus discendae docendaeque
Jurisprudentiae, 1667 (neu hrsg. von Chr. Wolff 1748; Ratjen
278), trifft weniger das antike Institutionensystem als vielmehr das,
was, wie oben VIII ausgefiihrt, die Neueren daraus gemacht haben.
-—— G.Hartmann (1835—1894), LLeibniz (1646—1716) als Ju-
rist und Rechtsphilosoph, 1892.

4 So schon Cujas; ferner A.F.J. Thibaut (1774—1840),
Pand. 1803 Vorwort; Windscheid § 13; Salkowski-Lenel § 9;
Andreas Heusler, Inst. d. DPR 1, 5f.; O. Gierke, DPR 1, 107
Anm. 1; A. Egger, Komm.! z. ZGB, Einf. S. XX f. u. a.
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von den Kulturnationen bis auf den heutigen Tag minde-
stens ebenso viele unter dem rezipierten, hochqualifizierten
IFranzésischen wie unter dem Schweizer oder dem Deut-
schen privatrechtlichen Gesetzbuche sich wohlbefinden, ja
dal} es sogar sehr bedeutende Gemeinwesen gab und noch
gibt, welche es fertiggebracht haben, nach wie vor iiber-
haupt ohne eines unserer kontinentalen Legalsysteme
gut auszukommen 3! Auch hat der spite Siegeszug der
historischen Schule, der Pandektistik und ihres modernen
«Pandektensystems» im 19./20. Jahrhundert einige deut-
sche Romanisten nicht beirren koénnen in der niichter-
nen Erkenntnis, dall dieses letztere zwar ziemlich all-
gemein geliufig geworden sei, dagegen weder in der An-
ordnung noch im Gehalt an sich wenn zwar nicht fir
schlechter, so doch auch nicht fiir besser als irgendein
anderes, zum Beispiel als das Franzosische Zivilrechts-
system, zu gelten habe 7¢. Resignierende Reflexionen solcher
Art treten in der Literatur selten genug ans Licht. Es ist
recht bezeichnend, wie unkritisch selbst die beiden in der
vorigen Anmerkung zitierten Schriftsteller sich zu jener
Entfaltung des «neueren Institutionensystems» aus der oben
gekennzeichneten Verderbnis des gajanischen urspriinglich
rein didaktischen Spezialsystems verhalten — und etwa
ironisch gemeint sind Eingestindnisse der Art unter gar
keinen Umstédnden, vielmehr durchaus ernst zu nehmen. Al-
lein sogarsielassen jeglichen Versuch einerBegriindung fiir
die festgestellte historische Kontingenz unserer beiden weit-
verbreiteten neueren Legalsysteme vollstindig vermissen.

X.

Das Ungentigen der Privatrechtsdisziplin, wenn man
wenigstens Malstiibe neuzeitlicher systematischer Philo-
sophie anlegt, hat seine Ursache und findet zugleich seine

> Was das Romerreich betr. vgl. Schulz 27 ff., 36 ff., 44.
6 Kiibler, bei Pauly-Wissowa Realenzykl. 7, 497, 11 ff., und
Schwarz (oben II Anm. 19).



