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Vorwort

Mit diesem Band wird eine neue Perspektive fiir die Reflexion juristischer
Kommentarliteratur er6ffnet. Die fritheren Forschungen tiber die ,,Welt der
Kommentare®“ (2016) und tiber ,,Kommentare in Recht und Religion* (2014)
werden so um einen international vergleichenden Blickwinkel ergénzt. Dazu
analysieren in diesem Band 17 Kolleginnen und Kollegen jeweils eine natio-
nale bzw. transnationale Rechtsordnung und berichten, inwieweit dort juristi-
sche Kommentare existieren und durch welche spezifischen Bedingungen und
Eigenheiten sie geprigt sind. Die meisten Beitragenden haben erste Erkennt-
nisse im Mirz 2019 auf einer in Miinster veranstalteten Tagung personlich
vorgestellt (iiber die Tagung berichten Jonathan Friedrichs, ZEuP 28 (2020),
231-234, und Simon Kleuters, erscheint in JZ 2020). Im rechtsvergleichenden
Gesprach konnten Fragestellungen, Beobachtungen und Deutungsmuster
weiter geschdrft werden. Allen Beteiligten mochten wir daher herzlich fiir
ihre Offenheit und konstruktive Diskussion danken.

Den Anstof zu diesem Projekt gab die Verleihung des Ernst-Rabel-Preises
2014 an David Késtle-Lamparter; daher sei der Gesellschaft fiir Rechtsver-
gleichung auch an dieser Stelle herzlich gedankt. Unser Dank gilt weiter der
Fritz-Thyssen-Stiftung, die die Tagung groBzigig geférdert hat, dem Miins-
teraner Exzellenzcluster ,,Religion und Politik* fiir organisatorische Unter-
stiitzung sowie allen Mitarbeitern und Hilfskrdften, die mit zuverldssigem
Einsatz zur Durchfiihrung der Tagung und zur redaktionellen Bearbeitung des
Tagungsbandes beigetragen haben: Farina Clemens, Adrian Grimpe, Arian
Hackmann, Dr. Lukas Kdmper, Henrik Koster, Amon Kriikel, Viviana Kutz,
Selin Ozgiic, Clara Paul, Sarah Popp, Jana Schaumburg, Christian Schmidt
und Lisa Simonis in Miinster sowie Angelika Okotokro in Hamburg. Schlie3-
lich danken wir Herrn Dr. Christian Eckl und Frau Janina Jentz fiir die her-
vorragende redaktionelle Betreuung im Rahmen der Schriftenreihe des Max-
Planck-Instituts fiir auslédndisches und internationales Privatrecht und dem
Verlag Mohr Siebeck, namentlich Frau Dr. Julia Caroline Scherpe-Blessing,
fuir die, wie immer, ausgesprochen angenehme Zusammenarbeit.

Miinster/Hamburg, im Juni 2020 David Kdstle-Lamparter
Nils Jansen
Reinhard Zimmermann
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Kommentarkulturen?
Einfiihrung und historische Einordnung

David Kdstle-Lamparter

I.  Kommentarkultur in Deutschland.............cccccooiiiiiiiiiiiiii e 2
II. Kommentare in der europdischen Rechtsgeschichte...........ccooviiiiiiiiiiniiciiniiieine, 5
1. Vom Mittelalter Zur NEUZEIt.........uvviriieeeiiiiiiiiiee et e e ee e e 5
2. Kommentieren im Kodifikationszeitalter..............ccoovvvveieiiiiiiiiiiiiee e 8
III. Kommentare als Element der Rechtskultur ...........cc.cooooiiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 14
IV. Untersuchungsprogramm und Uberblick ..............cocooveveveviiieceeeiieeeeeeeeeeeeecen 17

In Deutschland bildet der Kommentar eine besonders prominente Gattung der
juristischen Literatur. Er gilt als paradigmatische Ausdrucksform einer eng mit
der Rechtspraxis verzahnten Wissenschaft, als ,,gemeinsamer Kommunikati-
onsraum®, in dem die dogmatische Bearbeitung des Rechts durch Wissen-
schaft und Praxis ihren medialen Ort findet.! Aus rechtsvergleichender Per-
spektive wird der juristische Kommentar deshalb als typisch deutsches Publi-
kationsformat wahrgenommen.? Dies bedeutet natiirlich nicht, dass sich die
Verbreitung von Kommentaren auf Deutschland oder die deutschsprachigen
Rechtsordnungen beschriinkt, wie bereits ein Blick in die Geschichte lehrt.?
Doch gibt es bislang keinen gesicherten Forschungsstand dariiber, welche Ver-
breitung und Bedeutung Kommentaren in anderen nationalen und transnatio-
nalen Rechtsordnungen tatséchlich zukommt. Wenn in diesem Band also aus
international vergleichendem Blickwinkel nach dem Stellenwert von Kom-
mentaren und funktional dquivalenten Literaturformen gefragt wird, betritt
man ein weitgehend unerforschtes Terrain. Allein fiir das Format juristischer

! Vgl. M. Jestaedt, Wissenschaft im Recht: Rechtsdogmatik im Wissenschaftsver-
gleich, JZ 2014, 1-12, 6; dhnlich 4. Funke, Der blinde Fleck des Kommentars, in: ders./
K. Lachmayer (Hg.), Formate der Rechtswissenschaft, 2017, 61-75, 66 f. Weitere Nach-
weise bei D. Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare: Struktur, Funktion und Stellenwert
juristischer Kommentare in Geschichte und Gegenwart, 2016, 302.

2 So etwa auch R. Michaels, Kommentare zum transnationalen Privatrecht: Grenzen der
Entnationalisierung eines nationalen Modells, in diesem Band, 395-416, 395.

3 Uberblick iiber die Geschichte der juristischen Kommentarliteratur bei Kdstle-
Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 19-104.
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Zeitschriften in Europa prisentiert der Sammelband von Stolleis und Simon*
einen ersten Erkenntnisstand; fiir Kommentare fehlen indes vergleichbare
Forschungen.’ Diese Liicke sollen die hier verdffentlichten Beitrdge schlieBen.
Damit werden einerseits die bereits vorliegenden historisch und interdis-
ziplindr vergleichenden Forschungen zu juristischen Kommentaren® in einer
horizontal rechtsvergleichenden Dimension vertieft und ergénzt. Andererseits
versteht sich der Band als Baustein zur vergleichenden Erforschung der
Rechtskulturen in Europa und weltweit, was in der Rechtswissenschaft seit
lingerem als ,,groBes Desiderat*”’ fiir kiinftige Forschungsvorhaben gilt.

I. Kommentarkultur in Deutschland

Den Ausgangspunkt fiir die rechtsvergleichenden Untersuchungen in diesem
Band bildet damit zum einen die etablierte Publikationskultur juristischer
Kommentare in Deutschland, zum anderen die historische Erkenntnis, dass
der Kommentar, jedenfalls in der europdischen Rechtsgeschichte, seit jeher
zu den charakteristischen und priagenden Formaten einer hermeneutisch ori-
entierten Jurisprudenz gehort (dazu unten II.).

Fiir deutsche Zivilrechtswissenschaftler — und das Biirgerliche Recht mag
insoweit als pars pro toto gelten — hat es mittlerweile Seltenheitswert, nicht
an der Bearbeitung eines Gesetzeskommentars beteiligt zu sein, so ubiquitér
sind Kommentare, so verbreitet ist es auch unter Professoren, an ithnen mitzu-
schreiben, vom Jauernig iiber den Miinchener Kommentar bis zum mittler-
weile liber hundertbindigen Staudinger oder zum Beck-Online-GroBkommen-
tar.® Im 21. Jahrhundert gibt es also in Deutschland nicht nur eine groBe Ar-

4 M. Stolleis/T. Simon (Hg.), Juristische Zeitschriften in Europa, 2006.

> Vgl. M. Vec, Rezension: Kistle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), Der Staat
58 (2019), 668-670, 669, der als Desiderat benennt, ,,Genaueres tiber juristische Kommen-
tarkultur in anderen Léndern® zu erfahren. Ahnlich A. Funke, Formate der Rechtswissen-
schaft — eine Nachlese, in: ders./Lachmayer, Formate der Rechtswissenschaft (Fn. 1), 275—
287, 282 f. Einen begrenzten Vergleich unternimmt B. Tuschak, Die herrschende Meinung
als Indikator europdischer Rechtskultur, 2009; dort wird die deutsche Kommentarliteratur
mit englischen Enzyklopadien und textbooks verglichen (zusammenfassend S. 366-368).

¢ Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1); D. Kdstle/N. Jansen (Hg.), Kom-
mentare in Recht und Religion. In Zusammenarbeit mit R. Achenbach und G. Essen, 2014.

7 M. Stolleis/T. Simon, Juristische Zeitschriften in Europa, in: dies., Juristische Zeit-
schriften (Fn. 4), 1-13, 13.

8 R. Stiirner (Hg.), Jauernig: Biirgerliches Gesetzbuch, 17. Aufl., 2018; F..J. Sdcker et
al. (Hg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 13 Bde., 8. Aufl., 2018-
2020; J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz
und Nebengesetzen (Staudinger, BGB), Neubearb. 2001-2020 (bandweise aktualisiert);
B. Gsell et al. (Hg.), beck-online.GroBkommentar Zivilrecht (vierteljahrlich aktualisiert).
Nicht unterschlagen werden soll hier der ,,Palandt”, der aber ganz iiberwiegend von Rich-
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tenvielfalt von juristischen Kommentaren — vom kleinen ,,Erlduterungsbuch*
iiber den mittelgrofen Praxiskommentar bis zum quasi-monographischen
GrofBkommentar —, sondern auch eine immense Quantitét: Die groBen Kodifi-
kationen werden ebenso kommentiert wie kleine Spezialgesetze, und hiufig
dhneln sich die Kommentare in ihrem Format und Zuschnitt.” Ob die Kon-
zentration an Kommentaren im juristischen Publikationswesen bald ihren
Sittigungspunkt erreicht hat?'?

Nun ist die Konjunktur der Kommentare kein Phédnomen nur der Gegen-
wart, eher ein Punkt im Fluss der Entwicklung der historisch gewachsenen
Kommentarkultur in Deutschland. Im Biirgerlichen Recht hat sich diese Tra-
dition zu einem erheblichen Mal3 bereits im Kontext der Kodifikation des
BGB (1896) herausgebildet. Im intensiven literarischen Diskurs iiber das
neue Gesetzbuch lag die Geburtsstunde fiir eine grole Zahl an Kommentar-
werken — zeitgendssische Beobachter sprachen, nicht ohne Ironie, von einem
,unerschopflichen Segen“.!' Einige von diesen Kommentaren sind auf Jahr-
zehnte hinaus zu books of authority geworden (wie der ,,Planck®), sind es
teilweise bis heute (wie der ,,Staudinger®)."?

Dabei verlief die Entwicklung im 20. Jahrhundert keineswegs linear: Heute
typische Merkmale wie die systematische Binnenstruktur der einzelnen Kom-
mentierungen etablierten sich erst im Laufe der Zeit als Standard; auch &nder-
te sich der Stellenwert der Kommentare mit dem schwindenden Einfluss
groBer Lehr- und Handbiicher."* Gerade die Kombination von Normorientie-
rung und systematischer Aufbereitung im Genre des Kommentars bildet eine
wesentliche Grundlage fiir das Erfolgsmodell deutscher Kommentare bis zur
Gegenwart. Auf diese Weise wird der normative Leittext des Gesetzes mit
Rechtsprechung und wissenschaftlicher Literatur verkniipft. Aus der Perspek-
tive des Rechtsanwenders iibernehmen Kommentare in Deutschland damit die

tern (und anderen Praktikern) verfasst wird: G. Brudermiiller et al., Palandt: Biirgerliches
Gesetzbuch mit Nebengesetzen, 79. Aufl., 2020.

° Vgl. R. Zimmermann, Juristische Biicher des Jahres: Eine Leseempfehlung, Neue Ju-
ristische Wochenschrift 2011, 3557-3563, 3557: ,,Es gibt nichts, was es nicht gibt. Vor
allem aber gibt es alles mehrfach.*

10 In der Wissenschaft ist die Frage nach dem Mehrwert weiterer Kommentare lédngst
gestellt; vgl. etwa die Stellungnahme des Wissenschaftsrats: Perspektiven der Rechtswis-
senschaft in Deutschland: Situation, Analysen, Empfehlungen, Drs. 2558-12, 2012, 68,
online: <https://www.wissenschaftsrat.de/download/archiv/2558-12.html>; dazu auch
Kdistle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 2, 341 ff. m.w.N.

' [J.] Weil, Die litterarische Sintflut, Deutsche Juristen-Zeitung 1 (1896), 276-277, 276.

12 Zu diesen beiden friihen GroBkommentaren siche Kcistle-Lamparter, Welt der Kom-
mentare (Fn. 1), 246-255.

3 Vgl. N. Jansen, Vom Aufstieg des Kommentars und Niedergang des Lehrbuchs:
Funfzehn Beobachtungen zur Entwicklung juristischer Literaturformen in Deutschland im
20. Jahrhundert, in diesem Band, 25-44; dort auch zu den Kommentaren von Planck und
Staudinger (29 ff.).
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wichtige Funktion, das vorhandene juristische Wissen zu einer Norm bzw.
einem Rechtsproblem kompakt zu filtern und systematisch geordnet zu do-
kumentieren. Der Rechtsanwender kann sich so iiber den rechtlichen Status
quo informieren.

Zur gegenwirtigen Bedeutung der deutschen Kommentarliteratur gehort
auch die Beobachtung, dass Gesetzeskommentare deutscher Prigung zuneh-
mend Modell stehen fiir andere Rechtsordnungen: fiir Kommentare zum nati-
onalen Recht in anderen Léandern, fiir deutsche Kommentare zum ausldndi-
schen Recht und insbesondere fiir Kommentare zu Rechtstexten des europii-
schen und transnationalen Rechts einschlieBlich der Modellregeln und Nor-
men des ,,soft law*. Der Kommentar ist also weder ein rein deutsches Phi-
nomen noch ist mit ,,Kommentar* nur der Gesetzeskommentar des Kodifika-
tionszeitalters gemeint — beides ist in historischer Perspektive eigentlich eine
Selbstverstiandlichkeit.

Der moderne deutsche Gesetzeskommentar bildet fiir die rechtsverglei-
chende Bestandsaufnahme also keinen definitorischen Mafstab, sondern
lediglich einen augenfilligen Vergleichspunkt, der es erleichtert, die Be-
obachtungen aus anderen Rechtssystemen einzuordnen. Fir die Betrachtung
der jeweiligen Publikationskultur soll in diesem Band vielmehr, wie in vo-
rangegangenen Untersuchungen, ein formaler Kommentarbegriff zugrunde
gelegt werden: Demnach verstehen wir unter einem Kommentar einen Text,
der sich strukturell an einen anderen Text (Referenztext) anlehnt und diesen
fortlaufend erliutert.'* Referenzobjekt eines juristischen Kommentars ist nach
dieser Definition also nicht ein Rechtsgebiet an sich, sondern stets ein kon-
kreter Rechtstext: das BGB, der Code civil, das Corpus iuris civilis, eine
europdische Richtlinie, das UN-Kaufrecht und so weiter.'

Dabei geht es uns nicht um eine trennscharfe Abgrenzung,'® sondern da-
rum, eine gemeinsame Sprache fiir die Einordnung der vielgestaltigen Pha-
nomene der juristischen Literatur zu finden. Im Rahmen der jeweiligen Lén-
derberichte (bzw. der Berichte iiber transnationale Rechtsordnungen) war es

4 Vgl. bereits Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 9; D. Kdistle, Juristi-
sche Kommentare — theologische Kommentare: Von der Farbe des Chamileons, in: ders./
N. Jansen, Kommentare in Recht und Religion (Fn. 6), 393450, 396.

15 Ein Gegenbeispiel bilden W. Blackstones Commentaries on the Laws of England
(Oxford, 1765—-1769), die sich nicht auf einen bestimmten Referenztext beziehen, sondern
das damals geltende Recht in der Vielfalt seiner Rechtsquellen aufzeichnen. Siehe dazu
Kdistle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 10; und in diesem Band S. Enchelmaier,
Juristische Kommentare in England: False Friends — or Mates?, 227-276, 228-230;
H. Dedek, Der Zugang zu kolonialem Recht: Rechtsliteratur und Kommentare in Kanada,
295-316, 300; R. Zimmermann, Privatrechtliche Kommentare im internationalen Ver-
gleich: Verbreitung, Varianz, Verwandtschaft, 441-518, 478 f.

16 Siehe zur Schwierigkeit einer solchen bereits Kdstle-Lamparter, Welt der Kommen-
tare (Fn. 1), 9-12.
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uns gerade ein besonderes Anliegen, dass die Analyse nicht an einer formalen
Grenze haltmacht, sondern auch verwandte Phinomene der Rechtsliteratur
beriicksichtigt und die entsprechenden Befunde mit Blick auf die Gesamtheit
der juristischen Literaturformen einordnet. So gilt es insbesondere zu fragen,
ob dort, wo Kommentare fehlen oder nicht verbreitet sind, andere Formate
wie Lehrbiicher, Handbiicher, Rechtsprechungssammlungen oder auch juristi-
sche Datenbanken (partielle) Funktionsdquivalente zu den deutschen Kom-
mentaren bilden — oder ob vielleicht die entsprechenden Funktionen aufgrund
einer anders gelagerten Diskursstruktur als solche im Rechtssystem keine
oder nur eine untergeordnete Rolle spielen.

II. Kommentare in der europdischen Rechtsgeschichte

Die rechtsvergleichende Untersuchung der Kommentarliteratur erscheint auch
deshalb besonders reizvoll, weil mit den Kommentaren des lus commune
schon lange vor der Entstehung des modernen Gesetzeskommentars eine
gemeineuropdische Kommentarkultur existierte, die den Nahrboden fiir die
spatere Entwicklung des Rechts in den einzelnen Nationalstaaten bereitet hat.
Spitestens seit der mittelalterlichen Legistik und Kanonistik wurden Kom-
mentare zu einem priagenden Format juristischen Arbeitens in Europa.

1. Vom Mittelalter zur Neuzeit

Im Mittelalter hat sich die Wissenschaft vom gelehrten Recht als eine exege-
tische Textwissenschaft konstituiert, die das Recht mafigeblich in der Form
juristischer Kommentierungen und verwandter Textformen betrieben hat. Im
Zentrum der scholastischen Wissenschaft der Glossatoren und Kommentato-
ren stand die Erlduterung eines in autoritativen Texten vorgegebenen Sinns;
insbesondere die Texte des romischen Rechts konnten dabei als ratio scripta
und deshalb als universal anschlussfihig gelten.!” Die Prigekraft des Kom-
mentargenres zeigt sich bereits in der Benennung der Juristen dieser Epoche
als ,,Glossatoren® bzw. ,,Kommentatoren“. Ausgehend von einzelnen Glos-
sen, die in die Handschriften des Corpus iuris civilis eingetragen wurden,
verdichtete sich die Kommentierung, insbesondere in der Rechtsschule von
Bologna, zur Form des Glossenapparats, der in der Glossa ordinaria des
Accursius in der Mitte des 13. Jahrhunderts sein bekanntestes Exemplar
fand.'® Insbesondere in diesem Werk, aber auch in den glossae ordinariae zu
anderen Rechtstexten zeigt sich eine charakteristische Verfestigung der Auto-

17 Zum Ganzen siche m.w.N. Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 105—
208.

18 Instruktiv S. Lohsse, Accursius und die ,,Glosse* — Eine Bestandsaufnahme zum 750.
Todestag, ZEuP 19 (2011), 366-391.
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ritdt: Die Glosse wird zum Standardkommentar, der regelméfig mit dem Text
tiberliefert wird und dem in der Rechtspraxis teilweise gesetzesgleiche Wir-
kung zukommt."” Mit Recht hat man darin die Wurzel jener Vorstellung
erblickt, ,,still characteristic of the continental civil law, that authoritative
academic comment on a legal text is itself an authentic source of law*.2

Neben dieser Standardisierung fiithrt die Glossenliteratur aber auch beson-
ders deutlich vor Augen, wie Kommentare dazu beitragen konnen, dass be-
stimmte Texte zu grundlegenden Referenztexten innerhalb einer Rechtstradi-
tion werden: Die Kommentierung riickt den in Bezug genommenen Primér-
text ins Zentrum des Diskurses — bei der Glossierung durch das Seitenlayout
besonders augenfillig — und stabilisiert damit dessen Autoritit. Gerade in der
Kommentierung zeitgendssischer bzw. erst kiirzlich entstandener Texte wie
des Decretum Gratiani oder des Sachsenspiegels zeigt sich die Bedeutung
von Kommentaren fiir die Festigung der normativen Grundlagen und damit
auch der diskursiven Strukturen einer Rechtsordnung.?! Sichtbar wird die
stabilisierende Wirkung von Kommentaren auch bei der Integration neuer
Texte (etwa des mittelalterlichen Feudalrechts) in den Kanon der romisch-
kanonistischen Rechtscorpora: Hier bildete eine autoritétsstiftende Glossie-
rung offenbar die Voraussetzung dafiir, dass ein solcher Text den Rang eines
normativen Standardtextes erhalten konnte.?

Neben den zentralen Quellen des antiken romischen und des kirchlichen
Rechts sind seit dem Mittelalter auch zahlreiche andere Rechtstexte im gelehr-
ten Stil glossiert bzw. kommentiert worden. SchlieBlich konnte das in Bologna
und andernorts entwickelte methodische Instrumentarium auch auf einheimi-
sche Gesetze und Rechtsaufzeichnungen angewandt werden.??> So kommen-
tierte man in Sizilien bzw. Neapel die Konstitutionen des Stauferkonigs Fried-
rich I1.,%* in Kastilien das Gesetzbuch der Siete Partidas* und in Deutschland

19 Néher Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 176-179, 207.

20 p. Stein, Roman Law in European History, 1999, 49. Zur (informellen) Autoritit von
Kommentaren siche weiter N. Jansen, The Making of Legal Authority: Non-legislative
Codifications in Historical and Comparative Perspective, 2010, 89 f., 113-126; Kdstle-
Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 332-336.

2l Naher N. Jansen, Making Legal Authority (Fn.20), 22, 25-27, 120 f.; Kdistle-
Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 185 f., 188 f., 196 f.

22 8. Lepsius, FlieBende Grenzen juristischer Kommentierungstitigkeit im Spatmittelal-
ter: Glosse — Kommentar — Repetitio, in: Késtle/Jansen, Kommentare in Recht und Religi-
on (Fn. 6), 141-186, 162 ff.

2 Uberblick bei N. Horn, Die legistische Literatur der Kommentatoren und der Aus-
breitung des gelehrten Rechts, in: H. Coing (Hg.), Handbuch der Quellen und Literatur der
neueren europdischen Privatrechtsgeschichte, Bd. I, 1973, 261-364, 358 f., 362.

24 Dazu B. Capasso, Sulla storia esterna delle costituzioni di Federico II, Atti
dell’ Accademia Pontaniana 9 (1871), 379-502, 437-491; W. Stiirner, Einleitung, in: ders.
(Hg.), Die Konstitutionen Friedrichs II. fiir das Konigreich Sizilien (= MGH, Constitutio-
nes et acta publica imperatorum et regum, Bd. 2 Suppl.), 1996, 1-142, 42-58; neue Per-
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den Sachsenspiegel®® oder das Hamburger Stadtrecht?’. Aus spiterer Zeit kon-
nen etwa das Werk von Mevius zum liibischen Recht oder die Kommentare
franzosischer Juristen zu verschiedenen Coutumes angefiihrt werden.?

Die Relevanz von Kommentaren bleibt auch dann hoch, als sich im gemei-
nen Recht der Charakter einer exegetischen Wissenschaft zunehmend verliert
und die romisch-kanonischen Texte nurmehr als diskursiver Ankniipfungs-
punkt fiir juristische Ausfithrungen dienen.?® In der historischen Entwicklung,
aber auch in der synchronen Vielfalt von Kommentaren spiegeln sich die
hermeneutischen Grundkonstanten von Auslegung und ,,Einlegung* (Exegese
und Eisegese), von Ausdeutung und Sinnstiftung. Methode und Selbstver-
standnis der Kommentatoren bilden sich in der inneren Struktur und der &duf3e-
ren Gestalt der Kommentierung ab. So ldsst sich bei den Kommentaren zum
Corpus iuris civilis eine zunehmende Distanzierung von den Quellen be-
obachten, die ihren Ausdruck einerseits formal in der Loslosung von der
Legalordnung findet:*° Der Bezugspunkt verschiebt sich allmihlich von der
einzelnen /ex zur hoheren Gliederungsebene der Titel, und manche Autoren
experimentieren mit eigenstindigen Ordnungskonzeptionen.’! Andererseits
emanzipieren sich die Kommentatoren auch inhaltlich, sei es durch Histori-
sierung und Textkritik im Geiste des Humanismus, sei es durch einen Per-
spektivenwechsel, demzufolge nicht mehr nach dem wahren Sinn der Texte,

spektiven bei M. Spadaccini, Der erste Glossator des Liber augustalis Friedrichs II., Deut-
sches Archiv fiir Erforschung des Mittelalters 70 (2014), 489-519.

25 Zu den Glossen des Alonso Diaz de Montalvo und des Gregorio Lépez siehe in die-
sem Band B. Rodriguez-Rosado, Juristische Kommentare in Spanien, mit besonderer Be-
riicksichtigung des Zivilrechts: Erfolg und Misserfolg eines Modells, 107-121, 107-109;
J.F. Stagl, Juristische Kommentare in Lateinamerika: Behagen und Unbehagen in der
Kodifikation, 123-149, 124-128, beide m.w.N.

26 Zur Buch’schen Glosse zum Landrecht des Sachsenspiegels grundlegend B. Kannow-
ski, Die Umgestaltung des Sachsenspiegelrechts durch die Buch’sche Glosse, 2007; siehe
auch Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 190-205. Der Text ist ediert bei
F.-M. Kaufimann (Hg.), Glossen zum Sachsenspiegel-Landrecht: Buch’sche Glosse, 3 Bde.
(= MGH, Fontes iuris Germanici antiqui, Nova Series VII/1-3), 2002.

2 F. Eichler (Hg.), Die Langenbeck’sche Glosse zum Hamburger Stadtrecht von 1497,
2008 (Edition, Ubersetzung und Einfiihrung).

28 Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 46-48 m.w.N.; beziiglich der
Coutumes auch Dedek, Kanada (Fn. 15), 303 mit Fn. 42.

2 Niher zur vielfiltigen frithneuzeitlichen Kommentarliteratur 4. Thier, Zwischen Ex-
egesesammlung und Ordnungsentwurf: Zur Kommentarliteratur des gelehrten Rechts in
der Frihen Neuzeit, in: Kédstle/Jansen, Kommentare in Recht und Religion (Fn. 6), 207—
247; Kdistle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 38-49.

30 N. Jansen, Methoden, Institutionen, Texte: Zur diskursiven Funktion und medialen
Priasenz dogmatisierender Ordnungsvorstellungen und Deutungsmuster in Recht und Reli-
gion, ZRG (germ.) 128 (2011), 1-71, 50-53.

31" Siehe im Einzelnen Thier, Kommentarliteratur (Fn. 29), 219-235.
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sondern nach ihrem usus modernus gefragt wird.’?> Auf diese Weise gibt die
Kommentarliteratur der frithen Neuzeit beredtes Zeugnis sowohl einer nach
Ordnung strebenden Wissenschaftskultur als auch einer Jurisprudenz, die den
gemeinrechtlichen Normenbestand nicht als autoritatives Ganzes iibernimmt,
sondern als ,,Vorbild an Weisheit und RechtmiBigkeit“>* mehr oder minder
eklektisch mit dem einheimischen Recht zusammenfiihrt.>

2. Kommentieren im Kodifikationszeitalter

War es in der frithen Neuzeit noch weitgehend selbstverstdndlich, das ro-
misch-kanonische Recht in (zumindest lose) kommentierender Form zu be-
handeln, so geht diese Gewissheit mit der Durchsetzung vernunftrechtlichen
Denkens im 18. Jahrhundert verloren.>> Nach der Idee des Vernunftrechts
liegt der Ausgangspunkt fiir die Rechtslehre nicht in autoritativen Referenz-
texten, sondern in Prinzipien und Begriffen, die mit Hilfe der Vernunft er-
kannt werden und die Basis fiir weitere logische Schliisse bilden. Demgegen-
iiber propagierte die Historische Rechtsschule zwar eine Riickkehr zu den
justinianischen Quellen; der Anspruch eines organischen inneren Systems
vertrug sich aber nicht mit der Form eines fortlaufenden Kommentars.*® Vor
diesem Hintergrund lassen sich die im 19. Jahrhundert entstehenden Kom-
mentare zu den Gesetzbiichern des Kodifikationszeitalters als Neuansatz
begreifen, auch wenn es eine echte Zisur nicht gibt.’’

32 Niaher Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 40 ff. m.w.N.

3 U. Huber, Heedensdaegse Rechtsgeleertheyt, soo elders, als in Frieslandt ge-
bruikelijk, Deerde Druk [3. Aufl.], vermeerdet met veele nicuwe gewijde saken ... door
Zacharias Huber, Amsterdam, 1726, boek I, Kap. 2, § 24: ,,voorbeelt van wijsheyt ende
rechtmatigheyt*.

3% Vgl. N. Jansen, Das gelehrte Recht und der Staat, in: R. Zimmermann (Hg.), Globa-
lisierung und Entstaatlichung des Rechts, Teilbd. 2: Nichtstaatliches Privatrecht: Geltung
und Genese, 2008, 159186, 177-185; ders., Making Legal Authority (Fn. 20), 38-41.

35 Niher Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 49-57.

36 Vgl. R. von Stintzing/E. Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft,
Bd. 11172, 1910, 637: ,,verschwindet der Kommentar fast ganz aus dem eigentlich wissen-
schaftlichen Leben* (Landsberg).

37 Man denke nur an die ,Ausfiihrliche Erliuterung der Pandekten“ von C.F.von
Gliick, die auch nach dem Tode des Verfassers 1831 von spiteren Gelehrten fortgefiihrt
wurde. Zu diesem Zeitpunkt gab es lingst Kommentare zum Code civil, ABGB und zum
PreuBischen Allgemeinen Landrecht, ganz zu schweigen von Kreittmayrs Kommentaren in
Bayern, insbesondere zum Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756. Dazu, dass
die Kodifikationsbewegung selbst auf vernunftrechtliche Wurzeln zuriickgeht, siche etwa
F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl., 1967, 321 ff.; D. von Stephanitz,
Exakte Wissenschaft und Recht: Der Einflul von Naturwissenschaft und Mathematik auf
Rechtsdenken und Rechtswissenschaft in zweieinhalb Jahrtausenden. Ein historischer
Grundrif3, 1970, 95 ff.
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Ein kursorischer Uberblick iiber die europdische Rechtslandschaft zeigt
hier einerseits gemeinsame Muster in der Entstehung von Kommentarlitera-
tur, andererseits signifikante Unterschiede: In Deutschland hat schon einige
Jahrzehnte vor dem BGB die Kodifikationsbewegung der 1860er und 1870er
Jahre den Gesetzeskommentar zu einer prominenten Literaturform werden
lassen; davon zeugen die zahlreichen Kommentierungen im Handelsrecht und
Strafrecht sowie zu den Reichsjustizgesetzen.’® Mit der wachsenden Einheit
Deutschlands bis hin zum Kaiserreich wurden die Kodifikationen immer
starker zum Kristallisationspunkt der juristischen Literatur, die gerade im
Gesetzeskommentar ein geeignetes Format zur ErschlieBung der neuen
Rechtsquellen fand. Diese Entwicklung findet ihren Hohepunkt letztlich in
der Neuorientierung des Privatrechtsdiskurses am 1896 verabschiedeten und
zum 1.1.1900 in Kraft getretenen BGB: Unter den zahllosen Erzeugnissen des
juristischen Biichermarktes dieser Zeit spielen Kommentare eine Hauptrol-
le.* Auch wenn groBe Lehrbiicher und Systemwerke in der Wissenschafts-
kultur eine besondere Stellung behalten,* entwickelt sich der Kommentar
allméhlich zu einem Leitmedium des Privatrechts.*’ Der Aufschwung der
Kommentarliteratur veranschaulicht dabei, wie anstelle der Pandekten nun
das BGB zum neuen Fluchtpunkt des gesamten Privatrechtsdenkens wird —
fir die Rechtspraxis bedeutete das BGB, ungeachtet der dogmatischen Konti-
nuititen zum gemeinen Recht, ohnehin einen Paradigmenwechsel.*> Eine
solche Umwilzung fiir die Rechtskultur hatten die Kodifikationen der deut-
schen Einzelstaaten im 18. und 19. Jahrhundert nicht mit sich gebracht: Auch
zu ihnen gab es eine Reihe von Kommentaren — vom Preulischen Allgemei-
nen Landrecht 1794 tiber das PreuBische Strafgesetzbuch 1851 bis zum Séch-
sischen BGB 1863/1865 —, doch blieben die Diskurse territorial begrenzt, und
die Wissenschaft beteiligte sich nur spérlich daran.*?

3 Siehe im Einzelnen Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 215-230. Die
mafgeblichen Referenztexte sind hier das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch
(1861), das Reichsstrafgesetzbuch (1871) sowie das Gerichtsverfassungsgesetz, die Civil-
prozel3-, Konkurs- und StrafprozeBordnung (alle 1877, in Kraft 1879).

3 H. Mohnhaupt, Die Kommentare zum BGB als Reflex der Rechtsprechung (1897—
1914), in: U. Falk/H. Mohnhaupt (Hg.), Das Biirgerliche Gesetzbuch und seine Richter:
Zur Reaktion der Rechtsprechung auf die Kodifikation des deutschen Privatrechts (1896—
1914), 2000, 495-531, 495-511; Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 209 f.,
230-288. Zum Ausmal der Publikationsflut siche G. Maas, Bibliographie des Biirgerli-
chen Rechts: Verzeichnis von Einzelschriften und Aufsitzen iiber das im Biirgerlichen
Gesetzbuche fiir das Deutsche Reich vereinigte Recht 1888—1898, Berlin, 1899.

40 N. Jansen, Deutschland (Fn. 13), 27 f. (These 3).

41 Begriff und Beobachtung bereits bei T. Henne, Die Entstehung des Gesetzeskom-
mentars in Deutschland im 19. und 20. Jahrhundert, in: Kistle/Jansen, Kommentare in
Recht und Religion (Fn. 6), 317-329, 318, 325 ff.

4 Vgl. Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 209-211, 230-234.

43 Naher Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 62-66, 213-215.
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In Osterreich lag die Sache dagegen anders: Hier hatte Franz von Zeiller,
der maBgebliche Redaktor des ABGB von 1811, selbst einen vierbdndigen
Kommentar publiziert.** Eine im Wesentlichen von Zeiller verantwortete
Reform der Studienordnung® tat ihr Ubriges dazu, dass sich die dsterreichi-
sche Privatrechtslehre in den folgenden Jahrzehnten eng an die neue Kodifi-
kation hielt; dies hat ihr auch, in Anlehnung an die franzésische Entwicklung,
das Etikett einer ,,Exegetischen Schule® eingetragen.*® Ausgebremst wurde
der Aufschwung der Kommentarliteratur ab den 1850er Jahren unter dem
Einfluss der Historischen Rechtsschule, die in Osterreich vor allem mit dem
Namen Joseph Ungers verbunden ist: Mit der Hinwendung zur Pandektistik
trat das Bemiithen um ein Privatrechtssystem in den Vordergrund; dement-
sprechend prigte nun das Genre des ,,Systems* die Wissenschaftskultur.’
Rund zwanzig Jahre spiter unternahmen es Ludwig Pfaff und Franz Hof-
mann, in ihrem ABGB-Kommentar eine Synthese von exegetischer Bearbei-
tung und systematischer Methode nach dem Vorbild Ungers zu schaffen;
denn richtigerweise — so die Auffassung der Kommentatoren — sollten ,,Sys-

tem und Commentar einander erginzen®.*

4 F.von Zeiller, Commentar iiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die ge-
sammten deutschen Erblinder der Oesterreichischen Monarchie, 4 Bde., Wien/Triest,
1811-1813.

4 Dazu insbesondere K. Ebert, Der EinfluB Zeillers auf die Gestaltung des juristischen
akademischen Unterrichts, in: W. Selb/H. Hofmeister (Hg.), Forschungsband Franz von Zeil-
ler (1751-1828): Beitrdge zur Gesetzgebungs- und Wissenschaftsgeschichte, 1980, 63-93.

4 Differenziert W. Brauneder, Privatrechtsfortbildung durch Juristenrecht in Exegetik
und Pandektistik in Osterreich, Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte 5 (1983), 22-43
m.w.N. aus der dlteren Literatur. Zu den Kommentatoren der ersten Jahrzehnte gehdren
unter anderem Taglioni (in Mailand), Schuster (in Prag), Nippel und Winiwarter (beide in
Wien); zu ihnen vgl. die Biographien in W. Brauneder (Hg.), Juristen in Osterreich 1200
1980, 1987. Eine Ubersicht iiber die bis 1876 erschienenen Kommentare bieten L. Pfaff/
F. Hofmann, Commentar zum O0sterreichischen allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche,
Bd. 1, Abt. 1, Wien, 1877, 61-67. Die Entwicklung der Kommentarliteratur zeichnet nach
H. Mohnhaupt, Zum Verhiltnis zwischen Kodifikation und Rechtsprechung am Beispiel
von Kommentaren und Rechtsprechungssammlungen zum ABGB, in: B. Ddlemeyer/
H. Mohnhaupt (Hg.), 200 Jahre ABGB (1811-2011): Die Osterreichische Kodifikation im
internationalen Kontext, 2012, 121-157, 136-149. Vgl. auch den konzisen Uberblick bei
Zimmermann, Privatrechtliche Kommentare (Fn. 15), 449-453.

47 J. Unger, System des Oesterreichischen Allgemeinen Privatrechts, 3 Bde., Leipzig,
1856-1864. Siehe als Kommentar ferner M. von Stubenrauch, Das allgemeine biirgerliche
Gesetzbuch ... mit Riicksicht auf das praktische Bediirfnif3 erldutert, Wien, 1854—1858;
dann ab der 2. Aufl., 18641865, unter dem Tite]l Commentar zum Gsterreichischen biirger-
lichen Gesetzbuch (ab der 4. Aufl., 1884-1885, fortgefithrt von M. Schuster und
K. Schreiber bis zur 8. Aufl., 1902-1903). Uberblick auch jenseits des Privatrechts bei
W. Brauneder, 1850-1900, in: ders., Juristen in Osterreich (Fn. 46), 136-146.

4 Pfaff/Hofmann, Commentar 1/1 (Fn. 46), Vorrede, III f.: ,,Und so wird kaum der Un-
terricht, noch weniger aber die Praxis des Commentars entrathen konnen. Das Richtige
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Auch die franzosische Rechtskultur ist im 19. Jahrhundert vom Spannungs-
verhéltnis zwischen einer Orientierung an der Kodifikation und dem von der
Historischen Rechtsschule beschworenen Systemdenken geprigt. Auf den
Code civil von 1804 folgte eine Periode intensiver Kommentierung, deren
Autoren man als Ecole de I’Exégése erfasst hat. Diese erst im 20. Jahrhundert
etablierte Zuschreibung® hat in den letzten Jahrzehnten manche berechtigte
Kritik erfahren,® bis hin zur Forderung, den Begriff ,,endlich zu verabschie-
den“>! Unbestreitbar ist aber, dass in den Darstellungen des franzdsischen
Zivilrechts zunichst — wie dies fiir den Rechtsunterricht ohnehin verpflichtend
war’? — die Legalordnung des Code civil den maBgebenden Ordnungsrahmen
bildete.>® Dies gilt fiir die stark aus den Entstehungsmaterialien schépfenden
Anmerkungen von Maleville ebenso wie fiir die ausgearbeiteten Cours de droit
civil eines Proudhon, Toullier oder Duranton,>* von denen sich die beiden

scheint also, da3 System und Commentar einander ergénzen. [...] Die Form des Commen-
tars muf} kein Hindernis sein, den Ergebnissen systematischer Untersuchungen ihre Gestalt
zu geben [...]“. In diese Richtung auch L. von Kirchstetter, Commentar zum Oesterreichi-
schen Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche, Leipzig/Wien, 1868, der seinen einbandigen
Kommentar mit der Begriindung vorlegte (Vorwort, V), ,,dal neben der umfassenden und
erschopfenden Bearbeitung [...] durch Unger [...] eine kurze, compendiarische Bearbei-
tung desselben Rechtsstoffes in der unmittelbaren Anreihung an die betreffenden Paragra-
phen des Gesetzbuches [...] keine nutzlose sein diirfte” (das Werk erschien in weiteren
Auflagen 1872, 1876, 1882, 1884, ab der 3. Aufl. hg. v. F. Maitisch; vgl. auch die vernich-
tende Kritik von Pfaff/Hofmann, loc. cit., 64 f. m.w.N.).

4 Grundlegend J. Bonnecase, L’Ecole de I’exégése en droit civil: Les traits distinctifs
de sa doctrine et de ses méthodes d’apres la profession de foi de ses plus illustres représen-
tants, 2. Aufl., 1924. Der Begriff findet sich in dieser Form bereits bei E.D. Glasson,
Discours, in: Le centenaire du Code civil 1804-1904, 1904, 37-47, 41.

50 Nachweise aus der franzosischen Forschung bei J.-L. Halpérin, Histoire du droit pri-
vé francais depuis 1804, 2. Aufl., 2012, 73; ferner A. Biirge, Das franzgsische Privatrecht
im 19. Jahrhundert: Zwischen Tradition und Pandektenwissenschaft, Liberalismus und
Etatismus, 2. Aufl.,, 1995, 2, 245, 264 f., 272 (,Mythos*), 518 f.; M. Gldser, Lehre und
Rechtsprechung im franzosischen Zivilrecht des 19. Jahrhunderts, 1996, 47 f. (weder
Schule noch Exegese).

51" A. Biirge, Rezension: Gliser, Lehre und Rechtsprechung (Fn. 50), ZRG (germ.) 115
(1998), 811-820, 818.

32 Biirge, Das franzosische Privatrecht (Fn. 50), 496-500; Halpérin, Histoire (Fn. 50),
41-43,71.

3 Vgl. die Uberblicke bei Halpérin, Histoire (Fn. 50), 48-57, 72-74, und (prignant,
aber weniger differenziert und in den bibliographischen Angaben unzuverldssig)
K. H. Neumayer, Die wissenschaftliche Behandlung des kodifizierten franzosischen Zivil-
rechts bis zur Dritten Republik, in: H. Coing/W. Wilhelm (Hg.), Wissenschaft und Kodifi-
kation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. 1, 1974, 173-195, 182-186; sowie in diesem
Band J.-S. Borghetti, Legal Commentaries in France: Will Mammoths Come Back to Life?,
45-60, 48-50; und Zimmermann, Privatrechtliche Kommentare (Fn. 15), 453-460.

3 J. de Maleville, Analyse raisonnée de la discussion du Code civil, Paris, 1805;
J.B. V. Proudhon, Cours de droit frangais, Dijon, 1809 ff.; C.B. M. Toullier, Le Droit civil
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Letzteren dem Typ eines Titelkommentars zuordnen lassen, weil sie zwar
nicht die Artikelfolge, aber die Titelordnung des Gesetzbuchs einhalten und in
diesem Sinne ,,suivant le Code civil*“ kommentieren.

Ob die Form des Kommentars oder vielmehr die Neuanordnung des Stoffs
in einem traité die geeignete Darstellungsweise sei, wurde in der franzosi-
schen Zivilistik fortan ebenso kontrovers diskutiert wie die Frage nach der
richtigen Methode im Umgang mit der Kodifikation.> Ein starker Impuls
zugunsten des Systemdenkens ging von der Ubersetzung des ,,Handbuchs des
Franzosischen Civilrechts von Zacharid durch Aubry und Rau (ab 1839)
aus.> Die nachfolgenden Werke von Marcadé (ab 1842) und dem héufig als
»prince de I’Exégeése® bezeichneten Demolombe (ab 1845) griffen diesen
Impuls auf und flochten dogmatische Synthesen in die Kommentierung ein,
ohne allerdings die Titelordnung zu verlassen.’’ Dies dnderte sich erst zum
Ende des 19. Jahrhunderts, als die Rechtslehre nach einer Studienreform auch
fir ihren Unterricht nicht mehr auf die Reihenfolge des Gesetzbuchs festge-
legt war.”® Zur selben Zeit, als die deutsche Kommentarkultur im Biirgerli-
chen Recht zu ihrer Bliite gelangte, war die franzosische Kommentierungs-
tradition damit im Wesentlichen erloschen.>

francais, suivant I’ordre du Code Napoléon, Rennes, 1811 ff.; A. Duranton, Cours de droit
francais suivant le Code civil, Paris, 1825 ff.

35 Biirge, Das franzosische Privatrecht (Fn. 50), 238-245. Zur parallelen Diskussion in
den Niederlanden siehe J. Jansen, Der Blaue Engel und die Griine Reihe: Die Rolle des
Kommentars in der niederldndischen privatrechtlichen Publikationskultur, in diesem Band,
87-106, 94 mit Fn. 26.

% Cours de droit civil frangais traduit de I’allemand de C.S. Zachariae [...] revu et
augmenté, avec ’agrément de ’auteur, par C. Aubry [...] et C.Rau [...], Strasbourg,
1839-1846. Vgl. dazu mit unterschiedlichen Akzenten Neumayer, Wissenschaftliche Be-
handlung (Fn. 53), 186-192; Biirge, Das franzosische Privatrecht (Fn. 50), 242-245;
J.-L. Halpérin, Der Einfluf} der deutschen Rechtsliteratur zum Code civil in Frankreich von
Lassaulx bis Zacharid, in: R. Schulze (Hg.), Rheinisches Recht und Europiische Rechtsge-
schichte, 1998, 215-237, 226-231; dens., Histoire (Fn. 50), 57-59.

57 V. Marcadé, Elémens du droit civil frangais ou explication méthodique et raisonnée
du Code civil [...] suivie d’un résumé a la fin de chaque titre, Paris, 1842 ff;
C. Demolombe, Cours de Code civil, Paris, 1845 ff. Zu ihnen Neumayer, Wissenschaftliche
Behandlung (Fn. 53), 192-194; Halpérin, Histoire (Fn.50), 59-61 mit dem Hinweis,
Demolombe sei als prince de I’Exégeése ,,peut-étre été mal nommé* (60).

8 Halpérin, EinfluB der deutschen Rechtsliteratur (Fn. 56), 230; néher ders., Histoire
(Fn. 50), 174 f., 181-184, 199-201.

% Zu den Griinden fiir die weitere Abstinenz im 20. Jh. siehe Borghetti, France
(Fn. 53), 52-59; sowie Zimmermann, Privatrechtliche Kommentare (Fn. 15), 456 f. Uber
diesem Kontrast zwischen Deutschland und Frankreich sollte nicht vergessen werden, dass
der Code Napoléon Anfang des 19. Jh. auch in einigen Teilen Deutschlands Geltung er-
langte und dort nennenswerte Kommentare entstanden, u.a. in Baden; siche K.H. Neu-
mayer, Die wissenschaftliche Behandlung des kodifizierten Privatrechtsstoffes im GroB3-



Einfiihrung und historische Einordnung 13

Auch in anderen europdischen Nationen brachten die privatrechtlichen
Kodifikationen des 19. Jahrhunderts einen Aufstieg von Kommentaren mit
sich. Fir das niederldndische Oud Burgerlijk Wetboek von 1838 gilt dies
ebenso wie fiir den italienischen Codice civile von 1865 oder den spanischen
Codigo civil von 1889. Der Einfluss der franzosischen Rechtstradition ist
dabei nicht nur in den Kodifikationen selbst, sondern auch in der kommentie-
renden Verarbeitung fassbar.?® Der fiir Osterreich und Frankreich festgestellte
Umschwung hin zu einer systematischen Literatur, inspiriert durch das Sys-
temdenken der Historischen Schule, zeigt sich auch in den Niederlanden und
spéter in Italien deutlich.®® Die Triebfeder fiir die Entstehung einer neuen
Generation von Gesetzeskommentaren bildete dann offenbar erst eine grund-
legende Reform des jeweiligen Zivilgesetzbuchs — so 1974 in Spanien und
1992 in den Niederlanden, und auch in Italien entwickelte sich erst zum Co-
dice civile von 1942 wieder eine nennenswerte Kommentarliteratur.®

Fiir den Aufstieg der Gesetzeskommentare in der europdischen Rechtswis-
senschaft lassen sich vor diesem Hintergrund drei Grundbeobachtungen fest-
halten: Erstens geht von der Kodifikation eines Rechtsgebiets hédufig ein star-
ker Impuls fiir die Entstehung von Kommentaren aus. Dies zeigt sich iibri-
gens in Deutschland auch bei weiteren Gesetzen im 20. Jahrhundert, etwa im
Gesellschaftsrecht oder im Verwaltungsrecht.®

Zweitens etabliert sich eine Kommentarkultur in der Moderne nur dann als
dauerhaft stabil, wenn es ihr gelingt, die methodischen Vorziige eines syste-
matischen Zugriffs auf das Recht im Format des Kommentars angemessen zu
integrieren. Dass dies in der Kommentierung des BGB tatséchlich erreicht
wurde, diirfte zum einen dem Umstand geschuldet sein, dass bereits im Text
des BGB der systematische Anspruch der Pandektistik viel stirker zur Wir-
kung gelangt war als in den fritheren Zivilgesetzbiichern der anderen européi-
schen Staaten.®® Zum anderen war aber auch die deutsche Jurisprudenz bei
den Pandektisten in die Schule gegangen, und die erfolgreiche Verbindung
von systematischen Anspriichen und fortlaufender Kommentierung in einigen

herzogtum Baden und auf dem linken Rheinufer bis zum Beginn der Vorarbeiten zum BGB
(1874), in: Coing/Wilhelm, Wissenschaft und Kodifikation I (Fn. 53), 197-216, 208-210.

0 Siehe hierzu in diesem Band J. Jansen (Fn. 55), 89-96; F. P. Patti, Kommentare zum
italienischen Zivilgesetzbuch: Geschichte, Struktur und Funktion, 61-86, 63—66; Rodrigu-
ez-Rosado, Spanien (Fn. 25), 110 f.

o1 J. Jansen, Niederlande (Fn. 55), 93-96 (auch zur Ubergangsphase bei Diephuis und
Opzoomer); Patti, Italien (Fn. 60), 66—68.

2 J. Jansen, Niederlande (Fn. 55), 98-104; Patti, Italien (Fn. 60), 68-70; Rodriguez-
Rosado, Spanien (Fn. 25), 111-114.

% Vgl. Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 76; M. Stolleis, Geschichte
des offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3: Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft
in Republik und Diktatur 1914—-1945, 1999, 205 f.

% In diese Richtung auch Borghetti, France (Fn. 53), 54.
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Werken (etwa von Staub, Staudinger, Planck®) stiftete hier ein eindriickli-
ches Vorbild. Vor den Gefahren einer allzu wortlautgldubigen ,,Paragraphen-
jurisprudenz® war man zwar keineswegs gefeit, doch gelang es den Kommen-
tatoren, sich zunehmend von einer Wortlautexegese zu emanzipieren.®

Drittens entsteht eine veritable Kommentarkultur nur dort, wo sich die ju-
ristische Profession die Form des Kommentars aktiv zu eigen macht. Entspre-
chende Weichenstellungen im Diskursumfeld der Juristen kénnen hier eine
entscheidende Bedeutung entfalten, insbesondere die Ausrichtung des univer-
sitdiren Rechtsunterrichts. Dies zeigen die oben angefiihrten Studienordnun-
gen in Frankreich und Osterreich ebenso wie die beriihmte Eisenacher Konfe-
renz im Jahre 1896, auf der sich die deutschen Rechtslehrer nach langen Be-
ratungen einigten, kiinftig das BGB in den Mittelpunkt der Privatrechtslehre
zu stellen.®’

III. Kommentare als Element der Rechtskultur

Den Ausgangspunkt fiir die in diesem Band vorgelegte rechtsvergleichende
Untersuchung bildet demnach die Uberlegung, dass die existenten Literatur-
formen im Kontext der jeweiligen Rechtsordnung und Rechtskultur® zu ver-
stehen sind und dass dieser rechts- und wissenschaftskulturelle Hintergrund auf
die juristischen Formate ,,abfarbt“. Der Kommentar gleicht in dieser Hinsicht
einem Chamileon, das seine Farbe an das gerade besetzte Umfeld anpasst.®

% H. Staub, Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Berlin, 1893; J. von Staudinger
(Hg.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuche fiir das deutsche Reich nebst Einfiih-
rungsgesetz, Miinchen, 1898-1903; G. Planck (Hg.), Biirgerliches Gesetzbuch nebst Ein-
fiihrungsgesetz, Berlin, 1897-1902. Zur Systematik vgl. Kdstle-Lamparter, Welt der Kom-
mentare (Fn. 1), 256 f., 262 {.; siehe auch N. Jansen, Deutschland (Fn. 13), 29 (These 5).

% Kdistle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 271-274 m.w.N. Fiir Osterreich
vgl. Mohnhaupt, Kodifikation (Fn. 46), 144-149.

7 Siehe E. Friedberg, Die kiinftige Gestaltung des deutschen Rechtsstudiums nach den
Beschliissen der Eisenacher Konferenz, Leipzig, 1896; zusammenfassend Kdstle-
Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 231. Zur Rolle der juristischen Profession bei der
Anerkennung von Rechtsquellen vgl. N. Jansen, Making Legal Authority (Fn. 20), 45-49.

% Der Begriff der Rechtskultur wird in der wissenschaftlichen Literatur in sehr unter-
schiedlicher Weise benutzt; vgl. instruktiv R. Michaels, Rechtskultur, in: J. Basedow/
K.J. Hopt/R. Zimmermann (Hg.), Handworterbuch des Europidischen Privatrechts, 2009,
Sp. 1255-1259 m.w.N. Hier soll der Begriff die ,,Rechtspflege” in einem umfassenden
Sinne bezeichnen; er verweist also darauf, dass eine Rechtsordnung nicht nur durch ihre
normativen Grundlagen (Rechtsregeln), sondern auch durch Akteure, Institutionen, Litera-
turformen, juristisches Wissen, habituelle Diskursstrukturen etc. geprégt ist. Man kann hier
mit Michaels von einem ,,erweiterten Rechtsbegriff* sprechen.

9 Kcistle, Farbe des Chamileons (Fn. 14), 448-450.
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Dasselbe gilt mutatis mutandis fir andere Literaturgattungen wie Lehr- und
Handbiicher, Zeitschriften bzw. Zeitschriftenaufsdtze und Monographien.

Freilich sind die juristischen Literaturformate nicht nur ein Abbild des je-
weiligen Diskursumfeldes; vielmehr stehen sie in einer Wechselbeziehung zu
den iibrigen Variablen der Rechtskultur: Sie prigen auch Diskurs- und
Denkstrukturen in einer Rechtsordnung. Beispielsweise konnen Kommentare
den Blick auf einen autoritativen Referenztext, etwa eine Kodifikation, kon-
zentrieren und damit dazu beitragen, dass sich eine Rechtsordnung von dieser
Quelle her versteht.” So priisentieren in Deutschland die Gesetzeskommenta-
re Rechtsprechung (und Literatur) als Auslegung des Gesetzes, was den Blick
fiir die tatsdchliche Bedeutung des Rechtsprechungsrechts eher verstellt.”!

Stellenwert und Funktionen juristischer Literatur sind demnach gerade in
ihrer dynamischen Beziehung zu anderen Elementen der Rechtskultur zu
erfassen. Bedeutsam ist zundchst das Verhéltnis zwischen Literaturformen
und Rechtsquellen: Kodifikation und Kommentar stehen in enger Beziehung;
das wird nicht nur in den vorstehenden historischen Beobachtungen deutlich,
sondern auch in zahlreichen Beitrdgen zu diesem Band. Haufig etabliert sich
mit der Kodifizierung oder Novellierung eines Rechtsgebiets eine darauf
bezogene Erlduterungsliteratur. Dies geschieht aber nicht ohne Weiteres:
Einen maBgeblichen Faktor fiir die Ausprdgung bestimmter Literatur-
gattungen bilden auch Struktur und Selbstverstdndnis der juristischen Profes-
sion; denn als Akteure bestimmen Rechtswissenschaftler und praktizierende
Juristen die Formate des juristischen Diskurses. Eine von Kommentaren ge-
priagte Rechtsordnung setzt eine Diskursgemeinschaft voraus, die sich maB-
geblich durch den Bezug auf bestimmte Basistexte und deren hermeneutische
Aneignung (regelmiBig also: Gesetze und deren Auslegung) definiert.”

