mune oder ius scriptum bezeichnet, wobei beides gelegentlich kombiniert
wird 133, Die Primissen, auf denen diese Handhabung aufbaut, liegen
auflerhalb des Positionalverfahrens, sie sind aber durch die um die Zu-
lissigkeit von positiones iuris gefithrte Diskussion, die wir verfolgt ha-

133) Die folgenden Texte bestitigen nochmals die beschriebene Aufteilung des Redhts.
Die Hervorhebungen durch Kursivdrudk sollen nur die Terminologie verdeutlichen.
Aufler den bereits Zitierten (s. dazu vor allem oben N. 71, 72, 108) vgl. SaLicETUS
n. 16 zu C. 2.58.2.2: ,Quaero an de quaestione iuris? Dicit glossa quod respondere
non tenetur quod est verum, si positio de iure communi sive scripto sive municipali
illius civitatis, in qua litigatur. Si vero alterius civitatis, tunc positio fieri potest, quia
istud consistit in facto et sic probari debet et idem de consuetudine et eiusdem vel
alterius civitatis argumentum . .. (VI 1.2.1).“ Paurus pe Castro ebda. n. 19: ,Quartus
casus est quando positio est iuris et facti, ut si pono, quod pupillus potuit facere
testamentum vel quod contra minorem non currit praescriptio de iure (dies sind die
traditionellen Beispiele). Non teneris respondere, sed potest dicere, iuris est per 1. orna-
mentorum .. . et etiam hoc verum de iure communi et scripto, idem de iure municipale
illius terrae, ubi est litigium redactum in volumine statutorum, talia enim ifura non
sunt probanda, quia sunt notoria, sed si positio contineret ius consuetudinarium, quod
est probandum, si negatur, tunc bene esset ei respondendum. Item si contineret ius
municipale alterius terrae quia etiam illud probandum est, si negatur, idem si illius
terrae tamen non erat redactum in volumine statutorum, sed erat aliqua reformatio ...
iuxta I. cum prolatis ... . praescriptione...* Zum gleichen Titel auch Sicrarp, der,
wie ein Vermerk am Ende des Textes mitteilt, mit der Erliuterung dieses Codex-Titels
seine Vorlesung iiber das Zweite Buch des Codex im April des Jahres 1537 abschlof.
In n. 18/19 heiflt es: ,Positiones autem iuris eas intelligo, quae sunt fundatae in iure
scripto, sive communi sive statutario eius loci, ubi agitur nam illud ius ut hic Baldus
dicit non aliter probatur, nisi apertura (!). Et ideo si quis alterius loci ius ponat, sive
ponat consuetudinem aliquam, illae positiones non sunt iuris: ut si ponam statutum
esse Norinbergae, quia hoc non habet hic suum vigorem, quia est locale et adhaeret
territorio, ideo extra territorium est probandum. cap. 1 de constitutionibus lib. 6.
Dieses plastische Beispiel verdeutlicht die Bedeutung fiir Deutschland. Dazu unten
Kap. VII. Zugleich erscheint — allerdings verstiimmelt — nochmal die apertura libro-
rum, Die Begriffe ius commune und ius scriptum werden hier gerade umgekehrt ge-
braucht wie bei SariceTus. Dort war das ius commune der Oberbegriff, hier das ius
scriptum. Dazu unten Kap. VI.

