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I. Einleitung

Im Vordergrund des vorliegenden Beitrags steht Ftizge, ab wann und unter
welchen kulturellen und wissenschaftshistorischeahr®enbedingungen die
kontinentalen Vertreter des Civil law Interesse fi’s englische Common law
gezeigt haben. Beleuchtet werden sollen insoweit \Wiege der »kontinentalen
Entdeckung« des englischen Rechts, und hier inabdese die Arbeitshypothese,
dass gerade die deutschen Professoren des »luargeum« und die Vertreter der
frihen deutschen Germanistik Ende des 18. Jahrhisndeejenige waren, die
erstmals auf dem Kontinent ein systematischesdsserfur das damalige englische
Common law zeigten. Hauptschwerpunkt unserer Ubenigen sind insbesondere
die friilhen Ubersetzungen der »Commentaries on thesLof England« von
William Blackstone, insbesondere die deutsche, Macplaus Falk eingeleitete
Ubersetzung dieses Werks (1822-1823). Die Analyssed Ubersetzung und die
Offenlegung ihrer kulturellen und wissenschaftgristhen Hintergrinde kann
neue Wege zeigen um ein vergessenes Kapitel déel@emen der deutschen
Germanistik und insoweit der deutschen Rechtswisdait zum englischen
Common Law zu beleuchten. Der Verfasser hatte invdegangenheit mehrfach
Gelegenheit, mit dem Jubilar tber diese Arbeitshygge zu diskutieren. Ihm sei
deshalb diese Studie gewidmet.

II. Die kontinentale »Entdeckung« des Common Law als
Forschungsaufgabe flr Rechtsgeschichte und Rechtsgkichung.

1. Der wissenschaftshistorische Hintergrund.

Im Rahmen der seit einigen Jahren wachsenden Biskusiber die europaische
Rechtsangleichung, vor allem auf dem Gebiet degafPechts erlangt auch die
Frage der historischen und kulturellen Beziehunpeischen kontinentalen und
englischen Juristen eine besondere Bedeutung. tlbakontakte des englischen
Common law zur kontinentalen Rechtskultur des QawV existiert heute bereits
eine umfassende Literatur. Es ist insoweit nicliorderlich, hier im Einzelnen

daran zu erinnern, dass die englischen Juristegitbein der Frihphase des
Common law durchaus beste Kenntnisse Uber dasnemtéle lus Commune
besalen. Man braucht hier nur an die zahlreichedie3t iber den Unterricht des
Kanonischen und des Ro&mischen Rechts an den ridtédnen englischen

Universitaten zu erinnern, ebenso wie an das WidenZunft der »Civilians« in



der englischen Rechtspraxis des 16. und 17. Jatleimsn Dasselbe gilt fir die
zahlreichen Studien Uber die romanistische undrreathtliche Bildung von Lord
Mansfield oder William Blackstorfe und von anderen bekannten englischen
Richtern des 18. Jahrhundett®ie umgekehrte Frage, ab wann und unter welchen
kulturellen und wissenschaftshistorischen Voraussegjen die kontinentalen
Juristen sich mit der andersartigen Wirklichkeits denglischen Common law
befasst haben, scheint dagegen bis heute kaumedsgergeweckt zu haben.
Gemeint ist hier nicht so sehr die Entwicklung derdernen Rechtsvergleichung,
die spatestens seit Ernst Rabel gerade auf einegBagg zwischen Common law
und Civil law seit Mitte des 20. Jahrhunderts geadd hat. Gefragt wird hier
vielmehr, ab wann in der kontinentalen Rechtsgebtdiwir eine systematische
Befassung mit dem englischen Common law beobaditenen.

1 Mansfield, Lord William Murray, 1st Earl of (176%5793): schottischer Jurist, der als
bedeutsamer Richter (»chief justice«) in der enigésc Justiz wahrend des ganzen 18.
Jahrhunderts (1756-1788) gewirkt hat. Er fiihltehsdem Gedankengut der damaligen
schottischen Aufklarung verbunden. Mansfield war Benner des franzosischen und des
réomischen Rechts sowie des internationalen Handblisreund beeinflusste die damalige
Entwicklung des englischen Common Law maflgebend. Ml weiteren NachweiseA.
Schmied Lord Mansfield. Person und Werk. Sein EinfluR das Englische Recht im 18.
Jahrhundert, Minster i.W. 1999; Oldham The Mansfield Manuscripts and the Growth of
English Law in the Eighteenth Century (Studies igdleHistory), I-1l, Chapel Hill NC 1992;
ders, English Common Law in the Age of Mansfield (Sealin Legal History), Chapel Hill
NC 2004 und dazW. Lobban in: English Historical Review 2006, S. 317-3C9;Mallat, Un
comparatiste anglais au XVllle siécle. Influenceméaises sur la Common Law dans I'ceuvre
de Lord Mansfield, in: Revue historique de droitfrais et étranger 72 (1994), S. 383 ff., insb.
S. 396-397.

2 Blackstone, William (1723-1780): Er lehrte endliss Recht in Oxford und hatte ein
Richteramt am Court of Common Pleas, dem héchsterci@efir Zivilstreitigkeiten, inne.
Sein wichtigstes Werk sind die »Commentaries orLtves of England«, in denen er erstmals
den Versuch unternahm, eine genaue Beschreibunguddurchsichtigen englischen
Rechtspraxis (Common Law, Equity und Statute Law)geben. Sieh&V. S. Holdsworth
Some Aspects of Blackstone and his CommentariesCambridge Law Journal 4 (1930—
1932), S. 261 ff.D. Kennedy The Structure of Blackstone’s Commentaries, in: &lafLaw
Review 28 (1979), S. 205 ffS. F. C. MilsomThe Nature of Blackstone’s Achievement, in:
Oxford Journal of Legal Studies (1981), S. 1-12isdw: ders, Studies in the History of the
Common Law, London Ronceverte 1985, S. 197-208;0bban Blackstone and the Science
of Law, in: Historical Journal 30 (1987), S. 311533A. Watson The Structure of
Blackstone’'s Commentaries, in: Yale Law Journal ®87t1988), S. 795 ffJ. H. Baker An
Introduction to English Legal History3d., London 1990, S. 219-222; zulé®ztD. Stacey
Sir William Blackstone and the Common Law. Blacksteneégacy to America, 2003.
Braun Giudici e Accademia nell’esperienza inglese. i&tdi un dialogo (Istituto italiano di
scienze umane), Bologna 2006, S. 150-162 mit weitdieweisen.

3 Vgl. H. Coing Das Schrifttum der englischen Civilians und diatkwentale Rechtsliteratur in
der Zeit zwischen 1550 und 1800, in: lus Commune B35, S. 1-55R. ZimmermannDer
europdische Charakter des englischen Rechts, in: Z2B98, S. 4 ff.;ders, Historische
Verbindungen zwischen civil law und common law, Reter Christian Mdller-Graff (Hg.),
Gemeinsames Privatrecht in der Européaischen Genfeifts 1993, S. 47 ff. unverandert in der
2. Aufl,, 1999, S. 103 ff.ders, Common law und civil law, Amerika und Europa, R:
Zimmermann (Hg.), Amerikanische Rechtskultur unddpéisches Privatrecht, 1995, S. 1 ff;
M. Graziadej Changing Images of the Law in XIX Century Englishghl Thought (The
Continental Impulse), in: M. Reimann (Ed.), The Réicep of Continental Ideas in the
Common Law World 1820-1920, Berlin 1993, S. 115-163.



2. Gustav Hartmann, Erwin Riezler, Hans Wirdinger und die erste
Begegnung der deutschen Zivilistik mit dem Englisoen Recht.

Ausgangspunkt unserer Uberlegungen koénnen die Auasfigen von Erwin
Riezler® im Vorwort zu seiner beriihmte Arbeit, »Venire ganfactum proprium.
Studien im rémischen, englischen und deutscherr&it« (Leipzig 1912), sein.
Sie ist m. W. die erste deutsche zivilrechtlichendgraphie, die sich im Einzelnen
mit einem wichtigen Aspekt des englischen Commanm Ieefasst und Parallele
zwischen Entwicklungen des rémischen und des eglis Rechts darstefltDie
Ausfihrungen von Riezler in seinem Vorwort werfdn erstes Licht auf den
rechtskulturellen Kontext, in welchem sein Inteeedfir das englische Recht
entstanden sein kann. »Diese Studien«- schreibizldRie- »wollen den
Rechtsgedanken, dem sie gewidmet sind, zunachsbrimschen Recht und der
romanistischen Literatur verfolgen. Sie wollen sodaie lebendige Kraft, die er
im englischen Recht entfaltet, verstandlich macida. Dogmatik des englischen
Privatrechts ist ja leider allzuvielen deutschemsien immer noch eine aus Nebeln
nur undeutlich auftauchende wissenschaftliche Insahn man doch sogar noch
dem seltsamen MiRverstandnis begegnen, das erglistivatrecht sei die
klassische Doméne richterlicher Freiheit, ausfdedie Theorie Uberhaupt nicht
viel zu holen sei. [...] Einer kritiklosen Ubernahneaglischer Rechtsinstitute
freilich« — flgt Riezler hinzu — »darf fur das mélle Recht so wenig das Wort
geredet werden wie flr den Prozel3. Gar vieles igisahen Recht, wohl mehr als
im rémischen oder franzosischen, ist an den Kulaiskgebannt, aus dem es
erwachsen ist. (...)«x Aus den Ausfihrungen von ERi@zler ist zunachst nicht
unmittelbar zu entnehmen, welche wissenschaftlickenbilder ihn zu dieser
Einbeziehung des englischen Rechts in seiner echltichen Untersuchung
inspiriert haben kdnnten. Riezler steht allerdingsder damaligen deutschen
privatrechtlichen Literatur mit solchen Interessaicht ganz allein. Zwei
Jahrzehnte zuvor hatte der Tubinger Ordinarius &ubtartmann im Archiv fir
die civilistische Praxis bereits einen ausfuhrlith8eitrag zum englischen
Vertragsrecht und insbesondere zur Lehre der »@eration« publiziert.Anders
als Riezler legt hier der Verfasser Rechenschadt ilie Grinde ab, die ihn zur
Beschaftigung mit dem englischen Recht motivielddma »Wenn wir das englisch-

4 Erwin Riezler (1873-1953), studierte in Munched &erlin Rechtswissenschaft, wurde nach
den Staatsexamina 1897 in Minchen promoviert undiliterte sich dort 1900 fir
Birgerliches und Rémisches Recht; 1902-1913 war ePedf. in Freiburg Br., wechselte
dann nach Erlangen und kehrte 1926 nach Mincheirckudort wurde er Nachfolger von
Ernst Rabel als Direktor des Instituts fiir Rechtsieétgung. Zu seiner Abhandlung Venire
contra factum proprium vgl. insb.die Rez. vBn Koschackerin: Sav. Zeit. Rom. Abt. 46
(1912), S. 548-551; siehe von ihm u.a. Berufungegégnes Unrecht, in: Jherings Jahrbiicher
fur die Dogmatik des heutigen rémischen und deetsdPrivatrechts 89 (1941), S. 177 ff.;
Ratio decidendi und obiter dictum, in: AcP 139 (193! 161 ff.; zu Person und Werk viyl.
Ferid, in: RabelsZ 18 (1953), S. 70—R.; Mlller Erzbachin: JZ 1953, S. 158-15%h. Duve
in: Neue Deutsche Biographie, Bd. 21, S. 616-617hzuund seinem Wirken auf dem Gebiet
der Rechtsvergleichung vgl. die Hinweise beiRheinsteinComparative Law and Conflict of
Law in Germany, in: The University of Chicago Law Rav 2 (1934-1935), S. 232 ff.

