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Alte Rechtssprichworter und modernes
Privatrecht *

Von Dr. Karl Spiro, Privatdozent an der Universitiat Basel

Rechtssprichworter, Rechtsparomien, also Rechtssitze,
die in einer bestimmten, besonders prignanten und ein-
prigsamen Formulierung zu gefliigelten Worten mindestens
im Kreise der Juristen geworden sind, kennen Sie alle:
«volenti non fit iniuria» (wer gerne will, dem geschieht kein
Unrecht) — «cuius periculum eius et commodum» (wer den
Schaden hat, soll auch den Vorteil haben) — «nemo plus
iuris transferre potest quam habet ipse» (ein Schalk gibt
mehr, als er hat) — «nemo auditur turpitudinem suam
allegans» (nilemand kann sich auf eigenes Unrecht berufen).
Oder wenn Sie lieber deutsche Rechtssprichworter horen:
«Der Bauer hat nur ein Kind» (das ndmlich den Hof erben
kann), «Wer den bosen Tropfen geniel3t, genief3t auch den
guten», das heilt, wer vom Nachbargrundstiick tiberhin-
gende Zweige duldet, soll nicht nur den Schatten, sondern
auch die daran héngenden Friichte haben. Ein Rechts-
sprichwort ist aber zum Beispiel auch: «Doppelt geniht
héilt besser»; es wies einst hin auf den gréofleren Erbteil der
vollbiirtigen gegeniiber den Halbgeschwistern, gleich wie
der Satz «Einem geschenkten Gaul sieht man nicht ins
Maul» auf den Wegfall der Mangelhaftung bei unentgelt-
licher Zuwendung oder der Satz «Wer A sagt, mul} B sagen»
auf den Gerichtsstand der Widerklage, das Forum recon-
ventionis. Solche Rechtssprichwérter sind in kaum fiber-
sehbarer Fiille auf uns gekommen. Sie sind sehr verschieden
unter sich: in ihrem Inhalt — wir finden unter ihnen ganz
spezielle Regeln ebensowohl als ganz allgemeine Grund-

* Unveridnderter Text einer am 5. Dezember 1949 an der Uni-
versitit Basel gehaltenen 6ffentlichen Habilitationsvorlesung,
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sitze —, in dem formellen Moment, das sie zum Sprich-
wort hat werden lassen: Reim, Alliteration, Anschaulich-
keit des Bildes, besondere Evidenz der Logik oder Billig-
keit bei gleichzeitiger groter Kiirze — und sehr ver-
schieden schliefllich auch in Herkunft und Verbreitung:
neben solchen, die nur in einzelnen Gegenden bekannt sind,
und solchen, deren Herkunft im Dunkeln liegt, stehen
andere, die sich durch die verschiedensten Rechte und Zei-
ten hindurch, oft Jahrtausende zuriick, verfolgen lassen,
wie zum Beispiel der Grundsatz «audiatur et altera parsy,
der sich schon im alten Athen im Amtseid der Richter
findet, in der griechischen Tragddie, bei Seneca und spéter
bei Augustinus, als Wahlspruch eines alten deutschen Kai-
sers und als mittelalterlicher Rechtsgrundsatz wiederkehrt
(eines Mannes Rede ist keines Mannes Rede, man soll sie
billig horen beede). Gerade das germanische Recht des
Mittelalters ist auflerordentlich reich an Rechtssprich-
wortern gewesen: das Fehlen einer scharfen Trennung von
Sitte und Recht, das eindeutige Uberwiegen des Gewohn-
heitsrechtes und die meist nur miindliche Uberlieferung des
Rechtsgutes begiinstigte, ja forderte geradezu Entstehung
und Wertschidtzung knapper und plastischer, von Gene-
ration zu Generation weitergegebener Formulierungen. Auch
dem romischen Recht sind die Rechtssprichworter nicht
fremd, wenngleich sie in Rom, wo schriftliche Uberlieferung,
wissenschaftliche Bearbeitung des Rechts, ein eigener Juri-
stenstand und scharfe Trennung von Recht und Sitte viel
frither schon eine ganz andere Rolle spielen, nie eine dhn-
liche Bedeutung erlangt haben; immerhin stellt Justinian
an den SchlulB} seiner Digesten noch eine besondere Samm-
lung alter Regulae iuris, von denen viele sprichwortlich
geworden sind. Die meisten allerdings der fiir uns heute
noch in Betracht kommenden lateinischen Rechtsparémien
hat erst die Wissenschaft und Praxis in den Jahrhunderten
wihrend und nach der Rezeption des romischen Rechts aus
berithmten Quellenstellen, vornehmlich der Digesten, aber
auch etwa des Corpus iuris canonici, abgeleitet, offensicht-
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lich in einer fiir sie hochst charakteristischen Verbindung
der alten germanisch-mittelalterlichen Neigung, das Recht
im Sprichwort zu fassen, lateinischer Logik, Klarheit und
Prignanz des Gedankens und der Form und zum Teil wohl
auch naturrechtlicher Tendenz zur Verallgemeinerung und
Verabsolutierung. Selbst heute beobachten wir gelegentlich
noch, daf ein Grundsatz in einer bestimmten Formulierung
allméhlich sprichwortlich wird, namentlich etwa besonders
kurze und populdre gesetzliche Bestimmungen, wie «Der
Schuldverhaft ist abgeschafft», «Rechtsfahigist jedermanny,
«RechtsmiBbrauch findet keinen Rechtsschutz» und andere.
Aber heute sind es seltene Ausnahmen, wie iiberhaupt die
Bedeutung der Parémien in den letzten hundert Jahren auf
dem Kontinent ganz aufllerordentlich zuriickgegangen ist.
Wihrend ndmlich im Bereich des Common Law noch heute
die iiberlieferten Maxims of Law durchaus als geltendes
Recht betrachtet und gerne der Beurteilung neuer Fragen
zugrunde gelegt werden, und wihrend zum Beispiel in
Frankreich bis in die Mitte des letzten Jahrhunderts hin-
ein nicht nur die lokalen Gerichte, sondern auch der Kassa-
tionshof die alten Adages und Brocards durchaus als voll-
wertige Rechtssitze behandelten, deren Miflachtung als
«violation de la loi» galt, spielen sie heute bei uns, wie Sie
alle wissen, nur noch eine ganz bescheidene Rolle, bei der
die meisten rasch vergessen werden. Sie werden hochstens
noch da und dort einmal im Unterricht oder in einem Pla-
doyer zitiert, in Urteilen oder in der Litteratur hiochstens
zur Ausschmiickung, kaum mehr ernsthaft angerufen und
erortert, und auch in den Darstellungen zur Methoden-
lehre bestenfalls erwihnt, kaum mehr anerkannt und ge-
wiirdigt. Die Griinde dieser Zuriickhaltung — und das
fithrt zu unserer heutigen Fragestellung — die Griinde, wir
dirfen sagen: des Verschwindens, sind auch nicht schwer
zu erraten; einmal ist natiirlich das Bediirfnis, die alten Paro-
mien heranzuziehen, wesentlich geringer geworden, nicht nur
weil Schrift und Druck die miindliche Uberlieferung und
Fixierung der Sitze allein im personlichen Gedéchtnis ldngst
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verdringt haben, sondern vor allem auch durch die Kodifi-
kation der wichtigsten Rechtsgebiete: Straf-, Verfassungs-,
Proze3-, Steuer- und namentlich Zivilrecht. Sobald der Ge-
setzgeber sich das Ziel setzt, das gesamte, auch das bereits
geltende Recht aufzuzeichnen, verlieren die alten Paromien
naturgemil ihre bisherige Bedeutung, ganz besonders, wenn
er, wie der schweizerische bei der Vereinheitlichung des Zivil-
rechts, vor allem die gemeinsame Tradition, den anerkannten
Grundstock herauszuarbeiten und festzuhalten sucht und dar-
um die gerade dazu besonders geeigneten alten Parémien gern
ins Gesetz aufnimmt — ganz abgesehen davon, daf} sie auch
ein vorziigliches Mittel waren, dem Gesetz die so sehr gesuchte
Gemeinverstindlichkeit und Volkstiimlichkeit zu verleihen.
Sehr viele Artikel des Zivilgesetzbuches wie des Obligationen-
rechts sind denn auch nichts anderes als Ubersetzungen oder
Paraphrasen alter Paromien, wodurch dann diese eben ver-
dréangt worden sind. Dazu kommt aber noch ein anderes: je
mehr das gesetzte Recht vordringt, desto mehr wird auch die
Autoritat der alten Paromien in Zweifel gezogen oder meist
geradezu verneint. Nicht nur liegt die Herkunft der Regel oft
im Dunkeln, ist ihre Entwicklung zum Sprichwort kaum
je faBlbar, ihre Verbreitung und Anerkennung nicht immer
leicht nachzuweisen, wieweit sie neben der Kodifikation
iiberhaupt noch fortgelten kann, wieweit sie geltendes oder
schon vergangenes Recht ist, oft zweifelhaft; iiber die Ver-
bindlichkeit der Regeln und namentlich deren Begriindung
herrscht oft Unsicherheit. Und endlich ist auch der Inhalt
der Rechtssprichworter sehr oft sei es ungenau, sel es unbe-
stimmt. Beides liegt sogar bis zu einem gewissen Grade in der
Natur der Sache: das Bediirfnis nach Kiirze und Popularitit
der Form und die Beschrankung auf das Prinzip zwingen zur
Abstraktion von Einzel- und Besonderheiten, zum Verzicht
auf Vorbehalte und Ausnahmen, die doch jeder Regel inne-
wohnen; «keine Regel ohne Ausnahmey ist durchaus auch ein
— beherzigenswertes — Rechtssprichwort. Eben darum be-
steht dann allerdings die Gefahr, daB3 der Satz miB3braucht,
das Sprichwort zum Schlagwort wird, oder ergibt sich etwa,
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dall} der Sinn der Paromie unsicher ist, sie verschieden ver-
standen wird: wenn wir zum Beispiel zitieren «dies dominicus
non est iuridicus» (Feiertage sind keine Rechtstage), so meinen
wir, dall an einem Sonntag ablaufende Fristen bis zum néch-
sten Werktag verldangert sind, weil niemand gezwungen ist,
an Felertagen Rechtshandlungen vorzunehmen, der Englin-
der dagegen, dal3 gewisse Rechtshandlungen, bestimmte {6rm-
liche Geschifte, an einem Felertag wirksam vorzunehmen gar
nicht méglich ist. Und schliefllich sind viele Sitze, wie zum
Beispiel «summum ius summa iniuria», «salus publica su-
prema lexy, so allgemein, dal sie sich tiberhaupt der unmittel-
baren Anwendung im Einzelfall meist entziehen. Mit anderen
Worten: die moderne Ablehnung der alten sprichwortlichen
Rechtsregeln scheint nicht nur erklérlich, sondern sogar be-
griindet: in ihrem Inhalt sehr oft ungenau und unbestimmt,
in Geltung und Verbindlichkeit meist unsicher, neben der
Kodifikation aullerdem iiberfliissig, scheinen sie zwar rechts-
geschichtlich interessant, fiir das moderne Recht aber ohne
unmittelbaren Wert, ja hochstens verwirrend und gefiihrlich.

