EINLEITUNG

»~Constabit vero ex hactenus adductis, an Advocatus in Foris Germa-
niae fundatam pro se intentionem habeat, si ad causae decisionem alle-
gaverit Legem Juris Justinianei? Sane non est erronea illorum opinio,
quid adstruunt: Eum, qui se fundat in Jure Communi, ad probationem
observantiae non obligari: Nam sive Consuetudinem illius loci particu-
larem, sive Consuetudinem Germaniae universalem, sive tandem jus
Statutarium juri Civili obstare dixeris, facile simul advertes, omnia illa
in facto consistere, et sic nec consuetudinem, nec Statutum alleganti,
fidem haberi, nisi iisdem probatis.®

Diese Sitze bilden das Kernstiick eines ,Discursus praeliminaris de
Usu et auctoritate juris Romani in Foris Germaniae“, den Samuel
Stryk seinem ,,Usus modernus Pandectarum® vorausschicke 1.

Die Frage nach Geltung und Gebrauch des Romischen Rechts war seit
Beginn des 17. Jahrhunderts in Deutschland ? mit zunehmender Intensi-
tdt gestellt worden. Im Laufe der dariiber gefiihrten Debatte riickt die
Problematik mehr und mehr in den Vordergrund, die Stryk auf die
knappe Formel gebracht hat, ,an Advocatus in Foris Germaniae funda-
tam pro se intentionem habeat, si ad causae decisionem allegaverit Legem
Juris Justinianei?®

Warum sich alles auf diese zunichst simpel erscheinende Fragestellung
zuspitzt, wird aus Stryks Antwort rasch deutlich. Die Berufung auf das
Romische Recht® gewidhrt gegeniiber denjenigen, die eine entgegen-
stehende consuetudo oder ein entsprechendes Statut anfiihren, einen ein-
schneidenden prozessualen Vorteil: Wer partikulares Recht allegiert,
mufl dessen Existenz beweisen, wer sich dagegen auf R&misches Recht
stiitzt, ist von jeglicher Beweispflicht, insbesondere vom Nachweis der
observantia befreit, er hat mit anderen Worten die spdter so genannte

1y Zitat aus § 33 des Discursus, der nach der Liste der Autoren (,Nobilissimorum
Juvenum qui publicis disputationibus has Digestorum materias ventilarunt®) von Caro-
Lus Hitpesranpus DE CANSTEIN verfafit wurde.

) Vgl. hierzu Stintzing II, 1ff. und 178 ff., sowie WieGanp, fundata intentio,

5. 126 f. und 169; 5. a. Kap. VII. _
%) Daf ius commune hier synonym fiir Romisches Recht verwendet wird, ergibt der

Kontext; vgl. aber im iibrigen unten N. 6 u. &.



»praesumptio pro Jure Romano® * fir sich. Es leuchtet ein, dafl diese
scheinbar rein prozessuale Frage zum entscheidenden Kriterium wurde;
denn die Entscheidung dariiber, ob dem R®&mischen Recht eine solche
prozessuale Wirkung zukommt, bedeutet ganz unabhingig von Rezep-
tionstheorie und Rechtsquellenlehre zugleich die faktische Entscheidung
iiber ,usus et auctoritas Juris Romani®. Zur Kennzeichnung dieser pro-
zessualen Wirkung verwendet Stryk die Worte fundatam intentionem
habere. Diese Wendung 5 ist nicht nur das Kennwort der Debatte um
die Stellung des Romischen Rechts 8, sie macht dariiberhinaus auch den
Rahmen sichtbar, in dem diese Debatte zu sehen und allein zu begreifen
ist 7. Sie stammt aus dem Argumentationsarsenal eines im ius commune
ausgebildeten und mit ihm rezipierten Denkmodells, das zur Auffindung
des im Prozefl anzuwendenden Rechts dient. Es handelt sich um eine von
prozessualen Denkansitzen und Begriffen geprigte, im Spannungsfeld
von Prozefirecht und Rechtsquellentheorie angesiedelte Rechtsanwen-
dungslehre, die thren Niederschlag nicht in einer abgeschlossenen Theorie,
sondern in zahlreichen punktuellen Behandlungen und vor allem in der
»forensisch-kasuistischen Literatur ® gefunden hat.

