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I

1. Es ist fiir das Zeitalter der modernen Kodifikationen charakteris-
tisch, daf — wenn iiberhaupt auf das romische Recht oder auf die
anderen antiken Rechte Riicksicht genommen wird — der Einflu8 des
romischen Rechts im allgemeinen auf ganz generelle Art erwihnt wird.
Dazu gesellt sich noch der U'mstand, da8 auch diese ziemlich sslten zum
Vorschein kommende Erwihnung in den meisten Fillen — seitens der
Pfleger der geltenden Rechte, der Rechtstheoretiker und nicht zuletzt
der Rechtshistoriker (mit einziger Ausnahme der Romanisten) — im we-
sentlichen pejorativer Natur ist.

Beziiglich des deutschen BGB — und zwar hinsichtlich der Denkweise
der ersten. Komission — wird z. B. immer noch festgestellt, daB diese Denk-
weise vom romisch-rechtlichen Doktrinarismus (sic!) beherrscht war, wobei
nicht zu vergessen ist, daB dieser Ausdruck, Terminus technicus zweifels-
ohne negativen Inhalt hat.! Daran #ndert nicht einmal der Umstand nichts,
dafl — wie darauf in der neueren Literatur Seiler verweist — sich der
Vorentwurf sowie der erste Entwurf in manchen Fragen von der romischen
Tradition gelost haben.? Ein anschauliches Zeichen der Idee ,,lJos vom ré-
mischen Recht” ist die Tatsache, daf} z.B. die Geschiftsfithrung ohne Auf-
trag in ersten Entwurf als vergiitungspflichtig geregelt wird.

2. Diese oben erwidhnten Pauschalurteile sind in zweierlei Hinsichten
fehlerhaft. Von der einen Seite sind sie zu subjektiv und von der anderen
Seite sind sie zu generell d. h. in groben Ziigen konzipiert. Der ohne Zweifel
pejorativ klingende romisch-rechtliche Doktrinarismus in diesem konkreten
Fall 148t sich letzten Endes auf das schrumpfende Interesse fiir die Rechts-
vergleichung im allgemeinen einerseits und in Bereich der antiken Rechte
andererseits zuriickfithren. Dieses schrumpfende Interesse, dessen Zeichen
gerade im Laufe der letzten fiinfzig-sechzig Jahre zum Vorschein kommen,
steht im krassen Gegensatz zum wachsenden Interesse fiir die Rechtsver-
gleichung in der zweiten Hilfte des vorigen Jahrhunderts, in Laufe des-
sen ,,. . . die vergleichende Methode geradezu zur Herrscherin in der Wis-
senschaft (es sei hinzugefiigt: nicht nur in der Rechtswissenschaft G.H.)
geworden (ist), wie dies auf sehr anschauliche und plausible Weise Adolf
Harnack formuliert.?
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Unter den Ursachen dieses relativen Interessenmangels diirfen — un-
ter anderem — auf der einen Seite der Sieg der historischen Quellenkritik
und auf der anderen Seite die ndividualistische (eschichlsphilosophie be-
deutende Rolle gespielt habent. Gewissermafllen — vielleicht mag dies et-
was iibertrieben klingen — konnte diese immer mehr abweichende Auffa-
sung der Rechtsvergleichung gegeniiber letzten Endes zu solchen Formuli-
erungen fiihren, die an die von Cicero in De oratore gebrauchte Wendung
»,omne ius civile praeter nostrum inconditum ac paene ridiculum** (De orat.
1,44, 197) — als er die Gesetze von Lycurgus, Dracon und Solon miteinan-
der vergleicht — inhaltlich sehr stark erinnern wiirden.5

Herworzuheben ist noch, dafl auch die Art und Weise der rechtsver-
gleichenden Forschungen in den letzten Jahrzehnten dazu fiihrt, daB das
Interesse fiir methodologische bzw. theoretische Fragen verringert. Dieg
steht offensichtlich mit der Praxisorientiertheit der Rechtsvergleichung der
neueren Kpoche im engen Zusammenhang.

3. Die auch ansonsten komplizierte Lage des romischen Rechts im
Terrain der rechtsvergleichenden Forschungen wird noch durch spezifische
Umstéinde erschwert. Zundchst mal ist daraufin dieser Beziehung hinzu-
weisen, daf} die sich entfaltende Rechtsvergleichung im Laufe des 19. Jahr-
hunderts das rémische Recht — was jedenfalls die Tendenz angeht — ein-
deutig zuriickdringt oder mit anderem Wort ,,enthronisiert”.

Die Abnahme der Autoritit des romischen Rechts hat aber schon
frither begonnen. Frangois Hotman in seinem Antitribonianus (Antitribo-
nianus sive dissertatio de studio legum, 1574) unterzieht das romische
Recht einer auffallend scharfen sowie ungewshnlichen Kritik. Etwa siebzig
Jahre spiter stellt Hermann Conring in seiner Schrift Commentarius his.
toricus ,,de origine juris Germanici‘' (1643) sogar die Rechtfertigung und
Legitimitét der Rezeption des romischen Rechts in Frage.?