Dieser so naheliegende Schluf3 ist nun aber doch, so scheint
mir, nicht ohne weiteres berechtigt, und ich mochte daher in
aller notwendigen Kiirze darzulegen suchen, da3, warum und
wie die alten Paromien — bei aller Wiirdigung ihrer Mingel
und ihrer Problematik, auch ihrer Gefahren — doch nicht nur
nicht iiberfliissig sind, sondern brauchbar und sogar wert-
voll sein konnen, sofern nur die Wissenschaft sich mehr als
bisher ihrer anzunehmen gewillt ist.

Zunichst: Die Kodifikation hat die alten Paromien zwar
verdringt, aber keineswegs vollig ihres Wertes beraubt. Wohl
haben sie nun bei uns nicht mehr die selbe Bedeutung wie
frither und wie heute noch etwa fiir den englischen Richter,
der zum Beispiel die Regeln tiber den Glaubigerverzug auf den
Grundsatz stiitzt «nullus commodum capere potest ex iniuria
sua propria» oder von der Maxime «boni iudicis est ampliare
iurisdictionem» geleitet, fir grundlos bezahltes Geld eine
Bereicherungsklage gewéhrt. Aber wir sehen dochgeradeheute
besonders klar, daB3 die Kodifikation nicht nur da und dort
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einen seltenen Spezialfall iibersehen, eine «Liicke» gelassen
hat, sondern auf weite Strecken des Privatrechts nur eine
Rahmenordnung, sozusagen den festen Knochenbau im Kor-
per des Rechtes, bildet und daB3 nicht nur selten praktische
Einzelheiten, sondern auch viele und wichtige Fragen in ver-
schiedenster Weise anderen Quellen und Entscheidungs-
grundlagen: Doktrin und Praxis namentlich, aber auch Ge-
wohnheitsrecht und Uberlieferung, iiberlassen sind, wohl
kaum in einer anderen Kodifikation so grof3ziigig und vor
allem so bewul3t wie gerade in der schweizerischen. Den man-
cherlei Grinden, Vor- und Nachteilen dieser Selbstbeschrin-
kung des Gesetzgebers haben wir hier nicht nachzugehen; hier
interessiert nur die Tatsache selbst, die wohl unbestrittene
Beobachtung, dal eben viele und wichtige Fragen aus dem
Gesetz allein nicht zu losen sind, wodurch es dann eben aber
auch nicht selten niitzlich ist, auch auf die alten Parémien
zuriickzugreifen. Gestatten Sie mir ein paar Beispiele: Wer
in Not geridt, kann von seinen néichsten Verwandten Unter-
stiittzung fordern. Das Gesetz umschreibt den Kreis der
Pflichtigen, die Voraussetzungen und den Umfang des An-
spruchs; iiber seine Dauer sagt es nichts. Nun entsteht im
allgemeinen ein Anspruch mit dem Vorliegen seiner sachli-
chen Voraussetzungen. Kann also nun jemand, der sich schon
lange in Not befindet, die bisher aus irgendeinem Grunde
nicht geforderten Beitrige wie andere Forderungen auch noch
nachtriglich geltend machen ? Das Gesetz schweigt; ein alter
Grundsatz sagt aber, dal3 «in praeteritum non vivitur», der An-
spruch also erst mit der Geltendmachung zu laufen beginnt.
Oder denken Sie an das bekannte Problem, ob, wer, durch Ver-
leihung oder rein tatsichlich, ein Monopol innehat, einem
Kontrahierungszwang unterliegt, mit jedermann abschlieBen
mul}, und zwar auch dann, wenn dies nicht im gesetzten Recht
oder in einer Konzession besonders vorgesehen ist, sondern
auch ohne dies, in allen Fillen, kraft eines allgemeinen Grund-
satzes. Die Frage ist nicht so einfach und alles andere als neu;
wenn es frither hief3: «Fahrleute» — ein typischer Fall —
«Fahrleute sind aller Leute Knecht», so haben wir eine fiir uns
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zwar nicht ohne weiteres verbindliche, aber doch sehr be-
merkenswerte Antwort. Im iibrigen wire es durchaus un-
richtig, zu glauben, die alten Parémien seien nur dort inter-
essant, wo das Gesetz der Erginzung bedarf; sehr oft, ja sogar
in erster Linie, sind sie wertvoll auch dort, wo das Gesetz zwar
eine Regel selbst aufstellt, sie aber deren Auslegung, erleich-
tern, weil sie ihren Sinn klarer zum Ausdruck bringen. So ist
zum Beispiel der Artikel 101 des Obligationenrechts bekannt-
lich etwas ungliicklich redigiert, weil bei wortlicher Auslegung
der Schuldner, der eine Hilfsperson verwendet, fiir deren
Fehler strenger haftete, als wenn er selbst gehandelt hitte,
wéihrend er doch nur den Grundsatz anerkennen will «qui per
alium fecit, ipse fecisse videtur». Bel der so heiklen Ausle-
gung des Artikels 66 OR sodann hat die Praxis auf die Regel
«in pari turpitudine melior est causa possidentis» (bei glei-
cher Schimpflichkeit obsiegt der Besitzer) ausnahmsweise
sogar ausdriicklich zuriickgegriffen. Es lielen sich leicht wei-
tere Beispiele aufziihlen; vor allem deshalb, weil oft das Gesetz
eine Regel nur fiir einen einzelnen Anwendungs- und Spezisl-
fall vorsieht, die Parémie aber in ihrer allgemeinen Fassung
das Prinzip zum Ausdruck bringt und dadurch unter Um-
stdnden auf die Zulassigkeit der Analogie und Unzuldssigkeit
des Argumentum e contrario hindeutet; typische Beispiele
sind der Satz «utile per inutile non vitiatur» (Giiltiges wird
durch Ungiiltiges nicht mangelhaft), der nicht nur bei unzu-
lassigem Inhalt des Vertrages, sondern zum Beispiel auch bei
Formméngeln gilt, oder die Regel «res succedit in locum pretii,
pretium in locum rei» (die Sache tritt an die Stelle des Preises
und der Preis an die Stelle der Sache), die das Gesetz nur bei
der Giiterverbindung erwiahnt, die aber auch auf andere Son-
dervermogen anwendbar ist. Gerade dieses zum Ausdruck-
bringen eines im Gesetz an ganz anderer Stelle und vielleicht
nur angedeuteten oder angewandten, nicht aber allgemein
ausgesprochenen Prinzips ist in Auslegungs- und Zweifels-
fallen oft so wertvoll; man denke nur an den Satz «invito non
datur» und die so lebhaft umstrittene Frage nach den Voraus-
setzungen der «pro herede gestio», also der Erbschaftsannahme
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durch schliissige Handlung. In einem weiteren Sinne gilt dies
auch fir jene Fille,da der Grundsatz in einzelnen entwickelten
Rechtsdisziplinen ausdriicklich im Gesetz anerkannt, die in
der Paromie zum Ausdruck kommende Allgemeingiiltigkeit
des Satzes aber, seine Charakterisierung als «allgemeiner
Rechtsgrundsatz», fiir die Rechtsentwicklung in anderen Dis-
ziplinen wertvoll ist; ich erinnere etwa an «malitiis non est
indulgendum» (das Schikaneverbot), im Privatrecht durch
Artikel 2 ZGB vielleicht unnétig, im Prozefrecht und iiber-
haupt im offentlichen Recht aber fiir die Anerkennung des
Grundsatzes von Treu und Glauben wertvoll, an den Grund-
satz «ne bis in idem», der zum Beispiel im Administrativ- und
Disziplinarrecht keineswegs iiberfliissig ist, an die Bedeutung
von Sitzen wie «audiatur et altera pars», «nemo iudex in
causa sua» und vieler anderer im Volkerrecht. Dazu kommen
dann endlich jene vielen Maximen, die sich weniger auf ein-
zelne konkrete Rechtsfragen als allgemein auf Recht und
Gerechtigkeit, Richteramt und Pflichten eines ansténdigen
Mannes, namentlich aber jene, die sich auf die Methode der
Rechtsfindung, Gesetzesauslegung und Urteilsbildung be-
ziehen. Der geiibte Jurist unterschétzt sie leicht; vergegen-
wirtigt man sich aber die ungeheure Aufgabe nicht nur, die
gerade die modernen Verhéltnisse dem Richter stellen, son-
dern auch die auBerordentliche Freiheit, die der moderne
Richter genief3t, namentlich aber, dafl wir auf Spezialregeln
und strenge Bindung nur verzichten diirfen, wenn wir dafiir
positiv allgemeine Grundsitze, Gesichtspunkte, Entschei-
dungsgrundlagen und namentlich eine klare Methode geben
— alles andere wire Abdankung des Rechts —, so erscheinen
die alten und zu einem guten Teil auch altbewidhrten Kunst-
regeln und Grundséitze doch in einem anderen Licht. Gerade
wiederum der schweizerische Gesetzgeber ist ja in dieser
Richtung, die statt konkreter, unmittelbar anwendbarer
Regeln im Gesetz gern nur allgemeine Gesichtspunkte und
Direktiven fiir die Regelbildung gibt, besonders weit ge-
gangen; denken Sie nur an die Einleitungsartikel zum
Zivilgesetzbuch. Was das Gesetz gibt, sind jedoch erst
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Anfénge, erste Ansitze zur L.osung der Aufgabe, den Rich-
ter und das Recht nicht nur vom Gedanken einer allein
seligmachenden Kodifikation zu befreien, sondern ihm auch
positiv zu sagen, wie und worauf denn zu bauen ist; und
hier liefern gerade die alten, bewdhrten Maximen minde-
stens wertvolles Material. Uberfliissig und uninteressant
sind also auch im Bereich der Kodifikation die alten Paro-
mien nicht, geschweige denn im Bereich der oft weniger
entwickelten Spezialgesetzgebung oder gar dort, wo die
Rechtsentwicklung, wie zum Beispiel in weiten Teilen des
internationalen Privatrechts, tiberhaupt noch ganz Dok-
trin und Praxis iiberlassen ist.