Die bei der Verwendung durch Stryk sich abzeichnende komplexe
Wirkungsgeschichte dieser Doktrin soll hier nicht weiter verfolgt wer-
den® Es geht vielmehr darum, ihre Grundlagen zu ermitteln und auf
dieser Basis ihre Rolle im Rezeptionsprozefl zu beschreiben.

Dabei ergeben sich methodische Probleme, die bei allen Untersuchun-
gen rezeptionsgeschichtlicher Vorginge in dhnlicher Form auftreten: Auf
der einen Seite ist zu entscheiden, an welchem Punkt der Entwicklung
die Betrachtung einsetzen soll, zum andern muff aus der Masse der
Quellen das relevante Material ausgesondert werden. Es liegt auf der
Hand, daf in beiden Punkten eine gewisse Willkiir nicht zu vermeiden
ist. Zu Recht hat Kunkel * betont, dafl erst eine dogmengeschichtliche
Aufarbeitung des Postglossatorenrechts rezeptionsgeschichtliche Analysen

4) H. C. SenckenBeRG, Meditationes (1740), meditatio ultima; dazu WiEGAND,
fundata intentio, S. 126 u. 6.

%) Vgl. zur Herkunft und Ausbreitung dieser Wendung meine schon genannte Ab-
handlung iiber die ,fundata intentio®.

%) WiecanD, fundata intentio, S. 127 ff.

7) Ebda.

§) Zur Kennzeichnung vgl. HoLTHOFER in Tus Commune II (1969) 158 ff.; dies gilt
fiir Deutschland, nidht fiir ihre Entstehung im gelehrten Redcht, dazu Kap. II-V.

%) Vgl. zu einzelnen Aspekten Stmwtzmng II, 19 und 178 ff.; Wiecanp, fundata
intentio, S. 126 ff., 166 ff.; auflerdem Broccmvi, Iura novit curia und (mit historischer
Perspektive) Conoscenza.

19y KunkEiL, Vorabend, S. 1 ff.



ermdgliche, nicht weniger iiberzeugend ist aber der Hinweis von Norr 11,
daf} diese ihrerseits eine entsprechende Bearbeitung des Glossatorenrechts
voraussetzen. Ahnliches kénnte man zur Auswahl der Quellen sagen,
etwa zur Verwendung der verschiedenen Literaturgattungen und zur
Einbeziehung der partikularen Rechtsentwicklung. Allgemeine Antwor-
ten lassen sich nicht finden, maflgeblich scheinen mir allein die konkrete
Fragestellung und die behandelte Problematik zu sein, die den Blick-
winkel bestimmen und dadurch eine Art Filterwirkung entfalten.

So wird auch der zeitliche Rahmen und das relevante Material der
folgenden Untersuchung durch die Problemstellung in der schon ange-
deuteten Weise umgrenzt: Es geht nicht darum, das allmihliche Ein-
dringen der italienischen Doktrin aufzuzeigen, sondern um eine Be-
standsaufnahme der tatsichlichen Verwendung und Wirkung dieser
Lehre, aus der sich ihr Stellenwert ablesen 13f3c.