Die Konturen der juristischen Literaturlandschaft werden ferner wesentlich
mitbestimmt durch das Verhéltnis von Wissenschaft und Praxis und die insti-
tutionellen Rahmenbedingungen juristischen Arbeitens. So ist die Entstehung
der mittelalterlichen Glossen- und Kommentarliteratur ohne den Kontext der
Lehre und gemeinschaftlichen Lektiire der Texte an den entstehenden Uni-
versitidten nicht denkbar.”> Ein entscheidender Baustein im Gefiige des
Rechtssystems ist natiirlich auch die Rechtsprechung. Fiir den Aufschwung
der Kommentarliteratur im 20. Jahrhundert in Deutschland ist beispielsweise
zu beriicksichtigen, dass er mit einem Aufstieg der Rechtsprechung einher-

"0 N. Jansen, Making Legal Authority (Fn. 20), 124-126; Kdstle-Lamparter, Welt der
Kommentare (Fn. 1), 260 f., 327 f.

"I Etwas anders akzentuiert N.Jansen, Deutschland (Fn. 13), 94-100 (These 12):
Kommentare bilden das Recht als ,,Gewebe von Gesetzes- und Rechtsprechungsrecht™ ab.

72 Zur weitgehenden Fehlanzeige im common law vgl. in diesem Band Enchelmaier,
England (Fn. 15), 271 ff.; M. Reimann, Legal “Commentaries” in the United States: Divi-
sion of Labor, in diesem Band, 277-294, 289 ff.

3 Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 111, 120, 161, 174 ff. m.w.N.
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ging.™ Fiir die juristische Literatur bedeutete dies zum einen, dass es zuneh-
mend wichtiger wurde, das dichter werdende Netz an Gerichtsentscheidungen
in die Darstellung des Rechts zu integrieren und dieses Material aufzuberei-
ten (was Kommentare typischerweise leisten). Zum anderen ist es mit der
voranschreitenden Spezifizierung des Rechts und der Gewichtsverlagerung
auf die Rechtsprechung schwieriger geworden, das Recht plausibel in gro3en
Systemen darzustellen, wie Juristen es traditionell im Medium der Handbii-
cher und groBen Lehrbiicher unternommen haben.”

SchlieBlich gehdren zum Kontext der juristischen Literaturformen auch die
politischen, wirtschaftlichen und technischen Gegebenheiten, die man als
externe Einflussfaktoren auf Rechtskultur und Rechtsliteratur beschreiben
kann. Aktuell ist hier insbesondere die Digitalisierung zu nennen, auf die
auch die Beitrdge zu diesem Band verschiedentlich Bezug nehmen: Sie hat
die Arbeits- und Lesegewohnheiten der Juristen und Rechtsanwender bereits
stark verdndert: Zumindest in der jingeren Generation, vielfach aber auch
dariiber hinaus, ist der Online-Zugriff auf juristische Kommentare oder ande-
re Standardliteratur mittlerweile der Regelfall.”® Ein entsprechendes digitales
Angebot wurde in Deutschland seit der Jahrtausendwende kontinuierlich
ausgebaut und ist auch in den letzten Jahren enorm gewachsen.”’” Fiir den
Zugang zur Rechtsliteratur kann man also bereits jetzt von einer ,,Medienre-
volution® sprechen.” Bei der Ausgestaltung der Inhalte und auch vieler for-
maler Aspekte hingegen haben sich Verlage und Autoren im Wesentlichen an
etablierten Modellen orientiert. Die Einfiigung von Mehrebenen-Strukturen
mit einer kleingedruckten Detailkommentierung oder der Einsatz von Hyper-
links betreffen eher Feinheiten. Auch der — gewiss bemerkenswerte — Um-
stand, dass fiir den Kommentartext quasi unbeschriankt viel Platz zur Verfii-
gung steht,” hat, soweit ersichtlich, (noch) nicht zu einer nachhaltigen Ver-
danderung der Publikationskultur gefiihrt. Den auffilligsten Faktor bildet der-
zeit wohl die Stokraft der laufenden Aktualisierung der Online-Kommentare
in kurzen Abstdnden (zum Beispiel vierteljahrlich); damit konnen Kommen-

"% Dazu statt aller J. Schrdder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Me-
thodenlehre in der Neuzeit (1500-1933), 2. Aufl,, 2012, 281 ff.

5 Niher dazu N. Jansen, Deutschland (Fn. 13), 4244 (These 15).

76 Fiir Russland siehe 4. Shirvindt, Die juristische Literaturlandschaft Russlands: Eine
Kommentarwiiste, in diesem Band, 203-226, 205.

77" Als Beispiel kann etwa auf die Reihe der Beck’schen Online-Kommentare verwiesen
werden. Zihlte diese im Jahr 2013 noch 30 Kommentare, waren es Mitte 2015 schon knapp
50 (Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare [Fn. 1], 99); im April 2020 sind 115 Kom-
mentare verzeichnet.

8 Vec, Rezension Kistle-Lamparter (Fn. 5), 670.

7 Vgl. aus kulturwissenschaftlicher Perspektive dazu H.U. Gumbrecht, Fill up Your
Margins! About Commentary and Copia, in: G. W. Most (Hg.), Commentaries — Kommen-
tare, 1999, 443-453, 452 f.
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tare eine Reaktionszeit auf aktuelle Entwicklungen bieten, die frither Zeit-
schriften vorbehalten war. Inwieweit und wie schnell das Internet den Um-
gang mit juristischem Wissen auch dahingehend veridndern wird, dass partizi-
pative Elemente, etwa Ergdnzungs- und Kommentarmoéglichkeiten fiir Benut-
zer, in juristischer Standardliteratur Einzug halten und damit das traditionell
auf einseitige Veroffentlichungsakte ausgerichtete Publikationswesen durch
eine unmittelbar diskursive oder gar bearbeitungsoffene Struktur aufgebro-
chen wird, ist momentan schwer abzuschitzen.’® Rechtswissenschaftliche
Blogs gibt es bereits,®! einen juristischen ,,Wikimentar* noch nicht®? — von
auf big data gestiitzten Kommentarautomaten mit kiinstlicher Intelligenz ganz
zu schweigen. Bereits jetzt greifbar ist dagegen ein gewisses Konkurrenzver-
héltnis zwischen dem direkten Zugriff auf Gerichtsentscheidungen in Recht-
sprechungsdatenbanken und der Informationssuche in Kommentaren und
anderer wissensfilternder Literatur; dies wird im internationalen Vergleich
mehrfach deutlich.®

IV. Untersuchungsprogramm und Uberblick

Mit diesen Uberlegungen ist zugleich das Untersuchungsprogramm fiir diesen
Band angezeichnet. Die einzelnen Beitrdge sind jeweils einer nationalen bzw.
transnationalen Rechtsordnung gewidmet; der Bogen reicht hier von Konti-
nentaleuropa iiber Lateinamerika, Japan, das common law und hybride
Rechtsordnungen bis zum europdischen und transnationalen Privatrecht und
zum Volkerrecht. Die Beitrdge reflektieren die jeweilige Rechtsordnung in

80 Vgl. die Andeutungen bei C. Djeffal, Commentaries on the Law of Treaties: A Re-
view Essay Reflecting on the Genre of Commentaries, European Journal of International
Law 24 (2013), 1223-1238, 1237 f.; und Vec, Rezension Kistle-Lamparter (Fn. 5), 670.

81 Namentlich der Verfassungsblog (<https://verfassungsblog.de>), in dem deutsche
und ausldndische Wissenschaftler zu verfassungsrechtlichen Fragen publizieren; Leser
konnen die Beitrdge kommentieren. Vgl. zu Blogs u.a. I. Augsberg, Blogozentrismus, in:
Funke/Lachmayer, Formate der Rechtswissenschaft (Fn. 1), 101-116; H. Birkenkdétter,
Blogs in der Wissenschaft vom Offentlichen Recht: Ein Beitrag zur ErschlieBung neuer
Formate, loc. cit., 117-139; S. Martini, Die Rolle von Internetblogs im juristischen Dis-
kurs, in: Wandlungen im Offentlichen Recht. Festschrift zu 60 Jahren Assistententagung,
2020, 327-347.

82 Wohl aber seit 2019 ein Wiki-Lehrbuch zum Verwaltungsrecht: N. Eisentraut (Hg.),
Verwaltungsrecht in der Klausur, online: <https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungs
recht_in_der Klausur/_Das Lehrbuch>. Bis zum ersten Wiki-Kommentar diirfte es nur
eine Frage der Zeit sein.

8 Siehe die Beitréige von Patti zu Italien (Fn. 60), 82-84; und Shirvindt zu Russland
(Fn. 76), 225 f. Vgl. auch J.C. Schuhr, Rechtsprechungsdatenbanken als Format rechtli-
cher Information — Hilfsmittel oder Ersatz fiir Kommentare?, in: Funke/Lachmayer, For-
mate der Rechtswissenschaft (Fn. 1), 161-180.
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ihrer gegenwirtigen, geschichtlich gewachsenen Gestalt und analysieren die
Landschaft der juristischen Kommentare vor dem Hintergrund der entspre-
chenden Rechtskultur: Gibt es eine florierende Kommentarlandschaft oder
eher eine diirre Vegetation? Wie ist die Artenvielfalt zu taxieren? Welche
Bedeutung, um im Bild zu bleiben, haben Kommentare fiir das juristische
,,Okosystem“? Gibt es symbiotische Strukturen im Verhiltnis zu anderen Lite-
raturformen wie Lehrbiichern, Handbiichern, Rechtsprechungssammlungen
oder auch juristischen Datenbanken — oder iibernehmen diese vielmehr Funk-
tionen, die andernorts Kommentaren zugeschrieben werden? Und lassen sich
Aussagen dariiber treffen, ob Kommentare sozusagen autochthon entstanden
sind oder ob sie eher aus einem anderen Verbreitungsgebiet, namentlich aus
dem deutschen Rechtsdiskurs, eingefiihrt und dann heimisch geworden sind?

Als Leitmarken fiir die Analyse konnten, wie in vorangegangenen Unter-
suchungen zur Kommentarliteratur, die folgenden Aspekte dienen: erstens
das Verhiltnis von Kommentar und Referenztext, also die Frage nach dem
,»Ob“ und dem ,,Warum* der Kommentierung; zweitens die eingesetzten Me-
thoden und Techniken, also das ,,Wie* der Kommentierung; drittens die Aus-
leuchtung der diskursiven und institutionellen Beziige (zu Gesetzgebung,
Rechtsprechung, Forschung und Lehre) einschlie8lich der Fragen nach Pro-
venienz und Adressatenkreis der Werke sowie nach habituellen Diskursstruk-
turen (wie Reputationsmechanismen); viertens die Form und medialen Cha-
rakteristika der Kommentierung (namentlich Layout und Typographie); fiinf-
tens Funktionen und Wirkungsweisen mit Blick auf den juristischen Dis-
kurs;® schlieBlich sechstens die Frage nach der Autoritdt und Rezeption der
Kommentare.

Anhand dieser Kriterien (die aber kein starres Untersuchungsschema sein
sollten, sondern eben dies: Leitmarken) haben die Autoren es unternommen,
die jeweilige Literaturlandschaft zu kartieren und die vorfindlichen Kommen-
tare zu charakterisieren. Das rechtsvergleichende Panorama in diesem Band
umfasst 14 Beitrdge zu einzelnen Léindern (bzw. im Fall von Lateinamerika
zu einer Region) und drei Beitrdge zu transnationalen Rechtsordnungen. Die
Auswahl der bearbeiteten Lander ist notwendig eine unvollstindige; und bei
vielen nicht ndher untersuchten Rechtsordnungen hitte es gute Griinde gege-

8 Vgl. N. Jansen, Kommentare in Recht und Religion: Einfiihrung, in: Késtle/Jansen,
Kommentare in Recht und Religion (Fn. 6), 1-14, 3 ff.; Kdstle-Lamparter, Welt der Kom-
mentare (Fn. 1), 16 f.

85 Als typische Grundfunktionen von Kommentaren — je nach rechtskulturellem Hinter-
grund unterschiedlich ausgeprigt — erscheinen Texterlduterung, Dokumentation, Filterung
und Strukturierung von Wissen, Dogmatisierung, Konkretisierung, Harmonisierung, Stabi-
lisierung sowie Kritik und Fortbildung; siehe néher Kdstle-Lamparter, Welt der Kommen-
tare (Fn. 1), 311-332 m.w.N.
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ben, sie ebenfalls zu behandeln.8¢ Wichtig war uns gleichwohl, das Spektrum
des internationalen Vergleichs breit anzulegen und einen Querschnitt unter-
schiedlicher Rechtsfamilien und Regionen zu prisentieren, insbesondere iiber
Europa und das kontinentaleuropdische Recht hinauszublicken. Nach
Deutschland, Frankreich, Italien, den Niederlanden und Spanien werden des-
halb zunichst Lateinamerika und Japan, dann Polen und Russland behandelt.
Es folgen Beitrdge zu Rechtsordnungen des common law (England, USA) und
zu von diesem gepragten Mischrechtsordnungen (Siidafrika, Kanada, Israel).
AbschlieBend werden das europdische und das transnationale Privatrecht
sowie das Volkerrecht untersucht.

Fiir den Beitrag zu Deutschland beschreibt Nils Jansen die Entwicklung
der Kommentarkultur im 20. Jahrhundert mit einem spezifischen Blick auf
die Differenzierung zwischen Recht und Wissenschaft (S. 25-44). Als Kom-
plementédrentwicklung zum Aufstieg des Kommentars erscheint deshalb der
Niedergang des (grofen) Lehrbuchs, der mit einem gewandelten Rollenver-
standnis in der Rechtswissenschaft einhergeht: Die in dieser Literaturgattung
traditionell in Angriff genommene wissenschaftliche Systembildung gilt heu-
te nicht mehr als zentrale Aufgabe einer wissenschaftlichen Rechtsdogmatik.
So kommentieren seit dem letzten Drittel des 20. Jahrhunderts verstdrkt auch
Professoren, wobei der Kommentar seine grundsétzliche Ausrichtung an der
juristischen Praxis behilt.

In Frankreich ldsst sich die Entwicklung der Kommentarliteratur als eine
Geschichte von ,Aufstieg und Fall“ erzdhlen. Jean-Sébastien Borghetti
zeichnet in seinem Aufsatz nach, wie im 19. Jahrhundert Kommentare zu-
néchst zu einer wichtigen Gattung in der literarischen Bearbeitung des Code
civil werden (S. 45-60). Dabei unterscheiden sich diese Kommentare mit
ihrem weniger systematischen Zugriff und ihrem oft blumigen Stil stark von
heutigen Gesetzeskommentaren deutscher Prigung. Zum Ende des 19. Jahr-
hunderts erlischt die Kommentartradition jedoch; als state of the art gilt jetzt
endgiiltig der systematisch aufgebaute traité. Als Grinde fiir diese Entwick-
lung hebt Borghetti zum einen die Struktur des Code civil hervor, welche die
wissenschaftliche Dogmatik als unzuldnglich hinter sich lassen musste, zum
anderen die Bedeutung der Rechtsprechung, durch deren ,,Linse* die franzo-
sische Rechtswissenschaft nun das Recht betrachtet. Ob der aktuelle Reform-
prozess fiir den Code civil an dieser Grundstruktur nachhaltig etwas dndern
wird, bleibt abzuwarten; jedenfalls hat schon die Novellierung des Obligatio-
nenrechts zu einer gewissen Renaissance juristischer Kommentare gefiihrt.

Die wohl stirkste Kommentarkultur unter den modernen romanischen
Rechtsordnungen hat Italien ausgebildet: So berichtet Francesco Paolo Patti

8 Einige Liicken fiillt Reinhard Zimmermann im Schlussbeitrag zu diesem Band
(Fn. 15), etwa mit einem Uberblick iiber die Verbreitung in der Schweiz (458—460) und in
Schottland (498-500).
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von einer Bliite der Kommentarform seit den 1970er Jahren; die fithrenden
Groflkommentare und einige Kurzkommentare zum Codice civile sind auch
heute jedem italienischen Juristen geldufig (S. 61-86). Neben den in Italien
ebenso prominenten trattati (GroBlehrbiichern) und Enzyklopéddien genie3en
Kommentare damit traditionell einen hohen Stellenwert, auch wenn das
Kommentieren fiir die wissenschaftliche Reputation keinen besonderen Er-
trag verspricht. Allerdings informieren sich Praktiker zunehmend in Recht-
sprechungsdatenbanken statt in Kommentaren, und Richter diirfen Kommen-
tare ohnehin nicht in ihren Entscheidungen zitieren. Dadurch ist auch das
,Erfolgsformat® Kommentar in eine gewisse Krise geraten.

Im niederlédndischen Privatrechtsdiskurs spielen Kommentare dagegen nur
eine untergeordnete Rolle: Jelle Jansen erklirt diesen Befund unter anderem
mit einer gewissen Vernachldssigung durch die Rechtswissenschaft einerseits
und der fehlenden Beteiligung praktischer Juristen am Publikationswesen
andererseits (S. 87-106). Zum Burgerlijk Wetboek von 1992 gibt es gerade
einmal drei Kurzkommentare, namentlich die ,,Griine Reihe* und das als
»Blauer Engel“ bekannte Werk ,,Tekts en Commentaar®; beide sind stark
praxisorientiert und in der Praxis auch beliebt, gelten aber als wissenschaft-
lich kaum zitierfahig, obwohl sie groftenteils von wissenschaftlich tétigen
Juristen verfasst sind. Demgegeniiber war die Publikationslandschaft im
19. Jahrhundert noch bunter: Diverse Kommentare und annotierte Gesetzes-
ausgaben versuchten den Text des Oud Burgelijk Wetboek von 1838 zu er-
schlieflen, bevor sich die Privatrechtswissenschaft ab der Jahrhundertmitte
von der franzosischen Kommentarkultur und tiberhaupt der Form des Kom-
mentars emanzipierte und systematischen Werken zuwandte.

Auch in Spanien hat der Einfluss der franzésischen Kommentatoren nach-
gewirkt: So erscheinen die in den ersten Jahrzehnten nach Inkrafttreten des
Codigo civil von 1889 zahlreich publizierten, teils sehr namhaften Kommentare
als ,,spéte Frucht“ der in Frankreich bereits tiberholten exegetischen Methode,
wie Bruno Rodriguez-Rosado in seinem Beitrag erldutert (S. 107—121). Dabei
kann die spanische Rechtskultur selbst auf eine bedeutende vorkodifikatorische
Tradition in der Kommentierung der einheimischen lokalen und regionalen
Rechte zuriickblicken. Neuen Auftrieb erhielt die Kommentarliteratur seit den
1970er Jahren durch weitreichende Gesetzesreformen und auch durch den
wachsenden Einfluss der deutschen Rechtswissenschaft. Die derzeitige, auch
tiber das Zivilrecht hinaus sichtbare Hochkonjunktur des Kommentargenres in
Spanien kontrastiert dabei mit einer geringen Relevanz der Werke fiir die Pra-
xis und fiir die juristische Ausbildung. Ausschlaggebend fiir diese Diskrepanz
sind offenbar vor allem strukturelle Griinde im spanischen Universititssystem
und allgemein die starke Trennung von Theorie und Praxis, zu der auch die
noch dem Institutionensystem verhaftete Struktur des Codigo civil beitrégt.

Ein abgestuftes Bild zeichnet Jakob Fortunat Stagl fir die Rechtsordnun-
gen Lateinamerikas (S. 123-149). Eine nennenswerte Kommentarkultur hat
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sich demnach nur in Brasilien entwickelt, was auch auf einen deutschen Ein-
fluss zuriickzufithren sein konnte. Ansitze zu einem Aufschwung der Kom-
mentarliteratur lassen sich auch in Argentinien feststellen, nicht zuletzt seit
der Neukodifikation des Zivil-und Handelsgesetzbuches, das 2016 in Kraft
trat. In Chile gibt es dagegen, trotz der lateinamerikaweiten Strahlkraft des
chilenischen Zivilgesetzbuchs von 1855, relativ wenige Kommentare; traditi-
onell dominiert das systematisch angelegte Lehrbuch, das haufig Argumente
und Strukturen aus europdischen Rechtsordnungen ,,importiert. Als charak-
teristische Bewegung erscheint in Lateinamerika damit weniger die kommen-
tierende Aktualisierung einer Kodifikation als die regelméBige Novellierung.

Mit Japan nimmt Fumihiro Nagano eine Rechtskultur in den Blick, die his-
torisch stark von der deutschen geprégt ist (S. 151-173). Interessanterweise
blitht die Kommentarliteratur in Japan erst in der Nachkriegszeit, als der
deutsche Einfluss bereits geschwunden ist und man sich eher am amerikani-
schen und franzosischen Recht orientiert. Dennoch zeigt sich vielfach die
Vorbildfunktion deutscher Kommentare. Neben den traditionsreichen Grof3-
kommentaren, die auch in der Praxis hohe Autoritdt genieflen, gibt es in Ja-
pan mittlerweile viele weitere Kommentare. Gleichwohl hat die Form des
Kommentars, so Nagano, gegeniiber der Lehrbuchliteratur stets ,,die zweite
Geige gespielt™.

Vom Einfluss der deutschen Kommentartradition berichtet auch Wojciech
Dajczak in seinem Beitrag zur Rechtsliteratur in Polen (S. 175-202). Dort
bedient sich die seit den 1990er Jahren im Aufschwung begriffene Kommen-
tarliteratur unter anderem deutscher Modelle, namentlich bei den im polni-
schen Tochterverlag von C.H. Beck erschienenen Werken. Die moderne Lite-
raturlandschaft Polens ist damit stdrker von der Rezeption ausldndischer
Standards geprigt als von einer Ankniipfung an die eigene Kommentierungs-
tradition der Zwischenkriegszeit, als die polnischen Juristen in bemerkens-
werter Formenvielfalt das Obligationengesetzbuch von 1933 kommentierten.

Eine Wiistenlandschaft erkennt Andrey M. Shirvindt in der Kommentarlite-
ratur Russlands (S. 203-226). Kommentare zu verschiedensten Referenztex-
ten, auch zum Zivilgesetzbuch, gibt es zwar reichlich; sie sind aber {iberwie-
gend kurz und schlicht und leisten in aller Regel weder eine umfassende Be-
standsaufnahme der Rechtsprechung noch des Schrifttums. Kommentare er-
scheinen damit in Russland nicht als wissenschaftliches Diskursmedium oder
als Wissensspeicher, sondern lediglich als Instrument der Rechtserlduterung
,von oben nach unten*: Ho6chstrichter und Professoren erkldren darin Nach-
wuchsjuristen und minderqualifizierten Rechtsanwendern das Recht.

Im Wirkungsbereich des common law hat die Kommentierung von Rechts-
vorschriften schon deshalb einen geringeren Stellenwert, weil die Rechtsord-
nung nicht in gleicher Weise durch Kodifikationen geprigt ist. Dass aber
auch innerhalb des common law zu differenzieren ist, machen die Beitrdge
zum englischen und zum US-amerikanischen Recht deutlich. Von den zivil-
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rechtlichen Werken in England, die Stefan Enchelmaier als Standardliteratur
der Rechtspraxis beschreibt, lassen sich tiberhaupt nur wenige formal als
Kommentar einordnen; meistens orientiert sich die Gliederung an Sachge-
sichtspunkten, und der Gesetzestext tritt auch dort in den Hintergrund, wo das
Recht mafigeblich durch statute law bestimmt wird (S. 227-276). Enchelmai-
er erklart dies vor dem Hintergrund, dass nach traditionellem Verstindnis der
englischen Juristen das Recht vor allem Richterrecht ist, in das der Gesetzge-
ber nur punktuell eingreift. Diese Sicht verbannt auch die Rechtswissenschaft
entweder in einen Bereich fernab der Rechtspraxis oder aber in eine weitge-
hend nachvollziehende Rolle, die sich auf die Wiedergabe und Einordnung
der Rechtsprechung konzentriert.

Fiir das US-amerikanische Recht geht Mathias Reimann von der Beobach-
tung aus, dass Gesetze und quasi-legislative Texte (Restatements, Uniform
Laws und Model Acts) seit der Mitte des 20. Jahrhunderts zwar eine bedeu-
tende Rechtsquelle bilden, dass aber der Rechtsdiskurs nach wie vor nicht um
diese Texte herum organisiert ist (S. 277-294). Amerikanische Juristen den-
ken weniger vom Gesetz aus als von der Fallentscheidung durch Gerichte;
darin trifft sich das historische Erbe des common law mit den theoretischen
Grundannahmen des Rechtsrealismus. Als Funktionsdquivalente zu Kommen-
taren nach deutschem Modell stellt Reimann zum einen das Genre des /egal
treatise vor, das handbuchartig ein Rechtsgebiet erschlieft, zum anderen
annotations und (zu den quasi-legislativen Texten) offizielle comments, die
zwar in der dufleren Form zu den Kommentaren gerechnet werden konnen,
aber nur eine beschrinkte Funktion haben (ndmlich im Fall der comments die
Erlauterung der Regeln und im Fall der annotations die Wissensspeicherung).

Annotierte Gesetzesausgaben kennt auch die kanadische Rechtsliteratur:
Diese gehen, wie Helge Dedek in seinem Beitrag ausfiihrt, auf die Kodifikati-
onsbewegung zuriick, die den Criminal Code und im heutigen Quebec den
Code civil du Bas-Canada hervorgebracht hat (S. 295-316). Neben knappen
Annotationen sind dazu auch ausfiithrlichere Kommentare erschienen. Im
Zivilrecht ist dieser Zugriff aber im 20. Jahrhundert weitgehend verloren
gegangen, und dort, wo Annotationen heute noch existieren, kommt ihnen
keine tragende Rolle fiir den Diskurs zu. Gleichwohl bildet diese textbezoge-
ne Erlduterungsliteratur ein bemerkenswertes Moment der kanadischen
Rechtskultur; insbesondere spiegelt sich darin der fiir Quebec charakteristi-
sche ,,bijuralism®, also das Zusammentreffen von common law und franzosi-
schem Zivilrecht.

Den Zusammenhang zwischen Kodifikation und Kommentar unterstreicht
auch Alistair Price im Blick auf die Rechtsliteratur in Siidafrika (S.317—
329). Da eine umfassende Privatrechtskodifikation nicht existiert, wird das
Feld iiberwiegend von Lehrbiichern bestellt, die sich auch um die dogmati-
sche Integration der verschiedenen Quellen der siidafrikanischen Misch-
rechtsordnung bemiihen. Je mehr allerdings der Gesetzgeber Teilbereiche des
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Rechts neu regelt und damit ,,mini-codifications* schafft, desto stirker ver-
breitet sich auch der juristische Kommentar nach kontinentaleuropéischem
Modell. Der relativ geringe Stellenwert, den Kommentare in Siidafrika bis-
lang einnehmen, konnte sich also durchaus weiter steigern, gerade mit Sicht
auf die erforderliche Harmonisierung im Zusammenspiel neuer und alter
Rechtsquellen.

Wiéhrend in Stidafrika eine umfassende Kodifikation des Privatrechts nicht
in Sicht ist, bemiiht sich Israel bereits seit den 1970er Jahren um die Erstel-
lung eines Zivilgesetzbuchs, das auch die wissenschaftliche Rechtsdogmatik
wiederbeleben konnte. So schildert Talia Einhorn in ihrem Beitrag, wie die
nach der Griindung des Staates Israel entstandene Einzelgesetzgebung zu-
néchst in verschiedenen Formaten kommentiert wurde (S.331-359). Die
meisten dieser Werke sind aber nach 2002 nicht fortgefithrt worden; eine
Ausnahme bildet lediglich die Kommentarreihe von Rakover, die speziell auf
die Verkniipfung der israelischen Gesetzgebung mit dem jiidischen Recht der
Halacha abzielt. Dieses Projekt belegt die fortwirkende Bedeutung der judi-
schen Rechtstradition, die sich seit jeher im Modus der kommentierenden
Weiterbearbeitung des tiberlieferten Rechtsstoffes ausgebildet hat, wie Ein-
horn im Einzelnen ausfiihrt.

Mit dem Beitrag von Jens Kleinschmidt zum européischen Privatrecht keh-
ren wir einerseits nach Europa zuriick und verlassen andererseits die nationa-
le Perspektive (S. 361-393). Kleinschmidt differenziert zwischen dem acquis
communautaire der Europdischen Union und dem vor allem aus nichtlegisla-
tiven Regelwerken gespeisten acquis commun. Als ein mallgeblicher Ge-
sichtspunkt fiir die Entstehung von Kommentaren erscheint dabei der An-
wendungsbezug: Verordnungen werden im Unionsrecht hdufiger kommentiert
als Richtlinien, die noch eines nationalen Umsetzungsakts bediirfen; und im
acquis commun erschliefen vor allem Sammelbidnde sowie Hand- und Lehr-
biicher das Recht, wihrend Kommentare eher selten und hauptsichlich in
rechtsvergleichenden Sonderformen existieren. Zielsetzung und Funktionen
der Kommentierung unterscheiden sich deshalb von nationalen Kommenta-
ren. Dabei sind, wie auch das Beispiel des Kollisionsrechts zeigt, etliche, aber
keineswegs alle Kommentare deutscher Provenienz.

Interessante Besonderheiten der Kommentierung zeigen sich auch im
transnationalen Privatrecht, das Ralf Michaels in seinem Aufsatz bespricht
(S. 395-416). Kommentare zu internationalem Einheitsrecht (etwa zum UN-
Kaufrecht) oder zu standardisierten Klauselwerken (wie den Incoterms) miis-
sen eine Vielfalt nationaler Anwendungskontexte und héufig verschiedene
Sprachfassungen des Referenztextes beriicksichtigen. Dies stellt besondere
Anforderungen an die Erkldrungsleistung des Kommentars und an die (auto-
nome) Konkretisierungs- und Vermittlungsfunktion. Nicht bei allen Kom-
mentaren erwéchst daraus eine echt transnational orientierte Methodik; man-
che bedienen eher nationale (Praxis-)Bediirfnisse. Bei nichtbindenden Refe-
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renztexten wie den UNIDROIT-Grundregeln des internationalen Handels-
rechts besteht eine Besonderheit bereits darin, dass es sich im Grunde um
»Wissenschaft iiber Wissenschaft* handelt. In der Verwendung der Kommen-
tarform auf solche Rechtstexte liegt daher immer auch eine produktive Legi-
timierung der nichtlegislativen Texte.

Uber den Bereich des Privatrechts hinaus nimmt Christian Djeffal in sei-
nem Beitrag das gesamte Volkerrecht in den Blick (S. 417-439). Eigentiim-
lichkeiten ergeben sich auch hier durch die Art der zugrundeliegenden
Rechtsquellen: Schon seit der Kodifikationsbewegung des 19. Jahrhunderts
spielen regelformige wissenschaftliche Entwiirfe eine grofie Rolle fiir das
Volkerrecht, zunidchst aus der Feder einzelner Gelehrter, dann zunehmend
durch internationale Kooperationen wie am Institut de Droit International;
hiufig sind die so gefassten Regeln mit kommentierenden Anmerkungen
versehen. Neben der Wissenschaft zeichnen auch Organe internationaler
Organisationen fiir Kommentare verantwortlich, sei es begleitend zu einem
Entwurf oder Modellabkommen (wie bei der UN-Vélkerrechtskommission
oder der OECD), sei es im Stadium der Vertragsiiberwachung mithilfe von
verbindlichen general comments (wie beim UN-Menschenrechtsausschuss).

Reinhard Zimmermann beschlieft den Band mit einer breit angelegten
vergleichenden Zusammenschau der privatrechtlichen Kommentarliteraturen
(S. 441-517). Im Panorama der betrachteten Rechtsordnungen wird deutlich,
wie unterschiedlich die Gestalt der juristischen Literaturlandschaften tatséch-
lich ausfillt. Insbesondere liegen zahlreiche Befunde quer zur tiblichen Ein-
teilung in Rechtskreise oder Rechtsfamilien. Monokausale Erkldrungen ver-
mogen nicht zu begriinden, warum sich in einer Rechtsordnung eine nen-
nenswerte Kommentarkultur ausgebildet hat oder dies umgekehrt ausgeblie-
ben ist. Kodifikationen beispielsweise bilden héufig einen entscheidenden
Stimulus, sind aber weder eine hinreichende noch eine notwendige Vorbedin-
gung fiir die Entstehung einer Kommentarkultur. Die deutsche Kommentar-
tradition wird im Ausland und im transnationalen Recht verschiedentlich als
Inspirationsquelle herangezogen. Es gibt aber auch in groflerem Umfang
Kommentarliteratur, die unter funktionalen Gesichtspunkten mit der deut-
schen nicht vergleichbar ist, insbesondere nur einzelne Funktionen im
Rechtsdiskurs erfiillt. Dann tibernehmen oft andere Literaturformen komple-
mentire Aufgaben; etwa dienen mancherorts Enzyklopadien der Wissensor-
ganisation und systematische Lehrbiicher der kritischen Reflexion. Insgesamt
erweist der internationale Vergleich damit ein duflerst buntes Bild von Ver-
breitung, Form und Funktionen juristischer Kommentare.
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I. Ausgangspunkt

Juristische Literaturformen spiegeln in spezifischer Weise das methodische
Selbstverstdndnis von Juristen und damit auch ihre Vorstellungen von ihrem
Rechtssystem. Beispielsweise reprisentierte die scholastische Standardglosse
(Glossa ordinaria) die bemerkenswerte Autoritit der romischen Rechtstexte an
den Rechtsschulen des Mittelalters und die Annahme der dort titigen Juristen,
mit den Mitteln der Textexegese die in diesen Texten geoffenbarten juristi-
schen Wahrheiten sichtbar machen zu konnen.' Ahnlich reprisentieren die
Lehrbiicher der Pandektistik sowie der deutschen Staatsrechtslehre im 19. Jahr-
hundert nicht nur organische Systemvorstellungen, wie sie urspriinglich in der
Historischen Schule formuliert worden waren, sondern sind zugleich auch ein
Ausdruck des Selbstverstidndnisses einer akademischen Juristenelite, das ent-
stehende Recht ihrer Nation in der Form von Juristenrecht zu positivieren.?

! N. Jansen, The Making of Legal Authority. Non-legislative Codifications in Histori-
cal and Comparative Perspective, 2010, 113 ff.; ders., Methoden, Institutionen, Texte. Zur
diskursiven Funktion und medialen Priasenz dogmatisierender Ordnungsvorstellungen und
Deutungsmuster im normativen Diskurs, ZRG (germ.) 128 (2011), 1-71, 62 ff.; D. Kdstle-
Lamparter, Welt der Kommentare. Struktur, Funktion und Stellenwert juristischer Kom-
mentare in Geschichte und Gegenwart, 2016, 169 f.

2 Jansen, Methoden, Institutionen, Texte (Fn. 1), 55; H.-P. Haferkamp, Die Historische
Rechtsschule, 2018, 206 ff. m.w.N.
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Vor diesem Hintergrund gilt seit dem 19. Jahrhundert fir das deutsche
Recht der Satz, dass, wo ein Rechtsgebiet kodifiziert wird, der Kommentar
als dominante Literaturform auf die Biihne tritt. Solche Kommentare finden
sich als Medium der Praxisliteratur bereits in den Partikularrechten des
19. Jahrhunderts.> Vor allem gilt dieser Satz aber fiir das Handels- und das
Strafrecht der Kaiserzeit* und findet seine Bestitigung mit dem Beginn des
20. Jahrhunderts einerseits im allgemeinen biirgerlichen Recht mit den be-
riihmten Kommentaren zum BGB?® und andererseits im Staatsrecht mit An-
schiitz’ Kommentar zur Weimarer Reichsverfassung.® In der Bundesrepublik
schlieBlich formiert sich auch das im Wesentlichen erst jetzt kodifizierte
Verwaltungsrecht in Kommentaren.” Wesentliche Daten und Fakten zu diesen
Entwicklungen hat David Kdistle-Lamparter zusammengetragen;® seiner Dar-
stellung ist insoweit nichts hinzuzufiigen.’ Interessant ist freilich immer auch
das Verhiltnis vom Kommentar zu anderen Formen juristischer Standardlite-
ratur, namentlich Hand- und Lehrbiichern. Die entscheidenden Punkte lassen
sich im Folgenden in 15 Thesen zusammenfassen.

II. Kommentare und Lehrbiicher

These 1. Mit Beginn des 20. Jahrhunderts wurden die mafB3geblichen BGB-
Kommentare — ebenso wie in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts Kom-
mentare zum Straf- und Handelsrecht und seit den 1920er Jahren der Kommen-
tar von Anschiitz zur Weimarer Reichsverfassung'® — zu books of authority.!!

3 Uberblick bei Kdistle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 62 ff.

4 Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 69 ff., 215 ff.

5 Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 230 ff.

¢ G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919. Mit Ein-
leitung und Erlduterungen, 1919.

" H. Klinger, Verwaltungsgerichtsordnung. Kommentar, 1960; A. Koehler, Verwal-
tungsgerichtsordnung, 1960; F.O. Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung, 1974; ders., Ver-
waltungsverfahrensgesetz, 1976. Die vielfiltigen besonderen Verwaltungsgesetze des
Reichs waren freilich von Anfang an von Praktikern (Ministerialbeamten) kommentiert
und fortlaufend mit Hinweisen auf aktuelle Rechtsprechung annotiert worden: M. Stolleis,
Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3: Staats- und Verwaltungsrechts-
wissenschaft in Republik und Diktatur 1914-1945, 1999, 205 f.

8 Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1).

® Fiir einen Uberblick iiber die Entwicklung der juristischen Literatur in Deutschland
im 20. Jahrhundert siehe zudem D. Willoweit, Juristische Literatur des 20. Jahrhunderts, in:
ders. (Hg.), Rechtswissenschaft und Rechtsliteratur im 20. Jahrhundert. Mit Beitrigen zur
Geschichte des Verlages C.H. Beck, 2007, 3—61.

10" Anschiitz, Verfassung des Deutschen Reiches (Fn. 6).

U Kcistle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 72-76.
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Fir die deutschen Juristen war es im 20. Jahrhundert immer selbstver-
standlich, dass eine Kodifikation sich nur dann richtig anwenden lief, wenn
man mit dem systematisch-begrifflichen Rahmen des Gesetzes und mit der
einschldgigen Rechtsprechung vertraut war. Kommentare stellen dies fiir die
Gesetzesanwendung erforderliche dogmatische Wissen in einfach zugingli-
cher Form bereit. Das geltende Recht erschliefit sich dem Juristen also nicht
einfach aus dem Gesetz, sondern erst aus dem Gesetzeskommentar.

These 2: Die Literaturform des Kommentars reprisentiert medial den Uber-
gang vom gemeinen ,Pandektenrecht bzw. vom ,gemeinen deutschen
Staatsrecht*!? zum kodifizierten Recht.!*> Dabei bildet der Kommentar seit
Beginn des 20. Jahrhunderts eine zentrale Literaturform des deutschen Dog-
matikdiskurses und nimmt damit eine Position ein, die zuvor mafigeblich von
den groBen Pandekten- und Staatsrechtslehrbiichern wie insbesondere Wind-
scheid" und Laband'® besetzt worden war.'6

Die hohe Bedeutung der Kodifikationskommentare ist also nicht zuletzt
auch Ausdruck der Umstellung des Privatrechts- und Staatsrechtsdiskurses
auf das staatlich erlassene Gesetzesrecht. Diese Umstellung ldsst sich freilich
nicht einfach als eine selbstverstindliche Konsequenz der Kodifikation erkla-
ren,!” sondern beruhte vielmehr auf einem bewussten Perspektivenwechsel,
auf den an dieser Stelle allerdings nicht niiher einzugehen ist.'®

These 3: Der Kommentar vermochte die ehemalige Position der Pandekten-
lehrbiicher lange Zeit nicht vollstdndig auszufiillen. Neben dem Kommentar
behielt ndmlich bis in die frithen 1990er Jahre hinein das ,,grole Lehrbuch*

12 Dazu M. Stolleis, Zur Bedeutung der Rechtswissenschaft fiir die Dynamik der
Rechtsordnung im 19. und 20. Jahrhundert, in: S. Dauchy/J. Monballyu/A. Wijffels (Hg.),
Auctoritates. Xenia R.C. Van Caenegem Oblata, 1997, 118-132, 124 f.; C. Schonberger,
Der ,,German Approach“. Die deutsche Staatsrechtslehre im Wissenschaftsvergleich, 2015,
19 ff.

13 Vgl. C. Crome, System des Biirgerlichen Rechts, Bd. 1: Einleitung und Allgemeiner
Teil, 1900, 58: ,,Die eigentliche Litteratur des Reichscivilrechts beginnt mit Kommentaren
zum Biirgerlichen Gesetzbuch®.

4 B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Frankfurt, 1862 ff. (7. Aufl., 1891).

15 P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 4 Bde., Tiibingen bzw. Freiburg,
1876-1882.

16 Vgl. Kdistle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 65, 75 f., 232.

17 Das erhellt schon daraus, dass die dlteren Kodifikationen PreuBens oder der Code ci-
vil in den Rheinischen Lindern keine solche Umstellung des Privatrechtsdiskurses zur
Folge gehabt hatten; néher Jansen, Making Legal Authority (Fn. 1), 45 ff.

8 Dazu Jansen, Making Legal Authority (Fn. 1), 45 ff. m.w.N. Die kontroversen Dis-
kussionen und die abschlieBende Entscheidung der deutschen Zivilrechtslehrer auf der
Eisenacher Konferenz 1896 zeichnet nach Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare
(Fn. 1), 69 f,, 231 f.
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bzw. Handbuch einen zentralen Platz innerhalb der juristischen Standardlite-
ratur.!® Zu dem Leitmedium des Privatrechtsdiskurses wurde der Kommentar
erst am Ende des 20. Jahrhunderts.

These 4: Kommentare und Lehrbiicher verfolgten nach 1900 verschiedene
Funktionen, ndmlich die ,,Einzelauslegung des Gesetzbuchs® einerseits und
die dogmatische Systembildung zum Zwecke der universitiren Lehre ande-
rerseits.?’ Wihrend der Kommentar Wissenschaft und Praxis verbinden soll-

1% Dazu zihlen zunichst K. Cosack, Lehrbuch des Deutschen Biirgerlichen Rechts,
2 Bde, Jena, 1898, 1900 (6. Aufl., 1913); Crome, System (Fn. 13), 4 Bde., 1900-1908 (dies
Werk galt friih als besonders gewichtig: P. Oertmann, Civilistische Rundschau, Archiv fiir
Biirgerliches Recht 22 [1903], 313-396, 331 f.); F. Endemann, Lehrbuch des Birgerlichen
Gesetzbuchs, 3. und 4. Aufl., Berlin, 1898 (anders angelegt und wissenschaftlich anspruchs-
los waren die Vorauflagen, noch auf Grundlage der Reichstagsvorlage des BGB:
F. Endemann/C. Gareis, Einfithrung in das Studium des Biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das
Deutsche Reich, Berlin, 1896); L. Enneccerus, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, 3. Aufl.
1908; 4. und 5. Aufl, 1909 (spéter fortgefiihrt von H. C. Nipperdey: Bd. 1: Einleitung, All-
gemeiner Teil, 13. Aufl., 1931; und H. Lehmann: Bd. 2: Recht der Schuldverhiltnisse,
11. Aufl, 1930); J. Kohler, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, 1906—1915; A. von Tuhr, Der
Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 1910. Spéter folgen die groflen griinen
Lehrbiicher des Beck-Verlags; zum biirgerlichen Recht also K. Larenz, Lehrbuch des
Schuldrechts, Bd. 1. Allgemeiner Teil, 1953; ders., Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2.
Besonderer Teil, 1956; ders., Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 1967,
teilweise bis heute fortgefiihrt: K. Larenz/M. Wolf, Allgemeiner Teil des deutschen Biirger-
lichen Rechts, 11. Aufl., 2016; K. Larenz/C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2.
Besonderer Teil, 2. Halbbd., 1994. Vgl. auch den Uberblick bei S. Hofer, Haarspalten,
Wortklauben, Silbenstechen? — 100 Jahre Lehrbiicher zum BGB: eine Lebensbilanz, Juristi-
sche Schulung 1999, 112—-117. In diesen Kontext gehoren aber auch die seit 1979 erschiene-
nen groflen Handbiicher des Schuldrechts aus dem Verlag Mohr Siebeck, die eine ,,Stabili-
sierung neuer Inhalte im gefligten (offenen) System® des Schuldrechts erreichen wollten:
J. Gernhuber (der Herausgeber der Reihe), Vorwort des Herausgebers, in: H. Lange, Scha-
densersatz, 1979, VI; bekannt geworden sind — neben dem Band zum Schadensersatz
(3. Aufl. von G. Schiemann, 2003) — J. Gernhuber, Die Erfiillung und ihre Surrogate sowie
das Erloschen der Schuldverhéltnisse aus anderen Griinden, 1983; ders., Das Schuldverhilt-
nis, 1989; U. Huber, Leistungsstorungen, 1999; P. W. Heermann, Geld und Geldgeschifte,
2003; D. Reuter/M. Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1983 (2. Aufl,, 2016).

20 Qertmann, Civilistische Rundschau (Fn. 19), 325: , Erfassung der tieferen Zusam-
menhinge und allgemeinen Prinzipien®; E. Rabel, Rezension: J. v. Staudingers Kommentar
zum BGB, Rheinische Zeitschrift fiir Zivil- und ProzeBrecht 7 (1915), 508-515, 511: ,,dem
Unterricht, dem wissenschaftlichen Fortschritt [...] dienen wollende Biicher vs. ,,Auskunft
fur Praktiker”; Crome, System I (Fn. 13), V f. (Vorwort) und néher 59: ,,Detailentwicklung*
im Kommentar im Gegensatz zu ,,Ueberblick”; ,,Beherrschung des Ganzes®; ,,Verstindnis
des Wesens und richtigen Verhéltnisses der Begriffe*; ,,Fortbildung des Rechts im groBen
Stile* im Lehrbuch; dhnlich Enneccerus, Lehrbuch?® (Fn. 19), Bd. I/1: Einleitung, Allgemei-
ner Teil, Vorwort; Kohler, Lehrbuch (Fn. 19), Bd. 1: Allgemeiner Teil, 1906, 135 ff.;
P. Heck, Grundri} des Schuldrechts, 1929 (Nachdruck 1974), V ff. (Vorwort).
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te,?! galt das Lehrbuch als Hauptmedium genuin wissenschaftlicher Rechts-
dogmatik.?? Fiir die wissenschaftlich-dogmatische Behandlung des Rechts
schien die Kommentarform allgemein als ,,ungiinstig®;>® dementsprechend
erwartete man dogmatische Innovationen und Beitrdge zur wissenschaftlichen

Rechtsfortbildung nicht im Kommentar, sondern in der Lehrbuchliteratur.?*

III. Gesetzeskommentare

These 5: Der Kommentar fand seine heute tibliche Form erst im Laufe des
20. Jahrhunderts.?* Im 19. Jahrhundert war der GroBteil der Kommentare zu-
nichst annotierend angelegt, und auch unter dem BGB folgten mallgebliche
Kommentare bis in die 1920er Jahre in ihrem Aufbau dem Wortlaut der kom-
mentierten Norm.2® Demgegeniiber setzen sich im 20. Jahrhundert systemati-
sierende Kommentierungsformen durch; stilprdgend wurden hier insbesondere
die Kurzkommentare Staubs und Baumbachs, die in tibersichtlich strukturier-
ter Form die komplexen Wissensbestinde von gelehrter Wissenschaft und
Praxis zu integrieren vermochten,?’ sowie die von Anfang an systematisch
angelegten mehrbindigen Kommentare etwa von Planck.?® Heute gelten inso-
weit der Palandt sowie die Miinchener Kommentare? als paradigmatisch.

2 Kdistle-Lamparter, Kommentare (Fn. 1), 236 f.

22 Kdstle-Lamparter, Kommentare (Fn. 1), 238 m.N.

2 M. Stenglein, Kommentar zur Strafprozessordnung fiir das Deutsche Reich, Nérdlin-
gen, 1885, III (Vorwort).

24 Crome, System I (Fn. 13), 59; Rabel, Rezension Staudinger (Fn. 20), 510: der Kom-
mentar sei ,,nicht die Stitte fiir umwilzende Theorien“. Wesentliche dogmatische Innova-
tionen wurden freilich zundchst in Monographien oder Aufsétzen formuliert, fanden dann
aber rasch ihren Weg in die Lehrbiicher.

%5 Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 13), 209-288; fiir das offentliche
Recht Stolleis, Geschichte I1I (Fn. 7), 206.

26 Solche Kommentare erldutern bei § 823 BGB beispielsweise Schuldfragen (Vorsatz
und Fahrlédssigkeit) vor den dogmatisch vorrangigen Tatbestandsmerkmalen der geschiitz-
ten Rechtsgiiter und der Rechtswidrigkeit. So beispielsweise noch O. Warneyer, Kommen-
tar zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 2 Bde., 1923. Bei der Kommen-
tierung zu § 823 lautet die Gliederung: ,,I. Vorsatz, Fahrlédssigkeit; Anwendung des § 254.
— II. Widerrechtliche Verletzung; insbesondere durch Unterlassung. Ausschlufl der Wider-
rechtlichkeit. — III. Geschiitzte Rechtsgiiter nach Abs. 1. — IV. Schutzgesetze nach Abs. 2.
— Verschulden im Falle des Abs. 2. — VI. Schadensersatz. — [...]. Ebenso insbesondere
auch der Reichsgerichtsriate-Kommentar: G. Hoffimann et al. (Hg.), Das Biirgerliche Ge-
setzbuch mit besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Reichsgerichts, Bd. 1,
1910, § 823.

27 Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 256 f.

2 G. Planck (Hg.), Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfiihrungsgesetz, Berlin, 1897 ff.
Bereits in der ersten Auflage erscheint hier die Kommentierung des § 823 BGB systema-
tisch binnengegliedert, folgt also nicht dem Wortlaut der Norm; nach Ausfiihrungen zur
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These 6: Trotz der bei Staub programmatischen,?! seither stereotyp wieder-
holten3? Formel, der Kommentar solle gleichermaBen Bediirfnissen der Praxis
und der Wissenschaft sowie der Lehre dienen,>® war der moderne Gesetzes-
kommentar immer ein Format, das durch seine Ausrichtung an der juristi-
schen Praxis charakterisiert war** und deshalb ,seine Grenzen [...] in dem
Zweck [fand], der Praxis ein Nachschlagebuch zu bieten.*

Wissenschaft und Praxis in einen Gegensatz zu stellen, ist freilich gerade
in der gemeinrechtlichen Tradition des deutschen Rechts nicht selbstverstéind-
lich. Denn das gelehrte Recht war an den Rechtsschulen Oberitaliens entstan-
den, also ein Produkt der Rechtswissenschaft. Bis weit in die Neuzeit blieb
die Universitit, nicht das Gericht, seine zentrale Institution; und die wissen-
schaftlichen Traktate von Professoren bestimmten die Sprache der Jurispru-
denz und damit das Denken von Juristen.’® Zudem streben bis heute viele
Juristen auch ohne akademische Ambitionen eine Promotion als wissen-

Gesetzgebungsgeschichte (1.) finden sich hier zu Abs. 1 Erlduterungen zu den Rechtsgii-
tern (2.a), der Widerrechtlichkeit (2.b), Vorsatz und Verschulden (2.c).

2 Zuerst F.-J. Siicker (Hg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
1978-1983.

30 G. Brudermiiller et al., Palandt. Biirgerliches Gesetzbuch mit Nebengesetzen,
79. Aufl., 2020. Vgl. exemplarisch die tbersichtlich strukturierte Kommentierung des
§ 823, die zunédchst dem Tatbestandsaufbau des Abs. 1 (nicht dem Wortlaut folgt): Rechts-
giiter, Rechtswidrigkeit, Verschulden, Verkehrspflichten, dann fiir Abs. 2 das Schutzgesetz
erldutert, um schlieBlich zu einer Reihe ausgelagerter Sonderprobleme (Personlichkeits-
recht, Gewerbebetrieb, Arzt- und Produkthaftung) zu kommen. Wo einschlégig, ist hochst-
richterliche Rechtsprechung nachgewiesen, hervorgehoben durch einen Fettdruck des
Publikationsjahrs; vereinzelt finden sich auch Hinweise auf die instanzgerichtliche Recht-
sprechung. Hinweise auf einschlégige Literatur finden sich insbesondere bei Zweifels- und
in der Praxis ernsthaft streitigen Fragen.

31 H. Staub, Kommentar zum Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch, 2. Aufl., Ber-
lin, 1894, I (Vorrede zur 1. Aufl.): ,,wissenschaftlich und praktisch, kurz und vollstindig*.

32 Willoweit, Juristische Literatur (Fn. 9), 23 ff.

3 Warneyer, Kommentar (Fn. 26), Vorwort, III: ,,wissenschaftliche Durchdringung und
vollstindige Widergabe des gesamten Auslegungsmaterials bei knapper Fassung®; J. von
Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch und dem Einfithrungsgesetze, 5.
und 6. Aufl., 1910, IX (aus dem Vorwort zur 3. und 4. Aufl.): ,,wissenschaftliche Durch-
dringung des Stoffes bei sorgfiltigster Beriicksichtigung der Bediirfnisse der Praxis®;
P. Oertmann, Recht der Schuldverhidltnisse, 3. und 4. Aufl.,, 1910, IV (Vorwort zur
1. Aufl.): der Verfasser habe sich ,bemiiht, ein [...] Gebiet des neuen Rechtes sowohl
wissenschaftlich wie fiir die Bediirfnisse der Praxis zu fordern“. Weitere Nachweise (aus
Rezensionen zum Staudinger) bei Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 254.

3 Vgl. Kcistle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 215 ff., 217: ,,von Praktikern
fiir Praktiker geschrieben®.

35 Rabel, Rezension Staudinger (Fn. 20), 512; Nachweise zum Selbstverstindnis der
Kommentarliteratur sogleich Fn. 43.

36 N. Jansen, Recht und gesellschaftliche Differenzierung. Fiinf Studien zur Genese des
Rechts und seiner Wissenschaft, 2019, 37 ff., 222 ff.
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schaftliches Distinktionsmerkmal an; fithrende Juristen der Praxis hatten
daher im 19. und 20. Jahrhundert zumindest eine wissenschaftliche Arbeit
verfasst. Gleichwohl hatten sich Wissenschaft und Praxis auch in Deutsch-
land bereits am Ende des 19. Jahrhunderts sichtbar auseinanderentwickelt;?’
und mit der Kodifikation des Rechts und dem Aufstieg der Rechtsprechung
drohte die Wissenschaft ihre Fiithrungsposition bei der Rechtsfortbildung zu
verlieren.®® Neben der Rechtswissenschaft hatten sich in den Ministerien, an
den Gerichten und auch in der Anwaltschaft einflussreiche juristische Eliten
etabliert. Wenn Gottlieb Planck deshalb durchaus selbstbewusst klarstellte,
dass sein Kommentar gerade ,,nicht [...] eine wissenschaftliche Bearbeitung
des neuen Rechts“ zu bieten beanspruchte,® so hat dies die Autoritit seines
Kommentars niemals gefdhrdet.

Gewiss haben Professoren den Gesetzeskommentar vor diesem Hinter-
grund als ,,wissenschaftlich tiefer stehende Darstellungsform™ charakteri-
siert;* maBgebliche Kommentatoren begriffen das nicht zu Unrecht als Ab-
wertung und haben sich entsprechend dagegen verwahrt.*! Im Rahmen einer
historisch vergleichenden Analyse kann es um solche Wertungen freilich von
vornherein nicht gehen. Entscheidend ist, dass Lehrbiicher auf den universita-
ren Diskurs zielten, also ihrer Form nach primér zu Studenten und Professo-
ren sprachen,*” wihrend auch die groBen Kommentare von Anfang an typi-

37 Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 282 ff. Vom BGB und den Kom-
mentaren erhoffte man nicht zuletzt eine Uberwindung dieses als ungliicklich wahrge-
nommenen Zustands.

38 Jansen, Recht und gesellschaftliche Differenzierung (Fn. 36), 279 ff.

3 Planck, Biirgerliches Gesetzbuch! (Fn. 28), Bd. 1, III (Vorwort zur ersten Auflage).
Scharf kritisch deshalb J. Kohlers Rezension der ersten Auflage des Werks: Juristisches
Literaturblatt 14 (1902), 268-270, 269 f. mit dem Vorwurf, der Kommentar mache die
verbindenden Gedanken, die den Einzelvorschriften des Gesetzes zugrunde ldgen, nicht
sichtbar.

40 Crome, System I (Fn. 13), 59 (,,wie jede Exegese*); ganz dhnlich K. Binding, Straf-
gesetzgebung, Strafjustiz und Strafrechtswissenschaft in normalem Verhéltnis zueinander,
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 1 (1881), 4-29, 22.