128 Dr. Friedrich Ebrard :

Rechtfertigung in der Natur der Jurisprudenz als einer
Buchwissenschaft, in Verbindung mit der logischen Folge,
daf3, im Gegensatz zu den seit dem Spithumanismus und
dem Rationalismus in anderen Wissensgebieten betiatigten
naturwissenschaftlichen Methoden, das privatrechtliche
Denken prinzipiell an der Technik oder Methode der
Scholastik festhalten mul}, besonders in der téiglichen
praktischen Kleinarbeit, und heute im wesentlichen nicht
anders wie schon im christlichen Altertum “7 oder zur Zeit
der Hochbliite der abendlindischen Philosophie unter der
Autoritit der Kirche und der Theologie vom 9. bis 15. Jahr-
hundert. Viel zu unbekiimmert sieht unser technisches Zeit-
alter dariiber hinweg, dal} alles Schaffen und Bilden des
Geistes in Kunst und Wissenschaft unter dem Gesetze
des Traditionalismus steht: «Die originalsten Autoren
der neuesten Zeit sind es nicht deswegen, weil sie etwas
Neues hervorbringen, sondern allein weil sie fidhig sind, der-
gleichen Dinge zu sagen, als wenn sie vorher niemals wiren
gesagt gewesen. Daher ist das schonste Zeichen der Ori-
ginalitdt, wenn man einen empfangenen Gedanken der-
gestalt fruchtbar zu entwickeln weil3, daB3 niemand leicht,
wie viel in ihm verborgen liege, gefunden hitte», formuliert
die Erfahrung Goethe (im Anhang der Wanderjahre) und
daneben nochmals ganz kurz: «Was an uns Original ist,
wird am besten erhalten und belebt, wenn wir unsere Alt-
vordern nicht aus den Augen verlieren.»

Die Alleinherrschaft der scholastischen Methode er-
streckte sich”iiber einen Zeitraum von erheblich mehr als
einem Jahrtausend und abgeschwiicht bis ins 17. Jahrhun-
dert. Seitdem wird die Jurisprudenz reprisentiert durch
eine in den Bahnen der wissenschaftlichen Entwicklung
nach Descartes und nach Kant und Hegel zu historisch-
kritisch vertieften, immer allgemeineren begrifflichen Ab-
straktionen fortschreitende akademische Rechtsphilosophie,
wihrend von Scholastik auller unter Klerikern kaum je

7 Schulz Kap. 4 und zum folgenden besonders S. 36 (Anm.
59), 37 Anm. 66 und 68; Brugi, Studi Riccobono 1 (1936), 23 sgg.
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mehr die Rede ist 7® — was gleichwohl nicht hindert, daf}
eine scholastische Grundstréomung in der Popularjuris-
prudenz ununterbrochen, durch das Naturrechtszeitalter
hindurch, bis heute weiterdauert. In der Praxis erfiillt das
ja lingst zur Selbstverstandlichkeit gewordene jeweilige
«System» des Privatrechts hergebrachtermallen seine not-
wendige Funktion: Neugebildete Institute der letzten 40
oder 50 Jahre werden einfach an ithrem «Ort» im bestehen-
den Legalsystem eingetragen, und damit gelten die land-
liaufigen rechtstechnischen Bediirfnisse fiir hinreichend be-
friedigt. So befindet sich beispielsweise fiir den Gesamt-
arbeitsvertrag der privatrechtliche «Topos» oder «I.ocus»,
um die Zusammenhéinge leichter prisent zu behalten,
naturgemall beim Dienstvertrag, wie im Schuldrechte des
Deutschen BGB so auch im Schweizerischen Obligationen-
recht (Art. 322/3).

b, 4 I

Es fallt nicht schwer, Belege zu liefern einerseits fir
die behauptete Fortexistenz der scholastischen Haltung wie
zugleich anderseits fiir die modernem rationalem Denken
entsprungene Bereinigung des legalen Textmaterials, mit
welchem unentwegt auch heute im Privatrecht nach
Methoden des Scholastizismus gearbeitet werden
muB. Ausdriicklich sieht Art.1 des Schweizerischen
Z GB vor: Anwendung der Gesetzgebung, vermittels der
teils einzeln, teils im Zusammenhang wie auch aus Gewohn-
heiten, Prijudizien, traditionellen Doktrinen (Egger,
Komm. 2 Erl. 45/6) und jedenfalls nach Wortlaut oder Aus-
legung zu gewinnenden Erkenntnis der Rechtsnormen als

* Ebbinghaus in «Natur und Geist» (Medicus-Festschr.
Ziirich 1946) 82. Neuere juristische Ausnahmen (abgesechen von den
Arbeiten der Medidvistenschule von Emil Seckel [1864—1924],
vgl. E. Genzmer, Acta Congr. 2 [1935], 343 ff., Sav. Z. 61,276 {f.,
Atti Congr. int. dir, rom. Bologna 1, 1943): Stintzing 88—154
u. 6.; Fitting ZRG 11 (1873) 451 ff.; Landsberg, Gl. d. Acc.

