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I. Einleitung

1. Inhalt des Verbots von venire contra factum proprium

Das Verbot von venire contra factum proprium begegnet in ganz unterschied-
lichen Zusammenhingen: Man hort davon in der juristischen Ausbildung
wohl zuerst in einer Lehrveranstaltung zum romischen Recht; meist wird es
auch im Zusammenhang mit dem Prinzip von Treu und Glauben, Rechtsmiss-
brauch und Verwirkung in den Vorlesungen zum Privatrecht erwihnt; aber
auch im Wettbewerbsrecht, etwa beim Einwand der ,,unclean hands“ kommt
es zur Sprache. In Form des ,estoppel“-Prinzips figuriert es im Volkerrecht
und nicht zuletzt im Zusammenhang mit dem Zivilprozessrecht bleibt es nicht
unerwihnt. Oftmals wird in der Argumentation auf diesen Grundsatz zuriick-
gegriffen, ohne dass Klarheit dariiber besteht, warum er in Geltung steht, was
er genau besagt und wie sein Anwendungsbereich von den Fillen abzugrenzen
ist, in denen man doch widerspruchlich handeln darf. Bausteine einer Antwort
darauf mogen in der Analyse des Ursprungs dieses Rechtsprinzips in der mit-
telalterlichen Rechtswissenschaft gefunden werden: In diesem Kontext wurde
es erstmals als solches formuliert und von hier ausgehend kann die Basis im
romischen Recht nachvollzogen werden.

» Venire contra factum proprium nulli conceditur! bedeutet nach allge-
meiner Auffassung, dass es verboten ist, durch widerspriichliches Verhalten
anderen einen Schaden zuzufiigen, die im Vertrauen auf ein zurechenbares
Erstverhalten Dispositionen getroffen haben. Charakteristisch fiir alle An-
wendungsfille ist, dass der widerspriichlich Handelnde zu diesem spateren
Handeln berechtigt wire, hitte er nicht vorher einen gegenliufigen Vertrau-
enstatbestand geschaffen?.

1 Der Schlussteil lautet statt ,,nulli conceditur® mitunter auch ,,non valet“ oder ,,ne-
mini licet, bzw. wird der Grundsatz teilweise auch tiberhaupt anders formuliert,
wie etwa ,,Factum proprium nemo impugnare potest. Meist spricht man jedoch
lediglich von ,, Venire contra factum proprium* und unterschligt die eigentliche
Verhaltensanforderung.

2 Ein Verhalten, das ,,an sich“ nicht rechtswidrig wire, ist in einer solchen Konstel-
lation verboten: Mithilfe des Grundsatzes vom Verbot des Selbstwiderspruchs soll
also die Rechtslage ,korrigiert werden. Siehe Singer, Verbot widerspriichlichen
Verhaltens (1993) 5, der ebd. auch untergliedert in a) die Folge des Rechtsverlustes,
wenn einem Gliubiger die Berufung auf ein Recht verwehrt wird und b) die Fol-
ge der Rechtsbegriindung, wenn ein Schuldner sich auf Wirksamkeitshindernisse,
Einwendungen und Einreden, bzw. sogar das ginzliche Fehlen eines Verpflichtungs-
tatbestandes, nicht mehr berufen darf.



2 Einleitung

Fur geltende nationale Rechtsordnungen sowie fur das Volkerrecht® wurde
das Verbot von venire contra factum proprium bereits verschiedentlich hin-
sichtlich seiner aktuellen systematischen Position und Auspragung untersucht.
Darauf, dass in Osterreich vergleichsweise ein ,erstaunlich geringes Oevre*
zum venire contra factum proprium vorliegt und das Thema hierzulande
aufSerst ,,stiefmiitterlich“ behandelt wird, wies insbesondere Mader bereits
mehrfach hin*. Ebenfalls zuriickhaltend steht diesem Problem die franzosische

3 Eine kleine Auswahl aus der reichen Literatur zum estoppel-Prinzip: Youakim,
Estoppel (2004); Barnett, Res iudicata (2001); Fauvarque-Cossin, Estoppel, in:
Linterdiction (2001) 3 ff; Spence, Protecting reliance (1999); Friedl, Consideration
(1994); Martin, Estoppel (1979); Staebelin, Estoppel (1955).

Auch auf europiischer Ebene findet das Thema aktuell Behandlung: Siehe Stempel,
Treu und Glauben im Unionsprivatrecht (2016) insbes. 261 ff u. zuvor fiir einen
Teilbereich bereits Halfmeier, Opt-out, GPR 2005, 184 ff.

4 Mader, RechtsmifSbrauch (1994) 19; ders., Gl. zu 2 Ob 214/11a, Wbl 2013/100,
282; ders., Venire, in: FS Fenyves (2013) 257 ff (ebd. findet sich eine Gegeniiberstel-
lung der deutschen und osterreichischen Behandlung des Themas in Judikatur und
Literatur). Im Zusammenhang mit dem Abbruch von Vertragsverhandlungen wurde
es jedoch mehrfach diskutiert (siehe etwa bereits Ostheim, Culpa in contrahendo,
JBI1 1980, 577 (unter cc. Verschuldenshaftung); E Bydlinsky, Kontrahierungszwang,
in: FS Klecatsky (1980) 140; Koziol, Haftpflichtrecht 22 (1984) 76 f sowie rezenter
Machold, Schadenersatzrechtliche Folgen (2009) 83 f u. Lukas, Abbruch, T in: JBI
2009, 751 ff, Il in: JBl 2010, 23 ff). Auch bei geschiftsplanmifigen Erkldrungen
des Versicherers dachte man iiber eine Heranziehung nach; hier wurde die An-
wendbarkeit jedoch ebenso verneint (siehe Steiner, Zivilrechtliche Anspriiche, O]Z
1986, 674 f) wie bei der Verjahrung von Schadenersatzanspriichen aus fehlerhafter
Anlageberatung (vgl. Klete¢ka/Holzinger, Verjahrung, OJZ 2009, 637 ff). Uber-
haupt spricht sich die iberwiegende 6sterreichische Lehre tendenziell dafir aus,
dass widerspriichliches Verhalten nur dann von der Rechtsordnung unerwiinscht
sei, wenn ein Vertrauen enttduscht wird, dessen Schutz die Rechtsordnung vorsieht.
Es sei nur der objektive Erklarungswert des Erstverhaltens, nicht aber der Selbst-
widerspruch an sich entscheidungsrelevant. Diskutiert wurde die Frage schliefSlich
auch im Zusammenhang mit der Frage, ob ein freier Dienstnehmer bzw. Werkver-
tragsnehmer, der den Abschluss eines Arbeitsvertrages selbst verweigerte, obwohl
die gesetzlichen Voraussetzungen vorlagen, sich spiter zu seinem Vorteil (etwa um
im Insolvenzfall Zahlungen aus dem Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds zu erlangen) auf
seine Arbeitnehmereigenschaft berufen kénne. Der OGH lehnte hier eine Uber-
tragung der Entscheidungen zur deutschen Rechtslage auf die osterreichische ab
und ordnete lediglich eine riickwirkende Entgeltkorrektur mittels condictio an.
Eine Missbrauchsschranke bei der Austibung subjektiver Rechte als Ausdruck des
Verbots des venire contra factum proprium lasse sich zwar mit §§ 1295 Abs 2 iVm
1305 ABGB begriinden, diese erreiche aber nicht das Ausmaf des § 242 BGB im
deutschen Recht (bzw. Art. 2 schweizer ZGB). Dariiber hinaus miisse der Vertrauen-
de — anders als nach deutschem Recht — nach osterreichischer Rechtslage aufgrund
seines Vertrauens bereits Dispositionen getroffen haben (sieche OGH 8 Ob A 49/07z
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Lehre gegeniiber, da das franzosische Recht (dhnlich dem osterreichischen)
diesbeziiglich keine allgemein einschligige gesetzliche Regelung vorsieht®.

Ausfiihrlicher widmet sich dieser Frage hingegen die Literatur zum deutschen

Recht, die das Verbot des Selbstwiderspruchs vor allem im Zusammenhang
mit § 242 BGB diskutiert®. Dariiber hinaus liegen aber auch eigenstandige
Abhandlungen zum venire contra factum prorium im deutschen Strafrecht’,
Steuerrecht®, Gesellschaftsrecht® und Prozessrecht!® vor. Insbesondere in itali-
enischer Sprache!', wo bspw. eigene Darstellungen zum venire contra factum
prorium im Familienrecht!? und Prozessrecht'? veroffentlicht wurden, aber
auch im spanischsprachigen Ausland wurde in den vergangenen Jahrzehnten

O o0

und dazu die Gl. von Schauer in: ZAS 2010/52). Rezent beschiftigte sich der OGH
wieder mit der Frage nach der Zulidssigkeit von widerspriichlichem Verhalten und
ging erstmals umfassender inhaltlich darauf ein: venire contra factum proprium
sei lediglich ein Tatbestand des Rechtsmissbrauches, der auf Vertrauensschutziiber-
legungen beruhe. Ein subjektives Recht diirfe man niamlich nur dann nicht mehr
ausiiben, wenn man bei jemandem das schutzwiirdige Vertrauen hervorgerufen
hat, dass das Recht nicht (mehr) zusteht bzw. nicht ausgetibt wird und der andere
im Vertrauen darauf Dispositionen getroffen hat — dann sei die Ausiibung dieses
Rechts ndmlich sittenwidrig iSd § 879 Abs 1 ABGB (siehe 2 Ob 214/11a und dazu
die Gl. von Mader in: Wbl 2013/100282. Siehe auch Mader, Venire, in: FS Fenyves
(2013) 258 f u. 267 f). Zum venire contra factum proprium im Zusammenhang
mit 6ffentlich-rechtlichen Problemstellungen vgl. zuletzt Beiser, Rechtsstaatsprinzip,
RdAW 2016/102, 137.

Bereits zu Beginn des 20. Jh. verfasste Rundstein (angeregt durch die sogleich naher
zu besprechende Abhandlung Riezlers) eine rechtsvergleichende Studie zum fran-
zosischen Recht: Rundstein, Widerspruch, AbR 43 (1919) 319 ff. Etwa Houtcieff,
Cohérence, 2 Bde (2001) griff das Problem erneut auf.

