Diese Schilderung lifit den entstehungsgeschichtlichen Hintergrund
des § 3 der RKGO ganz deutlich werden. Gail stiitzt sich auf eine Reihe
von kanonistischen und legistischen Allegationen, die simtlich den Rich-
ter anhalten, neben den canones und leges auch consuetudines und mores
zu beriicksichtigen 1°. Diese Texte selbst, wie auch ihre Erlduterungen 2,
enthalten keinen Hinweis darauf, daf die Anwendung des Gewohn-
heitsrechts, aber auch bestimmter Statuten nur unter besonderen Vor-
aussetzungen — Allegation und gegebenenfalls Beweis — zulissig ist
und nur bei Vorliegen dieser Voraussetzungen verlangt werden darf.
Der Grund dafiir liegt wiederum in der Eigenart mittelalterlicher Juris-
prudenz begriindet. Bei den genannten Regelungen handelt es sich durch-
weg um Vorschriften, durch deren Miflachtung sich der Richter einer
Pflichtverletzung schuldig macht, insbesondere um Regeln, die fiir das
Syndikatsverfahren von Bedeutung sind 21. Die Begrenzung der Beriick-
sichtigung derartiger Rechte entspringt aber ganz anderen Gesichtspunk-
ten und wird in anderen Zusammenhingen diskutiert. Eine ausdriickliche
Verkniipfung findet nicht statt, sie war vielleicht auch nicht notwendig,
weil es sich hier um eine jener unausgesprochenen Selbstverstindlich-
keiten handelt, die das Verstindnis der Texte oft erschweren.

In der Bestimmung der RKGO werden nun beide Ansatzpunkte ver-
kniipft, indem die Rechtsanwendung eben durch die Klausel ,die fiir sy
pracht sind® beschrinkt wird. Dieselbe Verkniipfung nimmt auch Gail
vor, wenn er am Ende einschrinkt: ,Praedicta accipienda sunt, quando
statutum vel consuetudo in iudicio esset allegata; et in actis sufficienter
probata: quia cum consuetudo sit facti...®® et facta non praesuman-
tur 23 ideo allegari et probari debet . ..?* Fallit in generali et notoria
consuetudine, quae probatione non indiget® 25,
min N. 17 zusammengestellten Quellen.

2) Vgl. die in N. 17 angefiihrten Belege. Eine Ausnahme macht nur ALEXANDER,
der die Beschrinkung immerhin andeutet. Ausfiihrlich weist dagegen AnGELUS DE
GawmsiLionisus (oben Kap. VI N. 61) auf die notwendigen Begrenzungen der allge-
meinen Rechtsanwendungspflicht hin.

21) Vgl. dazu grundsitzlich EnceELMANN, Rechtskultur, S. 336 ff. Auf welch schmalem
Grat der Richter sich dabei bewegte, ist durch die oben in N. 17 gegebenen Beispiele
verdeutlicht worden. Sowohl die unzulissige Anwendung nicht allegierten Rechts als
auch die Nichtanwendung nicht allegationsbediirftigen Rechts fithrte zur Haftung des
Richters. Inwieweit diese auf die italienischen Verhiltnisse zugeschnittene Doktrin fiir
Deutschland iiberhaupt praktisch geworden ist, bediirfte eingehender Untersuchung.

) Gestiitzt auf VI 1.2.1.

#) Gan allegiert hier die l. in bello. Dazu oben Kap. VI N. 71 mit weiteren Nach-
welsen.

) Gau fiihrt erneut das cap. licet Romanus (VI 1.2.1) zur Begriindung an.