Wie aber steht es nun mit der zweiten der erwidhnten
Schwierigkeiten, der Unsicherheit iiber Geltung und Ver-
bindlichkeit der einzelnen Maximen? Sind sie nicht frii-
heres oder fremdes Recht, nur interessant als Rechts-
gedanken, aber ohne selbstindige Autoritat? Worauf
konnte sich eine solche griitnden ? Und wenn sie einigen von
ihnen zukommt — allen kann sie ja offensichtlich nicht
zukommen —, worin liegt das Kriterium zur Abgrenzung
von den iibrigen ?

Bei der Beantwortung dieser Frage wird man wohl davon
auszugehen haben, daB3 die alten Paromien mit gewissen
Ausnahmen einst geltendes Recht mit vollerVerbindlich-
keit waren, und zwar typisches Gewohnheitsrecht. Iinige,
wie «volenti non fit iniuria», « Not kennt kein Gebot», «iura
novit curia» und andere, sind es wohl heute noch. Sicher ist
andererseits aber auch, daf3 ein Groflteil der alten Rechts-
sprichworter heute als geltendes Recht durchaus nicht mehr
in Betracht kommt. Nicht nur sind viele Sdtze durch die
Gesetzgebung ausdriicklich oder indirekt abgeschafft wor-
den, beziehen sich viele auf Rechtsinstitute und Rechts-
verhéltnisse, die wir gar nicht mehr kennen, zum Beispiel
mittelalterliches Stinderecht, sondern viele Siatze sind auch,
wie sie durch Gewohnheit und Anwendung entstanden,
in entsprechendem contrarius actus, durch Gewohnheit, das
hei3t durch Nichtanwendung untergegangen, «in desue-
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tudinem abierunt», von der Praxis mit Ausnahmen und
Einschrankungen allméhlich bedeutungslos gemacht und
schliefllich vergessen oder von der Doktrin bekdmpft und
am Ende bewullt aufgegeben worden. Nur Ein Beispiel aus
neuester Zeit: Dall man sich nicht auf Unkenntnis des
Rechts berufen kann, Rechtsirrtum schadet, «error iuris
nocet», schien noch der dlteren Praxis des Bundesgerichts,
vor H0—60 Jahren, durchaus feststehendes Gewohnheits-
recht, ist es heute aber sicher nicht mehr, nachdem zuerst
Vertreter der Wissenschaft den Satz heftig als unange-
messen kritisierten und fiir gewisse Fille, zum Beispiel die
Riickforderung irrtiimlich geleisteter Zahlungen, schliefllich
auch die Gerichte in bewuBte Anderung ihrer Praxis auch
den Rechtsirrtum fiir geniigend, fiir beachtlich erkannt
haben. Eben dieser Prozefl: der allmihliche Verlust von
Geltung und Verbindlichkeit durch Kritik und Nichtan-
wendung, durch Desuetudo, erklirt nun nicht nur, warum
allerdings fiir viele Parémien die Fortgeltung nicht leicht
festzustellen ist, sondern zwingt auch zur Frage, welcher
Art denn die Sétze wihrend dieses Prozesses, wihrend des
allmihlichen Unterganges ihre Geltung und Verbindlich-
keit seien. Die Antwort ergibt sich wohl aus dem Hinweis
auf jene Sitze, die Eugen Huber in Artikel 1 des Zivilge-
setzbuches «bewiihrte Lehre und Uberlieferung» genannt
hat, die der Richter nicht einfach «anwendet» wie das
Gesetz, denen er vielmehr lediglich «folgt», deren Verbind-
lichkeit nicht wie die des Gesetzes oder des vollen Gewohn-
heitsrechts unbedingt und unbeschrinkt ist, sondern nur
bedingt und beschrinkt, bedingt eben dadurch, dal} sie
«bewihrt» sind, also durch eine Feststellung ihrer Autoritat,
die kein formelles Kriterium kennt, sondern umfassende
Prifung und Wiirdigung zahlreicher Elemente verlangt,
und beschriankt in dem Sinne, dall das Ergebnis zwar nicht
zwingend ist, aber doch selbstindige Autoritit besitzt, von
der nur unter besonderen Voraussetzungen abzugehen ver-
stattet ist. Es gibt eben nicht nur Verbindlichkeit und Un-
verbindlichkeit, vollig freie Priifung einer Frage und vél-
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ligen Ausschlull neuer, eigener Beurteilung, sondern auch
Zwischenstufen, dhnlich wie bei der Entscheidung iiber
konkrete Rechtsverhiltnisse einer Einzelperson — ich erin-
nere Sie etwa an die Willkiirrekurse —, so auch bei der
Feststellung objektiven Rechts. Durch das Gesetz, dasheute
noch ganz unverbindlicher Entwurf, morgen schlechthin
verbindlicher Befehl ist, darf man sich nicht tduschen las-
sen; denn auch das Gesetz enthilt neben den Regeln, die es
unmittelbar und eindeutig ausspricht und die dementspre-
chend ohne weiteres und schlechthin verbindlich sind, in
seinen Formulierungen, seinem System und seinen Begrif-
fen, seinen Zwecken und Bewertungen Grundlagen zur Bil-
dung weiterer Regeln aul dem Wege der Interpretation,
wobei aber diese Anhaltspunkte und Grundlagen nicht ohne
weiteres und schlechthin binden, sondern nur beschrianktes
Gewicht besitzen, stets durch andere, mehr oder minder
freie und umfassende Uberlegungen erginzt und oft gegen
diese abgewogen werden miissen, und wo wir ebenfalls beob-
achten, dal zum Beispiel vom speziellen Wortlaut abzuwei-
chen nicht schlechthin verboten, aber auch nicht schlecht-
hin, sondern nur unter ganz besonderen, qualifizierenden
Voraussetzungen gestattet ist. «Iudex non facile recedere
debet» heiBt es etwa von der stindigen Gerichtspraxis und
gilt allgemein von diesen nur beschrinkt und bedingt ver-
bindlichen Rechtssitzen und Entscheidungsgrundlagen, bei
denen die Voraussetzungen der Autoritidt, beim Gewohn-
heitsrecht, um zu ihm zuriickzukehren, also vor allem die
Opinio necessitatis, unsicher oder beschriankt, erst im Wer-
den oder erschiittert und im Vergehen begriffen ist, und die
Wirkung, die Autoritit, ebenfalls beschrankt und bedingt,
wie die Voraussetzung, auf der sie ruht. In diese Kategorie
von Rechtssidtzen nun, die nicht nur das werdende Gewohn-
heitsrecht: Gerichtsgebrauch und etwa auch communis opi-
nio doctorum, sondern auch das vergehende und zweifel-
haft gewordene Gewohnheitsrecht zu erfassen erlaubt, ge-
héren nun vor allem auch die meisten der alten Parémien,
namlich eben alle jene, die nicht deutlich abgeschafft oder
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gegenstandslos geworden sind und die auch nicht, wie nur
noch wenige, ohne jeden Zweifel weitergelten und aner-
kannt sind. Sie waren einst, wie wir sahen, Gewohnheits-
recht, besaBen einst unbedingte Geltung und Anerkennung;
heute ist diese in Frage gestellt, nicht nur fiir die Paro-
mien als solche, allgemein, sondern in erster Linie und rich-
tigerweise fiir die einzelne Maxime, bei der stets besonders
zu fragen ist, ob sie nicht (und gegebenenfalls wie weit)
«in desuetudinem abiit»: weill die Kodifikation auf sie kei-
nen Bezug nimmt, unsicher ist, wie sie sich mit derselben
vertrigt, weil die wirtschaftlichen und sozialen Verhailt-
nisse sich geiindert haben, weil die Sitten und allgemeinen
Anschauungen iiber Recht und Gerechtigkeit andere ge-
worden sind, weil die theoretische Konzeption der Institute
eine andere ist — so ist zum Beispiel der Satz «nulli res sua
servity zu Fall gekommen —, weil die Regel selten zitiert
wird und schon halb vergessen ist. Wichtig sind natiirlich
in erster Linie das innere Verhéltnis der Regel zur Kodifi-
kation, die Anwendung in der Praxis und die Anerkennung
in der Doktrin, Momente, nach denen sich nicht nur die
Opinio necessitatis, die Geltung der Regel, bestimmt, son-
dern durch die auch der Grad ihrer Autoritat, ihrer Ver-
bindlichkeit, bedingt und begrenzt wird, abgestuft in allen
Graden vom unzweifelhaft fortgeltenden Gewohnheits-
recht bis zum vollig erloschenen, nur noch historisch inter-
essanten Satze. Die Zeit erlaubt mir leider nicht, das im
einzelnen und an Beispielen ndher auszufiihren, gestattet
mir nur, IThnen den allgemeinen Gedanken anzudeuten. Es
ergibt sich aber aus ithm wohl dreierlei: einmal, daB3 die
Paréomien geltende und verbindliche Rechtssatze sein kon-
nen und zum Teil sind, sodann, daf3 zwar eine gewisse Un-
sicherheit iiber die Verbindlichkeit der einzelnen Regel, wie
sie der Gedanke abgestufter Verbindlichkeit und flieBender
Ubergéinge mit sich bringt, und die praktischen Schwierig-
keiten, die sich daraus etwa ergeben maogen, tatséchlich
nicht zu vermeiden sind, endlich aber auch, daf3 diese keine
Eigentiimlichkeit der alten Paromien bilden und nament-
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lich auch vom Gesetzgeber mit dem Hinweis auf «bewihrte
Lehre und Uberlieferung», denen der Richter folgen soll, be-
wullt in Kauf genommen wurden. Allerdings lassen sie es
notig erscheinen, daB nicht nur die Praxis sich jeweils aus-
driicklich mit den alten Regeln auseinandersetzt, wodurch
sie sich selbst — durch die gegenseitige Starkung von
Paromie und Prédjudiz — den groBten Dienst leistet, son-
dern daB8 auch die Doktrin sich viel mehr als bisher und
namentlich nicht nur rechtshistorisch, sondern auch rechts-
dogmatisch ihrer annimmt, sie auslegt und priift und durch
ausdriickliche Anerkennung oder aber im Einzelfall be-
griilndete Opposition sel es ihnen die volle Verbindlichkeit
als Gewohnheitsrecht zuriickgibt, sei es ihr Ende fest-
stellt und damit zugleich auch herbeifithrt. Mit anderen
Worten: dal3 die Verbindlichkeit abgestuft und ihre Vor-
aussetzungen nicht formalisiert sind, und die sich daraus
ergebenden Schwierigkeiten sind gerade ein Grund, die
Paréomien heranzuziehen und jede einzelne von ihnen unter
dem Gesichtspunkt des geltenden Rechts besonders zu
bearbeiten.