Die grundlegende Konzeption des Naturrechts, die voraussetzte, dafl
es ein ,,ius commune* aller Vélker gibt, das von jedem positiven Recht
unabhéingig ist, treibt grundsitzlich — jedenfalls in theoreticher Hin-
sicht — die Forschungen rechtsvergleichender Art voran. In diesem Zu-
sammenhang sei darauf hingewiesen, daB sie solche Tendenz mutatis mu-
tandis auch in der Antike, vor allem hei den Griechen beziiglich des Beg-
riffs ,,kata physin nomos‘“ beobachten léB8t.#8 Nur nebenbei bemerken wir,
daB dieser Aspekt der geschichtlichen Wurzeln des Naturrechts in der Li-
teratur &uferst wenig Beachtung fand.

In einer Schrift von Johann Gottlieb Heineccius — ., De utilitate litte-
rarum orientalium in jurisprudentia‘ — wird schon in der ersten Hilfte
des 18. Jahrhunderts die Frage nach dem Sinn und Nuizen von Forschun-
gen rechtsvergleichender Natur gestellt.® Die praktischen Zwecken dienende
und auf Analogiesuche — wobei auch die sog. Derivatsfrage eine nicht zu un-
terschiitzende Rolle spielt — abgestellte Rechtsvergleichung, in deren
Rahmen auch moderne Rechtssysteme miteinander verglichen werden,
geht auf das Zeitalter des spiten Vernunftrechts zuriick. Johann Stephan
Piitter, der in Halle Schiiler von Heinneccius und spiter Kollege von Gus-
tav von Hugo in Gottingen ist, befaf3t sich in seinem i. J. 1779 publizierten
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Werk ,,Beytrige zum Teutschen Staats- und Firstenrecht‘ mit dem Prob-
lem der Rechtsquellenlehre.’® In dieser Arbeit konzipiert er die Idee der
auf Vergleichung von mehreren Rechten beruhenden Rechtsanwendung.

Es gibt sogar innerhalb der Historischen Rechtsschule eine Richtung,
die das romische Recht nicht als eine Art Naturrecht betrachtet. Karl Theo-
dor Piitter, der sich zu dieser Schule bekennt, vergleicht in seinem Werk
., Der Inbegriff der Rechtswissenschaft oder Juristische Encyclopedie und
Methodologie (1846) Rechte von mehreren Volkern.!! Es ist auffallend, dafl
bei ihm alle Rechte eine sog. ,,Gleichberechtigung‘‘ genielen, sodall weder
dem romischen Recht, noch dem deutschen Recht eine primire, iiberra-
gende Rolle beizumessen ist. Dieses Buch von Karl Theodor Piitter durch-
zieht die Idee der Univesalrechtsgeschichte, die mehr oder weniger nach der
Auffassung von Anselm Feuerbach zu interpretieren ist.

Zu betonen ist weiterhin, da das rémische Recht kaum eine Rolle un-
ter den Vertretern der ethnologischen Jurisprudenz (Post) spielt.1? Zu-
sammenfassend kénnen wir feststellen, da das romische Recht in der Pe-
riode nach dem Aufkommen der rechtsvergleichenden Forschungen sehr
viel an ihrer fritheren Bedeutung verliert. Es ist eindeutig, da das romi-
sche Recht weder bei der auf die Praxis abgestellten Richtung des Ver-
nunftrechts (Johann Stephan Piitter) noch bei den Vertretern des Natur-
rechts (Heineccius) diejenige Rolle bzw. Bedeutung oder Relevanz hat, die
eginden fritheren Perioden hatte. Im Rahmen dieser Ausfithrungen kénnen
wir nicht auf die Problematik des sog. ,,genuinen’‘ bzw. des ,,heutigen‘‘ mit
anderen Worten schon Modifizierungen unterzogenen, rezipierten rémi-
schen Rechts eingehen.1® Der Ausdruck ,,romisches Recht‘* bezieht sich so-
wohl auf das Recht der Romer als auch auf das in manchen Aspekten ge-
anderte ,,heutige’ romische Recht. Diese Modifizierungen werden in theo-
retischer Hingicht von Savigny durch den beriihmten Satz folgendermafien
gerechtfertigt: ,,Das Recht nimlich hat kein Dasein fiir sich, sein Wesen
vielmehr ist das Leben der Menschen selbst, von einer besonderen Seite
angesehen‘‘.14

II.