41 H. Staub, Juristische Rundschau, Deutsche Juristen-Zeitung 5 (1900), Sp. 409 f. Vgl.
auch E. Strohal, in: ders. (Hg.), Planck’s Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch nebst
Einfiihrungsgesetz, 4. Aufl., 1913-1930, Bd. 1, VII (Vorwort): Planck sei mit seinem
Kommentar zum ,,erste[n] wissenschaftliche[n] Verkiinder des neuen Rechts* geworden.

4 Cosack, Lehrbuch I° (Fn. 19), III (Vorwort): ,.Dies Buch, obschon es auch in der
Praxis der Gerichte, Anwilte und Notare viel benutzt wird, ist doch in erster Reihe nicht
fur praktische, sondern fiir Lehrzwecke bestimmt: es soll junge Juristen, Studierende und
Referendare, in das Studium des biirgerlichen Rechts einfithren*; Endemann, Lehrbuch
(Fn. 19), II (Vorwort); Enneccerus, Lehrbuch 1/13 (Fn. 20), Vorwort: das Buch sei ,,in
gleicher Weise fiir das Rechtsstudium wie fiir die praktische Anwendung des Rechts be-
stimmt“, denn auch der Praktiker solle immer das ,,ganze System* im Auge behalten;
Larenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil (Fn. 19), V (Vorwort): im Vordergrund stehe ein
padagogisches und methodisches Anliegen; ders., Schuldrecht Besonderer Teil (Fn. 19), V
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scherweise an den Informationsbediirfnissen der juristischen Praxis ausge-
richtet waren*® und bis heute an dieser Ausrichtung festhalten.** Zwar fanden
sich unter den Kommentatoren bereits friith auch Professoren, doch blieben
diese in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts vereinzelt.* Vor allem aber

(Vorwort): die Zielsetzung des Buchs erfordere eine Beschrankung des Stoffs, damit der
Leser ,,das Ineinandergreifen der allgemeinen und der speziellen Vorschriften verstehen
[...] lerne*; ders., Allgemeiner Teil (Fn. 19), Vorwort: das Buch verbinde ein padagogi-
sches Anliegen mit dem wissenschaftlichen Ziel, das ,,innere System®, ,,die das Privatrecht
als solches fundierenden Sinnzusammenhénge®, sichtbar zu machen.

4 Stenglein, Strafprozessordnung (Fn. 23), III (Vorwort): ,,die Welt [bestehe] nun ein-
mal nicht nur aus Lehrern und Lernenden, sondern zum groften Teil aus Ausiibenden®;
daher die Notwendigkeit von Gesetzeskommentaren; G. Planck, in: ders., Biirgerliches
Gesetzbuch' (Fn. 28), Bd. 1, III (Vorwort zur ersten Auflage): ,,Das vorliegende Werk [...]
will in der Form des Kommentars die Einfithrung des Gesetzbuchs in die Praxis erleich-
tern®; A. Diiringer/M. Hachenburg, Das Handelsgesetzbuch [...] auf der Grundlage des
Biirgerlichen Gesetzbuchs erldutert, Bd. 2, 1901, V (Vorwort): ,,Die Verfasser [...] haben
sich bei ihrer Behandlung des Stoffes im wesentlichen durch die Riicksicht auf das prakti-
sche Bediirfnis leiten lassen. Denn die bezeichneten Materien erfahren tagtdgliche Anwen-
dung im kaufménnischen Verkehr und in der Praxis der Kammern fiir Handelssachen®;
Reichsgerichtsriate-Kommentar I (Fn. 26), VII (Vorwort): ,,Die vorliegende Bearbeitung
des Biirgerlichen Gesetzbuchs ist vornehmlich den Bediirfnissen der Praxis gewidmet.*

4 F.-J. Sicker, in: MiiKo BGB! (Fn.29), Bd. 1, VII (Vorwort): ,,Der Miinchener
Kommentar versteht sich vor allem als Kommentar fiir die juristische Praxis“. Etwas an-
ders liegt es freilich bei Horst Dreiers Kommentierung des Grundgesetzes (Grundgesetz:
Kommentar, 1996), der als ein reiner Professorenkommentar angelegt ist, sich nicht durch
seine Ausrichtung an der Praxis definiert und seine Leserschaft, soweit ersichtlich, tatsédch-
lich gleichermaflen in der Wissenschaft und in der (verhdltnismiBig iiberschaubaren)
verfassungsgerichtlichen Praxis findet.

4 Bekannt war insbesondere Anschiitz als maBgeblicher Kommentator der Weimarer
Reichsverfassung (Fn. 6). Im Planck, der als besonders ,,gelehrt* galt (J. F. Hedemann,
Zivilistische Rundschau 1908-1909, Archiv fiir Biirgerliches Recht 34 [1910], 115-208,
196), kommentierte zunéchst iiberhaupt kein Professor (Planck selbst hatte im Alter von 65
Jahren nach langjéhrigen Tatigkeiten als Richter, Politiker und Mitglied diverser Gesetzes-
kommissionen das Amt eines ordentlichen Honorarprofessors in Gottingen angetreten:
W. Schubert, Planck, Gottlieb, in: Neue Deutsche Biographie 20 [2001], 496-497), im
Staudinger die Professoren Loewenfeld und Riezler (Bd. 1), wobei Loewenfeld auch als
Anwalt praktizierte; die tibrigen Binde waren in Praktikerhand. Ab der 3./4. Aufl. kam
Kuhlenbeck hinzu, ein Anwalt aus Jena, der vor seiner Anwaltstatigkeit Professor in Lau-
sanne gewesen war. Eine echte Ausnahme bildeten die im Heymanns-Verlag erschienenen
Kommentare zum BGB (Oertmann: Schuldrecht sowie spiter auch der Allgemeine Teil;
Biermann: Sachenrecht; von Blume und Opet: Familienrecht; Frommhold: Erbrecht); hier
kommentierten Professoren jeweils ein Buch des BGB, wobei diese Kommentare unter
dem Namen ihrer Verfasser als individuelle Werke erschienen. Als Oertmann ab der
2. Auflage den Allgemeinen Teil von Gareis iibernahm, blieb dementsprechend ,,nichts ste-
hen*; die Literatur wollte ,,besser von einer Erstauflage” reden: Hedemann, loc. cit., 197 f.
Fiir einen Uberblick iiber die ersten BGB-Kommentatoren H. Mohnhaupt, Die Kommenta-
re zum BGB als Reflex der Rechtsprechung (1897-1914), in: U. Falk/H. Mohnhaupt
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wurden Professorenkommentare nur erfolgreich, wenn sie in erster Linie fiir
Richter und Anwilte geschricben waren.*® Es bildet deshalb auch keinen
Zufall, dass akademischer angelegte Kommentare in Vergessenheit gerieten,*’
und dass die wesentlichen Innovationen in der Entwicklung des Kommentars
von Praktikern (Olshausen;*® Staub; Baumbach) ausgegangen sind,* die
Elementartechniken einer ,,wissenschaftlichen® Jurisprudenz (Formulierung
der Grundgedanken einer Vorschrift bzw. eines Instituts; systematische Glie-
derung der Darstellung) fiir die Zwecke ihrer Kommentare nutzbar machten.>

These 7: Nach 1900 galt Kommentieren zunichst als eine Art juristisches
(Kunst-)Handwerk. Angesichts der Informationsfunktion des Kommentars
kam (und kommt) es entscheidend auf die praktische Brauchbarkeit der Stoft-
entfaltung an. Von ,,eigenen Ideen* und sonstigen Spuren individueller Theo-
riegestaltung galt es Kommentare deshalb tunlichst freizuhalten.’!

(Hg.), Das Biirgerliche Gesetzbuch und seine Richter. Zur Reaktion der Rechtsprechung
auf die Kodifikation des deutschen Privatrechts (1896—-1914), 2000, 495-531, 507 ff.

46 Kopp, Verwaltungsverfahrensgesetz (Fn. 7), V: ,,Der hiermit vorgelegte Kommentar
[...] st wie der [...] Kommentar zur VwGO vor allem fiir die Praxis, fiir den Beamten, den
Anwalt und den Richter [...] geschrieben®; dhnlich etwa H.D. Jarass/B. Pieroth, Grund-
gesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1989, V (Vorwort). Freilich finden sich durch-
aus Ausnahmen; so beanspruchte Anschiizz von Anfang an, ,ein Lehrbuch [zu] sein®:
Verfassung des Deutschen Reiches (Fn. 6), 5 (Vorwort); dhnlich O. Jauernig, Biirgerliches
Gesetzbuch, 1979, V (Vorwort).

47 Das giltinsbesondere fiir die BGB-Kommentare von F. Schollmeyer, Recht der Schuld-
verhiltnisse, Allgemeiner Teil, 1900; und E. Holder, Kommentar zum Allgemeinen Theil
des Biirgerlichen Gesetzbuches, 1900; dazu Willoweit, Juristische Literatur (Fn. 9), 26 f.

4 J. von Olshausen, Kommentar zum Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 2 Bde.,
Berlin, 1880, 1883.

49 Justus von Olshausen war Richter am Landgericht in Berlin, Hermann Staub Rechts-
anwalt und Adolf Baumbach Senatspriasident am Kammergericht; zum Ganzen J. Thiessen,
,Ein ungeahnter Erfolg®. Zur (Rezeptions-) Geschichte von Hermann Staubs Kommenta-
ren, in: T. Henne/R. Schroder/J. Thiessen (Hg.), Anwalt — Kommentator — ,,Entdecker*.
Festschrift fir Hermann Staub zum 150. Geburtstag, 2006, 55-108, 59 ff., 86 ff.; Kdstle-
Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 73 ff., 224 ff.; Willoweit, Juristische Literatur
(Fn. 9), 28 ff. Verlegerischer spiritus rector der Kurzkommentare Baumbachs war der
judische Verleger Otto Liebmann, der seinen Verlag wihrend des Dritten Reichs an den
Beck-Verlag verlor; kontrovers dazu U. Wesel/H.D. Beck et al. (Hg.), 250 Jahre rechts-
wissenschaftlicher Verlag C.H. Beck 1763-2013, 131 ff.; S. Rebenich, C.H. Beck 1763—
2013. Der kulturwissenschaftliche Verlag und seine Geschichte, 2013, 368 ff.

0 Olshausen wird insbesondere die Technik zugeschrieben, der Kommentierung eine
knappe Erlduterung der Grundgedanken einer Vorschrift voranzustellen: Kdstle-Lamparter,
Welt der Kommentare (Fn. 1), 220 ff. Zum Vorbild fur die modernen Kommentare wurde
dann insbesondere Staubs systematisch binnengegliederter ADHGB-Kommentar (Fn. 31)
(1. Aufl., 1893); ndher Kdstle-Lamparter, loc. cit., 71 f., 224 ff. m.w.N.
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Nur deshalb konnten bei den hiufigen Neuauflagen des Staudingers die
neuen Autoren regelméfig die zunehmend detaillierten Kommentierungstexte
ihrer Vorgénger tibernehmen, ohne dass man das irgendwie als anst6Big emp-
funden hitte.’? Bis heute halten die deutschen Verlage an dieser Praxis fest.3
Zu Beginn des Jahrhunderts tauchten die individuellen Verfasser einzelner
Kommentierungen in den von Autorenkollektiven verfassten Kommentaren
ohnehin nicht mit Namen auf.>* Man zitierte die Kommentare tiblicherweise
einfach unter dem Namen des Herausgebers, ohne Nennung des einzelnen
Kommentators.>® Erst seit den 1950er Jahren hat sich diese Praxis allméhlich
geidndert,>® so dass einzelne Kommentatoren als Individuen sichtbar werden.

5I Rabel, Rezension Staudinger (Fn. 20), 509: ,,Ubel* der ,,Subjektivitit“. Die Charak-
terisierung der frithen Kommentare als Leistungen individueller Wissenschaft (so Willoweit,
Juristische Literatur [Fn. 9], 26 f.) wird dem Verstindnis der Zeit deshalb nicht gerecht.

2 Zum raschen Auflagenwechsel als Erfolgsrezept des Staudinger Kdstle-Lamparter,
Welt der Kommentare (Fn. 1), 254 f. Hedemann monierte zwar, der Benutzer werde ,,unru-
hig®, wenn der ,,leitende Kommentar alle zwei oder drei Jahre” wechsele, zumal es inhalt-
lich lediglich zu ,,Detailverdnderungen” gekommen sei: Zivilistische Rundschau (Fn. 45),
195 f. An den Bearbeiterwechseln und der unklaren Autorschaft an den Texten storte er
sich indes nicht.

33 Nach den von mir eingesehenen Verlagsvertrdgen der Hduser Beck, Mohr Siebeck
und de Gruyter ist jeweils eine vollstdndige Rechtetibertragung des Autors und die Befug-
nis des Verlags geregelt, die Kommentierung, sofern der Autor diese nicht weiterfithren
kann oder mag und gegebenenfalls in Absprache mit dem Autor, einem Dritten zu tbertra-
gen. Der Autor wird dabei anteilig am Honorar der Folgeauflage beteiligt, hat aber keine
Kontrolle tiber das weitere Schicksal seines Textes und auch kein Recht auf Nachweis
seiner urspriinglichen Autorschaft.

% Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 242. Im Planck und im Staudinger
waren die einzelnen Bearbeiter nur im Vorwort genannt; jedenfalls war ihr Name nicht bei
der jeweiligen Kommentierung (etwa in einer FuB3zeile) genannt, wie das heute iiblich ist.
Im Planck hielt man an dieser Praxis auch in der vierten Auflage fest, obwohl der Heraus-
geber Strohal hier einleitend betonte, dass ,,jeder der Herren Mitarbeiter [...] auf eigenen
FiiBen [stehe] und [...] lediglich seine Ansicht* vertrete: Planck/Strohal (Fn.41), VII
(Vorwort).

55 S0 etwa 1910 bei Oertmann, Schuldverhiltnisse®* (Fn. 33); 1910 im Staudinger™®
(Fn. 33), bei Nachweisen aus dem Planck; 1923 in Warneyer, Kommentar (Fn. 26).

% Im ,,Erman* war die Eigenverantwortung jedes Autors seit der ersten Auflage 1952
Programm: W. Erman, Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1952, III (Vor-
wort); entsprechend waren hier von Anfang an die Autorennamen in der Fullzeile genannt.
Der ,,Palandt” nennt den Bearbeiter in der Kopfzeile seit der 12. Auflage 1954; im von
W. Siebert verantworteten ,,Soergel/Siebert” (Biirgerliches Gesetzbuch mit Einfithrungsge-
setz und Nebengesetzen) erscheinen die Autorennamen seit der 9. Auflage 1959. Demge-
geniiber verzichtete der Verlag beim Staudinger noch in der 11. Auflage (1967 ff.) darauf,
den Kommentatorennamen in der Kopf- oder Fuflzeile zu nennen; hier erschienen die
Bearbeiter erst seit der 12. Auflage (1980 ff.).
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These 8: Kommentare setzen das System des Gesetzes voraus und schliefen
daran an.’’ Auch systematisch angelegte Kommentare wollen nicht eigene
Systeme entwickeln, sondern das System des Gesetzes entfalten.®

Die dogmatisch-systematische Leistung solcher Kommentare besteht in ers-
ter Linie in einer Binnenstrukturierung der Tatbestdnde der kommentierten Vor-
schriften sowie in der genauen Formulierung von Fallgruppen und in der Pra-
zisierung der Gesetzesterminologie. In diesem Sinne sind Kommentare immer
an der dogmatischen Oberfldache des Rechts geblieben; sie gewannen im Laufe
des 20. Jahrhunderts freilich zunehmend an juristischer Professionalitit.>

IV. Lehrbiicher

These 9: Das Lehrbuch bildet zu Beginn des 20. Jahrhunderts das Normal-
format einer genuin wissenschaftlichen Rechtsdogmatik, wie sie typischer-
weise von Professoren betrieben wurde. Hier fiihrte eine neue Autorengenera-
tion die Traditionen der grolen Lehrbiicher zum Pandektenrecht und zu den
Landesrechten zusammen, die im 19. Jahrhundert zu mafigeblichen Autorité-
ten des Gemeinen Rechts® bzw. der Landesrechte®! geworden waren.

Die neuen Lehrbiicher zielten freilich nie auf eine Weiterfithrung des alten
Pandektensystems,®? vielmehr war ihre Dogmatik von Anfang an innovativ
angelegt: Es ging um ,,Prinzipienbildung®, um ,,juristische Konstruktion*63
sowie immer auch um die Fortbildung des Rechts;* ihr Gegenstand bestand
dabei darin, das ,innere System“®> des BGB als System von Prinzipien zu

57 Rabel, Rezension Staudinger (Fn. 20), 512: ,dem Gesetz folgende Anordnung des
Stoffes®.

3 Konzediert bei Staub, Juristische Rundschau (Fn. 41), 410, der freilich bestritt, dass
die Systeme der Lehrbuchverfasser gegeniiber dem des Gesetzes den Vorzug verdienten.
Vgl. zur Methode Staubs Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 3), 226 f.

% Insoweit treffend Willoweit, Juristische Literatur (Fn. 9), 18, allerdings mit verkiir-
zender Gleichsetzung von Professionalitit und Wissenschaftlichkeit.

60 Statt aller G.F. Puchta, Lehrbuch der Pandekten, Leipzig, 1838 (mehrere Auflagen,
spéter hg. v. A.F. Rudorff); Windscheid, Pandektenrecht (Fn. 14); nach dem Tode Wind-
scheids hatte T. Kipp das Werk bis zur 9. Aufl. 1906 fortgefiihrt und dabei neben den
unverdnderten Text von Windscheid Hinweise zum neuen Recht eingefiigt.

1 Besonders maBgeblich etwa: C.G. Wdchter, Handbuch des im Koénigreiche Wiirt-
temberg geltenden Privatrechts, 2 Bde., Stuttgart, 1842; H. Dernburg, Lehrbuch des Preu-
Bischen Privatrechts und der Privatrechtsnormen des Reichs, 3 Bde., Halle, 1871 ff.
(4. Aufl., Halle, 1884 ft.).

02 Vgl. Willoweit, Juristische Literatur (Fn. 9), 42 ff.

9 Kohler, Lehrbuch 1 (Fn. 20), 136; dhnlich Crome, System I (Fn. 13), V f.

% Enneccerus, Lehrbuch 1/1? (Fn. 20), Vorwort; Crome, System I (Fn. 13), 59.

5 P. Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, 139 ff., 142 f.; Larenz,
Allgemeiner Teil (Fn. 19), V (Vorwort); C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff
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verstehen,® also die das Gesetz tragenden allgemeinen Grundsitze und Prin-
zipien zu rekonstruieren und die geistigen Verbindungen zwischen einzelnen
Gesetzesbestimmungen und den allgemeinen Prinzipien sichtbar zu machen.®’
Spiter wurden die Lehrbiicher zudem zu einem Format, in dem sich neue
methodische oder wissenschaftliche Vorstellungen von Rechtsdogmatik sys-
tematisch entfalten lieBen.®® Vollstindigkeit in Einzelfragen haben auch die
groBen Lehrbiicher niemals angestrebt;® Hinweise auf die Kasuistik dienten
als Beispiele, nicht der lickenlosen Information.”

V. Rechtsprechung und Rechtswissenschaft
These 10: Nach 1900 entwickeln sich zwischen den einzelnen BGB-Kom-

mentaren zundchst erhebliche Unterschiede in ihrem Rechtsprechungsbezug
und damit in ihrem Verstindnis vom geltenden Recht.

in der Jurisprudenz, 2. Aufl., 1983, 35, 40 ff. und passim; K. Larenz/C.-W. Canaris, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., 1995, 302 ff. Der Begriff stammt freilich aus
dem 19. Jahrhundert: Haferkamp, Historische Rechtsschule (Fn. 2), 189 m.w.N.

% Endemann, Lehrbuch (Fn. 19), III (Vorwort): ,,durch die Darstellung des Zusam-
menhanges der Gesetzesnormen den Lernenden innerlich fiir das Verstindnif3 der Neuord-
nung [...] gewinnen“; Kohler, Lehrbuch I (Fn. 20), 135: ,[...] wie diese verschiedenen
Prinzipien wieder ein System bilden, wie sie sich gegenseitig verhalten und wiederum
unter hohere Prinzipien gebracht werden konnen®.

7 Nachweise oben Fn. 20 und insbesondere Kohler, Lehrbuch I (Fn. 20), 135 ff.: ,,Das
Recht als Wissenschaft und Technik®. Kohler rekurrierte hier nicht nur mit dem Konzept
der dogmatischen Konstruktion, sondern auch mit einer Chemie-Metaphorik und dem Ideal
»schopferischer Phantasie® auf das Wissenschaftsprogramm des frithen Rudolf Jhering:
R. Jhering, Der Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwick-
lung, Teil I, 2. Aufl., Leipzig, 1866, 40; ders., Unsere Aufgabe, [Jherings] Jahrbiicher fiir
die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts 1 (1857), 1-52, 10. Zum
Hintergrund ndher N. Jansen/M. Reimann, Begriff und Zweck in der Jurisprudenz. Ein Ge-
burtstagsblatt fiir Rudolf von Jhering, ZEuP 26 (2018), 91-129, 98, m.w.N.

% Heck, Schuldrecht (Fn. 20), V: ,.Die methodischen Absichten [des Grundrisses, N.J.]
bestehen in der folgerichtigen Durchfithrung derjenigen rechtswissenschaftlichen Methode,
die ich unter der Bezeichnung Interessenjurisprudenz vertrete. Wir leben in methodischer
Hinsicht in einer Zeit des Ubergangs. [...] Gerade die systematische Durcharbeitung des
Schuldrechts bestitigt diese allgemeine Beobachtung™ der Nachwirkungen der ,,Begriffsju-
risprudenz®; dhnlich ders., Grundrifl des Sachenrechts, 1930, III ff.; siche auch J. Esser,
Lehrbuch des Schuldrechts, 1949. Sowohl Heck als auch Esser verschoben ihre dem ,,ei-
gentlichen theoretischen Blickwinkel“ (Esser) geschuldeten Ausfithrungen von Anfang an
in kleingedruckte Passagen und machten damit das didaktisch-systematische Elementar-
wissen gleichsam als dogmatisches Geriist sichtbar.

% Cosack, Lehrbuch 1° (Fn. 19), III (Vorwort).

0" Cosack, Lehrbuch I (Fn. 19), IV (Vorwort).
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Dabei bestand offenbar alsbald ein erhebliches Praxisbediirfnis nach einer
einfach zuginglichen Aufbereitung der einschldgigen Rechtsprechung. An-
schaulich zeigt das etwa der 1923 erstmals erschienene Kommentar von
Warneyer, der zwar durchgehend die Standardliteratur nachweist, jedoch, wo
Rechtsprechung vorhanden ist, auf nihere dogmatische Argumente verzichtet
und sich auf eine Darstellung der Judikatur beschrinkt.”' Freilich war der
Nachweis der einschldgigen hochstrichterlichen Rechtsprechung bereits zuvor
in den anderen Kommentaren iiblich (Planck;” Staudinger,”® Oertmann’®)
und wurde im Reichsgerichtsrite-Kommentar sogar Programm.”® Dabei
schétzten die Kommentatoren die Bedeutung der Rechtsprechung und damit
zugleich auch ihre Aufgabe zunichst ganz unterschiedlich ein. Fithrende
Kommentare zielten ersichtlich darauf, das darzustellen, was von Rechts

' Warneyer, Kommentar (Fn. 26). Anschaulich zeigt das etwa die Erlduterung der nach
§ 823 BGB geschiitzten Rechtsgiiter. Dass der eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb
deliktisch geschiitzt wird, ergibt sich aus der Aufnahme in eine Liste geschiitzter Rechte
und einem Nachweis der einschldgigen Entscheidungen des Reichsgerichts; die folgenden
Ausfiihrungen beschrinken sich dann auf eine Erlduterung der rechtsprechungsrechtlich
formulierten besonderen Anforderungen an einen Eingriff: ,,Eine Verletzung desselben ist
aber nur anzunehmen, wenn sich die Handlung unmittelbar gegen den Bestand des Gewer-
betriebs richtet, dieser tatséchlich gehindert oder seine rechtliche Zuldssigkeit verneint und
seine Schliefung oder Einschrinkung verlangt wird; das Merkmal des rechtswidrigen
Eingriffs liegt nicht in der nachteiligen Einwirkung auf den Ertrag des Geschifts, sondern
in der Antastung des Gewerbebetriebs als solchem [Rechtsprechungsnachweis]. Handlun-
gen, die den Gewerbebetrieb nur mittelbar schdadigen, indem sie beispielsweise [...] fallen
nicht unter § 823 [Rechtsprechungsnachweis]. Das Recht zur Ausiibung eines Gewerbes,
die Aussicht auf Erwerb, die Freiheit in der Betitigung der Arbeitskraft sind nicht als
absolute Rechte im Sinne des § 823 zu erachten [Rechtsprechungsnachweis]®.

72 Nachgewiesen ist die Rechtsprechung ab der 2. Aufl.

73 Staudinger”® (Fn. 33); im Staudinger war die Rechtsprechung seit der 1. Aufl. nach-
gewiesen und verarbeitet.

" Qertmann, Schuldverhiltnisse** (Fn. 33), IV (Vorwort zur ersten Auflage 1899):
»reiche Schitze der [gemeinrechtlichen, N.J.], Judikatur. Ab der 2. Aufl. 1906 ist auch die
Rechtsprechung zum BGB berticksichtigt.

75 Reichsgerichtsrite-Kommentar [ (Fn. 26), VII (Vorwort): ,,Die vorliegende Bearbei-
tung des Biirgerlichen Gesetzbuchs [...] will [...] auf die bereits gesicherten Ergebnisse der
Rechtsprechung, namentlich der hochstrichterlichen, aufmerksam machen [...]. Besonderes
Gewicht wurde auf moglichst erschopfende Berticksichtigung der Rechtsprechung des obers-
ten Gerichtshofs mit Einschluf3 nicht verdffentlichter Entscheidungen gelegt.” Unzutreffend
ist freilich Hennes Behauptung, der Reichsgerichtsrite-Kommentar habe als erster die Recht-
sprechung ins Zentrum systematischer Erlauterungen gestellt: 7. Henne, Die Entstehung des
Gesetzeskommentars in Deutschland im 19. und 20. Jahrhundert, in: D. Késtle/N. Jansen
(Hg.), Kommentare in Recht und Religion, 2014, 317-329, 327. Richtig ist zwar die Domi-
nanz der Rechtsprechung, doch verfuhr hier der Staudinger nicht wesentlich anders (nidher
sogleich bei Fn. 78); und dass die Kommentierungen gerade nicht im Sinne Staubs systema-
tisch vorgingen, zeigt beispielsweise ein Blick in die nach dem Wortlaut der Vorschrift, nicht
nach systematischen Kriterien gegliederte Kommentierung des § 823 BGB.
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wegen richtigerweise galt; sie behandelten die Rechtsprechung deshalb ledig-
lich als eine relevante Information ohne besondere Bedeutung oder Autoritit
(Planck;® Oertmann’"). Die zunehmende Mehrzahl der Kommentare sah ihre
Aufgabe freilich in der Darstellung des in der Praxis angewendeten Rechts
(Staudinger; Warneyer, Baumbach). In diesen Kommentaren scheint das
Recht bereits frith rechtsprechungsrechtlich {iberformt; hdochstrichterliche
Entscheidungen werden hier alsbald als besondere Autoritdten priasentiert, die
die einschlidgigen Rechtsfragen einer verbindlichen ,,Kldrung®“ zufithren (pro-
grammatisch von Anfang an bei Staudinger,”® dann auch im Reichsgerichtsri-
te-Kommentar” und seit Baumbach auch in den bei Liebmann bzw. spiter bei
Beck erschienenen Kurzkommentaren®’). Seit Baumbach ist es dabei iiblich
geworden, Rechtsprechungszitate grundsétzlich auf einen aktuellen Nachweis
zu beschrinken:®! Die aktuelle Rechtsprechung ist interessanter als eine fun-
diert begriindete ehemalige Leitentscheidung.

These 11: Seit dem letzten Drittel des 20. Jahrhunderts dringen Professoren
verstiarkt auf den Markt der — groBBen und kleinen — praxisorientierten Kom-
mentare, den sie nach 1900 noch entschieden gemieden hatten;® auch unter

6 Keinerlei Rechtsprechungsnachweise finden sich naturgemiB in der ersten Auflage
des Planck (Fn. 28). Ab der 3. und 4. Aufl. (Fn. 41) behandelten die (weitgehend neuen)
Bearbeiter die Rechtsprechung des Reichsgerichts dabei als autoritativ; bei der Frage nach
den unter § 823 BGB geschiitzten Rechtsgiitern fithrte das zu erheblichen Verdnderungen;
naher Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 262 ff.

" Qertmann, Schuldverhéltnisse’* (Fn. 33); vgl. Kdstle-Lamparter, Welt der Kommen-
tare (Fn. 1), 262 ff. Oertmann betonte dabei mit polemischem Nachdruck, dass relevant
allein die Urteilsbegriindung sein konne; den Entscheidungen der Gerichte mochte er keine
selbststidndige Bedeutung beimessen: loc. cit., 1 (Vorwort zur 3. und 4. Auflage). In der
akademischen Literatur galt diese Haltung als besonderer Vorzug: Hedemann, Zivilistische
Rundschau (Fn. 45), 198 f.

8 Naher Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 1), 262 ff.

7 Anschaulich Reichsgerichtsrite-Kommentar I (Fn. 26), § 823 Nr. 6 mit einer rein ka-
suistischen Erlduterung der Verkehrspflichten: ,,Im tdglichen Leben nehmen von allen
Anspriichen aus unerlaubter Handlung diejenigen wegen erlittener Unfille auf Straen und
in Hausern den breitesten Raum ein. Die in der Rechtsprechung fiir die Haftung aus sol-
chen entwickelten allgemeinen Leitsdtze sind folgende [...]“. Einen argumentativen Bezug
aufs Gesetz bietet der Kommentar nicht. Ahnlich § 823 Nr. 9 zum sonstigen Recht.

80" 4. Baumbach, Taschenausgabe der neuen ZivilprozeBordnung, 1924, III (Vorwort):
,,Ich musste mich damit begniigen, [...] die Antwort zu geben, die die Rechtsprechung im
Laufe der Jahre als richtig erkannt und festgestellt hat.*

81 Vgl. Baumbach, ZivilprozeBordnung (Fn. 80), III f. Baumbach verwies urspriinglich
noch héufig auf iltere, griindlich begriindete Entscheidungen; erst mit der Erfahrung stén-
digen Rechtsprechungswandels trat die Frage nach der aktuellen Entscheidung in den
Vordergrund.

82 Oben These 6.
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Professoren gilt der Kommentar mittlerweile ,,als das fiir die Rechtsdogmatik
eigentiimlichste Publikationsformat*.%3

Die Entwicklung ist offensichtlich, auch wenn man Kommentare wie
Horst Dreiers Grundgesetzkommentar, der ein reiner Professorenkommentar
geblieben ist, als atypisch auBer Betracht lisst:® Bereits 1942 war Schonkes
Kommentar zum StGB erschienen; nach dem Krieg wurden auch die maBgeb-
lichen Praktikerkommentare aus der Feder Baumbachs groBtenteils®> von
Professoren fortgefiihrt (der HGB-Kommentar von Konrad Duden und spiter
von Klaus Hopt, der GmbHG-Kommentar seit 1951 von Alfred Hueck sowie
spiater noch von weiteren Professoren, und der Kommentar zum Wettbe-
werbsrecht von Wolfgang Hefermehl®®). Mit der kleinen gelben Reihe schuf
der Beck-Verlag geradezu ein spezifisches Format fiir Professorenkurzkom-
mentare (Kopp, VwWGO und VwVIG,Y Jauernig,®® Lackner/Kiihl® Ja-
rass/Pieroth®), die die Kommentarform auch fiir die juristische Ausbildung
nutzen wollten.”! Der Miinchener Kommentar schlieBlich verdankt seine
Entstehung nicht dem Plan seines Verlags, sondern der Initiative eines Hoch-
schullehrers (des spiteren Mitherausgebers Séicker®?) und war urspriinglich
als reiner Professorenkommentar konzipiert.”> Selbst im Palandt schrieben
lange Zeit zwei hoch renommierte Hochschullehrer (Uwe Diederichsen und
Andreas Heldrich; heute Karsten Thorn) mit.

83 M. Jestaedt, Wissenschaft im Recht. Rechtsdogmatik im Wissenschaftsvergleich,
JZ 2014, 1-12, 6.

8 Dreier, Grundgesetz (Fn. 44); 3. Aufl.,, 2018. Freilich findet der Dreier seine Leser
auch nur zu einem kleinen Teil in der Praxis.

85 Demgegeniiber wurde der ZPO-Kommentar von Wolfgang Lauterbach, einem Rich-
ter in Berlin und nach dem 2. Weltkrieg in Hamburg, und spéter von Jan Albers, ebenfalls
Richter in Hamburg, fortgefiihrt; bis heute liegt der Kommentar in den Hénden von Rich-
tern (Peter Hartmann und Uwe Schmidt).

8 Hier kamen spéter mit Joachim Bornkamm und Jérn Feddersen wieder Richter am
BGH hinzu.

87 Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung (Fn. 7); ders., Verwaltungsverfahrensgesetz (Fn. 7)
(1974 bzw. 1976).

88 Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch (Fn. 46) (1979, mit P. Schlechtriem, R. Stiirner,
A. Teichmann und M. Vollkommer).

8 Urspriinglich E. Dreher/H. Maassen, Strafgesetzbuch mit Erlduterung und den wich-
tigsten Nebengesetzen, 1954. Seit der 4. Auflage 1967 wurde das Werk von Karl Lackner
verantwortet und ist seither in Professorenhand.

% Jarass/Pieroth, Grundgesetz (Fn. 46).

o1 Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch (Fn. 46), V (Vorwort). Auch die anderen Werke
dieser Reihe waren mit einem Blick auf die (Referendar-)Ausbildung geschrieben.

92 F.J. Séicker, Miinchener Kommentar zum BGB, in: Willoweit, Rechtswissenschaft
und Rechtsliteratur im 20. Jahrhundert (Fn. 9), 405-417, 405 f.

93 Scicker, Miinchener Kommentar (Fn. 92), 408.
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These 12: Moderne Kommentare stellen das geltende Recht typischerweise
als ein Gewebe von Gesetzes- und Rechtsprechungsrecht dar. Denn die
Kommentarform fokussiert den dogmatischen Diskurs auf das Gesetz und
reprisentiert die juristische Argumentation als Auslegung einer Norm;** zu-
gleich dient der Kommentar in der Sache aber dazu, das einschldgige Recht-
sprechungsrecht zu erschliefen. Zwar vertreten Kommentare bisweilen eigen-
stindige juristische Auffassungen gegen die Rechtsprechung, doch bleibt
solche Urteilskritik {iblicherweise die Ausnahme. Im Vordergrund steht die
Darstellung des geltenden Rechts, wie es in der gerichtlichen Praxis ange-
wendet wird.

Formal prisentiert der Kommentar das Recht dabei als Ergebnis der Ausle-
gung des — typischerweise als autoritativ hervorgehobenen — Gesetzes; gleich-
zeitig verkniipft er dieses mittels Fulnoten oder eingeschobener Parenthesen
mit der relevanten Literatur und der einschldgigen Rechtsprechung. Sowohl
die Literatur als auch die Rechtsprechung werden dabei als Beitrdge zur Aus-
legung des Gesetzes, also nicht als eigenstéindige Rechtsquellen, dargestellt,®
wobei die Rechtsprechung allerdings hiufig — etwa durch Fettdruck — eben-
falls als autoritativ oder jedenfalls als maBgeblich prisentiert wird.”® Sie er-
scheint damit als akzessorische Rechtsquelle im Prozess der Normkonkretisie-
rung und Rechtsfortbildung.”” Damit behandelt der Kommentar sowohl das
Gesetz als auch die Rechtsprechung als Positivierungsformen des geltenden
Rechts; tiber die theoretischen Zweifel am Rechtsquellencharakter von priju-
diziellen Entscheidungen und an der Legitimitit von Rechtsprechungsrecht®®

% Jansen, Making Legal Authority (Fn. 1), 124 ff.; Kdstle-Lamparter, Kommentare
(Fn. 1), 260.

% Baumbach, ZivilprozeBordnung (Fn. 80), III: ,.die Antwort [...], die die Rechtspre-
chung im Laufe der Jahre als richtig erkannt und festgestellt hat“; siche oben These 10.

% Beispiele sind zunichst der Reichsgerichtsrdte-Kommentar und der Kommentar von
Warneyer (jeweils Fn. 26); seit Baumbach, ZivilprozeBordnung (Fn. 80) heben die Kurz-
kommentare die Rechtsprechung durch Fettdruck des Jahres bzw. der Bandziffer der Ent-
scheidungssammlung hervor; der Beck-Verlag fiihrt diese Praxis bis heute fort; vgl. den
Palandt (Fn. 30). In groBeren Kommentaren wie den Miinchener Kommentaren sind die
Rechtsprechungsnachweise demgegeniiber wieder in die Fullnoten verschoben und nicht
besonders hervorgehoben.

7 Vgl. anschaulich Palandt/Sprau (Fn. 30), § 823, Rn. 4: ,,c) Kérper Gesundheit. Das
Recht am eig Korper ist ein gesetzl ausgeformter Teil des AllgPersR. Schutzgut ist das
Seins- u Bestimmungsfeld der Personlichk, das sich in der korperl Bedfindlichk verwirk-
licht (BGH 724, 52)“ (Hervorhebungen i.0.). Der Kommentar prasentiert das einschlagige
Rechtsprechungsrecht hier als Auslegung des Gesetzeswortlauts (,,Korper™). Es entspricht
diesem Ansatz, dass Kommentare zumeist nur auf die aktuelle, also auf die jetzt maBgebli-
che Rechtsprechung verweisen, dltere Entscheidungen also als nicht mehr maligeblich
ausfiltern.

% Die herrschende Lehre hat Prijudizien bekanntlich lange Zeit als bloBe ,,Rechtser-
kenntnisquellen* ohne normative Bedeutung beschrieben; vgl. Larenz/ Canaris, Methoden-
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ist die Kommentarliteratur von Anfang an hinweggegangen.” Demgegeniiber
hat die Literatur — auch in groBeren Kommentaren wie dem Miinchener Kom-
mentar — eine andere, geringere Bedeutung. Das Schrifttum gilt typischerweise
nicht als autoritativ, sondern lediglich als Beitrag zur juristischen Meinungs-
bildung; entsprechend gilt die umfassende ErschlieBung der einschldgigen
Literatur zumeist nicht als erstrebenswert.!®® Entscheidend bleibt aus der be-
nutzerorientierten Perspektive des Kommentars zumeist die Frage, in welchem
Sinne die Rechtsprechung die Rechtslage entschieden habe.

These 13: Am Ende des 20. Jahrhunderts bildet der Kommentar einen beson-
ders klaren Ausdruck dominanter Vorstellungen vom Rechtssystem. Im
Kommentar zeigt sich in unverfilschter Weise, was Juristen heutzutage als
relevante Informationen iiber ihre Rechtsordnung verstehen, wo sie solche
Informationen suchen, was als wichtig, was als weniger wichtig gilt, und
welchen Texten besondere Autoritdt zukommt.

Dieser Satz gilt in einer doppelten Bedeutung: Kommentare machen sicht-
bar, welche Arten von Texten als wichtig oder relevant gelten, und welche
Rechtsfragen eine néhere Diskussion verdienen. Hier kommt also die beson-
dere Filterfunktion von Kommentaren zum Tragen. Wéhrend Lehrbiicher aus
didaktischen Griinden bisweilen auch ausgestandene Kontroversen zum The-
ma machen und auf &ltere Leitentscheidungen hinweisen, in denen grundle-
gende Probleme umfassend diskutiert und entschieden wurden, nehmen
Kommentare fiir sich in Anspruch, nur tiber das zu informieren, was aktuell
ist: ,,Altes Fallmaterial wurde ausgesondert. Theoretische Streitfragen, die
ausgetragen oder nicht von praktischer Bedeutung sind, werden grundsétzlich
nicht behandelt.*!°!

These 14: Angesichts der Erwartung von Juristen, in Kommentaren das gel-
tende Recht zu finden, wie es in der Praxis tatséchlich angewendet wird, wir-

lehre (Fn. 65), 256 — hochstrichterlichen Entscheidungen soll dementsprechend kein ande-
rer Status zukommen als einem instanzgerichtlichen Urteil; F. Bydlinski, Juristische Me-
thodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl., 1991, 504 f. Gegen eine Bindung an Prdjudizien
heute ausfiihrlich L. Kdhler, Strukturen und Methoden der Rechtsprechungsidnderung,
2. Aufl., 2011, 311 ff., 394 ff.

% Umfassend zum Ganzen M. Payandeh, Judikative Rechtserzeugung. Theorie, Dog-
matik und Methodik der Wirkungen von Prijudizien, 2017.

10 Vgl. reprisentativ Baumbach, Handelsgesetzbuch ohne Seerecht, 1932, V (Vor-
wort): ,,Anfithrungen von Schriftstellern miissen in diesen Kurzkommentaren knapp blei-
ben*; Jarass/Pieroth, Grundgesetz (Fn. 46), V (Vorwort): Der Kommentar ,,prisentiert in
komprimierter Form die [vollstindig ausgewertete] Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und der anderen obersten Bundesgerichte zum Grundgesetz. Das Schrifttum
ist demgegeniiber nur begrenzt berticksichtigt [...]*.

101 MiiKo BGB 1'/Sdcker (Fn. 29), VII (Vorwort).
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ken Kommentare auf die Rechtsvorstellungen von Juristen zuriick. Nicht
zuletzt durch ihr Layout priagen sie das ,,Bild“, das Juristen sich von ihrer
Rechtsordnung machen. Kommentare haben damit ma3geblich zum Aufstieg
des Rechtsprechungsrechts im 20. Jahrhundert und zur Vorstellung vom posi-
tiven Recht als einem Gewebe von Gesetz und Judikatur beigetragen.'?

These 15: Seit den 1980er Jahren haben das grof3e Lehrbuch und das systema-
tisierende Handbuch massiv an Bedeutung verloren; fiihrende Werke dieser
Art werden nicht mehr fortgefiihrt.'® In der juristischen Ausbildung werden
sie zunehmend durch primér didaktisch angelegte Werke ersetzt, die ihre Le-
serschaft nurmehr unter den Studentinnen und Studenten suchen.!%

Diese Entwicklung erkldrt sich nicht primér aus der Schwierigkeit, ange-
sichts der immer weiter fortschreitenden Spezialisierung und Differenzierung
juristischer Teildisziplinen geeignete Nachfolger fiir derartige Werke zu fin-
den, und sie ldsst sich auch nicht einfach auf ein gedndertes Leseverhalten der
Studentinnen und Studenten zuriickfithren. Vielmehr kommen in dieser Ent-
wicklung zunehmende Vorbehalte!®> gegen diese Literaturform zum Aus-

102" Zu den sozial- und kulturwissenschaftlichen Voraussetzungen dieser These anschau-
lich B. Stollberg-Rilinger, Des Kaisers alte Kleider. Verfassungsgeschichte und Symbol-
sprache des Alten Reiches, 2008, 9 ff.; dies., ZRG (germ.) 127 (2010), 1-32, 5 ff.; grund-
legend K.-S. Rehberg, Institutionen als symbolische Ordnungen. Leitfragen und Grundka-
tegorien zur Theorie und Analyse institutioneller Mechanismen, in: G. Gohler (Hg.), Die
Eigenart der Institutionen. Zum Profil politischer Institutionentheorie, 1994, 47-84, beson-
ders 58 ff.; ders., Weltreprasentanz und Verkorperung. Institutionelle Analyse und Sym-
boltheorien — Eine Einfithrung in systematischer Absicht, in: G. Melville (Hg.), Institutio-
nalitdt und Symbolisierung. Verstetigungen kultureller Ordnungsmuster in Vergangenheit
und Gegenwart, 2001, 3-49; P. L. Berger/T. Luckmann, Die gesellschaftliche Konstruktion
der Wirklichkeit. Eine Theorie der Wissenssoziologie, 22. Aufl., 2009, insbesondere 57 ff.;
vgl. auch Jansen, Methoden, Institutionen, Texte (Fn. 1), 57 ff.

183 Vgl. bereits N. Horn/H. K6tz/H.G. Leser, German Private and Commercial Law:
An Introduction, 1982, 56 f.: ,.In days gone by, the glory of German legal literature was the
large textbook, but the commentaries enjoy pride of place in most areas of law today.*

104 Fiir diese neue Generation von Lehrbiichern, die typischerweise aus Vorlesungskon-
zepten hervorgehen, stehen heute im Schuldrecht hervorgehoben die Lehrbiicher von
D. Looschelders: Schuldrecht Allgemeiner Teil, 2003; Schuldrecht Besonderer Teil, 2007.
Ahnlich hatte bereits D. Medicus seine Leser nurmehr in der StudentInnenschaft gesucht,
und zwar nicht nur mit dem examensvorbereitenden Biirgerlichen Recht (erstmals 1968),
sondern auch mit seinen spéteren Lehrbiichern zum Schuldrecht.

105 Die Zweifel sind freilich alt; vgl. Esser, Schuldrecht (Fn. 68), VII (Vorwort): ,,LaBt
es sich noch rechtfertigen, das herkommliche System des Obligationenrechts zu tradieren
in einer Zeit des Uberwucherns von Vertrag und freiem Rechtsverkehr durch Verwaltungs-
eingriffe und -bindungen aller Art? Was soll noch in der Praxis der Systemlosigkeit ein
System — auBer fiir den ,Lehrbetrieb‘? Spiter etwa 4. Wolf, Weiterentwicklung und Uber-
arbeitung des Schuldrechts, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 1978, 249-254, 249 f.: , Durch die
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druck,'% insbesondere ein nachlassender Glaube an die Bedeutung und das
rechtsfortbildende Potential juristischer Systeme einerseits und an die Mo6g-
lichkeit andererseits, groBere Rechtsgebiete tiberhaupt systematisch einfangen
zu kénnen. '’

Hinter dieser Entwicklung stehen letztlich eine zunehmende Differenzie-
rung von Rechtssystem und Rechtswissenschaft und damit verbundene Ver-
schiebungen im Rechtsbegriff.'’® Zum einen ist nimlich zweifelhaft gewor-
den, wie weit das rechtsprechungsrechtlich iiberformte und in Mehrebenen-
systemen zersplitterte Recht der Gegenwart sich tiberhaupt in Form kohi-
renter Systeme angemessen abbilden lisst;'® zum anderen stellen auch Pro-
fessoren offenbar nicht mehr in Zweifel, dass die Judikatur die Wissenschaft
als maBgeblichen Akteur der Rechtsfortbildung abgeldst hat. Beschrieb Franz
Wieacker noch 1970 die Dogmatik als ,,Geflige (,Lehrgebdude)” rechtswis-
senschaftlicher ,,Sdtze und Regeln, die unabhingig vom Gesetz allgemeine
Anerkennung und Befolgung beanspruchen®, also ,,als Anweisungen fiir prak-
tisches Handeln® von Richtern zu verstehen seien,!!” so besteht heute nach

Literatur zum Schuldrecht weht Resignation. [...] Der Gesamtzustand des Schuldrechts
wird zum Teil als katastrophal bezeichnet.*

106 Tn diesem Sinne sah Canaris sich 1994 veranlasst, ,,manchem modischen Vorurteil*
gegen das groe Lehrbuch entgegenzutreten: Larenz/Canaris, Schuldrecht 1I/2 (Fn. 19),
VI (Vorwort).

197 Einen anschaulichen Ausdruck dieser Entwicklung bilden die von Gernhuber her-
ausgegebenen Handbiicher des Schuldrechts (Fn 19). Diese Handbiicher sollten namlich
nurmehr Teilgebiete des Schuldrechts in Form eines Teilsystems fassen.

108 Naher Jansen, Recht und gesellschaftliche Differenzierung (Fn. 36), 297 ff.

19 Theoretisch O. Lepsius, Kritik der Dogmatik, in: G. Kirchhof/S. Magen/
K. Schneider (Hg.), Was weill Dogmatik? Was leistet und wie steuert die Dogmatik des
Offentlichen Rechts?, 2012, 39-62, 54 ff.; M. Auer, Zum Erkenntnisziel der Rechtstheorie.
Rechtsphilosophische Grundlagen multidisziplindrer Rechtswissenschaft, 2018, 64 f. Vgl.
auch R. Stiirner, Die Zivilrechtswissenschaft und ihre Methode — zu rechtsanwendungsbe-
zogen und zu wenig grundlagenorientiert?, AcP 214 (2014), 7-54, 22 f.; T. Lobinger,
Perspektiven der Privatrechtsdogmatik am Beispiel des allgemeinen Gleichbehandlungs-
rechts, AcP 216 (2016), 28-106, 68. Aus der dogmatischen Literatur, Gernhuber, Vorwort
des Herausgebers (Fn. 19), V: ,,Wer das Schuldrecht der Zeit sucht, wird es im Text der
§§ 241-853 BGB kaum finden. Richterrecht hat in oft ungebéndigter Vielfalt die Normen
iberwuchert; neue Vertragstypen haben Eingang in den Rechtsverkehr gefunden [...];
Vertragsverbindungen sind entstanden, denen das vom BGB vorgezeichnete Denken [...]
nicht gewachsen ist. Von den Grundlehren, die zu Beginn des Jahrhunderts die Schuld-
rechtsdogmatik beherrschten, hat schlieBlich keine standzuhalten vermocht: [...] alles ist
Vergangenheit.*

10 F Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik, in: Festschrift fiir Hans-
Georg Gadamer, Bd. 2, 1970, 311-336, 319 f.; dhnlich auch J. Esser, Dogmatik zwischen
Theorie und Praxis, in: Festschrift fiir Ludwig Raiser, 1974, 517-539, 532 f.: ,,Denkzwén-
ge*; R. Alexy, Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen Argumentation, Rechts-
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Winfried Hassemer die Aufgabe einer dogmatischen Rechtswissenschaft
darin, Richterrecht in der ,,hoch entwickelten Darstellungskultur® juristischer
Kommentare ,,zugiinglich® zu machen.!'! Auch Professoren sehen ihre Auf-
gabe also immer weniger darin, an der Entwicklung dogmatischer Systeme zu
arbeiten und das Recht mit den Mitteln dogmatischer Rechtswissenschaft
fortzubilden.!'? Vielmehr verstehen sie sich offenbar als akademische Exper-
ten ihres jeweiligen Fachs und sehen ihre Aufgabe dementsprechend darin,
das geltende Recht besonders professionell und griindlich abzubilden und im
Einzelnen zu entfalten.

theorie 1981, Beiheft 2, 177-188, 177. Ideologiekritisch deshalb U. Meyer-Cording, Kann
der Jurist heute noch Dogmatiker sein?, 1973, insbesondere 32 ff.

W Hassemer, Dogmatik zwischen Wissenschaft und richterlicher Pragmatik. Ein-
fiihrende Bemerkungen, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Dogmatik (Fn. 109), 3-15, 8 f.
Siehe auch M. Eifert, Zum Verhiltnis von Dogmatik und pluralisierter Rechtswissenschaft,
in: Kirchhof/Magen/Schneider, Dogmatik (Fn. 109), 79-96, 83 f., 87 ff.: Rechtsprechung
als Akteur im Prozess dogmatischer Rechtserzeugung im Gegensatz zur lediglich ,,be-
obachtenden Rechtswissenschaft®. Teile vor allem der zivilrechtlichen Lehre halten freilich
nach wie vor am traditionellen handlungsleitenden Anspruch der Dogmatik fest; siche etwa
Stiirner, Zivilrechtswissenschaft (Fn. 109), 10 ff.; Sttirner sieht die Dogmatik dementspre-
chend ,,im Spannungsverhiltnis zum Prozess demokratischer Gesetzgebung® (S. 20). Nicht
klar entschieden insbesondere C. Bumke, Rechtsdogmatik, 2017, 45, 48 ff.: ,, Rechtsanwen-
dung und Rechtserzeugung*.

112 Ahnlich etwa F. Hartmann, Die Krise der universitiren Juristenausbildung als Krise
der Rechtswissenschaft, Hamburger Rechtsnotizen 2015, 4-11, 9.
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1. Introduction

During the last decades, French legal scholarship has shown renewed interest
in its own history, i.e. the history of what is commonly known in France as /a
doctrine.! The focus, though, has been mostly on the way in which legal
scholars have understood the nature of the law and their own role, and on
how they have (or most often have not) integrated non-legal elements and
disciplines, such as economics or sociology, into their study and teaching of
the law. Perhaps surprisingly, there has been little research on the type of
literature that legal scholars have been producing.? More precisely, while a
few studies have been carried out on certain types of legal literature,® espe-
cially commentaires d’arréts (case notes),* there seems to have been hardly

! See e.g. P. Jestaz/C. Jamin, La Doctrine, 2004; P. Arabeyre/J.-L. Halpérin/J. Krynen
(eds.), Dictionnaire historique des juristes frangais XII*~XX¢ siécle, 2" edn., 2015.

2 See, however, J.-L. Halpérin, Manuels, traités et autres livres (Période contempo-
raine), in: D. Alland/S. Rials (eds.), Dictionnaire de la culture juridique, 2003, 990-992.

3 See A.-S. Chambost (ed.), Histoire des manuels de droit, 2014.

4 On the development of case notes in French legal literature and how they came to be
regarded as the doctrinal exercise par excellence, see E. Meynial, Les Recueils d’arréts et
les Arrétistes, in: Société d’études législatives (ed.), Le Code civil 1804-1904: Livre du
centenaire, 1904, 173-204; E. Serverin, De la jurisprudence en droit privé, 1985, 108—122.
Cf. further J.-S. Borghetti, Legal Methodology and the Role of Professors in France. Pro-
fessorenrecht is not a French word!, in: J. Basedow/H. Fleischer/R. Zimmermann (eds.),
Legislators, Judges, and Professors, 2016, 209-222; idem, Les exercices et ouvrages en
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any comprehensive reflection on the type of books that legal scholars have
been writing. As Jamin has remarked, “it is not often that one reflects in
France on the history of legal literature, its favourite genres, the issues of
style (except maybe when judicial styles are concerned), and on their influ-
ence on the substance of legal thinking”.’

This may be regrettable but it is hardly surprising. Legal scholars know
very well what legal literature is made of — since they are the ones who write
it! — and they do not feel the need to reflect on something which is so familiar
to them.® As is so often the case, what is most obvious is hardly mentioned.
Strikingly, the different types of books and publications constituting French
legal literature are usually not presented in a systematic way, and some of
them are not even cited in the textbooks associated with the introduction au
droit (introduction to law) courses which all French students attend during
the first year of their law curriculum.

Yet, some features or recent evolutions of French legal literature are quite
remarkable and deserve closer scrutiny. In particular, no-one seems to notice
that legal monographs, except for PhD theses, are conspicuously rare in
France, and that the same is true of legal commentaries. Such commentaries,
as they exist, for example, in Germany, are a common feature of many “con-
tinental” legal systems, but they seem to have become alien to the French
legal tradition. This is all the more surprising as commentaries, whether on
the Code civil or on other parts of the law, were a very popular element of
French legal literature during the greater part of the 19* century. But they fell
out of fashion quite suddenly around 1870.

Admittedly, this is not the only instance in which French law has strayed
away from the continental model to which it is said to belong.” The rise and
fall of legal commentaries is nevertheless a striking feature of the French
legal system, which is officially based on codes and legislative rules (II.).
This calls for an explanation (III.). Interestingly, the recent reform of the
French law of obligations has prompted the writing of legal commentaries. It
remains to be seen whether this will be a lasting development (IV.).

usage dans les facultés de droit frangaises, reflets de I’importance de la jurisprudence
judiciaire comme source du droit frangais, in: Mélanges en I’honneur du professeur Claude
Witz, 2018, 101-118.

5 C. Jamin, Le droit des manuels de droit ou I’art de traiter la moitié du sujet, in:
Chambost, Histoire des manuels de droit (n. 3), 9-24, 9: “il est rare qu’on s’interroge en
France sur I’histoire de la littérature juridique, les genres qu’elle privilégie, les questions
de style (sauf peut-étre quand il s’agit des styles juridictionnels) et leur influence sur la
substance de la pensée en droit”.

¢ Jamin, Le droit des manuels de droit (n. 5), 11.

7 On the issue of the respective role of professors and judges, see Borghetti, Legal
Methodology and Professors in France (n. 4), 217 ff.
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II. The Rise and Fall of Legal Commentaries
in French Legal Literature

Modern French law was born in the Napoleonic era,® with the adoption of
five codes: the Code civil (1804), the code of civil procedure (Code de
procédure civile, 1806), the commercial code (Code de commerce, 1807), the
code of criminal procedure (Code d’instruction criminelle, 1808), and the
criminal code (Code pénal, 1810). The most important one among them is
obviously the Code civil,’ which has proved remarkably resilient and has
been described as the constitution civile de la France (the civil constitution of
France).'? Its stability (at least until the 1960s) sharply contrasted with the
chaotic constitutional history of France during the same period.

