umgekehrt, dafl die Informationspflicht sich auch auf das nicht geschrie-
bene Recht erstrecken kann 56,

Besonders aufschluflreich fiir die Frage, welche Bedeutung der Schrift-
lichkeit zukommt, ist der folgende Text von Bartolus aus der Passage %,
in der er die Einzelheiten des consuetudo-Beweises beschreibt: ,Quarto
principaliter queretur qualiter consuetudo probetur et in hoc multum
pendet wvis istius materiae primo consuetudo est redacta in scriptis . . .
tunc probatur per libri apertionem sicut in alio iure scripto.” Bartolus
geht stillschweigend davon aus, dafl eine schriftliche Fixierung moglich sei,
ohne dafl der Charakter der consuetudo dadurch beriihrt wire 5. Auf
diese Weise geraten zwei Grundsitze in Kollision: Das schriftlich fixierte
Gewohnheitsrecht bedarf als consuetudo des Beweises. Dem steht aber
entgegen, daf} die Schriftlichkeit gerade die Gewiflheit verschafft, die
den Beweis iiberfliissig erscheinen liflt. Die Losung kénnte wichtige Er-
kenntnisse dariiber vermitteln, welchen Stellenwert die einzelnen Ge-
sichtspunkte haben.

Bartolus weicht einer direkten Antwort aus. Er spricht zwar davon,
daf die consuetudo bewiesen wird (probatur) 5, aber relativiert diese
Aussage sofort, indem er hinzufiigt: ,sicut in alio iure scripto” 0. Daf}
ius scriptum in aller Regel nicht zu beweisen sei, war ja aber gerade die
Ausgangsbasis 61, Dafl es gar nicht um einen Beweis im technischen Sinn
geht, ergibt sich denn auch aus dem von Bartolus genannten Beweis-
mittel. Per libri apertionem soll der Beweis gefiihrt werden. Hier kehrt

) S. dazu soeben N, 53; Saricetus will nur die Ermittlung der consuetudo notoria
durch den Richter zulassen. Einzelheiten dazu unten bei N. 133 ff.

57) L. de quibus repetitio n. 21.

58) Dies entsprach der allgemeinen Auffassung fiir die Zeit nach der ,Einfiihrung®
der consuetudo. BarTOLUS, de quibus (D. 1.3.32) n. 8; ANGELUs DE GAMBILIONIBUS ZU
§ ex non scripto, I. 1.2.9 n. 2; s. aber auch schon Decretum Gratianum, D. 1, ¢, 1;
schliefllich PeTrus Ravennas, De consuetudine, I n. 4: ,Et nunquid ad esse consuetu-
dinis sit non esse scriptum? Et respondetur, quod aut queritur de consuetudine intro-
ducenda, et in eius introductione non requiritur scriptura. Circa tamen eius obser-
vantiam et ut melius possit memoriae commendari, potest redigi in scriptis ad memo-
riam eius ... et licet consuetudo redigatur in scriptis, permanet consuetudo ... et si
est redacta in scriptis, superioris vel populi autoritate, tunc eo casu probatur consuetudo
per apertionem librorum.* Hier findet sich also auch gerade jene Floskel, mit der
BarToLus (soeben im Text) zum Beweis der schriftlich fixierten consuetudo Stellung
nimmt. Vgl, schliefilich Sicuarp, C. 8.52.2 n. 7.

i) Vgl. gerade dieselbe Denk- und Ausdrucksweise in dem soeben N. 58 wiederge-
gebenen Text von PeTRUS RAVENNAS.

80) Dafl Bartorus damit etwa die Ausnahmefille gemeint hitte, in denen ius scrip-
tum (z. B. ius alterius civitatis) des Beweises bediirfte (vgl. dazu oben Kap. III bei
N. 53 ff. u. 8.), ist nicht ersichtlich; man kann davon ausgehen, dafl BartoLus, wenn er
diese Vorstellung gehabt hitte, einen deutlichen Hinweis darauf gegeben hitte.