4. Die Zuriickdringung des romischen Rechts hat — man konnte sa-
gen konsequenterweise — auch auf das Heranziehen von den anderen
antiken Rechten negative Auswirkung. Die ,,antike Rechtsgeschichte
von Leopold Wenger versucht zunichst alle antiken Rechte — sozusagen
nebeneinander gestellt — zu untersuchen.!®> Nach Ablauf von einigen Jahren
hat diese Richtung, die keine einheitliche Linie hat, einen wesentlich mehr
rechisvergleichenden Einschlag.'® Zu betonen ist, daB das romische Recht
auch in der Sphire der sog. antiken Rechtsvergleichung ziemlich viel an
Bedeutung verliert.!” Der antiken Rechtsvergleichung gebiihrt aber ohne
jedweden Zweifel das Verdienst, in gewissen Relationen die Gleichwertig-
keit — oder mindestens die Vergleichbarkeit, mit anderen Worten die
Moglichkeit der Beriicksichtigung dieser Rechte als Vergleichsbasis — der
anderen antiken Rechte erhellt zu haben. Damit soll aber keineswegs in
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Abrede gestellt werden, dall es schon frither Werke gibt, deren Verfasser
(wie z.B. Bunsen) aufler dem romischen Recht auch die anderen antiken
Rechte — vor allem das altgriechische Recht — als Basis bzw. Grundlage
der Vergleichung betrachten.1®

Verschiedene Formen bzw. Konstruktionen — wie z.B. die bebazosis,
die arrha und das daneion naulikon — des altgriechischen Rechts konnen
mit den entsprechenden Institutionen des rémischen Rechts und der mo-
dernen Rechtssysteme verglichen werden.l® Das Gleiche bezieht sich auf
die Technik des altgriechischen Rechts, wobei keine maBgebende Rolle
dem Umstand beizumessen ist, daf diese nicht auf dem Niveau der Tech-
nik des romischen Rechts steht. Drittens bildet auch die Terminologie des
altgriechischen Rechts eine ausreichende Vergleichsbasis fiir die modernen
Rechte.

Die Moglichkeit der Vergleichung wird unseres Erachtens nicht durch
einzelne Umstinde ausgeschlossen. Die Tatsache, dafl das altgriechische
Recht z. B. die abstrakte Rechtsnorm nicht kannte, schlieBt noch nicht
die Moglichkeit der Riicksichtnahme auf dieses Recht im Bereich der rechts-
vergleichenden Untersuchungen aus.?®

In vielen Fillen ist das imperium rationis des altgriechischen Rechts
nicht weniger mafigebend, als das des romischen. Es wire aber auch an-
dererseits verfehlt, in bestimmten Fillen die Uberlegenheit des altgriechi-
chen Rechts dem romischen Recht gegeniiber zu behaupten. Dies tut -
um nur ein einziges Beispiel zu erwiihnen — Bernhoft, als er der Meinung
ist, da8 ,,. . . das Familienrecht von Gortyn schon vor den 12 Tafeln einen
moderneren Charakter triigt als das justinianische Recht‘‘.2! Da diese ein-
deutig iitbertriebene Feststellung auf keinen griirdlichen Forschungen be-
ruht, ist sie als eine willkiirliche Ansicht zu betrachten bzw. zu bewerten.

Bei Vergleichung der Konstruktionen bzw. Institutionen der antiken
Rechte darf der Forscher, der sich auch mit dem modernen Recht befal3t,
nicht vergessen, daf er nur in dem Fall mit Erfolg arbeiten kann, wenn die
sog. ,,gemeinsame verbindende Betrachtung vorhanden ist.??

5. Eine Frage veilmehr praktischer Natur ist, ob der Rechtsvergleicher
bei der Beriicksichtigung der Konstruktionen der antiken Rechte der Her-
kunftrage — d.h. der genesis oder der origo der Eigenarten des Rechtssys-
tems, wenn man iiberhaupt davon sprechen kann, bzw. der Rechtsinstituti-
onen iibermilig grofe Bedeutung beimessen soll.

Kehren wie wieder zu den Entwiirfen des deutschen BGB zuriick.
Es ist eine wohlbekannte Tatsache, da8 die zweite Komission das Mandat
als unentgeltlichen Vertragstypus konstruiert hat, in kragsen Gegensatz
zum von der ersten Kommission erarbeiteten Entwurf. Es stellt sich die
Frage, ob den Komissionsmitgliedern, die iibrigens von den Konstruktio-
nen des romischen Rechts sehr oft Abstand nahmen, das Konstruktions-
modell des antiken bzw. des ,heutigen’’ romischen Rechts vorgeschwebt
hat.?? Anhand der uns zu Gehote stehenden Protokolle 143t sich feststellen,
daf} die zweite Komission vielmehr das Streben nach begrifflich-systema-
tischer Symmetrie und nicht die ,,reverentia iuris Romani‘‘ zu dieser Kon-
struktion veranlafit hat. Die Abgrenzungsprobleme, unter dem Dienst-
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vertrag, dem Werkvertrag einerseits und dem Auftrag andererseits — lie-
Ben die Mitglieder der zweiten Kommission zur U/ nentgelilichkeit des Auf-
trages iibergehen. Wenn niimlich ein Entgelt vereinbart war, sollten die
auf den Dienst-oder Werkvertrag bezogenen Regeln anzuwenden sein.
Im Falle der Unentgeltlichkeit hingegen war das Mandatsrecht mafge-
bend.

Aus diesen Ausfithrungen folgt, daB es in der Sphire der origo offen-
sichtlich keinen Zusammenhang zwischen den beiden als unentgeltlich
konstruierten Mandatsformen gibt.