5 Vgl. E. Riezler Venire contra factum proprium, § 10 Wesen undkHeft des Estoppel
tiberhaupt, Abschnitt IV, englisches Recht, S. 55-68.

6 Vgl. G. Hartmann Grundprinzipien der Praxis des englisch-amer#amén Vertragsrechts
gegenlber der deutschen gemeinrechtlichen Vertoag#a in: AcP, Bd. 77 (1891), S. 161—
242.



amerikanische Civilrecht, in einem besonders chargtischen und wichtigen
Abschnitt desselben, zum Gegenstand wissenschaitlibarstellung machen,« —
schreibt Hartmann — »so geschieht das nicht sovaehdem ja auch nicht gering
zu achtenden Gesichtspunkt aus, daf3 nach den lek#m Prinzipien des sog.
Internationalen Privatrechts der deutsche Ricliigliah in die Lage kommen kann,
dasselbe unmittelbar seinen praktischen Entschg@unzugrunde legen zu
mussen. Es ist vielmehr« — erlautert er fort — $@@genstand von hohem und, wie
es uns scheint, lichtbringendem Interesse, es ¢inéteer zu verfolgen, wie die
namlichen Germanischen und Romanischen Elementehavelen wesentlichen
Grundstamm des Englisch-Amerikanischen Rechts milggseits des Ozeans zu
einem erheblich anderen, den blihendsten VerkelfdegrErdteile beherrschenden
Systeme ausgebildet worden sind, als bei UnsMie konnten« — fragt er einige
Seiten weiter — »aus dem wesentlich gleichen Bodemanischer und
germanischer Rechtselemente in England und in Delarsd so radical
verschiedene Pflanzen hervorwachsér®e Antwort, die Hartmann hierauf gibt,
fuhrt uns — obwohl er damals als Romanist und nadbtGermanist angesehen
wurd€ — ins Zentrum der germanistischen Forschung j@eér So werden von
ihm hier bezeichnenderweise die Werke der damdieefilen Germanisten, von
Heinrich Brunner bis Rudolf Sohm von Andreas Heudls Karl von Amira,
zitiert,'® um nur Einiges aus dem von ihm angefiihrten gerstiachen Schrifttum
hier zu erwahnen. »Combiniren wir das Resultatadiestersuchungen« — schreibt
unser Autor anschlieRerd— »so wird sich mit einem hohen Grad von Sichérhei
daraus ergeben, dafl in der einen Abtheilung dedr&tsrechts das englisch-
amerikanische Recht sich viel enger, als das GemBieutsche Recht, an das
spatrémische Muster angeschlossen hat; wéahrendein anderen wichtigsten
Theile des Contractsrechts das romische Musteuswig ganz verlassen worden
ist und die alt-germanischen Rechtsprincipien gemhimlicher Ausgestaltung
und Fortbildung gelangt sind.« Das englische Recheint unseren Autor also vor
allem deshalb zu interessieren, weil es einen Zugamr historischen
Rekonstruktion alter germanischer Rechtsprinzipierdffnet. »In England
hingegen« — bemerkt bezeichnenderweise einigerSeitéter Hartmant — »(...)
blieb im Uebrigen durchaus Raum fir die Festhaltumgl Fortbildung eines

7 SoG. Hartmann Grundprinzipien, S. 162

8 SoG. Hartmann Grundprinzipien, S. 183

9 Der Tibinger Zivilist Gustav Hartmann (1835-183k als Hauptgegner der Lehre von
Mommesen zur objektiven und subjektiven Unmdglichkieir Leistung; dessen friiher Tod trug
wohl zur endgultigen Durchsetzung der Mommsensdtehre bei; vgl.G. Hartmann Die
Obligation. Untersuchungen {ber ihren Zweck und Halangen 1875ders, Juristischer
Casus und seine Prastation bei Obligationen auslesteimg insbesondere beim Kauf, in:
Jherings Jahrbiicher fir die Dogmatik des heutigenischen und deutschen Privatrechts
(Jena), Bd. 22 (1884), S. 417-496 [Nachdruck Frahkfu 1970]; zu Person und Werk vdl.
Pfaff, Hartmann Gustav, in: Allgemeine Deutsche Biograp#iDB), Bd. 50, S. 28-31H.
Degenkolb Nachruf, in: AcP 84 (1895), S. 1-17.

10 Vgl. G. Hartmann Grundprinzipien, S. 184; zitiert werden hier iasbndereH. Briinner
Beitrage zur Geschichte der romischen - germanisth&nnde, 1860R. SohmDas Recht
der EheschlieBung aus dem deutschen und canonidRbeht geschichtlich entwickelt,
Weimar 1875, S. 24-4@. Heusley Institutionen des deutschen Privatrechts, BdLdlpzig
1886, 88 121-127, S. 225-234; von Amira Nordgermanisches Obligationenrecht, Bd. I,
Altschwedisches Obligationenrecht, Leipzig 188248 S. 298 ff.

11 SoG. Hartmann Grundprinzipien, S. 184.

12 SoG. Hartmann Grundprinzipien, S. 189.



selbstandigen Contractrechts aus Germanischer Wul@mhafte Deutsche
Erforscher der Englischen Rechtsentwicklung halsddrgst ganz im allgemeinen
ausgesprochen, dal? man seit der Zeit, wo in Ddatstldas Romische Recht zur
Vorherrschaft gelangte, von dem Englischen Rechersakonne, es sei mehr
deutsch als das deutsche selbdtAus diesem vermeintlich germanischen
Charakter des englischen Rechts erwachsen das edater und die
Untersuchungsstrategie von Hartmann. »Der Blickladtei zundchst zu richten auf
die neuesten Ergebnisse der Forschungen Uber tdasrahanische Contractrecht,
um dann damit die Grundprincipien des paralleleril€éb des Englischen Rechtes
in Vergleichung zu stellent4»Die hier wiedergegebenen Satze« — stellt Hartmann
fest® — »bewéhren sich, ein jeder zu seinem Theil, asf Brappanteste an der
Betrachtung und Erklarung des englischen Contrecltiss, soweit es nicht auf den
Formalcontract sich bezieht. Ja« — betont Hartmanmwir haben es in demselben
unverkennbar mit etwas zu thun, das wie Bein ist vaserem Bein und wie
Fleisch von unserem Fleisch.« Aus solchen Zitaohnet sich die Mdglichkeit
ab, eine erste Arbeitshypothese zu formulieren. Bierticksichtigung des
englischen Common law in manchen Schriften aus Eeter von einigen
deutschen Privatrechtlern jener Jahre scheint lbffienin einem engen
Zusammenhang mit den zeitgenossischen germanististudien der damaligen
deutschen Rechtswissenschaft zu stehen. Bekanngliete sich fur den
germanistischen Zweig der Deutschen Historischehul8cdie Aufgabe, aus
Quellen unterschiedlicher Epochen der deutschen ded germanischen
Geschichte »leitende Grundsatze« herauszuarbeiienals Grundlagen eines
wissenschaftlich fundierten Systems des »Deutsclivatrechts« dienen
kdnnten'® Eine erste Bestatigung der hier vermuteten Verbigddieser Art von
Studien Uber das englische Recht mit der zeitgésubsen Germanistik bietet zwei
Jahrzehnte spater nach Erscheinen der UntersuchiangErwin Riezler die
Habilitationsschrift von Hans Wirdinger, »Geschéctier Stellvertretung (agency)
in England. Zugleich ein Beitrag zur Entwicklungsdenglischen Privatrechts«
(Marburg 1933). Wesentliche Schwerpunkte dieser etdnchung sind das
angelsichsische Vertragsrecht und die Entwicklungr dragency« im
anglonormannischen Recht. Die moderne Rechtsfiger sshgency« und die

13 Zitiert werden hier von Hartmann insb&s. Schmid Die Gesetze der Angelsachsen, in der
Ursprache mit Uebersetzung, Erlauterungen und eimatiguarischen Glossar, 2. Aufl.,
Leipzig (:Brockhaus) 1858, Einleitung § 1 S. X\G. Phillips Englische Reichs- und
Rechtsgeschichte seit der Ankunft der Normannenalmmel1066 nach Christi Geburt, Berlin
(:Dimmler) 1828, Bd. I, S. 182 ff., Bd. I, S. 2%4 f

14 SoG. Hartmann Grundprinzipien, S. 189.

15 SoG. Hartmann Grundprinzipien, S. 191.

16 Dazu fir einen Uberblick vgH. SchlosserGrundziige der Neueren Privatrechtsgeschichte.
Rechtsentwicklungen im europdaischen Kontext, 9 Awfleidelberg 2001, S. 156-16%t.
Meder, Rechtsgeschichte. Eine Einfihrung, Kdéln Weimar w2002, S. 246-250 mit
weiteren Literaturangaben. Die rechtspolitische wigbenschaftshistorische Bedeutung eines
solchen wissenschaftlichen Programms bleibt bisehemstritten, siehe die Literaturangaben
bei H. Schlosser Grundziige, S. 161 und daraus ingb. Kroeschell Zielsetzung und
Arbeitsweise der Wissenschaft vom gemeinen deutsehigatrecht, in: H. Coing/W. Wilhelm
(Hg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privattschm 19. Jahrhundert, Bd. |, Frankfurt
a.M. 1974, S. 249 ff. Es bleibt jedoch zu erwahrdass die editorischen und philologischen
Leistungen dieser Generation von deutschen Rectuskérn heute noch in der englischen
Rechtsgeschichte mit Interesse zur Kenntnis genommweetien, vglD. Ibbetson A Historical
Introduction to the Law of Obligations, Oxford 2065. 1-5.