Griesbeck, Venire (1978); Dette, Venire (1985); Singer, Verbot (1993); Wieling,
Venire, AcP (1976) 334 ff; Stocks, Verwirkung (1939). Es spielt auch eine Rolle bei
Canaris, Vertrauenshaftung (1971), insbes. handelt hier der zweite Abschnitt des
zweiten Kapitels von der ,, Vertrauenshaftung kraft widerspriichlichen Verhaltens
(287 ff). AufSerdem wird das Problem in den Gesetzeskommentaren zu § 242 BGB
diskutiert — so etwa Griineberg in: Palandt, BGB™ (2015), § 242 Rn 55 ff; Roth/
Schubert in: MiiKo” (2015), § 242 Rn 255 ff oder Looschelders/Olzen in: Staudin-
ger, BGB (2015), § 242 Rn 286 ff.

Bruns, Venire, JZ 11 (1956) 147 ff.

Kreibich, Treu und Glauben (1992).

Lebmann, Enthaftung, ZHR 79 (1916) 57 ff.

10 Baumgdrtel, Treu und Glauben, ZZP 69 (1956) 89 ff (insbes. 119 ff).
11 Festi, Venire (2007); Maffeis, Forma, Giust. civ. 2005, 1938 ff; Scarso, Venire, Resp.

civ. e prev. 74 (2009) 513 ff; Scalese, Coerenza (2000); Astone, Venire (2006).

12 Sesta, Venire, NGCC (2000) II, 350 ff.
13 De Falco, Venire, TAR (2004) 199 ff.
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zum Verbot des Selbstwiderspruchs wiederholt publiziert'. Vor allem die spa-
nische bzw. lateinamerikanische Literatur zieht bei Behandlung des geltenden
Rechts immer wieder die Entstehungsgeschichte heran; ohne diese duirfte die
aktuelle Gestalt des Rechtsprinzips nur fragmentarisch zu verstehen sein, daher
ist auch aus Sicht des geltenden Rechts eine historische Betrachtung von be-
sonderem Interesse!’. Diese wurde bisher im deutschsprachigen Raum jedoch
weitgehend aufSer Acht gelassen'®.

2. Entwicklung des Verbots des Selbstwiderspruchs

Dass einmal gebildete allgemeine Sitze vielfach zu Dogmen wurden, die man
als Begriindung verwendete, aber nicht mehr nach ihrer eigenen Begriindung
fragte, wurde schon fiir das romische Recht konstatiert!” und kann als all-
gemeine Beobachtung auch auf spater formulierte Prinzipien, wie etwa das
Verbot von venire contra fatum proprium, tibertragen werden.

Das klassische romische Recht kennt das Prinzip der Bindung an das eigene
Vorverhalten in dieser Allgemeinheit noch nicht ausdricklich; in verschie-
denen Einzelfillen zeigt es sich allerdings bereits sinngemafS. Als selbstin-
dig formuliertes, universelles Prinzip entstand es zur Zeit der Glossatoren:

14 Diez-Picazo, Propios actos (1963); De los Mozos, Buona fe (1965) 183 ff; Puig
Brutau, Actos propios (1951); Pizza de Luna, Actos propios, in: Estudios Couture
(1957) 555 ff; Morello/Stiglitz, Acto propio, La Ley 1984, 865 ff; Borda, Actos
propios (1986); Ekdahl-Escobar, Actos propios (1989); Lépez-Mesa, Actos pro-
pios (2009) u. ders./Rogel Vide, Actos propios (2005); Jaramillo Jaramillo, Actos
propios (2014).

15 Konkeret fiir das venire contra factum proprium meint das auch Wieling, Rez. Dette
(1985), AcP 187 (1987) 96 (vgl. unten S. 11) und allgemein fiir den Rechtsmiss-
brauch Mader, RechtsmifSbrauch (1994) 5. Das Werk Riezlers wird auch in beinahe
jeder (auch fremdsprachigen) wissenschaftlichen Abhandlung zum widersprich-
lichen Handeln in den geltenden Rechtsordnungen zitiert. Dadurch wird meines
Erachtens auch die Erkenntnis zum Ausdruck gebracht, dass die historische Kom-
ponente fiir das Verstandnis des venire contra factum proprium eine herausragende
Rolle spielt. Zur ,,Wiederkehr von Rechtsfiguren®, wobei in diesem Zusammenhang
auch das Verbot von venire contra factum proprium erwihnt wird, vgl. Honsell,
Lebendiges RR, in: GedS Mayer-Maly (2011) 225 ff (insbes. 232).

16 Niheres dazu sogleich unten S. 10 ff.

17 Bruns/Pernice/Lenel, Geschichte und Quellen (1915) 345 bezieht sich mit dieser
Feststellung auf die veteres bzw. die ,,sich bildende Wissenschaft“. Diese zeige die
»erklirliche Neigung, allgemeine Sitze aufzustellen, deren Anwendung auf den
Einzelfall die praktische Titigkeit erleichtert. Dass nach einer Begriindung dieser
zu Dogmen verfestigten Sitze nicht mehr gefragt wurde, wird damit begriindet,
dass ,,man ihren Ursprung und ihre Motive nicht mehr feststellen konnte*.
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Gemeinhin werden die legistischen Brocardica aurea, als deren Autor Azo!®
gilt, als erster Nachweis dieses Prinzips bezeichnet!?, doch scheinen diese, wie
noch niher auszufiihren sein wird, lediglich in geordneter Form festzuschrei-
ben, was bereits aus dlteren Glossen bekannt war.

Die erste selbstindige Darstellung erfuhr das Thema im 17. Jahrhundert in
einer von Stryk betreuten Dissertation Schachers unter dem Titel ,,De impugna-
tione facti proprii“. Er versuchte alle relevanten Formen des Selbstwiderspruchs
zu erfassen und zitierte zu diesem Zweck nicht nur juristische Quellen der
Antike, sondern auch etwa mittelalterliche Kommentare und friihe neuzeitliche
Werke; dartiber hinaus aber etwa auch die Evangelien und die Schriften Lu-
thers. Er gliedert seine Abhandlung in die Abschnitte ,,De impugnatione facti
proprii regulariter illicita“ (S. 4 ff); ,De impugnatione facti proprii quoad ius
personarum® (S. 17 ff); ,,De impugnatione facti proprii ex iure rerum, quoad
actos inter vivos“ (S. 24 ff); ,,De impugnatione facti proprii in ultimis volun-
tatibus“ (S. 46 ff); ,,De impugnatione facti proprii quoad actus iudiciales“
(S. 56 ff); ,,De impugnatione facti proprii in rebus ecclesiasticis“ (S. 67 ff) und
»De impugnatione facti proprii principis“ (S. 78 ff), wobei diese Abschnitte in
Einzelaussagen zerlegt werden. Von Exegesen nach heutigem Verstindnis kann
nicht gesprochen werden?.

1912 erschien Riezlers Monographie mit dem Titel ,, Venire contra factum
proprium®, die noch heute das Standardwerk darstellt. Er stellte auch Unter-
suchungen zum romischen Recht und dessen Rezeption im Mittelalter an, legte
den Schwerpunkt jedoch auf das englische und deutsche Recht?!. Riezler selbst
erklarte das Schweigen der Pandektisten zu unserem Thema damit, dass die
historische Schule das romische Recht so darstellen wollte, wie es sich in den
Quellen zeigt, aus denen ein solch allgemeines Verbot eben nicht unmittelbar
ablesbar sei?.

18 Er stammte hochstwahrscheinlich aus Bologna, wo er jedenfalls studiert und ge-
lehrt hat. Die beiden iltesten Urkunden, in denen er erwiahnt wird, stammen aus
1190 und 1194, das letzte Dokument aus 1220. Siehe nur Lange, RRMA 1 (1997)
256 mwL auf S. 255.

19 Vgl. nur etwa Riezler, Venire (1912) 44; Diez-Picazo, Propios actos (1963) 45;
Astone, Venire (2006) 75 Fn 635.

20 Schacher, Facti proprii (1688). Auch Riezler, Venire (1912) 47 nennt als einzige
ihm vorangehende Gesamtdarstellung zum venire contra facium proprium diese
Dissertation, wobei er anmerkt, dass nicht festzustellen sei, welchen Anteil man
Stryk zuschreiben miisse, der die ,,Disputatio® leitete. Eine kurze Zusammenfas-
sung bietet dazu auch Diez-Picazo, Proprios actos (1963) 54 ff.

21 Er wird fiir das deutsche Recht auch als Begriinder der Lehre vom Verbot des venire
contra factum proprium bezeichnet. Siehe nur Stocks, Verwirkung (1939) 28.

22 Riezler, Venire (1912) 53 f. Procchi, Venire, in: Eccezione (2006) 92 vermutet als
weiteren Grund die Aversion der (meisten) Pandektisten gegen die exceptio doli
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Liebs widmete sich in einem 1981 in der Juristenzeitschrift veroffentlich-
ten Aufsatz iiber die ,,Geschichte einiger lateinischer Rechtsregeln® auch der
Herkunft des venire contra factum proprium?. Seiner kritischen Haltung
gegeniiber dem Verbot widerspruchsvollen Verhaltens entgegnete Wacke, dass
dieses als ,,rechtsethische Anforderung“* durch die Anfithrung von Gegen-
beispielen nicht seine Funktion verliere; es werde im Gegenteil dadurch nur
umso ,,scharfer konturiert“. Wacke kommt zu dem Schluss: ,,Die Geltung
des Verbots vom widerspriichlichen Verhalten rundheraus zu bestreiten, ware
falsch; zuldssiges und verbotenes venire contra factum proprium sind vielmehr
voneinander zu unterscheiden“?.

Exkurs: Regel und Prinzip?®

Dass es nicht nur verbotenes, sondern auch zulissiges venire contra factum
proprium geben kann, fuhrt zu der Frage, welche rechtliche Qualitiat dem
Satz ,venire contra factum proprium nulli conceditur® zukommt. Dabei
wird nach dem jeweiligen historischen Kontext zu unterscheiden und der
Umstand zu beriicksichtigen sein, in welcher Form die Rechtserzeugung in
der betroffenen Rechtsordung erfolgt.