Kurz angeschnitten zu werden braucht beziiglich der Geschaftsfiih- -
rung ohne Auftrag auch das Problem der Haftung des Gestors. Seiler weist
in der neueren Literatur darauf hin, da8 die von Proculus und Pomponius
vertretene Auffassung einer Haftungsverstirkung in der neueren Privat-
rechtsgeschichte starke Nachwirkung hatte?* Unter bestimmten Voraus-
setzungen lassen die meisten Gesetzwerke den auftraglosen Geschiftsfiih-
ver auch fiir den Zufall haften. Dieser Haftungsverstirkung schlieBt sich
auch das deutsche BGB (§ 678) an.2 Dabei ist aber nicht auller Acht zu
lassen, dafl den Gesetzgeber nicht die s paradigmatische'’ Bedeutung der
romischrechtlichen Konstruktion bzw. der von Proculus und Pompeius
vertretenen Ansicht zu dieser Haftungsverstirkung veranlaBt hat, daf
allein aus den Vorbehalten in den Motiven ersichtlich ist.

Es 10t sich auch in diesem konkreten Fall feststellen, dal} es trotz
der Ahnlichkeit keine direkte Beziehung der origo zwischen der Konstruk-
tion des deutschen BGB und der des rémischen Rechts, das iibrigens ohne
Zweifel ein tus controversum darstellt,26 gibt.

Die voneinander unabhingigen Entwicklungswege gewisser Kon-
struktionen bzw. Institutionen schlieBen aber keinesfalls die Moglichkeit
der Beriicksichtigung der romischrechtlichen Regelung aus. Dies ist des-
wegen mit Nachdruck zu betonen, weil die Riickkehr zu den Konstruktionen
oder Modellen des ,,genuinen‘‘ oder ,,heutigen‘‘ romischen Rechts in vielen
Féllen im Bereich der modernen Kodifikationen bzw. ZGB — BGB Novel-
len nicht mittels ,,reverentia iuris Romani* erfolgt.

1I1.

6. Gleiche Bewandtnis hat es im wesentlichen auch in Terrain der so-
zialistischen Rechtssysteme. Als Paradigma soll dabei das geltende un-
garische Zivilrecht betrachtet werden, wobei nicht vor den Augen zu ver-
lieren ist, da das romische Recht in Ungarn im formellen Sinne nie re-
zipiert worden ist. Eine andere Frage ist es, da8 die Rezeption jedoch in
praktischer Hinsicht zweifelsohne erfolgte. Um die Frage der Einflusses
des romischen Rechts auf die ungarische Rechtsentwicklung erhellen zu
konnen, braucht man eine kurze Ubersicht iiber die wesentlichen Merkmale
der Entwicklungsetappen des ungarischen Rechts.??

Im mittelalterlichen ungarischen Recht kam dem nicht gesetzten Recht
eine fiir ein kontinentales Rechtssystem ungewohnlich groBle Bedeutung
zu.%8 Tm krassen Gegensatz zu den Gewohnheitsrechten der germanischen,
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skandinavischen und slavischen Stimme wurde das Gewohnheitsrecht —
die sog. antiqua regni consuetudo — weder in der Epoche der Landnahme
noch im Zeitalter der Bekehrung zum Christentum aufgezeichnet. Im Laufe
der ersten fiinf Jahrhunderte des Konigtums wurde kein Rehtsbuch kein
sog. Ungarnspiegel zusammengestellt. Das tus consuetudinarium dieser
langen Periode ist uns aus Freibriefen, koniglichen Patenten und vor allem
aus den verschiedene Rechtgeschifte betreffenden Privaturkunden be-
kannt, soweit diese erhalten bleiben konnten (ma denke an die Tatarenin-
vasion und an die Tiirkenkriege). Neben dem ungeschriebenen Gewohn-
heitsrecht gab es von Anbeginn der Griindung des ungarischen Staates ko-
nigliche Decreta, die die ausschliefSliche Erscheinungsform des ius scriplum
darstellten.

Das romische Recht besa in Ungarn in dieser so langdauernden Epo-
che Autoritit, aber keine Geltung, etwa wie eine Art tus naturae. Dieser
Umstand schlieBt aber seine mannigfaltigen Einfliisse nicht aus. Die ent-
scheidene Rolle kommt dabei der Kirche zu, die an der Wiege des ungari-
schen Staates zu Beginn des 11. Jahrhunderts stand. Sie vermittelte die
lateinische Amtssprache mit allen ihren ansonsten oft enstellten romisch-
rechtlichen Ausdriicken. Die Terminologie des ungarischen Rechtlebens
wurde noch geraume Zeit direkt oder indirekt aus romischrechtlichen
Quellen geschopft. Die erste Welle des zivilistischen Einflusses (das vus
civile ist mit dem sus Romanum gleichbedeutend) erreichte Ungarn in den
Jahren um 1200, zumeist iiber die Universitit von Paris, spiiter auch durch
das Studium in Bologna.?® Es versteht sich von selbst, daf auch in diesem
ProzeB die ausschlaggebende Rolle die Kleriker spielten. Die zweite Welle
der EinfluBnahme des romischen Rechts erreichte ihren Gipfelpunkt in den
letzten Jahrzehnten des 13. Jahrhunderts, d.h. nach dem Mongoleneinfall.
Die in Ungarn abgefaften Urkunden dieser Epoche wurden reichlich mit
romanistischen Wendungen versehen. Die dritte Welle des romanistischen
Finflusses in der zweiten Halfte des 16. Jh., die mit dem Vordringen des
Frithhumanismus und des Humanismus zusammenhang, stiel schon auf
den Wall des inzwischen stark gewordenem althergebrachten einheimi-
schen Rechts. Dieses Erstarken des einheimischen ungarischen Gewohn-
heitsrechts hing aufs engste mit der Entwicklung und Befestigung des un-
garischen Juristenstandes zusammen, der seine Krifte vom allem fiir die
Ausbildung des einigen — d.h. einheimischen — Rechts entfaltete.

