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Vorwort

Die folgende Arbeit ist aufgrund von Anregungen entstanden, die
ich im Seminar zur Deutschen Rechtsgeschichte von Herrn Professor
Dr. Gerhard Dilcher in Berlin erhalten habe. Dieses Seminar, das sich
liber zwei Jahre mit Fragen und Problemen der Entwicklung des Geset-
zesbegriffs und einer Gesetzgebungswissenschaft beschéftigte, legte den
Grund fiir diese Studie und weckte den EntschluBl, das vorliegende
Thema als Dissertation zu bearbeiten. Herrn Professor Dilcher schulde
ich in diesem Zusammenhang besonderen Dank fiir Hinweise und inter-
essierte Forderung.

Dank schulde ich weiter den Mitarbeitern der Bibliothek des Briti-
schen Museums, die mir umfangreiche Literatur- und Quellenstudien
ermoglicht haben, sowie Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Johannes Broer-
mann, der die Arbeit in sein Verlagsprogramm aufgenommen hat.

Die Arbeit ist meiner Frau und meiner Mutter gewidmet, die durch
ihre geduldige Unterstiitzung die Fertigstellung mitgetragen und er-
moglicht haben.

Werner Teubner
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Einleitung

Die vorliegende Arbeit unternimmt den Versuch, die Frage der Aus-
wirkungen der europiischen Kodifikationsbewegung des 17. und 18. Jh.
auf die Rechtsentwicklung Englands zu untersuchen. Es ist dies ein
Problembereich, der dem kontinentaleuropiischen Rechtshistoriker in
der Regel kaum in das Blickfeld riickt. England gilt traditionsgemaf
als Land des ,judge made law®, des ,ungeschriebenen Gewohnheits-
rechts“!, und damit erscheint hiufig das Vorhandensein eines nicht-
kodifizierten Rechts als hinreichend erklirt.

Das Interesse der deutschen Rechtshistoriker beschrinkte sich lange
Zeit fast ausschlieBlich auf die Untersuchung des angelsichsischen Rechts
als Quelle und Zeugnis germanischen Rechts, wobei Bahnbrechendes
und Grundlegendes geleistet wurde?. Zum Teil gilt dies auch noch fiir
das Mittelalter, weil man hier besonders in der Verfassungsgeschichte
parallele Entwicklungen feststellen zu kénnen glaubte. Die spateren
Epochen haben jedoch nur wenig Aufmerksamkeit gefunden®. Die Ent-
wicklungen waren fremd und erschienen wenig vergleichbar. Ab dem
16. Jh. schwindet das Bild Englands so gut wie ganz aus den Augen der
deutschen Rechtshistoriker. Interesse finden zwar noch die Ideen von
Ockham, Hobbes und Locke, aber sie bilden Ausnahmen und werden
nur in bezug auf ihre Einordnung in die européische Geistesgeschichte
behandelt. Dieser Zug verstirkt sich noch fiir das 17., 18. und 19. Jh.
Auf dem europdischen Kontinent ist dies die Zeit des Usus modernus
und der neu aufblithenden Natur- und Vernunftsrechtslehre, die in den
Kodifikationen ihren Hohepunkt und AbschluB3 findet. Man weist zwar
mitunter darauf hin, daB der Begriff ,Codification“ von dem Englénder

1 Die Bezeichnung als ,,ungeschriebenes Gewohnheitsrecht“ ist nicht korrekt,
denn weder ist das Recht ,,ungeschrieben*, da es in zahlreichen Reports in Form
von Entscheidungen und in Gesetzen — Statutes — schriftlich niedergelegt ist,
noch ist es ,,Gewohnheitsrecht“, da es sich um bewuf3te Rechtsschopfung der
Gerichte handelt, die durch die so geschaffenen Pridjudizien — Precedents —
die Rechtsprechung binden.

2 Vgl. z. B. R. Schmid, Die Gesetze der Angelsachsen, 1858; Felix Lieber-
mann, Die Gesetze der Angelsachsen, 1903; Heinrich Brunner, Die Geschichte
der englischen Rechtsquellen im Grundrif, 1909.