Bereits im romischen Recht wurde von den Juristen diskutiert, was eine
Regel ausmache. So schreibt der Spatklassiker Paulus in D. 50, 17, 1 (16
ad Plaut): Regula est, quae rem quae est breviter enarrat. non ex regula ius
sumatur, sed ex iure quod est regula fiat. per regulam igitur brevis rerum nar-
ratio traditur, et, ut ait Sabinus, quasi causae coniectio est, quae simul cum
in aliquo vitiata est, perdit officium suum?* . Darin sieht ein Teil der Literatur

generalis, als deren Kind er das Verbot des Selbstwiderspruches sieht. Gegentiber
der mittelalterlichen wie auch der modernen Dogmatik tiberhoht Wieling, Rez.
Dette, AcP 187 (1987) 97 die Pandektisten und begriindet ihr AufSerachtlassen
mit ihrer wissenschaftlichen Brillanz: ,,Die Pandektisten des 19. Jh. benotigten die
Kriicke des venire contra factum proprium nicht. Auf der Hohe wissenschaftlicher
Rechtsbehandlung waren sie in der Lage, die Probleme mit den iiberkommenen
dogmatischen Hilfsmitteln zu 16sen. Erst unter der Herrschaft des BGB begann mit
der zunehmenden Wertschitzung des § 242 auch die Bliite unseres Rechtssprich-
worts, welche es zu einer der am meisten angewandten Rechtsfiguren gemacht hat;
dem BGB kann man daraus freilich keinen Vorwurf machen.

23 Liebs, Rechtssitze, JZ 36 (1981) 160 ff.

24 Vergleichbar druckt sich auch Wieacker, Rechtstheoretische Prizisierung (1956)
27 aus, der den Grundsatz auf die Gerechtigkeitsidee selbst zurtickfiihrt, insbes.
auf die fides, die auch in pacta sunt servanda ihren Niederschlag finde.

25 Wacke, Rechtsprinzipien, OIR 5 (1999) 189.

26 Siehe fiir einen Uberblick zur Entwicklung Pokol, Abstrahierungsformen, Rechts-
theorie 42 (2011) 105 ff (ab 112 ff zum anglo-amerikanischen Rechtskreis).

27 Diese Stelle legt Wacke, Rechtsprinzipien, OIR 5 (1999) 177 f einschrankend
aus. Zur ,Definition der Rechtsregel in D 50, 17, 1 ausfuhrlich Schmidlin,
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den Typ der deskriptiven Regel angesprochen, von der sich die normative
Regel — wie beispielsweise die regula iuris civilis im Sinne zwingender Form-
vorschriften?® — unterscheiden lasse?”. Dem wurde allerdings entgegengesetzt,
dass der Konjunktiv (non sumatur ... fiat) lediglich eine Mahnung ausdriicke,
nicht aber einen Zustand?*’. Paulus driicke damit lediglich den Wunsch aus,
dass eine regula nicht ubermafSig erweitert oder stets starr angewendet werde,
sondern der lebendige Kontakt zu den individuell-konkreten Problemen des
juristischen Alltags erhalten bleibe®'.

Im Mittelalter hatte die Herausstellung von allgemeinen Sitzen in erster
Linie die Funktion, die Masse des im Corpus Iuris enthaltenen Rechtsstoffes
zu bewiltigen. Dabei wurde — insbesondere auch zu Lehrzwecken — abstrakt
beschrieben, was in den einzelnen Texten kasuistisch vorgefunden wurde.
Diese Zusammenfassung ermoglichte es, die Wertungen aufzuspiiren, die
hinter den Entscheidungen der Juristen stehen’2. Eine solche Gewinnung

Rechtsregeln (1970) 7 ff. Sieche auflerdem Behrens, D 50, 17, 1, SZ 75 (1958)
353 ff, der die Echtheit des Fragments aus inhaltlichen (nicht sprachlichen) Griin-
den anzweifelt und von einem Ursprung in der enzyklopiischen Literatur ausgeht.

28 Wie etwa in Gai. 2 inst., D. 28, 1, 4 (= Gai. 2, 114): ... an secundum regulas iuris
civilis testatus sit.

29 Vgl. Stein, Regulae iuris (1966); Schmidlin bezeichnet die ,,deskriptiven® statt-
dessen als ,,kasuistische“ und ,,definierende® regulae; Horak sowie Kaser nennen
sie ,empirische“. Vgl. Schmidlin, Rechtsregeln (1970); ders., Regula iuris, in: FS
Kaser (1976) 91 ff; Horak, Rationes Decidendi 1 (1969) 116 ff; Kaser, Interpolati-
onenforschung. Anhang: Uber Rechtsregeln, in: Rechtsquellen (1986) 146 ff; siehe
dazu auch Hausmaninger, Nemo sibi ipse, in: Gedachtnisschrift Schmidt (1966)
399 ff. Zu ,Stellenwert und Bedeutung® von Rechtsregeln im romischen Recht
siehe dartiber hinaus Finkenauer, Stipulation (2010) 13 ff; Tuori, Scaevola, TR 72
(2004) 254 ff (insbes. 256 f); allgemein Norr, Spruchregel und Generalisierung, SZ
89 (1972) 18 ff; Carcaterra, Definizioni (1966); Martini, Definizioni (1966) — die
beiden letzten Arbeiten sind unabhingig voneinander im selben Jahr unter dem
selben Titel erschienen. Fine , Textausgabe und Ubersetzung® samt einleitendem
Uberblick bietet Eichler, Regeln (2010). Ausfiihrlich zuletzt Corbino, Caso, diritto
e regula, RIDA 61 (2014) 47 ff.

30 Daube, Palingenesie, SZ 76 (1959) 205. Er geht aufSerdem davon aus, dass diese
Aussage von Paulus nicht allgemein jede regula betreffend zu verstehen ist, sondern
sieht einen konkreten Zusammenhang mit der regula Catoniana, die als Juristen-
regel ,,beinah wie ein Stick Gesetzgebung angewandt“ worden sei, von der man
aber seit der Kaiserzeit abzuriicken versucht habe.

31 Hausmaninger, Nemo sibi ipse, in: Geddchtnisschrift Schmidt (1966) 412.

32 Ausfiihrlicher dazu unten S. 17 ff. Vgl. zum Thema die Beitrage in Cairns/du Plessis
(Hrsg.), The Creation of Tus Commune. From Casus to Regula (2010). Im Gegen-
satz zu den romischen Juristen, die frei aufgrund ihrer eigenen Autoritit regulae
formulierten, fiihlten sich die mittelalterlichen Juristen an den Text des Corpus luris
gebunden. Siehe dazu Gordley, Tus Quaerens Intellectum, in: ebd. 79.
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von regulae iuris war nach Bezemer’® iberhaupt primares methodisches
Anliegen der mittelalterlichen Jurisprudenz.

In einer schematischen Unterscheidung zwischen Naturrecht und Rechts-
positivismus kann einerseits die innere Gerechtigkeit eines Prinzips oder an-
dererseits die formale Normierung desselben als Grund seiner Zugehorigkeit
zu einer Rechtsordnung gesehen werden: Nach der naturrechtlichen Lehre
fithrt die einem Prinzip innewohnende Gerechtigkeit automatisch dazu, dass
es zum Bestandteil des geltenden Rechts werde. Demgegeniiber verlangt der
Rechtspositivismus, dass der Gesetzgeber das Prinzip ausdriicklich oder
zumindest implizit normiert, andernfalls komme ihm keine Wirkung zu’.

In der Diskussion zum geltenden Recht wird allgemein angenommen, das
Prinzip unterscheide sich von der Regel dadurch, dass Prinzipien blofle Leit-
linien der Gesetzgebung seien, die dann rechtsverbindliche Regeln schaffen
soll, die sich an diesen Leitlinien orientieren®; bei Alexy sind Prinzipien so
weit verstanden, dass sie ,,aufgrund ihres hohen Generalititsgrades ... nicht
unmittelbar zur Begriindung einer Entscheidung verwendbar® sein sollen’®.
Es ldsst sich allerdings feststellen, dass auch Prinzipien von der Rechtsspre-
chung unmittelbar zur Anwendung gebracht werden. Esser sieht in Prinzipien
uberhaupt das Produkt richterlicher Entscheidungspraxis (allerdings als ,,Ent-
deckung®, nicht als Rechtsschopfung?®’), wihrend Dworkin als besonderes
Unterscheidungsmerkmal hervorhebt, dass der Richter gegenldufige Prinzipien
gegeneinander abwiegen konne, wahrend bei Regeln immer eine der anderen
derogiere?®.

Ramos Pascua unterscheidet die integrierende (zur Ausfiillung von Geset-
zesliicken), interpretierende (fiir die Erfassung des Sinngehalts einer Norm)
und programmierende (als Vorbild der Gesetzgebertitigkeit) Funktion von
Prinzipien; sie bilden gewissermafSen das Skelett einer Rechtsordnung®. Er be-
zeichnet den Einsatz von Prinzipien durch Rechtsanwender als ,,einen Akt der
,Autointegration‘ und der ,Heterointegration® zugleich“, da ,,bereits im positi-
ven Recht eingewobene Elemente zur Anwendung® gebracht und gleichzeitig

33 Bezemer, The Formation of Regulae, in: From Casus to Regula (2010) 57 ff.

34 Vgl. nur Ramos Pascua, Prinzipien, in: Prinzipien (1996) 7.

35 Siehe etwa Bobbio, Principi generali, NNDI 13 (1966) 889 f. Schulze hingegen
spricht von ,,,Prinzipienkatalogen‘ und anderen Regelwerken®, die von Forscher-
netzwerken fiir die europdische Privatrechtsangleichung erstellt werden und quali-
fiziert damit wohl die Prinzipien auch als Regeln (vermutlich dann weiter gefasste).
Siehe Schulze, Einleitung in: Gemeinsame Prinzipien (2003) 14.

36 Alexy, Theorie (1978) 299 Fn 81 u. S. 319.

37 Esser, Grundsatz und Norm (1956). Hart hingegen erkennt den Richtern Rechts-
schopfungskompetenz zu: Siehe etwa Hart, Concept (1961) 246 f.

38 Dworkin, Rights (1977).

39 Ramos Pascua, Prinzipien, in: Prinzipien (1996) 10.
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»Fremdbestandteile“ integriert wiirden, die ,,ethisch-politischen Wertungen“
entspringen*’. Canaris versteht das System allgemeiner Prinzipien, aus denen
bei Fehlen normativer Regelungen deduziert werden konne, als Zusammen-
spiel teils auch widerspriichlicher Argumente, die durch Unterprinzipien und
Einzelwertungen konkretisiert wiirden*'.

Die konkrete Einzelregel ist generell von Prinzipien bestimmt; das kann
nach E Bydlinsky ein eigenstandiges Prinzip oder auch eine Prinzipienkom-
bination sein, die ihrerseits aus einander verstarkenden oder auch einschrin-
kenden Prinzipien besteht*2. Insbesondere im Osterreichischen Privatrecht ist
in § 7 ABGB* ein Riickgriff auf die ,,nattirlichen Rechtsgrundsitze“ auch
ausdriicklich normiert.