7. Die Nachteile und Mangel des gewohnheitsrechtlichen Systems
lieBen sich bereits in der ersten Halfte des 15. Jahrhunderts die Kodifika-
tion als dringende Notwendigkeit erscheinen. Kénig Matthias trieb zum
ersten Male die Kodifikation voran. Als solcher Versuch stellt sich uns das
Dekret vom Jahre 1486, das bereits den Zeitgenossen als das grofe Dekret
des Konigs, als Decretum Maius bekannt, vor. Dieses Dekret fand aber
nicht lange Zeit Anwendung. Zwei Jahre nach dem Ableben Matthias hob
sein Nachfolger das Decretum Maius formell, ja zum Teil auch inhaltlich
auf.

Das Decretum Maius ist ein Versuch, das geltende Recht in einem
z2u ewiger Dauer bestimmten Corpus zu kodifizieren. Die Einleitung laf3t
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der beriihmten Worte der kaiserlichen constitutio »Imperatoriam maiesta-
tem™ gedenken.® Die hier getroffenen MaBnahmen sollen ,,pro legibus et
scripto perpetuo‘ gelten und dem SchluBartikel gemif weder von kiinfti-
gen Reichstagen, noch von den Thron besteigenden Herrschern gesindert
werden. Es ist jedenfalls nicht der utopistische Wunsch eines ewigen Ge-
setzes, der in diesem Dekret eine Neuheit repriisentiert, sondern der An-
spruch, Gerichtsbarkeit und Verwaltung ein fiir allemal in einem Gesetze zu
regeln. Es sollte eine Kodifikation sein, wie sie in der Renaissance iiberall
(allerdings etwas spiiter) angestrebt wurde. Das ewige Gesetz Matthias’ hat
trotz seiner kurzen Wirkung sich dauerndes Verdienst erworben. Der Um-
bruch der rémischrechtlichen Quellenlehre und der ['bergang vom ,,guten,
alten Recht” zum modernen System ist ihm zweifelsohne zu verdanken.
Es soll noch erwihnt werden, dafB die bisher nur zerstreut auftretenden
romischrechtlichen Ausdriicke withrend seiner Regierung eisen programma-
tischen Ton erhalten. Man kann im allgemeinen sagen, daf die absolutistiche
Tendenz seiner Regierung in den 1480-er Jahren in romanistische Lehren
eingebettet ist.

Auf eine Nachricht des Humanisten Jean Louis Vives geht die allge-
mein verbreitete Meinung zuriick, daB Konig Matthias das ungarische
Recht urspriinglich auf rémischrechtlichen Grundlagen reformieren, oder
vielmehr mittels der Rezeption des rémischen Rechts eine neue Rechtsord-
nung begriinden wollte, jedoch bald die Unmoglichkeit seines Vorhabens
einsah und davon abstand. Wie es sich damit in Wahrheit verhielt, wissen
wir nicht. Der Nachfolger von Matthias beauftragte mit der Zusammen-
stellung des geltenden Rechts den damals in groBem Ansehen stehenden
Rechtsgelehrten und ,,curiae regiae notarius®, Stefan Werbéezi. Auf dem
Reichstage vom 1514 reichte er sein in koniglichem Auftrage verfasstes
Tripartitum opus turis consuetudinarii inclyti regni Hungariae betiltetes
Werk ein.

Das Tripartitum ist kein konigliches Dekret, kein Gesetzbuch. Die
kiirzeren-lingeren theoretischen Ausfithrungen und Auseinandersetzungen
schopfte er zumeist aus dem romischen Recht. Die direkte Entlehnung aus
dem romischen Recht beriihrt auBerdem die Gebiete der viiterlichen Ge-
walt, der Vormundschaft und der Distinktion zwischen populus und plebs.
Werbdezi erklirt die auf Gaius zuriickgehende Dreiteilung des Rechtsstof-
fes nach Personen, Sachen und Klagen befolgen zu wollen. Das Tripartitum
blieb bis zum Jahre 1948 die wichtigste Quelle des ungarischen Privatrechts.