10 ff., 47 ff., 50 ff.; Sohm 147, 168 ff.; Pringsheim (oben VI
Anm. 46); Binder ZHR 100, 4 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 9
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autoritativer Literaturtexte, in autoritativer Entscheidung
unter den gegebenenfalls dissentierenden Textautorititen.
Auslegung, Interpretation, Exegese iiberlieferter autori-
tativer Texte —- gerade das ist aber die Signatur des
Scholastizismus. Und auBlerdem Autoritit der Tradition
auch der Exegeten, ihrer Exegesen sowie rationaler Aus-
gleich der dissentierenden Autorititen oder autoritative
Entscheidung unter den verschiedenen Autorititen (und
zwar ehemals nicht wie heutzutage nach freiem, sondern
nach ebenfalls an Autoritit gebundenem Ermessen) 79.

Die Unmengen angehduften Materials, deren sich die
Jurisprudenz mit dem Erlal} der seit dem 16. Jahrhundert
angestrebten neuen Kodifikationen endgiiltig entledigen
zu diirfen glaubte 8%, miissen vielfach als erdriickend emp-
funden worden sein. Schon sehrlange vor und noch geraume
Zeit nach den Glossatoren, eigentlich bis zur neuzeitlichen
Biicherverbreitung durch den Buchdruck, war ein juristi-
sches Interpretationsfragment, eine Paraphraseoder Glosse
virtuell alles in allem: Gesetz, Richterspruch, Lehrbuch-
ausschnitt, Bruchstiick einer akademischen exegetischen
Vorlesung oder wissenschaftlichen Untersuchung, Beitrag
eines Horers, und der Glossator oder Scheliast stellte seiner-
seits einen Forscher, akademischen Meister oder Gesellen,

79 Wie etwa gemafl C. Th. 1, 4, 1 bis 3: offizielle Kontroversen-
schliissel des 4./5. Jahrh., seit Hugo (1790) sogenannte «Zitier-
gesetze». Damals hatten die Parteianwiilte das Recht in Gestalt
der Juristenzitate zu beschaffen (proponere), wie nach 1495 dem
Reichskammer'gericht die Partikularrechte oder heute in angel-
sichsischenProzessen diePriajudizien (Mendelssohn Bartholdy,
Imp. d. Richters 137; Gerland, Einwirkung. d. Richters 34;
K. N.Llewellyn [Jh. Jb. 79, 233 ff.], Prijud.r. u. R.sprechung in
Amerika, Leipzig 1933). Eine schlagende Analogie aus dem Jahre
1613 bei Marongiu, Studi Besta 3, 456. — Fiir das (schon Gail, 7
beschriankte) freie richterliche Ermessen trat unter den Ersten
nachdriicklich ein Hugo seit 1789 (Beytr. 1, 107 u. 6.; vgl. Ma-
nigk, Sav. Z. 50, 604 Anm. 2).

80 Der Schweiz blieb zu ihrem Gliick, dank der klugen, erhal-
tenden Maxime von Art.1 ZGB, ein eigentlicher Bruch mit der
Vergangenheit erspart. Vgl. auch Weil3 (oben II Anm. 18), 346 ff.
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einen Richter, Anwalt, Beamten moglicherweise in einer
Person vor: Der Scholastizismus verleugnete gegeniiber
den wachsenden Sikularisationstendenzen seine klerikale
Abkunft keineswegs und kannte die Trennungslinie nicht,
die wir zwischen Schule und Leben zu ziehen wieder ge-
wohnt sind. Die scholastischen Juristen weihten ihr Leben
der Anwendung der in verstandesmifliger Ergriindung der
ewigen Wahrheiten, an die sie glaubten, bewihrten exakten
Methode und Technik der Exegese auf das profane Corpus
luris civilis und haben dieses in seiner Gesamtheit dem
geistigen Besitz aller folgenden Zeiten erhalten.