neueren Entwicklungen dieser Rechtsfigur im 19rhlaidert werden erst am Ende
der Monographie nur kurz angesprochemie Untersuchung von Wiirdinger
scheint vom Germanisten und Handelsrechtler Eregann'® Ordinarius an der
damaligen Berliner Fakultdt, und von dem anderenityeten Minchener
Germanisten Konrad BeyeHdnspiriert worden zu sein. Auch hier gibt der Auto
ausfihrlich Rechenschaft Uber die Grinde der Albsnwg seiner Untersuchung
auf die englische Rechtsgeschichte. »Wenn vorliggesntersuchung«, — schreibt
Wiirdinger in der Einleiturf§ — »allein auf die angelséchsischen und englischen
Quellen gestuitzt wird, so hat das seinen guten @(un). Dieses Vorbild [das
moderne law of agency] liegt umso néher, als dglisthe Vertretungslehre im
wesentlichen unbeeinflusst von fremden Elementendmin altgermanischen und
handelsrechtlichen Grundsatzen heraus entstandiciméh reiner Form forterhielt.
Es ist namentlich das grol3e Verdienst Ernst Heysxanrischreibt unser Autor fort
— »in seinem Uberblick tber das englische PrivAtrezum ersten Mal die
allgemeine Kontinuitdt des modernen englischen ®eafit den germanischen
Grundsatzen dargestellt zu haben. Seine Ausfihrungerden durch unsere
Feststellungen auf vielen Gebieten bestatigt.«

III. Die deutsche Germanistik und die »Entdeckung« desnglischen
Common Law.

1. Eine Arbeitshypothese

Die zahlreiche Zitate, die hier als Beleg angefitwtden sind, werfen in der Tat
die Frage auf, ob eine Verbindung zwischen dieset@résse fir das englische
Recht und der damaligen Germanistik besteht. Ditygeothese ist nicht restlos

neu. Bereits in der 1. Aufl. des HandwérterbuchsDeutschen Rechtsgeschichte

wies Hans Peter auf diesen Umstand hin. »Einrigdgnrund Rechtsgedanken, die
im deutschen Rechtsgebiet seit dem 16. Jahrhunohéergegangen oder doch
verschuttet sind, hat das Common law in grof3er Behtur Gegenwart, jedenfalls
aber bis weit in die Neuzeit hinein, bewahft.&Noch Manner wie Ernst Heymann
und Heinrich Mitteis« - schreibt Hans Peter ¥rt »haben sich mit grélRtem
Gewinn der Geschichte des englischen Rechts zughwagéhrend die seitherige
Germanistik das Studium des Common law und seiescidchte im Wesentlichen

der modernen Zivilrechtsvergleichung (berlassen.«hatEs wére indessen
verfehlt« - erganzt er allerdings — »das eigengliCharakteristikum des englischen
Rechts in der angefihrten Sammlung germanistiséiméiquitéten zu erblicken

und so die englische Rechtsgeschichte zu einerebldfliifswissenschaft der

deutschen Rechtsgeschichte, namlich zur Geschielmes Tochterrechts des
germanischen Rechts und ,Schwesterrechts des Heuat&echts’ zu degradieren.«

17 Vgl. H. Wirdinger Geschichte der Stellvertretung, 10. Kapitel, & 8.

18 Ernst Heymann (1870-1946), Professor in Berlid magleich Direktor am Kaiser Wilhelm
Institut fir Auslandisches und Internationales &mecht.

19 Konrad Beyerle (1872-1933), Professor fiir Deutsche Rechtsgesehieit der Univ.
Minchen.

20 SoH. Wiirdinger Geschichte der Stellvertretung, S. 11.

21 Vgl. H. Peter Stichwort: Englisches Recht, in Handwoérterbuch zDeutschen
Rechtsgeschichte (HRG), 1 Aufl., Berlin 1964, Bd.d, $20 ff.

22 SoH. Peter Englisches Recht, Sp. 932.

23 SoH. Peter Englisches Recht, Sp. 934.



Exemplarisch fur eine solche Haltung scheinen dilggs gerade die oben
angefuhrten Zitate zu sein. Sie sind offenbar exarngeh fir die Geisteshaltung
der Germanistik jener Jahrzehnte. So seien hieh rdie Ausfihrungen von
Heinrich Brunnef! zitiert, der in der Einleitung zu seiner »Deutgohe
Rechtsgeschichté% festhalt: »Hauptsachlich auf frankisch-normannésgh
teilweise auf angelsachsischen Grundlagen berehEdtwicklung des englischen
Rechts. (...) Nur die kritische Vergleichung der Sekter- und Tochterrechte
gestattet uns, die Geschichte des deutschen Rechies in Zeiten
zurtckzuverfolgen, Uber die unsere Rechtsquellémekeder keine ausreichende
Auskunft gewéahren, und nicht selten bieten unsieeakmaler der verwandten
Rechte die einzige oder die sicherste Zuflucht methodischen Aufklarung
dunkler und zweifelhafter Fragen unserer heimiscRathtsentwicklung.« Es
zeichnet sich aus all diesen Beobachtungen einre Webeitshypothese ab, dass
das englische Common law namlich und die Beschiftigmit den englischen
Rechtsquellen von der damaligen deutschen Germianistals
hilfswissenschaftlicher Weg zur Rekonstruktion umdm Verstandnis des
»Germanischen Rechts« angesehen wurden. Der Balegcter ersten Anfange
einer solchen wissenschaftshistorischen Entwicklung der Erhartung dieser
Hypothese gelten die folgenden Ausflhrungen.

2. Stand der rechtshistorischen Forschung

Die Suche nach den Anféangen einer solchen wissafishistorischen
Entwicklung ist nicht leicht, zumal das bisherigehtshistorische Schrifttum tber
die Anfange der deutschen Germanistik keinerlemtdise zu solchen Interessen
im Hinblick auf das Common law und den englischeeciRsquellen enthalt.
»Spéatestens in der zweiten Halfte des 18. Jahrinsngerrschte Einigkeit dartiber«
— schreibt Diethelm Klippdl -, »dass das ius germanicum privatum anhand
einheimischer Rechtsquellen darzustellen war. fagbar jedoch nach wie vor,
anhand welcher Quellen dies geschehen sollte. Lhedgfe die von ihm
herangezogenen Lehrblcher sorgfaltig auf die wteiQuellen untersucht und
festgestellt, dass insbesondere bei HeinecciuScererpunkt auf den alteren sog.
deutschen rechtlichen Quellen lag, also u. a. kei @ermanenrechten und den
Rechtsbichern des Mittelalters, obwohl auch pdeieu Gesetze erwédhnt
wurden.&’ Welche Rolle die »Entdeckung« des Common law urd d
Beschaftigung mit den Quellen des englischen Rewhiissolchen Anfangen der
Germanistik moglicherweise gespielt haben, schiaigiegen — so weit ich sehe —
bis heute nicht gesehen und erortert worden zu Baéinrechtshistorische Literatur
schweigt dazu. Ganz anders ist das Bild, das ungi@schichtswissenschaftliche
Forschung hier bietet. Zahlreiche Studien habervididltigen Kontakte, die im
17. und 18. Jahrhundert die kontinentalen Scheifest Philosophen und Staats-

24 Vgl. H. Brunner Deutsche Rechtsgeschichte, 2. Aufl., Bd. |, Leid#86, Einleitung S. 2 ff.

25 SoH. Brunner Einleitung, S. 3.

26 SoD. Klippel, Das deutsche Privatrecht in der zweiten Halfte & Jahrhunderts, in: Usus
modernus pandectarum. Romisches Recht, Deutsches ReghiNaturrecht in der Frihen
Neuzeit. Klaus Luig zum 70. Geburtstag, Hans Peggierkamp und Tilman Repgen (Hg.),
KoéIn-Weimar-Wien 2007, S. 63 ff., insh. S. 69.

27 Siehe hierK. Luig, Die Anfange der Wissenschaft vom deutschen Reeht, in: lus
Commune, Bd. 1, 1967, S. 195-222, insh. S 220 ff.



und Naturwissenschaftler nach England unterhielteeits umfassend erhellt.
Hier sei vor allem die jingste grundlegende Unteltsng von Hans-Cristof Kraus
erwahnt, die herausgestellt hat dass die englisdrassung wahrend des 18.
Jahrhunderts ein zentrales Thema des kontinenpaliischen Denkens war und
die entsprechenden Debatten in Frankreich und irigdbland bestimmt&.

3. Die Ubersetzung der »Commentaries« von William Bldcstone

Ein Indikator fir das Interesse fur auslandischeh&euellen und auslandische
juristische Werke ist gerade Anfang des 19. Jaldbra das Erscheinen von
Ubersetzungen. Die Ubersetzungen, vor allem diggenion juristischen Werken,
nehmen im 19. Jahrhundert in der Tat die Funktiorerespezifischen neuen
juristischen Literaturgattung ein. Darliber hat Werfasser dieses Beitrags bereits
mehrfach geschriebéh. Es liegt insoweit nahe, der Frage nachzugehen, ob
englische juristische Werke in den Jahrzehnten cheis dem 18. und dem 19.
Jahrhundert ins Deutsche Ubersetzt wurden und n.\Eine keinesfalls leichte
bibliographische Recherche hat hier Uberrascheredgew eine nicht
unbetrachtliche Anzahl von Schriften aus der zweltlfte des 18. Jahrhunderts
zutage gefordert, die sich mit dem Common Law béfigen. Eine prominente
Stelle nehmen hier zahlreiche Ubersetzungen deererduflage (1765) der
»Commentaries on the Laws of England« von WilliatacRstone eirf° Erwéhnt
sei hier ferner von Justus] Clapproth, Der neuesfwistand der
Rechtsgelehrsamkeit in Engelland. Aus dem Englischibersetzt von (...),
Gottingen (: Johann Albrecht Barmeier) 1767Justus Clapprotff, damals

28 Vgl. H. C. Kraus Englische Verfassung und politisches Denken inciém Régime 1689 bis
1789 (Veroffentlichungen des Deutschen Historischestitut London, Bd. 60), Minchen
2006, insb. S. 10-17 zum Forschungsstand; S. 4@]1-3taatskunde und Volkerrecht vor
1750 und vor allem S. 542 ff. zu den Géttingiscli@elehrten Anzeigen 1739-1789; siehe
auch, aber nur aus staatsrechtlicher Siutit, P6ggeler Die deutsche Wissenschaft vom
englischen Staatsrechts. Ein Beitrag zur Rezeptiond-Wissenschaftsgeschichte 1748-1914
(Comparative Studies in Continental and Anglo-Amaridaegal History, Bd. 16), Berlin
1995.