Die Einfliisse des romischen Rechts beschriinkten sich aber nicht nur
auf das Tripartitum. Was die romischrechtlichen Prinzipien betrifft, ist
das Ulpianische Prizept ,,suum cuique‘ schon friih eingebiirgert.?t Seit
1235 findet sich diese Wendung in den verschiedenen Konigsurkunden,
spiter auch in denen anderer weltlicher und geistlicher Aussteller. Im 15.
Jabrhundert kommt das Prizept ganz formelhaft vor und befindet sich
natiirlich auch im Prolog des Tripartitums. Sonst tauchen allgemeine Re-
geln nur selten in der ungarischen Praxis auf.

Ininhaltlicher Hinsicht ist die Anwendung der rémischrechtlichen Ter-
minologie nicht selten irrefiihrend. Das ist der Fall z. B. beim Begriff des
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dominium. Dominium bedeutete das liegende Gut, ohne jedoch das Ver-
fiigungsrecht des Eigentiimers zu enthalten. So wird verstédndlich, daf
gich rémischrechtliche Einfliisse in diesen Gebieten meist nur aul Ausdriicke
beschriinken. In das Recht der Obligationen sind die Begriffe des romischen
Rechts weitgehend mit hineingenommen und man findet der Identitit der
Tatbestinde entsprechende Regeln.

8. Nach all dem stellt sich die Frage, warum — aus welchen Griinden
— in Ungarn letzten Endes nicht eine formelle Rezeption des romischen
Rechts stattfand.3? Dafiir lassen sich im Grunde genommen zwei Ursachen
anfiihren.

ie ungarische Rechtsbildung war von Anbeginn eine einheitliche und
so brauchte man nicht darauf zu verfallen, was der Rechtgpartikularismus
z. B. in Deutschland notig machte: als Grundlage des einheitlichen Rechts
das fremde romische Recht zu rezipieren.

Ein anderer auch recht bedeutender Grund, weswegen die praktische
Rezeption in Ungarn unterblieb, mag die geringere Entwicklung des unga-
rischen Handels und Gewerbes gewesen sein. So ist es nicht dem Zufall zu-
zuschreiben, daf8 die schon erwihnte erste und zweite Welle des romanisti-
schen Einflusses das Land im Laufe des 13. Jh. erreichte; d. h. in der Epo-
che, in der sich der Ubergang von der Naturalwirtschaft zur Geldwirt-
schaft vollzog und ein hoheres Wirtschaftleben entwickelte, das notwendi-
gerweise ein entwickeltes Sachen- und Obligationenrecht benotigte. Der
formellen Rezeption des romsichen Rechts in 16. Jh. hat dann einerseits die
Kodifizierung des ungarischen Gewohnheitsrechts, andererseits die infolge
der Besetzung des Landes durch die Tiirken einsetzende Wirtschaftskrise
ein Ende gesetzt.

9. Das Ausbleiben der formellen Rezeption bedeutete aber noch nicht,
daB das Gedankengul des romischen Rechts fiir die weitere Entwicklung des
ungarischen Privatrechts verschlossen blieb. Da das ungarische Zivilrecht
erst im Jahre 1959 kodifiziert wurde, ist der Rechtssprechung stets eine
schopferische Rolle zuerkannt worden. Man hielt an der traditionellen
Lehre fest und das Gewohnheitsrecht bewahrte seinen privilegierten Platz
unter den Rechtsquellen. Das Gesetz IV vom Jahre 1869, das Grundgesetz
der richterlichen Gewalt, wies den Richter an, nach dem Gesetz, den ge-
setzmiissig erlassenen und verkiindeten Verordnungen und dem gesetzes-
kriftigen Gewohnheitsrecht zu urteilen. Das Oberste Gericht betonte
stindig den Grundsatz, dafl seine Rolle nicht darin bestehe, neue Regeln
zu schaffen, sondern darin, die geltenden Rechtssiitze festzustellen und zu
explizieren: da aber Gesetze selten waren, mufte angenommen werden,
dal die vom Obersten Gericht formulierten Regeln meist im Gewohnheits-
recht nicht prizisiert wurden, konnten die Richter unter dessen Gewande
auch romischrechtliche Regeln anwenden und in umstrittenen Fillen, was
sehr oft der Fall war, sogar zum Siege verhelfen.

Beachtung verdient das Gesetz LIV vom Jahre 1912, das zur Befes-
tigung dieser schopferischen Titigkeit der Rechtssprechung weiteren Bei-
trag geleistet hat, wodurch auch die Anwendung der romischen Rechtsre-
geln auf Umwegen gefordert werden konnte. Der Grundsatz der bindenden
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Kraft der Prdjudizien hatte sich nimlich im ungarischen Recht trotz der
erwihnten Bedeutung des nicht gesetzten Rechts geschichtlich nicht ent-
wickelt. Selbst die Entscheidungen des Obersten Gerichtes hatten vorher
nur eine aus dem Rechtsmittelsystem folgende de facto — Autoritit, aber
eine de ture bindende Kraft besallen sie nicht.