) Vgl. BarTorus, . de quibus n. 7, Text oben bei N. 36 ff.
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jene Wendung wieder, die schon bei der negatio iuris und in der positio-
iuris-Lehre aufgetaucht war; sie war, wenn auch unter wechselnden
Aspekten, verwendet worden, um eine Art form- und zwangloses Be-
weisverfahren zu kennzeichnen %2, das der Vergewisserung iiber den
Rechtszustand dient.

Im Bartolus-Text bleiben zwei Fragen ungeklirt: Ob die aufgezeich-
nete consuetudo von den Parteien beigebracht werden mufl oder ob der
Richter sich selbst durch apertura oder, wie Salicetus und Sichard sagen,
inspectio librorum vergewissern kann. Die Frage der Beibringungs-
pflicht wird in einer gesonderten Diskussion erortert %, ohne daf} eine
Verbindung zur consuetudo in scriptis redacta gezogen wird ®. Zum
andern ist zu iiberlegen, warum mit der Aufzeichnung der consuetudo
nicht die Beweisbediirfligkeit schlechthin aufgegeben wird oder anders
ausgedriickt, ob es tiefer liegende Griinde dafiir gibt, ungeachtet der
Schriftlichkeit der consuetudo an ihrer prinzipiellen Beweisbediirftigkeit
festzuhalten. Solche Griinde konnten nur in Grundregeln iiber die Ab-
grenzung der Funktionen der Prozeflbeteiligten gefunden werden. Hin-
weise in dieser Richtung gibt die Behandlung der consuetudo notoria,
die bei Salicetus als duflerste Grenze der richterlichen Informationspflicht
angefithrt war. Die Lage entspricht der bei der consuetudo in scriptis
redacta: Das Gewohnheitsrecht ist dem Gericht bekannt, sein Inhalt
ermittelbar %, Wenn dennoch von den Parteien Anfiihrung, Beibringung
oder Beweis gefordert wiirde, so kann dies seinen Grund zumindest nicht
darin haben, dafl Zweifel an der Existenz oder Geltung des Rechts be-
stehen. Es entfallen also diejenigen Ursachen, die ansonsten den Rechts-
beweis rechtfertigen %. Es spricht dann vieles dafiir, daf} die faktische
Basis der consuetudo und die Entscheidungsbefugnis der Parteien iiber
die Einfiihrung von Tatsachen in den Prozef, zwei einander korrespon-
dierende Elemente, eine wesentliche Rolle spielen.

62) S. oben Kap. II bei N. 60 und Kap. III bei N, 121 sowie eben im Text und in
N. 58. Vgl. dazu auch die Auseinandersetzung um den franzdsischen Standpunke, der
sofort im Text (unten bei N. 67 ff.) behandelt wird.

63) S. unten bei N. 67 ff.

#4) Auffillig und typisch ist, dafl Bartorus, der sich ausfiihrlich mit dem franzg-
sischen Standpunkt auseinandersetzt, keine Verbindung zu der Frage der Beachtlich-
keit aufgezeichneten Gewohnheitsrechts kniipft.

5) Hinsichtlich der Terminologie und der Art der notorischen consuetudo gibt es
vielfiltige Unterschiede; eine systematisierende Darstellung wire wenig sinnvoll.
Genaueres wird sich aus den im folgenden und unten Kap. VII (fir Deutschland)
wiedergegebenen Texten ersehen lassen.

) Immerhin kann Unsicherheit iiber den konkreten Inhalt der consuetudo be-
stehen, wie sich aus manchen Texten ergibt, vgl. etwa SaLiceTus, oben bei N. 52 f,, der
ein Informationsrecht des Richters beziiglich der consuetudo notoria bejaht.
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Um diesen Komplex kreist eine Diskussion, die seit Beginn des 14.
Jahrhunderts in der co«s»et«™o-Theorie immer breiteren Raum ein-
nimmt und regelméBig in den Kommentierungen wiederkehrt. Es geht
um die Schritte, die der Beweisfiihrung vorausgehen. Bartholomaus Sali-
cetus formuliert dazu zwei Fragen, die sidi in dhnlidier Form allent-
halben wiederfinden ®’: , Quaero qualiter consuetudo deducatur in iudi-
cio? ... Quaero an consuetudo sit necessario alleganda in libello?" Bel
der consuetudo notoria Uberschneidet sch diese Fragestellung mit einem
weiteren fir unseren Problemkreis wichtigen Gesichtspunkt %, dem Prin-
zip, notoria non indigeant probatione ®. DaR eine derart gerichtsbe-
kannte consuetudo keines Beweises bedurfte, war — wie sch schon mehr-
fach gezeigt hatte — denn auch vollkommen unbestritten.