3 In der Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Germanisti-
sche Abteilung, finden sich z. B. nur in den Jahrgéngen der 20er und 30er Jahre
und dann erst wieder ab 1959 einige Buchbesprechungen zur englischen Rechts-
geschichte, und zwar in der Regel Werke englischer Autoren.
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Jeremy Bentham stamme, doch ein ndheres Eingehen auf die Entwick-
lung des englischen Rechts dieser Zeit findet in aller Regel nicht statt?.
Diese Ausblendung hat ihre Ursachen wohl einmal in der Grundthese der
historischen Schule, dal Recht als Ausdruck des nationalen Volksgeistes
zu betrachten, zu untersuchen und darzustellen sei, und zum anderen
auch in den Kodifikationen der Neuzeit selbst, die allgemein eine Natio-
nalisierung des Rechts zur Folge hatten und so zuséitzlich den Forschungs-
bereich der Rechtswissenschaft verengten®. Wenn man doch einmal den
Blick nach England und auf die Geschichte seines Rechts wandte, so
geschah dies haufig, um bewulit oder unbewufit politisch motiviert
Reformvorstellungen und Anderungsvorschlige zu legitimieren und zu
begriinden, indem man auf angebliche Vorteile oder Vorziige hinwies®.

Arbeiten einer vergleichenden Rechtsgeschichte’” gab und gibt es jedoch
nur wenige®. Gerade aber eine Verbindung von Rechtsvergleichung und

4 Selbst in der englischen rechtshistorischen Literatur findet das Problem der
Kodifikationsbewegung recht wenig Beachtung. In dem umfassenden 16bandi-
gen Werk von Holdsworth wird diese Frage etwa nur auf knapp 3 Seiten be-
handelt (Holdsworth, History VI, S. 316 - 318).

5 Coing, Privatrechtsgeschichte, S. 26 f. Als typisch kann das Zitat des Bel-
giers Laurent gelten: ,Man spricht von Privatrecht, ich kenne kein Privatrecht,
ich kenne nur den Code civil.“

¢ Bekannt ist hier vor allem das wissenschaftliche und politische Wirken
Rudolf von Gneists, der mit der Erforschung der englischen Verfassungs- und
Verwaltungsgeschichte zugleich eine politische Rechtfertigung fiir seine Idee
der Selbstverwaltung aus dem Gegensatz des kontinentalen Konstitutionalis-
mus zum englischen Parlamentarismus und zum Selfgovernment entwickelte.
Man vgl. hierzu etwa das Vorwort zur Englischen Verfassungsgeschichte, in
dem deutlich die Verbindung zwischen Forschungsgegenstand und politischem
Ziel hergestellt wird. Als weiteres Beispiel kann auch das Werk von F. C. Dahl-
mann, Die Politik auf den Grund und das Maf zuriickgefiihrt, Géttingen 1835,
dienen, in dem tiiber de Lolme die englische Verfassungsstruktur das konstitu-
tionelle Denken im Vormarz deutlich beeinflulte (vgl. Ritter, S. 405).

7 Zur Frage der Rechtsvergleichung allgemein vgl. David-Grasmann m.w.
Literaturnachweisen und Zweigert-Kotz.

Als Beispiel konnen hier u. a. die Arbeiten von H. Mitteis zum Lehnrecht,
E. Rabel (z. B. The Statute of frauds and comparative legal history, L.Q.R. 63
[1947] 174 £f); Koschaker, Europa und das Romische Recht, Peter, Actio und
Writ, und Sten Gagner, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, dienen.
Daf3 auf dem Gebiet der vergleichenden Rechtsgeschichte erhebliche Liicken
gerade auch bei dem Problemkreis der Kodifikationsbewegung in Europa vor-
handen sind, wird auch von Coing, Privatrechtsgeschichte, S. 32, ausdricklich
festgestellt.

Zur grundsétzlichen Frage des Verhéltnisses von Rechtsvergleichung und
Rechtsgeschichte als Problem der Entwicklungsgeschichte der Rechtsideen eines
,Urrechts®, d.h. dem Vorhandensein ,universeller Institutionstypen* (Post,
Grundrif3 der ethnologischen Jurisprudenz, 1894), gegeniiber der Annahme von
immanenten Elementen des Rechts als gleichrichtende Faktoren, z. B. ,,Rezipro-
zitat“ (Thurnwald, Die menschliche Gesellschaft, 1934), die zwangsldufig bei
bestimmten gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Entwicklungen zum Tragen
kommen, vgl. Rehfeld.