10. Die Moglichkeit der richterlichen Rechtsentwicklung wird auch in
der neueren Gesetzgebung sogar nach dem Zustandekommen des ungari-
schen ZGB vom Jahre 1959 (Gesetz 1959: IV), daB dann ein Jahr spiiter in
Kraft trat, sowohl theoretisch als auch praktisch anerkannt. Darauf ver-
weist z. B. die Begriindung der letzten Novelle (Gesetz 1977: IV) des
ZGB. Es wird mancherorts in dieser Begriindung ausgesprochen betont,
dafl das Gesetz nur ein Prinzip enthalte und die detaillierte Bearbeitung
noch Sache der Gerichtspraxis sei. Die von der Gerichtspraxis ,,ausgear-
beiteten‘‘ Regeln, die eventuell das Gedankengut des rémischen Rechts ver-
korpern bzw. widerspiegeln, werden in das Gesetz aufgenommen und so
konnen tiber Gesetzeskraft verfiigen.3?

Um ein einziges Beispiel dafiir zu erwiihnen: das ZGB bestimmt, da8
die Nullitiit eines Vertrages von jedermann im Prozefl beanstandet werden
kann. Von der Gerichtspraxis, die dabei offensichtlich der Regula Catoniana
des romischen Rechts Rechnung trug, wurde erginzend festgesetzt, da8
o 8 hierfiir keine zeitlichen Grenzen gibt. Die erwiihnte Novelle vom Jahre
1977 fiigt das in den Text des § 234 des ZGB ein.

11. Zusammenfassend laBt sich feststellen, daBl das romische Recht in
Ungarn nicht ratione imperiv sondern imperio rationis im Laufe der Jahr-
hunderte zur Anwendung kam. Deswegen ist es gerechtfertigt, seine Rolle
bzw. Bedeutung fiir die ungarische Rechtsentwicklung und Rechtskultur
vor allem in theoretischer Hinsicht zu behaupten, wobei aber keineswegs vor
den Augen zu verlieren ist, das sein Einflufl nicht blof auf die Theorie
beschrinkt blieb, sondern sich auch auf die Rechispraxis erstreckte. Diese
,,imperio rationis’ erfolgte Rezeption gilt in Ungarn unabhéingig vom 6ko-
nomisch-gesellschaftlichen System. Angesichts dessen, dafB im Bereich des
-Rechts die Kontinuitit eine iiberragende Rolle spielt, kommt der Analyse
derjenigen Elementen des Rechts groe Bedeutung zu, die geradezu die
,,Pfeiler’” vom historischen Aspekt her des Systems bilden. Unter diesen
,,Pfeilern‘‘ ist ohnehin auch die rémischrechtliche Tradition zu finden.34
Ohne auf die dufierst komplexe Problematik der Kontinuitit im Recht
hingichtlich der sozialistischen Rechtssysteme einzugehen, soll doch eines
betont werden: die Gegenwart ist gerade in der Sphiire des Rechts nicht
von der Vergangenheit zu trennen. Die Beziehung zwischen diesen ,,Reali-
titen ist vor allem in dem Falle wesentlich enger, wenn die Vergangenheit
durch die 6konomisch-sozialen Verhiltnisse bedingten rationale Elemente
- innehat. Da das romische Recht — unabhiingig von der Tatsache der for-
mellen Rezeption®® — par excellence diesen Rationalismus vertritt, ist es
verstindlich, dafl der Analyse seiner Regeln auch in den sozialistischen
Rechtssystemen grofie Rolle zukommt.38

12. Bei der Analyse der Moglichkeit des Heranziehens der antiken
Rechte im Terrain der vergleichenden Untersuchungen in der Sphiire der
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modernen Rechte soll man den einen Wesenszug der Rechtsvergleichung
beriicksichtigen. Es kann ndmlich nicht aufier Acht bleiben, daf} der Ur-
grund bzw. die Ursache der modernen Rechtsvergleichung — im Laufe des
19. Jahrhunderts — vor allem die Entstehung der nationalen Gesetzge-
bung ist,37 Die Unterschiede in der Gesetzgebung bewirken offensichtlich
dasjenige Gefiihl von Verschiedenheit, welches zur Rechtsvergleichung —
es sei hinzugefiigt — zur bewuft! betriebenen oder durchgefiihrten Rechts-
vergleichung — fithrt.38