29 Siehe dazk. Ranieri Rezeption und Assimilation auslandischer Rechtépieg dargestellt
am Beispiel des européischen Einflusses der frasdtesn Judikatur im 19. Jahrhundert, in:
lus Commune, Bd.6, 1977, S. 202-233 (auctrinRanierj Das europdische Privatrecht des
19. und 20. Jahrhunderts. Studien zur Rechtsgegehicid Rechtsvergleichung (Schriften zur
Europaischen Rechts- und Verfassungsgeschichte, BdB8&4in 2007, S. 21-50Yers, Le
traduzioni e le annotazioni di opere giuridicheastere nel secolo XIX come mezzo di
penetrazione e di influenza delle dottrine, in: foamazione storica del diritto moderno in
Europa. Atti del 1l Congresso internazionale d@lacieta italiana di storia del diritto, Firenze
25-29 aprile 1973, Firenze 1977, Ill, p. 1487-1%@4ch in:F. Ranierj Das europaische
Privatrecht, S. 51-65).

30 Vgl. W. BlackstoneCommentaries on the Laws of England, I-VI, 1. E865-1769 [Reprint
Chicago 1979]. Das Werk erhielt 18 Auflagen; im Einzn dazu vgl. Anm. 2.

31 Ein Exemplar dieser seltenen Schrift ist indeiversitétsbibliothek Tiibingen vorhanden und
kénnte dort eingesehen werden; sie wird erwahmérdahgs ungenau, bei. C. Kraus
Englische Verfassung, S. 553 Anm. 62.

32 Justus Clapproth (1728-1805), promovierte 1754Gittingen und war dort seit 1759
Professor; vgl. von ihm insbes. Rechtswissensclaaftrichtiger und vorsichtiger Eingehung
der Vertrdge und Contracte (lurisprudentia heuraragtidritte und ins teutsche Ubersetzte
verbesserte Auflage, Gottingen 1786; 4 Aufl. Gdttin 1798; Die Einleitung in sdmtliche
summarische Processe zum Gebrauch der practisatrégsMhgen. Nach des Verfassers Tode
herausgegeben von Fr. Chr. Willich, Géttingen 18Qi7Person und Werk sieWg. Henckel



Rechtsprofessor an der Géttinger Juristischen Ekuilbersetzt hier von William
Blackstone die Schrift »An analysis of the LawsEoigland, to which is prefixed
an introductory Discourse on the study of law«. Dlgersetzung geschieht auf der
Grundlage der 4. Auflage von 1789»So sehr ich« - schreibt Clapproth in der
Einleitung — »auch wiinschte, denen deutschen Rygthtyten aus diesem Buche
einen kurzen Abriss von denen englischen Rechterulegen, so grol3 sind doch
die Schwierigkeiten, die sich bei Uebersetzung efieBuches finden. Lauter
Terminologien der englischen Rechtsgelehrsamkeghera dieses Buch, welches
nur einen Grundrif3 in sich enthalt, aus. In dieaBet schreibt er fort — »mag ich
mich aber nicht stlrzen, ein Buch zu Ubersetzetghe&s ganz von auslandischen
Kunstwortern zusammengesetzt ist (...). Indessen wmiik - kindigt er an -
»meinen Landsleuten wenigstens einen Begriff mackéa die Englander die
Rechtsgelehrsamkeit erlernen, wie sie von dem idheis Recht denken, und was
selbiges fir Schicksale dort gehabt. Dies ist $hails der Vorrede, theils aus der
diesem Werk vorgedruckten Rede am kirzesten abmerek Die Schrift von
Clapproth besteht in der Tat im Wesentlichen aesati zwei Ubersetzungen, die
ohne weitere Kommentare verdoffentlicht werden.

Von noch gréRBerem Interesse scheinen die Ubersggnuzu sein, welche —
wenigstens zum Teil — die »Commentaries« selbstallesn William Blackstone
erlebten. An erster Stelle sei hier die deutschiélibersetzung, die das Werk
Anfang der 20er Jahre des 19. Jahrhunderts erfDbs seltene Werk, das
glucklicherweise bei den Altbestanden der SaarlatickJuristischen
Seminarbibliotheck vorhanden war, wurde in Schlgswiden Jahren 1822-1823
publiziert. Ubersetzt wurde eine spatere Zusamnssofeg der »Commentaries,
welche der englische Solicitor Edward Fdss Jahre 1821 publiziert hatteDie

Justus Clapproth (1728-1805): Goéttinger Lehrer desKirsrechts im 18. Jahrhundert, in: F.
Loos (Hg.), Rechtswissenschaft in Gottingen. Go#inguristen aus 250 Jahren, Géttingen
1987, S. 100-122, allerdings ohne Erwahnung dieshsersetzung; St. Hocks
Gerichtsgeheimnis und Begriindungszwang. Zur Pudliziter Entscheidungsgriinde im
Ancien Régime und im friihen 19. Jahrhundert, Framkéu M. 2002, S. 88 zu seiner
Gegnerschaft der Veroffentlichung von  Urteilsgrimde zuletzt B. Mertens
Gesetzgebungskunst im Zeitalter der KodifikationefTheorie und Praxis der
Gesetzgebungstechnik aus historisch-vergleiche8abdt (TUbinger Rechtswissenschatftliche
Abhandlungen, Bd. 98), Tubingen 2004, insb. S. 288--3. 337-339 und S. 387 ff.

33 SieheW. BlackstoneAn Analysis of the Laws of England® &d. Oxford (:Claredon Press)
1756; 2 Aufl. Oxford 1757; 3 Auflage zusammen At Introductory Discourse on the Study
of the Laws of England, Oxford 1758; 4 Aufl. Oxfat@59; 5 und 6 Auflage Oxford 1762. Es
handelt sich um die Zusammenfassung der Oxfordeesiongen von William Blackstone und
um seine »inaugural lecture as Vinerian Profes§dh® Laws of England«; das Werk gilt
zugleich als Vorlaufer der »Commentaries«; siehaid®dzThomasSir William Blackstone,
in: Notes and Queries, Oxford, 4th Ser. Il, v. 664968, S. 528.

34 Edward Fos$1787-1870), war ein bekannter Londoner Solicitod beschéftigte sich auch
mit der Geschichte des englischen Recht; vgl. vamdlas bekannte Werk Judges of England,
I-1X, London 1848-1864.

35 Siehe An Abridgment of Blackstone’s Commentari®s,John Gifford(pseud. i. eEdward
Fosg, London 1821; dazR. ThomasSir William Blackstone’s Works. Abridgments of the
»Commentaries«, in: Notes and Queries, Oxford, &h B v. 8 August 1968, S. 124-125.
Fehlerhaft ist die Zuordnung dieses Abridgment JBithards Green (1758-1818) [so aber
samtliche deutsche Bibliothekskataloge]; dieser,nSeimes Barristers und spéater finanziell
ruiniert, trat in der Tat in jener Zeit unter defbs®m Pseudonym auf als Autor und
Herausgeber von Pamphlete gegen die franzésischalu®en; dazu vgl. Notes and Queries,
Oxford, v. 7 August 1926, S. 106, sowie ebda, 4¢h. X, v. 18 April 1972, S. 302K.
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Ubersetzung selbst wurde von einem Hans Friedriah € Colditz angefertigt.
Zur Person des Ubersetzers konnten bisher kaurmiatimnen ermittelt werdefi.
Besonders bedeutsam scheint es, dass beide Banddbdesetzung mit recht
ausfuhrlichen Einleitungen der damaligen Kieler iBadus Niels Nikolaus Fafk
versehen wurdeff.

Die »Commentaries« von Blackstone wurden in jengathrzehnten,
wenigstens zum Teil, auch in andere Sprachen (izersEine erste, nicht
systematisch durchgefiihrte bibliographische Retieerbat folgende Werke
ermittelt:

W. Blackstone, Vermischte Abhandlungen lber veestdne Rechtsmaterien.
Aus dem Englandischen tbersetzt, Macher, JohanistGbin *1779 Bremen 1779
[vorh. UB Géttingen, 8 J Stat XIV/754]

[A. Ascona], Comentario sul codice criminale dhilterra de Guglielmo
Blackstone. Prima versione italiana, I-Il, Milandipografia Buccinelli) 1813
[Ubersetzung durch Antonio Ascona von Blackstoman@entaires, Buch. IV. Of
public wrongs; einige Anmerkungen von Blackstonerdea beibehalten mit
anderen zuséatzlichen Anmerkungen von A. AsconaAgigendix von Blackstone
zum Buch. IV wird ausgelassen; vorh. Universitaldstydi di Milano, Istituto di
diritto penale e processuale penale]

[A. P. Damiens de Gomicourt, 1723-1790], Commeataisur les loix
angloises de M. Blackstone. Traduits de I'Anglogs M. D. G., sur la quatrieme
Edition d’Oxford, I-VI, Bruxelles (:J. L. de Boub®r 1774-1776 [vorh. UB
Tubingen; UB Mannheim; UB Leipzig; Paris Bibl. Nétwei Exempl.) ; Library
of Congress]

[Nicolas Maurice Chompré, E. Christian, 1750-1825pmmentaires sur les
loix anglaises par M. Blackstone. Avec des notdsdd/ard, Christian. Trad. de

Gilmartin, Writing against Revolution. Literary Conservatism Britain 1790-1832
(Cambridge Studies in Romanticism, 69), Cambridge72@tsb. S. 11 und S. 121; siehe die
Richtigstellung vorR. ThomasSir William Blackstone’s Works, S. 125.

36 Hans Friedrich Carl v. Colditz (1786-1872), warjémen Jahren danischer Landvogt in
Schleswig-Holstein; von ihm sollen auch folgendaBten stammen: Versuch eines Abrisses
der Verfassung der Stadt Crempe, Kiel 1817; Das &kelf Fohr in der Westsee, Husum
(Meyler) 1819 [Nachdruck: Schriftenreihe Haebefinesenmuseums Wyk auf Fohr, N.F.,
Nr. 10 1994].