The authors who wrote on French law during the best part of the
19" century are usually described as having adopted the same approach to the
law, based on a narrow and exegetic analysis of the legislative provisions.
They are said to have formed what is known as the “exegetic school” (Ecole
de I’exégése).!! One might therefore expect them to have written legal com-
mentaries. And this is precisely what they have done. Their commentaries,
however, were quite different from contemporary “German-style” commen-
taries and they were a comparatively short-lived genre.

In the immediate aftermath of the great Napoleonic codification effort, the
codes tended to be regarded as the sole source of national (private) law, and
academic lawyers tended to focus on them almost exclusively. This is easily
explained by the fact that the content of these codes was to a large extent new
law — as opposed to just a restatement of pre-revolutionary law, or of the
complex and rather uncertain law that applied in France during the “interme-
diate” period, i.e. between the beginning of the French revolution and the
Napoleonic codification. Lawyers, and more generally the citizens of France,
had to get acquainted with this new law and the best way to do so was obvi-

8 “Modern” shall be understood here as referring to the period in which we live, and
not to the modern era as understood in historical scholarship.

° Napoleon himself was apparently convinced that the Code civil was the chef d’ceuvre of
the codifications he had initiated. He is famously quoted for having declared: “Ma vraie
gloire n’est pas d’avoir gagné quarante batailles; Waterloo effacera le souvenir de tant de
victoires; ce que rien n’effacera, ce qui vivra éternellement, c’est mon Code civil” (My true
glory is not to have won forty battles; Waterloo shall erase the memory of so many victories;
what nothing shall erase, what shall live eternally is my Code civil); see C. F. T. de Montho-
lon, Récits de la captivité de I’Empereur Napoléon a Sainte-Héléne, vol. 1, Paris, 1847,401.

10°J. Carbonnier, Le Code civil, in: P. Nora (ed.), Les lieux de mémoire, vol. 2, La na-
tion, 1986, 293-300. The idea dates back to the 19" century, however.

' J.-L. Halpérin, Histoire du droit privé frangais depuis 1804, 1996, 45 ff.
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ously to look at the provisions of the new codes, to understand what they
said, and to explain them.'?

The focus on the codes was also a result of political pressure. Napoleon
was not only the founder of modern French law; he also re-created French
universities, which had all been closed during the Revolution.'? But his con-
ception of a university was very different from the one that had prevailed
before the Revolution, and he certainly did not regard it as a place for otium
and the free pursuit of knowledge. More specifically, after the bar and the
bench had been “cut to pieces” by the Revolution,'* the new law faculties
were intended to train practitioners who would be able to apply the new law —
without discussing it, or reflecting upon it too much. Napoleon was actually
even quoted for having said “mon code est perdu” (my code is lost) when a
book devoted to the new civil code was published.!® The courses that were to
be given in these law faculties were very precisely defined, and the most
important one was the cours de Code civil.'¢

In this context, it should not come as a surprise if a majority of authors who
published books in connection with the new curriculum chose to write com-
mentaries on the Code civil and thus elected to follow the order of the code.
Among the first commentators was Delvincourt, who published a 3-volume
commentary under the title “Institutes de droit civil frangais™ as early as 1808.!7
Another, probably more famous commentator than Delvincourt, was Toullier,
the author of “Le droit civil francais suivant I’ordre du Code”, first published in
8 volumes between 1811 and 1818.'® His was the first attempt at a wide-range
commentary of the Code, even though he was not able to bring it to an end,"

12 J. Charmont/A. Chausse, Les Interprétes du Code civil, in: Le Code civil: Livre du
Centenaire (n. 4), 131-172, 139.

13 E. Gaudemet, L’interprétation du code civil en France depuis 1804, 1935, 14-15.

4 J. Carbonnier, Le Code Napoléon en tant que phénoméne sociologique, Revue de la
recherche juridique 1981, 327-333, 330.

15" Montholon, Récits de la captivité de Napoléon (n. 9). The book which attracted this
reaction was J. de Maleville, Analyse raisonnée de la discussion du Code civil, vol. 1,
Paris, 1805, which was actually a digest of the travaux préparatoires of the Code (Male-
ville was the former secretary of the Code’s drafting committee). This work was later
described as “modeste, impersonnel et mediocre” (modest, impersonal and poor): Gaude-
met, L’interprétation du code civil (n. 13), 13.

16" Halpérin, Histoire du droit privé (n. 11), 49. At 50, Halpérin cites Bugnet, one of the
first Code civil professors, who allegedly said: “Je ne connais pas le droit civil. J’enseigne
le Code Napoléon” (I do not know civil law. I teach the Code Napoléon).

7 C.E. Delvincourt, Institutes de droit civil frangais, 3 vols., Paris, 1808. The book was
renamed “Cours de Code Napoléon” in 1813 (Paris) and was republished twice until 1825
as “Cours de Code civil” (Paris, Brussels).

18 C.B. M. Toullier, Le droit civil francais, suivant I’ordre du Code, 8 vols., Paris,
1811-1818. Three other editions were published between 1819 and 1824.

19 His work was continued after his death by J.-B. Duvergier.
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and was later criticized for the errors contained in it.2’ Until the end of the
19" century, numerous commentaries of the Code civil were published in
France and also in Belgium, which shared the same Code.?! The most famous
ones?? were probably those of Duranton (who was the first author successfully
to write a complete commentary),?* Troplong,? and Demolombe.?’

This way of presenting civil law was imitated in other branches of the law,
such as commercial law,?® and criminal law.?” Interestingly, commentaries
were even published in public law, despite the lack of a public law, or even
administrative law, code.?® This certainly testifies to the aura of commen-
taries, as a way to present and explain the law.

Since these books expounded the law in the order of the code, they certain-
ly belong to the genre of commentaries. This does not mean, however, that
they were similar to the commentaries that are written today in countries like
Germany. First of all, the French commentaries usually did not comment
separately upon each single provision of the code.”” One exception was
Troplong (whose name, ironically, means “too long” in French), who only
purported to comment on the third book of the Code civil, but still did not
manage to finish.?° Rather, as a rule, each chapter of these books was devoted
to an issue, and all the provisions devoted to this issue in the code were ana-

20 Charmont/Chausse, Les Interprétes du Code civil (n. 12), 143: “c’est un guide auquel
il est souvent dangereux de se confier; et quoiqu’on hésite a tracer une limite entre ce qui est
dissentiment et ce qui est erreur, il y a bien des cas ou I’on ne peut éviter de reconnaitre que
Toullier s’est trompé” (it is a guide to whom it is often dangerous to entrust oneself; and even
if one hesitates to draw a line between what is a difference of opinion and a mistake, there are
many cases where one cannot escape the conclusion that Toullier has erred).

2l The most important Belgian commentary, which also had some influence in France,
was probably that of F. Laurent, Principes de droit civil francais, Brussels, 1869-1878.

22 Another important and influential author of the time was Proudhon. Even though he
is considered a master of the exegetic school, he chose not to publish a commentary of the
Code civil, but rather to write independent treatises on distinct subjects.

2 4. Duranton, Cours de droit francais suivant le Code civil, 4™ edn., 22 vols., Paris,
1844.

24 R.-T. Troplong, Droit civil expliqué suivant I’ordre des articles du Code depuis et y
compris le titre de la vente, 23 vols., Paris, 1834-1855.

25 C. Demolombe, Cours de Code Napoléon, 31 vols., Paris, 1846-1878.

26 J.-M. Pardessus, Cours de droit commercial, 4 vols., Paris, 1813—1817. On the first
books on commercial law after the Napoleonic codification, see 4. Mages, Le manuel de
droit commercial, in: Chambost, Histoire des manuels de droit (n. 3), 149—164, 156-157.

27 J.-F.-C. Carnot, Commentaire sur le Code pénal, 2 vols., Paris, 1823; F. Hélie/
A. Chauveau, Théorie du Code pénal, 8 vols., Paris, 1834—1843.

8 D. Serrigny, Traité du droit public des Frangais, 2 vols., Paris, 1846; E. Laferriére,
Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, Paris, 1888—1889.

2 On the liberty taken vis-a-vis the order of the Code in the commentaries on the Code
de commerce, see Mages, Le manuel de droit commercial (n. 26), 157.

30 See above, n. 24.
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lyzed together — but the order in which these issues were addressed was the
same as in the code.

Besides, these commentaries often look quite unscientific to the modern
reader. They do not always put the provisions in historic (let alone compara-
tive) perspective, and they do not adhere to a strict and invariable method of
analysis. There is a lack of a systematic consideration of all the questions that a
provision may raise. Despite these shortcomings, they do address many ques-
tions which are not mentioned in modern treatises or textbooks. One additional
reason why they look somewhat unscientific is probably the style in which they
are written: the flowery style of the time, which stands miles away from the
terse style of modern-day lawyers. Demolombe, for example, who was known
as le prince de I’Exégese, was famous for his style resembling an oral presenta-
tion, full of exclamations and interjections, and also for his superfluous digres-
sions — all of which account for the fact that his 31-volume commentary on the
Code civil covers less than 1,400 articles of a total of 2,281.3!

Though they were undoubtedly successful, commentaries did not reign su-
preme in the field on French legal literature.?? In the time of legal and aca-
demic revival after the Revolution, law reports,* dictionaries and law jour-
nals** were also flourishing. Before the Revolution authors sometimes chose
to write treatises (fraités) on certain aspects of the law and this trend contin-
ued into the early years of the 19" century.>> These treatises purported to
cover an issue in a systematic fashion, without the author being bound by the
text and the order of legislative provisions.’® As early as in the 1820s, a con-
troversy’’ arose between authors who favoured commentaries, and others who
preferred treatises.’® In other words, the exegetic approach of the commen-
taries was challenged by the more dogmatic approach of treatises.?”

31 See above, n. 25.

32 P Remy, Eloge de I’exégése, Droits 1 (1985), 115-123, 118.

3 Merlin, for example, was famous for publishing collections of cases and legal opin-
ions: P.-A. Merlin, Répertoire de jurisprudence, 13 vols., Paris, 1807-1809; idem, Ques-
tions de droit, 2" edn., 5 vols., Paris, 1810.

34 For a short overview of the law journals which were published from the end of the
1810s, see P. Remy, Le role de I’exégese dans 1’enseignement du droit, Annales d’histoire
des facultés de droit 2 (1985), 82—-105, 102—-104.

35 C. Chéne, Manuels, traités et autres livres (Période moderne), in: Alland/Rials, Dic-
tionnaire de la culture juridique (n. 2), 987-990; A. W. B. Simpson, The Rise and Fall of the
Legal Treatise: Legal Principles and the Forms of Legal Literature, University of Chicago
LR 48 (1981) 632-679, 675.

36 Remy, Eloge de I’exégése (n. 32), 119.

37 The controversy was launched by Jourdan, a young and independent-minded scholar,
who praised treatises over commentaries; see Halpérin, Manuels, traités et autres livres
(n. 2), 990.

38 Some authors, like Troplong, wrote books belonging to both categories, however.



France 51

One treatise proved to be particularly influential. It was the “Cours de droit
civil frangais” by Aubry and Rau, two Alsatian scholars who moved to Paris
after Alsace had become part of the German Empire in 1870.% The first edition
of this treatise was essentially a translation into French of the “Handbuch des
Franzésischen Civilrechts” (1808-1827) of the German scholar Zachariae®!, a
professor of law at the university of Heidelberg (then in the Grand Duchy of
Baden, were the French civil code applied until the entry into force of the
BGB).*? This Handbuch, reflecting the pandectist approach, did not follow the
order of the Code civil; it presented French civil law in a different order, re-
garded as more systematic. Interestingly, there were two French translations of
the book. One, by Massé and Vergé, put the contents of the book back into the
order of the Code civil.*} 1t had little success. The other translation, by Aubry
and Rau, remained true to the original order, and became a bestseller.** 4ubry
and Rau actually published four versions of their book, bringing more and
more personal content into each new edition to the extent that it ended up be-
ing very different from Zachariae.*® But never did they revert to the order of
the Code.*® Ultimately, it seems that it was this book that tipped the balance in
favour of treatises and against commentaries.*’

Demolombe, the “prince de I’Exégese”, died in 1887, writing until his last
day. Even though his commentary was continued by Guillouard, his passing

39 Jamin, Le droit des manuels de droit (n. 6), 13, who speaks of “la querelle du com-
mentaire (la méthode exégétique) et du traité¢ (la méthode dogmatique)” (the dispute be-
tween the commentary [the exegetical method] and the treatise [the dogmatic method]).

40 On these two authors, see J.-L. Halpérin, Aubry, Charles, in: Arabeyre/Halpérin/
Krynen, Dictionnaire historique des juristes frangais (n. 1), 28, and idem, Rau, Frédéric-
Charles, loc. cit., 853.

41 K.S. Zachariae von Lingenthal, Handbuch des Franzosischen Civilrechts, 2 vols., 3
edn., Heidelberg, 1827.

42 C. Aubry/F.-C. Rau, Cours de droit civil frangais, 5 vols., Paris, 1836-1846.

3 G. Massé/C. Vergé, Droit civil frangais, 5 vols., Paris, 1854-1860.

4 See the laudatory recension of Zachariae’s textbook, in Aubry and Rau’s translation,
by V. Chauffour, Recension du Cours de droit civil francais, traduit de 1’allemand de M.
C.-S. Zachariae; revu et augmenté, avec I’agrément de I’auteur, par MM. Aubry et Ray,
Revue de législation et de jurisprudence 12 (1846), 372-375, cited by C. Baldus, Der
Prophet im fremden Land? Zum 250. Geburtstag von Karl Salomo Zachariae, ZEuP 27
(2019), 724-741, 724.

45 On the (limited) influence of Zachariae on French legal thinking, independently from
his handbook, see Baldus, Karl Salomo Zachariae (n. 44), especially 727-731.

4 The fourth edition, published between 1869 and 1883, is the one most often cited.
The book was continued by other authors after the death of Aubry and Rau. The last edi-
tion is the 8" of which only one volume was published: N. Dejean de la Bdtie, Re-
sponsabilité délictuelle, t. VI-2 du Droit civil frangais d’Aubry et Rau, 1989.

47 Even though some authors were critical of Zachariae’s and Aubry and Rau’s ap-
proach, precisely because it encouraged a detachment from the Code’s provisions; see,
e.g., Charmont/Chausse, Les Interpretes du Code civil (n. 12), 156.
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more or less marked the end of the commentaries’ era. After his death, no new
ambitious commentary of the Code civil was written, and treatises and text-
books, adopting an analytic approach to the law, soon completely overshad-
owed commentaries as the typical form of legal scholarship. Significantly,
while Demolombe enjoyed great fame during his lifetime and was bestowed
almost every possible distinction for an academic, including the cross of com-
mandeur de la Légion d’honneur, his impressive commentary of the Code civil
seems to have fallen into oblivion almost immediately after his death.

No commentaries appear to have been written in the 20% century, at least
in the field of civil law. Admittedly, one legal encyclopaedia, the “JurisClas-
seur Civil Code”, follows the Code civil’s sequence, and might at first sight
be regarded as a commentary. The code’s provisions are not analyzed indi-
vidually, however, and are taken in groups, with the different articles of the
encyclopaedia dealing with the general issues addressed by the different
groups of provisions, rather than with the provisions taken individually. In
practice, the “JurisClasseur Civil Code” thus comes quite close to the second
major French legal encyclopaedia, the “Répertoire Dalloz”, whose articles are
organized in alphabetical order.

It should also be mentioned that in the field of criminal law, after the new
French criminal code was passed in July 1992 (and entered into force on 1
March 1994), four professors initiated a commentary, in which each provision
was analyzed separately. The first volume was published in 1996, but the
other volumes did not make it into print, and the first volume has never been
updated.* The reason for this is likely to be the poor sales figures of the first
volume, which suggests that there was no real audience for commentaries in
France during the 20" century.

III. Why Are There No More Legal Commentaries in France?

Why is it that treatises eventually won the day, and that commentaries not
only disappeared at some point from the French legal landscape, but have
also failed to find their way back into it, at least until very recently?*°

While it is always difficult to guess why a particular event did not occur,
one feels relatively safe in assuming that the lack of interest, on the part of a
majority of French scholars, in foreign legal systems after the First World
War and during the greatest part of the 20™ century made the resurrection of

4 J. Musset, Demolombe, Jean-Charles, in: Arabeyre/Halpérin/Krynen, Dictionnaire
historique des juristes frangais (n. 1), 324.

4 J. Francillon/B. Bouloc/G. Roujou de Boubée/Y. Mayaud, Code pénal commenté ar-
ticle par article: Livres [ a IV, 1996.

50 On the reappearance of commentaries in the last few years, see below, IV.
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legal commentaries less likely. In many countries the German influence
seems to have played at least a small role in commentaries being written; but
French scholars have long remained too unaware of the type of legal litera-
ture that was being published in neighbouring countries to realize that legal
commentaries can also be an important part of modern legal scholarship.

This, however, cannot be the main explanation for the lasting eclipse of
commentaries in France. My hypothesis would be that at least two reasons
played a major role in this respect. The first one concerns the flaws in the
systematic structure and substance of the Code civil (1.), and the second one
has to do with the importance of case law in the French context (2.).

1. The flaws in the systematic structure and substance of the Code civil

One obvious reason why commentaries closely tracking the provisions of the
codes could not thrive in the long run is that the French codes, and especially
the Code civil, did not have the systematic structure that is best suited for
commentaries. Also, it contained many gaps. It is because of these two fea-
tures that French authors took to writing treatises, which enabled them to re-
organize and present the law in a more convincing way.

For example, the original Code civil contained no rules on the process
through which contracts are concluded, and it said nothing on offer and ac-
ceptance. It was of course possible to connect this issue to existing provi-
sions, such as former article 1,108 (mentioning consent among the conditions
required for a contract to be valid),”' but an analysis of this article gave no
indication whatsoever as to the actual rules which govern the process for
concluding a contract.

Another field where the Code civil lacked sufficient content was tort law.
The original code contained only five articles on the subject (1382—1386),
which have remained practically unchanged since 1804.3 Not only are these

3 Former Article 1108 Code civil: “Quatre conditions sont essentielles pour la validité
d’une convention: Le consentement de la partie qui s’oblige; | Sa capacité de contracter; |
Un objet certain qui forme la matiére de 1’engagement; | Une cause licite dans
I’obligation.” (Four requirements are essential for the validity of an agreement: The con-
sent of the party who obligates himself; | That party’s capacity to contract; | A definite
object that forms the subject matter of the engagement; | A lawful cause for the obligation.)

2 The Code civil recently underwent a major reform. A regulation entered into force on
Ist October 2016 (Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations) and recast the parts of the
code devoted to the general law of contract (i.e., rules applicable to contracts in general, as
opposed to rules applicable to specific contracts), to the general law of obligations (i.e.,
rules applicable to all obligations, regardless of their source) and to the proof of obliga-
tions. The reform has also changed the structure of the Code civil, and the provisions on
tort law, even though their substance has remained the same, have been renumbered.
Art. 1382 has thus become Art. 1240, Art. 1383 has become Art. 1241 and so forth.
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provisions very general, but they focus on the conditions in which liability
arises, and they say nothing about the effects of liability or the calculation of
damages. An analysis of these provisions cannot therefore shed any light on
some major aspects of French tort law. Those who write on the subject have
thus no choice but to stand some distance from the code in order to present
the law as it is — i.e. mostly case law.>?

While the characteristics of the Code civil meant that commentaries focus-
ing on the black letter of the Code’s provisions were bound to be abandoned
at some point, it is of course amusing that it was the German pandectist influ-
ence, through Aubry and Rau, which dealt the fatal blow to commentaries and
helped establish treatises as the most prominent figure in French legal litera-
ture. This is actually not to say that Zachariae’s handbook,’ at least in its
French translation, is “purely” pandectist. Aubry and Rau’s book, for exam-
ple, has no general part. Yet, the distance taken vis-a-vis the order and black
letter of the Code appears to be a distinct German legacy.

That German lawyers were both the fathers of the most emblematic legal
commentaries in recent history, and were also indirectly responsible for turn-
ing French lawyers away from such commentaries, is only an apparent para-
dox, however. German legal commentaries have thrived on the systematic
structure of the German codes, especially the BGB, which was itself a legacy
of the Pandectists. The Code civil, on the other hand, owes much to Roman
law, at least as far as the law of obligations is concerned, but its direct source
is Pothier, whose approach to Roman law was much less systematic than that
of the Pandectists — or at least followed a different kind of system. The disap-
pearance of commentaries in French legal literature and their rise in German
legal literature can thus be seen as expressing the same desire for systematic
approach closer to that of the Pandectists’ than to that of Pothier.>

Nevertheless, when the hundredth anniversary of the Code civil was cele-
brated in 1904, some authors remarked that “it is indeed a remarkable thing
that one of the best treatises on French civil law has come to us from outside,
a very short time after the publication of the Code”.>® It should be noted,
however, as Eugéne Gaudemet judiciously reflected a few years later, that

33 See R. Saleilles, Le Code civil et la méthode historique, in: Le Code civil: Livre du
Centenaire (n. 4), 95-129, 102; J.-S. Borghetti, L’ office du juge en droit de la responsabili-
té civile, Revue de droit d’Assas 13/14 (2017), 108-113.

3% On the relation of Zachariae and to the great intellectual trends of his time, see Bal-
dus, Karl Salomo Zachariae (n. 44), especially 732-736.

35 Besides, not all parts of the original Code civil devoted to the law of obligations owe
as much to Pothier. The influence of Domat was very strong for example on tort law and
on compromise, or settlement (“contrat de transaction”).

56 Charmont/Chausse, Les Interprétes du Code civil (n. 12), 155: “C’est assurément
une chose remarquable que 1’un des meilleurs traités sur le droit civil frangais, nous soit
venu du dehors, fort peu de temps apres la promulgation du Code”.
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German scholars were able to approach the Code with the powerful tools de-
veloped by the Pandectists, whereas the disruption caused by the French Revo-
lution, including in the universities and in academic circles, resulted in the
Code’s landing in France in a sort of academic and scientific vacuum.’’ Be-
sides, as Planiol remarked, a new Code is an inconvenient tool (“un Code neuf
est un outil incommode™).*® This, of course, explains to a large extent why the
first analyses remained so close to its text. It took French scholars some time
not only to get acquainted with the new Code, but also to develop the tools
they needed to analyse it and unleash its potential. Remy, who is well known
for having re-evaluated the role of the exegetic school®® after it had been
mocked during many decades for its allegedly slavish attitude towards the
Code,% sharply notes that the first commentators of the Napoleonic codes

“are not guilty of having locked the law into the codes; they seem to me on the contrary to
have set it free from them, through an admirable piece of work. I would gladly apply to
them the famous word of Saleilles: through the Code, they have gone beyond the Code™.%!

This is not to say, however, that French scholars, when they eventually turned
away from legal commentaries in the second half of the 19 century, shared
exactly the same approach to the law as their German counterparts. Whatever
the influence and penetration of German legal ideas in France at that time
may have been,®? the substantial differences in the sources and style of

57 Gaudemet, L interprétation du code civil (n. 13), 15, 18, who speaks of French legal
teaching at the end of the Revolution as a “scientific desert”.

8 M. Planiol, Inutilité d’une révision générale du Code civil, in Le Code civil: Livre du
Centenaire (n. 4), 955-968, 961.

59 Remy, Le rdle de I’exégese (n. 34); idem, Eloge de ’exégese (n. 32).

% The criticism against the exegetic school started at the very end of the 19" century,
especially with F. Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif: Essai
critique, 1% edn., Paris, 1899, and the preface of Saleilles to this book. See also J.-J. Bon-
necase, L’école de 1’exégése en droit civil: Les traits distinctifs de sa doctrine et de ses
méthodes d’aprés les professions de foi de ses plus illustres représentants, 2" edn., 1924.

1 Remy, Le role de I’exégése (n. 34), 92: “Ils ne sont pas coupables d’avoir enfermé le
droit dans les Codes; ils me paraissent au contraire I’en avoir libéré, par un admirable
travail. Je leur appliquerais volontiers le célebre mot de Saleilles: par le Code, ils sont allés
au-dela du Code.”

62 It is probably between the start of the preparatory work that led to the adoption of the
BGB and the beginning of the First World War that the influence of German law was
mostly strongly felt in France. A major role was played in this respect by Saleilles, one of
the greatest French lawyers of the time, who published a very influential book on the BGB
project: R. Saleilles, Essai d’une théorie générale de I’obligation d’apres le projet de code
civil allemande, Paris, 1890; idem, Etude sur la théorie générale des obligations dans la
seconde rédaction du projet du Code civil pour I’Empire d’Allemagne, Paris, 1895. See
also idem, Mélanges de droit comparé. 1. Introduction a I’étude du droit civil allemand, a
propos de la traduction frangaise du ‘Biirgerliches Gesetzbuch’ entreprise par le Comité de
législation étrangere, 1904.
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French and German law meant that the analysis and presentation of the two
legal systems could not be carried out exactly in the same way.

2. The importance of case law

In the case of France, a factor that has had a major influence on legal litera-
ture is the importance of case law. This is not the place to dwell on the rea-
sons of this influence.%® Suffice it to say that the style of French legislation,
and especially the open-ended texture of many provisions in the Code civil,
have vested French courts with great power, and with the faculty to supple-
ment the law in many ways. This they have not failed to do, with the result
that, by the end of the 19" century, case law was already a significant source
of French law. Quite naturally, French lawyers started increasingly to focus
on that part of the law, and this in turn had consequences on legal literature.

It accounts for the emergence of case notes as a major form of legal schol-
arship.® Perhaps more importantly, it has had a significant impact on the way
in which the law has been presented in treatises and textbooks. As has been
said earlier, commentaries were superseded by treatises during the second
half of the 19 century. For quite some time treatises coexisted with text-
books, which also adopt a systematic approach (as opposed to one based on
the sequence of the code) but are significantly smaller. Treatises used to be
more prestigious and also perhaps more influential in academic circles.®
Over the last decades, however, most treatises have ceased to be updated,
with only a couple of them still being published.®® The trend in legal publish-
ing is obviously towards smaller volumes, something which has been associ-
ated with the development of “mass teaching”,®” which has been the result of
the tremendous increase of law students (and of university students generally)
since the 1960s.%8 It is also suggested that those most likely to write treatises,

% On this issue, see Borghetti, Legal Methodology and Professors in France (n. 4),
217 ff.

% See Serverin, De la jurisprudence en droit privé (n. 4), 169.

5 Although there have been some significant exceptions, like Maurice Hauriou’s text-
book “Précis de droit administratif et de droit public”, which was decisive in spreading the
author’s views on the nature of the State. The first edition was published in 1892 (Paris).
Eleven editions were published before his death in 1929, and his work was later continued
by his son André Hauriou.

% The main one is the “Traité de droit civil” under the direction of Ghestin, whose pub-
lication started in the 1970s. The volumes on civil liability, written by Viney, have proven
especially influential. Another “traité” is published under the direction of Larroumet since
the 1980s, but its different volumes are less detailed and they are in effect more like a
series of textbooks.

%7 See, e.g., Jamin, Le droit des manuels de droit (n. 5), 13.

% According to the French Ministry of Education, there were 310,000 students in high-
er education in France in 1960, and 2,680,400 in 2017, about two third of which go to
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i.e. academics, find it increasingly difficult to devote to that task the time
required, especially in the absence of scientific assistants, and in view of the
increase of administrative tasks and the growing temptation to go (part time)
into private practice to compensate for the comparatively low wages paid by
universities.

While the decline of treatises is an interesting phenomenon, it does not sig-
nal a real change in the approach to law. The difference between treatises
—declining — and textbooks — thriving — is indeed one of size, and not of na-
ture.® Textbooks are obviously more oriented towards teaching purposes than
treatises, but both types of books are primarily intended to present the law in
an organized and systematic way — which is not necessarily that of the corre-
sponding Code. Their purpose is therefore not just descriptive, but also dog-
matic.” For all practical purposes, textbooks (and treatises before them) fulfil
the function of commentaries in other legal systems:”! not only do they docu-
ment the state of the law, but they also purport to filter and stabilize it, while at
the same time taking a critical approach to it and advocating some evolution.”?

The order adopted in a treatise or textbook obviously reflects the author’s
views, and usually aims at presenting and advertizing their own way of system-
atizing a given subject — and thus, hopefully, to reach recognition and even
fame.” It is remarkable, however, that most treatises and textbooks have con-
verged towards the same approach and systematization. In the field of contract
law, for example, all treatises and textbooks essentially follow a chronological
order, from the conclusion of the contract to its extinction; moreover, usually
the same issues are addressed in connection with the various steps of the con-
tract’s life, and in the same sequence. Similar observations can be made about
tort law, and probably about many other branches of the law.

The reasons for this convergence should be researched thoroughly. It is
suggested, however, that at least part of the explanation lies in the influence
of case law. The choice to approach the life of a contract in chronological
order is obviously first of all a matter of common sense, but the selection of

university: L’état de 1’Enseignement supérieur, de la Recherche et de I’innovation en
France, 28-29, online: <https://publication.enseignementsup-recherche.gouv.fr/eesr/FR/
PDF/EESR12-FR.pdf>.

% Jamin, Le droit des manuels de droit (n. 5), 13.

70" As Jamin puts it, their function is to teach students, but also lawyers generally, what
the “good law” is: Le droit des manuels de droit (n. 5), 16.

" See, e.g., F. Nagano, Entwicklung und Stellenwert juristischer Kommentare in Ja-
pan: Literaturformen als Spiegel juristischer Denkweise, in diesem Band, 151-173.

2 This is not to say that textbooks are the only significant element in French legal liter-
ature. Typically, the documentation function is also carried out by legal encyclopaediae,
while articles (either in journals or in Festschriften) play an important critical function; and
case notes are very important for the filtering and stabilization of case law.

73 Jamin, Le droit des manuels de droit (n. 5), 16.
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the issues addressed in the treatises and textbooks is usually a reflection of
case law. In other words, the questions that are discussed in the books are
precisely those that have been raised before the courts — or, more exactly,
before the highest courts, especially the Cour de cassation in civil matters. As
I have written elsewhere: “[p]rofessors have found themselves to be less a
source of inspiration for the courts than commentators and analysers of the
way in which judges exercise their discretion”.”

This is indeed a major difference between the Code civil commentaries of
the 19" century and modern textbooks or treaties. The former may look
somewhat unsystematic to the modern reader, but they addressed a host of
questions in connection with the various provisions or sections of the code,
many of which had not (yet) been raised before the courts. Modern books, on
the other hand, tend to trail case law. Case law is thus not only a source of the
law; it is also, and perhaps more importantly, the lens through which legal
scholars look at the law. Scholars discuss the questions that have been raised
before the Cour de cassation and they tend to ignore the questions that have
not. This is true to the extent that, if one is reflecting on a question that has
not recently been raised before the highest courts, he will more likely find it
addressed in the 19™ century commentaries (or treatises) than in contempo-
rary treatises or textbooks.

This importance of case law, and the way in which the courts shape the
scholarly approach to law, is made even more apparent in a typical item of
French legal literature, the annotated code, where each provision of the code
(and of related independent statutes, as the case may be) is followed by the
references to, and short excerpts of, cases in which that provision has been
applied — or of cases which have a connection to the issue at stake in that
provision, even if they do not apply it. At first sight, these annotated codes
are not so different from some short commentaries that can be found in Ger-
many, where each provision of the Code is followed by annotations. The
annotations in the French codes are only references to cases, however, and
the annotators’ (real but limited) input consists in selecting and ordering the
cases and highlighting the significant elements in them.

Arguably, it is precisely these cases, cited in the annotated codes, which
constitute a commentary of the code’s provisions. It is as if French scholars
had left it to the courts to comment on and to develop legislative provisions.
Scholars and the courts should not be opposed too sharply, of course, since
the latter partly draw their inspiration from scholarly works (even if this is
not made explicit in their judgments), and the former play an essential role in
ordering case law and turning it into a coherent system. The fact remains,
however, that the courts to a large extent “set the agenda” by bringing to the
forefront the issues and questions which scholars will discuss. It is the courts

"% Borghetti, Legal Methodology and Professors in France (n. 4), 222.
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that define the frame which scholars will then try to fill with their reflections,
rather than the scholars who set the canvas upon which judgments will then
have to be drawn. And this game between scholars and judges is made possi-
ble by the fact that, at least in civil law, the Code provisions offer only a
loose and to some extent incomplete frame, which gives the interpreters,
whoever they might be, much freedom and leeway.

IV. Is There a Future for Legal Commentaries in France?

As is well known, the French law of obligations has recently been reformed.”
More than 300 provisions of the Code civil have been revised, almost all of
which had never been touched since 1804. The general spirit of the reform is
one of continuity. While breaking new ground on certain issues, the drafters
have tried to restate most of the solutions which were formerly found in the
code or which the courts had developed on the basis of their (loose) interpre-
tation of it.”®

Despite the continuity between the “old” and the “new” Code civil, the re-
form has unsurprisingly attracted great interest in France (and abroad). Innu-
merable articles and a large number of books have been published on the
subject. Interestingly, several of them take the form of commentaries. Some
of these commentaries are very short, giving only basic explanations on the
new provisions and bordering on a paraphrase.”” Others are much more sub-
stantial, and come quite close to (short) “German-style” commentaries.”®
They analyse the new law on a provision-by-provision basis and try to identi-
fy the questions that are supposed to be answered by the new text, those
which have deliberately been left open, and those which have been raised by
the wording used.”

A very interesting side-effect of the reform is that it has changed the way
in which French scholars look at the Code civil. As has been explained, be-
fore the reform they had become used to looking at the code through the lens

75 See above, n. 52.

76 See J. Cartwright/S. Whittaker (eds.), The Code Napoléon Rewritten, 2017.

"7 See, e.g., N. Dissaux/C. Jamin, Réforme du droit des contrats, du régime général et
de la preuve des obligations (Ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016): Commentaire
des articles 1100 a 1386-1 du code civil, 2016; P. Simler, Commentaire de la réforme du
droit des contrats et des obligations, 2" edn., 2018.

8 See especially G. Chantepie/M. Latina, Le nouveau Droit des obligations. Commen-
taire théorique et pratique dans I’ordre du Code civil, 2" edn., 2018; O. Deshayes/
T. Génicon/Y.-M. Laithier, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations: Commentaire article par article, 2" edn., 2018.

 This, according to Remy, is the typical approach of the commentator: Eloge de
I’exégese (n. 32), 121.
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of case law, neglecting the black letter of its provisions in favour of the
common understanding of its meaning found in judgments and textbooks.
The reform, however, has revived the interest in the words used by the legis-
lator, and the commentaries that have been published bear witness to that.
The authors analyze the meaning of the new civil code provisions — and not
of the judgments which interpret them (which do not yet exist anyway). This
is especially noticeable where a new provision is very close to an old one for
the same words, to which scholars hardly paid attention yesterday, are now
scrutinized.

The recent reform of the French law of obligations might therefore be the
dawn of a new era, where the exegetic approach to law is revived and com-
mentaries once again constitute a significant feature of French legal literature.
Much will depend, probably, on the continuation of the reform process. A
reform of civil liability law (droit de la responsabilité civile) and a reform of
security rights (droit des siretés) are now in the pipeline. If these reforms are
carried through, commentaries of the new law will no doubt be published,
along the model of the new contract law commentaries, and this may help to
set a new standard in French legal literature.

The main question is whether these reforms will have a lasting effect in
shifting the focus back from case law to the letter of the codes. Only in the
latter case can there be an enduring future for legal commentaries in France
and it is not at all certain that this will happen. Courts will probably be reluc-
tant to give away the power they have acquired over the last two hundred
years, and the new legislative provisions, though less vague than some of the
former ones, are likely to leave substantial leeway in terms of interpretation.
Ultimately, however, it will be for the law professors to make a choice, since
the importance of case law is also dependant on the presentation of the law by
academics. The more they take the Code seriously, the more they should
comment directly upon it — and not just upon its interpretation by the courts.
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1. Definition und Zweck des Kommentars

Zusammen mit weiteren Literaturformen (insbesondere GroBlehrbiichern und
Enzyklopadien) stehen in Italien Gesetzeskommentare im Mittelpunkt des
juristischen Lebens. Zum Codice civile existieren dabei unterschiedliche
Arten von Kommentaren: sehr grofe, grofle, mittlere und kurze Kommenta-
re.! Die vielen unterschiedlichen Kommentare spielen sowohl in der Wissen-
schaft als auch in der Praxis noch heute eine wichtige Rolle, auch wenn die
Relevanz dieser Textgattungen — besonders in der Praxis — in den letzten
Jahren geringer geworden ist.

Nach einer in der Literaturtheorie vorgeschlagenen Differenzierung lassen
sich Literaturgattungen sowohl nach ihrer dufleren Form (Struktur) als auch

! Zur Struktur von Kommentaren siehe insbesondere D. Késtle-Lamparter, Welt der
Kommentare, 2016, 289-301.
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nach ihrer inneren Form (Haltung, Ton, Ziel) unterscheiden.? Folgt man die-
ser Auffassung, ist die d&uBere Form allein eigentlich kein ausreichender Mal3-
stab, um die unterschiedlichen Literaturformen zu klassifizieren. Dennoch
tendiert die italienische Jurisprudenz dazu, die Klassifikation deskriptiv an
ihrer 4uBeren Form und nicht an ihrem Inhalt zu auszurichten.® Dies gilt ge-
rade auch fiir die Kommentare zum Codice civile.

Auf konzeptioneller Ebene besteht in Italien ein weitgehender Konsens
iiber die Definition und den Zweck eines Kommentars. Die Inhalte der Werke
bieten freilich ein abwechslungsreiches Panorama, was Stil und Methode an-
geht, wobei diese nicht selten mit anderen Literaturformen {ibereinstimmen.
Der Verfasser eines Kommentars sollte nach allgemeiner Ansicht unter Be-
riicksichtigung von Rechtsprechung und Literatur den Sinngehalt eines Textes
einleuchtend darstellen. Bisweilen wird postuliert, dass der Autor auch kriti-
sche Bemerkungen anbringen sollte, die einen Ansatzpunkt fiir weitere Re-
cherchen bieten. Ein Kommentar sollte es ermoglichen, ,,zu finden was man
sucht“. Die Verfasser sollen demnach fiir die Gemeinschaft der Juristen arbei-
ten und deren Recherchen erleichtern. Um zwischen einem guten und einem
schlechten Kommentar zu unterscheiden, kommt es in erster Linie auf die
Sorgfalt bei der Auswahl des Materials an, das im Kommentar Verwendung
finden soll. Freilich bestehen Unterschiede zwischen einzelnen Kommentarar-
ten. Praxisorientierte Kommentare sind stdrker auf die Rechtsprechung fokus-
siert. GroBkommentare enthalten Ofters ausfiihrliche Angaben zur wissen-
schaftlichen Lehre und entwickeln mitunter autonome Theorien. Es existieren
auch sehr kurze Kommentare, die nur fiir die Praxis verfasst worden sind.

Obgleich Kommentare in der italienischen Rechtswelt eine wichtige Rolle
spielen, gibt es in der Lehre sehr wenige Beitrdge tiber Struktur, Stellenwert
und Funktionen juristischer Kommentare.* So werden z.B. kaum Rezensio-
nen verdffentlicht, die zudem auch nur wenig Kritik an den Texten iiben. Im
Ubrigen bieten die Ausfiihrungen lediglich Betrachtungen zur Rolle der
Kommentare in historischer Hinsicht. Auch in Italien konnte man deshalb
von einem ,Reflexionsdefizit“ der Rechtswissenschaft in Bezug auf ihre
Kommentare sprechen.’

Nach kurzen historischen und rechtsvergleichenden Ausfiihrungen (II.) ver-
sucht der Beitrag die wichtigsten italienischen Kommentare zu kartieren (II1.).

2 R. Wellek/A. Warren, Theory of Literature, 1942, 235-247.

3 A. Gambaro, L’informazione giuridica e i generi letterari; evoluzione globale e valu-
tazioni, in: G. Conte (Hg.), Evoluzione e valutazione della ricerca giuridica, 2015, 199—
208, 199.

4 Siehe F. Galgano/P. Cendon/G. Cian/A. Trabucchi/P. Rescigno/P. Schlesinger,
I commentari al codice civile: tavola rotonda, in: M. Sesta (Hg.), Per i cinquant’anni del
codice civile, 1994, 327-382.

5 Vgl. mit Bezug auf die deutsche Rechtsordnung Kdistle-Lamparter, Welt der Kom-
mentare (Fn. 1), 6-8.
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AnschlieBend werden andere Literaturformen, die die juristischen Darstellun-
gen auf nationaler Ebene charakterisieren, untersucht (IV.). Die Gegeniiber-
stellung mit anderen Literaturformen wird es erlauben, einige Schlussfolge-
rungen in Bezug auf den Stellenwert der Kommentare im akademischen Be-
reich, im Zusammenhang mit der Rechtsprechung und fiir eventuelle Geset-
zesreformen zu ziehen (V.). Der Schlussteil ist den Zukunftsperspektiven der
Kommentare gewidmet (VI.).

II. Historische und rechtsvergleichende Perspektive

Die Eigenart der italienischen Textgattungen lédsst sich durch Ankniipfung an
die Geschichte der italienischen Zivilgesetzbiicher und die jeweiligen metho-
dischen Ansitze der italienischen Lehre darstellen.® Kommentare hatten in
unterschiedlichen Epochen einen unterschiedlichen Stellenwert. Dartiber
hinaus haben die Verdnderungen in der italienischen Methodenlehre Auswir-
kungen auf den Inhalt der Kommentare gehabt.

1. Die exegetische Periode und der Codice civile von 1865

In Italien wurden zwei Zivilgesetzbiicher erlassen, im Jahre 1865 und im
Jahre 1942. Erst mit dem zweiten Zivilgesetzbuch verzeichnete man einen
nachhaltigen Aufschwung des Gesetzeskommentars und eine Diversifikation
unterschiedlicher Formen. Die historische und rechtsvergleichende Perspekti-
ve bietet hierfiir eine Erkldrung.’

Der erste Codice civile war im GroBen und Ganzen eine Ubersetzung des
franzosischen Code Napoléon.® Schon vor der italienischen Einheit wurden
viele franzosische GroBlehrbiicher und Kommentare ins Italienische tber-
setzt’ und die Methode der sogenannten école de [’exégése hatte einen be-
deutsamen Einfluss auf italienische Autoren.'’

% G. Christandl, Juristische Methodenlehre in Italien — oder: Kurze Geschichte der ita-
lienischen Zivilrechtswissenschaft ab dem 19. Jahrhundert, RabelsZ 83 (2019), 289-315.

7 Grundlegend R. Sacco/P. Rossi, Introduzione al diritto comparato, 7. Aufl., 2019,
221-231.

8 Vgl. C.J. A. Mittermaier, Die neuesten Leistungen auf dem Gebiete der Gesetzgebung
tiber Civilprozel und Gerichtsverfassung [...], AcP 50 (1867), 80-104, 88 ff.; G. P. Chiro-
ni, Le Code civil et son influence en Italie, in: Le Code civil 1804—-1904 — Livre du cente-
naire publié par la Societé d’Etude Législatives, Bd. 2, 1904, 762 ff.; G. Astuti, Del Code
Napoléon in Italia e della sua influenza sui Codici degli Stati italiani successori, in: ders.,
Tradizione romanistica e civilta giuridica europea: raccolta di scritti, Bd. 2, 1984, 711—
801; A. Gambaro/R. Sacco, Sistemi giuridici comparati, 4. Aufl., 2018.

° Unter anderem. die Werke von Delvincourt, Toullier, Marcadé, Demolombe, Proud-
hon und Laurent. Siehe dazu 4. Cavanna, Influenze francesi e continuita di aperture euro-
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In Frankreich konnte sich die Textform des Kommentars, trotz einer gewis-
sen Bliitezeit im 19. Jahrhundert, nicht nachhaltig etablieren.'! Ahnliches gilt
fir Italien. Unmittelbar nach Inkrafttreten des Codice civile im Jahre 1865
wurden jedoch einige Kommentare veroffentlicht, aus denen sich interessante
methodische Hinweise ergeben.!? Diese Kommentare enthielten Angaben zu
den Gesetzesmaterialien, zu den Quellen des romischen Rechts und einen klei-
nen Vergleich mit dem Code Napoléon sowie dem ABGB.!* Dabei war der
methodische Ansatz der italienischen Scuola dell ‘esegesi in diesen Texten klar
erkennbar. Die Kommentare stellten das Gesetz in den Mittelpunkt der Diskus-
sion und berticksichtigten in erster Linie den Wortlaut. Die Autoren der Kom-
mentare hoben zudem vor allem das durch den Codice civile erreichte Ergebnis
einer nationalen Einheit hervor. Dariiber hinaus wurde der Codice civile als
wichtigstes Instrument zur Rationalisierung und Verstaatlichung des Rechts
angesehen. Unter Verweis auf das romische Recht als die angeblich urspriingli-
che Quelle der Rechtsregeln leugneten die Verfasser der Kommentare in dieser
Epoche den offensichtlichen franzdsischen Einfluss auf den Codice civile und
behaupteten vielmehr, dass das Zivilgesetzbuch von 1865 das genuine Ergebnis
der italienischen Rechtstradition sei.'* Fiir die Anhinger der Scuola dell’ese-
gesi stimmte das System des italienischen Zivilrechts mit dem System des Co-
dice civile tiberein. Fiir den italienischen Juristen war der Kommentar folglich

pee nella cultura giuridica dell’Italia dell’Ottocento, in: ders., Scritti (1968-2002), 2007,
Bd. 2, 1185-1217, 1197.

10 Zum Einfluss der Ecole de I’exégése auf die italienische Rechtslehre, siche G. Tarel-
lo, La ,,Scuola dell’esegesi e la sua diffusione in Italia, in: Scritti per il XL della morte di
P.E. Bensa, 1969, 240-276, 264 ff.; ders., Scuola dell’esegesi, in: Novissimo digesto
italiano, Bd. 14, 1969, 819-823; P. Grossi, La cultura del civilista italiano, 2002, 7-14.

" Siehe J.-S. Borghetti, Legal Commentaries in France: Will Mammoths Come Back to
Life?, in diesem Band, 45-60, 47-52.

12 Siehe z.B. V. Cattaneo/C. Borda, 11 Codice civile italiano, Turin, 1865; E. Pacifici
Mazzoni, Codice civile commentato con la legge romana, le sentenze dei dottori e la giuri-
sprudenza, 2. Aufl., Florenz, 1870-1881; L. Borsari, Commentario del Codice civile italia-
no, Turin, 1871-1874; D. Galdi, Commentario del Codice civile — per ’avvocato e profes-
sore di diritto, Neapel, 1871; G. Delvitto, Commentario teorico pratico di diritto civile,
Turin, 1876 ff.; G. Vignali/G. Scalamandré, Commentario al Codice civile italiano, Nea-
pel, 1878.

13 Vor der Beendigung des nationalen Harmonisierungsprozesses galt im Konigreich
Lombardo-Venetien das ABGB. Zum Einfluss der napoleonischen und der dsterreichischen
Kodifikation auf die italienische Rechtslehre siche R. Ferrante, Un ruolo per I’interprete:
la scienza giuridica italiana tra Code Napoléon e ABGB, in: P. Caroni/E. Dezza (Hg.),
L’ABGB e la codificazione asburgica in Italia e in Europa — Atti del convegno Internazio-
nale Pavia, 11-12 ottobre 2002, 2006, 339-363.

14 Vgl. insbesondere Borsari, Commentario (Fn. 12), Bd. 1, 5 ff. Siehe dazu G. Cazzet-
ta, ,Veramente italiano®: il diritto nazionale nella retorica della scienza giuridica post-
unitaria, in: P. Bianchi/C. Latini (Hg.), Costruire 1’Italia — Dimensione storica e percorsi
giuridici del principio di unita, 2013, 81-99, 89.
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die ideale Form, um die analytische Struktur der Jurisprudenz zum Ausdruck zu
bringen.!® Dariiber hinaus konzentrierten sich die italienischen Rechtskennt-
nisse im 19. Jahrhundert hauptsichlich in der Hand von Anwélten und Rich-
tern,'® und auch dies beeinflusste den Erfolg der literarischen Gattung des
Kommentars: Der Kommentar machte keine Gedankenspriinge und bot {iber-
sichtliche Losungen. Die in den Kommentaren betriebene Exegese war somit
eine niitzliche Stiitze fiir die Rechtspraxis.

Als ,,Krisenjahr* der Scuola dell’esegesi und historischer Wendepunkt fiir
die italienische Rechtswissenschaft wird iiblicherweise das Jahr 1881 ange-
setzt,!” als Emanuele Gianturco seine Abhandlung iiber die Methode verdf-
fentlichte.!® Der Autor forderte die italienische Rechtswissenschaft auf, sich
vom franzosischen Modell einer exegetischen Methode zu 16sen und stattdes-
sen einem systematischen Ansatz nach dem Vorbild deutscher Juristen zu
folgen.!” Besonders interessant erscheint in der Arbeit von Gianturco die
Verbindung, die er zwischen Methode und Literaturform herstellt, wenn er
betont, dass der Kommentar und das GroBlehrbuch keine beliebigen Darstel-
lungsformen oder Hilfsmittel seien, sondern die historischen Gegebenheiten
von Rechtswissenschaft und Recht widerspiegeln.?’ Nach der Meinung Gian-
turcos ist die Kommentarform niitzlich, um normative Neuerungen anzuge-

15 Vgl. Christandl, Juristische Methodenlehre in Italien (Fn. 6), 298: , Das starre Kor-
sett der Kodifikation als duflerer Rahmen rechtswissenschaftlicher Betitigung reduzierte
die wissenschaftliche Produktion auf rigoros am Gesetzestext haftende Kommentierungen
zu den einzelnen Bestimmungen der neuen Kodifikation®.

16 L. Lacche, 11 canone eclettico. Alla ricerca di uno strato profondo della cultura giuri-
dica italiana dell’ottocento, Quaderni fiorentini 39 (2010), 153228, 170. Siehe z.B. mit
Bezug auf Neapel 4. Mazzacane, A Jurist for United Italy: The Training and Culture of
Neapolitan Lawyers in the Nineteenth Century, in: M. Malatesta (Hg.), Society and the
Professions in Italy 1860-1914, 2002, 80-110.

17 N. Irti, Francesco Filomusi Guelfi e la crisi della scuola esegetica in Italia, Riv. dir.
civ. (Rivista di diritto civile) 1971, I, 379-389, 381 ,,Si ¢ indicato nel 1881 I’anno della
crisi della scuola esegetica®.

18 E. Gianturco, Gli studi di diritto civile e la questione del metodo in Italia, in: ders.,
Opere giuridiche, Bd. 1, 1947, 3—12. Dieser pandektistischen Einstellung folgend bevor-
zugte Gianturco eine Methode, die der dogmatischen Rekonstruktion der Rechtsinstitute
zugewandt war. Der Lehre von Rudolf von Jhering folgend achtete er jedoch auch auf die
Rechtsanwendung. Er war der erste Autor in Italien, der eine Fallsammlung zu Ausbil-
dungszwecken vorbereitete. Siehe dazu F. Treggiari, Emanuele Gianturco: I’educazione di
un giurista (aspetti dell’insegnamento del diritto in Italia tra Otto e Novecento), Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile 1986, 1235-1276; A. Mazzacane, Emanuele Gian-
turco avvocato, professore e statista, in: M. Tedeschi/A. Mazzacane (Hg.), Rileggere i
maestri, Bd. 2, 2012, 29-57.

19 Gianturco, Gli studi di diritto civile (Fn. 18), 6.

20 Gianturco, Gli studi di diritto civile (Fn. 18), 6: ,,il commentario e il trattato non so-
no forme di esposizione o mezzi di ricerca arbitrari, ma rispondono alla condizione storica
degli studii e del diritto stesso®.
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hen. Sobald aber die neuen Vorschriften und die ihnen zugrundeliegenden
Prinzipien verstanden sind, habe der Kommentar seinen Nutzen verloren.

Unter diesem Gesichtspunkt kritisiert Gianturco den Kommentar als Litera-
turform, indem er behauptet, dass nach Inkrafttreten des Codice civile von 1865
die meisten der in den vorangegangenen 16 Jahren verdffentlichen Arbeiten
tiber den ganzen oder einen Teil des Codice civile lediglich aus exegetischen,
mit Zitaten angereicherten Einzelerlduterungen bestiinden. Das groBte Ver-
dienst der Verfasser liege darin, die franz6sische Literatur gesammelt und, wo
notwendig, das Verstindnis der grammatischen Bedeutung vertieft zu haben.?!
Das Fehlen eines systematischen GroBlehrbuchs iiber das gesamte Zivilrecht
oder wenigstens seinen allgemeinen Teil moniert Gianturco ausdriicklich.

Mit der Uberwindung der Scuola dell esegesi entwickelte sich demnach ei-
ne gewisse Abneigung gegeniiber dem Kommentar. Dieser wurde als Litera-
turform angesehen, die zu wenig Raum fiir dogmatische Konstruktionen lief3.
Ziel der Lehre war es dagegen nun, ein neues Verhiltnis zwischen Rechtswis-
senschaft und Gesetzestext zu finden, d.h. zwischen dem System des Zivil-
rechts und dem Codice civile.?? Zu jener Zeit stellte der Kommentar wahrlich
nicht die fiir die neue Methode geeignete Literaturform dar. Die (Re-)Kon-
struktion eines Systems, das die Juristen der damaligen Zeit im Sinne hatten,
verlangte danach, sich weniger an der inneren Ordnung des Codice civile zu
orientieren, als vielmehr eine Verbindung zwischen historisch weit zurticklie-
genden Instituten zu schaffen und immer allgemeinere Theorien zu erarbei-
ten.?? In diesem Kontext begann man, die deutschen GroBlehrbiicher zu studie-
ren und groBe enzyklopddische Werke vorzubereiten.

2. Der Einfluss der deutschen Pandektistik und der Codice civile von 1942

Fir Emanuele Gianturco stand fest, dass sich die italienische Privatrechtswis-
senschaft eher an der Methode der Darstellung und der Forschung zum rémi-
schen Recht ausrichten sollte.?* Das Inkrafttreten eines neuen Codice civile

2l Gianturco, Gli studi di diritto civile (Fn. 18), 5.

22 Siehe A. Rocco, La scienza del diritto privato in Italia negli ultimi cinquant’anni,
Riv. dir. comm. (Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni)
1911, I, 285-304; B. Donati, Dall’esegesi delle leggi alla scienza del diritto, Rivista inter-
nazionale di filosofia del diritto 1925, IV, 583-603; /rti, Filomusi Guelfi (Fn. 17), 383.

2 Fiir eine Rekonstruktion dieser Zeit im Zusammenhang mit den in Italien erlassenen
Gesetzen, siehe 4. Grilli, L’Italia dal 1865 al 1942: dal mito al declino della codificazione, in:
M. Ascheri (Hg.), Lezioni di storia delle codificazioni e delle costituzioni, 2008, 157-174.

2% Gianturco, Gli studi di diritto civile (Fn. 18), 8: il diritto romano, in moltissime sue
parti, specialmente nella dottrina delle obbligazioni, ¢ ancora vivo: ¢ stato fino a non molto
tempo addietro il diritto comune dei popoli civili d’Europa; ed io non so proprio capire,
perché non dobbiamo trar profitto per il diritto privato moderno degli studii e del metodo
adoperati per il diritto romano* [Das romische Recht ist in vielen seiner Teile, vor allem in
der Dogmatik des Schuldrechts, noch lebendig: Es war bis vor kurzem das gemeinsame
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sollte letztendlich nicht dazu fithren, die exegetische Methode gerade der ersten
Kommentare zum Codice civile von 1865 zu iibernechmen. Ende des 19. und
Anfang des 20. Jahrhunderts entwickelte sich ein spezifisches Interesse an der
deutschen Lehre, insbesondere an der Pandektenwissenschaft.”” Die Kenntnis
der Werke der Pandektisten liel das Interesse fiir das romische Recht wiederer-
starken. Junge italienische Wissenschaftler begaben sich zeitweise wihrend
ihrer Ausbildung nach Deutschland,?® und auch in Italien begann das Modell
einer romanistischen Zivilistik Full zu fassen. Zur gleichen Zeit wurden die
Hauptwerke der deutschen Pandektisten ins Italienische iibersetzt, zundchst mit
dem erklérten Ziel, als Hilfsmittel fiir die gerichtliche Praxis zu fungieren und
die Aufgaben derjenigen zu erleichtern, die der deutschen Sprache nicht méach-
tig waren.?’” So wurden zum Beispiel?® Arndts’ Lehrbuch der Pandekten,?
Savignys System des heutigen romischen Rechts*® und Windscheids Pandekten-
recht ins Italienische iibersetzt.>! Dabei war insbesondere die Ubersetzung
Windscheids fiir die Entwicklung der italienischen Lehre sehr wichtig.’? Die
Ubersetzer Fadda und Bensa versahen Windscheids Text mit Referenzen zum
italienischen Recht. So wurde deutlich, dass Juristen auch im Angesicht eines
Gesetzestextes spekulative Argumente entwickeln konnten. Die Kodifikation
zwang also nicht notwendigerweise zur Annahme der exegetischen Methode.
Auch der innovative Charakter des Codice civile von 194233 in den nun
auch das Handelsrecht** einfloss, veranlasste die Lehre nicht dazu, diese neue

Recht der zivilisierten Volker Europas; und ich kann nicht verstehen, warum wir nicht fiir
das moderne Privatrecht von den fiir das romische Recht angewandten Forschungen und
Methoden profitieren sollten].