Prinzipien sind oftmals sprichwortlich formuliert und treten, wie zuletzt
Wacke aufgezeigt hat, mit ,,sprachlich einpragsamer Eleganz“#* auf. Die Voll-
standigkeit hingegen ist kein Qualifizierungsmerkmal. Der Begriff ,,Paromie*
weist gemafS seines Wortsinnes darauf hin, dass unausgesprochen ein tiber den
blofsen Wortlaut hinausreichender Sinn umfasst ist. Auch die metonymische
Bedeutung ist aber nicht alleiniges Charakteristikum des sprichwortlichen
Prinzips; vielmehr geht es um die Volkslaufigkeit. Wacke kommt zu der Er-
kenntnis, dass historisch tiberlieferte, sprichwortliche Prinzipien zu einer euro-
paischen Rechtsangleichung beitragen konnen, insbesondere in der sprachlich
pragnanten Vermittlung eines Rechtssatzes, der ziindenden ,, Wiedergabe einer

40 Ramos Pascua, Prinzipien, in: Prinzipien (1996) 33.

41 Canaris, Systemdenken (1969) 16 f.

42 E Bydlinski, System und Prinzipien (1996) 23.

43 ,,Laft sich ein Rechtsfall weder aus den Worten, noch aus dem natiirlichen Sinne
eines Gesetzes entscheiden, so muf$ auf dhnliche, in den Gesetzen bestimmt ent-
schiedene Fille, und auf die Griinde anderer damit verwandten Gesetze Riicksicht
genommen werden. Bleibt der Rechtsfall noch zweifelhaft; so muf$ solcher mit
Hinsicht auf die sorgfiltig gesammelten und reiflich erwogenen Umstiande nach
den natiirlichen Rechtsgrundsitzen entschieden werden.“ Bei den ,,natiirlichen
Rechtsgrundsitzen® handelt es sich um ,,die allgemeinsten Wertungsprinzipien, die
der Rechtsordnung zugrunde liegen. Siehe idS E Bydlinski in Rummel® (2000), § 7
Rz 9 ff. Die Anwendung von § 7 ABGB setzt jedoch voraus, dass sich ein Rechtsfall
weder aus den Worten noch aus dem natiirlichen Sinn eines Gesetzes entscheiden
lasst und damit eine planwidrige Unvollstindigkeit vorliegt, weil ein bestimmter
Fall einer Beurteilung bedarf, der nach dem Gesetz nicht beurteilt werden kann. Vgl.
dazu bspw. Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'! (2013) § 7 Rz 4. Kramer,
Natiirliche Rgs, in: FS ABGB (2011) 1181 ff erwihnt ausdriicklich das Verbot von
venire contra factum proprium, wenn er die natiirlichen Rechtsgrundsitze des § 7
ABGB inhaltlich konkretisiert: Er schlagt vor, dass es sich dabei um einerseits ,,iiber-
historisch* giiltige sowie andererseits um durch Rechtsvergleichung gewonnene
Rechtsgrundsitze handelt. Siehe ebd. 1169 ff mwN (insbes. 1173 f mit Fn 29).

44 Wacke, Rechtsprinzipien, OIR 5 (1999) 181 ff.
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juristischen Einsicht von der Evidenz eines Aphorismus“#. Nur, wenn ,,eine
inhaltlich iiberzeugende Sachaussage sprachlich in eleganter Form“# auftrete,
konne ein solcher Aphorismus entstehen, daher seien modernen Gesetzen
vergleichbar prizise Regeln die Ausnahme, hingegen auslegungsbediirftige
Maximen haufig.

Hausmaninger wies darauf hin, dass auch eine regula des romischen Rechts
als Generalisierung und Abstraktion zwar aus der Kasuistik hervorgegangen
sei, jedoch ein Eigenleben entfaltet und stark auf alle folgende Rechtsfindung
ausgestrahlt hat. Eine Ausnahme zerstorte die Regel nicht; diese blieb vielmehr
weiterhin ein bedeutendes dogmatisches Element. Er spricht von einem ,,Kraf-
teparallelogramm ..., dessen Komponenten Rechtssicherheit und Fallgerech-
tigkeit, Regel und Ausnahme, oder Rechtsanwendung und Rechtsfortbildung
heifsen“*8,

Gelegentlich blof als ,,sprachlicher Putz* abgekanzelt, haben die sprich-
wortlichen Rechtsprinzipien neben der Legitimierung von Losungen auch den
nicht zu unterschitzenden Wert der internationalen Kommunikation unter
Juristen. Darauf hat Mader erst kiirzlich wieder aufmerksam gemacht: Die
gangigen lateinischen Rechtsprinzipien ,,... versteht auch der Jurist in Lis-
sabon oder London. In ihrer kurzen und pragnanten Form dokumentieren
solche Sitze bestimmte Rechtsgedanken und Prinzipien, die ansonsten nur mit
weit ausholenden Beschreibungen darzustellen waren“#.

Seit Riezlers Ausfithrungen gab es keine monographische Darstellung zum
Verbot des venire contra factum proprium mehr, die sich vergleichbar ein-
gehend mit den historischen Wurzeln dieses Grundsatzes beschiftigt hatte.
Uberhaupt schenkte die deutschsprachige Literatur der Entwicklung des noch
heute geldufigen, in manchen Rechtsordnungen sogar zentralen Rechtssprich-
wortes keine grofle Aufmerksambkeit.

Ausdriicklich weist etwa Dette auf sein Erkenntnisinteresse hin, zu dem die
Entwicklung des Grundsatzes gerade nicht zihlt: ,,Ziel dieser Arbeit ist also
nicht die Erforschung der Geschichte des das Prinzip des venire contra factum

45 Ebd. (Fn 44) 184

46 Ebd. (Fn 44) 190.

47 Ebd. (Fn 44) 199.

48 Hausmaninger, Nemo sibi ipse, in: Gedachtnisschrift Schmidt (1966) 411. Vgl.
auch Norr, Spruchregel, SZ 89 (1972) 89: ,,... zu erwarten, dass die normativen
Elemente tiberwiegen“. Siehe auch ders., Spekulationen, in: Historiae (2003) 630.
Vgl. hingegen Finkenauer, Regulae iuris, Index 43 (2015) 16 der hervorhebt, dass
die romischen Juristen auch bei Vorliegen einer einschligigen Regel stets von Fall
zu Fall entschieden.

49 Mader, Venire, in: FS Fenyves (2013) 257.
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proprium ausdriickenden Rechtssatzes, sondern dessen aktuelle Geltung“*°.
Diese Beschriankung kritisierte bereits Wieling in seiner Rezension von Dettes
Werk: ,,Bedauerlich ... ist es, dafy der Verfasser auf eine Untersuchung zur
Geschichte der Rechtsfigur verzichtet hat; sie hitte ihm manche Moglichkeit
zu deren Verstiandnis bieten konnen“’!. Auch Singer erwiahnt diese Kritik Wie-
lings an Dettes Vorgehensweise, entschliefst sich aber dennoch ebenfalls zur
Ausklammerung dieser Fragestellung: ,,Rechtsphilosophische, rechtssoziologi-
sche, aber auch rechtshistorische Beziige miissen weitgehend unberticksichtigt
bleiben“>2. Griesbeck weist auf nur vier Seiten im Zusammenhang mit den
»historischen Grundlagen® auf das romische Recht hin, wobei davon wie-
derum die Hailfte dieser Ausfithrungen ganz allgemein von der exceptio doli
handelt. Als Quellen des romischen Rechts zum venire contra factum proprium
werden lediglich D. 8, 3, 11°% D. 1, 7, 25°* und D. 21, 3, 1, 5% abgedruckt
und mit einigen wenigen Worten paraphrasiert’.

Einschlagig sind hingegen einige fremdsprachige Sammelbuchbeitrige: So
etwa ein Aufsatz von Procchi, der zwar in erster Linie die spéatere deutsche
Rechtsentwicklung auf diesem Gebiet behandelt, jedoch auch einige Stellen
zum romischen Recht bespricht (insbesondere fasst er die bei Riezler bespro-
chenen Themenbereiche in einer Ubersicht zusammen) und die Tradition im
ius commune beleuchtet”’. Fur das Kapitel ,,Mater familias quasi sui iuris
vixerat“’®, aber auch zum Thema der allgemeinen Rechtsgrundsitze in den
europiischen Rechtsordnungen interessant ist aufSerdem ein rezent erschiene-
ner Beitrag Ceramis®.

Die mangelnde Auseinandersetzung mit venire contra factum proprium
durch Romanisten bedauert etwa Gutiérrez-Masson®®, obwohl sich gerade
die spanischsprachige Literatur zum geltenden Recht vergleichsweise hiufig
des Ruckgriffs auf die Geschichte des Rechtsinstituts bedient®'. Wenngleich

50 Dette, Venire (1985) 26.

51 Wieling, Rez. Dette, AcP 187 (1987) 96.

52 Singer, Verbot widerspriichlichen Verhaltens (1993) 5 (mit einem Hinweis auf
Wieling in Fn 27). Auf S. 51 nimmt er schlieSlich kurz Bezug auf D. 1, 7, 25 pr.
Siehe aber ebd. 74 ff mwN zu den ,,rechtsethischen Grundlagen®.

53 Siehe dazu unten Kapiel 1.16.

54 Siehe dazu unten Kapiel 1.14.

55 Siehe dazu unten Kapiel 1.21 (auf S. 161 ff).

56 Siehe Griesbeck, Venire (1978) 3 ff bzw. 5 f.

57 Procchi, Venire, in: Eccezione (2006) 77 ff.

58 Siehe unten S. 108 ff.

59 Cerami, D. 1, 7,25 pr, in: Principios (2014) 855 ff.

60 Gutiérrez-Masson, Actos propios, in: Buona fede oggettiva 2 (2003) 273.

61 Siehe etwa Corral-Talciani, Raiz historica, in: Venire (2014) 19 ff oder Pizza de
Luna, Actos propios, in: Estudios Couture (1957) 559 f.
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dem Titel nach nicht mit einer vertieften Auseinandersetzunge mit der histo-
rischen Entwicklung zu rechnen ist, bietet hier insbesondere Diez-Picazo in
seiner Monographie zur ,,Jurisprudencia del Tribunal Supremo® einen guten
Einblick in die Quellen®?. Wihrend er sich stark an Riezler orientiert, folgen
daraufthin Borda® und Ekdahl-Escobar® sowie zuletzt Jaramillo Jaramillo®
ihrerseits weitgehend der Darstellung Diez-Picazos.