25) Gestiitzt auf die in Kap. V/I behandelten Texte und Belege (nach N. 100 ff,,
insbesondere N. 113, 116 und 131).
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Damit sind die Grundziige der italienischen Theorie einschliefllich der
zentralen Ankniipfungspunkte eingefiigt. Das Bild vervollstindigt sich,
wenn man zwel weitere observationes hinzunimmt. So heifit es in der
Darstellung der Kammergerichtspraxis bei den positiones an dem fiir
uns entscheidenden Punkt 26: ,Regulariter wvero sola positio iuris in
Camera responsione non indiget: unde si positio fundata sit super iure
communi, valet responsio, positionem esset iuris; quia cum ius certum
sit, non opus habet probatione, ergo nec responsione, l. ornamento-
rum” 27,

26) T observatio 82, Text aus n. 13. S. schon oben Kap. III N, 133,

%) Neben der |. ornamentorum folgen auch die iibrigen geliufigen Ankniipfungs-
punkte, insbesondere BarToLus zu § quod observari und DuranTis. Die positio-iuris-
Lehre wurde fast unverindert rezipiert, mit einer einzigen, allerdings sehr gewichtigen
Ausnahme: Die Differenzierung innerhalb des ius municipale, die seit BarToLus zu
den prigenden Elementen dieser Doktrin gehérte, findet sich in keinem der mir bekannt
gewordenen Belege in Deutschland (dazu auch unten N. 29 und bei N. 79 ff.).

Als Beispiel fiir die Ubernahme der positio-iuris-Lehre in Deutschland sind aufler den
friiher schon Genannten (neben Ga vor allem Everuarpus und SicHARD, s. oben
Kap. IIT N. 133) noch zu nennen: HieronyMUs ScHURFF, Consilia IT, cons, 87, wo es
in n, 15 folgendermafien heifit: ,Et licer pars ad iussum Iudicis non teneatur respondere
positioni, si ipsa fuerit iuris. Ut si ponatur, quod impubes possit condere testamentum,
vel his similia. Nam quum quis ius probare non tenetur, sed factum, ergo nec ponere,
quum succedat in locum probationis ... glossa ... et de confessionis in VI (dazu
Kap. IIT N. 108). Et si responderet aliter ... |. ornamentorum et ibi pulchre Bartolus.
Tamen positioni iuris consuetudinarii vel municipalis et ita positionis super consue-
tudine et statuto, ex quo sunt etiam facti c. 1 de constitutionibus VI... Et qui allegat
consuetudinem, debet eam probare.” Hierfiir nennt er Bartorus zur . non fatetur
und Barpus zum § quod observari, also zwei weitere aus der positio-iuris-Lehre ge-
liufige Ankniipfungspunkte, s. oben Kap. III bei N. 53 ff. und N. 71. Vgl. auflerdem
PerneDeRr, Gerichtlicher Prozeff IV, wo es unter dem Titel ,Wolliche positiones nit
zulissig, und wie dieselben anzufechten seyen® folgendermaflen heifit: ,Item die posi-
tion so on mittel auff dem rechten steen, als wann der ponent setzt, ich setz und sag
war sein, das in recht fiirsehen sey, das niemandts der seine vogtbare jar nit erraicht
hette, Testament machen moge e. c. So ist der respondent als zu ainer position iuris,
darauff zu antworten nit schuldig. Dann das recht ist an ithme selbs allwegen gewif3,
unnd kainer bekantnufl oder beweisung von néten. arg. L. in omni parte (D. 22.6.2).
Wann aber der ponent setzt, es sey also ain gewonhait oder gebreuchlich gemain redhr,
so mufl der widerthail darauff antworten. Dann wiewol ain lang herkommen unnd
durch gemainen gebrauch eingefiihrte gewonhait, auch fiir ain recht gehalten, unnd zu
latein ius non scriptum et usu approbatum genandt wird, § ex non scripto. insti. de
iure naturali (I. 1.2.9) So steht doch die einfiirung solcher gewonhait on mittel in der
geschicht, darumben muf sie auch bewisen werden. De quo vide Specul. in tit. de
positionibus.*