%5 L. Ferrajoli, La cultura giuridica nell’Italia del Novecento, 1999, 16-19; G. Alpa,
Diritto civile italiano: due secoli di storia, 2018, 221-251. Siehe auch Christandl, Juristi-
sche Methodenlehre in Italien (Fn. 6), 298-300.

% Ferrajoli, La cultura giuridica (Fn. 25), 36 Fn. 37.

27 Dies war der Hauptzweck des von Filippo Serafini, Ubersetzer des Pandektenlehrbu-
chs von Arndts, eingeleiteten Programms; siche F. Furfaro, Recezione e traduzione della
Pandettistica in Italia tra Otto e Novecento — Le note italiane al Lehrbuch des Pandektenre-
chts di B. Windscheid, 2016, 72-79.

2 Fiir eine Ubersicht der ins Italienische iibersetzten Werken der deutschen Pan-
dektenwissenschaft, siehe Furfaro, Recezione e traduzione (Fn. 27), 383-399.

2 K.L. Arndts von Arnesberg, Trattato delle Pandette, iibersetzt von F. Serafini, Bde.
1-3, Bologna, 1872 ff. (3. Aufl., 1877-1880; Bd. 1 in 4. Aufl., 1882).

30 F.C. Savigny, Sistema del diritto romano attuale, iibersetzt von V. Scialoja, Bde. 1-8,
Turin, 1886-1898.

31 B. Windscheid, Diritto delle Pandette, iibersetzt von C. Fadda und P.E. Bensa, Bde.
1-3, 1902—-1904.

32 Grossi, La cultura del civilista (Fn. 10), 22 f. Siehe auch Furfaro, Recezione e tradu-
zione (Fn. 27), 263-371.

33 Siehe 4. Gambaro, Codice civile, in: Digesto delle discipline privatistiche, Sezione
civile, Bd. 2, 1988, 442-457, 453 f.; K. Zweigert/H. Kotz, Einfuhrung in die Rechtsver-
gleichung, 3. Aufl., 1996, 96 ff.
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Kodifikation nun Norm fiir Norm zu kommentieren.>> Denn das Interesse der
Lehre konzentrierte sich nicht auf den Codice als solchen, sondern vielmehr
auf die einzelnen vom neuen Codice civile geregelten Problembereiche.?® Die
Annahme, der Aufstieg der Kommentare sei eine natiirliche Folge des Codice
civile von 1942 gewesen, wire also verfehlt. Wie oben beschrieben, wurde
die Kommentarform Anfang des 20. Jahrhunderts noch als ein Kennzeichen
der italienischen Ecole de I'exégése wahrgenommen.?” Von diesem methodi-
schen Ansatz wollte sich die italienische Rechtswissenschaft nun endgtltig
befreien und bevorzugte deswegen die Literaturformen der GroBlehrbiicher
und Enzyklopédien, in denen es einfacher war, einen dogmatischen und sys-
tematischen Ansatz zu verfolgen.’

Auch wenn also Anfang des 20. Jahrhunderts die Textform des Kommen-
tars nicht sofort rezipiert wurde, begannen die italienischen Juristen aber die
deutschen Kommentare nach und nach zu schétzen. In einigen Fallen wurden
deutsche Kommentare dann auch fiir die Vorbereitung des neuen Gesetzbu-
ches von 1942 in Betracht gezogen. Dies galt insbesondere fiir die Anferti-
gung des vierten Buches zum Schuldrecht und Vertragsrecht.> Entsprechend
finden sich in den FuBnoten der Autoren, die am vierten Buch gearbeitet
haben, Hinweise auf die deutschen Kommentare.** Eine direkte Ubernahme
eines deutschen Kommentarmodells gab es jedoch erst in spiteren Jahren.

3. Aufstieg der Kommentarform in den siebziger und achtziger Jahren

Eine regelrechte Explosion der Kommentarform erfolgte in Italien erst in den
siebziger Jahren. Dafiir gibt es unterschiedliche Griinde. Erstens war die italie-
nische Rechtswissenschaft nach dem Inkrafttreten des Codice civile von 1942
sehr abstrakt und begriffsorientiert.*! Probleme des tiglichen Lebens wurden
selten in Betracht gezogen. In den sechziger und siebziger Jahren wurde dann

3% Vgl. M. Rotondi, Entstehung und Niedergang des autonomen Handelsrechts in Ita-
lien, AcP 167 (1967), 29-63; A. Asquini, Dal codice di commercio del 1865 al libro del
lavoro del codice civile del 1942, Riv. dir. comm. 1967, I, 1-8.

35 Eine Ausnahme ist der Kommentar M. D’Amelio/E. Finzi (Hg.), Codice civile,
1940 ff.

36 Siehe P. Rescigno, 11 codice civile del 1942 visto dalla scienza giuridica, in: ders.,
Codici — Storia e geografia di un’idea, 2013, 17-33, 21 ff.

37 G. Cazzetta, Codice civile ¢ identitd giuridica nazionale. Percorsi e appunti per una
storia delle codificazioni moderne, 2. Aufl., 2013, 138 ff.

3% Siehe F. Ferrara, Un secolo di vita del diritto civile (1839-1939), Riv. dir. comm.
1939, 1, 429-444, 439.

3 Vgl. F. Vassalli, Motivi e caratteri della codificazione civile, Rivista italiana di
scienze giuridiche 1947, 76-107, 95 f.; M. Brutti, Vittorio Scialoja, Emilio Betti — Due
visioni del diritto civile, 2013, 175-181.

40 Siehe E. Betti, Der Grundsatz von Treu und Glauben in rechtsgeschichtlicher und
-vergleichender Betrachtung, in: Festgabe Rudolf Miiller-Erzbach, 1954, 7-33.
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aber deutlich, dass man die Arbeit der Rechtsprechung auch in der Theorie
beriicksichtigen sollte.*> Der Kommentar wurde dabei als eine geeignete Lite-
raturform angesehen, um eine Verbindung zwischen Theorie und Praxis herzu-
stellen. Die Rechtsprechung begann in den siebziger Jahren viele Vorschriften
des Gesetzbuches im Lichte der Verfassung neu auszulegen.*’ Eine solch krea-
tive Rechtsprechung sollte systematisch aufbereitet werden, und dem Kom-
mentar kam nun die Funktion zu, diese Neuheiten zu erkldren. Die Kommentie-
rung einzelner Vorschriften fiihrte dazu, dass die Lehre die Rechtsprechung
aufmerksamer beriicksichtigte, und half, eine iiberméBige Abstraktion zu ver-
meiden. Auch dieser praktische Nutzen der Kommentare erklédrt den wachsen-
den Erfolg der Literaturform ab den siebziger Jahren.*

Zweitens waren die siebziger und achtziger Jahre eine Zeit, in der etliche
Gesetze zum Privatrecht auflerhalb des Codice civile erlassen wurden (man
sprach von einer ,,decodificazione*).*> Der Kommentar konnte deswegen als
Instrument zur Verbindung des Gesetzbuches mit seinen Nebengesetzen die-
nen.*® So sind in den groBen Kommentaren bisweilen zu den Vorschriften des
Codlice civile auch Normen aus neuen, thematisch verwandten Gesetzen ein-
gefiigt. In der Wahrnehmung der italienischen Juristen bildete der Kommen-
tar damit einen bedeutenden Faktor fiir die ,,ricodificazione* des Privat-
rechts.*’ In diesem Sinne wurde vor einigen Jahren einer der wichtigsten
Kommentare zum Zivilgesetzbuch, der Scialoja/Branca®®, in ,,Commentario
del codice civile e codici collegati® umbenannt. Denn es handelt sich nicht
nur um einen Kommentar zum Zivilgesetzbuch, sondern auch zu den ,,ver-
bundenen“ Gesetzen. Die Idee des Herausgebers Giorgio De Nova war es,
den Codice civile als eine Art Inhaltsverzeichnis des gesamten Privatrechts zu
prisentieren.*® Dariiber hinaus werden neu konzipierte Gesetzbiicher, wie
etwa der Codice del consumo auch in eigenen Kommentaren kommentiert.

41 Siehe, aus einer externen Perspektive, J. H. Merryman, The Italian Style I: Doctrine,
Stanford LR 18 (1965), 39-65.

4 Siehe insbesondere G. Gorla, Lo studio interno e comparativo della giurisprudenza e
i suoi presupposti: le raccolte e le tecniche per la interpretazione delle sentenze, Foro
italiano 1964, 1V, 73-87; ders., Civilian Judicial Decisions: An Historical Account of
Italian Style, Tulane LR 44 (1969/1970), 740-749.

4 Zu diesem methodologischen Ansatz, siehe insbesondere S. Rodota, Ideologie e tec-
niche della riforma del diritto civile, Riv. dir. comm. 1967, 1, 83-99, 95 ff.

4 Schlesinger, I commentari al codice civile (Fn. 4), 368 f.

4 Siehe N. Irti, L’eta della decodificazione, 1978.

4 Galgano, 1 commentari (Fn. 4), 327 f.; Cendon, 1 commentari (Fn. 4), 337-339; Tra-
bucchi, I commentari (Fn. 4), 354.

47 Siehe Cendon, 1 commentari (Fn. 4), 340. Zur ricodificazione siehe insbesondere
S. Patti, Ricodificazione, Riv. dir. civ. 2018, 435-454.

4 A. Scialoja/G. Branca (Hg.), Commentario del codice civile, 1940 ff. (fortgesetzt
von F. Galgano und jetzt G. De Nova). Zu diesem Kommentar naher unten II1.1.
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SchlieBlich dnderte sich in den siebziger und achtziger Jahren auch die Ar-
beitsweise der Rechtsanwilte. Bis zu diesem Zeitpunkt griffen Praktiker fast
nur auf monographische Werke oder bestimmte GroBlehrbiicher zuriick; nun
wurden zunehmend auch Kommentare in der Rechtspraxis herangezogen. Der
Markt der juristischen Veroffentlichungen brauchte neue Produkte. Jedenfalls
bis zur Einfiihrung der Datenbanken’® etablierte sich damit der Kommentar
als eine sehr erfolgreiche Literaturform.

III. Eine Kartierung der unterschiedlichen
italienischen Kommentare

Die Kommentare zum Codice civile von 1942 enthalten im Allgemeinen viele
Hinweise auf Literatur und Rechtsprechung. Stil und Methode der Kommen-
tierung hdngen stark vom jeweiligen Adressatenkreis ab. Die kurzen Kom-
mentare sind praxisorientierter als die groen. Innerhalb der GroSkommenta-
re besteht hiufig eine erhebliche Inhomogenitdt zwischen den einzelnen, von
unterschiedlichen Autoren verfassten Kommentierungen. Das Niveau der
Kommentierung hingt allein von den Féhigkeiten des jeweiligen Autors ab;
die Zugehorigkeit eines Bandes zu einer Kommentarreihe bietet keinerlei
Garantie fiir die Qualitdt des Produkts. Hinsichtlich der groBen Kommentare
ist es in Italien daher sinnvoller, von Stil und Methode des jeweiligen Autors
zu sprechen statt von Stil und Methode des Kommentars. Im Folgenden wird
daher zwischen GrofSkommentaren, Kurzkommentaren und ,,weiteren” oder
,anderen“ Kommentaren differenziert.

1. Die fiihrenden Grofikommentare

Die Kommentare, die im Laufe des 20. Jahrhunderts am meisten Erfolg hat-
ten und auch derzeit noch im Handel erhiltlich sind, sind diejenigen von
Scialoja/Branca® und Schlesinger’?. Die Kommentare werden im allgemei-
nen Sprachgebrauch nach ihren ersten Herausgebern benannt, obwohl im
Laufe der Zeit eine Vielzahl von Juristen die Leitung der grolen Werke tiber-
nommen haben. Der Herausgeber wird dabei von den Verlagen unter den (auf

4 Siehe, mit Bezug auf sein im Verlag Zanichelli herausgegebenes Werk G. De Nova,
A proposito del commentario del codice civile diretto da Enrico Gabrielli, Riv. dir. comm.
2017, 11, 8-11, 9.

50 Dazu néher unten V.2. Vgl. M. Foglia, 1l ruolo dell’informatica giuridica nella misu-
razione del diritto, in: P. Sirena (Hg.), Dal , fitness check” alla riforma del codice civile:
Profili metodologici della ricodificazione, 2019, 119-131, 123 ff.

31 Scialoja/Branca, Commentario del codice civile (Fn. 48).

2 P. Schlesinger (Hg.), 1l codice civile. Commentario, 1987 ff. (fortgesetzt von
F.D. Busnelli und jetzt G. Ponzanelli).
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nationaler Ebene) angesehenen Professoren des Privatrechts ausgewihlt. [hm
kommt primér die Aufgabe zu, Autoren fiir die verschiedenen Bénde auszu-
suchen. Obwohl man in den Kommentaren selbst keine expliziten Verwei-
sungen findet, kann man sagen, dass sich die oben genannten Werke von der
,.edlen Tradition“** der deutschen Kommentare haben inspirieren lassen.

Allerdings fehlt im Zusammenhang mit diesen Kommentaren meist eine
prazise Planung der Zielsetzung und Struktur der Kommentierung, wie sie in
der deutschen Rechtskultur von grundlegender Bedeutung ist. Zunéchst hiangt
die Anzahl der zu kommentierenden Artikel des Codice civile fast immer von
der Verfiigbarkeit des Autors ab. Die einzelnen Bdnde umfassen normalerweise
einen Teil oder einen Unterabschnitt des Codice civile; gelegentlich werden
diese Unterabschnitte aber auch noch weiter unterteilt, so dass ein Band nur
einem einzigen Artikel gewidmet sein kann. Auch die (ungefihre) Seitenzahl
der einzelnen Binde wird meist nicht im Voraus geplant.>* Dies fiihrt dazu, dass
Themenbereiche, die aus praktischer Sicht von enormer Relevanz sind,
manchmal nur in diinnen Binden angesprochen werden und mit nur wenigen
Zitate zur Lehre und zur Rechtsprechung kommentiert sind. Zugleich werden
Themen von geringerer praktischer Bedeutung bisweilen in auBerordentlicher
Tiefe bearbeitet. Letztlich repridsentiert jeder Band ein auf die Interessen und
Neigungen des einzelnen Autors zuriickfithrbares Produkt.® Im Ubrigen er-
scheint der Name des Autors auf der Titelseite des Bandes, wéhrend die Zuge-
horigkeit zum Kommentar meist nur aus dem Layout und den redaktionellen
Vorgaben oder aus den bibliographischen Detailangaben erkennbar ist.

Anders als in der deutschen juristischen Literatur werden in Italien grund-
sdtzlich keine Rezensionen iiber ganze Kommentare verfasst.’® Wenn iiber-
haupt, werden einzelne Bidnde rezensiert und deren spezifische Vor- und
Nachteile besprochen, allerdings ohne dabei den umfassenderen Kontext des
Kommentars zu beriicksichtigen.’

33 P. Rescigno, A proposito del commentario del codice civile diretto da Enrico Ga-
brielli, Riv. dir. comm. 2017, II, 3-8, 4 f. Es existiert aber kein historisch-kritischer Kom-
mentar zum Codice civile, wie er in Deutschland zum BGB von Mathias Schmoeckel,
Joachim Riickert und Reinhard Zimmermann herausgegeben wird.

3 Siehe Cendon, 1 commentari (Fn. 4), 334.

5 Haufig wird ein Band nur von einem Autor verfasst, teilweise aber auch von einem
kleinen Autorenteam, das dann zumeist von einem Bandherausgeber koordiniert wird.

% Es wurde jedoch eine Besprechung des Staudinger-Kommentars verdffentlicht:
S. Patti, 1 cento anni dello Staudinger, Riv. dir. civ. 1998, 771-779.

57 Die ersten Auflagen des Scialoja/Branca wurden ofters besprochen; siehe z.B.
A. Pavone La Rosa, Rezension: L. Ferri, Della trascrizione, in: Scialoja/Branca, Commen-
tario del codice civile (Fn. 48), 1955, Riv. dir. civ. 1958, 1, 243-245; A. Caltabiano, Re-
zension: T. Ascarelli, Obbligazioni pecuniarie, in: Scialoja/Branca (loc. cit.), 1959, Riv.
dir. civ. 1960, 1, 84-87; F. Di Sabato, Rezension: L. Buttaro, Del giuoco e della scommes-
sa, in: Scialoja/Branca (loc. cit.), 1959, Riv. dir. civ. 1960, I, 534-538. In der deutschen
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Im Hinblick auf die Aufteilung der Kommentarbénde gibt es freilich Un-
terschiede zwischen den fithrenden GroSkommentaren. Im Scialoja/Branca
wird in vielen Binden eine bedeutende Anzahl von Artikeln zusammenge-
fihrt; die Kommentierungen sind relativ ausfiihrlich, aber im Umfang noch
iiberschaubar.’® Im Schlesinger hingegen erwecken oft schon die jeweiligen
Einzelbdande wegen ihrer Lange und inhaltlichen Aufmachung den Eindruck
eines GroBlehrbuches.>

Ein weiteres Problem bei den groBeren Kommentaren ist die Tatsache,
dass nicht alle Biande auf dem neuesten Stand sind. Oftmals ist ein Band zu-
letzt in den siebziger, achtziger oder neunziger Jahren erschienen.®’ Verlage
und Herausgeber schaffen es nicht, die Binde regelméBig auf den neuesten
Stand bringen zu lassen. Dies fithrt dazu, dass die Angaben im Kommentar
fir die Losung eines praktischen Falls hiufig ungeniigend sind. Praktiker
miissen sicherheitshalber zusitzlich eigene Recherchen anstellen. SchlieBlich
sind beide GroSSkommentare — was {iiberraschend erscheinen mag — nicht
vollstindig: Einige Artikel des Codice civile sind trotz des langen Erschei-
nungszeitraums nie kommentiert worden.5!

Die Kommentare von Scialoja und Schlesinger beanspruchen ganze Regale
der italienischen Bibliotheken, und der unerfahrene oder ausldndische Jurist

Literatur siche H. Stoll, Rezension: S. Patti, Della prova testimoniale. Delle presunzioni,
Art. 2721-2729, in: Scialoja/Branca (loc. cit.), 2001, RabelsZ 67 (2003), 611-618.

8 Siehe z.B. D. Rubino, Delle obbligazioni alternative, in solido, divisibili € indivisibi-
li, Art. 1285-1320, 2. Aufl., in: Scialoja/Branca, Commentario del codice civile (Fn. 48),
1968 (neue Auflage E. A. Emiliozzi, Obbligazioni alternative, in solido, divisibili e indivi-
sibili, 2019); F. De Martino/R. Resta/P. Jaricci/G. Pugliese, Beni. Proprieta. Superficie,
Art. 810-956, 4. Aufl., in: Scialoja/Branca (loc. cit.), 1976; R. Scognamiglio, Dei contratti
in generale, Art. 1321-1352, in: Scialoja/Branca (loc. cit.), 1970; F. Galgano/G. Visintini,
Degli effetti del contratto. Della rappresentanza. Del contratto per persona da nominare,
Art. 1372-1405, in: Scialoja/Branca (loc. cit.), 1993.

% So Trabucchi, | commentari (Fn. 4), 356. Siehe z.B. die 650 Seiten zur Vertragsstra-
fe von Silvio Mazzarese, La clausola penale, Art. 1382—1384, in: Schlesinger, Codice
civile (Fn. 52), 1999. Siehe auch unten IV.1.

6 Vgl. unter den nicht mehr aktualisierten Bénden im ,,Scialoja/Branca“ G. Cattaneo,
Della mora del creditore, Art. 1206—1217, in: Scialoja/Branca, Commentario del codice
civile (Fn. 48), 1973; G. Perlingieri, Dei modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall’inadempimento, Art. 1230-1259, in: Scialoja/Branca (loc. cit.), 1975; C. M. Bianca,
Dell’inadempimento delle obbligazioni, Art. 1218-1229, 2. Aufl., in: Scialoja/Branca (loc.
cit.), 1979. Der ilteste Band des Kommentars (ohne Aktualisierung) ist E. Bassanelli,
Impresa agricola, Art. 2135-2187, in: Scialoja/Branca (loc. cit.), 1943. Im Schlesinger-
Kommentar ist ein gutes Beispiel G. Patti/S. Patti, Responsabilita precontrattuale e con-
tratti standard, Art. 1337-1342, in: Schlesinger, Codice civile (Fn. 52), 1993.

1 Auf der Webseite des Verlagshauses des ,,Scialoja/Branca“ steht ,,A distanza di qua-
si settant’anni, il Commentario ¢ ora pressoché completato* [nach siebzig Jahren ist der
Kommentar fast fertiggestellt]: online: <https://www.zanichelli.it/giuridico/catalogo-e-no
vita/collane/commentario-codice-civile/dvd-scialoja-branca>.
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kann mitunter trotz Angabe der Artikel des Gesetzbuches Schwierigkeiten
haben, sich zu orientieren. In anderen Landern werden éltere Auflagen in den
Bibliotheken durch neue Auflagen ersetzt; Altauflagen bleiben lediglich fiir
Rechtshistoriker relevant. In Italien sind die fritheren Ausgaben jedoch immer
noch neben den Neuauflagen zu finden und werden teils sogar bevorzugt
zitiert, wenn der Beitrag des fritheren Autors als besonders gewichtig angese-
hen wird. Dass die Fundstellen aus Rechtsprechung und Literatur dann nicht
mehr auf dem neuesten Stand sind, wird dabei in Kauf genommen.

Ab dem Jahr 2009 muss als Grokommentar auch das von Gabrielli heraus-
gegebene Werk genannt werden,%? auch wenn die Bearbeitung weniger umfas-
send erscheint als die des Scialoja/Branca und des Schlesinger. Das Werk
bietet einen Kommentar der Vorschriften des Codice civile und der wichtigs-
ten anderen Gebiete des Privatrechts. Es besteht derzeit aus 46 Banden. Dabei
wéchst es stetig weiter und behandelt mittlerweile auch neue Fachgebiete wie
zum Beispiel den Schutz personenbezogener Daten. Das grofle Verdienst der
Initiative, welche auf den Direktor Enrico Gabrielli und die Unterherausgeber
der einzelnen Bénde zuriickzufiihren ist, ist es, die Arbeit in einer (fiir italieni-
sche Verhiltnisse) sehr kurzen Zeit abgeschlossen zu haben und somit einen
kompletten und aktuellen Kommentar anzubieten, welcher fiir Recherche und
Praxis sehr niitzlich ist. Eine bleibende Herausforderung fiir die Zukunft ist es,
dieses Werk auch systematisch zu aktualisieren.

Schlielich muss man noch den von Paolo Cendon herausgegebenen
Kommentar erwidhnen, welcher sich durch seine kohédrente Struktur und eine
achtsam kalibrierte, auf die Relevanz der behandelten Materie abgestimmte
Kommentierung auszeichnet.®

2. Kurzkommentare und weitere Kommentare

Neben den GroSkommentaren kennt die italienische Jurisprudenz auch einen
Kurzkommentar par excellence und zwar den Cian/Trabucchi, dessen erste
Ausgabe auf das Jahr 1981 zuriickgeht.%* Inspiriert wurde der erste Herausge-
ber Giorgio Cian dabei vom deutschen ,,Palandt des Verlages C.H. Beck,
der sich als unerldssliches Arbeitsinstrument in der Praxis der deutschen Ju-
risten etabliert hat.

Der gute Ruf des ,,Palandt®, wonach dieser Kommentar zu jedem einzelnen
Paragraphen des BGB eine konzise Auswertung der Literatur und Rechtspre-
chung bietet und dennoch in eine Hand oder Tasche passt, ist ihm bis nach

2 E. Gabrielli (Hg.), Commentario del codice civile, 2009 ff.

9 P. Cendon (Hg.), Commentario al codice civile, 1991 ff.

% G. Cian/A. Trabucchi (Hg.), Commentario breve al codice civile, 1981 ff. Es gibt
auch eine speziell auf das Rechtsanwaltsexamen ausgerichtete und deshalb auf Referenzen
zur Rechtsprechung beschrinkte Zwillingsausgabe mit dem Titel: Complemento giurispru-
denziale. Edizione per prove concorsuali ed esami.
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Italien vorausgeeilt. In diesem Zusammenhang erzéhlt Paolo Zatti in einem
bemerkenswerten, seinem akademischen Lehrer gewidmeten Beitrag,® dass
Cian von den im Palandt enthaltenen Abkiirzungen fasziniert war und dass er
immer ein Exemplar auf seinem Schreibtisch hatte. Fiir Zat#i und andere jun-
ge Juristen der Zeit stellte der Palandt ein ,,Folterinstrument®™ dar, ,,welchem
man sich nur im Bedarfsfall und in geringer Dosierung* auslieferte.®

Fiir Cian aber stellte der Palandt ,,das Lieblingsspielzeug, den Brunnen der
Neugier und den Anfang jedweder Recherche* dar.%” Zatti erzihlt noch, dass
Cian mit ihm tiber die Abkiirzungskriterien, die Zitierweise, die Sorgfalt der
Kommentierungen und sogar iiber das benutze Papier, das Gewicht und die
Breite des Bandes sprach. Nach dieser Analyse des deutschen Palandt kam
Cian zu dem Ergebnis, dass es etwas Vergleichbares in Italien nicht gab,
obwohl es von groBem Nutzen wire.%

So entstand 1981 der Cian/Trabucchi: ein in Wissenschaft und Praxis von
Juristen héufig benutzter Kommentar. Die kurzen Kommentierungen behan-
deln die grundlegenden Ansichten der Lehre sowie die wichtigsten Entschei-
dungen der Rechtsprechung. Die Darstellung ist prézise und gepflegt und er-
moglicht es, schnell die relevantesten Informationen zu den im Codice civile
enthaltenen Normen zu finden. Auch wird der Kurzkommentar Cian/
Trabucchi, anders als andere italienische Kommentare, regelmifig aktuali-
siert und bietet eine sichere Basis fiir eine ausgedehnte Recherche.

Diese Merkmale haben aus dem Cian/Trabucchi einen auch im Ausland
sehr beliebten Kommentar gemacht.®” Wie schon gesagt: Der mit den italieni-
schen Gebrduchen wenig bewanderte Jurist lduft Gefahr, sich vor den langen
Regalen, in denen die italienischen GroBkommentare aufgereiht sind und wo
einige Bénde nicht verfiigbar oder nicht aktualisiert sind, zu verirren. Dieses
Risiko besteht mit dem Cian/Trabucchi nicht, und so wird das Werk — anders
als es sonst mit italienischen Kommentaren geschieht — oft in auslidndischen
Literaturbeitrigen zu Themen des italienischen Rechts zitiert.”

Einen anderen Kurzkommentar, der eine vergleichbare Informationsdichte
in einem einzigen Band lieferte, gibt es nicht. Der von Pietro Rescigno ge-
fithrte Kommentar besteht aus zwei Binden”' und der fiir praktische Zwecke
gedachte Kommentar von Alpa und Mariconda aus drei.”> Unter die Kurz-

5 P. Zatti, Cari e scherzosi ricordi in onore di Giorgio Cian, in: Studi in onore di Gior-
gio Cian, 2010, 5-18, 13.

% Zatti, Cari e scherzosi ricordi (Fn. 65), 13.

87 Zatti, Cari e scherzosi ricordi (Fn. 65), 13.

%8 Zatti, Cari e scherzosi ricordi (Fn. 65), 13.

% Galgano, 1 commentari (Fn. 4), 328.

70 Siehe z.B. die vielen Zitate des Cian/Trabucchi in N. Jansen/R. Zimmemann (Hg.),
Commentaries on European Contract Laws, 2018.

" P. Rescigno (Hg.), Codice civile, 2006 ff.

2 G. Alpa/V. Mariconda (Hg.), Codice civile. Commentario, 2006 ff.
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kommentare kann man auch noch den Kommentar in vier Binden von
D’Amelio und Finzi fassen, der bald nach dem Inkrafttreten des Codice civile
fertiggestellt wurde und der nunmehr von rein historischem Interesse ist.”

Es gibt zudem Kommentare von mittlerer Léange mit bedeutsamen Eigen-
heiten, wie den von Giovanni Perlingieri gefithrten Kommentar in neun Bin-
den.” Dieses Werk bezweckt nicht nur, einen Informationsbeitrag zur derzei-
tigen Auslegung der Normen des Codice civile zu leisten, sondern mochte
auch die Beziige dieser Normen zu den Grundsdtzen des Verfassungsrechts
und des Europarechts hervorheben.

Kurzkommentare oder Kommentare von mittlerer Lange haben den Vor-
teil, einfacher aktualisiert werden zu kénnen und sind fiir in der Praxis tétige
Juristen leichter abrufbar. Wie man jedoch nachfolgend sehen wird,” ist der
wissenschaftliche Wert dieser Werke sehr gering. Auch ist die Figur des Her-
ausgebers im Vergleich mit den einzelnen Autoren der Kommentierungen
von herausgehobener Bedeutung.

IV. Weitere Textgattungen

Die beiden Literaturformen, die traditionell neben dem Kommentar eine be-
deutende Funktion fiir den juristischen Diskurs haben, sind trattati (GroB3-
lehrbiicher) und enciclopedie (Enzyklopadien). Wéhrend die GroBlehrbiicher
eine Gattung bilden, die aus anderen Rechtsordnungen rezipiert wurde,”® sind
die Enzyklopéddien das Ergebnis der italienischen Rechtswissenschaft der
zweiten Hilfte des neunzehnten Jahrhunderts.

1. Groplehrbiicher

Eine Eigenart des italienischen Schrifttums zu den Themengebieten des Codi-
ce civile ist die Existenz von GroBlehrbiichern bzw. Handbiichern (trattati).
Wie die Kommentare existieren GrofBlehrbiicher in unterschiedlichen Formen
mit unterschiedlichem Vertiefungsgrad.”” Einige GroBlehrbiicher bestehen aus
wenigen Béinden und enthalten eine synthetische Abhandlung,’® die jedoch
weit ausfiihrlicher ist als in den fiir das Studium konzipierten Lehrbiichern.”

3 M. D’Amelio/E. Finzi (Hg.), Codice civile, 1940-1949.

" G. Perlingieri (Hg.), Codice civile annotato con la dottrina e la giurisprudenza,
3. Aufl., 2010.

5 Siehe unten V.1.

76 Siehe oben IL.1.

"7 Vgl. Cendon, 1 commentari (Fn. 4), 332 f.

78 Siehe z.B. N. Lipari/P. Rescigno (Hg.), Diritto civile, 9 Bde., 2009.

7 Unter den bekanntesten Lehrbiichern fiir das Studium sind die folgenden erwih-
nenswert: A. Torrente/P. Schlesinger, Manuale di diritto privato, 23. Aufl., 2017; und
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Andere bestehen aus einer enormen Anzahl von Bianden, und es ist manchmal
schwierig, die einzelnen Schriften auf ein einheitliches Konzept zuriickzufiih-
ren.®" Dariiber hinaus kénnen die GroBlehrbiicher das gesamte Privatrecht oder
nur bestimmte Teile des Privatrechts betreffen. So gibt es frattati zum Ver-
tragsrecht,3! zur auBervertraglichen Haftung,®> zum Eigentumsrecht,®> zum
Erbrecht® und zum Familienrecht.®

Es ist umstritten, inwieweit die beiden Textformen Kommentare und Grof3-
lehrbiicher sich methodisch unterscheiden. In der Vergangenheit waren die
trattati die addquate Textgattung fiir dogmatische und systematische Uberle-
gungen. Denn der Verfasser ist hier nicht an die Reihenfolge der Artikel des
Gesetzbuches gebunden und hat mehr Freiraum, um seine Thesen zu erldutern
und sich vom Gesetzestext zu distanzieren. Aber auch in den groflen Kom-
mentaren, besonders im ,,Schlesinger®, gibt es mittlerweile systematische und
dogmatische Ausfiihrungen, die zumindest der Tradition nach eher in einen
trattato passen wiirden. Einige Autoren sind daher der Auffassung, dass sich
GroBlehrbiicher und Kommentare eigentlich nur noch durch die Art der Dar-
stellung unterscheiden.®® Die Methode und die Qualitéit des Ergebnisses der
Normauslegung konne in beiden Textgattungen gleich sein.

Noch heute sind in einigen Féllen trattati von einem einzigen Juristen ver-
fasst. Das wichtigste Beispiel sind die sieben dem biirgerlichen Recht gewid-
meten Bénde von Cesare Massimo Bianca, welche als Gesamtwerk ein Mo-
nument der italienischen Rechtswissenschaft bilden.?” Der unermiidliche Au-

A. Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, 49. Aufl., 2019. Fiir eine Ubersicht der Lehrbii-
cher fiir den Studiengebrauch und deren Entwicklung sieche F. Macario, L’evoluzione del
»genere istituzionale® nella manualistica per I’insegnamento del diritto privato, Giustizia
civile 2019, 237-287.

80 Siehe insbesondere, F. Vassalli (Hg.), Trattato di diritto civile italiano, 1938 ff.;
A. Cicu/F. Messineo (Hg.) Trattato di diritto civile e commerciale, 1952 ff. (fortgesetzt von
L. Mengoni, und jetzt P. Schlesinger/V. Roppo/F. Anelli); P. Rescigno, Trattato di diritto
privato, 2. Aufl., 1995 ff.; G. ludica/P. Zatti (Hg.), Trattato di diritto privato, 1990 ff.;
M. Bessone, Trattato di diritto privato, 1998 ff.; P. Perlingieri, Trattato di diritto civile del
Consiglio Nazionale del Notariato, 2003 ff.

81 P. Rescigno/E. Gabrielli (Hg.), Trattato dei contratti, 2. Aufl., 1999 ff.; V. Roppo
(Hg.), Trattato del contratto, 2006 ff.; V. Roppo/A. M. Benedetti (Hg.), Trattato dei contrat-
ti, 2014 ff.

8 M. Franzoni (Hg.) Trattato della responsabilita civile, 2004 ff.; M. Barcellona, Trat-
tato della responsabilita civile, 2011.

8 4. Gambaro/U. Morello (Hg.), Trattato dei diritti reali, 2008-2014.

8 G. Bonilini (Hg.), Trattato del diritto delle successioni e donazioni, 2009.

85 P. Zatti (Hg.), Trattato di diritto di famiglia, 2. Aufl., 2011-2012; G. Bonilini (Hg.),
Trattato di diritto di famiglia, 2016 ff.

86 Cendon, 1 commentari (Fn. 4), 334; Cian, 1 commentari (Fn. 4), 349.

87 C. M. Bianca, Diritto civile, 7 Bde., 1978 ff. Siche insbesondere die neusten Aufla-
gen: Bd. 1: La norma giuridica. I soggetti, 2. Aufl.,, 2002; Bd. 2.1: La famiglia, 2017,
Bd. 2.2: Le successioni, 5. Aufl., 2015; Bd. 3: 1l contratto, 3. Aufl., 2019; Bd. 4: Le obbli-
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tor hat Tausende von Seiten personlich bearbeitet und sich genau um die Ak-
tualisierungen in den vielen neuen Auflagen gekiimmert. Die Abhandlung ist
klar und linear und dennoch nicht nur deskriptiv. Vielmehr erldutert der Autor
zu jedem Thema auch seinen eigenen Standpunkt. Dariiber hinaus enthalten
die Bénde viele Hinweise auf die franzosische und deutsche Rechtslehre.

Dieses Vorbild, das zum Verschwinden verurteilt ist, greift das der groen
Juristen der Vergangenheit auf, die den grofiten Teil ihres Lebens in einer Art
Klausur verbracht haben, um ihr wissenschaftliches Werk zu vollenden.®®
Dabei handelt es sich um Werke, die nicht mehr auf den aktuellen Stand der
Gesetzgebung und Rechtsprechung gebracht wurden. Sie sind jedoch ein Erbe
der italienischen Rechtswissenschaft. Tatsdchlich wird in monographischen
Werken héufig auf sie Bezug genommen, um eine systematische Rekonstruk-
tion des Untersuchungsgegenstandes zu ermoglichen.

Zwischen den siebziger und neunziger Jahren stellten die (groBen) Grof3-
lehrbiicher auch Nachschlagewerke fiir Anwilte dar und waren auf dem
Markt weit verbreitet.® Ebenso wie auch bei den Kommentaren gibt es auch
bei den trattati Bande, die einen gewissen Ruhm erlangt haben und zu echten
Bestsellern im italienischen juristischen Verlagswesen geworden sind.”® Doch
die in vielen Bénden ausgearbeiteten GroBlehrbiicher sind als Literaturform
in eine Krise geraten. Einige Verlage haben die Veroffentlichung unterbro-
chen.®! Dabei reicht die Krise der trattati wohl tiefer als die Krise der juristi-
schen Kommentare, da ein frattato fir die Praxis weniger handhabbar ist.
Unter den groflen trattati hat dabei der Cicu/Messineo immer noch einen
gewissen Charme, da seine Bédnde eine besondere Eigenstidndigkeit auszeich-
net und sie inhaltlich oft an eine Monographie heranreichen.®?

gazioni, 1991; Bd. 5: La responsabilita, 2. Aufl., 2012; Bd. 6: La proprieta, 2. Aufl., 2017;
Bd. 7: Le garanzie reali. La prescrizione, 2012.

8 In anderen Bereichen als dem Privatrecht im engeren Sinne verweisen wir auf die
grandiosen Werke der Vergangenheit von A. Pertile, Storia del diritto italiano dalla caduta
dell’Impero romano alla codificazione, 6 Bde., Padua 1873—1887; und C. Vivante, Trattato
di diritto commerciale, 4 Bde., Turin, 1893-1901.

8 Vgl. mit Bezug auf die trattati von Vassalli und Rescigno P. Pettinati, Dottrina e av-
vocatura viste con gli occhi di un editore, in: V. Scalisi (Hg.), Scienza e insegnamento del
diritto civile in Italia: Convegno di studio in onore del Prof. Angelo Falzea, 2004, 1353—
1358, 1355.

% Das Hauptbeispiel ist der Band von E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico,
2. Aufl., in: F. Vassalli (Hg.), Trattato di diritto civile italiano, Bd. 15.2, 1952. Siehe dazu
Pettinati, Dottrina e avvocatura (Fn. 89), 1354, der iiber den Erfolg des Bandes berichtet.

°1 Z.B. der bekannte von Rodolfo Sacco herausgegebene Trattato di diritto civile,
1993 ff. Die 4. Auflage des bekanntesten Bands R. Sacco/G. De Nova, 1l contratto, wurde
2016 auBerhalb des trattato verdtfentlicht. Zur Krise der grolen Lehrbiicher in Deutsch-
land, siche N. Jansen, Vom Aufstieg des Kommentars und Niedergang des Lehrbuchs:
Fiinfzehn Beobachtungen zur Entwicklung juristischer Literaturformen in Deutschland im
20. Jahrhundert, in diesem Band, 25-44, 42-44.
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2. Enzyklopddien

Eine Besonderheit der rechtswissenschaftlichen Literatur in Italien ist das
Format der juristischen Enzyklopéddien. Einer der Hauptbefiirworter dieser
Literaturform war im 19. Jahrhundert Francesco Filomusi Guelfi. Seiner
Ansicht nach sollte sich das Studium der Rechtswissenschaften auf die Philo-
sophie stiitzen. Filomusi Guelfi wollte eine ,,eklektische Rechtswissenschaft*
entwickeln, in der ein philosophischer Rechtsbegriff als allgemeine Grundbe-
dingung fiir die Synthese bestimmter dogmatischer Konzepte dienen sollte.”
Diese methodische Grundlegung der Enzyklopddien wurde im Einflussbe-
reich einer Rechtskultur formuliert, die allgemein fiir den Eklektizismus offen
war und sich von der trockenen Methode der wortlichen Auslegung des Ge-
setzes 16sen wollte.** Filomusi Guelfi hielt Vorlesungen zu ,,juristischen En-
zyklopédien®, die er in einer berithmten und pragnanten Sammlung ver6ffent-
lichte.”> Seine Ausfithrungen lassen eine gewisse Abneigung gegeniiber der
Kommentarform erkennen, wenn er im Jahre 1875 — mit einigem Bedauern —
feststellt, dass in Italien die herrschende Methode bei der Behandlung von
Rechtsproblemen die der Kommentare sei und man bei der Untersuchung der
Rechtsinstitute iiblicherweise der Reihenfolge des Gesetzesbuches folge.”

So begann 1881, im , Krisenjahr* der exegetischen Methode,”” der Aufbau
der groBartigen ,,Enciclopedia giuridica italiana“.°® Das Werk besteht aus
mehr als tausend alphabetisch geordneten, fast monographisch ausgefiihrten
Stichwortern, die in fiinfzig schweren Binden verdffentlicht wurden. An
seiner Arbeit beteiligten sich etwa vierhundert Autoren {iber ein halbes Jahr-
hundert lang. Die ,,Enciclopedia giuridica italiana®“ blieb unvollendet. Im
gleichen Zeitraum wurde aber eine weitere enzyklopiddische Sammlung in
neunundvierzig Binden, ,,I1 digesto italiano*, fertiggestellt.”

2 Siehe z.B. unter den neusten Binden, M. Dellacasa, La cooperazione all’adem-
pimento e i rimedi a tutela del debitore, in: Cicu/Messineo, Trattato di diritto civile e com-
merciale (Fn. 80), 2019.

% Irti, Filomusi Guelfi (Fn. 17), 381. Siehe auch 1. Birocchi/A. D’Angelis, Francesco
Filomusi Guelfi enciclopedista convinto (con considerazioni sull’inedita ,,Enciclopedia
giuridica®), in: M. Ascheri/G. Colli (Hg.), Manoscritti, editoria e biblioteche dal medioevo
all’eta contemporanea, Bd. 1, 2006, 97-134.

%% Siehe insbesondere Lacche, 1l canone eclettico (Fn. 16), 217-225.

% F. Filomusi Guelfi, Enciclopedia giuridica ad uso di lezioni, 2. Aufl., Neapel, 1875,
1-267.

% F. Filomusi Guelfi, Enciclopedia giuridica (Fn. 95), 2: ,,il metodo predominante nella
trattazione del diritto ¢ quello dei commentarii, e nelle istituzioni di diritto seguesi comu-
nemente 1’ordine del codice®.

7 Siehe oben II.1. mit Fn. 17.

% C. Vano, ,Edifizio della scienza nazionale®. La nascita dell’Enciclopedia italiana, in:
A. Mazzacane/P. Schiera (Hg.), Enciclopedia e sapere scientifico: Il diritto e le scienze
sociali nell’Enciclopedia giuridica italiana, 1990, 15-66, 15-17.
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Die beiden Werke spiegeln die italienische Rechtskultur der Zeit wider, in
der vor allem Anwilte und Richter versuchten, sich als intellektuelle Elite
durchzusetzen.!” Die Enzyklopddien behandeln alle Rechtsgebiete querbeet
mit einem Blick auf die Geschichte und die Rechtsvergleichung. Zu vielen
Themen gab es damals keine ausreichenden wissenschaftlichen Beitrage, und
so priasentierten die Abhandlungen der einzelnen Stichworter in vielen Fillen
eine konzeptionelle Analyse, die mit der einer Monographie vergleichbar
war.'! Diese wegweisenden Forschungsleistungen zeigen, dass die italieni-
sche Rechtswissenschaft versuchte, sich von auslindischen Modellen zu
emanzipieren und eine eigene Identitit zu entwickeln.'?

Wiéhrend die Zielsetzung der ersten beiden grofen Enzyklopéddien darin
bestand, eine nationale Rechtskultur durch eine einheitliche Darstellungswei-
se zu festigen, war die dritte enzyklopadische Initiative darauf ausgerichtet,
die Wertvorstellungen der faschistischen Revolution zu bekriftigen. Ab 1937
erschien in wenigen Jahren der ,,Nuovo digesto italiano® in dreizehn Bén-
den.!® Bei den Autoren handelte es sich hauptsichlich um Wissenschaftler;
freilich gab es mittlerweile auch deutlich mehr Universitidten im Land. Auf
der Liste der tiber sechshundert Mitarbeiter, die am ,,Nuovo digesto* mitge-
wirkt haben, finden sich auch beriihmte Namen wie Henri Capitant und Ernst
Rabel. Ungeachtet der verlegerischen Absichten und mit Ausnahme einiger
Abhandlungen, die spezifisch den Institutionen des faschistischen Regimes
gewidmet sind, ist das Gros der Enzyklopadie nicht von den politischen Vor-
stellungen der Zeit beeinflusst und enthélt Beitrdge von grolem wissenschaft-
lichem Wert.!®* Allerdings trat nur kurze Zeit spiter der neue Codice civile
von 1942 in Kraft, wodurch der ,,Nuovo digesto italiano* teilweise bereits
tiberholt und veraltet war.

Das Verlagshaus Utet, das den ,,Nuovo digesto verlegt hatte, férderte da-
her in den flinfziger Jahren die Ausarbeitung einer neuen Enzyklopéddie mit
dem Titel ,,Novissimo digesto italiano®, in der die neuen Vorschriften des
Codice civile und vor allem die 1948 in Kraft getretene republikanische Ver-
fassung beriicksichtigt wurden.'” Eine zeitgleiche Initiative wurde vom Ver-
lag Giuffre gefordert und nahm den Namen ,,Enciclopedia del diritto* an.

% 11 digesto italiano, Turin, 1884-1921.

100 Vgl. I. Birocchi, Enciclopedie giuridiche tra storia e valutazione scientifica, in: Con-
te, Evoluzione e valutazione della ricerca (Fn. 3), 209-240, 216-221.

101 Siehe Birocchi, Enciclopedie giuridiche (Fn. 100), 219 f., welcher hervorhebt, dass
es in beiden Enzyklopddien eine bemerkenswerte Ungleichheit im wissenschaftlichem
Niveau der Stichworter gibt.

102 Vgl. Birocchi, Enciclopedie giuridiche (Fn. 100), 218 f.

133 Nuovo digesto italiano, 1937-1940.

104 Birocchi, Enciclopedie giuridiche (Fn. 100), 224-226.

105 Der ,,Novissimo digesto italiano* wurde in den Jahren 1957-1975 veréffentlicht.
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Dieses Werk wurde in etwa vierzig Jahren fertiggestellt,'® beginnend in den
spdten fiinfziger Jahren. Zusammen mit Ergénzungsbdnden und Jahrbiichern
besteht es mittlerweile aus mehr als sechzig Béanden. Die erklarte Absicht der
Herausgeber war es, das Rechtssystem als ,,Jebenden Organismus* zu préisen-
tieren und nicht als ein ,,totes Mosaik®“ von Stichwortern, das allenfalls dazu
dienen konnte, die Gelehrtheit der Autoren zu beweisen.!?” Dieser Ansatz hat
dazu gefiihrt, dass die Autoren sich primér mit den nationalen italienischen
Rechtsinstituten auseinandersetzten. Allerdings enthélt die Enzyklopadie
auch groBartige Abhandlungen zu Themen der Rechtsvergleichung, wie zum
Beispiel einen Beitrag zur ,,Common Law-Equity* von Max Rheinstein.'®
Die Stichworter zu historischen Themen sollten die Entwicklung der Institu-
tionen und Regeln des geltenden Rechts veranschaulichen. Viele Stichworter
weisen eine dreiteilige Gliederung auf mit Ausfithrungen zum romischen
Recht, zum Recht des Mittelalters und zum modernen Privatrecht.

Bilanziert man die Bedeutung der Enzyklopédien fiir den juristischen Dis-
kurs in Italien, kann man sagen, dass Enzyklopadien eine wichtige Rolle beim
Aufbau des Rechtswissens gespielt haben. Dabei haben sie in gewisser Weise
auch den Platz anderer Literaturformen eingenommen, die fiir praktische
Zwecke besser geeignet und einfacher zu aktualisieren gewesen wéren, insbe-
sondere die Gattung der GroBkommentare.!” Es scheint jedoch, dass in den
letzten Jahren auch die Literaturform der Enzyklopddien unter dem Druck
einer immer stirkeren Ausdifferenzierung des Fachwissens in eine Krise
geraten ist.!® Auch der Gewinn, den eine Enzyklopédie in ihrer Gesamtheit
fur eine Rechtsordnung bieten kann, wird durch den stidndigen Fluss von
Informationen und Neuigkeiten schnell iiberholt: Der Leser konzentriert sich
auf das einzelne Stichwort, ohne den Charakter der Sammlung als Ganzes zu
schitzen und er findet haufig nicht die Antworten, die er sucht, sondern nur
eine erste und teilweise veraltete Abhandlung. Dariiber hinaus ist angesichts

106 Siehe dazu V. Contri, Scienza giuridica ed editoria, in: Scalisi, Scienza e insegna-
mento (Fn. 89), 1515-1523, 1515, der behauptet, dass Antonino Giuffrés urspriingliches
Programm darin bestand, das gesamte Werk innerhalb von vier Jahren zu verdffentlichen.
Dazu auch die Besprechung zu den ersten acht Banden von P. R.[escigno], Riv. dir. civ.
1961, 1, 515-518, die kritisch (und doch im Nachhinein zu optimistisch) feststellt, dass die
»Enciclopedia del diritto” erst nach zehn Jahren fertiggestellt und die ersten Biande dann
bereits veraltet sein wiirden.

197 Siehe die Prisentation der Direktoren in: Enciclopedia del diritto, Bd. 1, 1958, V-VII.

108 M. Rheinstein, Common Law-Equity, in: Enciclopedia del diritto, Bd. 7, 1960, 915—
973.

19 Siehe oben II.1 und II.2.

110 Weitere Enzyklopddien wurden in den achtziger und neunziger Jahren begonnen,
wie z.B. die ,,Enciclopedia giuridica Treccani“ und der ,,Digesto delle discipline privatisti-
che® (auch ,,.Digesto IV* genannt). Letztere Enzyklopédie ist in mehrere Unterabschnitte
unterteilt: Biirgerliches Recht, Handelsrecht usw.). Der Abschnitt zum Biirgerlichen Recht
ist fertiggestellt, und es wurden bereits mehr als zehn Ergédnzungsbande verdffentlicht.
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des wissenschaftlichen Wertes der groflen Enzyklopddien des 19. und
20. Jahrhunderts eine innovative Verlagsinitiative im Bereich der Enzyklopéa-
dien derzeit schwer vorstellbar.!!!

V. Der Wert der Kommentare

Der Wert der Kommentare kann grundsitzlich im Hinblick auf die drei wich-
tigsten ,,Formanten® der Rechtsordnung beurteilt werden: Rechtswissen-
schaft, Rechtsprechung und Gesetzgebung:!'? Wie wird der Kommentar als
Literaturform in der wissenschaftlichen Lehre bewertet? Wie wichtig sind
Kommentare in der Praxis? Konnen Kommentare im Falle einer Gesetzesre-
form niitzlich sein? Der folgende Abschnitt wird sich auf diese drei Perspek-
tiven konzentrieren.

1. Kommentare und Wissenschaft

Trotz der umfassenden Beteiligung von Professoren als Autoren ist der akade-
mische Wert der Kommentare in Italien schon immer als gering angesehen
worden.!!* Im Rahmen der Auswahlverfahren fiir den Zugang zur akademi-
schen Karriere als Professor an italienischen Universitidten wurden Kommen-
tarpublikationen schon immer mit Argwohn aufgenommen.!!* Dahinter steht
die Vorstellung, dass der Autor beim Kommentieren keinen Beitrag von beson-
derer Originalitit leistet. Die Literaturform, in der sich der Jurist beweisen soll,
ist die Monographie, also ein Werk, das sich im Grunde nur mit einem be-
stimmten Thema im Detail befasst.!'> Durch eine theoretische Rekonstruktion

"' Die Verlage erginzen fast jedes Jahr die vollstindigen Enzyklopddien mit neuen
Binden. In einigen Fillen haben die neuen Binde das Ziel, die Beitrige vollstindig zu
aktualisieren (so bei der ,,Enciclopedia del diritto und dem ,,Digesto delle discipline
privatistiche); in anderen Féllen sollen sie nur die Neuigkeiten des letzten Jahres bertick-
sichtigen (so bei der ,,Enciclopedia giuridica Treccani‘).

112 Siehe R. Sacco, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law, Amer-
ican Journal of Comparative Law 39 (1991), 1-34, 21-26.

3 Cian, 1 commentari (Fn. 4), 348: ,,il commentario — quanto meno il commentario
dell’eta contemporanea — ¢ un genus letterario inferiore, caratterizzato da minore scienti-
ficita rispetto ad altri generi“ [Der Kommentar — zumindest der Kommentar der Gegenwart
— ist eine niedrigstehende literarische Gattung, der sich durch eine geringere Wissenschaft-
lichkeit auszeichnet als andere Gattungen].

"4 Galgano, 1 commentari (Fn. 4), 328 f.

115 Siehe A. Zaccaria, Produzione giuridica ed esigenze editoriali, in: Scalisi, Scienza e
insegnamento (Fn. 89), 1469-1489, 1473 f.; G. Peruginelli, La monografia giuridica:
identita, evoluzione, valutazione, in: S. Faro/G. Peruginelli (Hg.), La dottrina giuridica e la
sua diffusione, 2017, 119-144, 139 f. Zu den methodologischen Ansidtzen vgl. auch
G. Pascuzzi, Giuristi si diventa, 2008, 130-132.
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des behandelten Rechtsinstituts muss der Autor der Monographie originelle
Thesen aufstellen oder zumindest ein Produkt liefern, das der Wissenschafts-
gemeinschaft als Referenzpunkt fiir das untersuchte Rechtsgebiet dienen kann.

Dennoch galt es in der Vergangenheit als groe Ehre, den Auftrag zur Vor-
bereitung eines Kommentarbandes zu erhalten. Angesichts der hohen Anforde-
rungen der Herausgeber kann beispielsweise die Zuweisung eines Bandes im
Kommentar Scialoja/Branca geradezu den Hoéhepunkt einer akademischen
Karriere bilden. Bislang wurden die Bande nur besonders angesehenen Profes-
soren anvertraut, die bereits monographische Werke verdffentlicht hatten.
Dartiber hinaus sind viele bedeutende Juristen der Vergangenheit vor allem
wegen ihrer Kommentare zum Codlice civile in Erinnerung geblieben.

Jedoch ist im Rahmen der zeitgenossischen wissenschaftlichen Gemein-
schaft die Monographie die einzige Literaturform, die wirklich fiir den wissen-
schaftlichen Ruhm eines Juristen zdhlt. Sie ist aulerdem die Literaturform,
welche die groBBere Bedeutung fiir die Weiterfithrung der akademischen Karrie-
re der Juristen hat.''® Dieser Umstand wirkt sich auch auf den Stil der Kommen-
tare aus: Der Autor mochte bisweilen um jeden Preis seine Fahigkeiten bewei-
sen und einen originellen Beitrag leisten. Einige Kommentare wurden daher in
extremen Fillen als ,,monografario® bezeichnet;!'” es handelt sich um Biicher,
die fiir die Praxis kaum brauchbar sind.''® 4/berto Trabucchi, einer der bekann-
testen Kommentarherausgeber hat diese Art von ,,Kommentierung* der Vor-
schriften des Codice civile deutlich kritisiert und den italienischen Autoren
eingeschirft, dass eine Kommentierung keinesfalls zu originell geraten diir-
fe.!'"” Der Kommentator solle sich darauf beschrinken, die verschiedenen in
Rechtsprechung und Lehre entwickelten Thesen auszufiihren, und seine eige-
nen Meinungen sollten lediglich einen Anreiz fiir den Leser darstellen, nach
unterschiedlichen Losungen zu suchen.'?® Die groBen Kommentare werden
daher auch von der Wissenschaft zitiert, die Kurzkommentare hingegen nicht,
weil sie als reine Informationsquelle betrachtet werden.

2. Kommentare und Rechtspraxis

Kommentare sind ideale Instrumente, um den Dialog zwischen Lehre und
Rechtsprechung zu fordern. Die Struktur von Kommentaren macht es dem
Leser einfacher, sich die relevanten Informationen zu beschaffen und ermog-

116 peruginelli, La monografia giuridica (Fn. 115), 139 f.; Pascuzzi, Giuristi si diventa
(Fn. 115), 130-132; R. Di Raimo, La valutazione delle monografie nelle scienze sociali,
secondo il sistema attuale, in: Conte, Evoluzione e valutazione (Fn. 3), 241-252.