«Dem akademischen Unterricht war nicht nur die theo-
retische, sondern auch die praktische Ausbildung zur Auf-
gabe gestellt: denn nicht schloB3 sich damals, wie heute,
an die Studienjahre selbstverstindlich eine praktische
Ubungszeit des jungen Juristen. Aus diesem Grund war
auchderZeitaufwand von 6 bis 8 Jahren fiir die akademische
Lehrzeit nicht so unertriaglich, wie es unter heutigen Ver-
héltnissen erscheint. Denn die heutige Kiirze der Studien-
zeit hat ithren Grund nicht etwa bloB in unserer besseren
Methode, die sie moglich macht, nicht blol in der Rasch-
lebigkeit unserer Zeit, die sie fordert, sondern zum grofBen
Teil darin, daB3 der Universitit die praktische Halfte der
Bildungsaufgabe abgenommen ist, welche damals als die
Wichtigere, als das eigentliche Ziel angesehen wurde. 81»

So konnte der spiatmittelalterliche Rechtsunterricht in
geradezu endlosen lectiones fortdauern, erginzt durch
immer neue Glossen, opiniones, tractatus und Summen,

81 Stintzing 124 f. gleich bezeichnend wie 76 f.: «Ohne syste-
matischen Zusammenhang lehrte die Exegese nur Fragmente der
Wissenschaft. Wer zu einer vollen juristischen Bildung gelangen
wollte, dem wurden selbstindige Anstrengungen in einem MaBe
zugemutet, dem nur Wenige gewachsen waren. Die Mehrzahl,
welche nur maBige Kraft und beschrinkte Zeit auf das akademische
Studium zu verwenden hatte, ward nicht wie heutigen Tags durch
die Macht der Methode auf ein tiichtiges Mittelmaf} der juristischen
Bildung emporgehoben, sondern mufite weit hinter diesem zuriick-
bleiben.» '
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immer weitere disputationes, quaestiones, interrogationes,
quare und responsa, ferner contrarietates, diversitates sive
dissensiones, dubitationes zur Harmonisierung der schein-
barenWiderspriiche, Enantiophanien®*, mit stetig verfeiner-
ten solutiones, divisiones, distinctiones, definitiones, regulae:
Unterscheidungen und Einteilungen, und umgeben von
sogenannten Casusglossen: Erliduterungen durch hypo-
thetische Falle, sowie heuremata: Kautelen. Systematische
Gesichtspunkte kamen, in Anbetracht der den Einzel-
normierungen, die sie pflegte, angemessenen kasuistischen
Schulmethode, verbunden mit einer Stoffverteilung nach
der dubBeren Quellenverschiedenheit auf die mehreren Ex-
egesen 82, zur Geltung fast nurin den Tractatus, Opiniones,
Summen oder continuationes titulorum: in axiomatischer
Deduktion nach aristotelisch-boethianischer Logik und be-
scheidener Rhetorik gearbeiteten systematischen Uber-
sichten an den Titelanfiangen, juristisch aber dafiir oft mit
ausgezeichneten, die Neuzeit vorwegnehmenden praktischen
Ergebnissen.

Dal3 Konvergierendes bereits lange vor den Glossatoren
vom spitromischen wie vom frithbyzantinischen Rechts-
schulbetrieb gilt, sei hier nochmals nebenbei 8 bemerkt.

XT1I.