8 Nicht Bezug genommen wird hier auf die umfangreiche Literatur, die sich
mit dem geltenden englischen Recht befa3t. Es kann insoweit auf die ausfiihr-



Einleitung 17

Rechtsgeschichte erscheint erforderlich, um das Bemiihen um ein Ver-
stédndnis der eigenen nationalen Rechtsgeschichte zu f6rdern und in einen
grofleren Zusammenhang zu stellen. Die Entwicklungen der nationalen
Rechte erfolgten nicht regional isoliert, sondern im Geben und Nehmen
aller europaischen Vélker. Nur durch das Betreiben einer vergleichen-
den Rechtsgeschichte werden Ahnlichkeiten, Unterschiede und Uber-
nahmen im Laufe der Rechtsentwicklungen der Volker deutlich, die auch
sonst durch gemeinsame Tradition, Einfliisse und Elemente eng ver-
bunden sind®. Diese Forderung nach einer verstiarkten Berticksichtigung
der Rechtsvergleichung in der Rechtsgeschichte gilt insbesondere fiir das
Recht Englands, und zwar deshalb, weil auch eine Untersuchung des
heutigen englischen Rechts notwendig dessen geschichtliche Entwick-
lung beriicksichtigen muf, da dieses viel stirker, als es der kontinental-
europdische Jurist von seinem Rechtssystem gewohnt ist, aus seiner
Geschichte und Tradition lebt und noch in dieser begrifflich und inhalt-
lich verwurzelt ist. Eine Systemvergleichung bedarf also hier rechts-
geschichtlicher Forschung. Eine vergleichende Rechtsgeschichte kann im
Falle Englands somit auch zu einem tieferen Verstdndnis der bestehen-
den Rechtsstruktur fiihren und damit eine weitere Funktion neben der
der Aufgabe der Erhellung der eigenen Rechtsgeschichte erfiillen.

Der Verfasser will sich nicht unterfangen zu behaupten, nun beispiel-
haft eine solche Arbeit vergleichender Rechtsgeschichte Englands und
Deutschlands vorgelegt zu haben. Es sollte jedoch versucht werden, an
einem bestimmten Punkt zu zeigen, wie Entwicklungen, die unserer
Rechtsgeschichte leicht als zwangslaufig und unabwendbar erscheinen,
in einem anderen Lande abweichend verlaufen sind; aus welchen Griin-
den das englische Recht in einer historischen Situation eine bestimmte
Richtung genommen hat. Der Leser mag dann im Vergleich zur konti-
nentaleuropiischen Rechtsgeschichte Hilfen dafiir gewinnen, die Ur-
sachen der Entwicklung seines Rechtsbereichs und deren Griinde deut-
licher und mit vielleicht neuen Schwerpunkten zu sehen. Selbstver-
stdndliches mag dann in das Blickfeld einer neuen Befragung riicken.

England durchlduft gegenwértig eine Periode zunehmender Verkniip-
fung mit und Anpassung an Kontinentaleuropa. Der Beitritt zur Euro-
paischen Gemeinschaft wird weitere betrichtliche Einwirkungen auf
die bestehenden britischen Institutionen und auf das Recht haben.
Groflbritannien sieht sich damit vor die Frage gestellt, ob und inwieweit
es sich dem kontinentaleuropiischen System des kodifizierten Rechts

lichen Bibliographien bei David-Grasmann, S. 626 ff., und Blumenwitz, S. 2 ff.,
hingewiesen werden.

? Coing, Privatrechtssystem, S. 16, hat dies iiberspitzt dahin formuliert: , Mit
einem gewissen Maf3 an Ubertreibung 148t sich sagen, daB die verschiedenen
europdischen Kodifikationen nur verschiedene Interpretationen der gleichen
geistesgeschichtlichen Tradition darstellen. . .«

2 Teubner