7" Cendon, 1 commentari (Fn. 4), 334. Siehe auch Cian, 1 commentari (Fn. 4, 349.

118 Siehe oben IIL.1.

"9 Trabucchi, 1 commentari (Fn. 4), 355: ,non deve assolutamente trattarsi di un lavoro
troppo originale®.

120 Trabucchi, 1 commentari (Fn. 4), 355.
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licht es dem Verfasser des Kommentars, die Losungen von Rechtsprechung
und Schrifttum fiir Auslegungsprobleme in einem einheitlichen Rahmen zu
untersuchen. Zudem sind Richter hiufig an der Abfassung von Kommentaren
beteiligt. Wenn sie sich dabei mit den Werken der Lehre auseinandersetzen,
konnen sie sich zur Falllosung von ihnen inspirieren lassen.

In der Theorie ist der Kommentar auch eine &uflerst niitzliche Hilfe fiir
Rechtsanwilte bei der Abfassung von Schriftsdtzen. Tatsdchlich war der
Kommentar in der Vergangenheit ein unverzichtbares Werkzeug in der
Rechtsanwaltspraxis. In den letzten zwanzig Jahren haben die zeitlichen An-
forderungen an den Anwaltsberuf und das niedrige Niveau vieler Anwélte
jedoch erhebliche Verdanderungen mit sich gebracht. Kurzkommentare sind
immer noch eine gute Unterstiitzung fiir die Durchfithrung von Rechtsrecher-
chen zu praktischen Zwecken. Die erste Quelle, aus der Rechtsanwilte die
relevanten Informationen entnehmen, sind nun jedoch das Internet und die
Datenbanken, die von den juristischen Verlagen erstellt werden. Die groflen
Kommentare sind hingegen zu einer Literaturform geworden, die eine gewis-
se Neigung zum Studium wissenschaftlicher Literatur erfordert. Ein Anwalt
mit einem durchschnittlichen Niveau ist es mittlerweile gewohnt, seine Arbeit
zu erledigen, indem er die Losung des untersuchten Problems mit einer online
abgefragten Kombination von Stichwortern sucht, die — mit ein wenig Gliick —
die relevantesten Entscheidungen der Rechtsprechung aufzeigen kann.!?!

Der Kommentar kénnte auch fiir Richter bei der Entscheidung von Strei-
tigkeiten eine wichtige Rolle spielen. In den letzten Jahren fiithren die Richter
ihre Recherchen jedoch offenbar hauptsédchlich {iber Datenbanken durch, die
von den Justizbehdrden selbst organisiert werden'?? und direkten Zugang zu
den Priazedenzfillen erméglichen. Damit scheint heutzutage der Dialog zwi-
schen Lehre und Rechtsprechung, der in der Vergangenheit bestand, nicht
mehr besonders ausgeprigt zu sein.'?® Die oft mit Arbeit iiberlasteten Richter
verzichten gerne auf die komplexen Inhalte der GroBkommentare und suchen
direkt nach den Prizedenzfillen, die fiir die Losung des Falls herangezogen
werden konnen. Diese Arbeitsweise bringt das Risiko von Widerspriichen in

121 Vgl. F. Turchi, Strumenti software per banche dati giuridiche, Informatica e diritto
2010, 33-47; G. Ziccardi, Le nuove modalita di ricerca nelle banche di dati giuridiche:
alcune considerazioni (e un’ipotesi di ricerca), Ciberspazio e diritto 2014, 27-36.

122 Ein Beispiel dafiir ist der Centro Elettronico di Documentazione (C.E.D.) des ita-
lienischen Kassationsgerichtshofs, der fiir die Datenbank <www.italgiure.giustizia.it> zu-
standig ist; vgl. F. Fiandanese, 11 Centro Elettronico di Documentazione della Corte Su-
prema di Cassazione, in: G. Peruginelli/M. Ragona (Hg.), L’informatica giuridica in Italia
— Cinquant’anni di studi, ricerche ed esperienze, 2014, 151-168.

125 Vgl. A. Braun, Professors and Judges in Italy: It Takes Two to Tango, Oxford Jour-
nal of Legal Studies 26 (2006), 665-681. Aus jiingerer Zeit siche F.D. Busnelli, Verso una
giurisprudenza che si fa dottrina: Considerazioni in margine al revirement della cassazione
sul danno da c.d. ,,nascita malformata®“, Riv. dir. civ. 2013, 1519-1529.
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der Rechtsprechung mit sich, weil die Recherchen mithilfe von Datenbanken
nicht immer griindlich durchgefiihrt werden.

Ein charakteristisches Merkmal des Stils der italienischen Urteile ist das
Verbot, Autoren von juristischen Beitrdgen zu zitieren.'** In der deutschen
Rechtsordnung sind Zitate aus der juristischen Literatur zulédssig und tiblich;
Urteile beziehen sich hdufig auf Kommentare. Der italienische Richter darf
Kommentare dagegen nicht zitieren. Dieses Element wirkt sich negativ auf die
Verwendung von Kommentaren aus, da Richter auch deshalb dazu neigen,
Falle durch blofe Bezugnahme auf die vorige Rechtsprechung zu 16sen. Ande-
rerseits ist sich die Lehre der Tatsache bewusst, dass der Kommentar nicht
unbedingt das beste Instrument bildet, um mit der Rechtsprechung in Kontakt
zu treten. Die am besten ausgebildeten Richter lassen sich vor allem von den in
den Zeitschriften vertffentlichten Artikeln oder Entscheidungsanmerkungen
inspirieren. Dies gilt insbesondere dann, wenn es um innovative Themen geht,
die noch nicht ausfiihrlich in der Rechtsprechung behandelt wurden.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Rolle, die der Kommentar
in der Rechtspraxis traditionell spielte, derzeit weitgehend vom Internet und
von Datenbanken iibernommen wurde. Anders als die GroBlehrbiicher hat der
Kommentar in der Praxis jedoch weiterhin seine, wenn auch geringere, Bedeu-
tung. Auch ist der Kommentar eine literarische Gattung, die sich gut fiir einen
Online-Zugriff eignet. Von den Verlagen wird in Zukunft erwartet, dass sie
durch Online-Versionen eine stirkere Nutzung der Kommentare in der Praxis
fordern. Gegenwirtig werden die Papierversionen von E-books (PDF), eventu-
ell noch von CD-ROM-Versionen begleitet. Wie auch in anderen Léndern soll-
ten Kommentare aber besser in Online-Datenbanken integriert werden.

3. Kommentare und Rechtsreformen

In der italienischen Literatur ist auch darauf hingewiesen worden, dass die
Kommentare eine Hilfe fiir eine Reform des Codice civile sein konnten.
SchlieBlich zeige die Kommentierung einer Vorschrift die Probleme auf,
welche die Rechtsprechung behandelt hat, und erlaube es zu verstehen, ob der
Inhalt der Norm noch aktuell ist.!?> Manche Artikel sind mit einer beeindru-
ckenden Anzahl von Rechtsprechungszitaten versehen. In einigen Féllen ist
es also moglich, zu erkennen, dass die Rechtsregel selbst Anlass zu Streitig-

124 Siehe Art. 118 der Disposizioni per I’attuazione del codice di procedura italiano [Be-
stimmungen zur Umsetzung des italienischen Zivilprozessbuches]. Vgl. dazu aus rechtshisto-
rischer Perspektive Braun, Professors and Judges in Italy (Fn. 123), 671-675; M. De Bernar-
di, La ,legge delle citazioni* del 426 d.C. e I’art. 118 delle disposizioni per 1’attuazione del
vigente codice di procedura civile italiano, Rivista di diritto romano 13 (2013), 1-11, online:
<http://www.ledonline.it/rivistadirittoromano/>.

125 Vgl. Cendon, 1 commentari (Fn. 4), 342.
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keiten bietet.'?® In anderen Fillen gibt es Nachweise nur aus der Rechtslehre,
was den Schluss zuldsst, dass die Normen in der italienischen Rechtsordnung
keine praktische Relevanz haben.!?” So enthilt der Codice civile Normen,
welche vollig obsolet sind. Ein Beispiel dafiir ist der Artikel 924 iiber Bie-
nenschwirme.'”® Die Kommentierung zu dieser Norm im Scialoja/Branca
beschrinkt sich auf einige wenige Verweise auf die romischen Quellen.!?
Das Thema einer Reform des Codice civile hat in der letzten Jahren erheb-
lich an Bedeutung gewonnen,!*® und Mitte 2019 hat die Regierung einen Re-
formvorschlag fiir einige Teile des Codice civile unterbreitet.!*! In der dem
Entwurf vorausgegangen Studienphase, welche von der Associazione dei civi-
listi italiani gefordert wurde, bildeten Kommentare eine erhebliche Hilfe, um
problematische Fragen zu den Normen des Codice civile zu beantworten.'??

VI. Ausblick

Die rechtsvergleichende Betrachtung erlaubt die Schlussfolgerung, dass die
Bedeutung der juristischen Kommentare in der italienischen Rechtskultur im
Vergleich mit der franzosischen und deutschen juristischen Kultur eine mitt-
lere Position einnimmt. Als der Codice civile von 1865 in Kraft trat, waren
die italienischen Juristen daran gewohnt, ohne den Kommentar auszukom-
men; mit der Kodifizierung von 1942 und der zunehmenden Annéherung an
die deutsche Rechtskultur wurde der Kommentar in seinen verschiedenen
Formen auch in Italien zu einer erfolgreichen Literaturform.

Obwohl mittlerweile diverse elektronische Ressourcen als Alternative zur
Verfiigung stehen, zédhlen Kommentare weiterhin zu den Erfolgsformaten auf

126 Siehe F. Bartolini, La selezione della ,,giurisprudenza‘ nella valutazione di attualita
della legge, in: Sirena, Dal , fitness check* alla riforma del codice civile (Fn. 50), 97-117.

127 Viele Beispiele fiir Vorschriften, die fiir die Praxis vollig irrelevant sind, befinden
sich im dritten, dem Sachenrecht gewidmeten Buch des Codice civile.

128 Art. 924 Codice civile: ,,Der Eigentiimer von Bienenschwirmen hat das Recht, sie
auf ein fremdes Grundstiick zu verfolgen, schuldet aber Ersatz fiir den an dem Grundstiick
entstandenen Schaden. Hat er sie nicht innerhalb von zwei Tagen verfolgt oder hat er ihre
Verfolgung zwei Tage lang ausgesetzt, kann der Grundeigentiimer sie einfangen und behal-
ten®. Ubersetzung nach S. Patti (Hg.), Ttalienisches Zivilgesetzbuch, 3. Aufl., 2019.

129 De Martino/Resta/Jaricci/Pugliese, Beni. Proprieta (Fn. 58), 388.

130 G. Alpa, Verso la riforma del codice civile, Rivista critica di diritto privato 2018, 1-
6, 3; P. Sirena, Verso una ricodificazione del diritto privato italiano? Il modello del nuovo
,,Code Napoléon*, Osservatorio del diritto civile e commerciale 2018, 19—46.

Y Disegno di Legge Delega al Governo 1151/2019 per la revisione del codice civile.

132 Siehe die Beitrige des Jahrestreffens 2019 der 4ssociazione dei civilisti italiani: At-
ti del Convegno ,,I1 diritto patrimoniale — Una rivisitazione: le revisioni, online: <https://
www.civilistiitaliani.eu/iniziative/notizie/692-atti-del-convegno-il-diritto-patrimoniale-una
-rivisitazione-le-revisioni>.
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dem italienischen Markt fiir Rechtsliteratur. Doch ist der Kommentar in eine
starke Krise geraten, nicht zuletzt weil sich die Informationsbeschaffung in
der Praxis zunehmend auf Rechtsprechungsdatenbanken verlagert hat. Im-
merhin haben neue Herausgeber in den letzten Jahren den beiden bekanntes-
ten (GroB-)Kommentaren (Scialoja/Branca und Schlesinger) neues Leben
eingehaucht, und es sind auch neue, von Verlagsseite serids geplante Kom-
mentare entstanden (Gabrielli). Anhand der erh6hten Komplexitiat der Rechts-
ordnung und der uniiberschaubaren Menge von juristischen Veroffentlichun-
gen konnten die Kommentare in Zukunft zur Selektion und zur Ordnung des
juristischen Wissens eine noch wichtigere Rolle spielen. Demgegeniiber er-
scheint die Krise der GroBlehrbiicher und der Enzyklopédien tiefer und die
jingsten Initiativen der Verlage eher darauf ausgerichtet, die Literaturform
tiberhaupt am Leben zu halten. Sie haben aber nicht mehr die Ambition, einen
innovativen Beitrag zur italienischen Rechtsliteratur zu fordern.
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I. Einleitung

Der niederlidndische Dichter (und Jurist) Jacques Bloem (1887—1966) schrieb
in einem Gedicht iiber die holldndische Natur: ,,Alles is veel voor wie niet
veel verwacht“ [Alles ist viel fiir denjenigen, der nicht viel erwartet].! Diese
Zeile gilt wahrscheinlich auch fiir diesen Beitrag, in dem die Rolle der Kom-
mentare in der niederldndischen privatrechtlichen Publikationskultur im Mit-
telpunkt steht. Denn diese Rolle ist beschrinkt. In den Niederlanden gibt es
nicht mehr als drei Kommentare zum Burgerlijk Wetboek [BW, Biirgerliches
Gesetzbuch], das seit 1992 in Kraft ist, und es fehlt gdnzlich an Literatur, die
sich speziell mit Kommentaren als einer juristischen Literaturform befasst.
Zu den Kommentaren zéhle ich jene Werke, die eine laufende Erlduterung zu
den Artikeln des niederlindischen Biirgerlichen Gesetzbuchs liefern.? Das

! Im Gedicht ,,De Dapperstraat®, vgl. zu Bloem B. Slijper, Van alle dingen los. Het le-
ven van J. C. Bloem, 2007.

2 In Anschluss an D. Kdistle, Juristische Kommentare — theologische Kommentare. Von
der Farbe des Chamileons, in: D. Kistle /N. Jansen (Hg.), Kommentare in Recht und
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bedeutet zum einen, dass in einem Kommentar die Darstellung einzelner
Sachfragen nicht durch die Einordnung in verschiedene Rechtsgebiete wie
Vertragsrecht, Immobilienrecht und Erbrecht strukturiert ist, sondern der
gesetzlichen Ordnung der einzelnen Vorschriften folgt. Zum anderen bedeutet
dies, dass der Text des Gesetzes eine maligebliche Rolle bei der Darstellung
des Rechts spielt: Ein Kommentar bezieht sich immer auf einen Text, in die-
sem Fall auf den Text des BW.

Die enge Beziehung zwischen dem Gesetzestext und einem Kommentar
kommt haufig dadurch zum Ausdruck, dass der Gesetzestext in den Kommen-
tar aufgenommen ist oder dass im Randbereich auf den kommentierten Ge-
setzesartikel verwiesen wird. In den so genannten Hand- und Lehrbiichern
besteht kein derart enger Zusammenhang zwischen dem Inhalt und dem Ge-
setzestext: Derartige Werke sind keine Kommentare, obwohl natiirlich Ab-
schnitte darin enthalten sind, in denen ein bestimmter Gesetzestext kommen-
tiert und manchmal auch wiedergegeben wird. Gleichwohl sollen in diesem
Aufsatz auch Hand- und Lehrbiicher besprochen werden. Dafiir gibt es zwei
Griinde: Zunéchst geht es hier nicht nur um die besondere Rolle privatrechtli-
cher Kommentare, sondern dariiber hinaus um eine Beschreibung der Land-
schaft der niederldndischen privatrechtlichen Publikationskultur. Zudem lasst
sich die besondere Rolle, die Kommentare in der niederldndischen privat-
rechtlichen Publikationskultur spielen, nur vor dem Hintergrund der Publika-
tionskultur als Ganzer verstehen, zu der sie gehdren.?

Bevor von den in den Niederlanden bekannten privatrechtlichen Kommen-
taren die Rede ist (unten II1.), gebe ich einen historischen Uberblick zur jiin-
geren Privatrechtsgeschichte der Niederlande, als das Land eine Kodifizie-
rung des Privatrechts erlebte, und werde in diesem Rahmen die Form der
Literatur zu den Kodifikationen darstellen (unten II.). In der Zeit vor der
Kodifizierung galt in den Niederlanden wie auch auf dem gesamten européi-
schen Kontinent eine Mischung aus geschriebenem und ungeschriebenem
lokalem Recht, wobei man als Quelle das subsididre romische Recht, das so
genannte ius commune, heranzog, welches unter anderem aus den Institutio-
nen des romischen Kaisers Justinian aus dem 6. Jahrhundert und aus der
Sammlung juristischer Fragmente (den Digesten oder Pandekten) bestand, die
Justinian ebenfalls im 6. Jahrhundert gesetzlich einfiihrte. Die auch auBlerhalb
der Niederlande einflussreichen Kommentare, die in den Niederlanden zu
diesen beiden Hauptquellen des romischen Rechts verfasst wurden, wie etwa

Religion, 2014, 393-450, 396: ,,Ein Kommentar ldsst sich dann definieren als Text, der an
einen anderen Text ankniipft (Primirtext, Basistext, Referenztext) und unter formaler
Anlehnung diesen fortlaufend erldutert.”

3 Vgl. hierzu die Einleitung von N. Jansen, Kommentare in Recht und Religion, in:
D. Kistle/N. Jansen (Hg.), Kommentare in Recht und Religion, 2014, 1-14, 3, der von
»~diskursiven und institutionellen Bezligen der Kommentierung* spricht.
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der Institutionenkommentar von Arnold Vinnius (1588-1657)* und der be-
riihmte Kommentar zu den Digesten von Johannes Voet (1647-1713),° wer-
den freilich hier nicht beriicksichtigt.

II. Historische Skizze:
1800—-1945: Zwischen Exegese und System

Die Niederlande erlebten ihre erste Kodifizierung des Privatrechts unter ih-
rem ersten Konig, Louis Napoleon (dem Bruder des Kaisers), der 1809 das
sogenannte Wetboek Napoleon ingerigt voor het Koningrijk Holland [Der fiir
das Konigreich Holland angepasste Code Napoleon] einfiihrte. Dabei handel-
te es sich um eine leicht an die holldndischen Gegebenheiten angepasste Ver-
sion des Code civil, der fiinf Jahre zuvor, im Jahr 1804, in Frankreich in Kraft
getreten war. Das Gesetzbuch galt nur fir zwei Jahre: 1811 verleibte Napole-
on die Niederlande dem franzosischen Kaiserreich ein, so dass von da an der
Code civil galt.® Nach einer fiir die Niederlande turbulenten Periode, in der
das Verenigde Koninkrijk [Vereinigtes Konigreich], das durch den Vertrag
von Wien auf das Gebiet der Beneluxstaaten ausgeweitet worden war, das
spatere Belgien wieder verlor, trat im Jahr 1838 eine neue Privatrechtskodifi-
kation auf Grundlage des Code civil in Kraft. Dieses Gesetzbuch sollte von
1838 bis 1992 gelten und ist in der modernen niederldndischen Literatur als
Oud Burgerlijk Wetboek [OBW, Altes biirgerliches Gesetzbuch] bekannt.”
Mit dem Inkrafttreten des Gesetzbuchs kam es zu einer Flut von kurzen,
flichtigen Kommentaren, in denen das neue Gesetzbuch zumeist mit dem
franzosischen Code civil und manchmal auch mit dem Corpus iuris civilis
verglichen wurde (II.1.). Langsam, aber sicher erschienen aber auch Werke,
die sich mehr mit dem OBW befassten und sich zudem nicht auf eine kurze
Erlduterung des Gesetzestextes beschrankten, sondern sich mit Fragen der

4 A. Vinnius, In quator libros Institutionum imperalium Commentarius, Leiden, 1777.

3 J. Voet, Commentarius ad pandectas, in quo praeter Romani juris principia ac contro-
versias illustriores jus etiam hodiernum et praecipuae fori quaestiones excutiuntur, Leiden/
Den Haag, 1698-1704. Siche zu Voet P.C. Kop, Johannes Voet, in: ders./T.J. Veen (Hg.),
Zestig juristen, 1987, 130—134.

¢ Zu dem Gesetzbuch F. Brandsma, Een Basterd Code Napoleon? Het Wetboek
Napoleon ingerigt voor het Koningrijk Holland, in: J.J. Hallebeek/A.J. B. Sirks (Hg.),
Nederland in Franse schaduw: recht en bestuur in het Koninkrijk Holland (1806-1810),
2006, 221-247. Siehe auch den dem Gesetzbuch gewidmeten Band J.H.A. Lokin/
J.M. Milo/C.H. van Rhee (Hg.), Tweehonderd jaren codificatie van het privaatrecht in
Nederland, 2010.

7 Fiir einen Uberblick zur niederlindischen Kodifikationsgeschichte siche J. H. 4. Lo-
kin/W.J. Zwalve/C.J. H. Jansen, Hoofdstukken uit de Europese codificatiegeschiedenis,
5. Aufl., 2020, 333 ff.
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Auslegung beschiftigten, die das Gesetz erhalten miisse oder die es bereits in
der Rechtsprechung erhalten hatte (I1.2.). AbschlieBend sind diejenigen Wer-
ke zum OBW zu besprechen, die auf Studierende und generell auf den Ein-
satz in der juristischen Ausbildung ausgerichtet waren (II.3.). Natiirlich ver-
zichte ich auf eine erschopfende Aufzihlung der vielen Verdftentlichungen.
Ich mo6chte mich hier auf einige der wichtigsten Werke konzentrieren und
dabei stets das Verhiltnis zwischen dem Inhalt dieser Werke und dem Geset-
zestext im Auge behalten.

Der prigende Einfluss des franzosischen Code civil auf das Gesetzbuch
von 1838 ist bekannt. Gleichermallen erheblich war aber auch der Einfluss
der franzosischen Wissenschaft auf die dominanten Formen niederléndischer
Privatrechtsliteratur. Zwar verfolgte man die Entwicklungen in der deutschen
Privatrechtswissenschaft stindig, doch ging es hier in erster Linie um rémi-
sches Recht. Erst mit dem Inkrafttreten des BGB im Jahr 1900 und mit der
Veroffentlichung des zugrundeliegenden Entwurfs im Jahr 1896 richteten die
niederldndischen Privatrechtswissenschaftler ihre Aufmerksamkeit in hohe-
rem MaBe auf Deutschland.®

1. Ubersichtswerke und Kommentare

Die privatrechtlichen Werke aus der frithesten Geltungszeit des OBW sind
naturgemiB stark vom Code civil geprigt. Carel Asser (1780-1836),° ein
Spross der berithmten jiidischen Juristenfamilie, die unter anderem den Nobel-
preistriiger Tobias M. C. Asser hervorbrachte,'? verfasste ein Werk, in dem er
die wichtigsten Unterschiede und Gemeinsamkeiten zwischen der niederldndi-
schen Gesetzgebung und dem franzésischen Code erlduterte. Asser war unter
anderem Mitglied der Kommission, die nach dem Abzug der Franzosen die
niederldndische Gesetzgebung ausarbeitete, und war daher mit den Ahnlichkei-
ten und Unterschieden zwischen der franzdsischen und der niederldndischen
Gesetzgebung vertraut. Der Gesetzgebungsprozess dauerte jedoch aufgrund
politischer Entwicklungen (Abspaltung Belgiens) so lange, dass er starb, bevor
das OBW 1838 in Kraft trat. Im selben Jahr schien 4ssers ,,Het Nederlandsch
Burgerlijk Wetboek vergeleken met het Wetboek Napoleon* als Nachlasswerk,
an dem auch sein Sohn L. 4sser und sein Neffe C. D. Asser mitarbeiteten. Der
Herausgeber erkldrte im Vorwort, dass es die Absicht des Autors gewesen sei,
neben dem Text immer die entsprechenden Gesetzesartikel abzudrucken. Man

8 Vgl. zur zunehmenden Kritik am OBW und am franzosischen Code civil ab Ende des
19. Jahrhunderts das vielfach zitierte Standardwerk von C.J. H. Jansen, De wetenschap-
pelijke beoefening van het burgerlijke recht in de lange 19° eeuw, 2015, 72 ff.

% Uber ihn etwa 4.J. van der Aa, Biographisch woordenboek der Nederlanden, Bd. 1,
Haarlem, 1852, 421-427.

10°Zu Familie Asser und Tobias M.C. Asser insbesondere P.C. Kop, Tobias Michaél
Carel Asser, in: ders./Veen, Zestig juristen (Fn. 5), 225-230.
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habe davon jedoch spiter abgesehen, um Urheberrechtsprobleme zu vermei-
den, Druckkosten zu sparen, und weil der Leser ohnehin genétigt sei, neben
dem Werk von Asser auch den Code civil und das OBW bereitzuhalten.!!

Ein Jahr spéter, im Jahr 1839, erschien ein kleines Werk unter dem Namen
des Amsterdamer Anwalts Samuel Philippus Lipman (1802—1871), das, aus-
weislich des Vorworts, jedoch J. W. Tydeman (1815-1879) verfasst hatte. In
diesem Buch waren die Bestimmungen des brandneuen holldndischen Ge-
setzbuchs jeweils mit (sehr) kurzen Kommentaren und mit einem Vergleich
zum franzésischen Aquivalent und auch mit den diesbeziiglichen Texten des
romischen Rechts abgedruckt. Die Vorschriften des neuen Gesetzes wurde
also, wie in Assers Werk, mit den dlteren Textstufen seines Vorgingers, dem
Code civil, verknlipft, aber auch mit der Hauptquelle des Privatrechts vor der
Kodifizierung, dem Corpus iuris civilis.'> Wiederum ein Jahr spiter, im Jahr
1840, erschien ein handliches Heft mit etwa 100 Seiten, in dem G. Pliester
(1799-1889), der als Notar in Zevenaar arbeitete, die Artikel des neuen OWB
kurz kommentierte und sie mit den Auslegungsentscheidungen der franzosi-
schen Richter und Rechtslehre in Beziehung setzte. Den Gesetzestext selbst
druckte er nicht ab, um unnétig viel Druckwerk zu vermeiden und weil dieje-
nigen, die sein Heft konsultieren wiirden, auch die niederldandischen und fran-
zosischen Gesetzestexte zur Verfiigung haben wiirden.'3

Offensichtlich bestand ein grofler Bedarf an solchen praxisorientierten
Publikationen, denn es wurden noch viele weitere veréffentlicht: Der Utrech-
ter Jurist C.L. Schiiller tot Peursum (1813-1860)'* verfasste ein dhnliches
Werk, dessen erster Band im Jahr 1841 erschien. Im Gegensatz zu Pliester
druckte er den Gesetzestext ab und gab zu jedem Artikel kurze erkldrende
Kommentare."> J. Vernéde (1799-1865), Richter am Obersten Militirge-
richtshof, verdffentlichte ab 1844 einen mehrbindigen Kommentar (unter
anderem) zum OBW. In dem Buch war der Gesetzestext abgedruckt und
darunter, in kleinerer Schrift, ein kurzer Kommentar, in dem er den Gesetzes-
text mit seinem franzosischen Aquivalent und auch mit romischen Gesetzes-
stellen in Beziehung setzte. Vor dem Gesetzestext gab Vernéde stets einen

W C. Asser/L. Asser/C.D. Asser, Het Nederlandsch Burgerlijk Wetboek vergeleken
met het Wetboek Napoleon, Amsterdam, 1838, Vorwort der Herausgeber, XV f.

12°S.P. Lipman, Burgerlijk Wetboek, voorafgegaan door de wet houdende algemeene
bepalingen der wetgeving van het koningrijk, vergeleken met het Romeinsche en Fransche
regt, Amsterdam, 1839, ,,onder toezigt van“ Lipman, auf S. VI wird die Autorenschaft von
Tydeman klargestellt.

13 G. Pliester, Aanteckeningen op de Nederlandsche burgerlijke wetgeving, Arnheim,
1840; siehe S. III zur Entscheidung, den Gesetzestext nicht abzudrucken.

14 Vgl. zu ihm 4.J. van der Aa, Biographisch woordenboek der Nederlanden, Bd. 17/1,
Haarlem, 1874, 524-526.

15 C.L. Schiiller tot Peursum, De Nederlandsche Wetboeken, Bd. 1: Burgerlijk
Wetboek, met aanteekeningen, Utrecht, 1841.
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Uberblick iiber die Literatur, die zu diesem Thema verdffentlicht worden
war.'® Der Amsterdamer Rechtsanwalt G.J. de Martini (1 1869) schrieb eine
dhnliche Arbeit (unter anderem) zum OBW. Dabei beschriankte er sich auf
kurze Anmerkungen zum jeweiligen Gesetzesartikel: Fiir eine mehr auf den
Zusammenhang und die Systematik ausgerichtete Arbeit oder fiir Ubersichten
wichtiger Rechtsprechung der hoheren Gerichte war es wenige Jahre nach der
Einfiihrung des OBW noch zu friih."”

1843 wurde das Bediirfnis nach einem solchen Werk jedoch, zumindest
ansatzweise, durch den damals im Justizwesen tdtigen W.J.C. Van Hasselt
(1795-1864) erfullt. Seine urspriingliche Idee hatte in einer Verodffentlichung
der Gesetzestexte bestanden.'® Da andere Titigkeiten dies jedoch verhindert
hatten, startete Van Hasselt 1843 ein mehrteiliges Werk, in der er den Geset-

16 J. Vernéde, Handleiding tot de Nederlandsche Wetgeving, Utrecht, 1844,

7 G.J. de Martini, De Nederlandsche Wetgeving, toegelicht door mr G.J. de Martini,
Amsterdam, 1840, 8, zu seinem Ansatz. Dariiber hinaus verweise ich auf eine unvoll-
standige Ubersicht des Anwalts J. H. Sassen (1786—1830) aus Den Bosch: Proeve van een
beredeneerd overzigt van het Burgerlijk Wetboek voor het Koninkrijk der Nederlanden,
Den Bosch, 1827. Dieser Band behandelt die ersten vier Titel des ersten Buchs des Gesetz-
buchs, das Personen- und Familienrecht. Sein Tod im Jahr 1830 verhinderte die Fortset-
zung seiner Untersuchung. Ahnliches gilt fixr W.H. Van der Voort, Het Nederlandsch
Burgerlijk Wetboek uit deszelfs beginselen verklaard en met de bepalingen der Fransche
wet vergeleken, Utrecht, 1838. Im Vorwort weist er darauf hin, dass er sich an die Reihen-
folge der Gesetzesabschnitte hilt, unter anderem nach dem Beispiel von Asser, Lipman
und Tydeman, da dies der einfachste Weg zur Darstellung dessen sei, was in der Literatur
verdffentlicht wurde und wo sich die wichtigsten Unterschiede zum franzosischen Code
befinden. Van der Voort druckt den Gesetzestext nur insoweit ab, als er diesen kommen-
tiert. Sein Werk umfasste, wie das von Sassen, nur einen Teil des ersten Teiles des Gesetz-
buchs, da der Autor kurz nach dessen Fertigstellung verstarb.

'8 Vgl. zu den vielen Gesetzesausgaben und Einfiihrungswerken, die nach 1838 er-
schienen, G.W.F. Briiggeman/E.C. Coppens, Bibliografische inleiding in de rechtsge-
schiedenis van de negentiende eeuw, 1985, 253 ff. Weiter C.J. H. Jansen, De wetenschap-
pelijke beoefening (Fn. 8), 106 f. Eine der erfolgreichsten dieser Ausgaben war die 1813
von G. Luttenberg (1793—-1847) gegriindete chronologische Sammlung der Gesetze. Er gab
darin stets bei Inkrafttreten eines Gesetzes den Gesetzestext, die relevanten Stellen aus der
Gesetzesgeschichte und Rechtsprechung des Hohen Rates an. 1841 erschien der entspre-
chende Teil zum OBW. Die Reihe wurde von zwei Sekretiren der Stadt Zwolle,
L.N. Schuurman (1801-1888) und P.H. Jordens (1835-1911) weitergefiihrt in billigen
Taschenausgaben. Die Reihe, bekannt als ,,Schuurman & Jordens®, war kein Kommentar,
der Schwerpunkt lag beim enzyklopéddischen Nutzen. Die Reihe wurde bis 2007 gedruckt
und ist seitdem nur noch online verfiigbar unter dem Namen ,,Lexplicatie”. Siehe dazu z.B.
C.J.H. Jansen, W.E.J. Tjeenk Willink: 150 jaar juridische uitgever van boeken en
tijdschriften, 1988, 4-14. Als Kuriositdt erwidhne ich noch ein von dem Amsterdamer
Anwalt B. A. van Houten (1772—1852) erstelltes Worterbuch iiber das neue OBW. Er listete
in alphabetischen Lemmata (Angebot, Besitz usw.) auf, welche Gesetzesartikel diesbeziig-
lich Regeln enthalten: De Nederlandsche Burgerlijke Wetgeving, Bd. 1 (A-I), Amsterdam,
1837; Bd. 2 (J-Z), Amsterdam, 1838.
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zestext mit kurzen Kommentaren abdruckte, in denen er auch die einschlégi-
ge Rechtsprechung und die Literatur dazu aufarbeitete. Diese Arbeit zielte auf
eine juristische Leserschaft: Van Hasselt bot Juristen die Mdglichkeit, die
Arbeit selbst auf dem neuesten Stand zu halten, indem er einer gedruckten
Seite jeweils eine ungedruckte Seite folgen lieB, die fiir die Anmerkungen des
Benutzers bestimmt war. !

Ich schlieBe diesen Abschnitt mit der Nennung des Werks eines weiteren
praktizierenden Juristen, des Den Haager Anwalts A.4. de Pinto (1811-—
1878), das zur gleichen Zeit erschien, freilich nicht uneingeschréinkt in diesen
Kontext gehort, weil Pinto sein Buch nicht nur als ein Ubersichtswerk, son-
dern zugleich auch als ein Lehrbuch verstanden wissen wollte. Die ,,Handlei-
ding tot het Burgerlijk Wetboek*, deren erste Auflage bereits 1837 erschien,
war gemdl der Einleitung als kurze und kompakte Einfithrung ,,fiir junge und
erstmalige Praktizierende, fiir Studenten des Rechts® gedacht.? Dabei folgte
De Pinto der Reihenfolge des Gesetzestextes, den er nicht abdruckte, stellte
immer dar, was iiber ein bestimmtes Thema geschrieben worden war, und
erklarte in nummerierten Anmerkungen, welche Bedeutung der jeweilige
Gesetzesartikel hatte.

2. Handbiicher

Schon bald nahm jedoch die kritische Distanz zum franzdsischen Recht zu.
Aus der Praxisperspektive bestand kein Bedarf fiir Werke, bei denen die In-
terpretation des Code civil im Mittelpunkt stand, sondern fiir Werke, die das
OBW fiir die niederldndische Praxis anwendbar machten. Exemplarisch ist
das erste von zwei mehrteiligen Standardwerken, die der Groninger Professor
fiir Biirgerliches Recht Gerhardus Diephuis (1817-1892) verfasste.?! Sein
,Het Nederlandsch burgerlijk regt naar de volgorde van het Burgerlijk
Wetboek* erschien ab 1844 in acht Binden.?? Er sah einen Platz fiir ein sol-
ches Werk, denn je weiter er in seinem Denken und Schreiben voranschritt,
desto mehr erkannte er, dass ,,eine blinde Akzeptanz der Resultate, zu denen
die franzosischen Rechtsgelehrten bei der Behandlung einer Reihe von

Y W.J.C.van Hasselt, Burgerlijk Wetboek voorafgegaan door de wet houdende
algemeene bepalingen der wetgeving van het koningrijk, met aanteekeningen, Den Haag,
1843, tiber seine Methode im ,,Voorberigt™.

20 Zitate nach der Einfithrung zur 2. Auflage: 4.4. de Pinto, Handleiding tot het
burgerlijk wetboek, 2. Aufl., Aantekeningen, Den Haag, 1840, 8. Vgl. zu seinen vielen
Werken C.J. H. Jansen, De wetenschappelijke beoefening (Fn. 8), 87-90.

2l Vgl. zu Diephuis J. H. A. Lokin, Gerhardus Diephuis, in: G.S. Overdiep/T. W. Veen/
W.J. Zwalve (Hg.), Acht Groningse juristen en hun genootschap, 1986, 105-133, siche
auch E. H. Hondius, Gerhardus Diephuis, in: Kop/Veen, Zestig juristen (Fn. 5), 215-217.
Jungst J. H. A. Lokin, De Groninger faculteit der Rechtsgeleerdheid, 2019, 296 ff.

22 G. Diephuis, Het Nederlandsch burgerlijk regt naar de volgorde van het Burgerlijk
Wetboek, 1. Aufl., 1844-1855; 2. Aufl., 1856-1859.
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Rechtsfragen gekommen waren, nach unserer Gesetzgebung véllig falsch
wire, selbst wenn sich diese mit der bekannten Arbeit des Herrn Asser erkli-
ren lieBe*.?} Nichtsdestotrotz zeigt das Werk von Diephuis eine starke Pri-
gung durch die franzosische Literatur. Bereits der Titel macht dies deutlich,
denn hier spielt Diephuis auf C.B.M. Toulliers Hauptwerk ,,.Le droit civil
suivant 1‘ordre du Code* an.?* Auch zitiert Diephuis dieses Werk von Toullier
(und anderen franzosischsprachigen Autoren) hdufig, und es geht ihm, wie er
im Vorwort erldutert, um eine exegetische und dogmatische Anpassung des
OBW. Auch in der Sache entspricht das Werk von Diephuis der franzosi-
schen exegetischen Schule,” denn Diephuis verkniipfte den Text des Geset-
zes und den Inhalt seines Werks eng miteinander: Er begann den ersten Teil
seiner Arbeit einfach mit der Besprechung der Einleitung des ersten Titels des
Gesetzbuchs und folgte dieser Methode bis zum Ende des achten Teils. For-
mal rdumte er dem Gesetzestext in seinem Buch allerdings weder einen be-
sonderen Platz ein, noch gab er am Rand an, welcher Artikel des Gesetzes im
Haupttext jeweils besprochen war.

Diephuis’ Werk stief auf Kritik, weil man meinte, er habe ein zu exegeti-
sches und zu wenig systematisches Werk verfasst.?® Letzteres werde in der

2 Diephuis, Burgerlijk regt (Fn.22), Bd. 1, Vf. (Voorrede). Dariiber hinaus kon-
zentrierte sich die Rechtsliteratur bis dahin hauptséchlich auf den Code civil, der zwischen
1811 und 1838 in den Niederlanden galt. So hatte beispielsweise Diephuis’ Lehrmeister
H. Nienhuis (1790-1862) fiir seine Studenten, er selbst spricht von Zuhorern, ein kleines
Werk herausgegeben, in dem der Code civil im Mittelpunkt stand: Handleiding bij acade-
mische voorlezingen over het hedendaagsch burgelijk regt, Groningen, 1826-1827, 2. Teil
1831. Erst 1849 veroffentlichte er den ersten von zwei Bénden tiber das OBW: Akademi-
sche voorlezingen over het Nederlandsch Burgerlijk regt, Den Haag, 1849.

2% Lokin, Gerhardus Diephuis (Fn.21), 106. Sieche auch C.J.H.Jansen, De
wetenschappelijke beoefening (Fn. 8), 116-117. Die Methode von Diephuis unterschied
sich jedoch in einem wesentlichen Aspekt von der Toulliers. Denn Diephuis betonte immer
wieder, dass das romische Recht abgeschafft sei; er sah daher keinen Sinn darin, das rémi-
sche Recht bei der Auslegung des OBW heranzuziehen. Das hatte Toullier, der zur soge-
nannten école romaniste gehorte, noch ganz anders gesehen; vgl. neben der oben genann-
ten Literatur mit umfangreichen Quellenangaben H. Kooiker, Lex scripta abrogata, De
derde renaissance van het Romeinse recht, 1996, 203 ff.

25 Obwohl Diephuis den Titel seines Werkes von Toullier iibernahm, entsprach seine
Methode eher der von J. C.F. Demolombe (1804-1887), dem ,,prince de I’exégese”, fiir den
der Gesetzestext immer im Vordergrund stand. Vgl. zur exegetischen bzw. klassischen
Schule Kooiker, Lex scripta abrogata (Fn. 24), 254 ff.; J.-S. Borghetti, Legal Commentari-
es in France: Will Mammoths Come Back to Life?, in diesem Band, 45-60, 47-50.

26 Zum Beispiel in einer Rezension des ersten Teils seines Werks von N. Olivier in:
Themis 1844, 355-360, 356. A.A. de Pinto schloss sich der Kritik in seiner Rezension der
zweiten Auflage an: Themis 1857, 471-479. In der franzosischen Rechtswissenschaft tobte
zu diesem Zeitpunkt eine dhnliche Debatte iiber die geeignetste Art und Weise, den Code
civil zu behandeln — in Form eines (exegetischen) Kommentars oder in Form einer (syste-
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Praxis dringend gebraucht. Ab 1885 veroffentlichte er deshalb ein systemati-
scheres Lehrwerk mit dem Titel ,,Het Nederlandsch Burgerlijk regt®. In die-
sem Werk folgte Diephuis nicht mehr sklavisch der Reihenfolge der Geset-
zesartikel. Er begann also nicht mehr einfach mit der Erkldrung der Einlei-
tung des ersten Titels, sondern mit einer allgemeinen Betrachtung. Hier ist
der Einfluss der Historischen Schule und der Pandektenwissenschaft leicht zu
erkennen. So zitiert Diephuis hiufig den Vorreiter dieser Historischen Schule,
Friedrich Carl von Savigny (1779—1861) und auch den &sterreichischen Pan-
dektenwissenschaftler Joseph Unger (1828—1913), insbesondere dessen Sys-
tem des Osterreichischen Privatrechts.?” Diephuis’ zweites Erlduterungswerk
wurde in der Literatur bald als das ,,System von Diephuis® bekannt. Auch in
diesem Werk rdumte Diephuis dem Gesetzestext freilich keinen besonderen
Platz ein.

Eine in etwa mit dem zweiten Handbuch von Diephuis vergleichbare Ein-
stellung findet sich bei dem anderen ,,Titanen* des niederldndischen Privat-
rechts des 19. Jahrhunderts: dem Utrechter Professor C. W. Opzoomer (1821—
1892).28 Ganz genau wie Diephuis in seinem ersten Buch, folgte Opzoomer in
seinem mehrbiandigen Standardwerk ,,Het Burgerlijk Wetboek verklaard®, das
ab dem Jahr 1865 erschien, der Reihenfolge des Gesetzbuchs. Dabei kombi-
nierte er eine systematische mit einer exegetischen Methode, wie es Diephuis
in seinem ,,System® getan hatte. Die einfachen Gesetzesartikel, die nur weni-
ge Fragen aufwarfen, behandelt Opzoomer systematisch, die schwierigen
exegetisch. Im Gegensatz zu Diephuis druckte Opzoomer allerdings den Text
der schwierigeren Artikel in seinem Buch ab. Ebenso ging er auch in seinem
,Het Burgerlijk Wetboek: Aantekening op de artikelen die thans nog verkla-
ring behoeven® vor:? In diesem Werk konzentrierte er sich auf eine Erliute-
rung der schwierigeren Artikel, die stets vor der jeweiligen Besprechung
abgedruckt wurden. In den systematischen Teilen iiber die nach Ansicht
Opzoomers einfacheren Teile des Gesetzbuchs wurde demgegentiber lediglich
die Nummer des Gesetzesartikels als Uberschrift zum Haupttext abgedruckt.
Ein vergleichbarer Ansatz findet sich schlieBlich auch beim letzten grofien
niederldndischen Privatrechtler des neunzehnten Jahrhunderts, dem Gronin-

matischen) Abhandlung? Vgl. 4. Biirge, Das franzosische Privatrecht im 19. Jahrhundert.
Zwischen Tradition und Pandektenwissenschaft, Liberalismus und Etatismus, 1991, 239 ff.

27 Vgl. Lokin, Gerhardus Diephuis (Fn. 21), 119.

28 Niher P.C. Kop, Cornelis Willem Opzoomer, in: ders./Veen, Zestig juristen (Fn. 5),
218-224. Fiir einen Vergleich zwischen dem Ansatz von Opzoomer und dem von Diephuis
siehe J.H.A. Lokin, De taak van de rechtswetenschap volgens Diephuis en Opzoomer,
Groninger Opmerkingen en Mededelingen 1992, 25-43; vgl. auch H. W. Heyman, Diephuis
en Opzoomer, Ars Aequi 25 (1976), 364-373.

29 Zwischen 1849 und 1852 in drei Binden erschienen.
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ger Professor fiir Privatrecht N. K. F. Land (1840-1903).3° Mit seiner fiinftei-
ligen ,,Verklaring van het Burgerlijk Wetboek* ging es ihm in der Sache um
eine Darstellung der wesentlichen Grundsdtze des niederldndischen Privat-
rechts. Allerdings folgte er dabei der Reihenfolge des Gesetzes und druckte
die Nummer des besprochenen Gesetzesartikels am Rand fett ab. Damit woll-
te er nach eigener Aussage verhindern, dass die Leser nicht mehr das Gesetz,
sondern nur noch die Literatur studieren.’!

Ein hervorragendes Beispiel fiir den Einfluss der deutschen pandektisti-
schen Praxis des Privatrechts auf die niederldndische Jurisprudenz bietet das
mehrbindige Werk ,,Inleiding tot het burgerlijke recht* (erschienen ab 1918)
des Utrechter Professors fiir Privatrecht Johannes Philippus Suijling (1869—
1962).32 Im Gegensatz zu den bisher genannten Autoren folgte Suijling mit
seiner Darstellung nicht der Reihenfolge der Gesetzesartikel; und im Gegen-
satz zu den bisher genannten Autoren orientierte sich sein Vorhaben auch
gedanklich nicht so sehr an Frankreich, sondern vielmehr an Deutschland.
Der erste Teil seines Werks entwickelte einen Allgemeinen Teil, genau wie es
die Pandektenwissenschaftler fiir richtig hielten.’® Suijling fiihrte zahlreiche
aus der deutschen Literatur abgeleitete Konzepte und Ideen in die niederlin-
dische Praxis des Privatrechts ein. Zum Beispiel iibernahm er das Konzept
des Willensmangels und schrieb iiber Themen wie das Rechtsgeschift oder
das abstrakte System der Eigentumsiibertragung.’* Schon in seinem Vorwort
wehrte er sich gegen den Vorwurf, sein Werk lege eine nicht hinreichend
reflektierte Begrifflichkeit zugrunde, indem er erklérte, dass das Buch trotz
seines sehr theoretischen Ansatzes versuche, auf die praktische Rechtsan-
wendung vorzubereiten.?> Insgesamt lisst Suijling sich also als ein praktischer
Pandektenwissenschaftler charakterisieren.3

30 J H A. Lokin, De denkwereld van Nicolaas Karel Frederik Land, in: Festschrift
E.W.A. Henssen (1950-1999), 2000, 178-198.

31' N.K.F. Land, Verklaring van het Burgerlijk Wetboek, deel 1, 2. Aufl. (leicht aktuali-
siert) hg. v. C. W. Star Busmann, 1914, VII (Vorwort zur ersten Auflage).

32 Vgl. iiber die von ihm vertretene Methode der Privatrechtspraxis C.J. H. Jansen, De
wetenschappelijke beoefening (Fn. 8), 238-243. Uber seine philosophische Inspiration
ders., J.Ph. Suijling (1869-1962), in: ders./J. M. Smits/L. C. Winkel (Hg.), 16 juristen en
hun filosofische inspiratie, 2004, 29 ff. Sieche auch E.H. Hondius, Johannes Philippus
Suijling, in: Kop/Veen, Zestig juristen (Fn. 5), 257-260.

33 Vgl. hierzu C.J. H. Jansen, De wetenschappelijke beoefening (Fn. 8), 109.

3 Vgl. iiber Suijling als Pandektenwissenschaftler C.J.H. Jansen, J.Ph. Suijling
(1869-1962), in: C.J. H. Jansen/Smits/Winkel, 16 juristen (Fn. 32), 38—40.

35 J.P. Suijling, Voorrede bij de eerste druk, in: ders., Inleiding tot het burgerlijk recht,
Bd. 1: Algemene beginselen, 3. Aufl., 1948.

36 So nannte der Kritiker P. Scholten Suijlings Werk ,,de Nederlandsche Pandecten®:
Een nieuw leerboek (II), Weekblad voor privaatrecht, notariaat en registratic 1919 (Heft
2585), 257-259, 259; siehe weiter C.J.H. Jansen, De wetenschappelijke beoefening
(Fn. 8), 242.
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3. Lehrbiicher

Auf Betreiben des Zwoller Verlags Tjeenk Willink arbeitete (ein anderer)
Carel Asser (1843—1898), der damals als Richter titig war, ab etwa 1870 an
einer ,,Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht*.?’
Tjeenk Willink meinte, dass Bedarf fiir ein solches Handbuch bei Jurastuden-
ten, Junior-Notaren und Nachwuchsjuristen bestehe. Die Werke von
Diephuis, Opzoomer und Land hatten seiner Ansicht nach einen zu akademi-
schen Charakter, denn hierbei handelte es sich um Handbiicher fiir meist
erfahrene Juristen, die als Lehrbiicher ungeeignet waren. Das oben genannte
Werk von De Pinto, das zwar auch als Lehrbuch konzipiert war, erwies sich
aber schon wegen seines erheblichen Umfangs (es bot Kommentare zu sdmt-
lichen Gesetzesartikeln) in der Lehre als problematisch. Demgegeniiber dien-
te die ,,Handleiding® [Leitfaden] einem rein didaktischen Zweck. Sie sollte
praktischer und kompakter sein als die etablierten Handbiicher. Im Gegensatz
zu diesen Werken sollte sie nicht mehr der Reihenfolge der Gesetzesartikel
folgen, sondern in verschiedenen, nach Rechtsgebieten gegliederten Teilen
erscheinen: Personenrecht, Sachenrecht, Vertragsrecht, Erbrecht. Dabei gin-
gen Asser und der Verleger davon aus, dass der letzte Band um das Jahr 1880
erscheinen wiirde. Es ist wenig dabei herausgekommen. Der erste Band, Per-
sonenrecht, erschien 1885, der zweite Band zum Sachenrecht 1890. Die
,Handleiding® war also kein Kommentar zum Gesetzestext und druckte den
Gesetzestext daher nicht mit ab. Vielmehr ging es allein um die Darstellung
der Grundsitze des Privatrechts.

Unter den Lehrbiichern zum OBW 1838 mochte ich daneben noch das
mehrbindige Werk des Amsterdamer Professors fiir Notarrecht A. Pitlo
(1901-1987) erwiihnen.’® Diese Reihe erschien ab 1946 und umfasste das
gesamte Privatrecht. Sie wurde einfach bekannt als das ,,Nederlands Bur-
gerlijk Wetboek™ [das Niederlédndische Biirgerliche Gesetzbuch]. Obwohl
Pitlo sein Werk nach Teilbereichen, Personenrecht, Vertragsrecht, Sachen-
recht, Erbrecht gliederte, blieb er in den einzelnen Teilen ziemlich nah am
Gesetzestext. Er folgte so weit wie moglich der Reihenfolge der Gesetzesarti-
kel und druckte den von ihm besprochenen Gesetzestext stets fett am Rand
ab. Dementsprechend nannte er selbst seine Reihe einen artikelweise verfass-
ten Kommentar zum OBW %

37 Vgl. hierzu ausfithrlich C.J.H. Jansen, De wetenschappelijke beoefening (Fn. 8),
93-94.

3 In einem ausfiihrlichen Interview spricht Pitlo (unterhaltsam) iiber sein Leben; es ist
abgedruckt in J. M. van Dunné/P. Boeles/A.J. Heerma van Voss (Hg.), Acht civilisten in
burger, 1977, 197-234.

3 Vgl. z.B. das Vorwort zur 8. Auflage des Teils, den Pitlo in Zusammenarbeit mit
G.J. Wolffensperger und B. Frenkel schrieb: Het Nederlandsch Burgerlijk Wetboek deel
3a: De benoemde Overeenkomsten, 1978, VI. Einen &hnlichen Ansatz verfolgte der siidaf-
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III. Die privatrechtliche Publikationskultur von 1945 bis heute

Im Jahr 1948 wurde der Leidener Professor fiir Privatrecht Eduard Maurits
Meijers (1880—1954) mit der Erstellung eines neuen Biirgerlichen Gesetz-
buchs beauftragt.*® Als er jedoch einige Jahre spiter starb und ein unvollende-
tes Gesetzbuch im Entwurfsstadium hinterlie3, vermochte niemand die Rolle
von Meijers zu tibernehmen, weil seine rechtshistorischen und vergleichenden
Privatrechtskenntnisse als beispiellos galten. Infolgedessen gelangte das Ge-
setzgebungsverfahren notgedrungen in die Hinde verschiedener Ausschiisse
und wurde zu einer zunehmend schwierigen und langwierigen Angelegenheit.
Von Zeit zu Zeit erschienen Teilentwiirfe des geplanten neuen Gesetzbuchs,
die zu intensiven Diskussionen in der Literatur fiihrten sowie zu Anderungs-
vorschldgen und Anderungen, die spiter ihrerseits wieder kritisiert wurden.

In dieser Zeit féllt zunéchst auf, dass die meisten wichtigen Standardwerke
des Privatrechts nach 1945 nicht mehr bearbeitet wurden. So wurden bei-
spielsweise die Werke von Diephuis, Opzoomer, Land und Suijling nach dem
Zweiten Weltkrieg nicht mehr iiberarbeitet.*! Dies ldsst sich nicht zuletzt
damit erkldren, dass ein Grofiteil der Energie der Rechtswissenschaft von den
sich stindig weiterentwickelnden Teilentwiirfen des neuen Gesetzbuchs auf-
gezehrt wurde; im Ubrigen befand sich die rechtswissenschaftliche Welt in
einem Zustand der Starrheit.

Die Ausnahme, die die Regel bestitigt, ist die ,,Handleiding* von Asser.
Zu diesem Werk waren bereits um das Jahr 1900 Neuauflagen erschienen.
Offenbar war es hier einfacher, Aktualisierungen vorzunehmen, weil das
Werk als Handbuch angelegt war, das den Stoff nicht in der Reihenfolge des
Gesetzes, sondern nach Rechtsgebiet ordnete. Dies machte es moglich unter-
schiedlichen Autoren einzelne Teile verschiedener Rechtsgebiete zur Uberar-
beitung anzuvertrauen. Dariiber hinaus bildeten die von Asser verfassten

rikanische Professor fiir Privatrecht L.C. Hofmann. Er schrieb ein dreiteiliges ,kurzes
Handbuch fiir Studierende®. Die erste Auflage des Allgemeinen Teils des Allgemeinen
Vertragsrechts erschien im Jahr 1930, das Sachenrecht 1933 und der zweite Teil des Ver-
tragsrechts 1936. Er behandelte den Stoff so weit wie mdoglich artikelweise und druckte die
Nummer des behandelten Artikels fett am Rand und als Ubertitel. Fiir eine dhnliche Me-
thode (nach Rechtsgebiet gegliedert, aber recht getreu der Reihenfolge der Gesetzesartikel
und teilweise auf die Verwendung in der Ausbildung ausgerichtet) siehe H. F. 4. Villmar
(1895-1966), Handleiding [Leitfaden] voor studie en praktijk, 1940/1942; J.D. Veegens
(1845-1910), Schets [Skizze] van het Nederlandsch Burgerlijk recht, 1906.

40 Aus der Literaturlawine iiber den Kodifizierungsauftrag an Meijers und die lange
Entstehungsgeschichte des heutigen niederldndischen Biirgerlichen Gesetzbuchs siehe
jungst C.J. H. Jansen, De wetenschappelijke beoefening (Fn. 8), 96 ff. m.w.N.

4 Vor dieser Zeit waren lediglich oberflichliche Uberarbeitungen erschienen, so fiir
das Werk von Opzoomer aus der Feder von Levy, und fiir Teile des Werks von Land durch
de Savornin Lohmann, Eggens, Losecaat Vermeer und Star Busmann.
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Teile, wie bereits oben erldutert, keine exegetischen Darstellungen, in denen
der Autor seine Meinung zu einzelnen Auslegungsfragen duflerte, sondern
boten eine einleitende Ubersicht. Sie waren daher einfacher zu bearbeiten als
die meinungsbildenden Werke etwa von Suijling oder Diephuis.*> Und
schlieBlich hatte Asser seine ,,Handleiding™ gar nicht fertiggestellt, so dass es
nahe lag, die unvollendeten Teile mit neuen Autoren fortzufithren und gleich-
zeitig die fertiggestellten Teile zu aktualisieren. Mit den Uberarbeitungen der
verschiedenen Teile von Asser dnderte sich auch der Charakter der Werke:
Waren sie urspriinglich als Einfithrungswerke fiir Studenten und angehende
Notare konzipiert gewesen, wurden sie nun zu Standardwerken. Zum Erfolg
trug dabei die Tatsache bei, dass die Uberarbeitung der verschiedenen Teile
in den Handen renommierter Professoren lag: So war der vorgenannte Mei-
jers fir die Rubrik Erbrecht zustindig und der Amsterdamer Professor fiir
Romisches Recht und Privatrecht Paul Scholten (1875-1946)% fiir das Sa-
chenrecht.