Um zuriickzukommen auf den oben II/V erdrterten
historischen Konnex des heutigen mit jenem «Pandekten-
system», welehes den Schulexegesen im Zeitalter Justinians

81a ¢. Deo=C.1,17,1, 8; 4édwxev/Tanta=C. 1, 17,2, 15; Cordi 3.

82 In Abweichung von der Justinianischen Studienordnung
(oben III, Tabelle) behandelte man bis ins 17. Jahrh. Institutiones,
Digestum Vetus, Infortiatum, Digestum Novum, Codex je in be-
sonderen Jahreskursen.

83 Neben Pringsheim (oben VIAnm. 46) etwa schon Fitting
(Anm. 78); Zachariae, Sav.Z. 6, 1{f.; Conrat [Cohn], Mél.
Fitting 1, 287 ff.; Peters 21 ff., 40; Schulz 44. 68 Anm. 68;
Genzmer Acta 356. Sav. Z. 302 ff., 317 f.; Wieacker ZStsW
102 (1942) 462 ff.
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zugrunde gelegt war, so ist es von besonderem Interesse,
dal} erste Ansitze, von denen die spitere Entwicklung in
Richtung auf die Herausbildung eines iibergeord-
neten «Allgemeinen Teils» den Ausgang nahm, beiden
Glossatoren, ja bereits ebenfalls bei deren spatromischen
oder frithbyzantinischen Vorliufern wahrnehmbar sind.
Weitaus die meisten Handschriften des Corpus iuris aus
dem Mittelalter enthalten die Institutiones, mit denen zu
allen Zeiten das Studium anhebt, oder aber das Digestum
Vetus (D. 1, 1 bis D. 24, 2), weil dieses in Verbindung mit
den Institutiones im Justinianischen Lehrpensum die «All-
gemeinen Lehren» birgt . Ein der Florentiner Digesten-
handschrift nahestehendes Bruchstiick einer italischen
Handschrift des 9. Jahrhunderts, das Berliner Fragment
R 8, reproduziert die Texte von Inst. 4, 18, 5 bis Dig. 1, 7, 3
ausnahmsweise im engsten Zusammenhang, durchgehend
und unter Auslassung der vier Einfithrungskonstitutionen
Justinians und sonstigen Antezedenzien der Digesten. Das
Handschriftfragment gibt damit Zeugnis nicht allein von
der Fortdauer der Justinianischen Lehrtradition und eige-
nen Lehrbiicher im Abendland 8¢, als vielmehr zugleich von
der bis dahin kaum beachteten Art und Weise, wie schon
in den Unterrichtsexegesen der Zeit vor Justinian ein
einigermaflen einheitlicherallgemeinerEinleitungs-
teil allmihlich zustande kam und dann fertig in des Kaisers
revidiertem Pensum des Ersten Studienjahres (c. «Omnem»
2) fiir die ganze Epoche des Scholastizismus, als die metho-
disch adéquate Vorstufe zum modernen «Allgemeinen Teil»,
endgiiltige Gestalt annahm: Buch 4 der Gajusinstitutionen,

84 (. Omnem 1.2 (oben II1, Tab.). Dazu Kantorowicz, Sav. Z.
31, 70. 838 u. 30, 222. 271 Anm,

8% Mommsen, Praef. Dig. (1870) p. XXXXIIII sq. LXXT1sq.;
Conrat (Cohn) 72 Anm. 4, 75 Anm. 1; Kantorowicz, Sav. Z.
30, 253.