37 Niels Nikolaus Falck (1784-1850), studierte @&n Universitat Kiel, arbeitete seit 1809 als
Assessor an der Schlewig-Holsteinische Kanzlei apéhhagen; 1814 wurde er Ordinarius in
Kiel; er galt als ein der fuhrenden GermanistemeswiZeit; aus seinen Werken siehe
Juristische Encyklopedie, Kiel 1821; 5 Aufl. von WR.Jhering, Leipzig 1851; Handbuch des
schleswig-holsteinischen Privatrechts, I-V, Altoh825-1848; zu Person und Werk siehe
Anm. D00,

38 Siehe W. Blackstone’s Handbuch des englischent®eahAuszuge und mit Hinzufiigungen
der neueren Gesetze und Entscheidungenlvasifford [i. e. E. Fos$. Aus dem Englischen
von H. F. C. v. Colditz Mit einer Vorrede von N. Falck, I-ll, SchleswigDés konigliche
Taubstummen-Institut) 1822-1823, Bd. I, Vorrede]ISLXII; Bd. Il, Vorrede, S. I-XIX
(vorh. Juristische Seminarbibliothek Saarbriickemgl&nhd 0501/6, Il); [Nachdruck Frankfurt
am Main: Vico-Verlag 2007]. Die Ubersetzung wirdwahnt beiH.C. Kraus Englische
Verfassung, S. 169 Anm. 2. und Wi PdggelerDie deutsche Wissenschaft vom englischen
Staatsrechts, SL(10], der sich allerdings darauf beschrankt, die tenidse Sicht von
Blackstone Uber die Prarogativen den englischen &hamauszustellen.
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I'anglais sur la 15. éd. par N. M. Chompré, ParBog¢sange), I-VI, 1822-1823
[UB Tubingen ; Paris Bibl. Nat.]

[Gabriel Francois, Coyer, 1707-1782], Commentate le code criminel
d’Angleterre traduit de I'Anglais, de G. BlackstonParis (: Knapen) 1776
[Ubersetzung durch G. F. Coyer von Blackstone, Cemtaires, Buch. IV. Of
public wrongs; vorh. UB Tubingen]

IV. Die Ubersetzung von Blackstone wund die germanistise
Instrumentalisierung des englischen Rechts.

Es ist exemplarisch und bezeichnend fir den Forsgdstand zu der hier
aufgeworfenen Fragestellung, dass bisher die Bastiieser Ubersetzungen und
die ausfuhrliche Einleitung von Nikolaus Falck zrjdnigen in deutscher Sprache
aus dem Jahre 1822 bisher Uberhaupt kein Interiessker rechtshistorischen
Forschung geweckt haben. Zu Nikolaus Falck existiere reichhaltige Literati?.

In keinem dieser Beitrage wird die Einleitung zurbedsetzung der
»Commentaries« von Blackstone angesprochen. Ebemsnig wird die
Ubersetzung im Stichwort »Blackstone, William« desndwoérterbuchs zur
Deutschen Rechtsgeschichte erwéfint.

Die wissenschaftshistorische Bedeutung der higalenten Ubersetzungen der
»Commentaries« ist nur durch eine prazise Einzblaeader jeweiligen
Ubersetzung und einen Vergleich mit dem engliscBeiginal realisierbar. Sie
kann nur im Rahmen einer spezifischen Untersuchealgsiert werden, fur welche
diese erste Studie nicht der Ort sein kann. Welshgsenschaftlichen und
rechtspolitischen Absichten der deutschen Uberagtzon 1822 zugrunde lagen,
wird bereits aus der Lektire der erwahnten Einhtgitwon Nikolaus Falck
verstandlich. Einige vorlaufige Hinweise seien fedaubt. Als erster editorischer
Beweggrund scheint hier die damalige rechtspolidgsS8ympathie fir England als
Standort eines liberalen parlamentarischen Verfaygsiaats gewirkt zu haben.
»Die neuern Bewegungen in Deutschland« — schreilokP! — »das Streben nach
freien Verfassungen in allen Staaten, die Uber \Wasen und die Bedeutung
solcher Verfassungen ununterbrochen fortgehendeter&lrchungen haben in
einem besondern Grade den Blick auf England, wslobiee festgewurzelte
gesetzliche Freiheit lange genossen hat und foremihbehauptet, von neuem
hingeleitet, (...).« Das englische Common law wirdoahier als Ruckgrat einer
liberalen und freien Blrgergesellschaft angesebes. Interesse fir das Werk von
Blackstone erwachst insoweit aus dem rechtspdigisc Engagement der
damaligen Beflrwortung neuer liberaler VerfassungBas englische Recht
fungiert hier offenbar als Folie fur die rechtsgisthen Ideale und Forderungen
der damaligen Germanisten. »Dal} das offentlicheehedines Volks« — schreibt

39 SieheR. Stintzing/E. Landsbergseschichte der Deutschen Rechtswissenschaft, Minch
Berlin 1910, lll. Der germanistische Ansturm, S. 45800; K. Volk Die Juristische
Enzyklopéadie des Nikolaus Falck. Rechtsdenken imenil9. Jahrhundert, Berlin 1979; L.

J. Michelsen Stichwort: Niels Nikolaus Falck, in: AllgemeineeDtsche Biographie, Bd. 6,
Leipzig 1877, S. 539-543.

40 SieheA. Peters Blackstone W., in: HRG, 1. Aufl., Berlin 1964, Bd.S3p. 449-4511. Seif
Blackstone W., in: HRG, 2. Aufl., Bd. 1, Berlin 2006.$14-616.

41 SoN. Falck Einleitung zum Bd. I, S. IV.



12

Falck in der Tat fort — »vielfach einwirke auf direchtsnormen, welche das
Privatleben beherrschen, und dal3 selbst das Fribdtvon der Verfassung des
Staats nicht getrennt werden dirfe, das wird irergrsZeit nicht so verkannt, wie
es friher wohl geschehen ist; ja, man mdchte ebeeigt sein, zu glauben, daf}
nun auf der andern Seite wieder zu weit gegangashdal® bisweilen das gesamte
Privatrecht als ein Ausflul3 der politischen Elenseimh Volke angesehen werde.«
»(...) Dagegen verdient aber eine andre Betrachtuety Mufmerksamkeit als hier
jetzt gewdhnlich zugewandt wird, die Betrachtung pgevatrechtlichen Normen
von ihrer politischen Seite.« Das englische Comnaon wird hier also zunachst
als ein Produkt der liberalen und konstitutionelpatitischen Verfassung Englands
prasentiert. Das englische Recht wird insoweit wied als Zeuge »einer
wohlgeordneten Verfassung, die Sicherheit gewéatass jeder Privatmann bei
dem Seinigen geschiitzt werd®.«Man befindet sich hier bei einem
Diskussionsstand, der bis auf das Anfang des 1&hdaderts zurtickreicht und
den die oben zitierte Untersuchung von Hans Crigiaus bereits umfassend
beleuchtet hat.

Die Einleitung verdeutlicht zugleich aber auch despezifischen
germanistischen Hintergrund der Ubersetzung. Auetfilr sind die Ausfiihrungen
von Falck exemplarisch. »Fiir den Rechtsgelehrtesghreibt Falck namliéf —
»muld aber das Blackstonische Buch noch eine gatereBedeutung haben, in so
fern es eine gute, wenigstens als Einleitung didaerUebersicht eines
Rechtssystems gewahrt, welches in manchen seir@leTimserm eignen Rechte
nahe verwandt ist, und ehemals demselben nochc#bnliwar, als nunmehr,
nachdem die Rechtsbildung Uberhaupt und die Gesming insbesondere eine
Richtung genommen haben, wodurch die nationale rBére der Rechtssysteme
immer mehr ausgebildet und vergréRert worden igtlster allen Rechtssystemen
der européaischen Vélker« — stellt Falck tést— »hat beynahe keines fir uns
Deutsche das Anziehende und Lehrreiche als dast Fegiands. In sehr vielen
Sticken ist unsere Verwandschaft mit den Englandecht erloschen. (...)
Freylich« — raumt Falck ein — »hat sich das de@d€lement des Rechts und der
Verfassung, welches auswandernde Sachsen nach d#ischien Eyland mit
hiniber brachten, sich dort nicht ganz rein undetnidpt erhalten. Denn obgleich
noch immer so viel davon Ubrig geblieben ist, dafinicht blos ein verwandtes
Recht wieder erkennen, sondern daf} manches selstits des Meeres, so zu
sagen, deutscher geblieben ist, (...) ist doch rdohteugnen, daf} &ltere Rechts-
Ideen und Einrichtungen, die die sachsischen Eevbenter den Altbritten
vorfanden, nicht ganz sind verdrangt worden.« DiesfAhrungen von Nikolaus
Falk werden hier nur aus dem Kontext der damalidentschen Germanistik
verstandlich. Das bedeutet zum Einen, dass siern chdition der ersten Studien
zum lus germanicum aus der zweiten Halfte desdi@&hiinderts stehen, und zum
Anderen, dass sie in den Rahmen der damals aufkndenegermanistischen
Komponente der Deutschen Historischen Rechtsscleigeordnet werden
mussen. »Je mehr es zu winschen ist« — schreibicheenderweise Falck in

42 SoN. Falck Einleitung, Bd. I, S. VII.
43 SoN. Falck Einleitung, Bd. I, S. VII ff.
44 SoN. Falck Einleitung, Bd. I, S. VIII.
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seiner Einleituny — »daR deutsche Rechtsgelehrte das &ltere Resteissy
Englands zum Gegenstande eines rechten Quellemstsidund historischer
Forschungen machen — mit welchem Nutzen dies gheohié@nne, auch fir unser
einheimisches Recht, hat friherhin schon der vesti®lle Dreyer, in neuern
Zeiten Eichhorn und Mittermaier — die Koryph&en euntlen jetzt lebenden
Germanisten, — hinreichend gezeigt.« Damit knupfick an die zeitgendssische
germanistische Literatur, insbesondere an dienerjelahren erschienenen ersten
Darstellungen des Deutschen Privatrechts aus dderFeon Carl Friedrich
Eichhorn (1781-1854) und Carl Anton Mittermaier §Z71867), arf®

Die Arbeitshypothese, die den folgenden Uberleganzugrunde liegt, lautet
also, dass der Ruckgriff auf die historischen Crellles englischen Rechts eine
zusatzliche Stitze bei der wissenschaftlichen Algsilmg des Deutschen
Privatrechts seit der Begrindung dieser Disziginde des 18 Anfang des 19.
Jahrhunderts, dargestellt hat. Alle Germanistererjedahrzehnte — von den
Schriften der Professoren des »lus germanicum«eMis 18. Jahrhunderts bis zu
den Werken der ersten Vertretern des germanistiséveeiges der Deutschen
Historischen Rechtsschule Anfang des 19. Jahrhtsydesahen in der Tat ihre
Hauptaufgabe in der Suche nach den Quellen dess@yrn Privatrechts. Aus
dieser Perspektive heraus schienen damals auctQuidlen des historischen
Common Law als dankbare Informationsgrundlage Ubkermeintliche alte
germanische Rechtssatze zu sein. Bisherige bibldgsche Untersuchungen,
insbesondere eine erste systematische Auswertungrdangreichen Literatur von
juristischen Dissertationen und Programmata ausddeitschen Universitaten des
17. und 18. Jahrhundefts,haben ergeben, dass das englische Recht zumntarhst
gemeinrechtlichen Literatur in keinerlei Weise Bleema wirdig schien. Das Bild
verandert sich bibliographisch bezeichnenderweisrade Mitte des 18.
Jahrhunderts. Erst jetzt erscheint eine Reihe viseeltationsschriften und kleinen
Programmata zum englischen Common law und zwarhseg aus der Feder von
Professoren des »ius germanicum«. Neben dem votk Falwahnten Kieler
Professor des »ius germanicum« Johann Carl Heifrielgef® seien hier folgende
Titel aufgelistet.