Die Bearbeitung und Erweiterung der Asser-Reihe ist bis in die Gegenwart
fortgefithrt worden. Im Abstand weniger Jahre erscheinen neue, aktualisierte
Uberarbeitungen der traditionellen Bereiche des Privatrechts (Personen- und
Familienrecht, Vertragsrecht, Sachenrecht, Erbrecht). Daneben kam kiirzlich
eine dreiteilige Arbeit zum internationalen Privatrecht hinzu; ein Abschnitt
zum Insolvenzrecht ist in Vorbereitung. Ebenso erschienen und erscheinen
Bearbeitungen der verschiedenen Teile von Pit/los Kommentar zum OBW,
die, wie die Asser-Reihe, nach Rechtsgebiet gegliedert und von verschiede-
nen Autoren bearbeitet werden. Diese als Pitlo-serie bekannte Reihe erscheint
im Vergleich zur Asser-serie in stirkerem Malle ausbildungsorientiert. So
bietet sie im Vergleich zur Asser-Reihe weniger Raum fiir Diskussionen der
Literatur und fiir rechtsvergleichende oder rechtshistorische Hinweise. Mit
anderen Worten: Die Teile der Pitlo-Reihe sind Lehrbiicher und nicht, wie die
Asser-Biinde, Handbiicher.** Der Zusammenhang zwischen dem Gesetzestext
und dem Inhalt der Biicher ist in der Pitlo-Reihe viel weniger eng, als dies
urspriinglich beim Namensgeber der Fall war. Pitlo selbst hatte sein Werk
einen Kommentar genannt, doch kann das von den modernen Bearbeitungen
nicht mehr gesagt werden. Denn diese Werke drucken den Gesetzestext nicht
mit ab; und es ist auch nicht am Rand angegeben, welcher Artikel gerade
dargestellt wird.

42 J.H.A Lokin, Diephuis, Opzoomer, Land, Ars Aequi 2019, 420-423, 422.

4 Zu ihm P.W. Brouwer, P. Scholten (1875-1946) in: C.J.H. Jansen/Smits/Winkel,
16 juristen (Fn. 32), 45-59.

4 Ab den 90er Jahren kam die ,,Studiereeks Burgerlijk Recht* [Studienreihe Biirgerli-
ches Recht] hinzu, die einen dhnlichen Aufbau aufweist: Verschiedene Autoren (urspriing-
lich nur aus Leiden) bearbeiten alle paar Jahre fiir die Ausbildung bestimmte Ubersichts-
werke zu den traditionellen Teilgebieten des Vermogensrechts: Vertragsrecht, Sachenrecht,
Deliktsrecht usw.
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1. Die griine Reihe

In den sechziger Jahren ergriff eine Reihe von Mitarbeitern der juristischen
Fakultdt Leiden in Zusammenarbeit mit dem bisher hauptsédchlich im Steuer-
recht aktiven Verlag (Wolters) Kluwer die Initiative zur Herausgabe einer Lo-
seblattsammlung zum Deliktsrecht. Ein derart umfangreiches Werk fiir die
Praxis hatte es bis zu diesem Zeitpunkt nicht gegeben.*> Wie es in der ersten
Auflage hiel3, bestand der Zweck dieser Verdffentlichung darin, einen ,,ziem-
lich vollstandigen Uberblick“*® zu erstellen, der jeweils durch neue Einlagen
mit Ubersichten zur Rechtsprechung und Literatur aktualisiert werden wiirde.
Dabei sollten die Autoren auf Kritik verzichten und auch keine eigenen Mei-
nungen einbringen. Im Vordergrund standen vielmehr die herrschende Lehre
und der aktuelle Stand der Rechtsprechung. Zehn Jahre spiter folgten dann
auch das Vertragsrecht und das Schadenersatzrecht. Sie bildeten drei griine
Binde, die bald als ,,Groene Serie” [Griine Reihe] bekannt wurden. Auch die
,»@roene Serie“ war allerdings kein Kommentar, sondern ein enzyklopidisches,
nach Themen geordnetes Ubersichtswerk. Die verschiedenen Teile begannen
nicht mit den entsprechenden Gesetzestexten, sondern mit der Beschreibung
allgemeiner Themen, die flir das jeweilige Rechtsgebiet wichtig waren.

Als im Jahr 1992 schlieflich das heutige niederldndische Biirgerliche Ge-
setzbuch in Kraft trat, entschied sich Wolters Kluwer dafiir, die ,,Groene
Serie* als Kommentar zum neuen Gesetz fortzufithren. Die verschiedenen
Teile wurden als Kommentare zu den einzelnen Gesetzesartikeln {iberarbeitet,
wobei der Gesetzestext tiber den Kommentaren zum jeweiligen Gesetzesarti-
kel abgedruckt wurde. Im Ubrigen blieb die Methode mehr oder weniger
unverdndert; das Werk zielt auf einen ,,ziemlich vollstdndigen Uberblick*
zum aktuellen Sach- und Diskussionsstand. Nach Autorenanweisung von
Wolters Kluwer liegt der Schwerpunkt jetzt noch mehr als in der ,,alten
Reihe auf der Rechtspraxis: Die moderne ,,Groene Serie* will ,,vollstindig
sein, soweit rechtspraxisrelevant“.*’ Das bedeutet, dass im Prinzip kein Platz
mehr vorgesehen ist, um unterinstanzliche Rechtsprechung zu besprechen
oder abweichende Minderheitenmeinungen zu dulern. Der Schwerpunkt liegt
auf der geltenden Lehre und der Rechtsprechung des Hoge Raad (der ,,Hohe

4 Ich entnehme diese Entstehungsgeschichte der Groene Serie einem Heft, in dem ein
Mitarbeiter der ersten Stunde, der spétere Leidener Professor fiir Privatrecht, A. R. Bloem-
bergen (1927-2016), seine Erinnerungen aufschrieb: Veertig jaar losbladigen. Herinnerin-
gen en gedachten, 2000.

4 Laut H. Drion im ,,Voorbericht*, Seite V, zur Erstauflage: Onrechtmatige daad, Lo-
seblattausgabe Oktober 1968 (Groene Serie *).

47 Auteursinstructie Groene Serie Privaatrecht mei 2019, 5: ,.compleet voor zover
relevant voor de rechtspraktijk; ,,gericht op het geldende recht en niet opini€rend; 11:
,vermeld arresten van de Hoge Raad en alleen bij gebreke daarvan of in aanvulling
daarvan lagere rechtspraak.”, 18: ,,De rechtspraktijk is doorgaans niet gediend bij uitge-
breide verwijzingen naar buitenlandse literatuur en rechtspraak.*
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Rat* ist die hochste Instanz in Zivilsachen). Fiir rechtsvergleichende Uberle-
gungen ist kein Raum. Fiir Leser, die weitergehende Information suchen,
wird allerdings stets ein Uberblick iiber die einschligige Literatur gegeben.
Dem Praxisbezug entspricht, dass die ,,Groene Serie“ jetzt nur noch online
erscheint.

2. Text und Kommentar

Zwei Jahre vor Inkrafttreten des heutigen niederldndischen Biirgerlichen
Gesetzbuchs, im Jahr 1990, entstand ,,Tekst en Commentaar®. Laut dem
Vorwort der ersten Auflage war das Werk notig, weil sich das Gesetzge-
bungsverfahren iiber einen so langen Zeitraum hingezogen hatte. Die vielen
Gesetzesmaterialien seien zu einem historischen Dickicht geworden, in dem
sich niemand mehr zurechtfinden konne, so der Autor und Initiator, der Lei-
dener Professor fiir Privatrecht Hans Nieuwenhuis (1944-2015).8 Manche
Passagen der Gesetzesgeschichte bezogen sich auf inzwischen gestrichene
Gesetzentwiirfe, andere auf drastisch oder weniger drastisch gednderte Geset-
zesartikel.¥

In stiarkerem MalBe als andere Literatur konzentrierte sich ,,Tekst en Com-
mentaar® auf den Gesetzestext. Dieser wurde grundsitzlich mit abgedruckt,
worauthin jeweils der Kommentar zu dem Artikel folgte. Dieser Kommentar
bestand zunéchst hauptsédchlich aus Verweisen auf die relevante Gesetzesge-
schichte, doch dnderte sich das bald: ,,Tekst en Commentaar* war ein grofler
Erfolg, das in Blau veréffentlichte Werk wurde in der Praxis als ,,Blauwe
Engel® [Blauer Engel] bekannt. Die rasch aufeinander folgenden Neuauflagen
drangten die Gesetzesgeschichte zunehmend in den Hintergrund; im Vorder-
grund stand immer mehr die einschldgige Rechtsprechung des Hoge Raad. Da
,»lekst en Commentaar® als ,,praktischer Kommentar gedacht ist, schenkt er
der niederen Gerichtsbarkeit keine Aufmerksamkeit; auch sind weder die
relevante Literatur noch weiterfithrende Literaturmeinungen nachgewiesen.
Fiir die AuBerung einer eigenen Meinung ist nur Raum, so die Autorenrichtli-
nien, ,,wenn die Gerichtsentscheidungen und die Gesetzesgeschichte keine
Losung bieten®. An der duBleren Form der Wiedergabe des Gesetzestextes mit
Kommentierungen Artikel fiir Artikel hielt man jedoch fest, ,,so dass der
Gesetzestext viel direkter behandelt wird als in anderen Hand- und Lehrbii-

4 Zu Nieuwenhuis siehe J. H. A. Lokin, Hans Nieuwenhuis (1944-2015): Sokrates aan
de Leidse Rijn, Rechtsgeleerd Magazijn Themis 2015, 258-268. Siehe auch R. de Graaff et
al., Hoe begrip van burgerlijk recht mogelijk is. Over het werk van Hans Nieuwenhuis, Ars
Aequi 2015, 835-840.

4 J. H. Nieuwenhuis/C.J.J. M. Stolker/W.L. Valk, Tekst en Commentaar, 1. Aufl,
1990, V (Vorwort).
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chern“.>® Tekst en Commentaar* soll Juristen in der Praxis die Moglichkeit
geben, sich mdoglichst rasch einen Uberblick iiber den Umfang und die Be-
deutung einer Vorschrift des Gesetzes zu verschaffen, damit sie ihn auf einen
sie betreffenden Fall anwenden konnen. Nach den Autorenrichtlinien soll die
Kommentierung deshalb nicht mehr als ,,Gesetzestext plus® bieten.

Der Kommentar erscheint sowohl online als auch in gedruckter Form, um
moglichst viele Juristen zu erreichen. Schon bald kamen Teile hinzu, in denen
nicht das BW kommentiert wurde, sondern jeweils ein anderes Rechtsgebiet.
So erschienen etwa Bénde (in anderen Farben) zum Mietrecht, Arbeitsrecht,
Umweltrecht und auch zum Strafrecht, in denen neben den einschldgigen
Bestimmungen des Gesetzes weitere Regelungen nach bewédhrtem Rezept
kommentiert werden.

Im Vorwort zur ersten Auflage von ,,Tekst en Commentaar” im Jahr 1990
schrieb Nieuwenhuis, dass es ein vergleichbares Werk in seinem Land noch
nicht gegeben habe. Mit diesen Worten machte er implizit deutlich, woher er
die Inspiration fiir die Reihe ,,Tekst en Commentaar gewonnen hatte: Die
Reihe basiert, wie Nieuwenhuis mir einmal sagte, auf dem deutschen Jawer-
nig-Kommentar.’! Wer eine Seite von ,,Tekst en Commentaar* neben eine
Seite von Jauernig legt, erkennt, dass die Ahnlichkeit der beiden Kommentare
nicht nur eine Frage des Inhalts ist. Beide Werke sind auf Diinndruckpapier
gedruckt und arbeiten mit fett gedruckten Uberschriften, die dem Leser
schnell einen Uberblick verschaffen. Das Vorbild fiir das Werk findet sich
also in Deutschland, nicht in den Niederlanden, was angesichts der grof3en
Anzahl vergleichbarer Werke, die unmittelbar nach der Einfiihrung des friithe-
ren Gesetzbuchs erschienen waren (etwa die Werke von Lipman/Tydeman,
Schuurmann/Jordens und Vernéde, siche oben II.1.) durchaus moglich gewe-
sen wire.

3. Sdu-Kommentar

Zu ,,Tekst en Commentaar hat sich, inspiriert vom grof3en Erfolg des ,,Blau-
en Engels”, noch ein weiterer Kommentar zu den wichtigsten Teilen des
Burgerlijk Wetboek hinzugesellt: der ,,Sdu Commentaar®, herausgegeben im
Verlag Sdu, der ehemaligen Staatsdruckerei (Sdu steht fiir Staatsdrukkerij en
uitgevers).”> Diesen Kommentar kann man charakterisieren als den kleinen

0 C.J.J. M. Stolker/W.L. Valk/T.C. Borman, Tekst en Commentaar. Aanwijzingen
voor auteurs en redacties, 2017, 9 f.

31 0. Jauernig (Hg.), Biirgerliches Gesetzbuch, 1. Aufl., 1979; jetzt 17. Aufl., 2018, hg.
v. R. Stiirner.

2 A.1. M. van Mierlo/T. Hartlief/R. P.J.L. Tjittes (Hg.) Sdu Commentaar Vermogens-
recht, 2010. Wie bei ,,Tekst en Commentaar” sind auch Sdu-Kommentare zu anderen fiir
die Praxis wichtigen Rechtsgebieten erschienen, wie Arbeitsrecht, Insolvenzrecht, Prozess-
recht usw.
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Bruder von ,,Tekst en Commentaar*: Er ist ebenfalls kurz und praxisnah,
unterscheidet sich aber vom Erstgeborenen darin, dass es mehr Raum gibt fiir
die in der Praxis oft wichtige Gerichtsbarkeit der unteren Instanzen. Dies
héngt damit zusammen, dass der Verlag Sdu auch einige Rechtsprechungs-
Zeitschriften herausgibt. In der Online-Version des Kommentars kann man
sich via Hyperlinks direkt zur Rechtsprechung ,,durchklicken®.>’

4. Drei Kurzkommentare

Neben den zwei mafigeblichen Schriftenreihen zum Privatrecht, der Asser-
Reihe und der Pitlo-Reihe, gibt es in den Niederlanden somit drei Kommenta-
re: die ,,Groene Serie®, ,,Tekst en Commentaar” und den ,,Sdu Commentaar‘*.
Die Frage liegt nahe, wie sich diese Werke unterscheiden, und wie weit Ge-
meinsamkeiten bestehen.

Freilich gilt es bei der Antwort auf eine solche Frage zu berticksichtigen,
dass die drei Kommentare von einer Vielzahl von Autoren bearbeitet werden,
so dass es unmoglich ist, eine vollstindige Beschreibung der gesamten
Kommentare zu liefern. Ich konzentriere mich insoweit auf die zwei weitaus
wichtigsten Kommentare, die ,,Groene Serie* und ,,Tekst en Commentaar®,
und beschrinke mich zum ,,Sdu Commentaar® auf einige Bemerkungen. Im
Groflen und Ganzen konnte man sagen, dass die ,,Groene Serie* etwas aka-
demischer ausgerichtet ist als ,,Tekst en Commentaar”. Dementsprechend ist
die ,,Groene Serie* auch umfangreicher als ,,Tekst en Commentaar®. So bie-
ten die Kommentare der ,,Groene Serie* beispielsweise, anders als ,,Tekst en
Commentaar* eine Auflistung der einschlégigen Literatur. Die ,,Groene Se-
rie erfiillt damit eine Filterfunktion: Leser konnen ohne Weiteres die Bedeu-
tung des Gesetzestextes und der entsprechenden Literatur erkennen. Auf diese
Weise konnen sie sich mit Blick auf die weitere Forschung orientieren. Damit
soll die ,,Groene Serie* einen vollstindigen Uberblick zu Rechtsprechung und
Literatur bieten, soweit diese fiir die Rechtspraxis relevant sind. Der einzige
Zweck von ,,Tekst en Commentaar* besteht demgegeniiber darin, die Bedeu-
tung des Gesetzestextes so prizise wie moglich darzustellen. Der Leser findet
deshalb kaum mehr als den Kern der einschldgigen Rechtsprechung des Hoge
Raad und der Gesetzgebungsgeschichte.’* Beide Kommentare bieten Leitfi-
den fiir einen raschen Uberblick. Beide Kommentare sind daher in der Praxis
ausgesprochen beliebt, jedoch weniger in der akademischen Welt. Natiirlich
werden beide Kommentare auch in der Rechtswissenschaft verwendet, soweit
es um einen schnellen Uberblick iiber ein bestimmtes Thema geht. Das be-
deutet freilich nicht, dass die beiden Kommentare als ,,zitierfahig* gelten;

3 Vgl. das Vorwort der zweiten Auflage: P.S. Bakker et al. (Hg), Sdu Commentaar
Vermogensrecht, 2. Aufl., 2020.

3 Abweichend wird, wie bereits erwihnt, im ,,Sdu Commentaar auch die unterinstanz-
liche Rechtsprechung einbezogen.
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dies ist zumeist bereits dadurch ausgeschlossen, dass sie nicht mehr als einen
Uberblick iiber an anderer Stelle geiuBerte Meinungen und Ansichten bieten.
Dementsprechend ist es uniiblich, Kommentare zu einer Reihe von Gesetzes-
artikeln in der ,,Groene Serie“, in ,, Tekst en Commentaar® oder im ,,Sdu
Commentaar in Publikationsiibersichten unter der Uberschrift wissenschaft-
liche Publikationen aufzufithren. Es ist daher etwas paradox, dass die Bear-
beitung der drei Kommentare grofBtenteils in den Hénden von akademischen
Juristen und von Praktikern mit einer Teilzeitstelle an einer Universitit liegt.
Wabhrscheinlich erklért dieser Umstand auch die oben erlduterten detaillierten
Autorenanweisungen, die den Redakteuren vor allem mitteilen, was sie nicht
tun sollten (Rechtsvergleiche, abweichende Rechtsprechung, Darstellung von
Diskussionen in der Literatur usw).

IV. Die Niederlande damals und heute —
die Niederlande und Deutschland

Blickt man auf die privatrechtliche Publikationskultur in den Niederlanden,
so fallt auf, dass es heute weniger Handbiicher zum geltenden BW gibt als
zum vorherigen OBW. Ein gleiches Bild bietet sich bei den Kommentaren;
auch hier war die Welt nach 1838 bunter. Auffillig ist zudem, dass die in der
Praxis tdtigen Juristen (Anwilte, Richter, Notare) diese Literaturform weitge-
hend vernachléssigen. Wahrend nach der Einfithrung des vorherigen Gesetz-
buchs 1838 Praxisjuristen noch artikelweise strukturierte Kommentare verof-
fentlichten (De Pinto, Pliester, Van Hasselt; siche oben II.1.), findet sich
solche Literatur nach 1992 nicht mehr. Im Vergleich zum 19. Jahrhundert ist
der Anteil praktizierender Juristen an der Rechtsliteratur in den Niederlanden
gering.> Es sind vor allem Wissenschaftler, die Handbiicher, Lehrbiicher und
Kommentare schreiben. Moglicherweise findet sich hier ein Grund fiir die im
Vergleich zu Deutschland eher diirftige Kommentarkultur. In den Niederlan-
den fehlt ein GroBkommentar wie der Miinchener Kommentar oder der Stau-
dinger auch deshalb, weil der Autorenpool in den Niederlanden kleiner ist als
in Deutschland.

Dieser Unterschied ist nicht zuletzt auf Unterschiede zwischen der deut-
schen und der niederldndischen Promotion zuriickzufiithren: Eine niederldndi-
sche Promotion lduft tiber vier oder fiinf Jahre, so dass die Anzahl der Promo-
tionen geringer ausfillt als in Deutschland. Folglich ist die Zahl praktizieren-
der Juristen mit Publikationserfahrung in den Niederlanden geringer als in
Deutschland. Hinzu kommt, dass der Verlag Wolters Kluwer die niederldndi-
sche juristische Verlagslandschaft dominiert. Neben der von Wolters Kluwer

35 Zum groBen Einfluss Rechtspraktiker im 19. Jahrhundert J. H. 4. Lokin, Van tweeén
een. Drie tijdschriften herdacht, Rechtsgeleerd Magazijn Themis 1989, 223-245, 225.
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herausgegebenen Asser-Reihe besteht kein Bedarf an einem Kommentar, der
ausfithrlicher ist als die beiden Kommentare, die dieser Verlag bereits her-
ausgibt. Der ,,Sdu Commentaar* wurde auch deshalb kein groBer Erfolg, weil
Wolters Kluwer bis vor kurzem die Eingliederung des ,,Sdu Commentaar® in
die meistverwendeten juristischen Datenbanken verhinderte. Zudem sind die
Niederlande offensichtlich ein viel kleineres Land mit weitaus weniger Ein-
wohnern als Deutschland. Auch dies bildet einen Grund fiir die &rmere
Kommentarkultur. Allerdings bietet die ,,Kleinstaaterei* keine hinreichende
Erklirung: Die Schweiz und Osterreich sind ebenfalls kleinere Linder als
Deutschland, haben aber dennoch eine reiche(re) Kommentarkultur. Viel-
leicht spielt auch der Pragmatismus der Niederldnder eine Rolle, die die deut-
sche rechtswissenschaftliche Kultur und Literatur als unnétig detailliert und
damit als nicht sehr praktisch empfinden. Und schlieflich schwécht auch die
empirische Ausrichtung der Rechtswissenschaft statt der (traditionell) dogma-
tischen die Kommentarkultur (Gleiches gilt auch fiir die Bearbeitung eines
Asser-Teils).>

All diese Aspekte konnen im Zusammenspiel durchaus erkldren, warum es
in den Niederlanden keine allzu reichhaltige Kommentarkultur gibt. Gleich-
wohl scheint dieser Befund aus mehreren Griinden bemerkenswert. Zum
einen, weil das BGB (und auch das Schweizerische ZGB) wéhrend der Ge-
setzgebung zum BW von 1992 einen relativ groBen Einfluss ausiibten.’” Bei-
spielsweise hat das Vermogensrecht des niederldndischen BW nach deut-
schem Vorbild einen allgemeinen Teil.®® Man konnte deshalb erwarten, dass
im Zuge des Einflusses des deutschen Gesetzbuchs auch Aspekte der deut-
schen privatrechtlichen Publikationskultur in die Niederlande iibernommen
wiirden. Dies gilt umso mehr, als die Moglichkeit, zu einem oder mehreren
Gesetzesartikeln Stellung zu nehmen, eine einfache und prignantes Publika-
tionsformat bietet, wobei die Mdoglichkeit von Online-Publikation zu einer
schnellen Veroffentlichung beitrdgt, was gleichermalen im Interesse des
Autors und des Verlegers liegen. Auch scheint es einfacher zu sein, einen
Kommentar zum niederldndischen Biirgerlichen Gesetzbuch up fo date zu
halten, als die verschiedenen Teile der Asser-Reihe. Gerade die Tatsache,

% Vgl. hierzu C.J. H. Jansen, De wetenschappelijke beoefening (Fn. 8), 132—-143.

57 Dies zeigt sich zum Beispiel an den unzdhligen Malen, in denen Meijers in den von
ihm verfassten Erlduterungen auf deutsche Gesetzesartikel und Literatur und in geringerem
MafBle auf das Schweizer Recht verwies. Zur Rolle der Rechtsvergleichung bei Meijers
(und seinen Nachfolgern als Mitgliedern der Gesetzgebungskommission) vgl. V.J. 4. Siitd,
Nieuw vermogensrecht en rechtsvergelijking — reconstructiec van een wetgevingsproces
(1947-1961), 2004, 26 ff. Siehe auch E. O. H. P. Florijn, Ontstaan en ontwikkeling van het
nieuwe Burgerlijk Wetboek, 1994, 106, tiber die Arbeitsmethode von Meijers; zum Ein-
fluss des Schweizer Rechts J. E. Jansen, Over de invloed van het Zwitserse zakenrecht op
het Ontwerp Meijers en Boek 5 BW, Ars Aequi 2012/11, 524-527.

8 Ausfiihrlich hierzu C.J. H. Jansen, De wetenschappelijke beoefening (Fn. 8), 105-114.
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dass ein Kommentar zu einer Reihe von Gesetzesartikeln eine libersichtliche
und relativ schnell zu erledigende Aufgabe bildet, scheint auch besser zur
modernen akademischen Kultur zu passen, in der sich, auf Kosten der For-
schung, der Schwerpunkt von festangestellten Mitarbeitern zunehmend auf
eine Kombination aus Ausbildung und externer Finanzierung verlagert hat. In
diesem Sinne konnte die slow science, wie die Arbeit an einem Hand- oder
Lehrbuchs, immer unattraktiver und unpopuldrer werden und damit mehr
Raum fiir die Kommentierung einer Reihe von Gesetzesartikeln in einem
GroBBkommentar entsteht. Wenn dies in den Niederlanden nicht der Fall ist, so
erklart sich das nicht zuletzt damit, dass die Kommentierung von Gesetzesar-
tikeln wenig wissenschaftliches Ansehen genief3t.

V. Ausblick

Wird die niederlédndische privatrechtliche Publikationskultur kiinftig eher der
deutschen dhneln, oder bleiben die Unterschiede auch im 21. Jahrhundert be-
stehen? Ich erwarte, dass sich die beiden Kulturen aufeinander zubewegen
werden: In Deutschland wird der Schwerpunkt méglicherweise weniger auf
Kommentaren liegen und in den Niederlanden eher etwas mehr. Fiir einen neu-
en, ausfithrlicheren Kommentar gibt es in den Niederlanden wahrscheinlich
keinen Platz, aber es ist durchaus méglich, dass sich die ,,Groene Serie® immer
mehr zu dem entwickelt, was in Deutschland als Gro3kommentar bezeichnet
wird. Hierbei berufe ich mich auf eine AuBerung, die der Dichter Heinrich
Heine tiber die Niederlande gemacht haben soll: ,,Wenn die Welt untergeht, so
ziehe ich nach Holland, denn dort geschieht alles 50 Jahre spiter.*>

% In der niederldndischen Literatur wurde wiederholt darauf hingewiesen, dass fiir Hei-
nes Bemerkung eine Quelle fehlt. Das Bonmot wird in allen moglichen Varianten verschie-
denen berithmten Regionen und Personen zugeschrieben, beispielsweise Karl Kraus im
Zusammenhang mit Wien oder Bismarck mit Blick auf Mecklenburg-Vorpommern.
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1. Historische Wurzeln

Der Beginn der juristischen Kommentare in Spanien ist mit der Geburt einer
eigenen spanischen Rechtswissenschaft verbunden. Wie Antonio Martin Pé-
rez gezeigt hat, bestand die erste juristische Literatur zum spanischen Recht —
meistens noch auf Latein, aber auch schon auf Spanisch — aus anonymen
Glossen zu den wichtigsten Gesetzestexten von Kastilien.! Die ersten Rechts-
gelehrten aus Kastilien, deren Namen uns bekannt sind (Arias de Balboa,
Gonzalez de Bustamante, Arias Davila), waren Verfasser von Glossen zu den
entstehenden Gesetzestexten des Konigreichs. Bereits Ende des 15. Jahrhun-

* Fiir die sorgfiltige Korrektur des Textes und wertvolle Hinweise danke ich Frau Ass.
jur. Viviana Kutz.

' A. Pérez Martin, Glosas Medievales a Textos juridicos hispanicos. Inventario y tipos,
Cahiers d’Etudes Hispaniques Médiévales 14—15 (1989), 17-35, 17 ff. Unter diesen Ge-
setzestexten hervorzuheben sind e/ Fuero Real, el Espéculo und las Siete Partidas, alle von
Koénig Alfons X verkiindet.
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derts ragt der Name von Alonso Diaz de Montalvo hervor, der den Fuero Real
und die Partidas glossierte.> Im 16. Jahrhundert setzte sich zum einen die
Tradition der Glossen fort, wie etwa die 1555 ver6ffentlichte Glosse von
Gregorio Lopez zum Text der Partidas zeigt, die zur Glossa magna fiir die-
sen Text des 13. Jahrhunderts werden sollte.*> Zum anderen entstanden im
16. Jahrhundert auch erste Kommentare im engeren Sinne, die einen eigen-
stindigen und strukturierten Text bildeten und insofern iiber die Form der
Glosse hinausgingen. Die ersten Kommentare in diesem Sinne sind die von
Antonio Gomez (,,In leges Tauri Commentarius®) und Marcos Burgos de Paz
(,,Ad leges taurinas commentarii‘) — beide zu den Gesetzen, die in den Land-
stdnden der Stadt Toro erlassen wurden.*

Seitdem sind zahlreiche juristische Kommentare zu spanischen Gesetzen
erschienen; im 16. und 17. Jahrhundert meistens auf Latein, im 18. und
19. Jahrhundert bereits auf Spanisch. Besonders hervorzuheben sind dabei als
bedeutende Kommentare des 16. und 17. Jahrhunderts die Namen von A/-
fonso de Acevedo mit seinen ,,Commentaria iuris civilis in Hispaniae regias
constitutiones (Salamanca, 1583) und Juan Gutiérrez mit seinen ,,Commen-
taria ad leges Regias® (Salamanca, 1588). Beide Kommentare beziehen sich
auf die Nueva Recopilacion, eine 1567 von Philipp II. erlassene Sammlung
der Gesetze von Kastilien, und sind in mehreren Auflagen publiziert. Auf
Spanisch erschien im 18 Jahrhundert der ,,Comentario a las Leyes de Toro*
von Alvarez Posadilla (1796); bedeutende Kommentare des 19. Jahrhunderts
sind der ,,Comentario a las Leyes de Toro* (1827) von Llamas y Molina und
der ,,Comentario histdrico, critico y juridico a las Leyes de Toro* (1862) von

2 Zu diesem Autor A. Pérez Martin, El aparato de glosas a las Partidas de Alonso Diaz
de Montalvo, Carthaginensia Revista de Estudios e Investigacion. Instituto Teologico de
Murcia O.F.M. 31 (2015), 591-662, 591 ff.

3 Zu diesem Text und seinem Autor siehe R. Gibert, La glosa de Gregorio Lopez, in:
J. Alvarado (Hg.), Historia de la literatura juridica en la Espafia del Antiguo Régimen,
Bd. 1, 2000, 423-472, 423 ff.; A. Pérez Martin, El aparato de Glosas a las Siete Partidas de
Gregorio Lépez de Valenzuela, Glossae, European Journal of Legal History 13 (2016),
485-534, 485 ff.; A. Masferrer, The Siete Partidas of Wise King Alfonso IX and its Glossa
(Las Siete Partidas del sabio rey don Alonso el nono, nuevamente Glosadas por el
licenciado Gregorio Lopez del Consejo Real de Indias de su Magestad), in: S. Dauchy et
al. (Hg.), The Formation and Transmission of Western Legal Culture: 150 Books that
Made the Law in the Age of Printing, 2016, 106-110, 106 ff. Die Glosse von Gregorio
Lopez zu den Partidas wurde im 19. Jahrhundert von Sanponts y Barba, Marti de Eixala
und Ferrer y Subirana ins Spanische iibersetzt und 1843—1844 in Barcelona veroffentlicht.

4 Die erste Auflage des ,,In leges Tauri Commentarius® von 4. Gémez erschien 1555 in
Salamanca, weitere Auflagen folgten (1591, 1598, 1602, 1624). Die erste Auflage der ,,Ad
leges taurinas commentarii“ von M. Burgos de Paz erschien 1578 in Valladolid. Antonio
Gomez ist auch gut bekannt als Autor des Werks ,,Variarum resolutionum iuris communis
et Regii libri tres (erste Auflage 1552). Uber beide Verfasser und den Einfluss ihrer
Kommentare siehe F. de Castro, Derecho civil de Espaiia, Bd. 1, 1949, 148 f.
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Pacheco y Gutiérrez.’> Zudem gibt es zahlreiche Kommentare zu den Geset-
zen des Foralrechts, besonders zum aragonesischen und katalanischen Recht.

Das spanische Zivilgesetzbuch entstand in dieser Tradition. Bereits der
Vorldufer des spanischen Zivilgesetzbuches (der Entwurf eines Codigo civil
aus dem Jahr 1851, der als Vorbild fiir das endgiiltige Zivilgesetzbuch diente)
wurde mit langen Kommentaren seines Autors, des Justizministers Garcia
Goyena, verdffentlicht, die immer noch sehr wichtig fiir die Auslegung des
heutigen spanischen Gesetzestextes sind.”

II. Der spanische Cdodigo civil und seine Kommentare

1. Verkiindung des Cédigo civil

Das spanische Zivilgesetzbuch (Codigo civil) aus dem Jahr 1889 war das
Ergebnis eines ein ganzes Jahrhundert dauernden Prozesses von Projekten
und Versuchen. Seinen letzten Impuls erhielt es vom Justizminister Manuel
Alonso Martinez. Es gelang ihm, das Parlament 1888 dazu zu bringen, ein
Gesetz zu verabschieden, das die Grundsitze festlegte, nach denen die Regie-
rung den Cédigo civil verfassen sollte. Im Anschluss an diese Grundsitze
wurde der Codigo civil von der Kodifizierungskommission (,,Comision Gene-
ral de Cdédificacion®) des Justizministeriums ausgearbeitet und von der Regie-
rung dem Parlament vorgelegt, das ihn im Juli 1889 endgiiltig genehmigte.?
Seitdem ist er in Kraft, obwohl er 65 Anderungen erfahren hat.’

Auch wenn es hier nicht um den Cédigo civil selbst, sondern um die spani-
sche Kommentarliteratur gehen soll, sind einige Worte zum Cddigo civil
hilfreich, um eben diese Kommentare besser zu verstehen. Denn als Gegen-
stand der Kommentare hat der Codigo civil die Kommentare mafBgeblich
beeinflusst. Der Codigo civil ist ein praktisches Werk und wurde von Rechts-

5 Zu diesen Autoren und ihrer Arbeit findet man Informationen im Diccionario Bio-
grafico espafiol von der Real Academia de la Historia, online verfiigbar unter <dbe.rah.es>.

¢ Siehe de Castro, Derecho civil I (Fn. 4), 163 ff.

" F. Garcia Goyena, Concordancias, Motivos y Comentarios del Codigo civil espafiol,
2 Bde., 1852. Es gibt zwei Nachdrucke von 1973.

8 Uber die Geschichte des spanischen Zivilgesetzbuches und die verschiedenen Versu-
che, es im 19. Jahrhundert zu kodifizieren, J. Baro Pazos, La codificacion del Derecho
civil en Espafia, 1993. Die Texte der verschiedenen Entwiirfe des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches wurden von J.F. Lasso Gaite verdffentlicht: Cronica de la Codificacion espafiola,
Bde. 4,1-2: Codificacion civil, 1979-1980.

% Die meisten dieser Anderungen betreffen nur wenige Artikel des spanischen Zivilge-
setzbuches. Die beiden umfangreichsten Anderungen fanden im Mai und Juli 1981 statt
und dienten der Anpassung des Cddigo civil an die Anforderungen der Verfassung von
1978. Die letzte Rechtsreform, die durch Koniglichen Erlass vom 3. August 2018 einge-
fiihrt wurde, betrifft Artikel 156 und die Ausiibung der elterlichen Sorge.
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anwélten, nicht von Wissenschaftlern geschrieben. Haufig werden Synonyme,
verschiedene Worter fiir das gleiche Konzept oder ein Ausdruck mit mehre-
ren Bedeutungen verwendet; beispielsweise steht ,,nulidad” in Art. 1300 und
1301 Codigo civil sowohl fiir Nichtigkeit als auch fiir Anfechtbarkeit, ohne
dass beide Konzepte klar abgegrenzt wiirden. Hervorzuheben ist zudem, dass
der Codigo civil das spanische Zivilrecht nicht vereinheitlicht hat. Zum einen
blieben Sondergesetze wie das Grundbuchgesetz (Ley hipotecaria aus dem
Jahr 1861) oder das Standesamtsgesetz (Ley del registro civil aus dem Jahr
1870) in Kraft und der Cddigo civil traf keine Regelung zu diesen Rechtsge-
bieten; zum anderen blieben neben Bestimmungen des Codigo civil daneben
anwendbare historische Privatrechtsordnungen der einzelnen Regionen mit
eigenen Sonderregelungen (sog. Foralrecht) bestehen. Der Codigo civil gilt in
diesen Regionen (Alava, Vizcaya, Catalufia, Baleares, Galicia, Aragén und
Navarra) nur insoweit, als er dem dortigen Privatrecht nicht widerspricht,
oder erginzend, soweit das Foralrecht keine entsprechenden Regelungen
enthélt. Diese Sonderregelungen betreffen hauptsichlich das Familien- und
Erbrecht, obwohl diese Regionen in den letzten Jahren damit begonnen ha-
ben, auch Gesetze im Bereich des Schuld- und Sachenrechts zu erlassen.

2. Die erste Welle von Kommentaren zum Codigo civil

Bereits vor dem Inkrafttreten des Codigo civil im Jahr 1889 erschien der erste
Kommentar zu diesem Gesetzestext. In den Jahren 1888 und 1889 veroffentlich-
te der Professor von Barcelona Modesto Falcon, teilweise auf der Basis des
Gesetzentwurfs, seinen ,,Codigo civil ilustrado con notas, referencias, con-
cordancias, motivos y comentarios in fiinf Béinden. Ebenfalls bereits im Jahr
1889 wurden der einbindige ,,Cddigo civil espafiol segin la ediciéon oficial:
anotado y concordado® von Manuel de Bofarull verdffentlicht sowie die zwei
Bénde des von der Redaktion der Revista de Derecho internacional verfassten
,Codigo civil comentado®. In den Jahren 1890—1891 erschienen die vier Bénde
des ,,Cuestionario del Cédigo civil comentado® von dem Professor und Rechts-
anwalt Mario Navarro Amandiund der ebenfalls vier Binde umfassende ,,Codi-
go civil espafiol, comentado y concordado* von Leon Bonel y Sanchez. Diesen
Kommentaren folgten viele weitere Kommentare von dhnlicher Linge. '

Die beiden wichtigsten Kommentare dieser Zeit zum Codigo civil sind der
des Richters des Obersten Gerichtshofs (Tribunal Supremo) José Maria Man-
resa Navarro in zwolf Banden sowie ein unter dem Pseudonym Quintus Mu-
cius Scaevola in finfundzwanzig Bénden veroffentlichter Kommentar. Man-
resas zwischen 1890 und 1907 erschienener Kommentar ,,Comentarios al
Cédigo civil espafiol” ist aus meiner Sicht der Kommentar mit der hochsten

10" Eine Liste aller Kommentare zum Cédigo civil mit dem Anspruch auf Vollstindigkeit,
in einer Gesamtzahl von 13, ver6ffentlichte de Castro 1949 (Derecho civil I [Fn. 4], 300).
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technischen Qualitit dieser Zeit. Er erschien in mehreren Auflagen. Die achte
und damit letzte Auflage, die von einigen Professoren aktualisiert wurde,
wurde zwischen 1973 und 1976 veroffentlicht. Auch der Kommentar von
Scaevola, ,,Cdédigo civil comentado y concordado extensamente®, der den
Anwilten Pedro Apalategui Ocejo und Ricardo Oyuelos Pérez zugeschrieben
wird, wurde mehrfach durch verschiedene Autoren neu aufgelegt und aktuali-
siert. In beiden Kommentaren war jeder Artikel des spanischen Biirgerlichen
Gesetzbuches jeweils einzeln kommentiert, wobei die Kommentierung ver-
suchte, den Gesetzesartikel in Ubereinstimmung mit dem iibrigen Gesetzes-
text, seinen Vorldufern und der Rechtsprechung sowie im Falle von Scaevo-
las Kommentar zudem mit Verweisen auf die Biirgerlichen Gesetzbiicher
anderer Lénder, insbesondere siideuropdischer und siidamerikanischer Lén-
der, auszulegen. In beiden Fillen fiihrten die Aktualisierungen durch ver-
schiedene Autoren allerdings dazu, dass die Kommentare ihre Einheitlichkeit
verloren und dass spitere Auflagen im Allgemeinen nicht das Niveau der
ersten Auflage erreichten.

All diese spanischen Kommentare des spaten 19. und frithen 20. Jahrhun-
derts fuBlen zwar zweifellos auf den bereits erwéhnten juristischen Kommen-
taren, die es frither in Spanien gab. Thre eigentlichen Inspirationsquellen, die
besonders im Falle der Kommentare von Manresa und Scaevola spiirbar sind,
sind aber die franzésischen Kommentare der école de I’exégese. Genau wie
diese — und obwohl in Frankreich bereits nicht mehr auf diese Art kommen-
tiert wurde — wollten die spanischen Kommentare ndmlich die Bedeutung des
jeweiligen Artikels entschliisseln sowie seinen Wortlaut und Inhalt und seine
Einsatzmoglichkeiten aus sich heraus analysieren. Daher kann man durchaus
sagen, dass die spanischen Kommentare der ersten Hilfte des 20. Jahrhun-
derts eine spite Frucht der Schule der école de I’exégése sind.!!

3. Die zweite Welle von Kommentaren zum Codigo civil

Diese Reihe von Kommentaren zum spanischen Biirgerlichen Gesetzbuch
endete zunichst 1936, zeitgleich mit dem spanischen Biirgerkrieg. Die Ursa-
chen fiir diesen Stillstand sind nicht leicht festzustellen, meiner Meinung
nach gibt es aber zwei mogliche Hauptursachen. Zum einen verlor zu dieser
Zeit die franzosische Rechtswissenschaft unter den spanischen Juristen an
Bedeutung, wihrend die italienische Rechtswissenschaft an Einfluss gewann
(was tbrigens auch auf politischen Griinden beruhte — denn es waren die
ersten Jahre des Franco-Regimes). Die spanischen Juristen begannen nun, den
neuen italienischen Codice civile als Vorbild zu betrachten und sich von der
franzosischen Rechtswissenschaft und ihren Kommentaren zum Code civil zu

' Uber die sogenannte école de la exégése und ihre Kommentare D. Kdistle-Lamparter,
Welt der Kommentare, 2016, 66 f. m.w.N.
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16sen.!? Daran ankniipfend ergibt sich auch die zweite Ursache fiir ein vorlau-
figes Ende der Kommentierungen: Viele spanische Juristen wiinschten —
getreu dem italienischen Vorbild — ein neues Gesetzbuch, das den Cddigo
civil ablosen sollte. Dadurch sollte die spanische Rechtswissenschaft das
gleiche Niveau erreichen, wie es die italienische Rechtswissenschaft erreicht
hatte. Sogar die spanische Regierung, die sich die Schlussfolgerungen des
Nationalen Kongresses fiir Zivilrecht von 1946 in Saragossa zu eigen machte
— dieser hatte den Erlass eines neuen spanischen Zivilgesetzbuches vorge-
schlagen — und einen Plan fiir seine Ausarbeitung entwarf, {ibernahm diese
Idee. Dieser Plan des Nationalen Kongresses fiir Zivilrecht sah zunichst die
Veroffentlichung spezieller Gesetze vor, die sich auf die Foralrechte beziehen
sollten. Spiter sollte dann auf der Grundlage dieser Gesetze und des Zivilge-
setzbuches von 1889 selbst ein neues und einheitliches Zivilgesetzbuch fiir
ganz Spanien erlassen werden.!? Bekanntlich wurde dieser Plan nur hinsicht-
lich des ersten Teils durchgefiihrt, d.h. es wurden Sondergesetze zur Regulie-
rung der Foralrechte erlassen; ein neues Zivilgesetzbuch wurde hingegen nie
verkiindet. Dennoch ist es so, dass die spanischen Juristen in dieser Zwi-
schenzeit viel von ihrem Interesse an der Analyse und Exegese ihres eigenen
Zivilgesetzbuches verloren haben.

Es ist daher meines Erachtens kein Zufall, dass das Interesse an der Erstel-
lung von juristischen Kommentaren zum Cédigo civil wieder auftauchte, als
feststand, dass der vorgenannte Entwurf eines neuen Zivilgesetzbuches nie-
mals verdffentlicht werden wiirde. Ebenso fillt auf, dass dieses erneute Inte-
resse am Schreiben von Kommentaren mit einer Zeit zusammenfiel, in der die
spanische Rechtswissenschaft der deutschen noch nidhergekommen war.

1974 erfuhr der Cddigo civil, der urspriinglich aus vier Biichern und einem
einleitenden Titel bestand, mit einem neuen einleitenden Titel eine weitrei-
chende Anderung, ohne dass dabei der Plan eines vollig neuen Zivilgesetzbu-
ches erwdhnt wurde. Damit war klar, dass der Gesetzgeber die Ausarbeitung
eines neuen Gesetzbuches implizit aufgegeben hatte.

12 Sehr kritisch gegeniiber dem Einfluss der italienischen Rechtslehre seit 1940
J. M. Miquel Gonzdlez, Los desprecios al Codigo civil, Revista Juridica de la Universidad
Auténoma de Madrid 19 (2009), 229-238, 238: Nach seiner Meinung, die ich tibersetze, ,,ist
es auffillig, dass diese Missachtung des Textes des Cddigo civil vor allem nach dem Biirger-
krieg auftritt. Ich wei3 nicht, ob die ideologische Verdnderung, die der Krieg mit sich brachte,
die Diskreditierung eines liberalen Gesetzes [des spanischen Codigo civil] im Vergleich zum
italienischen Gesetzbuch von 1942 begiinstigte, das als technisch tiberlegen gilt und das
unsere Lehre unter anderem durch die Studien unserer Juristen in Bologna leitet™.

13 Zum Nationalen Kongress des Biirgerlichen Rechts 1946 und zum Entwurf der Ver-
kiindung eines neuen Biirgerlichen Gesetzbuches, ausfiihrlich, J.L. Lacruz Berdejo, El
Congreso Nacional de Derecho civil de 1946, Anuario de Derecho civil 1 (1948), 145-155,
145 ff.; auch de Castro, Derecho civil I (Fn. 4), 234 ff.
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In der Folgezeit erschienen wieder zahlreiche Kommentare. Ab dem Jahr
1978 erschienen etwa die ,,Comentarios al Codigo civil y compilaciones fora-
les®, veroffentlicht im Verlag Edersa und herausgegeben vom Professor der
Universitdt Complutense von Madrid Manuel Albaladejo. Das Gesamtwerk,
das auch Kommentare zu den Gesetzen des Foralrechts enthilt, besteht aus 38
Binden, von denen einige in mehrere Unterbidnde unterteilt sind; die Verof-
fentlichung wurde erst im Jahr 2002 abgeschlossen. Die meisten Autoren sind
Professoren des Zivilrechts; insgesamt handelt es sich um den umfangreichs-
ten und anspruchsvollsten Kommentar zum Codigo civil. Zwar erschien von
vielen Bianden eine neue Auflage; mit dem letzten Teilband im Jahr 2002
endete jedoch die Aktualisierung des Kommentars und es erschienen keine
neuen Auflagen mehr.

Seit 1978 wurden zudem auch mehrere kurze Kommentare verdffentlicht.
Diese umfassen jeweils nur einen Band, sind vor allem auf die Praxis ausge-
richtet und in diesem Sinne auch erfolgreich. Erwdhnenswert sind dabei ins-
besondere die Kommentare von Ferndandez Urzainqui und O’Callaghan zum
Cddigo civil, da sie diejenigen sind, die am hiufigsten neu aufgelegt wurden.
Diese Kommentare enthalten einen sehr kurzen Kommentar zum jeweiligen
Artikel und Ausziige aus der wichtigsten Rechtsprechung.'*

Die von den Professoren Bercovitz Rodriguez-Cano und Dominguez Luel-
mo herausgegebenen Kommentare priasentieren sich dagegen mit hoheren
akademischen Anspriichen: An dem Kommentar arbeiten jeweils unterschied-
liche Autoren mit, die nicht nur auf die Rechtsprechung, sondern auch auf die
juristische Literatur zuriickgreifen. '’

Einen besonderen Platz in der Kommentarliteratur nimmt der 1989 vom
Justizministerium herausgegebene Kommentar zum Zivilgesetzbuch in zwei
Béanden ein, an dem alle damaligen Professoren fiir Zivilrechts in Spanien
mitwirkten. Dieser Kommentar wurde anldsslich des hundertsten Geburtstags
des Codigo civil verdffentlicht. Ziel war es, einen kurzen Kommentar von
hohem juristischem Niveau zu erstellen und zudem durch Neuauflagen fiir
Aktualisierungen zu sorgen. Zwar erfiillt der Kommentar das Ziel des hohen
juristischen Niveaus — er gilt immer noch als Standardwerk —, allerdings fehlt
es an einer Aktualisierung des Kommentars durch Neuauflagen.'®

Im Jahr 2000 erschien der Kommentar ,,Jurisprudencia civil comentada®,
der von Miguel Pasquau Liaiio herausgegeben wurde. Obwohl der Titel nicht

4 Der Kommentar vom Richter Francisco Javier Ferndndez Urzainqui, unter dem
Namen ,,Cddigo civil® verdffentlicht (nicht mit einer einfachen Ausgabe des Codigo civil
mit einem Vorwort von ihm zu verwechseln), hat im Jahr 2016 die 11. Auflage erreicht.
Der Kommentar von dem Professor und (ehemaligen) Richter des obersten Gerichts Xavier
O’Callaghan Mufrioz, unter dem Namen ,,Codigo civil comentado y con jurisprudencia®,
erschien zuletzt 2019 in 9. Auflage.

15S'R. Bercovitz Rodriguez-Cano (Hg.), Comentarios al Cédigo civil, 4. Aufl., 2013.
A. Dominguez Luelmo (Hg.), Comentarios al Codigo civil, 2010.
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darauf hinweist, handelt es sich um einen Kommentar zu jedem einzelnen
Artikel des Cddigo civil, der sich besonders auf die Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs stiitzt, und an dem mehr als fiinfzig Universitétspro-
fessoren mitarbeiten. 2009 erschien eine neue Auflage in drei Béanden.

Ebenfalls stark auf die Rechtsprechung bezogen ist ein im Jahr 2000 publi-
zierter Kommentar, dessen Autoren im Wesentlichen die Richter der (fiir
Zivilsachen zustidndigen) Ersten Kammer des Obersten Gerichtshofs waren,
ferner einige andere gleichzeitig als Zivilrechtsprofessoren titige Richter.!”
Die Kommentierung umfasst neun Binde und erinnert in vielerlei Hinsicht an
den fritheren deutschen ,,Reichsgerichtsritekommentar zum BGB, der von
Richtern des deutschen Bundesgerichtshofs herausgegeben wurde.'® Heraus-
geber war Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, der damalige Prisident der Ersten
Kammer des Tribunal Supremo. In der Praxis fand der Kommentar jedoch
wenig Resonanz und wurde lediglich 2006 ein zweites Mal aufgelegt.

In den letzten Jahren sind in mehreren Banden zwei umfangreiche Kommen-
tare erschienen, an denen viele Universititsprofessoren mitwirken und in denen
jeder Artikel des Biirgerlichen Gesetzbuches ausfiihrlich kommentiert wird.
Einer davon ist der von den Professoren Caiiizares, Orduiia, de Pablo und
Valpuesta herausgegebene ,,Cddigo civil comentado®, an dem mehr als achtzig
Universititsprofessoren mitarbeiten. Er wurde 2011 in vier Bidnden ver6ffent-
licht, eine zweite aktualisierte Ausgabe erschien 2016. Der andere Kommentar
sind die von Bercovitz herausgegebenen ,,Comentarios al Cédigo civil“ in neun
Binden (2013), an dem auch zahlreiche Professoren mitwirken.!” Obwohl die
beiden Kommentare der gleichen Konzeption folgen — ganz @hnlich der Kon-
zeption der deutschen Kommentare —, hat vielleicht die stirkere inhaltliche
Konzentration des ersten dazu gefiihrt, dass dieser weiter verbreitet ist.

III. Weitere Kommentare zu den Gesetzen des Zivilrechts

Wie bereits erwihnt, besteht eine Besonderheit des Codigo civil darin, dass er
nicht alle zivilrechtlichen Gesetze vereinheitlichte, sondern die Sondergesetze

16 Die erste Ausgabe erschien 1989, ,,Comentario del Codigo civil®. Im Jahr 1993 wur-
de eine zweite teilweise aktualisierte Ausgabe verdffentlicht, aber dann wurde die Arbeit
unterbrochen.

17 [ Sierra Gil de la Cuesta (Hg.), Comentario del Cédigo civil, 9 Bde., 1. Aufl., 2000.

'8 Das Biirgerliche Gesetzbuch mit besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung
des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes: Kommentar, zuletzt 12. Aufl., hg. v.
Mitgliedern des Bundesgerichtshofes, 1974-2000.

19 Diese Kommentare sind nicht zu verwechseln mit dem einbédndigen Kommentar des-
selben Herausgebers, der ebenfalls den Titel ,,Comentarios al Cdédigo civil® trigt (4. Aufl.,
2013), erwédhnt in Fn. 15. Professor Bercovitz hat sich in Spanien durch seine Arbeit als
Herausgeber diverser Kommentare hervorgetan.
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in Zivilsachen, wie das Standesamtsgesetz und das Grundbuchgesetz, in Kraft
hielt. In der ersten Periode der juristischen Kommentare in Spanien — die
Ende des 19. und Anfang des 20. Jahrhunderts stattfand — waren auch diese
Gesetze bereits Gegenstand von Sonderkommentaren. Insbesondere die Ley
hipotecaria (Grundbuchgesetz) aus dem Jahr 1861 war Objekt mehrerer
Kommentierungen dieser Zeit: der Kommentare von Pantoja und Lloret,
Goémez de la Serna, Galindo y Escosura und Morell y Terry.?* Aber genau
wie bei den Kommentaren zum Codigo civil ging diese Schreibtétigkeit nicht
tiber die ersten Jahrzehnte des zwanzigsten Jahrhunderts hinaus.

Als in den letzten Jahrzehnten des 20. Jahrhunderts das Interesse am Verfas-
sen von Kommentaren wieder aufflammte, gab es bereits viel mehr Sonderge-
setze zum Zivilrecht. Neben dem schon bestehenden Grundbuchsgesetz und
Standesamtsgesetz war das Foralrecht kodifiziert worden. Dariiber hinaus wa-
ren viele neue Gesetze, entweder aufgrund besonderer Bediirfnisse — Woh-
nungseigentumsgesetz, Mietgesetz, Pachtgesetz — oder aufgrund der Gesetzge-
bungstitigkeit der Europdischen Union — Gesetz zu den Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen, Verbraucherkreditgesetz u.a. — entstanden. Fast alle diese
Gesetze wurden kommentiert — sowohl die Gesetze des Foralrechts?! als auch
die oben genannten: das Wohnungseigentumsgesetz;*> das Mietgesetz;>? das
Pachtgesetz;?* das Urheberrechtsgesetz;?® und mehrerer Verbraucherschutzge-
setze.?® Eine Auflistung aller Kommentare ist an dieser Stelle nicht moglich.

20 J. M. Pantoja/A. M. Lloret, Ley hipotecaria comentada y explicada, 3 Bde., 1861-1862;
R. Gémez de la Serna, La ley hipotecaria espafiola comentada y concordada, 2 Bde., 1862;
L. Galindo y de Vera/R. Escosura y Escosura, Comentarios a la legislacion hipotecaria de
Espafia y ultramar, 4 Bde., 1880; J. Morell y Terry, Comentarios a la legislacion hipotecaria,
6 Bde., 1920. Die drei letzten Kommentare gibt es in mehreren Auflagen.

2l In der Reihe ,,Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales*, die M. Alba-
ladejo herausgab. Aber auch viele dieser Gesetze haben einen unabhéngigen Kommentar,
wie z.B. das Foralrecht von Aragén in ,,Comentarios a la compilacion de Derecho civil
foral de Aragén®, von J.L. Lacruz Berdejo in drei Bénden herausgegeben (1988, 1993,
1996); das von Navarra in ,,Comentarios al Fuero Nuevo: Compilacion del Derecho civil
foral de Navarra“, von E. Rubio Torrano herausgegeben (2002); das von Katalonien in
»Comentarios al Cddigo civil de Catalufia“ in zwei Binden von F. Puig Blanes und
F.J. Sospedra Navas herausgegeben, und in einer Reihe von Kommentaren, die jetzt J.
Egea Fernandez herausgibt.

2 M. Cuadrado Iglesias (Hg.), Comentarios a la ley de reforma de Reforma de la
propiedad horizontal; J. M. Miquel Gonzdlez (Hg.), Comentarios a la ley de propiedad
horizontal, 2011; R. Bercovitz Rodriguez-Cano (Hg.), Comentarios a la ley de propiedad
horizontal, 5. Aufl., 2014.