Im kraBen Gegensatz zur Gesetzgebung scheinen die Unterschiede in
der Rechtssprechung oder im Gewohnheits — oder Juristenrecht zwischen
L#ndern, in denen diese als wichtige Quellen des Rechts zu betrachten sind,
grundlegende Identititen unberiithrt zu lassen. Es ist hervorzuheben, daf;
die Vergleichung der Entscheidungen, die z.B. in unterschiedlichen Lén-
dern des Common Law ergangen sind, ihrem Wesen nach nicht als Rechts-
vergleichung zu betrachten ist. Von der anderen Seite ist zu betonen, dafl
z.B. das ABGB und der italienische Codice Civile nicht nur als verschiedene
Gesetze, sondern auch als verschiedene Rechte gelten. Dies bezieht sich
auch auf die Fille, wo ihre Regeln miteinander vollkommen iibereinstim-
men. Diese Erscheinung deutet darauf hin, daf die Rechtsvergleichung
schon von Anbeginn — auch wenn dies etwas paradox zu scheinen mag —
trotz ihrem Internationalismus national beschrinkt ist, Der i. J. 1900 in
Paris veranstaltete erste Kongre$ der Rechtsvergleichung beschrinkte
sich auf die Vergleichung der Gesetze im Terrain des europiischen Kon-
tinents, Selbst die fiihrende Personlichkeit dieses Kongresses, Edouard
Lambert, der die Rechtsvergleichung im weitesten Sinne interpretierte,
war der Meinung, da8 zwar die nationalen Geretze viel mehr Spielraum zur
Interpretation auf gegenseitige Anniherung hin lassen wiirden, dafl aber
uniiberwindliche Verschiedenheiten bleiben wiirden.

Die Riicksichtnahme auf die Konstruktionen der antiken Rechte, die
in der Rechtswissenschaft — wie oben in groben Ziigen dargestellt — ein so
wechselhaftes Schicksal hat, wire unseres Erachtens ein sehr geignetes
Mittel dafiir, die letzten Endes vom Nationalismus gesetzten Schranken
vom Wege der Rechtsvergleichung abzureifien. Die antiken Rechte sind
erstens als nicht geltende Rechte vom Standpunkt des Nationalismus her
vollkommen neutral. Sie sind zweitens, wenn man die Kontinuitit in der
Sphire des Rechts beriicksichtigt, auch in politischer Hinsicht — im kraflen
Gegensatz zu den geltenden Rechten (worunter sowohl die Gesetze als
auch die anderen Rechtsquellen zu verstehen sind), die notwendigerweise
eng an ein bestimmtes 6konomisch-soziales System gebunden sind, neu-
tral. Drittens hat gerade im Bereich der antiken Rechte die Gesetagebung,
die als ein Phiinomenon sozusagen mit ,,Janus-Gesicht‘ einerseits zur Not-
wendigkeit der Rechtsvergleichung fiihrt, andererseits aber das grofite
Hindernis bei der praktischen Ausfithrung der Vergleichung der Recht-
sinstitutionen bildet, eine relativ geringe Rolle.
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IMPORTANCE OF THE COMPARISON OF THE ANTIC LAWS
FOR RESEARCHING THE LEGAL INSTITUTIONS OF
THE MODERN LEGAL SYSTEMS

by
PROFESSOR DR. GABOR HAMZA
(Summary)

One of the characteristic features of the epoch of the modern codifications is the fact
that the influence of the Roman law as well as that of the other antic laws is not taken into
consideration. This phenomenon goes back to the declining interest for the legal comparison
during the last decades. The orientation toward the practical problems of the legal compari-
son leads to the diminishing interest for questions of methodological and theoretical cha-
racter.

On the field of the legal comparison is the situation of the Roman law rendered more
difficult by other circumstances as well. The tendence of driving back of the Roman law
lastly goes back to the concept of Natural law. According to the representatives of this
School there exists a ,,ius commune‘* which is independent of the positiv law of the v arious
nations. It is owing mostly to Wenger that also other antic laws could play a role in thesphe-
re of the legal comparison. It cannot be forgotten that the importance of the antic laws is
based on their ,,imperium rationis*“. The author concludes that this kind of the ,ratio® is
completely independent of any political aspects making in such a way neutral the legal com-
parison on the basis of the antic laws.

IMPORTANCE DE LA COMPARAISON DES DROITS DE
L’ANTIQUITE POUR I’ANALYSE DES INSTITUTIONS
JURIDIQUES DES DROITS MODERNES

par
PROFESSEUR DR. GABOR HAMZA
(Résumé)

L’un des traits caractéristiques de I’époque des codifications modernes est le fait que
I'influence du droit romain et des autres droits de I’antiquité n’est pas prise en considération.
Ce phénoméne est causé par 'intérét diminué pour la comparaison pendant les derniéres
décennies. L’orientation vers les problémes pratiques de la comparaison juridique améne &
Vintérét diminué vers les questions de caractére méthodologique et théorique.

Dans la sphére de la comparaison juridique la situation du droit romain est rendue plus
difficile aussi par autres circonstances. La tendance d’une certaine élimination du droit
romain est en connexion tres étroite avec la conception du Droit Naturel. Selon les réprésen-
tants de cette Bcole il y & un ,,ius commune” étant indépendant du droit positif des Etats
existants. C’est le mérite de Wenger d’avoir éclairei le role joué par les droits de 'antiquité
au terrain de la comparaison juridique. On ne peut pas oublier que I'importance des droits
antiques est basée sur leurs ,,imperium rationis”. L’auteur fait la conclusion que cette
,,ratio” est complétement indépendante des aspects de caractére politique établissant par
conséquant néutrale la comparaison juridique en base des droits de 'antiquité.