Bereits in der Vergangenheit kritisiert wurde, dass Riezler sich auf das Ge-
biet des Zivilrechts beschrankt und es unterlassen hat, auch das offentliche
Recht zu ,,durchforsten“®; deswegen beleuchteten auch seine ,,Studien“ nur
einen Ausschnitt des Anwendungsbereiches.

Selbst im Bereich des Zivilrechts sind aber nicht nur in den vergangenen
mehr als einhundert Jahren rechtshistorischer Forschung zu den einzelnen
relevanten Texten viele neuere wissenschaftliche Erkenntnisse erzielt worden,

62 Diez-Picazo, Proprios actos (1963) 21-42 zum romischen sowie auf 43-60 zum
»derecho intermedio“. Er exegiert 22 ff D. 1, 7, 25 pr (siche zu diesem Text unten
Abschnitt V, Kapitel 1.14); auf S. 27 ff D. 8, 3, 11 (siehe dazu unten Abschnitt V, Ka-
pitel 1.16); beschiftigt sich 32 ff mit der Konvaleszenz (siehe dazu die Kapitel. 1.19;
1.21; 1.22; 1.23 in Abschnitt V sowie Abschnitt VI., Kapitel 1.1.) und 35 ff mit
D. 50, 17,75 (vgl. unten S. 380 f); 39 f bringt er den Selbstwiderspruch in Zusam-
menhang mit der Regel ,,allegans propriam turpitudinem non audietur* und 40 ff
schlussendlich mit den Fillen der Bindung an Vertrige, pacta, andere Formen der
Willenserklarungen und schriftliche Dokumente. 44 ff finden auch die Brocardica
Erwihnung, 47 ff werden die Postglossatoren und Kanonisten behandelt; es folgt
50 ff die Literatur der Praktiker (Gil de Castejon; Alvarez de Velasco; Cardoso do
Amaral; Barbosa, Diez de Ribadeneyra sowie Rodriguez de Fonseca), 52 ff die Dar-
stellung der ,, Tradadistas“ (Pufendorff; Lauterbach; Acosta; de Olea; Valeron und
Surdo. Er nennt weitere Autoren in Fn 45) und schlussendlich 54 ff eine Besprechung
von Schachers Werk ,,De impugnatione facti proprii (siche oben S. 5).

63 Borda, Actos propios (1986) 13 ff. Der Einleitungsteil zu den historischen Grund-
lagen fallt hier aber deutlich knapper aus als bei Diez-Picazo.

64 Ekdahl-Escobar, Actos propios (1989) kommt in einem historischen Einleitungsteil
(39-58) auf den S. 41 ff auf das romische Recht zu sprechen: Zunichst ebenfalls
auf D. 1, 7, 25 pr, danach auf D. 50, 17, 75, aber auch auf pacta und Vertrags-
bindung. 50 ff folgt bei ihr ebenfalls das ,,derecho intermedio”, welches hier — wie
auch bei Borda — etwas knapper behandelt wird als bei Diez-Picazo.

65 Jaramillo Jaramillo, Actos propios (2014) hat seiner Monographie ebenfalls ei-
nen historischen Teil eingeftigt und fasst kurz die Sachverhalte von D. 1, 7, 25 pr
(146 f), D. 8, 3, 11 (147 ff), D. 44, 4, 32 (150 f) sowie D. 50, 17, 75 (151 f)
zusammen. Daran anschlieflend skizziert er auf knapp sieben Seiten die spitere
Rechtsentwicklung (S 155 ff).

66 Koschaker, Rez. Riezler, SZ 33 (1912) 549. Riezler selbst weist bereits darauf hin,
dass auch in diesem Bereich ,,Anklinge an diese Idee zu finden sind“. Als Beispiel
nennt er den Text C. 2, 3, 29, der auch in dieser Arbeit noch aufgegriffen und
naher erldutert werden wird: Siehe unten S. 51 ff.
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sondern es hat sich auch an Forschungsfragen und Methoden einiges veran-
dert; man denke nur an die heute als problematisch angesehene ,,Interpola-
tionenjagd“ der ersten Hailfte des 20. Jahrhunderts und deren Abflauen®’.

3. Plan der Darstellung

Riezlers Vorgehensweise unterscheidet sich grundlegend von dem fiir die vor-
liegende Arbeit entwickelten Aufbau. Wihrend Riezler eine assoziative Aus-
wahl passend erscheinender dogmatischer Figuren erstellte, folgt die Struktur
dieser Abhandlung einer fiir das Thema grundlegenden Rechtsquelle: den
legistischen Brocardica aurea, welche Ende des 12. bzw. Anfang des 13. Jahr-
hunderts zusammengestellt und in der Folge unter dem Namen Azos Eingang
in mehrere Druckausgaben gefunden haben.

Um eine sinnvolle Abgrenzung bei der Untersuchung dieses Gegenstandes zu
finden, bietet sich diese Strukturierung an; durch eine Untersuchung der hier
angefiihrten Quellen soll einerseits die Idee der mittelalterlichen ,,Erfinder
(man konnte auch sagen ,,Entdecker) dieses Grundsatzes sichtbar und gleich-
zeitig die Plausibilitit fir das als Haupterkenntnisquelle herangezogene (antike)
romische Recht ergriindet werden. In einem letzten Schritt konnen auf dieser
Grundlage allgemeine Uberlegungen zur Rechtsnatur des Satzes und damit auch
der Einordnung fur das geltende Recht angestellt werden.

Bislang wurde solch eine Aufarbeitung fiir keines der sprichwortlichen
Rechtsprinzipien vorgenommen, obwohl die Brocardica immer wieder als Ur-
sprung von noch heute relevanten Paromien genannt werden®®. Das Wesen der
Brocardica als Literaturgattung des gelehrten Rechts und damit die Arbeits-
weise der Glossatoren ist daher zunichst in Grundziigen zu erortern; sodann
werden aufgrund der ,,Vorgabe“ der Brocardicastelle einerseits Texte aus allen
Teilen des Corpus Iuris Civilis behandelt, somit Quellen aus allen Bereichen
des klassischen und nachklassischen Rechts, und andererseits, wenn auch in
sehr viel geringerem Ausmaf3, Stellen aus dem Decretum Gratiani beriicksich-
tigt. Diese Zersplitterung der Themen verlangt jeweils eine Einfithrung in das
Rechtsgebiet, auf deren Basis die Exegese der konkreten Stelle erfolgen kann,
die ihererseits in einer Untersuchung des in ihr enthaltenen Selbstwiderspruches
gipfelt.

Der Fokus liegt darauf, die dogmatischen Wurzeln des Rechtsgrundsatzes
zu beleuchten. An welche Fille war urspriinglich gedacht? Welche Rechts-
gebiete sind betroffen? Welche Abgrenzungskriterien wurden festgelegt? Das

67 Vgl. nur als zentrale Werke Kaser, Interpolationenforschung, in: Rechtsquellen
(1979) 112 ff und Wieacker, Romanistische Textkritik (1971).

68 Vgl. etwa fur den Satz ,,semel heres semper heres“: Tanaka, Semel heres, in:
Werkstatt (2016) 423.
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sind die Fragen, die vornehmlich gestellt werden und fiir deren Aufarbeitung
die Brocardica den Rahmen bieten. Die Natur und Geschichte der Litera-
turgattung, welche diesen Satz hervorgebracht hat, sind dabei eine Facette,
die fiir das Verstiandnis der Rechtsnatur des ,, Verbots“ und seines Ursprungs
wesentlich ist.

Betont sei, dass in der vorliegenden Arbeit keine kritische Edition des Tex-
tes der Brocardica vorgenommen wird. Eine neue Herausgabe des Textes der
Brocardica aurea wire auch fur die Nachvollziehbarkeit anderer noch heute
nutzbar gemachter Abstrahierungen aus der kasuistischen Literatur des romi-
schen Rechts hilfreich und bleibt weiterhin ein Desiderat®’; bis dahin muss in
erster Linie auf die (verbesserungsbediirftige)”® Standardausgabe zuriickgegrif-
fen werden, die im Band IV des Corpus Glossatorum Iuris Civilis der Ausgabe
Turin 1967 enthalten ist.

Die Behandlung der Argumente ist nicht immer gleich dicht, sondern es
wird auf jene Texte der Schwerpunkt gelegt, die als Grundlage des Rechtsprin-
zips und fiir dessen Rezeption besonders wichtig erscheinen.

69 Einen hilfreichen Ausgangspunkt fiir die Auffindung von relevanten Handschriften
bildet etwa der Aufsatz von Schwaibold, Wer sucht, R] 4 (1985) 206 Fn 25 f.

70 Insbes. die zitierten Anfangsbuchstaben der Fragmente weichen teilweise von den
ibereinstimmend in den Handschriften tiberlieferten Allegationen ab; soweit sich
daraus fiir die Auflosung des Zitats ein anderes Ergebnis ergibt, wird darauf in
den Fufsnoten hingewiesen und fur die Entscheidung, welcher Text zugrunde gelegt
wird, eine Erkldarung geboten.



II. Die Literaturgattung der Brocardica

1. Renaissance der Wissenschaften im 12. Jahrhundert

Die Zeit, welche unsere Literaturgattung hervorgebracht hat, wird aufgrund der
alle Bereiche der Wissenschaften erfassenden Geisteshaltung auch als ,,Renais-
sance des Mittelalters“ oder genauer als ,,Renaissance des 12. Jahrhunderts“!,
bezeichnet. Diese Stromung setzt — zumindest was die Rechtswissenschaften
anbelangt — bereits Ende der ersten Hilfte des 11. Jahrhunderts ein? und dauert
bis zur zweiten Halfte des 13. Jahrhunderts an. Einerlei ob man Anhénger der
Kontinuititstheorie ist oder davon ausgeht, dass die Beschiftigung mit dem
romischen Recht im Westen zwischenzeitlich vollkommen abriss und die Quel-
len erst wiederentdeckt werden mussten, um eine neuerliche ErschliefSung zu
ermoglichen’, lasst sich in dieser Zeit jedenfalls ein massiver Aufschwung bei
der Bearbeitung und Nutzbarmachung des antiken Gedankengutes feststellen*.