Vergegenwirtigt man sich nun diese nur beschrinkte und
bedingte Verbindlichkeit, die wichst und schwindet je nach
der Geltung in der Praxis und der Anerkennung oder Ab-
lehnung in der Doktrin, so vermag man auch den dritten
Einwand gegen die Heranziehung der alten Parémien besser
zu wiirdigen, den Hinwels ndmlich auf ihre hiufige sach-
liche Unbestimmtheit und Ungenauigkeit. Zu leugnen ist
sie ja sicher nicht; sie ergibt sich sogar, wie wir sahen, weit-
gehend aus der Natur des Sprichwortes, seiner Tendenz zur
Kiirze und Generalisierung; eine ganz andere Frage aber
ist es, ob dieser Mangel nicht doch zuweilen iiberschitzt
wird. Zunéchst die Ungenauigkeit. Sie ist sicher keine Eligen-
timlichkeit der Parémien; Genauigkeit ist ein Ziel, das nur
selten ganz zu erreichen ist, auch im besten Gesetze, dessen
Verfolgung oft sogar wichtigeren Zielen weichen mufl. Mehr
als viele seiner Vorgéinger hat wiederum gerade der schwei-
zerische Gesetzgeber, jedenfalls bei der Vereinheitlichung
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des Zivilrechts, Gemeinverstindlichkeit, Herausstellen des
Grundséatzlichen, Vermeidung uniibersichtlicher Details
und Verklausulierungen fiir wichtiger gehalten als ein
Maximum an formeller Genauigkeit, eben darum ja auch
mit Vorliebe und entsprechendem Erfolg die alten Rechts-
sprichworter wieder ins Gesetz aufgenommen. Wenn er
zum Beispiel einfach sagt: « Heirat macht miindig», so hat
er genau gewullt, dall diese sprichwortliche Fassung un-
genau (und in diesem formellen Sinn unrichtig) ist, weil
ndmlich die Heirat nur den Mangel an Alter ersetzt, voll-
jahrig macht, aber zum Beispiel eine Entmiindigung nicht
einfach aufhebt. Wohl mit Recht, denn wenn auch zuweilen
—- gerade zum Beispiel bei diesem Satz — untere Instanzen
gestolpert sind, so hat doch die Praxis der fithrenden Ge-
richte und die Doktrin meist ohne Zogern gleichwohl das
Richtige gefunden und verwirklicht. Allerdings nur des-
wegen, weil zugleich eine freiere Auslegung der Rechts-
sitze, die entwickelt und ergéinzt, dabei auch Wandel
schafft und Versehen korrigiert, ihre Anerkennung durch-
gesetzt hat, selbst gegeniiber dem Gesetzesrecht; wenn sie
aber fiir dieses zuléssig ist, dann erst recht fiir die einzelnen
Maximen. Denn diese sind ja, wie wir sahen, ganz iiberwie-
gend nur bedingt und beschriankt verbindlich, im Mafle als
sie anerkannt und angewandt werden, darum auch nur in
der Gestalt und Auslegung, mit den Ausnahmen, Ein-
schrankungen, Zusdtzen und Vorbehalten, mit denen sie
angewandt und anerkannt sind. Darum kann jedoch ihre
Ungenauigkeit nur schaden, wenn sie leichthin und unbe-
sehen, namentlich auch, wenn sie nurinoffiziell angewandt
werden, nicht aber, wenn die Praxis und namentlich die
Doktrin sich in aller Form ihrer annimmt, sie grundsitzlich
anerkennt und dadurch im einzelnen ihrer Kontrolle unter-
wirft, dem fliichtigen Gebrauch im Alitag vorarbeitet und
dadurch dessen Gefahren beseitigt, genau wie sie es sonst,
zum Beispiel beim Gesetz, auch tut. Geschieht das aber,
dann erweisen sich die alten Parémien nicht selten als nur
scheinbar unrichtig, nur in der Form iiberholt, lassen sie