"7y SALICETUS ZU 852.1 n. 21. Ebenso BARTOLUS, C. 8522 n. 28, 29, D. 1.3.32
repetitio n. 19,20; CYNUS, 8522 n. 17, 18; ihm fast woértlich folgend JOHANNES
ANDREAE, X 14, Traktat ,de consuetudine', n. 43 ff. Die beiden Fragen hangen eng
miteinander zusammen und gehen oft unmerklich ineinander Uber. Die erste, hier nicht
weiter zu verfolgende, befaflt sich mit einer Problemstellung, die eines der wenigen
echten Beispiele aktionenrechtlichen Denkens darstellt. Es geht darum, auf welchem
Wege die consuetudo in den Prozef3 eingefuhrt wird. Hauptséchlich werden drei Még-
lichkeiten erdrtert: actio, exceptio und officium iudicis. Ein Folgeproblem ergibt sch
daraus wiederum, wenn eine actio auf eine consuetudo gestitzt wird, die aber nur auf
Grund enes Statuts gerechtfertigt wére und umgekehrt. Diese Frage wurde insbe-
sondere von den franzésischen Juristen ausgiebig erortert. Die Diskussion hierum zeigt,
dafl man prinzipiell davon ausging (von den extremen Ausnahmeféllen einer Ein-
fuhrung ex officio iudicis abgesehen), dal? die consuetudo von den Parteien anzu-
fuhren sei. Diese Frage wird dann aber im folgenden nochmals prinzipiell aufgeworfen.
Vgl. dazu jetzt im Text.

") S. schon oben Kap. 111 bei N. 124, BALDUS zur 1 de ea quidem (C. 9.2.7).

**) Vgl. im algemeinen hierzu schon oben Kap. |11 N. 124 und 126. Nachweise flr
den Bereich der consuetudo-Lehre bei BRIE, Gewohnheitsrecht, S. 163; umfassende Zu-
sammenstellung der legistischen und kanonistischen Quellen bei MASCARDUS, De pro-
bationibus 1, conclusio 423 n. 26 ff. (Text unten in N. 131). Vgl. zu den richtungs-
weisenden Autoren die in den folgenden Texten ersichtlichen Stellungnahmen.

™) Damit ist Uber die Frage der Suppletion noch nicht entschieden. Davon kann
nur die Rede sein, wenn der Richter ohne Mitwirkung der Partei im echten Sinne
ex officio tétig wird und die consuetudo von sch aus anwendet. Dies ist gerade der
Punkt, um den die im folgenden geschilderte Diskussion uber die Allegationspflicht
gefuhrt wird. Eine Reihe von Texten spricht allerdings ausdriicklich von Suppletion der
consuetudo notoria (siehe dazu aber den gesamten folgenden Text, in dem mehrfach
auf diese Fulinote Bezug genommen wird). So etwa die schon besprochenen Texte von
JOHANNES FABER, oben bei N. 9 ff., wo es zur Frage der Suppletion in n. 18/20 heif3t:
»Caveat tarnen pars, quod semper commemoret consuetudinem libello: quia cum sit in
facto, ponenda est et probanda ... (VI 1.2.1) nis esset notoria, quo casu, iudex debet
supplere ..." BARTOLUS ZU C. 8522 n. 29: ,An in libello opporteat consuetudinem
allegare? Breviter quicquid dicant doctores moderni ... ego sic dico quod aut consue-
tudo est notoria et tune non opportet earn allegare, sicut nee probare facit quod nota-
tur supra ... 1 cives." Bei der 1 cives (C. 7.62.11) heif}t es: ,,Quae manifesta sunt
probatione non indigeant." Dann folgen Differenzierungen zu den Begriffen manifestum
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