Hier findet sich also eingedeutscht die positio-iuris-Lehre in ihrer relativ urspriing-
lichen Form, die wohl im wesentlichen aus dem Speculum iibernommen sein dirfte. Die
spiteren Differenzierungen sind nicht aufgenommen, was aber nur das gesamte Bild
fiir deren Rezeption in Deutschland unterstreicht. Dasselbe Bild bietet sich schlieflich
in der sehr knappen Darstellung bei MynsiNGeR, Observationes V, 88.
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Hier erscheint also diepositio-iuris-Lehre in allen wesentlichen Punk-
ten und mit den mal3geblichen Allegationen. Esfolgt dann die gelaufige
Begrenzung: , Fallit in positione fundata super consuetudine: nam ets
ius sit municipale eius loci, ubi viget; tarnen cumin facto consistat c. 1
de congtitut. in 6. facta non praesumantur; ideo probari et per conse-
quens pars tali positioni respondere debet, ut praeclare notat Bartolus
in § quod observari® %, Es fehlen alerdings die Verfeinerungen hin-
sichtlich desiusmunicipalis. Dies ist jedoch kein Zufall, sondern jegliche
Differenzierung wird mit dem ausdriicklichen Hinweis auf das cap.
licet Romanus abgelehnt®®. In einer dritten observatio, diein knappen
Ziigen die gesamte consuetudo-Lehre behandelt, fakt Gail am Ende®
nochmals die praktische Handhabung zusammen: ,Modo ad praxin
veniamus: Qui super consuetudine intentionem suam fundat, isearn pro-
bare debet: quia consuetudo facti est. ..! facta non praesumuntur,
nisi probentur. Fallit in notoria consuetudine, quae non opus habet pro-
batione . ..3? an notoria consuetudo allegari debeat? Concluait, quod
sic: quia licet notorium relevet, ab onere probandi, non tarnen relevat,
ab onore proponendi” *3. Nach dem von Gail zusammengefafdten, in
seinen wesentlichen Zigen jedoch unverdnderten Muster der italienischen
Lehre hat ganz offensichtlich das Reichskammergericht praktiziert. Da-
nach bleiben als Ausnahmen von der Beweispflicht nur die notorischen
Gewohnheitsrechte und Statuten *. Dies entsprach dem Standpunkt, der

*8) Gestiitzt auf dieoben Kap. |11 bei N. 53ff. behandelte Danteilung bei BARTOLUS
zu C. 2.58.2.2.

%) Es handelt sich also nicht um ein zufdlliges Ubergehen oder ein beilaufiges
AuRerachtlassen jener Differenzierung, sondern siewird ausdriicklich mit dem factum-
Argument aus dem cap. licet Romanus abgelehnt. Dies ist fur die deutsche Entwick-
lung signifikant. S. dazu unten bei N. 60 ff.

") 11 Observatio 31, Text in N. 14 ff.

Ny Gestiitzt auf VI 1.2.1.

%) Mit zahlreichen Nachweisen, darunter von allem ALEXANDER TARTAGNUS zum
Titel ,, Ut quae desunt”, dazu oben Kap. 1V bei N. 22 ff. undKap. V/I bei N. 110.

%) Diese Folgerungen stiitzt er auler auf die Clem. appellanti vor alem auf die
Ausfuhrungen von JASON zur 1 de quibus und ALEXANDER (S. soeben N. 32); zu JASON
oben Kap. V/I bei N. 127ff. Ein Widerspruch zu der zuerst besprochenen observatio
31 aus dem ersten Buch, wo GAIL am Ende (n. 16) ein Suppletionsrecht des Richters
fir das notorische Gewohnheitsrecht annimmt, besteht nicht, da er an dieser Stelle nur
die Ansicht des BALDUS referiert (dazu oben Kap.V/l bei N. 112, 113), ebenso wie
er hier nur die Ansicht des ALEXANDER wiedergibt, ohne sch mit einer von beiden zu
identifizieren. Gerade diese Unterschiedlichkeiten verdeutlichen, dal3 das rezipierte
Recht verschiedene Ansatzpunkte zu verschiedenen Ldsungen enthielt, die nebenein-
ander tradiert wurden, ohne dal3 man sch mit den bestehenden Widerspriichen immer
auseinandergesetzt hatte.

3 Man muR sich immer vor Augen halten, daR aus der vollkommenen Gleich-
setzung von consuetudo und statutum mit einer gewissen Zwangslaufigkeit auch folgte,

168