und modernes Privatrecht 135

oft einen zeitlosen und wertvollen Kern erkennen. Wir
sahen zum Beispiel vorhin: der Satz «error iuris nocet» ist
kein geltendes Gewohnheitsrecht mehr, auch der Rechts-
irrtum wird unter Umstédnden gleich wie ein Irrtum iiber
Tatsachen beriicksichtigt. Aber die richtigere Fassung der
Regel, die Paromie «nemo censetur ignorare legem», gilt
noch heute, nur daf3 die Vermutung, jedermann kenne das
Recht, widerlegbar geworden ist und die im Satz «error
iuris nocet» ausgedriickte Pflicht, das Recht zu kennen
oder doch nach ithm zu fragen, nach den Umstinden des
Falles und der Person billig bemessen werden soll. So er-
gibt sich gar nicht selten das Richtige schon durch gleich-
zeitige Beachtung auch einer andern Maxime, fiir die Regel
«volenti non fit iniuria» zum Beispiel, die — obwohl sogar
volles Gewohnheitsrecht — doch nicht schlechthin gilt,
weil die Einwilligung unter Umstédnden sittenwidrig ist,
aus dem Gedanken, dal3 «nemo auditur perire volens» (nie-
mand sich selbst aufgeben kann) und daB3 «dolus semper
praestatur» (fiir Arglist man immer einsteht). Uberhaupt
sind oft Sitze, die in ihrer allgemeinen Fassung sicher nicht
mehr anwendbar und richtig sind, es doch in einem be-
schrinkten Sinn; der Satz zum Beispiel, daBl «nemo ex
consilio tenetur» (niemand fiir einen erteilten Rat haftet),
beruht auf dem Gedanken, dafl bloBe Gefilligkeit den
Hilfsbereiten nicht belasten soll; die moderne Praxis, dal3
entgeltliche Auskunft und Beratung volle Vertragshaftung
begriindet, unentgeltliche dagegen nur ex delicto und nur
fir grobes Verschulden haften l46t, widerspricht dem alten
Grundsatz also nur scheinbar. Nicht zu vergessen aber auch
jene Regeln, die ganz sicher nicht mehr geltendes Recht
sind, weil sie anderen weichen muflten, die aber als Leit-
gedanken in anderen Fragen oder beim Gebrauch des Er-
messens (oder natiirlich fiir den Gesetzgeber) wertvoll sein
konnen. Den Satz «paterna paternis materna maternis»
(Vatergut der Vaterseite, Muttergut der Mutterseite) ken-
nen wir als Regel der Erbfolge sicher nicht mehr, aber
ob er nicht als subsididre Teilungsregel gelegentlich billig
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wire, liele sich wohl erwiigen. Wir kennen auch sicher keine
formelle Vermutung mehr wie der Code civil, dall «in-
cendia plerumque fiunt culpa inhabitantium» (wenn’s
brennt, sind meist die Bewohner schuld), aber die Erfah-
rung und das Bediirfnis, dem sie entsprungen ist und das
sie so lange hat berechtigt erscheinen lassen, sollte doch im
Rahmen der freien Beweiswiirdigung auch sein Gewicht
haben kénnen. Oder wenn es heil3t: « Der Néchste iiber den
Graben, der nimmt mit Naherkauf», so ist das sicher kein
geltendes Recht mehr, aber vielleicht gar nicht so unbe-
achtlich, wenn der Gesetzgeber, wie jetzt, daran geht, die
alten Vorkaufsrechte fiir die Landwirtschaft neu zu be-
leben. Es kommt also, wie gesagt, nur darauf an, dal man
ebenso sorgfiltig als frei auslegt und die Frage nach Vor-
handensein und Grad der Verbindlichkeit richtig stellt,
also die alten Regeln bearbeitet, vor allem auch: in ihnen
weniger unmittelbar anwendbare Sétze als Grundsitze
und Gesichtspunkte fiir die Bildung der Regeln und die
Priifung des Ergebnisses sieht, dann sollte ihre hiufige Un-
genauigkeit nicht schaden eine Bedingung, die aber
mehr oder weniger wohl fiir alle Rechtssdtze gilt, auch fir
das Gewohnheitsrecht, am Ende sogar das gesetzte Recht,
das ebenfalls, nur weniger deutlich, der Entwicklung und
Anpassung bedarf. Die ererbten Schiitze einer reichen Tra-
dition vor dem Vergessen zu bewahren und zu neuem Be-
sitz zu erwerben, geben aber reizvollerweise gerade die
modernen Tendenzen der Methodenlehre und des Privat-
rechts wieder vermehrte Moglichkeit. Eben darum sollte
auch, daf} die alten Maximen oft zu allgemein gefaf3t sind,
nicht allzusehr storen; wohl geben manche im Einzelfall
keinen brauchbaren Wegweiser mehr ab, aber es gibt auch
andere, die trotz oder gerade wegen ihrer ganz allgemeinen
Fassung wertvoll sind, weil sie auf das Grundsitzliche,
iiber alle duBlere Form hinweg auf den Kern der Sache hin-
weisen, was wohl im modernen Recht mit seiner verwirren-
den Fiille von Rechtssidtzen und Einzelheiten und seinen
widerstreitenden Grundkonzeptionen besonders not tut.




und modernes Privatrecht 137

Gerade die Allgemeinheit der Sitze ist oft wertvoll. Man
‘denke etwa an die Pardmie «error communis facit ius» (ge-
meiner Irrtum schafft Recht): gerade, dal} sie verschieden
verstanden werden kann, auf dem Kontinent als Erklirung
fir den Schutz des Vertrauens in den Rechtsschein, von
den Englindern als Satz der Rechtsquellenlehre, ist fiir
die tiefere Verwandtschaft der Fragen und ihr Verstindnis
hochst aufschluBBreich. Oft enthilt die Paromie auch mehr,
als es zunichst scheinen will: fiir die subtile Frage zum
Beispiel, ob ein Dritter aus Verletzung eines ihn gar nicht be-
rithrenden Vertrages haftbar werden kann, zum Beispiel als
Anstifter, ist der Satz, dall «res inter alios acta aliis neque
nocet neque prodest» (was andere verabreden, soll Dritten
weder niitzen noch schaden), nur scheinbar ein gefahrliches
Schlagwort; denn es folgt aus ihm lediglich, da3 nur des-
wegen, weil dadurch fremde Verpflichtungen verletzt wer-
den, niemals die Handlungsfreiheit eines Dritten einge-
schrankt werden, ein an sich zulédssiges Verhalten unzulés-
sig werden und haftbar machen kann (non nocet), keines-
wegs ohne weiteres auch, dall es schlechthin erlaubt ist,
fremde Rechtsbeziehungen etwa nur deswegen zu stoéren,
um dadurch, zum Beispiel durch Lahmlegen eines Kon-
kurrenten, fiir sich aus der Verletzung des Vertrages als
solcher und indirekt also durch den Vertrag selbst beson-
dere Vorteile zu erlangen (neque prodest). Namentlich gilt
dies auch fiir die vielen Sitze iiber die Methode und die
Quellen der Urteilsfindung, denen man ja vor allem ihre
Unbestimmtheit und Allgemeinheit und die Beobachtung
vorhilt, daB3 nicht selten einander widersprechende Maxi-
men zu treffen seien; auch hier sind die Widerspriiche oft
nur scheinbare bzw. werden die Mangel und Ungenauig-
keiten der Sitze eben durch ihre Kombination wechsel-
seitig aufgehoben, wird durch dieselbe namentlich auch die
Gefahr einseitiger, extremer Losungen, die gerade auf die-
sem Gebiete besonders verhingnisvoll sind, vermieden. Die
Grundsitze «in re dubia melius est verbis edicti servire»
auf der einen, «in ambigua voce legis ea potius est acci-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 10
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pienda significatio quae vitio caret» auf der andern Seite
zum Beispiel widersprechen einander nur scheinbar, denn
letzterer schrinkt nur die Res dubiae ein, und ersterer
kommt unter Umstidnden zur Anwendung, um zu bestim-
men, was Vitio caret, die Satze betreffen verschiedene
Félle der Interpretationsproblematik. Auch der Satz «non
exemplis sed legibus iudicandum» schliet die «rerum per-
petuo similiter iudicatarum auctoritas» nicht aus; die erst-
genannte Maxime sagt, dal das Gesetz auch fiir den spa-
teren Richter unmittelbare Grundlage bildet, die zweite,
dall er seine Auslegung nicht leicht iiber die des fritheren
Richters, der ja auch glaubte, das Gesetz erfal3t zu haben,
stellen soll. Im iibrigen ist ein gelegentliches Nebeneinan-
derbestehen einander widersprechender Grundsitze noch
kein Ungliick; auch das Corpus iluris hatte seine Antino-
mien, mit denen Praxis und Doktrin zu Rande kommen
muBten. Selbstverstindlich finden sich auch unter den
Satzen iiber die Methode veraltete; aber sie werden wohl
mehr als aufgewogen durch die zeitlosen Einsichten und Re-
geln juristischer Kunst wie etwa: «ubi eadem ratio ibi
idem ius» (gleicher Grund, gleiche Regel), «cessante ratione
cessat lex» (entfillt der Grund, entféllt die Regel), «quod con-
tra rationem iuris receptum est non est producendum ad con-
sequentias» (was gegen den Sinn des Rechts iiberliefert ist,
soll nicht weiterentwickelt werden) und so viele andere.
Allgemeine Regeln, die iibrigens gerade der schweizerische
Gesetzgeber wenig gefiirchtet hat, sind ja nur dann ge-
fahrlich, wenn sie bloBe Erméchtigungen sind, keineswegs
aber ohne weiteres auch dann, wenn sie einen positiven
allgemeinen Gedanken zu addquatem Ausdruck bringen.
Und wer mochte nicht wiinschen, dall zum Beispiel auch
die ganz allgemeinen, aber bewihrten Grundsitze fiir die
Gesetzgebung beachtet werden: «lex imperat non dispu-
tat» (das Gesetz soll befehlen, nicht lehren), «in legibus
simplicitas magis quam difficultas placet» (nicht Kompli-
zlertheit ziemt dem Gesetz, sondern Einfachheit), «quae
semel aut bis accidunt praetermittunt legislatores» (was
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ein- oder zweimal geschieht, iibergehen die Gesetzgeber)
und andere ? Und schliellich haben wohl sogar die ganz allge-
meinen Sitze iiber Recht, Richter, Billigkeit, wie «in omni-
bus maxime tamen in iure aequitas spectanday» (iiberall, am
meisten aber im Recht, ist auf Billigkeit zu achten), aber
auch etwa «dura lex, sed lex» (ein hartes Gesetz, aber ein
Gesetz), «pectus facit iurisconsultum» (das Herz macht
den Juristen), gerade auch in ihrem Nebeneinander, zur
Verkniipfung des juristischen mit dem allgemein-mensch-
lichen Denken, als Beispiel und Ausdruck namentlich auch
einer bestimmten Geisteshaltung, als Erwartung, Ansporn
und Mahnung, ihren Wert fiir die Bildung der Personlich-
keit des Juristen, auf die es am Ende regelmiflig doch an-
kommt.