8 C. Omnem 2, Aéd./Tanta = C. 1, 17, 2, 2 bis 8° (oben II1I,
Tab. und Anm. 29). Dazu Rudorff bei Puchta § 145 (11893
S.409) Anm. b; Kretschmar, Sav. Z. 48, 108 ff.
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uns wert vor allem wegen der verhiltnisméifig anschau-
lichen Schilderung der Elemente des klassischen sogenann-
ten Formularprozesses, kam als obsolet groflenteils in Weg-
fall, und die neuen Institutiones Justiniani mit ihrem oben
VIII behandelten gajanischen didaktischen Spezialsystem
wurden den allgemeinen Bestimmungen der Prima pars der
Digesten iiber « Rechtsschutz» in D. 1, 9 bis D. 4, 9 tunlichst
unmittelbar 87 vorangestellt! Das umschreibt auch der fol-
gende in J. 1, 1, 2 bewahrte Passus aus der rhetorischen
Einleitung eines der vorjustinianischen Institutionen-
werke #8: «— incipientibus nobis exponere iura populi Ro-
mani ita maxime videntur posse tradi commodissime, si
primo leviac simplici, post deinde diligentissima
atque exactissima interpretatione singula tra-
dantur. Alioquin si statim ab initio rudem adhuc et in-
firmum animum studiosi multitudine ac varietate rerum
oneraverimus, duorum alterum aut desertorem studiorum 8?9
efficiemus aut cum magno labore eius, saepe etiam cum
diffidentia, quae plerumque iuvenes avertit, serius ad id
perducamus, ad quod leniore via ductus sine magno labore
et sine ulla diffidentia maturius perduci potuisset.»

Die Hand der Kompilatoren, welchen jene iuris divisio,
deren Ursprung und Alter unaufgeklirt sind und die bei
Gai. 1, 8 sich wie ein Fremdkoérper ausnimmt — «omne ius
quo utimur vel ad personas pertinet vel ad res vel ad ac-
tiones» (D. 1, 5, 1 = J. 1, 2, 12) —, vorschwebte, verrit be-
sonders die Umgebung der Nahtstellen im Digesteningrel}

87 (vicinitas», c. Omnem 4 (zweimal) besteht auch hier fiir jede
exegetische Schulbetrachtungsweise.

88 Sav. Z. 45, 121. «Im Sinne der Kompilatoren beziehen sich
die Worte auf das Verhiltnis der Institutionen zu den Pandekten»
(Samter, Sav. Z. 31, 402. 47, 379; Beseler, Beitr. 2, 65; ¢. Deo/
Aéd.[Tanta 11, Imperatoriam 3), beziehungsweise galten sie schon
fir die Studienordnung vor 534 entsprechend von den Gajus-
institutionen im Verhiltnis zu dem {brigen vorjustinianischen
Lehrstoff (oben III, Tab.).

89 Vgl. auch jene «consultatores vacare potius quam discere
volentes» D. 1, 2, 2, 35 (Sav. Z. 45, 129).
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D. 1, 5 bis D. 1, 8, welche Digestentitel nun hinter den
Biichern 1 beziehungsweise 2 bis 4 Titel 16 der Institutionen
Justinians abermals, und sehr bezeichnend summarisch,
die «Rechtssubjekte» und die «Rechtsobjekte» betreffen 9.
Und hinwiederum Buch 4 Titel 6 bis 18 derselben Institutio-
nen im Verein *7 mit dem ganzen Rest der Digesten, D. 1
Titel 1—4 und D. 1 Titel, 9 bis D. 50 Titel 17 *1, stellt nach
Muster etwa der durch die Kompilatoren exzerpierten 90 Bii-
cher «digesta» des Klassikers und legendiren gro3en «ordina-
tor edicti perpetui praetoris urbani» unter Kaiser Hadrian,
L. Octavius Cornelius Salvius Julianus Aemilianus, Con-
sul des Jahres 148, die Gesamtheit der materiellen Privat-
rechtslehren dar auf der typisch rémischen Basis einer For-
mulierung jedweden Anspruchs unmittelbar fiir seine Gel-
tendmachung im Zivilprozel3 (actio, «Aktionensystemn),
an der Spitze J. 4,6—18, D.1,1—4 und D. 1,9—D. 4,9 der
«Rechtsschutzys. So programmatisch D. 1, 5, 2, eine Stelle aus
der diocletianisch-constantinischen Ubergangszeit #2. Und
ferner das korrespondierende «Motto» J. 4, 6 pr. «actio nihil
aliud est quam ius persequendiiudicio quod sibidebetur», an-
geblich von Julian, in Tat und Wahrheit jedoch eine Probe