Daneben seien noch einige Beispiele aus Quellen angefiihrt, die nicht die positio-Doktrin
selbst behandeln. Im Anschlufl an die oben N. 108 wiedergegebenen Darstellungen zur
dist. 19 fithrt FeLinus in seiner Erlduterung des cap. pastoralis (X 2.22.8 n. 11, zu
dessen Zusammenhang mit der positio-Lehre vgl. schon oben Kap. II) aus: ,Ibi valde
notandum et ex hoc limitari gloss. in c. 1 de confessis in VI (dazu oben N. 108) volen-
tem quod positio continens id, quod ius commune, non est admittenda: quia non
necesse est quod probetur dispositio iuris communis. Sed si fit positio de extravaganti,
debet admitti. Et idem in hoc ultimo tenet Bartolus in l. ornamentorum...* (mit
weiterem Verweis auf AnTonius pE BuTrio und JoHANNEs DE IMora im Prooemium
zum Liber Extra, wo sich in der Tat beim § sane inhaltsgleiche, aber duferst knappe
Bemerkungen finden). In diesem Zusammenhang hatte auch Pacian auf die positio-
iuris-Doktrin verwiesen und von einer positio iuris communis gesprochen (ausfiihr-
licher Text oben Kap. II bei N. 120 ff.). Vgl. schlieflich fiir Deutschland neben SicHarp
noch EveruARDuS, der in dem oben N. 18 wiedergegebenen Ausnahmekatalog zur
positio iuris sagt: »Et ratio est: quia ius certum est et probatum, ideo alia probatione
non indiget. Et cum illud ius commune omnes scire teneatur (Hinweis auf L leges
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ben, sichtbarer geworden. Die Analyse hat durch die Aufdeckung zahl-
reicher Verkniipfungen die Annahme bestitigt, dafl verschiedene Kom-
plexe wie negatio iuris oder positio iuris nur unterschiedliche Aspekte
einer durchgehenden, iibergreifenden Problematik sind, sie hat dariiber-
hinaus bewirkt, dafl die einleitend grob skizzierten Zusammenhinge und
Wechselbeziehungen 134 der verschiedenen bestimmenden Faktoren sich
immer deutlicher abzeichnen.

Das Zusammenwirken der einzelnen Faktoren lifit sich an der positio-
iuris-Doktrin geradezu exemplarisch beobachten: Bei der Abgrenzung
der unzulissigen von der zulissigen positio iuris greifen Gesichtspunkte
der allgemeinen Beweistheorie, des officium iudicis und der Rechtsquel-
lenlehre ineinander, wobei alle Elemente wiederum untereinander in
Wechselbeziehung stehen. Es ist an mehreren Stellen versucht worden,
diese Beziehung hervorzuheben; ein vollstindiges Bild wird sich erst
ergeben, wenn weitere Aspekte hinzutreten. Immerhin 14t sich als
Zwischenergebnis festhalten: Zunichst und vielleicht zuerst ist die Losung
determiniert vom Problem der potentiellen Rechtskenntnis. Die Bereiche,
in denen Rechtsunkenntnis nicht tolerabel ist, werden unterschieden von
denen, die eine Unkenntnis verzeihlich erscheinen lassen. Der Schliissel-
begriff fiir diese Abgrenzung ist die probabilis ignorantia 35, Um diesen
Punkt kreisen die Allegationen aus dem Titel De iure et facti ignorantia
und andere thematisch verwandte Begriindungen 136, von hier fiihren die
Verbindungen zur Rechtsetzungs- und Rechtsquellenlehre, etwa zu c. 1

sacratissimae, dazu Kap. IV N. 30, 36) positiones iuris faciens videretur interrogare
adversarium de eo, quod vel ipse scit vel scire tenetur. Quare non est ei responden-
dum. Quod quidem procedit si positio contineat ius commune scriptum secus est si
tractatur de consuetudine vel statuto particulari alicuius loci quod potest in positione
deduci, ita ut adversarius ei respondere teneatur secundum glossam et Bartolum in L
praescriptione . . .*. Zuletzt Gaww, Observationes I, obs. 82 n. 13: ,Regulariter vero
sola positio iuris in Camera responsione non indiget: unde si positio fundata sit super
iure communi valet responsio, positionem esse iuris; quia cum ius certum sit. non opus
habet probatione, ergo nec responsione ... l. ornamentorum ... Bartolus (zu § quod
observari) ... Speculum ... fallit in positione fundata super consuetudine: nam etsi ius
sit municipale eius loci, ubi viget; tamen cum in facto consistat ... c. 1 de constitu-
tionibus in VI.* Hierzu s. unten Kap. VII. Der Sprachgebrauch entwickelt sich also
konstant dahin, dafl der Begriff ius commune mehr und mehr in den Mittelpunke riicke,
obgleich er sehr schwankend und unscharf bleibt. Daneben zeigt sich, daf das cap. 1
de constitutionibus des Liber Sextus zur entscheidenden Begriindung fiir die Beweisbe-
diirftigkeit von consuetudo und statutum avanciert. Vgl. dazu unten Kap. V/IIL

134) S, oben Kap.Ia. E.