Und so diirfen wir wohl zusammenfassend sagen: die
alten Paromien sind keineswegs iiberfliissig, vielmehr oft
wertvoll. Thre Schwiche, die Unsicherheit oder besser
nun: Abstufung ihrer Geltung und Verbindlichkeit, gibt
ithnen den Vorteil der Elastizitit, und diese erlaubt, ihre
hiufige Ungenauigkeit zu ertragen und trotz wechselnder
dullerer Formen des Rechts den wertvollen zeitlosen Kern
zu niitzen, der ihnen oft gerade deswegen innewohnt, weil
sie allgemeine Fragen in grundsitzlicher Weise zu beant-
worten suchen. Eben deswegen darf man sie dann am Ende
wohl auch betrachten im Hinblick auf die wohl schwie-
rigste und sicher wichtigste Aufgabe der modernen Rechts-
wissenschaft: die Sorge um die Rechtseinheit. Und zwar in
ihrer dreifachen Gestalt. Einmal die Rechtseinheit in zeit-
licher Beziehung, also die Verbindung der neuen Gedanken
mit der bewihrten Uberlieferung, die in unserer Zeit des
gesetzten Rechts so sehr gefidhrdet und doch so wichtig ist,
soll das Recht eine seiner grundlegenden Funktionen er-
fiillen, die Garantie nicht der Konstanz, aber der Kontinui-
tat. Die Rechtseinheit aber auch in ortlicher Beziehung, die
Uberwindung oder doch Milderung der wachsenden Rechts-
zersplitterung unter den Volkern durch vergleichende Be-
sinnung auf gemeinsame Prinzipien und Grundsitze. Und
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nicht zuletzt die Rechtseinheit auch in sachlicher Bezie-
hung, die Vermeidung iibertriebener Spezialisierung der
einzelnen Rechtsdisziplinen durch Erhaltung und Gewin-
nung nicht nur allgemeiner Begriffe, sondern auch allge-
meiner, die ganze Rechtsordnung durchziehender Grund-
sitze. Zu diesem dreifachen Ziele mogen aber auch die
alten, verbreiteten, allgemeinen Parémien wenigstens hin
und wieder beitragen konnen. Dies namentlich auch des-
halb, weil in den meisten von ihnen gewisse allgemeine Ge-
gensétze und Spannungen, sei es noch, sel es in einer hohe-
ren Ordnung wieder vereinigt sind. In ihrer Entstehung
vereinigen sich die Arbeit des hervorragenden Einzelnen,
der die Regel erkannt hat, und die Erfahrung der sie an-
wendenden Wissenschaft und Praxis, die die bloBle Sen-
tenz, die beriihmte Quellenstelle etwa, zum Sprichwort
macht, in der Begriindung ihres Inhalts und ihrer Verbind-
lichkeit die Evidenz der Erkenntnis und die formlose Zu-
stimmung nicht nur einer Majoritiat, sondern der Allge-
meinheit, «argumentum a ratione» und ¢argumentum ab
auctoritate», und sie sind so zum Teil etwas wie eine Zwi-
schenstufe zwischen positivem und Naturrecht, indem sie
einerseits auf gleichbleibende unwandelbare Elemente im
positiven Recht hinweisen, wenn die Contradictio in ad-
jecto gestattet ist, so etwas wie ein induktives Naturrecht
fordern helfen, andererseits mit Hilfe des positiven Mo-
mentes der allgemeinen Anerkennung und Beachtung ein
Mittel sind, naturrechtliche Gedanken zu Grundsitzen des
positiven Rechts zu machen, so an ihrem Orte beitragend,
einen gefidhrlichen und wohl zuweilen allzusehr betonten
Gegensatz zu mildern.

Wie gesagt, es bedarf hiezu noch langer, geduldiger und
intensiver Arbeit der Wissenschaft, und vielleicht sind es
am Ende sogar nur wenige der alten Maximen, die unter
Bergen von stumpfem Gestein sich als edles Metall er-
weisen; aber zu einem hohen Ziele mag auch ein beschei-
dener Beitrag willkommen sein.
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Die hier allein behandelte Frage nach der dogmatischen Bedeu-
tung bildet selbstversténdlich nur einen einzelnen Aspekt des sehr
vielseitigen Phinomens der alten Rechtssprichworter. Zur Ergén-
zung sei hier lediglich auf zwei weitere Punkte verwiesen:

Einmal die Frage, wann iiberhaupt eine Regel als Rechts-
sprichwort zu gelten hat. Namentlich bei den ausdemgermanisch-
deutschen Recht des Mittelalters iiberlieferten Siatzen, aber auch
sonst (Not kennt kein Gebot; pafer semper incertus), ist durchaus
nicht immer sicher zu sagen, ob es sich nur um die Feststellung
tatsiachlicher Regelméafligkeit oder ein Postulat oder um um einen
eigentlichen Rechtssatz handelt; auch hier spiegelt sich in den
Paromien nicht nur deutlich die Eigenart fritherer Zustéinde, son-
dern zeigen sie sich bedeutsam fiir die allgemeine Frage nach der
Entstehung des Rechts: eines wird allméhlich aus dem andern,
eines starkt das andere. Fraglich ist aber sehr oft auch, wann eine
berithmte Regel als eigentliche Paromie, als Sprichwort, zu gelten
hat, wann bloB3 als eine vielzitierte Quellenstelle. In der Literatur
wird der Unterschied nicht immer beachtet, und es laflit sich
selbstverstindlich schon deshalb keine feste Grenze ziehen, weil
eben die beriihmte Quellenstelle sehr oft zur Parémie wird. Fiir
das entscheidende Kriterium wird man auch nicht ohne weiteres
auf die philosophischen und philologischen Umschreibungen ab-
stellen diirfen; wenn zum Beispiel (so Prantl, Die Philosophie
in den Sprichwortern, Miinchen 1858) das Wesen des Sprich-
wortes darin gesehen wird, dal} in einer konkreten Aussage von
einem Spezialfalle ein allgemeiner Gedanke ausgesprochen wird,
so ist das fiir die Abgrenzung der juristischen Parémien offen-
sichtlich unbrauchbar, weil diese als Rechtssdtze bereits not-
wendig auf das Allgemeine gehen und die Abgrenzung von der
bloen allgemeinen Sentenz juristisch bedeutungslos ist. Juri-
stisch wird man vielmehr das Kriterium wohl darin sehen diirfen,
dall der Satz zwar in konstanter Form zitiert wird, aber ohne
daB durch dieses genaue Zitieren die Quelle und deren Autoritéit
angerufen werden soll, weil er sich nidmlich von dieser gelost und
selbstindige Geltung erlangt hat. Bezeichnend ist in dieser Hin-
sicht die englische und namentlich die franzosische Literatur:
Die Siatze werden zitiert und angewandt, ihre Herkunft aber,
auch wo sie bekannt ist, zum Beispiel die betreffende Digesten-
stelle, in der Regel nicht angegeben, eben weil sie nicht als zum
Beispiel romisches Recht und nur als historische Reminiszenz,
sondern als geltendes Recht zitiert werden, ihr historischer Ent-
stehungsort und die Grundlagen ihrer Geltung und Autoritat,
ihrer Anwendung und Anerkennung, durchaus auseinanderfallen.
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Gerade wegen dieser Loslosung von der Entstehungsquelle ist es
dann allerdings sehr oft lehrreich und wertvoll, der Geschichte
einzelner Parémien nachzugehen. Auf den vielfiltigen Reiz
historischer Betrachtung der Maximen kann hier allerdings
nur hingewiesen werden.