°0 Vgl. Bluhme 366, Arangio-Ruiz, Conferenze (Milano
1931) 318 sg. und meine « Entstehung des Corpus iuris usw.» in den
«Schweiz. Beitr. z. Allg. Gesch.» 5 (1947, oben II Anm. 15), beson-
ders S. 66 {f.

87 Siehe Anmerkung 87, Seite 134.

1 J. 4, 17 und 18 sind wie D. 50, 16 und 17 duBerlich Epiloge
der Kompilatoren (Kriiger 386, Sav. Z. 22, 17; Karlowa 1016).
Inhaltlich sollten die beiden SchluBtitel der Institutionen die Briicke
schlagen zu D. 47 bis 50, 15, als dem iiberwiegend offentlich-recht-
lichen Anhang der gesamten «legitima scientia» (c. Imperatoriam 4,
Omnem pr. § 5, Tanta = C. 1, 17, 2, 9).

92 «Cum hominum causa omne ius institutum sit, primo de per-
sonarum statu ac post de ceteris, ordinem edicti perpetui secuti et
his proximos atque coniunctos applicantes titulos, ut res patitur,
dicemus» (Hermogenianus 1 iur epit). Dazu Lenel, Palingenesia
lur. civ. 1, 265 n. 1; Ferrini, Mem. Ist. Lomb. 18, 132; Kriiger,
Sav. Z. 7, 2, 105 und bereits C. F. F. Sintenis (1804—1868), Das
CIC ins Deutsche iibersetzt 1 (1830) 21839 S. 246 Anm. 59.
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byzantinischer Gelehrsamkeit % und unter dem lombardi-
schen Einflul} rezipiert durch den Glossator Placentinus
(gestorben 1192) %4: «Die actio als das zur Verfolgung gerii-
stete Recht des Subjekts. %»

Was schlieBlich das Familien- und Erbrecht bei den
Glossatoren anlangt, so fallt auf, da3 das Infortiatum (D. 24,
3 bis D. 38, 17)°6 in der frithbolognesischen Zeit nur ganz
wenig benutzt ist: Offenkundig weil die hier behandelten
Institute vorzugsweise in Pavia an der Schule des
langobardischen Rechts traktiert wurden ?7.

9% D. 44, 7, 51. Dazu Collinet, Et. de dr. de Justinien 1,
192 sv.; Perozzi, Istituzioni? 49 n. 4; Sav. Z. 38, 329; Schulz
31. 64 Anm. 44, u. a.

9% P, de Tourtoulon, Placentin, 1896.

% Stintzing 42; Kantorowicz, Sav. Z. 31, 20 f.; Wenger,
Inst. d. RZivPrR 13. 280.

96 «das Eingeschlossene, Sekretierte (nach dem 9. Jahrh., und
ca. 1088 von Bologna aus wieder) in Kraft Erwachsene» (?); Kan-
torowicz, Sav. Z. 31, 71 ff., 49, 60 ff., und Kretschmar, Sav. Z.
48, 98 ff., 55, 312 ., 58, 211. « Infortiatum» sprachlich von (prov./fz.)
forga, «Feste»; vgl. forcats, (it.) forzati, «Eingeschlossene» (StGB
Art. 95, 96, 385).

97 Oben VIII, Tabelle *. Dazu Savigny 22 (1834) XII 160 f{.;
Stintzing 111f., 125f., 540, 659; Regelsberger 26 Anm.1;
Kantorowicz, Sav. Z. 31, 70 Anm. 21; Seckel, Sav. Z. 45, 394,
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