45 SoN. Falck Einleitung, Bd. I, S. IX.

46 SieheC. J. A. Mittermaier Versuch einer wissenschaftlichen Behandlung degsdeen
Privatrechts mit einem GrundriBe zu Vorlesungenndsaut 1815;ders, Lehrbuch des
deutschen Privatrechts, Landshut 1821;F. Eichhorn Grundri zu Vorlesungen (ber das
deutsche Privatrechts mit EinschluB des Lehnsreshisspéater erschienen als Einleitung in
das deutsche Privatrecht, 1823. Zur damaligendtitervgl.H. SchlosserGrundziige, S. 159.

47 Vgl. Biographisches Repertorium der Juristen ite\IReich. 16.-18.Jahrhundert, A-E, Hg.
von F. Ranieri und K. Harter (lus Commune CD-ROM. Infationssysteme zur
Rechtsgeschichte 1), Frankfurt (Main) (: Klostermlaars GmbH) 1997.

48 Dreyer, Johann Carl Heinrich (1723-1802) nahm8188in juristisches Studium an der
Universitat Kiel auf, wo sein Onkel Ernst Joachinestphal bis 1750 Minister der Herzoge
von Holstein-Gottorf war; nach der Promotion 174Hiedt das gleiche Jahr eine Professur fir
»lus germanicum« an der Kieler Universitat. Im &ahv53 wurde er Syndicus des Rates in
der Hansestadt Lubeck. Gilt als entschiedener Gedas Rdomischen Rechts, Ziel seiner
zahlreichen Schriften war die Suche nach einer ssefaden und tragféhigen
Quellenabsicherung fiir das »lus germanicum; aners&\Verken vgl. Beytrage zur Litteratur
und Geschichte des deutschen Rechts, Liubeck Le{pZigersen) 1783 sowie Beitrdge zur
Litteratur der Nordischen Rechtsgelehrsamkeit, HamifuBohn) 1794; zu Person und Werk
sieheH. Ratjen in: Allgemeine Deutsche Biographie (ADB), Bd. 5484-406;ders, Johann
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Johann Carl Heinrich, Dreyer: De usu genuino iufisglo-Saxonici in
explicando iure cimbrico et saxonico, liber singigdaKiel (.Bartsch) Kiel 1747
[vorh. UB Tibingen; UB Leibzig; MPI fur Europaiscirechtsgeschichte FFMSL
21553]

Michael Wendeler (Pras.); Paul Blumenzopff (Redpg republica Anglicana
dissertatio, Wittenberg (:J. L. Fincelius) 1656rfvoBodleian Library 400]

Georg Heinrich. Ayrer, Orationes binae, alteradorgio Augusto m. b. rege
augustissimo heroe in toga et sago aeque mageoa &k serenissimo Cumbriae
duce Guilielmo Augusto rebellium Scotiae domitoatrisque et patriae defensore
felicissimo (...) ; iuncta ets De sublimi sacri cotjoais tribunali Anglis, The
court of the Lord High Stewart dicto, prolusio igawalis, Gottingen (:
Vandenhoeck) 1744 [vorh. MPI fir Europaische Reygashichte FFMSL00120]

Carl Gottlob Rdssig, Commentatio ad titulos sekorps legis angliorum et
verinorum, adiectae observationes iuris publicgtdis civilis, Leipzig (:Sommer)
1785 [vorh. MPI fur Europaische RechtsgeschichtelSE 14223]

Christian Hartmann Samuel Gatzert (1739-1807), @entatio iuris exotici
historico-litteraria de iure communi Angliae. OfettCommon Law of England,
Gottingen (:Barmeier) 1765 [vorh. MPI fur Europ&isdRechtsgeschichte, FFMSL
16488 sowie FFMSL 05268]

Es scheint nicht allzu gewagt behaupten zu dideass die Vertreter des »lus
germanicum« in der zweiten Halfte des 18. Jahrhusddas englische Recht
geradezu »entdeckt« haben scheinen. Eine systehetimd genaue Uberpriifung
dieser Schriften, die bis heute noch nicht erf@dgtund weitere bibliographische
Recherchen missten allerdings im Einzelnen diesebei&shypothese
konkretisieren und bestatigen. Ein weites Forschdegiderat zeichnet sich hier
ab. Hier sei nur die Schrift von Christian HartmaBemuel Gatzeft als Beispiel
kurz erwahnt. Der Verfasser wurde, nach dem Studiu@éttingen und in Jena,
im Jahre 1764 aul3erordentlicher Professor desdusapicum in Géttingen und
drei Jahre spater ordentlicher Professor in Gieed zugleich hessischer
Regierungsrat in Darmstadt. Wir begegnen ihm spéterder hessischen

Carl Heinrich Dreyer und Ernst Joachim von Westphakeitrag zur Geschichte der Kieler
Universitat und der juristischen Literatur, Kiel@l8 R. Stintzinge. Landsherg Geschichte,
Bd. Ill/1, S. 269-271, Noten S. 183-185; zuld®ztOestmannRechtsvielfalt vor Gericht.
Rechtsanwendung und Partikularrecht im Alten Reichcli&prechung. Materialien und
Studien, Bd. 18), Frankfurt a. M. 2002, insb. S. #64um Wirken von Dreyer bei Liibeckern
Reichskammergerichtsprozessen.

49 Gatzert, Christian Hartmann Samuel (1739-180Q%jstJ Politiker, 1764 Professor des lus
Germanicum in Goéttingen und 1767 in Gie3en, 1779eAsor am Reichskammergericht in
Wetzlar, 1782 Geheimer Rat in Darmstadt, 1795 Direktdes dortigen
Oberappellationsgerichts, 1797 Teilnehmer des Kesgrin Rastatt; siehe zu ihin v.
Lehsten Die hessischen Reichstagsgesandten im 17. undldt@hundert (Quellen und
Forschungen zur hessischen Geschichte, Bd. 137/2)],Bkxhhang: Listen und biographisch-
genealogische Blatter, Darmstadt Marburg 2003, $-453;W. HuschkeDie Herkunft des
hessen-darmstadtischen Staatsmanns Christan Har®senunel von Gatzert (1739-1807), in:
Archiv fir Familienforschung 2001, Heft 8. Joost Mehr als ein Erratum in den Errata.
Nachtréage zur Edition von Lichtenbergs Briefwechsel Lichtenberg Jahrbuch 2007, S. 20;
von ihm bekannt geworden ist auch die Schrift Tatars iuris germanici de Juribus ludaeorum
eorumque obligationibus praecipue parochialibuef3én 1771.
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Regierungsverwaltung und im Jahre 1779 als Assessar Wetzlarer
Reichskammergericht. 1783 verlasst er das Reichsiagericht und wird
hessisch-darmstadtischer Gerichtsrat am Appellsgi@rcht in Darmstadt. Einige
Jahre spater wird er Geheimrat und Mitglied dessiBel-darmstadtischen
Ministeriums. Er nimmt 1797 an den Verhandlungert aher franzdsischen
Revolutionsrepublick in Rastatt teil. Der Verfasgeichnet sich als ein typischer
Vertreter der damaligen deutschen Spéataufklarusg @ie Schrift aus dem Jahre
1765, die explizit dem »Common law of England« gbmet ist, zeigt uns, dass der
Verfasser anscheinend in England gewesen war wid winfassend mit der
damaligen englischen Rechtsliteratur befasst h&itess Erscheinen der Schrift
gerade an der Gottinger Fakultat, die drei Jahteeluvor vom englischen Kdnig
Georg Il von Hannover als Zentrum der Aufklarungeggindet worden war,
scheint Ubrigens kein Zufall zu sein. Die »Goéttangie Gelehrte Anzeigen«
verdffentlichen in jenen Jahren auch juristischéorimationen aus Englang.
Spezifische Forschungen zum Verfasser und dessémiftSwaren hier im
Gottinger Universitatsarchiv erforderlich. Bei dBechtfertigung fir die Wabhl
seines Themas ordnet sich Gatzert, ebenso wieedgtd zitierten Autoren, in den
typischen Argumentationshaushalt der damaligenefni®ermanistik ein. Auch er
zZitiert bezeichnenderweise die Schrift von JohaneyBr und begriindet den Blick
nach England mit der Suche nach dem historischesprling des »lus
germanicum.« »Neque enim utilitas argumenti illasomi iuris Germanici« —
schreibt der Verfasser in seiner »introductio« tam@ aut ex toto adversatur, si
quidem sequimur eos, qui inter praecipuas iurispmtide patriae auxiliares
scientias Anglorum legitimam, veterem inprimis,leoant.«