Keiner weiteren Erorterung bedarf selbstverstdndlich das
Interesse der Herkunft zunichst in den zahlreichen Féllen, da die
Regel einer ganz bestimmten bekannten Quellenstelle ent-
nommen ist, sei es fale quale (zum Beispiel Dolo facit qui pelit
quod reddilurus est: D. 44, 4, 8, pr.; malitiis non est indulgendum:
D. 6, 1, 38; ratihabitio mandato comparatur: D. 46, 3, 12, 4; D. 43,
16, 1, 14; imperitia culpae adnumeratur: D. 50, 17, 132; nemo
plus iuris transferre potest quam habet ipse: D. 50, 17, 54; und
viele andere), sei es, was noch haufiger ist, in unbedeutender
Veranderung, meist Verkiirzung, des Wortlautes (zum Beispiel
malilia supplel aetalem: C. 2, 42, 3, pr.; nemo iudex in causa sua,
offenbar aus dem rubrum zu C. 3, 5; oder: accessorium sequitur
principale aus D. 33, 8, 2; D. 34, 2, 19, 13; D. 46, 3, 43; oder
typisch: tof gradus quot generationes, verkiirzt aus I. 3, 6, 7; oder:
solvil qui delegal aus D. 46, 1, 18, auch D. 50, 16, 187; volenti
non fit iniuria: D. 50, 17, 132), sei es endlich in Verschmelzung
mehrerer Siatze wie zum Beispiel cuius periculum eius el commo-
dum (aus D. 17, 2, 55; D. 50, 17, 10; C. 6, 2, 22, 3a) oder beim
englischen heres legitimus est quem nuptiae demonstrant, offen-
sichtlich einer Kombination aus deus solus heredem facere potest
non homo mit D. 2, 4, 5: paler est is quem nuptiae demonsirani.
In diesen Fillen ist das Interesse an der Herkunft ein doppeltes:
einmal erhoht natiirlich das Alter das Ansehen des Satzes, sowohl
dann, wenn eine Regel ganz besonders weit zuriickverfolgt werden
kann, wie zum Beispiel quae semel aut bis accidunit, praeler-
mittunt legislalores, die Paulus in D. 1, 3, 6 als Zitat aus Theo-
phrastus widergibt, als auch dann, wenn sie in der uns geldu-
figen Form bereits den Rémern ein {riftum sermone proverbium
war, wie zum Beispiel noxa caput sequifur (vgl. Gaius 4, 177;
D.9,4,43; 1. 4,8, 5; C. 3, 41, 1), actor sequitur forum rei (C. 3,
19, 3; C. 3, 22, 3) oder das von Augustinus (De civitate Dei
1V 27) mit der Bemerkung solef enim el a iurisperitis dici ein-
gefithrte superflua non nocent, endlich das wohl beriithmteste
summum {us summa iniuria (iibrigens, soviel ich sehe, das ein-
zige Rechtssprichwort, das Erasmus der Aufnahme in seine
beriihmten Adagiorum chiliades fiir wert befunden hat). Sodann
vermag die Erinnerung an den Zusammenhang unter Umstéinden
auch Mifverstindnisse zu verhindern, die der isolierte Wortlaut
hervorrufen konnte. Man denke an den Satz: nascifurus pro iam
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nato habetur. In den Erliuterungen zum Vorentwurf des ZGB
(S. 70) wirft Eugen Huber die Frage auf, ob das noch ungeborene
Kind nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten haben konne,
zum Beispiel Unterstiitzungspflichten (auch an Schadenersatz-
pflichten zum Beispiel aus Art. 58 OR ist wohl zu denken).
Diirfte man sie nun etwa verneinen, weil die Paromie vielfach
mit dem Zusatz zitiert wird quofiens de commodo eius agitur?
Keineswegs, denn D. 50, 16, 231 und D. 1, 5, 7, denen er ent-
stammt, sagen mit aller Deutlichkeit, dafl der Nachdruck nicht
auf dem commodum sondern auf dem eius (im Gegensatz zu
alterius) liegt (was sich iibrigens, speziell in D. 50, 16, 231,
ohnedies schon aus der Angabe der Quelle, einer Abhandlung
zum S. C. Tertullianum, also iiber das ius liberorum der Mutter,
ergibt) (vgl. auch ABGB § 22). Dal} solche Miflverstindnisse
keineswegs ausgeschlossen werden kdnnen, zeigt zum Beispiel die
sowohl bel Dernburg, Pandekten, § 30, fiir das gemeine als bei
Aubry et Rau, Cours de droit civil francais, Band 1, §40, fir
das franzosische Recht erwédhnte Beziehung des Satzes cessante
ratione cessat lex auf die Geltungsdauer statt auf die Auslegung
der Rechtssitze oder das bei Planiol et Ripert, Traité pra-
tique de droit civil francais, Band2 (Rouast), Nr.885, Note 3,
erwihnte Miverstindnis der Regel virgini praegnanti creditur,
die sich nur auf die vorlaufige Sicherstellung der Frais de gésine
und des Unterhalts (im Sinne von Art.321 ZGB), nicht, wie
zuweilen angenommen wurde, auf die endgiiltige Feststellung der
Vaterschaft bezog. '

Allerdings macht unter Umsténden auch erst das Millver-
stindnis eine Regel zum Sprichwort: die im Text erwéhnte
Parémie «Wer A sagt, mull B sagen» lautet nach Graf und
Dietherr (Deutsche Rechtssprichworter, 2. Aufl., 1869, S. 440/1),
eigentlich: Wer ansagt (= anspricht) mul} besagen (= antworten
mit Eid), ist also erst durch eine Volksetymologie zum Hinweis
auf eine regelmiflige Abfolge geworden. Namentlich darf aber
auch nicht iibersehen werden, dal3 die Regel sich dadurch, daf3
sie zur Paromie wird, eben von der Quelle l6st. Sie erhialt dabei
unter Umsténden auch einen ganz anderen als den urspriinglichen
Sinn. Der Satz zum Beispiel portio portioni adcrescit (aus D. 35,
1, 26, 1; D. 37, 11, 2, 8; D. 29, 2, 31; C. 6, 51, 1. un., 106), Aus-
fluB des anderen: nemo pro parte leslatus..., hat heute seine
urspriingliche, erbrechtliche Bedeutung verloren (vgl. Art. 572,
Abs.2, ZGB), gilt auch gerade nicht mehr deswegen unter den
Erben, weil sie wie in Rom Miteigentiimer wéren, sondern ist das
charakteristische Prinzip gerade fiir das dem rémischen Recht,
auch bei der Erbengemeinschaft, fremde Gesamteigentum. An
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den Satz Ires faciunt collegium (D. 50, 16, 85) und seine Bedeu-
tung im akademischen Leben sei nur erinnert, ebenso an die
bekannte (vgl. zum Beispiel Dernburg, 1. c.,, Band2, § 62)
MiBdeutung des «ipso iure compensatur» (D. 16, 2; C. 4, 31) bei
den Glossatoren, aus der dann Art. 1290 Cc hervorgegangen ist,
der seinerseits AnlaB3 gab zur ausdriicklichen gegenteiligen Anord-
nung in Art. 124 OR. Ein eindriickliches Beispiel bietet auch der
bekannte Satz ex nudo pacto actio non nascitur (Pauli Senten-
tiae 2, 14, 1); das durch ihn ausgedriickte Prinzip des numerus
clausus bzw. der Formbediirftigkeit der Vertriige ist lingst auf-
gegeben, dennoch dient er den Englindern als grundlegende
maxim of Law, indem er ihnen das Erfordernis der consideration,
des quid pro quo, der Conlrepartie, formuliert (vgl. Broom,
Legal maxims, S. 509); die Briicke bildeten wohl D. 2, 14, 7, 2
und 4. Entsprechendes ist iibrigens fiir den gleichen Satz auch
auf dem Kontinent zu beobachten: der Satz pacta sunt ser-
vanda bezog sich, wie sein urspriinglicher Nachsatz quando-
cumque nuda zeigt, urspriinglich ebenfalls auf den Abschluf}
der Vertriage, nicht wie heute auf den Gedanken der Vertrags-
treue auch unter veriéinderten Umstidnden. Was hier MiBver-
standnis, was bewullte Umdeutung, was Entwicklung ist, 146t
sich oft nur vermuten, so zum Beispiel wenn Loysel, Institutes
coutumiéres (nouv. éd. par Dupin, Paris 1846), liv. VI, tit. II,
N°®V, den altfranzésischen Satz qui fait la faute, il la boit (wer
einbrockt, mul} ausléffeln) erldutert: Noxa caput sequilur. Boire
sa faule ne signifie que souffrir la peine qu’elle mérite. An die
bekannte Kontroverse, ob periculum est emptoris nur als Formel
oder auch, aus dem Zusammenhang gelost, als Rechtssatz klas-
sisch ist (vgl. zum Beispiel J6rs — Kunkel — Wenger, Romi-
sches Privatrecht, 2. Aufl., §14, und die dortigen Literaturan-
gaben), sei nur erinnert.