Das macht es unumginglich, zundchst die Grundlagen dieser Doktrin
im rezipierten Recht selbst herauszuarbeiten. Dabei stehen die Autoren
im Vordergrund, denen in der deutschen Diskussion besonderes Gewicht
zukommt, also neben den groflen Kommentatoren und ihren Epigonen
auch Verfasser einfluflreicher Kompendien und Traktate 2. Andererseits
soll versucht werden, die Entwicklung der zentralen Argumente aufzu-
zeichnen, ehe diese zu Allegationsketten erstarrt waren. Wihrend hier
also die theoretische Literatur die wesentliche Grundlage bildet, kommt
es fiir die Ausbreitung und Verwendung dieser Doktrin in Deutschland
vorwiegend auf praxisorientierte Werke und die ihnen korrespondie-
rende Gesetzgebung an. Vor allem die forensisch-kasuistische Literatur
bildet den Schnitt- und Kristallisationspunkt theoretischer und prakti-
zierter Rechtswissenschaft; an eben diesem Punkt ist die Rechtsanwen-
dungslehre angesiedelt.

1) Knur NORR, Iudex, S. 3, N. 6 und allgemein Nicolini, I Giuristi postaccur-
siani.

12) Man vergleiche etwa die Wirkung des Rocuus CuRTius in der consuetudo-
Debatte; s. u, Kap. V/I.



I. KAPITEL

DIE GRUNDLAGEN

In der Zeit seiner Wittenberger Professur, aus der die meisten seiner
Consilien stammen, war Matthdus Wesenbeck * ein Sachverhalt® zur
Begutachtung vorgelegt worden, den er mit seinen eigenen Worten so
zusammenfalt:

»ES hat der Erbar J. P. zu N. vor sch und andern seinen Kriegsver-

wandten im Furstlichen Hoffgericht zu N. eine rechtliche Klage wieder

N. N. Schéssern® zu N. angestellet, darein er angezogen und gesetzet,

wie ihme sampt seinen Consorten etzliche Weinberg im Ampt N. ge-

legen, eigenthiimlich zustendig, so sie in gertiglicher gewehr und besitz
innehaben, auch niemandts, zu férderst beklagten Schésser (ohne die
gebuhrliche Scho unnd Zinse welche nicht streitig) einige dienstbar-
keit oder zwanggebot daran gestendig. Dessen aber ungeachtet hette
beklagter Schésser sich unterstanden, Klagere zu zwingen, nicht alein
ihr im Ampt erwachsene Wein und Moste, gegen N. und N. zu fhren,
alles auff den Schlag, des orths eine Zwangkelter anzurichten, sondern
dartber auch sie mit unrechtmessigen Arrest gezwungen, die zehende

Butten oder Eimer, aus gedachten Weinberg, wieder Recht und haben-

de Privilegien, auch Uber Rechtsvorwehrte zeit, von Klagern wohlher-

gebracht erhaltene Freyheit und gerechtigkeit, zur newerung zu reichen,
und folgen zu lassen, Ungeachtet, das Klagere, ohne des ihren gnedigen

Firsten und Herrn, ihren Wein gegen N. vortrancksteuren miissen."

Die Klager fuhlen sich hierdurch zu Unrecht beschwert und bitten ,in
Rechten zu erkennen und auszusprechen, das beklagten nit gebihret, der
Kléager libellierte Weinberge mit oberzéhlten dienstbarkeiten und vorge-
nommenen Zwangsgebot zur newerung zu beschweren, sondern das be-
rirte Weinberge von angezogener Servitut und vorgenommener newe-
rung der Keltersgezwang frey und ledig".

*) WESENBECK (1531-1586) lehne in Jena und Wittenberg (1569-1586); er war einer
der wichtigsten, nach Umfang und Einflul? seiner Tétigkeit vielleicht der bedeutendste
Gutachter des 16. Jahrhunderts. Seine Consilia umfassen in ihrer aus seinen Papieren
ergénzten Ausgabe 8 Bande. Details bei STINTZING |, 351 ff.

°) Der ausgewshlte Fall (Consilium 205) steht fur zahllose andere in WESENBECKS
Sammlung, aber auch in vergleichbaren anderen Werken, auf die noch einzugehen sein

wird. Der Sachverhalt stammt aus dem Oktober des Jahres 1575; s. unten Kap. VII.
') Im lateinischen Text steht fir Schosser quaestor.