Es entstehen Schilerkreise um einzelne Lehrer, die als universitates die
Urspriinge unserer heutigen Universitaten bilden’. Weimar beschreibt im
Vorwort eines einschlagigen Sammelbandes die Vorgange dieser Zeit als Ent-
wicklung von Theorie, Lehre und Praxis®.

1 Insbes. im Anschluss an Haskins, Renaissance (1927). Vgl. auch Engelmann,
Wiedergeburt (1939) 17; Calasso, Medio evo (1954) 346 f mit Fn 1 u. S. 361;
Goetz, Wiederaufleben, Archiv fiir Kulturgeschichte 10 (1912-13) 125 ff. Siehe
auflerdem die Sammelbande zum Thema: Weimar (Hrsg.), Renaissance (1981);
Benson/Constable (Hrsg.), Renaissance (1982).

2 So zumindest die hL. Siehe aber Winroth, Teaching, in: Law and Learning (2006)
41 ff, der den Beginn erst in den 1130er Jahren ansetzt.

3 Winkel zeigt tiber den von ihm vorrangig untersuchten Bereich des Rechtsirrtums
hinausreichende, allgemein giiltige Argumente fur eine generelle Kontinuitit auf.
Siehe Winkel, Vorbemerkungen, Tus Commune 13 (1985) 69 ff. Vgl. auch die
Diskussion bei Kuttner, Revival, in: Renaissance (1982) 299 f und den Abschnitt
»Kontinuitdt und Diskontinuitdt® in Lange, RRMA 1 (1997) 8 ff mit der dort
ziterten weiterfiihrenden Lit.

4 Moglicherweise bringt diese allgemeine Wiederentdeckung der Antike einen weite-
ren Grund fiir die Ausformulierung des Prinzips vom Selbstwiderspruch mit sich:
Bereits Aristoteles erklirte das Prinzip vom ausgeschlossenen Widerspruch zum
sichersten aller Prinzipien (Metaphysik IV 4, 1006 a) und noch heute ist es fur die
formale Logik zentral. An dieser Stelle kann auf dieses weite Problemfeld nicht aus-
fithrlicher eingegangen werden, jedoch sei auf das Werk von Schlick, Widerspruch
(2011) hingewiesen.

5 Zur Bedeutung dieser Universititen fir die Entwicklung der Rechtswissenschaft
sieche nur Berman, Revolution (1995) 199 ff.

6  Weimar, Renaissance (1981) im unpaginierten Vorwort.
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Dass es weniger um die Autorenschaft einzelner Werke als vielmehr die
Weiterentwicklung von Lehren innerhalb einer Schule ging, zeigt sich in einer
aus unserer Sicht mangelhaften Zitierpraxis, was oftmals zu Plagiatsvorwiir-
fen verleitet. Dennoch ist eine verstarkt individuelle Sichtweise festzustel-
len — und es mangelt den hochmittelalterlichen Rechtslehrern auch nicht an
Selbstbewusstsein’.

Viele Versuche wurden unternommen, die Griinde fiir die Wiederentde-
ckung des antiken Wissens und die Ausbildung von wissenschaftlichen Me-
thoden nicht nur zur Erschlieffung des Rechts, sondern auch der Literatur,
Geschichtsschreibung und der Naturwissenschaften aufzudecken; ein einzel-
ner Ausloser konnte jedenfalls nicht festgestellt werden. Es ist wohl vielmehr
ein Zusammenspiel mehrerer Faktoren wie eine verstirkte Mobilitat, damit
verbunden die Konfrontation und infolge dessen auch die Beschiftigung mit
fremden Kulturen, moglicherweise als Vorbedingung auch der um 1000 ein-
setzende Anstieg der Bevolkerungszahl’, sowie ein Aufschwung der 6kono-
mischen Aktivitidten, der mit einer zunehmenden Spezialisierung (vor allem in
den Stadten) zusammenhangen diirfte.

Neben dem ,,Drang, zu wissen“!?, gab es fur die Rechtswissenschaften auch
einen materiellen Hintergrund als Motivation, das oft langwierige und kost-
spielige Studium auf sich zu nehmen: Die Gesellschaft hatte grofsen Bedarf
an gut (aus-)gebildeten Personen, die ihr rechtliches Wissen in der Praxis um-
setzen konnten!!. Prominentes Beispiel hierfiir ist die Festlegung der Rechte
des romisch-deutschen Kaisers auf Basis des romischen Rechts durch die Bo-
logneser quattuor doctores (Bulgarus, Martinus, Hugo und Jacobus) in den
Roncaglischen Gesetzen!2.

7 Vgl. nur das bekannte Zitat von Pillius: ,,... post completum disputationum ...
coepi mecum cogitare quidnam possem scribere per quod mihi memoriam mecum
conservarem et alios praeceptores ad invidiam provocarem. (... nachdem ich das
Buch der Disputationen vollendet hatte ..., begann ich bei mir zu tberlegen, was
ich vielleicht zu schreiben vermochte, wodurch ich mir Nachruhm sichern und die
iibrigen Lehrer zur Beschimpfung reizen koénnte). Text und Ubersetzung: Gléckner,
Cogitationis (1989) 25 mwN in Fn 27.

8 Classen, Geistesgeschichtliche Lage, in: Renaissance (1981) 14 ff.

9  Gliockner, Cogitationis (1989) 21.

10 Grundmann, Universitiat? (1976) 39.

11 Classen, Universitaten, in: Mittelalterforschung (1981) 118.

12 Zum Reichstag von Roncaglia 1158 siehe etwa A. Wolf, Gesetzgebung, HQL 1
(1973) 567 f. Die Bologneser Schule geht angeblich auf Irnerius zuriick, der seiner-
seits moglicherweise in einem gewissen Pepo einen Vorginger hatte. Vgl. den Bericht
des Odofredus in dessen Lectura super D. 1, 1, 6: ,,Signori, dominus Yrnerius, qui
fuit apud nos lucerna iuris, id est primus qui docuit in civitate ista; nam primo cepit
studium esse in civitate ista in artibus, et cum studium esset destructum Rome, libri
legales fuerunt deportati ad civitatem Ravenne et de Ravenna ad civitatem istam.
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2. Herstellen von Verbindungsnetzen: Allegationen und Noten

Zum Verstandnis und zur Durchdringung der antiken Rechtstexte war fiir die
Rechtsgelehrten des Mittelalters nicht nur die Beherrschung der lateinischen
Sprache unabdingbar, sondern auch das Erkennen von Ordnungskriterien
und Strukturen. Dieses Bediirfnis nach System lag nicht zuletzt an der An-
erkennung des Textes als ratio scripta, die man als in sich widerspruchslose
Rechtsmasse darstellen wollte.

Durch Kapiteliiberschriften an den oberen Rindern der Seiten und das Be-
niitzen unterschiedlichfarbiger Tinten wurde in einem ersten Schritt die Auffind-
barkeit einzelner Stellen vereinfacht'®. Aus demselben Grund notierte man sich
an den Rand des Textes Verbindungen zu anderen Stellen; einerseits geschah
dies durch graphische Symbole, die neben mehreren als verwandt angesehenen
Texten eingefuigt wurden', andererseits aber auch durch ausdriickliches Zitat
einer oder mehrerer Stellen bei einem oder allen dieser Texte. Diese Zitate zeigen

Quidam dominus Pepo cepit autoritate sua legere in legibus, tamen quicquid fuerit
de scientia sua nullius nominis fuit. Sed dominus Yrnerius dum doceret in artibus in
civitate ista, cum fuerunt deportati libri legales, cepit per se studere in libris nostris
et studendo cepit docere legibus. Et ipse fuit maximi nostris et fuit primus illumi-
nator scietie nostre; et quia primus fuit qui fecit glosas in libris nostris vocamus
eum lucernam iuris. (Meine Herren, Irnerius, der bei uns die Leuchte des Rechts
war, d.h. der erste, der in dieser Stadt lehrte; denn zunichst begann in dieser Stadt
ein Studium der Artes, und als das Studium in Rom zerstort wurde, wurden die
Rechtsbiicher ausgelagert nach Ravenna und von Ravenna hierher. Ein gewisser
Pepo begann aus eigenem Antrieb in den Gesetzen zu lesen, was jedoch aus seiner
Wissenschaft spross war ohne Wert. Irnerius aber, indem er die Artes in dieser Stadt
lehrte, als die Rechtsbiicher ausgelagert wurden, begann fiir sich unsere Biicher
zu studieren und studierenderweise begann er das Recht zu lehren. Und er besafs
einen sehr grofSen Namen und war der erste Erleuchter unserer Wissenschaft; und
da er <auch> der erste war, der Glossen in unseren Biichern anbrachte, nennen wir
ihn ,Leuchte des Rechts‘).“ Text und Ubersetzung: Gléckner, Cogitationis (1989)
44. Diese Rolle des Irnerius (bzw. ,, Wernerius“) hinterfragt Winroth, Teaching, in:
Law and Learning (2006) 41 ff kritisch und halt sie schlussendlich fiir nicht glaub-
wiirdig. Zeitlich folgen die quattuor doctores und auf diese folgt die Generation
von Vacarius, Rogerius, Johannes Bassianus und Placentinus; die wiederum darauf
folgende Generation ist bereits die Azos. Azo war Schiiler des Johannes Bassianus,
der wiederum Schiiler des Bulgarus gewesen ist. Der Ruhm Azos wurde seinerseits
maflgeblich gefordert durch dessen Schiiler Accursius, dem Verfasser der Glossa
Ordinaria, in welche er die Anmerkungen seines Lehrers bevorzugt aufnahm. Eine
graphische Darstellung der Lehrer-Schiiler-Verhiltnisse findet sich bei Glockner,
Cogitationis (1989) 497.

13 Glockner, Cogitationis (1989) 23 f.

14 Zu den geheimnisvollen roten Zeichen siehe nur Dolezalek/Weigand, SZ Kan.
Abt. 100 (1983) 143 ff.



18 Die Literaturgattung der Brocardica

ein erstaunliches Maf$ an Textbeherrschung, werden doch oft bei einem Text
auflerordentlich lange Listen von Allegationen beigefuigt (die gelegentlich auch
in Ubereinstimmende und widersprechende Beispiele getrennt sind).

SchlieSlich begann man, den Inhalt eines Textes schlagwortartig darzu-
stellen: Man setzte neben den Originaltext einen abstrakten Satz, der meist
mit ,,nota ...« eingeleitet wurde, womit man auf einen Blick die wesentliche
Aussage einer Stelle darzustellen versuchte. Der kasuistische Text wurde ab-
strahiert und zusammengefasst, indem eine Rechtsregel formuliert wurde.