135y Zur generellen Einordnung vgl. KutrTnEr, Schuldlehre, S. 156 fF.

138) Vor allem die l. in omni, aber auch das cap. pastoralis oder die l. cum prolatis;
zu den Zusammenhiingen Kap. IV.
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de constitutionlbus V1 ™. Zwar beziehen sch diese Texte nicht allein **®
auf den Richter, auf ihn aber kommt es fur die Frage der Rechtsanwen-
dung allein an. Seine Stellung zum Recht, die Pflicht, es zu ermitteln,
und deren Begrenzung geben faktisch den Ausschlag dafiir, welches Recht
zur Anwendung gelangt. DaR die probabilis ignorantia ein flexibles und
variables Kriterium ist, haben schon die bisherigen Beispiele ergeben.
Wesentliche Gesichtspunkte zu seiner Stabilisierung liefert die Beweis-
theorie; denn die Antwort auf die Frage, welches Recht der Richter ex
officio kennen oder ermitteln muf3, verweist zugleich den Rest ins Bewels-
verfahren.

Aus beweisrechtlicher Perspektive a3t sch die Trennung nach zwel
grundlegenden Maximen l6sen: Man kann davon ausgehen, daf3 Noto-
risches nicht des Beweises bedarf. Das dem Richter bekannte oder auf-
findbare Recht ist dann as notorium nicht beweisbedirftig. Ein Beispiel
fir diesen Ansatz gibt Baldus zuletzt besprochene Argumentation *.

Weit haufiger gehen die Autoren von einem anderen Ansatz aus. Se
unterscheiden nach dem mdglichen Gegenstand des Beweises und be-
schranken den Bewels auf Fakten. Die konsequente Durchfihrung der
Regel facta sunt probanda lief3e sch freilich nicht mit der Annahme ver-
einbaren, dafld der Richter — im wahrsten Sinne des Wortes — nur be-
grenzte Rechtskenntnis haben kann, sondern wiirde jegliches Recht vom
Beweisverfahren ausschlief3en. Beide Gesichtspunkte lassen sich aber har-
monisieren; in der Rechtsquellenlehre finden sch namlich Differenzierun-
gen, die gerade diesem Erfordernis entsprechen: Teile des Rechts werden
im spezifisch beweisrechtlichen Sinne als factum qualifiziert und auf diese
Weise der richterlichen Rechtsermittlungspflicht entzogen. So &t sch
dann, wie etwa bei der negatio iuris, der Bewes solcher Rechte recht-
fertigen, weil es sich um eine probatio facti handelt. DaR dies keine zu-
falige Erscheinung ist, liegt nahe; das wird vollends klar, wenn man

"7) Einzelheiten zu diesem Text unten Kap. V/II. Zu diesem Komplex sind audi
die 1 praescriptione und die 1L omnium aus dem Titel De testamentis zu rechnen.

%8s oben N. 131; vgl. z. B. den soeben in N. 133 wiedergegebenen Text von
EVERHARDUS einerseits, aber andererseits den schon oben N. 131 wiedergegebenen Aus-
zug aus der BARTOLUS-Kommentierung zur 1 praescriptione.

") Man muB dabei freilich im Auge behalten, daf} es sch um eine untypische Ver-
wendung des Kriteriums .notorium' handelt. S. oben N. 126. In diesem atypischen Sinne
verwenden PAULUS DE CASTRO und EVERHARDUS in den soeben N. 133 zitierten Texten
die Notorietét. Etwas anders liegt es bei der consuetudo notoria (dazu unten Kap. V/I),
da es sich hier nach der theoretischen Konzeption, die die consuetudo (auch) als factum
begreift, genau genommen eben um ein notorium facti handelt. Soweit ich sehe, ist
dieser Zusammenhang weder von den zeitgendssischen Autoren noch in den modernen
Darstellungen der Notorietat beriicksichtigt worden.
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