Die bibliographischen Recherchen waren hier bigher vorlaufig und eine
systematische Literatursuche bleibt weiteren Untdmnsngen vorbehalten.
Dasselbe qilt fur die inhaltliche Analyse des Matisr Auch die systematische
Auswertung der ermittelten Schriften hat sich némlbisher nur auf einige
exemplarische Einzelbeobachtungen beschrankt uraibtblebenfalls einer
spezifischen Untersuchung vorbehalten. Dennochirgicke legitim zu sein, eine
erste  Schlussfolgerung zu formulieren, welche dieer haufgeworfene
Arbeitshypothese bestarkt. Es zeigt sich namlickssddie Andersartigkeit des
englischen Common law entdeckt wird von der friidlentschen Germanistik als
deren Vertreter auf der Suche waren nach einerlajumefiRigen historischen
Absicherung des »lus germanicum«. Gerade die frikinge des englischen
Common law und der englischen Rechtsgeschichteesalt der Perspektive dieser
Autoren einen weiteren historischen Zugang zu derfiargen des damals als
Studium- und Lehrobjekts vindizierten »GermanisciiRathts« erdffnen. Es ist
bezeichnend, dass bei allen diesen Schriften, saefeibisher festgestellt habe,
gerade die frihen Anféange des englischen Commonhbavorzugt prasentiert
werden. Das englische Recht als kulturelles idestbgs Konstrukt der frihen
deutschen Germanistik? Die bisherigen Beobachtulaglem wenigstens dazu ein,
eine solche Fragestellung als Forschungshypothesgertiefen. In diesem Rahmen
ist es nicht mdglich, im Einzelnen zu analysierémyieweit die damaligen

50 Siehe hier vorlaufiH.-C. Kraus Englische Verfassung, S. 542 ff. zu den Gotticly
Gelehrten Anzeigen in den Jahren 1739-1789, hig. i6. 552-553 zur Ubersetzung der
Analysis of the Law of England von W. Blackstone vustus Clapproth.
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deutschen Ubersetzer und Beobachter des Commoulitses auch wirklich im
Einzelnen getreu referiert und echt verstanden rhaB&ige Zweifeln scheinen
jedenfalls erlaubt zu sein. Es ist bereits erstalintdass das Werk von Blackstone
gerade zu einem Zeitpunkt als englisches Recheptiést wird, als das damalige
Common law sich zu verdndern beginnt, bezeichnevelse Ubrigens gerade unter
kontinentalem Einflus$: Auch die spatere deutsche Germanistik — man denke
an die erwahnte Untersuchung von Wirdinger zum Reflgh »agency« —
bericksichtigt diese neuere, aus der Sicht des @uonimaw allerdings zentrale
Entwicklung des englischen Vertragsrechts im 19hrhlandert kaum und
privilegiert dagegen in ihren Untersuchungen gerdideFrihphase des Common
Law im 12. und im 13. Jahrhundert. Wurde die Eigedas englischen Common
law damals wirklich verstanden, oder bot das eolgésRecht eher ein kulturelles
und rechtspolitisches Konstrukt an, zur Unterstigzibei der einheimischen
Schopfung eines »Deutschen Privatrecht[s]« als maeehtswissenschatftlichen
Modells und bei der Begriindung einer autonomen geistischen historischen
Rechtsschule? Solche Zweifel sind in der Tat hiubt. Nur eine systematische
Analyse der erwahnten Ubersetzung der »Commentaniesa Blackstone und
zugleich eine systematische Auswertung der frihehrifen der damaligen
Germanistik werden eine endglltige Beantwortungetié&rage erlauben.

Als einziger Beispiel sei hier nur der schwierigeigang dieser ersten
kontinentalen Beobachter des Common Law zu derd_dbr »Consideration« im
damaligen englischen Vertragsrecht. Es sei kurardarinnert, dass die »action of
Assumpsit« als allgemeine Vertragsklage im histbiee Common Law des 16-18.
Jahrhunderts keinesfalls jedem formlosen Versprechsne prozessuale
Durchsetzbarkeit verschaffte. Auch die englischensten sprachen damals von
der Regel »ex nudo pacto actio non oritur«. Alsdema pactum« wurde jedoch
nicht, wie im kontinentalen Civil Law, eine formims/ereinbarung verstanden
sondern eine Vereinbarung ohne einer ausreichend@mnsideration& Die

51 DazuM. Lobban The Common Law and English Jurisprudence 1760-18%fbrd 1991;M.
Reimann(ed.), The Reception of Continental Ideas in the Cominaw World 1820-1920
(Comparative Studies in Continental and Anglo-Amaeritagal History 13), Berlin 1993\.

W. B. Simpsaninnovation in 19th Century Contract Law, in: LQR @B75), S. 247-27853.
F. C. Milsom Historical Introduction, inG. H. Cheshire/C. H. S. Fifoot/M. P. Furmstdrhe
Law of Contract, 12th ed., London 1991, insb. S.1BlPh. A. HamburgerThe Development
of the Nineteenth Century Consensus Theory of ContmactLaw and History Review 7
(1989), S. 241-33M. Ibbetson A Historical Introduction to the Law of Obligatis, Oxford
2001, S. 220 ff.

52 Consideration (engl.): von lat. considerare; @egesprechen, Gegenleistung. Fir den
Vertragsschluss kommt es im Common Law nicht da@uf ob jemand sich in einer
bestimmten Form verpflichtet, sondern ob seiterss\éertragspartners ein Gegenversprechen
(consideration) abgegeben wird. Ein Vertrag wirdnhiéh erst dann konstitutiv wirksam,
wenn der Versprechensempfanger einer Leistung eiie auch immer geartete
»Gegenleistung« verspricht bzw. erbringt. Zur Gesab der Bezeichnung und dieser Lehre
grundlegencE. Bucher England und der Kontinent. Zur Andersartigkeis déertragsrechts.
Die Griinde, und zu Consideration, in: ZVgIRWiss 2086,164 ff., insh. S. 179 ff.J.
Gordley, Consideration, in: Elgar Encyclopedia of Compasgatiaw, J. M. Smits (ed.), 2006,
chapter 16. Siehe ferner zum Them& Rheinstein Die Struktur des vertraglichen
Schuldverhéltnisses im anglo-amerikanischen Rechtitrfge zum ausléndischen und
internationalen Privatrecht Bd. 5), Berlin Leipzig329 S. 56 ff.; mit historischen Vergleichen
zur Tradition des franzdsischen Rechts v@l. Gorla Il contratto. Problemi fondamentali
trattati con il metodo comparativo e casistico,avid 1955, Bd. I, S. 400 ff. und S. 428-443;
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Gerichtspraxis entwickelte namlich seit dem 16.rlJahdert eine Reihe von
objektiven Kriterien, anhand derer entschieden wesmrdkann, inwieweit ein
Versprechen als prozessual durchsetzbar anzussheMan spricht seitdem im
englischen Vertragsrecht von der Notwendigkeit rein€onsideration«. Auch
Blackstone erwahnt das Problem in seinen »Commiesatarr-olgender Auszug aus
diesem berihmten Werk gibt in exemplarischer Welige klassische Sicht des
Common Law zu unserem Thema am Ende des 18. Jalmttsirwieder. »(...) a
man cannot be compelled to perform,« — schreibtil@ne — »but upon good and
sufficient consideration; as we shall see underrmxt division. IX. A Contract,
which usually conveys an interest merely in actisrthus defined: »an agreement,
upon sufficient consideration, to do or not to dpagticular thing.« (...) »lt is an
agreement, upon sufficient consideration.« (...) Tthiag, which is the price or
motive of the contract, we call the consideratiand it must be a thing lawful in
itself, or else the contract is void. A good coes&dion, we have before seen, is
that of blood or natural affection between neaatrehs; (...) This consideration
may sometimes however be set aside, and the cbb#aome void, when it tends
in it's consequences to defraud creditors or othied persons of their just rights.
But a contract for any valuable consideration,caisifarriage, for money, for work
done, or for other reciprocal contracts, can né&esimpeached at law; and, if it be
of a sufficient adequate value, is never set asidguity: for the person contracted
with has then given an equivalent in recompensd, iartherefore as much an
owner, or a creditor, as any other person. (>*)Wie wurde dieser recht
schwierige englische Rechtstext Uberhaupt Ubefsétaben unsere Autoren das
Problem verstanden? In der deutschen Blackstongafesvon 1822 lesen wir zu
dieser Stelle folgende Ausfiihrungen: »(...) ein \égirdessen Erfullung nur dann
erzwungen werden kann, wenn er auf einer gutengemiligenden Betrachtung
beruht. IX. Ein Vertrag ist ,eine Uebereinkunft,faine genligende Betrachtung
etwas thun oder nicht thun zu wollen“. (...) Zweyteiss ein Vertrag eine
Uebereinkunft ,auf eine gentigende Betrachtung.” (Di¢se Betrachtung muf3
etwas an sich Gesetzliches seyn oder der ganzeayedt ungultig. Eine gute
Betrachtung ist, wie wir oben gesehen haben, dieaBletung des Bluts oder der
Zuneigung unter nahen Verwandten. (...) Sie ist isdleisweilen nicht gentigend
und der Contrakt ungultig, wenn er in seinen Foldarauf hinausgeht, Glaubiger
oder Andere in ihren Rechten zu krénken. Ein Céhdlagegen, wo ein Preis die
Betrachtung ist, wie z. B. Geld, geleistete Arbeder andere gegenseitige
Verpflichtungen, kann bey den ordentlichen Gerichties gemeinen Rechts
niemals, und wenn es ein hinreichender wahrer Hetjsauch nicht in den
Billigkeitsgerichten umgestol3en werden, denn deleen Contrahent hat alsdann
ein Aequivalent als Vergutung gegeben und ist da&ven so sehr Eigenthimer
oder Glaubiger, als jeder Andere Aus der hier wiedergegebenen deutsche

Bd. Il, S. 415-424F. Ranieri Europaisches Obligationenrecht. Ein HandbuchTexten und
Materialien, 2 Aufl.,, Wien New York 2003, S. 24-28ljgemein zum Thema mit weiteren
Nachweisen,D. Ibbetson A Historical Introduction, S. 80-86 und S. 1415l4lers,
Consideration and the Theory of Contract in Sixtegbéimtury Common Law, in: J. Barton
(ed.), Towards a General Law of Contract (Comparafiuedies in Continental and Anglo-
American Legal History. Vergleichende Untersuchungeir kontinentaleuropaischen und
angloamerikanischen Rechtsgeschichte, Bd. 8), BE9la0, S. 67 ff.