Bei den sog. ,,Noten“ handelt es in einem engeren Sinne um solche all-
gemeine Sitze, in einem weiteren wird dazu aber auch bspw. die in einigen
Handschriften auftauchende, auf eine Stelle im Text weisende Hand gezahlt,
welche die Aufmerksamkeit des Lesers hierhin lenken sollte?s.

Konnte ein- und dieselbe Regel aus mehreren Stellen abgeleitet werden,
so wurden daran anschliefend wiederum die Parallelstellen als Allegationen
angefiihrt.

Da aber aus unterschiedlichen Texten oft einander widersprechende Regeln
ableitbar waren, versuchte man zur Herstellung einer Synthese diesen Wider-
spruch mittels der sic et non-Methode aufzulosen'®. Dabei ging man einerseits
oft den Weg, ein Verhiltnis der Spezialitit anzunehmen, andererseits aber
begegnete man dem Problem mitunter auch mit dem Instrument der Fiktion'”.

Die jeweils quellenmafSig belegten Gegensatzpaare wurden zunichst als
generalia und spater als brocardica bezeichnet; auf einer weiteren Entwick-
lungsstufe wurden sie aus den Glossenapparaten herausgelost, in eigenstin-
digen Sammlungen zusammengetragen und in einem weiteren Schritt auch
mit distinguierenden solutiones ausgestattet.

3. Technik der Regelfindung

In den Brocardica versuchen die mittelalterlichen Juristen, den Rechtsstoff in
Form abstrakter Prinzipien darzustellen, was kunftig eine raschere Durch-
dringung desselben ermoglichen sollte. Diese abstrakten Prinzipien werden
mittels Induktion aus der kasuistischen Literatur gewonnen.

15 Vgl. Kuttner, Repertorium (1981) 232 ff; sowie Genzmer, Kodifikation, in: RR
(1987) 46.

16 Siehe allgemein zur scholastischen Methode der mittelalterlichen Jurisprudenz
Henke, Alte Jurisprudenz und neue Wissenschaft, JZ 42 (1987) 685 ff, insbes.
687 f. Zur Zuriickweisung der ,,mafSlos iibertriebenen® Kritik an der Scholastik
und deren Neubewertung als ,,Hohepunkt in der Entwicklung der Logik*: Otte,
Dialektik (1971) 12 f.

17 Gléckner, Cogitationis (1989) 135 f.
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Auch Aristoteles'®, dessen Lehren im Laufe des 12. Jahrhunderts ebenfalls
einen grofSen Aufschwung erlebten, kannte bereits die Methode der unvoll-
standigen (,eigentlichen®) Induktion'’; hierbei schlieflt man von Urteilen tiber
mehrere Gegenstande auf allgemeine Urteile, denen aufgrund der Gleichfor-
migkeitsthese tiber ihre Induktionsbasis hinaus Geltung zugesprochen wird?’.
Mit anderen Worten: Im Gegensatz zum heutigen Juristen kontinentaleuropa-
ischer Pragung, der allgemeine Regeln auf konkrete Falle anwendet, suchten
die Juristen des Mittelalters vielmehr gemeinsame allgemeine Grundgedanken
in den kasuistischen Texten des Corpus Iuris Civilis, in welchen auf konkrete
Fragen meist konkrete Antworten gegeben werden?!. Sie gingen sodann davon
aus, dass diese Antworten auch auf alle nicht thematisierten Fille anzuwenden
sind, die ein bestimmtes Merkmal, das allen beantworteten Fragen gemeinsam
ist, aufweisen??.

Das Ergebnis der Induktion wird auch als Erfordernis der Gerechtigkeit
an sich gesehen; Azo etwa erldutert in seiner Summe zu Inst 1, 1%%: Aequitas
autem est rerum convenientia quae in paribus causis paria iura desiderat
(Gerechtigkeit ist nimlich die Ubereinstimmung von Dingen, die in gleichen
Fillen gleiches Recht erfordert). Die Kunst sei es daher, eine begrenzte Lehre
uber eine unbegrenzte Anzahl von Dingen ,,zusammenzuziehen“: Est autem
ars secundum Porphyrium de infinitis finita doctrina: ad arctando dicta et
bene potest haec iuris notitia ars appellaria quod a fine habet mirabilem.

18 Zur Grundlage des aristotelischen Denkens fiir Azos Arbeitsweise vgl. Herberger,
Dogmatik (1981) 178.

19 Vgl. Popper, Logik3 (1969) 3 ff; Lang, Brocardasammlungen, SZ Kan. Abt. 31
(1942) 107 ff.

20 Otte, Dialektik (1971) 213, der diese Vorgehensweise als Auffassung der ,,herr-
schenden Richtung bei den Glossatoren“ bezeichnet.

21 Freilich finden sich schon antike regulae, die in allgemeinen Aussagen und nicht
kasuistischer Fallosung bestehen. Vgl. insbes. den Digestentitel 50, 17 (,,De regulae
iuris“). Dazu etwa Stein, Regulae (1966) und Schmidlin, Rechtsregel (1970).

22 Vgl. das folgende Beispiel Azos zum Digestentitel De regulis iuris: dicitur itaque
regula quasi causae coniunctio, id est: plures causae simul coniunctae regulam
constituunt. Verbi gratia: statutum est in piscibus,ut occupanti concedantur, idem
est in feris bestiis, idem in volucribus: colligitur regula, ut quod in nullius bonis est
occupanti concedatur. ,Daher wird die Regel gewissermafSen Fall- (Ursachen-) Ver-
bindung genannt, d.h.: Mehrere Fille (Ursachen) ergeben miteinander verbunden
eine Regel; z.B.: Es ist fiir Fische festgelegt, dass sie dem gehoren, der von ihnen
Besitz ergreift, ebenso fiir wilde Tiere und Vogel. Daraus entsteht durch Zusammen-
fassung die Regel, dass alle herrenlosen Dinge dem gehoren, der von ihnen Besitz
ergreift).“ Text und Ubersetzung: Herberger, Dogmatik (1981) 178 f.

23 Beniitzte Ausgabe: Turin 1578, fol 223 v.
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Da es aber meist Fille gibt, auf welche das derart entwickelte Prinzip nicht
passt, meint etwa Placentinus, dass die Ausnahmen einer Regel in der Regel
mitinbegriffen sein miissen?*.

So muss davon ausgegangen werden, dass auch das Prinzip vom Verbot des
Selbstwiderspruchs die ihm widersprechenden Ausnahmen inkludiert, selbst
wenn es diese in seinem schlagwortartigen Titel nicht ausdriicklich nennt.

DieDivisionsmethode fithrtzu einer ,,Systematisierung von Einzelbegriffen “>%;
aus kasuistischen Texten abgeleitete allgemeine Begriffe werden in ihrer Einheit
wiederum zerlegt und zu Uberbegriffen von kleineren Teilmengen gemacht.

Charakteristisch ist fur die Brocardica allgemein, dass den vom Verfasser
formulierten und mit Allegationenreihen belegten allgemeinen Rechtsprinzi-
pien widersprechende Argumente gegenuibergestellt werden, die wiederum
quellenmiflig belegt werden?®. Es finden sich in der Brocarda-Sammlung, wel-
che unter dem Namen Azos tiberliefert ist, jedoch auch einige Stellen ohne Ge-
gensitze?’, obwohl die nota als allgemeine Aussagen von den generalia gerade
dadurch unterschieden werden, dass letzteren ein Gegensatz gegeniibergestellt
wird, ersteren hingegen nicht. Ein generale ohne Gegensatz sei eine Ausnahme,
die wiederum als nota zu gelten habe, so Genzmer®®. Somit handelt es sich bei
diesem als ,,Brocardica“ betitelten Werk entweder um eine gemischte Samm-
lung von generalia und notabilia, oder diese Kategorien werden spater unter
dieser gemeinsamen Bezeichnung zusammengefasst.

Im Anschluss an die Argumente pro und contra wird meist in einer solutio
versucht, den Widerspruch als einen blof§ scheinbaren aufzulésen und so doch
beiden Aussagen (wenn auch beschrankte) Giiltigkeit zu verleihen.

Die alteren Brocardica, in denen keine Losung vorgeschlagen wird, werden
folgerichtig als ,,solutionslose Brocardica“ bezeichnet; bei den Legisten wird

24 Gl. Regula est (D. 50, 17, 1): dicit P. omnes exceptiones esse de regula, et cum eis
contineri. Sed opponitur: ergo nulla vitiari posset. Sed respondebat posse vitiari si
idem ius in exceptionibus intelligeretur, quod regula breviter in quibusdam casibus
statuit. Et sic hic intellexit. Secundum eum ergo omnes verae sunt, licet habeant
exceptionem. Siehe dazu Otte, Dialektik (1971) 215 f.

25 Genzmer, Kodifikation, in: RRMA (1987) 19.

26 Interessant ist der Hinweis Glockners auf parallele Erscheinungen in der islamischen
Rechtswissenschaft; auch diese kenne Sammlungen abweichender Meinungen, sog.
khilaf, die aufgrund der Anerkennung des Konsenses der Rechtsgelehrten als Rechts-
quelle notwendig waren. Auch in der arabischen Kultur habe es eine solche Form
der Dialektik, hier jadal genannt, gegeben. Gléckner sieht nun in den Brocardica-
Sammlungen eine Riickkehr dieser ,,Literaturgattung zu jenen Wissenschaftlern ...,
bei denen sie auch ihren Ausgang nahm.“ Gléckner, Cogitationis (1989) 27.

27 Lange, RRMA 1 (1997) 239; Schwaibold, Wer sucht, R] 4 (1985) 210; d’Ablaig,
Bibliothek, SZ 9 (1888) 16.

28 Genzmer, Kodifikation, RRMA (1987) 47.



Entwicklung und Vertreter der Literaturgattung 21

als Hauptvertreter dieses Typs meist Otto Papiensis genannt. Ob seine gene-
ralia oder der libellus disputatorius des Pillius de Medicina zeitlich friher zu
datieren sind, ist in der Literatur umstritten®’.

4. Entwicklung und Vertreter der Literaturgattung

Nach der wohl hL stellt der libellus disputatorius des Pillius de Medicina
(1169-1213%°) das ilteste Beispiel einer Brocarda-Sammlung dar; schon Bal-
dus wies darauf hin, dass dieses Werk als erstes die eben beschriebene Struktur
aufweist.