Selbst wenn es im iibrigen nicht zu einem eigentlichen Bedeu-
tungswandel kommt, bringt hiufig schon die bloB3e Isolierung aus
dem urspriinglichen Zusammenhang eine Verdnderung, regel-
malig natiirlich eine oft erhebliche Verallgemeinerung, mit sich.
So etwa, wenn aus der Aufzihlung einzelner Félle von hoherer
Gewalt in der (an Pardémien besonders fruchtbaren) 1. 23 D. 50,
17 ganz allgemein der Satz hervorgeht casus a nullo praestantur;
oder auch wenn aus D. 45, 1, 1, 5, wo Ulpian ausdriicklich in zwei
stipulationes, una ulilis, alia inutilis zerlegt und dann beifiigt:
neque vitiatur ufilis per hanc inutilem, spiter allgemein abge-
leitet wird, dall utile per inutile non vitiatur (scil. auch bei
bloBen Teilen eines einzigen Vertrages). Ahnlich handelt D. 22,
9, 12, woraus spater pluralis locutio duorum numero est contenta



und modernes Privatrecht 145

hervorgeht, zunédchst nur von Zeugen, I. 2, 20, 30, woher das be-
rithmte falsa demonstratio non nocet stammt, nur von Legaten. Die-
ser Prozel setzt sich oft noch nach der Bildung der Regel fort: so
bringt posteriores leges ad priores pertinent nisi conlirariae bereits
eine vereinfachende Generalisierung gegeniiber dem in D. 1, 3, 28
vorsichtig beigefiigten idque multis argqumentis probatur und
erfahrt sie nochmals, wenn allméahlich auch der Nachsatz nist
conlrariae abfillt. Ganz besonderes Interesse beanspruchen dabei
natiirlich jene Fille, in denen bewullit eine dndernde Generali-
sierung unternommen wurde. Schon Justinian hat sich davor
bekanntlich nicht gescheut, so etwa in der beriihmten Stelle D. 1,
3, 31, in der er den willkommenen Ausspruch Ulpians, daf3
princeps legibus solutus, der sich zunidchst wohl nur auf die
leges Julia et Papia, also die Familienschutzerlasse des Augustus
bezog, unter den Titel De {ustilia et iure stellte. Auch Pothier
in seiner umfangreichen Erginzung des tit. Dig. 50, 17 hat viel-
fach und, wie aus seinen Erlduterungen hervorgeht, bewufit blole
Nebenbemerkungen oder Spezialsitze der Quellen zu allgemeinen
Rechtsgrundsitzen zu machen versucht, so etwa das scheinbar
harmlose, von Paulus in D. 33, 10, 3, 5 i.f. auf die Frage, was zu
einem etwa vermachten Hausrat zu rechnen sei, bezogene, auf
den Sprachgebrauch gemiinzte error ius facit (die Quelle des
im Text erwihnten, in Frankreich sowohl als in England so
iiberaus wichtigen error communis facit ius? Ob Pothier schon
so weit geht, ist der Stelle nicht zu entnehmen; andererseits ent-
halt die meist angerufene lex Barbarius Philippus, D. 1, 14, 3,
keine so allgemeine Formel). Ahnlich behandelt er D. 50, 17,
188, 1 (quae rerum natura prohibentur nulla lege confirmata sunt):
obwohl er anerkennt, daBl die Regel a Celso nur circa legala
{raditur, behandelt er sie doch, nach dem Vorbild des Cuiatius
und des Gothofredus, ausdriicklich als requla generalis... quae
nullae cerlae tractationi peculiaris, aus der sich zum Beispiel das
Verbot der Adoption fiir Zeugungsunfiahige oder Personen, die
jiinger sind als der zu Adoptierende, ergebe. (Ahnlich verfihrt
er auch mit D. 42, 8, 24 i.f., und mit D. 10, 3, 28.) Dabei ist der
Ubergang von der bloBen Verallgemeinerung zur Fortbildung
auch &uBlerlich natiirlich durchaus fliissig: Wohl aus dem
Titel von C. 7, 56 (vgl. allerdings bereits D. 42, 1. 63) wird
zunidchst res iudicala aliis non nocet, aus fr. 2 ibidem dann
res inier alios iudicala aliis neque nocet neque prodest und ver-
mutlich daraus schlieBlich dann das allgemeine res infer alios
acla... Ahnlich bildet reg. 45 in VI® 5, 12 i.f. aus qui sentif
onus sentire debel et commodum das Gegenstiick qui sentit
commodum sentire debet el onus (vgl. auch Broom, l. c,
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S. 482/5), ist paier semper incertus wohl die spitere Ergédnzung
zum mater semper certa des D. 2, 4, 5. Zu erinnern ist auch
an die gelegentliche Anderung von Grundsidtzen durch Ein-
fiigen einer Negation, im gemeinen Recht zum Beispiel (non)
solvit qui delegal, im- franzosischen dies (non) inferpellat pro
homine, oder Anderung einer Konjunktion: aus duc el dota
(scil. virginem praegnantem) wird spéater duc auf dota (vgl.
Heilfron, Deutsche Rechtsgeschichte, 7. Aufl., S. 498). Aller-
dings diirfte die bewulite Pragung solcher Formeln nur aus-
nahmsweise erfolgreich sein. Aus der neueren Zeit ist mir, von
den im Text angefiihrten Gesetzesstellen abgesehen, aus der
Wissenschaft nur das beriihmte ceigenes Interesse —eigene Gefahr,
fremdes Interesse — fremde Gefahr» (Unger) bekannt, und auch
wenn man aus fir die Pardmien giinstigeren Zeiten etwa die
erwihnte Sammlung von Pothier oder das Florilegium des Gotho-
fredus durchgeht, findet man sehr viele Sitze, die, wie zum Bei-
spiel velustas vicem leges lenet (aus D. 39, 3, 1, 23), zum allge-
meinen Rechtsgrundsatz bestimmt und fiir ihre Zeit wohl auch
geeignet waren, es aber doch nicht geworden sind, sei es, weil —
so bei Pothier — bald die Kodifikation feste Satze gab, sei es,
weil die Lehre gegeniiber vielen, namentlich naturrechtlichen
Sétzen, zum Beispiel dem von Pothier so stark betonten iura
sanguinis nullo iure civili perimi possunt (D. 50, 17, 6), zuriick-
haltender wurde. In groflem Maflstab wirklich erfolgreich war in
diesem Sinne eigentlich nur die von der Autoritidt der Kurie
getragene Sammlung am Schlusse des Liber sexius: aus ihr ist
tatsichlich ein beachtlich grofler Teil sprichwortlich und dauern-
des Rechtsgut geworden.

An das allgemein-geschichtliche Interesse mancher Parémien
kann hier ebenfalls nur erinnert werden. Der Satz error iuris
nocet erfahrt im Rom der Kaiserzeit in ganz dhnlicher Weise wie
im modernen Recht Einschrankung und Abschwichung (vgl.
Jors — Kunkel — Wenger, 1. c., § 62, Nr.14).Wie sich im
Satze summum ius summa iniuria der Einflul der hellenisti-
schen Rhetorenschulen auf das romische Recht spiegelt, hat
Johannes Stroux, (h.t.)) in der Festgabe fiir Paul Speiser-
Sarasin von seinen Kindern (1926) einlaBlich dargelegt. Ein gut
Stiick Geschichte des mittelalterlichen Privatrechts ist ver-
bunden mit dem Satz consensus facit nuptias, non concubitus,
in dessen Wortlaut noch immer der jahrhundertelange Kampf
der beiden Auffassungen nachklingt. Der Satz cuius regio eius
religio bedarf keines Kommentars, und auf die ebenfalls welt-
geschichtliche Bedeutung des Satzes rex Franciae (spater all-
gemein: princeps) est imperator in territorio suo (vgl. zum Bei-
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spiel Esmein — Génestal, Cours élémentaire d’histoire du
droit francais, 15. Aufl., S. 334 ff.) haben H. Mitteis (ZSavSt,
Germ. Abt 63, 137 ff., spez. S. 166) und Koschaker (Europa
und das romische Recht, S. 77 ff. und 90, und die bei diesen
zitierten) erst neuerdings wieder hingewiesen. Es ist zugleich ein
schones Beispiel dafiir, welche Kraft einst der Formel als solcher
innewohnte: denn als die Kirche den Satz als willkommene Waffe
gegen die Kaiser brauchte, hat sie wohl kaum vorausgesehen,
dal3 es dann einst auch einmal heilen konnte: Dux Cliviae est
papa in lerriloriis suis (vgl. Ruck, Kirchenrecht, 2. Aufi., S. 59,
Nr. 3) oder wiederum allgemein: Ein jeder Herr ist Papst in
seinem Land (Eisenhart/Otto, Grundsitze der deutschen Rechte
in Sprichwortern, 3. Auflage, 1823, S. 649). Auch von den Pa-
romien darf man wohl sagen: haben! sua fata!

Dal} schliellich auch die Freude der Juristen an lateinischen
Zitaten Gegenstand mindestens sprichwortlicher Redensart ge-
worden ist, beweist der niederdeutsche Volksmund, wenn er sagt:
«Dat bind't — s Runde — do sett he vor'n fieftehalw latien
in de Supplik» (aus Willem Schréder, De plattdiitsche Spriick-
worterschatz, Leipzig, o. J., Nr.853). Da aber stets der Verteidi-
gung das letzte Wort gehort, «Widersprechen stiarker ist als An-
sprechen» (Graf und Dietherr, 1. c., S. 433), so sei zum
Schlul} das Wort Rittershusius’, eines wohl sonst lingst ver-
gessenen Gelehrten, zitiert (nach Loysel, 1. c., lif. 1V, tit. III,
reg. 41):

Semper ego magni feci proverbia quae in omnibus linguis et
gentibus sunt longe plurima, nec pauca in jure civili, el sunt certe
digna quae magnificant ab omnibus elegantibus hominibus; con-
linenl enim saepe, paucis, singularem sapientiam, ex communi
hominum consensu, longaque experientia collectam el comprobatam.
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