53 SoW. BlackstoneCommentaries, Bd. Il (1766), Kap. 30, S. 442 ff.

54 So W. Blackstone’s Handbuch des englischen Rd®thts$, S. 464—466.
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Ubersetzung ist die englische Lehre der »considexatweder verstandlich noch
wieder zu erkennen. Die Ubersetzung folgt dem eolgén Original allzu viel
wortlich. Das englische Wort »consideration« wird sBetrachtung« Ubersetzt.
Das ist mehr als ungeschickt. »Consideration« kommin lateinischen
»considerare«, m. a. W. »mit bedenken« oder »miehen«. Das Wort ist an sich
eigentlich untbersetzbar und wird in der heutigechtsvergleichenden Literatur
auch nicht 0Ubersetzt. Dieser Rechtsfigur des eighis Rechts liegt die
Grunduberlegung zugrunde, dass ein Versprechen s eiaeagemessenen
Seriositatsindizes bedarf, um rechtsverbindlicheaaben zu werden, z. B. ein
»quid pro quo« oder ein sonstiges »benefit« flr\dersprechenden von Seiten des
Versprechensempfangers. Die Problematik ist demigiiran Gemeinen Recht
nicht restlos unbekannt, selbst wenn die engliset@nsideration« nicht ohne
Weiteres mit der »causa contractus« gleich gesteditden darf> Aus der
Ubersetzung wird dies alles nicht erkennbar undtédedlich. Erschwerend kommt
hinzu, dass im »Abridgement« von Edward Foss sénetliHinweise, die
Blackstone im Original zu dem Civil law und geragem Thema der »causa
contractus« gegeben hatte, entfernt worden w4rAns alldem ersieht man, dass
der Ubersetzer den rechtlichen Sinn und Zusammenban Ausfiihrungen von
Blackstone tberhaupt nicht verstanden hat. Wir kied weit weg vom englischen
Common law, und man kann in der Tat darin nur thenozitierten wohlweislichen
Warnungen von Justus Clapproth bestétigt sehen.

Ebenso schwierig scheint fur unsere Ubersetzer \tastehen des englischen
Prajudiziensystems zu sefh»Fragen wir nun« — schreibt Nikolaus Falck in der
Einleitung zum zweiten Band der Ubersetziing »was nach englischem Rechte
zu einem Gerichtsgebrauche erforderlich sey, sot gies Blackstone darauf keine
ganz deutliche Antwort. Immer spricht er von derigjglichen Entscheidung im
Pluralis, und scheint demnach eine Mehrheit vorjudi@aten zu erfordern. Auf
der andern Seite kommen aber Andeutungen vor, a@snwede einzelne
gerichtliche Entscheidung, wenn sie nur nicht unueftig, oder mit dem
gottlichen Gesetze in Widerstreit ist, die Reclaigér fir immer aulRer Zweifle
setze. (...) Etwas anders lautet« — schreibt Falckleaselben Stelle fort — »die
Meinung von Halé® Auch die Darstellung dieses gelehrten Oberrichtéaft zwar
manches zu winschen Ubrig. Dartber la3t er indiel@ $@ser nicht zweifelhaft,
dalR er zu einem giltigen Gerichtsgebrauch viel nesfordert als Blackstone;
namlich eine Mehrheit von Entscheidungen, Uebetiennsung derselben unter
einander.« Die Frage nach dem Gerichtsgebrauclseinér Rechtsgeltung war in

55 DazuF. Ranieri Europdaisches Obligationenrecht, S. 381 Anm. 3.

56 So fehlen im englischen Original z. B. folgendesfihrungen von Blackstone: »The civilians
hold that in all contracts, either express or ienbli there must be something given in
exchange, something that is mutual or reciprocdbyr,dkurz danach: »the satisfaction accruing
from which the law esteems an equivalent for whattdenefit may move from one relation to
another.«

57 Siehe oben Si].

58 Allgemein dazlL. Goldstein(Ed.), Precedent in Law, Oxford 1987, und hie249 ff. eine
umfassende Bibliographie.

59 SoN. Falck Einleitung zu Bd. Il, S. XII.

60 DazuG. J. PostemaSome Roots of our Notion of Precedent, in: L. Gtdth (Ed.), Precedent
in Law, S. 9 ff., insb. S. 10 ff. zur Sir Matthevald (1609-1676).
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der damaligen deutschen Rechtswissenschaft heifitiens’” Man gewinnt den
Eindruck, dass Falck die innere Logik des damaligemglischen
Prajudiziensystems, wo Ubrigens die strenge »stacisis rule« sich keinesfalls
endgiiltig durchgesetzt haffenicht ganz nachvollzieht und verstehen kann. »Die
beyden Extreme in der Ansicht vom Gerichtsgebrauchelche wir bey
Blackstone und in der englischen Praxis einersaitd, bey manchen deutschen
Juristen andererseits finden, fihren zu so veradtdnd Resultaten, dal’ diese schon
die Theorie verdachtig machen muissen. Will mandait neuern Englandern« —
schreibt Falck fort — »jede Entscheidungen einesr@drichts als Quelle eines
ausgemachten Rechtssatzes anerkennen, so kommRedibtstheorie in ein
Labyrinth von Préjudicaten hinein, (...) Noch schliemwirde es aber um die
Rechtspflege stehen, wenn man, mit manchen neueeathtfyelehrten
Deutschlands, jeden den Gesetzen widerstreitendgithBsgebrauch verwerfen
wollte.« Falck setzt hier Gerichtsgebrauch und Geweitsrecht gleich und beruft
sich bezeichnenderweise auf die Autoritat von Gubtago und Friedrich Carl v.
Savigny. »Es wird nicht leicht von jemand bezweifeérden konnen« — schreibt
er forf® — »daR die von dem Gewohnheitsrechte geltendendSétze, in gleichem
MaalRe auf den Gerichtsgebrauch Anwendung leiden) YMenn nun dem
Gerichtsgebrauch rechtliche Wirkungen beygelegtdesmr< — stellt er fest — »so
kommt es dabey nicht zunachst auf die ergangendsclgidungen selbst an,
sondern vielmehr auf die Wirkung, die sie auf dielkgansicht und auf die
Meinung des Publikums gehabt haben.« Hier begegme allerdings den
damaligen Lehren der Historischen Rechtsschuldat igxloch die Ansichten der
englischen Gerichte Anfang des 19. Jahrhunderts eDglische Recht liefert Falck
hier anscheinend nur eine weitere argumentativizé&ti der rechtspolitischen und
rechtstheoretischen deutschen Debatte jener Jahre.

V. Ausblick

Hans Peter verweist in seinem Stichwort »Englis¢hesht« in der ersten Auflage
des »Handwdrterbuchs zur Deutschen Rechtsgeschidatauf, dass die neuere
Germanistik »das Studium des Common law und sei@eschichte im
Wesentlichen der modernen Zivilrechtsvergleichubgriassen hattIn der Tat
geht mit der Monographie von Hans Wurdinger zur seB&hte der
Stellvertretung (agency) in England« anscheinema eiissenschaftshistorische
Epoche zu Ende. Die Suche in der frihhistorischieas® des Common law nach
vermeintlichen historischen Quellen bei der reabgsdatischen Konstruktion
eines »Deutschen Privatrechts«, woran die deutsGleemanistik des 19.
Jahrhunderts eifrig gearbeitet hatte, hat anschdidenfang des 20. Jahrhunderts

61 Siehe zuletzf. Schréder Zur Theorie des Gewohnheitsrechts zwischen 188D 1930, in:
Usus modernus pandectarum. Rémisches Recht, deuRebbsund Naturrecht in der frithen
Neuzeit. Klaus Luig zum 70. Geburtstag, Hans-Pdterkamp/Tilman Repgen (Hg.), KéIn-
Weimar-Wien 2007, S. 219-244, insb. zur Lehre desv@nheitsrechts in der Historischen
Rechtsschule S. 221 ff.

62 DazuJ. Evans Change in the Doctrine of Precedent during theetdienth Century, in: L.
Goldstein (Ed.), Precedent in Law, S. 35 ff., infSb.36-54 zu der Zeit nach Blackstone bis zu
den 1830er Jahren.

63 SoN. Falck Einleitung zu Bd. Il, S. XIV.

64 SoH. Peter Stichwort:Englisches Recht, Sp. 933.
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ihre rechtspolitische Funktion verloren und istseisschaftlich erschopft. Zugleich
beginnt aber eine neue Phase der Begegnung zwisdeelschem und
angloamerikanischem Zivilrecht, die heute noch apda Geradezu symbolisch
ist, dass im selben Jahr des Erscheinens der Maploigr von Wirdinger auch die
Habilitationsschrift des Berliner Privatdozenten XViaheinstein — einem Schiiler
von Ernst Rabel — »Die Struktur des vertraglichehullverhaltnisses im anglo-
amerikanischem Recht« erschémtDie wissenschaftliche Perspektive, die der
Arbeit zugrunde liegt und heute noch aktuell undngtegend erscheinen Iasst,
macht die methodologische Wende in der Betrachtdeg englischen Rechts
deutlich. »Ich habe mich bemiht« - schreibt Rheinsim Vorwort - »in diesem
Buch nicht nur den Buchstaben des Common law wreggben, sondern seinen
Geist und seine Methoden lebendig werden zu las$as englische Common law
wird hier also aus sich heraus verstanden und stelie ohne Erwahnung dessen
vermeintliche germanische Urspriinge. Exemplaristles zugleich, dass nunmehr
auch die bedeutsamen kontinentalen Einflisse asfetlische Vertragsrecht
wéhrend des 19. Jahrhunderts angemessen zur Sgawimeen®® »So zeigt sich
auch im Vertragsrecht« — schreibt Rheinstein ameEseiner MonograpHiée —
»eine Richtung, die sich im angloamerikanischenhRd®ute ganz allgemein
verfolgen lasst, die der allmahlichen Annéaherungl@nkontinental-europaischen
Rechte. Aber« - schreibt Rheinstein fort - »died d&cht dazu fihren, den heute
noch bestehenden grundlegenden Unterschied zueliggr,sdessen Kenntnis allein
es ermoglicht, die einzelnen Satze des angloanmesidaen Vertragsrechts in
ihrem systematischen Zusammenhang und in ihrer Bedg zu erfassen.« Die
Fragestellungen aus dem 19. Jahrhundert sind dmgst Gberholt, und ein neues
Kapitel der Begegnung zwischen Civil und Common,lavelches bis heute
fortdauert, wird damit eingeleitet.

65 Vgl. M. Rheinstein Die Struktur des vertraglichen Schuldverhaltrissen anglo-
amerikanischen Recht (Beitrdge zum auslandischenintachationalen Privatrecht Bd. 5),
Berlin Leipzig 1932.

66 SoM. RheinsteinDie Struktur, S. 238 ff.

67  SoM. RheinsteinDie Struktur, S. 248.