Pillius wollte den Rechtsstoff fiir Studenten verstandlich aufbereiten und
die tiberzogene Dauer des Rechtsstudiums mithilfe eines tibersichtlichen Lehr-
buchs auf ein ertrigliches Maf$ reduzieren. Uberhaupt handelt es sich hier um
eine der ersten vom Corpus Iuris unabhangigen geordneten Gesamtdarstellun-
gen. Diese ist in drei Biicher gegliedert: Eines tiber die Beweislastverteilung (de
presumptionibus), eines iiber den Prozess (de judiciis) und eines, in das weitere
generalia aufgenommen wurden, die eher ungeordnet aneinander gereiht sind
(de variis disputandi articulis). Pillius fithrte im libellus den Titel ,,Brocarda“
wohl erstmals in die Rechtsliteratur ein; er selbst bezeichnete damit allerdings
seine Quaestionensammlung und damit ein vom libellus disputatorius zu un-
terscheidendes Werk. In der zwischen 1175 und 1192 entstandenen ersten Auf-
lage des libellus gab es noch keine solutiones; erst spater — wohl auf Bitten von
Studenten und Dozenten — verfasste er solche, arbeitete diese in einem weiteren
Schritt in den libellus ein und veroffentlichte um 1195 eine zweite Auflage’'.

Weimar ging davon aus, dass Otto Papiensis*> um 11835 ein Brocardicawerk
mit den Anfangsworten ,,Dolum per subsequentia purgari schuf (da der libel-
lus disputatorius zumindest in seiner ersten Auflage alter sein diirfte, musste
dieser demnach eher am Beginn der oben angesetzten Zeitspanne entstanden
sein). In dieser Sammlung habe er ohne besonderes System Quellenbelege im
Wortlaut gesammelt und auch gegensitzliche Argumente gegeniibergestellt. In
weiterer Folge habe Azo* diese Brocardica in eine neue Reihenfolge gebracht
und titelweise geordnet. Spaterhin seien die Belegstellen nur noch allegiert und
das Gesamtwerk als ,,Salicta“ (,,Weidengeflecht“) veroffentlicht worden. In
dieser Ausgabe seien bereits die solutiones contrarietatum enthalten gewesen.

29 Vgl. Lang, Brocardasammlungen, SZ Kan. Abt. 31 (1942) 107 ff mwN.

30 In diesem Zeitraum ist er urkundlich belegt. Siehe Lange, RRMA 1 (1997) 227 ff
mwL auf S. 226 f.

31 Lange, RRMA 1(1997) 230. Vgl. vor allem auch Genzmer, Kodifikation, RRMA
(1987) 49 ff.

32 Er war in der zweiten Hailfe des 12. Jh. tatig. Siehe Lange, RRMA 1 (1997) 238 ff
mwN.

33 Zur Datierung von Azo bereits oben S. 5 Fn 18.
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Die Bearbeitung der Brocardica des Otto Papiensis durch Azo datiert Weimar
auf vor 1204 bzw. 1209 und zieht als Grundlage fiir diese Annahme einerseits
den Beleg heran, dass sich das Werk 1211 unter den Biichern eines Richters aus
Ferrara befand (es wurde bei diesem gestohlen), andererseits erfolgt die Datie-
rung aufgrund der Selbstzitate der Summa Codicis des Azo in den solutiones®.

Weimars Schiiler Schwaibold veroffentlichte jedoch eine Dissertation, in der
eine andere Hypothese entwickelt wird: Die Brocardica ,,Dolum per subse-
quentia purgari“ stammten demzufolge nicht von Otto Papiensis, sondern von
einem anonymen Verfasser und seien aufSerdem in England® um 1160 ent-
standen. Diese Ansicht impliziert zwei neue Annahmen gegeniiber der bishe-
rigen hL: Einerseits muss sich Baldus bei Richtigkeit dieser Behauptung irren,
da er den libellus disputatorius des Pillius de Medicina als erste Brocardica-
Sammlung nennt; Pillius begann sein Studium in Bologna aber erst 1169 und
stellte den libellus nach seiner Ubersiedelung nach Modena fertig, welche nach
1175, aber vor 1182 erfolgt ist**. Andererseits konnten die Brocardica dolum
somit auch nicht die Grundlage von Azos Brocardica sein, wenn man davon
ausgeht, dass dieser sich, wie bereits bei Sarti erwihnt ist¥’, zur Erstellung
seiner eigenen Brocardica an den Vorarbeiten des Otto Papiensis orientiert
hat, der dolum dieser Theorie nach aber nicht verfasst hat. Allerdings ist
es auch nicht ausgeschlossen, dass Sarti sich mit seiner Annahme, dass Azo
die Brocardica Ottos als Grundlage herangezogen hat, irrt. Tatsachlich ist
zwar seine Aussage zu den kanonistischen Brocardica des Damasus und deren
Uberarbeitung durch Bartholomius Brixensis unwidersprochen, doch bereits
Savigny dufSerte Zweifel an Sartis Theorie zu den legistischen Brocardica, die
ohne Begriindung erfolgte’. Seckel*” und prinzipiell auch Schwaibold® (der
jedoch eine andere Sammlung und nicht dolum fiir die des Otto halt) schenken
der Schilderung Sartis allerdings Glauben.

Zwei erhaltene Handschriften der unter dem Namen Azos tiberlieferten
Brocardica sind so aufgebaut, dass zwar solutiones vorhanden sind, jedoch

34 Weimar, Legistische Literatur, HQL 1 (1973) 239.

35 Zum Einfluss der bologneser Rechtslehre im England dieser Zeit siehe etwa De
Zulueta/Stein, Teaching (1990), insbes. xii f; Turner, England, JBS 1975, 1 ff;
Rathbone, Roman Law, StG XI (1967) 253 ff.

36 Fiir 1181 ist sein Aufenthaltsort in Modena belegt; bis 1201 sind danach Doku-
mente vorhanden, die ihn als Jurist in Modena bezeichnen. Moglicherweise kehrte
Pillius spater nach Bologna zuriick; ebenso denkbar ist allerdings, dass er bis zu
seinem Lebensende in Modena geblieben ist. Lange, RRMA 1 (1997) 228 f mwN.

37 Siehe Sarti/Fattorini, De claris archigymnasii (1888-1896) 382.

38 Savigny, Geschichte 4 (1826) 325 f.

39 Seckel, Distinctiones, in: FS Martitz (1911) 384 Fn 2; ders., Editionen 1, SZ 21
(1900) 308.

40 Schwaibold, Wer sucht, R] 4 (1985) 202 ff.
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nicht unmittelbar bei den einzelnen Rechtssitzen, wie dies in den anderen
Handschriften und in den Drucken der Fall ist, sondern gesammelt am Ende.
Diese Handschriften beinhalten laut Schwaibold die urspriinglichen Brocar-
dica des Otto ohne fremde Zutaten. Daher wiren, folgt man seiner Ansicht,
diese Brocardica wohl die bei Sarti erwahnten Brocarda des Otto und nicht die
anonymen Brocardica dolum. Die am Ende gesammelten solutiones stammen
hingegen auch Schwaibolds Ansicht nach von Azo*!.

Dieser Vorschlag erscheint durchaus plausibel, wenn man eine Parallele zur
Entwicklung des libellus disputatorius zieht: Auch er erschien in zwei Auflagen;
die erste ohne solutiones, auf Nachfrage in einer Neuauflage mit solutiones,
welche Pillius selbst verfasste und einfiigte. Bei den unter dem Namen Azos
tberlieferten Brocardica konnte die Entwicklung ebenso erfolgt sein, was unter
anderem die Beobachtung nahelegt, dass vor der eigentlichen solutio immer der
Rechtssatz in gekiirzter Form nochmals wiedergegeben wird; demnach diirften
diese solutiones zunichst vom zugehorigen Rechtssatz getrennt aufgeschrieben
worden sein. Zur Auffindbarkeit der betreffenden Stelle in der Brocardica-
Sammlung wurde sodann in der Sammlung von solutiones die jeweilige Fund-
stelle angegeben. Ein Unterschied zur Entwicklung des libellus disputatorius
bestiinde allerdings insofern, als die solutiones nicht wie bei jenem vom Au-
tor der Erstauflage selbst verfasst und eingefiigt wurden, wenn Otto Papiensis
die Erstauflage und Azo die passenden solutiones dazu verfasst hat. Jedenfalls
diirften die solutiones (des Azo) in die Brocarda (des Otto Papiensis) spater
aus Praktikabilitatsgriinden integriert und das Werk in einer Zweitauflage ver-
offentlicht worden sein*.

Ebenfalls fiir die Theorie Schwaibolds konnte sprechen, dass in den solu-
tiones oft Kritik an den Brocarda getibt wird, was wohl nicht in der Form
geschehen wire, hitte der Autor der solutiones diese generalia selbst in der
Form verfasst bzw. zusammengestellt. Geht man nun aber davon aus, dass in
den Brocardica zum grofSten Teil die alteren, bereits bekannten Noten erweitert
und zusammengestellt wurden, konnte man gegen dieses Argument vorbringen,
dass man solche notabilia, die zwar allgemein bekannt waren, die man aber fur
unzutreffend hielt, nicht stillschweigend tibergehen, sondern sie in die Samm-
lung aufnehmen und die eigene Kritik an ihnen publik machen wollte; somit
miisste nicht unbedingt ein konkretes Vorlagewerk Gegenstand der kritischen
Bearbeitung sein.

41 Schwaibold, Wer sucht, R] 4 (1985) 212. Er nennt die MS: Vatikan, ,,Chigi E.
VIL218 ... fol. 1ra bis fol. 22vc* und eine ,,insbesondere am Schluss leicht veran-
derte Fassung® in Paris, ,,B.N. lat. 4601 auf fol. 1ra bis fol. 21rc*.

42 Moglicherweise erfolgte dieser Schritt durch Cacciavillanus, der auch eigene Zu-
sdtze verfasste. Siehe sogleich unten S. 25.
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Interessant fiir die Rekonstruktion der Entwicklung ist auch das Vorwort
zum Druck Neapel 1568; dort wird niamlich eine andere Entstehungsgeschich-
te geschildert: Zwar stimmt sie mit der allgemeinen Schilderung insofern
uberein, als Azo lediglich die solutiones, nicht aber die generalia selbst zuge-
schrieben werden. Allerdings wird ausdriicklich nur dav