2 F. Pantaleén Prieto (Hg.), Comentarios a la ley de arrendamientos urbanos, 1995;
X. O’Callaghan (Hg.), Comentarios a la ley de arrendamientos urbanos, 1995; C. Lasarte
Alvarez (Hg.), Comentarios a la ley de arrendamientos urbanos, 1996; R. Bercovitz
Rodriguez-Cano (Hg.), Comentarios a la ley de arrendamientos urbanos, 2013.

2 M. Pasquau Liaiio (Hg.), Comentario a la ley de arrendamientos risticos, 2004;
V. Guilarte Gutiérrez (Hg.), Ley de arrendamientos rusticos: comentarios doctrinales y
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IV. Ein kurzer Blick auf andere Rechtsgebiete

Die aktuelle Begeisterung spanischer Autoren fiir die Redaktion von juristi-
schen Kommentaren existiert nicht nur im Bereich des Zivilrechts, sondern
lasst sich in praktisch allen Rechtsgebieten beobachten. Ein kurzer Blick
gentigt, um festzustellen, dass es heute in fast jedem Bereich des spanischen
Rechts juristische Kommentare gibt.

Wie im Zivilrecht gab es bereits in der zweiten Hélfte des 19. und Anfang
des 20. Jahrhunderts einige Kommentare zu einigen Gesetzen von besonderer
Bedeutung. Das Strafgesetzbuch (Codigo penal) war immer wieder Gegen-
stand von Kommentaren, die sich auch iiber die zentrale Periode des 20. Jahr-
hunderts erstreckten.?’” Auch das Zivilprozessgesetz (Ley de enjuiciamiento
civil) war kurz nach seiner Veroffentlichung Gegenstand eines Kommentars,
dessen Autor Manresa auch Autor eines der beriihmtesten Kommentaren zum
Cédigo civil war.?® Ebenso wurden juristischen Kommentare zum Strafpro-
zessgesetz (Ley de enjuiciamiento criminal) und zum Handelsgesetzbuch
(Cédigo de comercio) verdffentlicht.?’ Diese Kommentare zu jeweils einzel-
nen Gesetzen blieben jedoch eine Ausnahme. Eine umfassende Kommentar-
landschaft fehlte. Die meisten Gesetze, insbesondere die Verfassungen selbst,
die eher als politisch und nicht als juristisch angesehen wurden, wurden nicht
kommentiert.3°

Aber genau wie im Zivilrecht gab es in den letzten Jahrzehnten des
20. Jahrhunderts und nun auch im 21. Jahrhundert auch in diesen Rechtsge-
bieten einen neuen Aufschwung an Kommentaren. So wurden Kommentare
iiber die spanische Verfassung von 1978, das Strafgesetzbuch von 1994 und

formularios practicos, 2. Aufl., 2006; R. Ballarin Herndandez (Hg.), Comentario a la ley de
arrendamientos rusticos, 2006.

%5 J.M. Rodriguez Tapia (Hg.), Comentarios a la ley de propiedad intelectual, 2. Aufl.,
2009; R. Bercovitz Rodriguez-Cano (Hg.), Comentarios a la ley de propiedad intelectual,
4. Aufl., 2017.

26 Unter anderem S. Cdmara Lapuente (Hg.), Comentario a las normas de proteccién de
los consumidores, 2011; R. Bercovitz Rodriguez-Cano (Hg.), Comentario del texto
refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias, 2. Aufl., 2015.

21 T M. Vizmanos/ C. Alvarez Martinez, Comentarios al Codigo penal, 1848; F. Castejon,
Comentarios cientifico-practicos al Cdodigo penal de 1870, 1926; 4. Quintano Ripollés,
Comentarios al Codigo penal, 1946.

28 J.M. Manresa y Navarro, Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil reformada,
8 Bde., 1889, mit mehreren Auflagen.

2 E. Aguilera de Paz, Comentarios a la ley de enjuiciamiento criminal, 6 Bde., 1912;
J.M. Gonzdlez de Chavarriy Vivanco, Comentarios al Cédigo de comercio, 5 Bde., 1925—
1930.

30" Zu der republikanischen Verfassung aus dem Jahr 1931 gab es jedoch Kommentare:
siehe N. Pérez Serrano, La constitucion espaifiola: antecedentes, texto, comentario, 1932.
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das Zivilprozessgesetz von 2000 verdffentlicht.’! Zudem gibt es unzihlige
Kommentare auch zu Gesetzen von geringerer Bedeutung.

V. Griinde fiir den Erfolg juristischer Kommentare in Spanien

Es sind bereits drei Faktoren erwihnt worden, die als Hauptursachen zum
Erfolg der Rechtskommentare in Spanien gefiihrt haben: die eigene Tradition
der Kommentare, der Einfluss der sogenannten école de [’exégese und der
Einfluss der deutschen Rechtslehre. Dennoch ist es angebracht, etwas mehr
tiber die Erfolgsgriinde zu sagen.

Zunichst zu der bereits erwdhnten Tradition der juristischen Kommentare
in Spanien: Antonio Martin hat auf die Besonderheit der spanischen Rechts-
wissenschaft hingewiesen, dass es bereits zur Zeit des ius commune in Spani-
en Tradition war, eigene Gesetze zu kommentieren und nicht so sehr das
Corpus iuris civilis.’> Es ist daher eine logische Folge, dass auch neu verof-
fentlichte spanische Gesetze kommentiert wurden.

Was den Einfluss der Autoren der école de I’exégeése auf die spanischen
Juristen des ausgehenden 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts betrifft, so ist
zu bedenken, dass dieser Einfluss auf das Ansehen zuriickzufiihren ist, das
der Code civil in ganz Europa genoss. Spanische Juristen waren mit den Wer-
ken von Toullier, Demolombe, Duranton oder Laurent vertraut, und versuch-
ten, diese nachzuahmen. Dabei kommen die Texte der spanischen juristischen
Kommentare dieser Zeit dem Text der franzdsischen Kommentare sehr nahe:
Sie sind in der Regel Werke eines einzigen Autors, der sich sehr stark auf die
Analyse des Rechtstextes und seine Interpretation konzentriert und wenig
Kritik an seinen Unvollkommenheiten und Gesetzesliicken tibt. Auch wenn
diese Kommentare in der modernen Kommentarlandschaft obsolet erschei-
nen, behalten sie ihren Wert als Auslegungsinstrument des Wortlauts des
Gesetzes.

Des Weiteren ist, wie bereits gesagt, in den juristischen Kommentaren der
letzten Jahrzehnte des 20. Jahrhunderts und bis heute der Einfluss der deut-
schen Rechtslehre klar spiirbar. Die Kommentare sind mit einer Struktur
geschrieben, die derjenigen der deutschen Kommentare dhnlich ist. Sie sind
das Werk einer groBen Anzahl von Autoren, die von einem Redakteur koor-

31 Zu der Verfassung werden mehrere Kommentare von O. Alzaga Villaamil, G. Peces
Barba, L. M. Cazorla Prieto, M. E. Casas Bahamonde herausgegeben; zum Strafgesetzbuch
von J.L. Diez Ripollés, G. Rodriguez Mourullo, G. Quintero Olivares, J.L. Manzanares
Samaniego, L. Arroyo Zapatero, M. Gomez Tomillo, M. Cobo del Rosal, J.A. Cruz de
Pablo; und zum Zivilprozessgesetz von F. Cordon Moreno, L. Marin Castan, F. Toribios
Fuentes, J. Garberi Llobregat und J. Banacloche Palao.

32 pérez Martin, Glosas Medievales (Fn. 1), 35.
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diniert werden. In einigen Fillen (insbesondere in den aktuellen Kommenta-
ren zum Cddigo civil, die Cariizares und Bercovitz herausgegeben haben)
beschrinken sich die Kommentierungen der einzelnen Artikel nicht auf blofle
Erlduterungen des Gesetzestextes, sondern dhneln eigenen kleinen Abhand-
lungen. Diese Kommentierungen nehmen den Gesetzestext zum Anlass, um
die jeweilige Rechtsfigur zu erkldren und zudem die Fortschritte, die sich
iiber den Gesetzestext hinaus in Rechtsprechung und Rechtswissenschaft
entwickelt haben, zu erfassen.

Dieser Einfluss deutscher juristischen Kommentare in Spanien mag auf
den ersten Blick iiberraschend sein; aber man sollte bedenken, dass die ge-
samte spanische Rechtswissenschaft Ende des 20. Jahrhunderts von der deut-
schen Rechtswissenschaft beeinflusst wurde. Aus keiner anderen Sprache
sind so viele juristische Lehrbiicher und Monografien auf Spanisch tibersetzt
wie aus dem Deutschen — und das gilt nicht nur fiir das Zivilrecht, sondern
ebenso fiir das Strafrecht und das Verfassungsrecht.’® Dariiber hinaus ist zu
beriicksichtigen, dass die bekanntesten spanischen Autoren seit der zweiten
Hiilfte des 20. Jahrhunderts mit dem deutschen Recht vertraut waren.** Wenn
in den letzten Jahren der Einfluss von Autoren aus dem Bereich des Common
Law zugenommen hat, so ist dies auf die Verbreitung des Englischen als
internationale Sprache zuriickzufiihren.

VI. Griinde fiir den relativen Misserfolg
juristischer Kommentare in Spanien

Trotz aller bisher beschriebenen Erfolge der juristischen Kommentare in Spani-
en muss man sagen, dass sie nicht die gleiche Rolle gespielt haben wie Kom-
mentare im deutschen Rechtssystem. Juristische Kommentare, so wurde zu

3 Allein folgende Lehrbiicher zum deutschen Zivilrecht wurden ins Spanische iiber-
setzt: das klassische Lehrbuch in mehreren Bénden von L. Enneccerus/T. Kipp/M. Wolff
(1933), der allgemeine Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts von 4. von Tuhr (1947),
der allgemeine Teil von H. Lehmann (1956), das Schuldrecht von J. W. Hedemann (1958),
das Schuldrecht von K. Larenz (1959), das Schuldrecht von D. Medicus (1995), das
Rechtsgeschift von W. Flume (1998), die Sachenrechtslehrbiicher von Hedemann (1955)
und H. P. Westermann (2007), das Erbrecht von J. Binder (1953) und drei Mal, zuletzt im
Jahr 2013, das deutsche BGB (durch C. Melon Infante, E. Eiranova Encinas und A. La-
marca Marqués).

3 L. Diez-Picazo, Verfasser eines der berithmtesten Lehrbiicher zum spanischen Zivil-
recht (,,Sistema de Derecho civil®), hat mehrere Werke deutscher Autoren (Wieacker,
Viehweg) ins Spanische iibersetzt. Und auch Lacruz Berdejo, Verfasser des Lehrbuches
»Elementos de Derecho civil®, hat das ,,Erbrecht“ von Binder ins Spanische iibersetzt.
Federico de Castro, seinerseits Verfasser des Lehrbuchs ,,Derecho civil de Espafia®, fiithrte
viele Konzepte aus der deutschen Rechtslehre in Spanien ein.
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Recht gesagt, begleiten den deutschen Juristen von der Wiege bis zur Bahre.*’ In
Spanien hingegen spielen sie eine viel geringere Rolle. Es ist schwer, sich einen
deutschen Rechtsanwalt ohne den Palandt vorzustellen, aber nur relativ wenige
spanische Anwilte verwenden Kommentare bei ihrer Arbeit. Und Jurastudenten
sind mit ihrer Benutzung kaum vertraut. Die fehlende durchgéngige Praxisaus-
richtung zeigt sich daran, dass es zwar viele in Spanien veroffentlichte juristi-
sche Kommentare gibt, aber nur sehr wenige mehrere Ausgaben erreichen.’® Fiir
diesen relativen Misserfolg konnen mehrere Griinde angefiihrt werden.

1. Trennung zwischen Theorie und Praxis

Es mag fiir den deutschen Leser etwas tiberraschend sein, aber die Art und Wei-
se, wie Recht in Spanien gelehrt wird, ist enorm theoretisch. Die Klausuren
bestehen im Wesentlichen aus theoretischen Fragen, die ohne den Gesetzestext
— der daher in weiten Teilen auswendig gelernt werden muss — beantwortet
werden missen; nur gelegentlich werden Fille vorgestellt. Die Berufspraxis
lernen Juristen erst nach dem Studium kennen. Das hat zur Folge, dass Prakti-
ker nicht glauben, dass Wissenschaftler, die mit der Praxis eben nicht vertraut
sind, angemessene, praxistaugliche Losungen fiir ihre Probleme bieten konnen.
Daher schitzen Praktiker weder die Schriften von Universititsprofessoren
noch deren Gesetzkommentare. Praktische Juristen vertrauen vielmehr ihren
eigenen Informationsquellen, vor allem Rechtsprechungsdatenbanken.

Kommentare aus der Feder von Praktikern sind wiederum in Spanien weit-
gehend unbekannt, wie es tiberhaupt viel weniger {iblich als in Deutschland
ist, dass praktisch tdtige Juristen wissenschaftliche Arbeiten schreiben. Der
von den Richtern des Tribunal Supremo herausgegebene Kommentar®’ bildet
insoweit eine Ausnahme.

Man konnte meinen, dass der Bologna-Prozess, der in allen spanischen ju-
ristischen Fakultdten umgesetzt wurde, Theorie und Praxis stiarker miteinan-
der verbunden hitte. Aber der Bologna-Prozess hat die Probleme eher ver-
schérft. Zuvor dauerte das juristische Studium fiinf Jahre, und alle Féacher
waren verpflichtend. Nun dauert der Bachelor in Jura nur noch vier Jahre und
mehrere der Facher sind optional. Dies hat zur Folge, dass die Dozenten noch
weniger Zeit fiir praktische Ubungen haben und sich daher verstirkt auf die
Theorie konzentrieren. Erst im Master, der jedoch nicht von allen Studieren-
den absolviert wird, wird praxisnah gelehrt und gelernt.

35 Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 11), VII; tiber den Palandt K.W.
Slapnicar, Der Wilke, der spéter Palandt hief3, NJW 2000, 1692—-1699, 1699.

3¢ Die Kommentare zum Cédigo civil, die heute die groBte Anzahl von Ausgaben er-
reicht haben (die von Fernandez Urzainqui und O’Callaghan [jeweils Fn. 14]) sind eher
strukturierte Rechtsprechungs- und Materialsammlungen als genuin systematische Kom-
mentare.

37 Sierra Gil de la Cuesta, Comentario del Codigo civil (Fn. 17).
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2. Dissoziation zwischen dem spanischen Zivilrecht und dem Codigo civil

Ein zweiter Grund besteht in der strukturellen Diskrepanz zwischen Zivil-
rechtslehre und Kodifikation. In Deutschland geht die Lehre des Zivilrechts
Hand in Hand mit der Struktur des BGB: Beide beginnen mit einem Allge-
meinen Teil, gehen iiber ins Schuldrecht, beschéftigen sich sodann mit den
dinglichen Rechten und enden mit dem Familien- und Erbrecht. Die deut-
schen Studierenden beginnen ihr Studium des Zivilrechts — wie auch der
anderen Rechtsgebiete —, gewissermallen mit Paragraph 1 des Gesetzbuches
und enden mit dem letzten Paragraphen. Daher hat der deutsche Jurist einen
starken Bezug zum Gesetz, das zum einen zwar interpretiert und ergénzt
werden kann, aber zum anderen gleichzeitig eine Grenze fiir jede autonome
Rechtsfortbildung darstellt. Daraus folgt, dass auch die Studierenden ein
grofes Interesse an den entsprechenden Kommentierungen zeigen.

Die Ausbildung der spanischen Juristen hingegen stiitzt sich nicht so sehr
auf den Gesetzestext. Es geniigt, zu bedenken, dass das spanische Zivilge-
setzbuch der gleichen Struktur folgt wie der franzosische Code civil: Seine
Biicher befassen sich jeweils mit Personen, Sachen, den verschiedenen Arten
zum Erwerb von Eigentum und Verpflichtungen und Vertrigen.’® Die
Rechtsausbildung ist hingegen nach dem Pandektensystem strukturiert, so
dass die Lehre mit dem Allgemeinen Teil beginnt und dann tiber Verpflich-
tungen und Vertrdge sowie darauf folgend die dinglichen Rechte bis hin zum
Familien- und Erbrecht erfolgt. Diese Diskrepanz zwischen der Struktur des
Codigo civil und der Reihenfolge, in der das Zivilrecht gelehrt wird, sowie
der weniger technische Charakter des Codigo civil — was nicht zuletzt darauf
zurlickzufiihren ist, dass seine Autoren keine Wissenschaftler, sondern prakti-
sche Juristen waren — haben zur Folge, dass sich die spanischen Praktiker
nicht so sehr dem Gesetzbuch, sondern vielmehr der Rechtsprechung verbun-
den fiithlen. Deshalb spielt dann auch ein Kommentar zum Gesetzestext im
Vergleich zu den Zusammenstellungen von Rechtsprechung eine eher unter-
geordnete Rolle.

3. Fehlende Strukturen zur Arbeitserleichterung

SchlieBlich lassen sich auch arbeitsorganisatorische Griinde benennen, na-
mentlich dass spanischen Hochschullehrern kein Mitarbeiterstab zur Verfii-
gung steht. Dies mag kein wesentlicher Grund sein, aber jeder Beobachter des

3 Wenn der Code civil drei Biicher (Personen, Sachen, verschiedene Arten zum Erwerb
des Eigentums) und der spanische Cddigo civil vier Biicher (Personen, Sachen, verschiede-
ne Arten zum Erwerb des Eigentums und ein viertes Buch iiber Verpflichtungen und Ver-
trage) hat, dann ist dies nur auf die Notwendigkeit zuriickzufiihren, die Verpflichtungen,
die in Spanien nur causa der Eigentumsiibertragung sind, von der Ubereignung selbst zu
unterscheiden. Das spanische Rechtssystem wie auch das sterreichische, holldndische und
schweizerische Recht folgt dabei dem Traditions- und Kausalprinzip.
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deutschen Hochschulsystems kann erkennen, dass auch die Organisation der
rechtswissenschaftlichen Fakultdten in Lehrstithle mit mehreren wissenschaft-
lichen und studentischen Mitarbeitern zum Erfolg der Kommentare in
Deutschland beitrdagt. Denn Kommentierungen sind, auch wenn sie als Werk
eines einzelnen Autors erscheinen, oft das Ergebnis einer Arbeit, an der auch
Mitarbeiter beteiligt sind. Das spanische System kennt die hingegen Figur der
Assistenten nicht und nur sehr begrenzt die der mitarbeitenden Studenten.
Zwar werden Doktoranden von einem Professor betreut. Die Dissertation
wird aber durch ein Stipendium finanziert, so dass die Doktoranden keine
Verpflichtung haben, sich der Arbeit des Lehrstuhls zu widmen. Der Profes-
sor in Spanien hat somit tatsédchlich nicht geniigend Unterstiitzung, um Arbei-
ten durchzufiihren, die sowohl viel Zeit in Anspruch nehmen als auch eine
sorgfiltige Beriicksichtigung der Rechtsprechung erfordern.

Zudem ist in der spanischen Rechtswissenschaft — anders als nach der
deutschen Tradition — die Fortsetzung eines Kommentars durch einen Nach-
folger nicht tiblich. Auch das ist ein Grund, warum spanische Kommentare so
wenige Auflagen erreichen und unterbrochen werden.

VII. Ergebnis

Als Ergebnis all dessen kann man sagen, dass die jingste Geschichte des
juristischen Kommentars in Spanien eine Geschichte von Erfolgen und Miss-
erfolgen ist. Erfolge, weil die Tradition des Kommentars in Spanien sehr
lebendig ist und seine Ausarbeitung eine Moglichkeit zur Vertiefung der
Kenntnisse des Zivilgesetzbuches sowie heute zur Systematisierung des ge-
samten Zivilrechts bildet. Misserfolge, weil die juristischen Kommentare
trotz allem nicht das Echo und das Ansehen erreicht haben, das sie in anderen
Rechtsordnungen genieBen: Sie haben wenig Nutzen fiir die Studenten, von
denen viele ihre Existenz nicht kennen, und auch die Praktiker greifen nicht
héufig auf sie zuriick.

Dieser gewisse Misserfolg der Kommentare ist jedoch nicht auf ihren
Mangel an technischer Qualitdt zuriickzufiihren, sondern auf Probleme, die
dem Ausbildungssystem fiir spanische Juristen sowie der spanischen Univer-
sitdtsstruktur selbst innewohnen. In diesem Sinne zeigt sich einmal mehr,
dass der Erfolg der akademischen Literatur immer externe Bedingungen er-
fordert, die vielleicht im Falle Spaniens noch nicht ausreichend sind.
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Wer einen Kommentar zu einem Zivilgesetzbuch schreibt, muss, so unsere
Grundvoraussetzung, dieses zwar nicht in allen seinen Details, doch aber im
Grofien und Ganzen akzeptieren, in ihm gewissermaf3en behaglich sein, sonst
wird der Autor diese Form nicht wéhlen, sondern vielmehr eine juristische
Gattung aufsuchen, welche ihm erlaubt, sich von der Kodifikation so weit als
moglich zu distanzieren. Dies scheint in Lateinamerika ein wesentlicher
Grund dafiir zu sein, ob ein bestimmtes Land eine Kultur des Kommentars
hervorbringt oder nicht. Wo diese fehlt, besteht ein Unbehagen in der Kodifi-
kation, vor allem, was die Systematik angeht; wo hingegen eine Kultur des
Kommentars entwickelt wurde, fithlt man sich behaglich in der Kodifikation,
was vor allem bei jiingeren Gesetzen der Fall zu sein scheint.

Jede Beschiftigung mit dem Phinomen des Kommentars in der juristischen
Kultur Lateinamerikas' muss eine klare Zdsur gewirtigen: die Unabhéngigkeit

* Ich danke den Professoren F. Gonzalez Hoch, C. Isler Soto und H. Corral Talciani
(Santiago de Chile), M. Mafra (Brasilia), J. Menabrito Paz (Ciudad de México).

' H. Miller Bailey/A. P. Nasatir, Lateinamerika. Von Iberischen Kolonialreichen zu au-
tonomen Republiken, 1969.
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der lateinamerikanischen Staaten von ihren europdischen Mutterldndern Portu-
gal und Spanien.? Vorher war Lateinamerika® geprigt von der katholischen
Universalmonarchie Spaniens* (dem Portugal kraft Personalunion von 1580 bis
1668 angehorte), nachher von dem Versuch der freigewordenen Territorialein-
heiten, Nationalstaaten im europdischen Sinne zu bilden.’ Die koloniale
Rechtskultur ist universal, die nationale partikularistisch. Beide Rechtskulturen
Lateinamerikas, die universale wie die folgende nationale, haben Kodifikatio-
nen hervorgebracht. Wie diese Kodifikationen unterscheiden sich aber auch
deren Kommentare fundamental, wie im Folgenden gezeigt wird.

I. Der Kommentar des Gregorio Lopez zu den ,,Sieben Teilen®
als Kulmination der kolonialen Rechtskultur

Die Kodifikation der spanischen Universalmonarchie, also des spanischen
Imperiums von der Entdeckung Amerikas bis zur Unabhingigkeitsbewegung,
sind die Siete Partidas Alfons’ X. (1221-1284), auch der Weise genannt, aus
der zweiten Hilfte des 13. Jahrhunderts. Alfons war Konig von Leon und
Kastilien sowie Fiirst weiterer Territorien. Unter seiner Herrschaft blithten zu
Toledo Ubersetzerschulen, welche wesentlichen Verdienst daran haben, anti-
kes, vor allem griechisches Denken dem Abendland wieder zugédnglich ge-
macht zu haben.® Kénig Alfons X. hat auch eine ebenso bedeutende wie von
der rechtshistorischen Forschung vernachldssigte Kodifikation in Auftrag
gegeben, die ,,Sieben Teile®, eine Gesamtkodifikation des Rechts auf roma-
nistisch-kanonistischer Grundlage.” Dieses Werk ist durch drei Elemente
charakterisiert:

2 J. Delgado, La independencia hispanoamericana, 1960.

3 Zur lateinamerikanischen Rechtskultur finden sich bibliographische Hinweise in dem
Beitrag von A. C. Wolkmer, Una vision critica de la cultura juridica en américa latina, El
Foro 12 (2012), 13-19.

4 H. Thomas, Rivers of Gold, 2003; ders., The Golden Age: The Spanish Empire of
Charles V, 2010; ders., World Without End: The Global Empire of Philip II, 2014; viele
Hinweise und Literatur auch in dem polemischen Buch von M. E. Roca Barea, Imperio-
fobia y leyenda negra, 2016.

5 T. Halperin Donghi, Geschichte Lateinamerikas von der Unabhdngigkeit bis zur
Gegenwart, 1991; M. Kaplan, Formacion del Estado Nacional en América Latina, 1983;
siehe auch allgemein C. Tiinnermann Bernheim, ldentidad Latinoamericana Lente de
aproximacion América Latina: identidad y diversidad cultural. El aporte de las universi-
dades al proceso integracionista, Polis: Revista Latinoamericana 18 (2007), online: <http://
journals.openedition.org/polis/4122>.

¢ A. Ballesteros Beretta, Alfonso X el Sabio, 2. Aufl., 1984.

7 Las Siete Partidas del Sabio Rey don Alonso (sic) el nono (sic), nuevamente Glosadas
por el Licenciado Gregorio Lopez, Salamanca, 1555. Alle neueren Editionen reproduzieren
(mit leichten Anderungen) die von 1555. Eine kritische Ausgabe fehlt. Uber das Werk
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— Die Partidas bilden eine Totalkodifikation des Rechts, welche ihrem An-
spruch nach alle Lebensgebiete regeln will;

— sie sind im Gegensatz zu anderen zeitgendssischen Kodifikationen nicht
kasuistisch, sondern in allgemeingiiltigen Rechtssitzen formuliert, in einem
Abstraktionsgrad, wie er erst im 18. Jahrhundert wieder erreicht wird;

— die Partidas finden sich auf der hochsten Entwicklungsstufe ihrer Zeit, ja
weisen dariiber hinaus: So enthalten sie eine Frithrezeption von Aristote-
les und der Glossa magna. Dariiber hinaus sind sie auf Altspanisch ge-
schrieben und nicht auf Latein.

So bedeutend die Partidas als geistige Schopfung sind, so gering war ihre
praktische Bedeutung — zunédchst. Wie typisch fiir Spanien, gelang es Alfons
nicht, sie in Geltung zu setzen, geschweige denn, sie als allgemeines Land-
recht auf der iberischen Halbinsel zu etablieren. Die lokalen Patriotismen
stemmten sich vehement gegen eine solche Rechtsvereinheitlichung, wie sie
die Partidas moglich gemacht hétten. Thre Autoritdt erlangten sie auf der
iberischen Halbinsel daher mehr imperio rationis denn ratione imperii.®

Im Gegensatz hierzu konnte die Kodifikation in Amerika Geltung entfal-
ten, da hier solche Partikularismen fehlten, die mittlerweile geschaffene spa-
nische Universalmonarchie also freie Hand hatte. Die Partidas wurden in der
Neuen Welt zum allgemeinen Landrecht.’ Sie erlebten im Verlauf der Jahr-
hunderte eine Unzahl von weiteren Auflagen, bis die Konigliche Akademie
der Wissenschaften von Spanien zu Anfang des 19. Jahrhunderts die bislang
definitive Ausgabe der Partidas erstellte.'

Nun wurden die Partidas jedoch nicht in ihrer urspriinglichen Gestalt in
die Neue Welt exportiert, d.h. vor allem der Ausgabe Montalvos von 1491,
sondern mit dem Kommentar (glosa)'? des Lizenziaten Gregorio Ldpez

immer noch niitzlich F. Martinez Marina, Ensayo historico-critico sobre la legislacion y
principales cuerpos legales de los reinos de Ledn y Castilla especialmente sobre el codigo
de las Siete Partidas de D. Alfonso el Sabio, Madrid, 1808; 2. verbesserte Aufl., Madrid,
1834; E. Livacic Gazzano, Introduccion, seleccion, notas y glosario. Las Siete Partidas,
1982; neuere Literatur bei J. Craddock, The legislative works of Alfonso X, el Sabio: a
critical bibliography, 1986.

8 Siehe hierzu die Dissertation von M. Scheppach, Las Siete Partidas: Entstehungsge-
schichte und Wirkungsgeschichte, 1991, 1 ff., welche fiir den deutschen Leser eine solide
Einflihrung bietet.

° B. Bravo Lira, Vigencia de las Siete Partidas en Chile, Revista de Estudios Histérico-
Juridicos 10 (1986), 43—105, 43.

10 Las siete partidas del Rey Don Alfonso el Sabio: cotejadas con varios cédices
antiguos por la Real Academia de la Historia, 3 Bde., Madrid, 1807.

' Siete Partidas con las adiciones de Alfonso Diaz de Montalvo, Sevilla, 1491,
Nachdruck 1989.

12 Es gibt nur die eine Ausgabe Salamanca 1555; seitdem werden die Siete Partidas in
aller Regel mit dem Kommentar von Lopez abgedruckt.
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(1496-1560),'3 eines Mitgliedes des Consejo de Indias, dem hochsten Ver-
waltungsorgan fiir Amerika und die Philippinen: Die Ausgabe der Partidas
von 1555 bilden drei stattliche Foliobinde; das Verhiltnis Normtext zu
Kommentar ist ungefihr 3:4. Es ist davon auszugehen, dass Lopez dieses
Riesenwerk im Hinblick auf /as Indias unternahm, dass also die Ausgabe von
1555 das maligeschneiderte Recht Lateinamerikas ist. Um sich einen Begriff
vom Umfang dieses Kommentars zu machen, geniigt es, sich vor Augen zu
halten, dass die in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts erschienene spani-
sche Ubersetzung der lateinisch geschriebenen Glosse zu den ersten beiden
,,Teilen® mehr als 2000 Oktavseiten ausmacht.'

Wenn man die Methode des Lopez’schen Textes charakterisieren will, wi-
re es das Beste, von einem ,,Kommentar® zu sprechen, da Ldpez einen autori-
tativen Text durchgéngig erldutert, ergénzt, korrigiert und an veranderte Um-
stinde anpasst.'> Doch diese Kategorisierung muss sich damit auseinander-
setzen, dass Lopez selbst sein Werk als ,,Glosse* bezeichnet. Der Ausdruck
,,Glosse* wiederum verweist auf die mittelalterliche Glossenliteratur, die
bezweckte, den Text insbesondere des Corpus iuris civilis zu erhellen — vor
dem Hintergrund, dass die Zitate der klassischen Juristen wie auch der Codex
Justinianus in einem Latein geschrieben waren, das den volgare italiano
sprechenden Horern der Bologneser Schule fremd sein musste, ebenso wie in
vielerlei Hinsicht der romische Kontext.'® Lopez bezieht sich demgegeniiber
mit den Partidas auf einen Text, der zu seiner Zeit gerade dreihundert Jahre
alt war und sprachlich auch heute noch ohne besondere Schwierigkeiten fuir
einen gebildeten Spanier verstdndlich ist, da sich das Altspanische nicht zu
sehr vom Neuspanischen unterscheidet.!” Diesen Umstéinden entsprechend
finden sich nur wenige Begriffserlduterungen bei Ldpez. Vielmehr ist das
Hauptanliegen Lopez’ den juristischen Gehalt des Haupttextes verstdndlich zu
machen und zu erschlieBen und, dhnlich wie beim rémischen Pritor,'® den
Text zu unterstiitzen, zu ergénzen und zu korrigieren.

Zur Illustration mag folgendes Beispiel dienen: die 5. Partida, 5. Titel, lex
19 tiber den Verkauf einer fremden Sache. Der romischen Doktrin folgend,
erkldren die Partidas den Kaufvertrag fiir wirksam. Glosse 83 gibt die Quel-

3 A. Rumeu de Armas, El jurista Gregorio Lopez, Alcalde Mayor de Guadalupe,
Consejero de Indias y Editor de Las Partidas, Anuario de Historia del derecho espafiol 63—
64 (1993-94), 345-450.

4 D. Ordovds, La glosa que escribié en latin Gregorio Lopez vertida al castellano,
3 Bde., Madrid, 1878.

15 Zum Begriff des Kommentars D. Kdistle-Lamparter, Die Welt der Kommentare,
2016, 9 ff.

16 Zur Glosse in ihrer Eigenschaft als Kommentar Kdstle-Lamparter, Welt der Kom-
mentare (Fn. 15), 151 ff.

17 R. Penny, A History of the Spanish Language, 1991, 1-31.

18 Siehe D. 1,1,7,1.
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len fir diese Regel in den Digesten an: D. 19,1,11 und D. 19,1,13,4. In der
Glosse 84 geht es zunédchst um beidseitige Bosglaubigkeit, dann um die Fra-
ge, wie die Rechtslage bei einer abhanden gekommenen Sache ist. Schlie8lich
geht es um die Frage, wie zu verfahren ist, wenn der Verkdufer dem Kaufer
nicht einmal den Besitz an der Sache iibertragen konnte. Die Glosse 85 er-
kléart den insoweit unklaren Text dahin, dass es hinsichtlich der Rechtsfolgen
darauf ankommt, ob der Kéufer gut- oder bosglaubig ist — der Verkéufer hin-
gegen ist insoweit irrelevant. Im Folgenden, Glosse 86, geht es um die Frage,
was mit dem Kaufpreis passiert, wenn der Kédufer die Sache dem Eigentiimer
restituiert. Offenbar soll der Verkdufer in dieser Situation den Kaufpreis be-
halten diirfen. Der nachstehende Halbsatz des Textes beschiftigt sich mit der
Frage, ob der Vertrag wirksam ist, in welchem der Verkédufer dem bosglaubi-
gen Kéufer die Restitution des Kaufpreises verspricht, was bejaht wird (dazu
Glosse 87). Zum Schluss behandeln Text und Glosse 88 den gutgldubigen
Kéufer: Thm ist der Kaufpreis zu restituieren und er ist schadlos zu halten.

Was zunichst an dem Text von Lopez auffillt, ist die souverdne Beherr-
schung des Materials und die geistige Eigenstdndigkeit. So heilit es an einer
Stelle mit Blick auf die Glossa ordinaria ,,diga lo que quiera la glosa® (moge
die Glosse auch sagen, was sie will). Weiter finden wir in dem Kommentar zu
diesem kurzen Text auf insgesamt einer guten Folioseite zitiert: Digesten und
Codex, dann in alphabetischer Reihenfolge: Baldus, Bartolus, Cino da Pisto-
ia, die Glossa ordinaria, Paolo di Castro, Johannes de Platea, Rochus de
Curte (bzw. Rocco Corte) und Bartolomeo da Saliceto. Doch nicht nur die
privatrechtliche Literatur ist verarbeitet, wie es der Haupttext der Partidas
nahelegt, auch kanonistische, theologische und philosophische Literatur sind
in den Lopez 'schen Kommentar eingegangen. So gilt Lopez als der erste, der
sich mit dem Denken Francisco de Vitorias auseinandergesetzt hat.!” Dieser
hatte sich wenig zuvor in grundlegender Weise iiber die Landnahme der spa-
nischen Krone in der neuen Welt geduBBert und dabei vor allem die Rechte der
indigenen Bevolkerung (das Original verwendet den Begriff barbarus im
Sinne von Heide?®) herausgestellt?! — auch hieran zeigt sich die Bestimmung
der Lopez’schen Glosse fiir die Neue Welt. Im Hinblick auf das intellektuelle
Niveau ist das Werk von Lopez daher ganz auf der Hohe der Zeit und sucht in
der deutschsprachigen Rechtsliteratur seinesgleichen.??

9 Hierzu und allgemein zum Editionswerk und dem Kommentar Rumeu de Armas,
Loépez (Fn. 13), 416 ff.

20 F. de Vitoria, De indis (1532), in: ders., Vorlesungen (Relectiones): Vélkerrecht, Po-
litik, Kirche, hg. v. U. Horst/H.-G. Justenhoven/J. Stiiben, Bd. 2, 1997, 370 ff.

2l Siehe den Forschungsiiberblick mit Bibliographie in der Einleitung von 7. Duve zu
Francisco de Vitoria, De Iustitia — Uber die Gerechtigkeit, hg. u. iibersetzt von J. Stiiben,
Bd. 1, 2013, XXI-XXVIII.

22 Hier wird dieses Niveau unseres Erachtens erst wieder mit dem Kommentar von
Pfaft und Hofmann zum &sterreichischen ABGB erreicht: L. Pfaff/F. Hofimann, Commen-
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II. Die fortwirkende Bedeutung des Ldpez 'schen Kommentars
in der nationalen Rechtskultur

Der Kommentar Lopez’ so wie die Siete Partidas selbst sind nach wie vor
wichtig fiir die historische Auslegung der nationalen Rechtsordnungen La-
teinamerikas, so etwa fiir den chilenischen Cddigo civil, der sich als eine
Synthetisierung der Siete Partidas verstehen ldsst. Aufgrund seiner geistigen
Kraft mag er vielleicht gar eher einschiichternd als férdernd auf die spétere
Rechtsentwicklung gewirkt haben.

Doch die Siete Partidas waren nicht das einzige Rechtskorpus der spani-
schen Universalmonarchie. Auch die Nueva Recopilacion von 1567, eine
autoritative Sammlung von Gesetzestexten, und weitere iberische Rechtsquel-
len wurden (neben dem speziell fiir die amerikanischen Kolonien erlassenen
Recht) zum Bestandteil des derecho indiano,” welcher das ius commune
erginzte und erweiterte.?* Angespornt von den neuen Kodifikationen (bzw.
Entwiirfen) in PreuBen, Frankreich und Osterreich wurden im Jahre 1805 die
Novisima Recopilacion de las Leyes de Esparia erlassen, die sich jedoch der
iiberkommenen Technik der Nueva Recopilacion bediente und daher schon
zum Zeitpunkt ihres Erscheinens — methodisch — als veraltet galt.? Eine Ko-
difikation wie den Code civil oder das ABGB hervorzubringen hatte Spanien
im ancien régime nicht mehr die Energie. Bis zum Schluss blieben also die
alten Gesetzestexte, allen voran die Siete Partidas, in Kraft.

Diese Leere sollten die jungen lateinamerikanischen Sukzessionsstaaten
der spanischen Universalmonarchie jedoch bald fiillen. Die Unabhéngigkeit
der ehemaligen Kolonien hatte, anders als im anglophonen Teil Amerikas,
nicht die Entstehung ,,Vereinigter Staaten von Lateinamerika“ zur Folge.
Vielmehr entwickelten sich die ehemaligen kolonialen Verwaltungseinheiten
zu souverdnen Staaten und zu kulturell als eigenstindig empfundenen Natio-
nen, nicht zuletzt aufgrund ihrer jeweils verschiedenen Geographie, ihrer
vorkolumbianischen Geschichte, ihrer Kolonialgeschichte und ihrer Einwan-

tar zum Osterreichischen allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche, 2 Bde. (mehr nicht er-
schienen), Wien, 1877—-1887.

2 Der Klassiker ist Juan de Solérzano Pereyra, Politica Indiana, 2 Bde., Madrid, 1776;
neuere Gesamtdarstellung bei A. Dougnac Rodriguez, Manual de Historia del Derecho
Indiano, 1994.

24 Hierzu B. Bravo Lira, La difusion del cédigo civil de Bello en los paises de derecho
castellano y portugués, Revista de Estudios Historico-Juridicos 7 (1982), 71-106, 72 ff.; hin-
sichtlich des brasilianischen Rechts J. P. Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien: Struk-
turfragen und Regelungsprobleme in historisch-vergleichender Perspektive, 2009, 33 ff.

%5 Martinez Marina, Ensayo (Fn. 7), 439: ,,Vasta mole levantada de escombros y ruinas
antiguas; edificio monstruoso, compuesto de partes heterogéneas y 6rdenes inconciliables;
hacinamiento de leyes antiguas y modernas®; gleichwohl wurden weitere Rekapitulationen
veranstaltet; dazu Bravo Lira, Difusion (Fn. 24), 80 f.
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derungsgruppen: Argentinien beispielsweise ist durch einen fast nicht zu
tiberschiatzenden Einfluss italienischer Einwanderer und eine grofie judische
Gemeinde geprédgt. Im Nachbarland Chile hingegen waren Deutsche nach den
Spaniern die pridgende Einwanderergruppe; hinzu trat eine Forderung der
Immigration katholischer Palédstinenser durch die Regierung. Bereits durch
die Sprache begriindet waren erhebliche Differenzen zwischen Brasilien und
dem spanischsprachigen Teil Lateinamerikas. Dieser Unterschied ermdoglichte
es, dass Brasilien, welches die Sklaverei erst 1889 abschaffte,?® eine groBe
afrikanischstimmige Bevolkerung hat — ein Phanomen das sich sonst nur in
der Karibik findet. In Mexiko und Peru fanden die Spanier in Gestalt der
Azteken und Inka Hochkulturen vor, was zum einen zur Folge hatte, dass sie
dort die zwei Vizekonigtimer als Hauptverwaltungssitze einrichteten, aber
auch mit sich brachte, dass die indigenen Einfliisse auf die Nationalkultur
sehr viel stiarker waren als beispielsweise in Argentinien und Chile, wo die
Urbevélkerung noch als Jiger und Sammler organisiert war.?’

Als sich die ehemaligen Kolonien zu Nationalstaaten entwickelten hatten,
gingen sie mit unterschiedlichem Erfolg daran, sich — nach europédischem,
aber auch nordamerikanischen (Louisiana®®) Vorbild — Zivilrechtskodifikati-
onen zu geben. In alphabetischer Reihenfolge lassen sich anfiihren:?

— Argentinien: 1869/1871,3° 2015;
— Bolivien 1830 und 1845;3!

26 Schmidt, Zivilrechtskodifikation (Fn. 24), 40.

27 Siehe hierzu die Literatur in den Fn. 1 ff. Der mexikanische Staat etwa sicht sich
durchaus in Kontinuitit zu den Azteken, woriiber ein Blick auf seine Nationalsymbole be-
lehrt: Der die Schlange greifende Adler war ein Zeichen des Gottes Huitzilopochtli an die
Azteken, an welchem Ort sie Tenochtitlan (Mexiko) griinden sollen. Eine vergleichbare
Symbolik wire in Argentinien etwa, wo sich Hénde unter einer phrygischen Miitze reichen,
vollig undenkbar; und in Brasilien lautet der Wahlspruch ,,Ordem e progresso®. Wihrend
diese Symbolik letztlich ahistorisch ist, wie J. W. v. Goethe es den Amerikanern anempfohlen
hatte (,,Amerika, du hast es besser/Als unser Kontinent, das alte,/Hast keine verfallene
Schlosser/Und keine Basalte./Dich stort nicht im Innern/Zu lebendiger Zeit/Unniitzes
Erinnern [...]“), bekennen sich jene stolz zu ihrer Tradition, mdge sie auch noch so fragwiir-
dig sein — war es doch gerade auch dieser Gott, welchem die Azteken Menschenopfer dar-
brachten.

28 Cédigo civil de la Luisiana von 1825; das Recht dieses Staates ist natiirlich seiner-
seits durch die Siete Partidas geprigt (4. Parise, El codigo civil de la Luisiana y la codifi-
cacion civil hispanica: diseminacion del texto americano mediante la inclusion en el
proyecto de Garcia Goyena, Investigaciones 6 [2009], 33-97), so dass man insoweit von
einem Reimport des Kodifikationsgedankens sprechen konnte.

2 Bedeutender Vordenker war der in Fn. 25 zitierte Martinez Marina mit der dort
genannten Arbeit.

30 J. Cabral, Historia del Codigo Civil Argentino, 1920, 140 ff.; G. Borda, Tratado de
Derecho Civil: Parte General, 2008, §§ 88 ff.

31 A. Guzman Brito, Historia de la codificacion civil en Iberoamérica, 2000, 307 ff.
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— Brasilien: 1916/1917,32 2002/2003;3

— Chile: 1855/1857;34

— Dominikanische Republik: 1845;%

— Haiti: 1822-1825;3¢

— Honduras: 1880, 1899, 1906;%7

— Mexico: Teilstaat Oaxaca 1827—-1829,3 Gesamtstaat: 1871 und 1874,
1932;%

— Panama: 1917;%

— Peru: Peruanisch-Bolivianische Konfoderation: 1836, Gesamtstaat:
1852,421936;4

— Venezuela: 1867, 1873, 1896, 1904, 1916 und 1922, 1942 und 1982.4

Von allen diesen Kodifikationen sind fiir Lateinamerika neben den brasiliani-
schen besonders die von Chile und Peru aus den 1850er Jahren und von Ar-
gentinien und Mexiko aus den 1870ern bedeutend. Der intellektuell bedeu-
tendste diirfte wohl der chilenische Zivilrechtskodex sein, ist er doch mit
Abstand das am meisten rezipierte Gesetzbuch® und Schépfung eines der
wichtigsten Gelehrten Hispanoamerikas und der hispanischen Kultur: des
Kreolen Andrés Bello (1781-1865).4 Er ist Verfasser der ersten modernen

32 Schmidt, Zivilrechtskodifikation (Fn. 24), 48 ff.

3 Schmidt, Zivilrechtskodifikation (Fn. 24), 57 ff.

3 A. Guzman Brito, Andrés Bello Codificador, 2 Bde., 1984.

35 Guzmdan Brito, Historia (Fn. 31), 293 ff.

36 Guzmdn Brito, Historia (Fn. 31), 289 ff.

37 Guzmdn Brito, Historia (Fn. 31), 297 ff.

38 Guzmdn Brito, Historia (Fn. 31), 293 ff., 304 ff.

3 H. Cardenas Villareal, El codigo civil federal (origen, fundamento y constitucionali-
dad), Revista Mexicana de Derecho 10 (2008), 1-35.

40 Octavio del Moral, E1 Cédigo Civil de Bello en Panamd, Estudios Socio-Juridicos 8
(2006) 169-179; M. Martinic Galetovic/M. Tapia Rodriguez, Sesquicentenario del Cédigo
Civil de Andrés Bello: pasado, presente y futuro de la codificacion, 2005, 113.

41 Guzman Brito, Historia (Fn. 31), 293 ff., 307 ff.

42 A. Guzmdn Brito, El tradicionalismo del cédigo civil peruano 1852, Revista de
Estudios Historico-Juridicos 23 (2001), 547-565.

4 Hierzu A. Alterini/C. Soto, El proceso de codificacion del Derecho privado en Perti y
Argentina, Derecho PUCP [Pontificia Universidad Catdlica del Pert] 53 (2000), 513-529.

4 A. José La Roche, Derecho Civil I: Adaptado al Cédigo Civil de 1982, 1984, 17-21;
J. Aguilar Gorrondona, Derecho civil: personas, 1987, 21 ff.

4 Siehe neben Bravo Lira, Difusién (Fn.24) auch C. Amundtegui Perellé, Andrés
Bello y el Cddigo civil japonés, Revista Chilena de Derecho 39 (2012), 313-324; sowie
auch D. Nelle, Entstehung und Ausstrahlungswirkung des chilenischen Zivilgesetzbuches
von Andrés Bello, 1988, 258 ff.

4 A. Guzmadn Brito, Vida y obra de Andrés Bello especialmente considerado como
jurista, 2009, mit der wesentlichen Bibliographie.
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Grammatik der kastilischen Sprache,*’ fiir welche die Siete Partidas eine
Hauptquelle bildeten, eines einflussreichen Lehrbuchs des Vélkerrechts*®
sowie einer Vielzahl weiterer literarischer und wissenschaftlicher Werke zu
so verschiedenen Themen wie Kosmologie, Geographie und Geschichte; auch
war er Freund und Lehrer Simdn Bolivars (1783-1830).%°

Der chilenische Cddigo civil wurde von den folgenden Staaten in seiner
Gesamtheit rezipiert: Kolumbien,* Ecuador,’' El Salvador,’ Panama,>® Hon-
duras und Nicaragua* sowie — zumindest dem Namen nach — Venezuela.>®
Teilweise rezipiert wurde das chilenische Gesetzbuch in: Uruguay,’® im Es-
boco de Cédigo Civil para Brasil®” und im alten argentinischen Zivilgesetz-
buch,*® welches wiederum von Paraguay rezipiert wurde.” Einfluss hatte das
chilenische Gesetzbuch auf das brasilianische (1917), portugiesische (1867)
und venezolanische von 1873 und 1916,%° auf die Kodifikationen von Guate-
mala (1877), Costa Rica (1888), sowie last but not least das spanische Biir-
gerliche Gesetzbuch von 1889.6!

Der Cddigo civil von Chile ist — anders, als dies vielfach zu lesen ist — kei-
ne Adaptation des franzosischen Code civil, sondern vielmehr eine Syntheti-
sierung der Siete Partidas®* (welche Bello zufolge ,,das Beste der romischen
Jurisprudenz enthalten“®®) unter Verarbeitung der damaligen europiischen

47 A. Bello, Gramatica de la lengua castellana destinada al uso de los americanos, San-
tiago de Chile, 1847.
A. Bello, Principios de derecho de gentes, 2. Aufl., Valparaiso, 1844.
4 A. Bello, Obras completas de don Andrés Bello, Bde. 1-15, Santiago de Chile, 1881—

0 Hierzu Bravo Lira, Difusion (Fn. 24), 94 f. m.w.N.

31 Bravo Lira, Difusion (Fn.24), 96 f. m.w.N.; B. Cevallos Arizaga, Historia del
derecho civil ecuatoriano, Bd. 1, 1963.

32 Bravo Lira, Difusién (Fn. 24), 96 m.w.N.

3 Bravo Lira, Difusion (Fn. 24), 95 f. m.w.N.

% Bravo Lira, Difusion (Fn. 24), 99 f. m.w.N.

35 Nachweise bei Bravo Lira, Difusion (Fn. 24), 98 f. Beziiglich Venezuelas siehe die
in Fn. 44 genannten Autoren.

% So Bravo Lira, Difusion (Fn. 24), 94 m.w.N.

57 Bravo Lira, Difusion (Fn.24), 101 m.w.N.; Schmidt, Zivilrechtskodifikation
(Fn. 24), 29 ff.

8 Bravo Lira, Difusion (Fn. 24), 103 m.w.N.; sowie die in Fn. 30 angefiihrte Literatur.

% Bravo Lira, Difusién (Fn. 24), 103 m.w.N.; sowie J. Castdn Tobeiias, Los sistemas
juridicos contemporaneos del mundo occidental, 2. Aufl., 1957, 67 f.

% Hierzu Bravo Lira, Difusion (Fn. 24), 98 f.

' Bravo Lira, Difusion (Fn. 24), 94.

2 Guzmdn Brito, Bello Codificador (Fn. 34), Bd. 1, 414; A. Pardo, Bello y las Siete
Partidas, in: Homenaje a don Andrés Bello, 1982, 531-541.

63 Zitiert nach Guzmdn Brito, Bello Codificador (Fn. 34), 288.
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Stromungen, darunter auch der Lehren Savignys.%* Zieht man weiter die Ver-
breitung des chilenischen Zivilgesetzbuches in Betracht, siecht man, dass sich
der Rechtszustand in weiten Teilen Lateinamerikas seit der spanischen Zeit
nicht sehr gedndert hat. So gilt eigentlich noch der derecho patrio, also das
Recht der Kolonialzeit, nur eben nicht in der antiquierten Form der Rekompi-
lation der originalen Gesetzestexte, sondern in der modernen Form des Zivil-
gesetzbuches.® Fiir gelehrte Zivilisten bleibt daher die Glosse des Gregorio
Lopez nach wie vor eine wichtige Auslegungshilfe. Sie ist der bedeutendste
Kommentar der lateinamerikanischen Rechtskultur.%

III. Moderne Kommentare zu Zivilgesetzbiichern
in den einzelnen Staaten Lateinamerikas

1. Chile: Das Lehrbuch als Hauptform

Das chilenische Zivilgesetzbuch wichst damit gewissermaflen wie ein grof3er
Baum {iber die Grenzen des Staates, fiir den es geschaffen wurde, da es seine
Wurzeln, die Partidas mit ihrem Kommentar, auch in eben den Territorien
hat, in welche es hineinwéchst — ein halbverstandener Import des Code civil
aus Frankreich hitte dies niemals leisten konnen. Auch der Humus dieser
Wurzeln, das romische Recht, bleibt so fiir diese Kodifikation weiter frucht-
bar. Bello selbst schrieb dariiber in Antwort auf einen Kritiker, der meinte,
das Studium des romischen Rechts und der romanistischen Literatur sei tiber-
fliissig: ,,[...] auch die klarste und methodischste Gesetzgebung bedarf des
Kommentars® (,,ain la legislaciéon mas clara y metodica necesita comenta-
rio”), bestehe doch die eigentliche Schwierigkeit nicht darin, den Wortlaut
der Normen zu verstehen, sondern darin ,,ihren Geist zu ergriinden und sie
trefflich anzuwenden* (,,penetrarse de su espiritu y aplicarlas con acierto).®’
Bellos Ausfiihrungen erhellen die Funktion, welche seiner Ansicht nach
das Studium des romischen Rechts im status codificationis hat. Es ist der
Kommentar, welcher fiir das Verstindnis des Geistes der Kodifikation
(espiritu) unumgénglich ist: Das romische Recht, ,,Quelle der spanischen
Gesetzgebung und ihr wichtigster Kommentar® (,,fuente de la legislacion

% Siehe neben Guzmdn Brito, Bello Codificador (Fn. 34), 414 ff.; auch I Jaksic, La
passion por el orden, 2001, 221 ff., sowie Nelle, Chilenisches Zivilgesetzbuch (Fn. 45),
217 ft.

5 So klar 4. Guzman Brito, El cédigo civil de Chile y sus primeros intérpretes, Revista
Chilena de Derecho 19 (1992), 81-88, 81.

% Siehe etwa J. Barrientos Grandén, De la presuncion general de culpa por el hecho
propio: a proposito de los articulos 2314 y 2329 y de nuestro ,,Codigo Civil imaginario®
(IT), Revista chilena de derecho privado 13 (2009), 9-94, 52 f.

67 Zitiert nach Guzmdn Brito, Bello Codificador (Fn. 34), 287.
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espafiola [...], es su mejor comentario). Da das romische Recht wiederum
durch Literatur erschlossen werden muss und die Siete Partidas eine Art
Breviarium desselben darstellen, welches wiederum vom Ldpez 'schen Kom-
mentar mit der romanistischen Literatur seiner Zeit aufbereitet wird, hat sich
mit der Kodifikation im Grunde nur gedndert, dass man statt der Rekompila-
tionen jetzt ein handliches Gesetzbuch hat. Aus einer solchen Sicht, welche
das romische Recht als Kommentar des geltenden Rechts begreift, besteht
keine Notwendigkeit, einen Kommentar speziell zur Kodifikation zu verfas-
sen. Denn die Kodifikation ist aus dem Geiste der Tradition geschaffen und
so ist es nur die Tradition, welche den Sinn erhellen kann.®® Anders gesagt,
der einzig sinnvolle Kommentar wére ein ,,historisch-kritischer®.

Trotz dieser Einstellung hatte noch Bello selbst begonnen, den Cdodigo civil
zu kommentieren, wie wir aus nachgelassenen Notizen wissen.®® Der erste —
unvollstindige — Kommentar zum Cddigo civil stammte eine halbe Generati-
on spdter von Robustiano Vera (1844—1916). Bei diesem handelte es sich um
einen sehr auf die systematische Exegese hin ausgerichteten Kommentar, der
aber durchaus auch komparatistische und historische Beziige herstellt’® —
wobei die Rechtsvergleichung, insoweit sie das eigene Recht in Frage stellt,
nicht genuin vom Zweck eines Kommentars umfasst ist. Gerade aber dieser
Komparatismus sollte, wie sich im Weiteren zeigen wird, ein Charakteristi-
kum der lateinamerikanischen Kommentare werden. Das Werk Veras erlebte
weder mehrere Auflagen noch fand es Nachahmer.”' Stattdessen entstand eine
besondere Literaturform, das ,,exegetische Lehrbuch®, wofiir Jacinto Chacon
(1820-1893) das klassische Beispiel ist.”> Der handbuchartige Text folgt aufs
Engste der Systematik, Stoffabfolge und Terminologie des Gesetzes, welches
in einem Teilband auch abgedruckt ist. Chacon bemiiht sich vor allem darum,
das Gesetz verstindlich zu machen, zu welchem Behufe er auch historische

% Es wire interessant, diese Lehre mit der ,,Gittertheorie® Rolf Kniitels in Verbindung
zu setzen, nach welcher die Kodifikation sich zum Gemeinen Recht verhilt wie Gittersté-
be, durch welche das Wasser flie3t: R. Kniitel, Romisches Recht heute, in: Rheinische
Friedrich-Wilhelms-Universitdt Bonn (Hg.), Forschungsbericht 1981-1986, Bd. 1, 1988,
124-138.

% Die Notizen sind abgedruckt bei M.L. Amundtegui Reyes, Don Andrés Bello y el
Coédigo Civil, 1885, 137-144.

70 R. Vera, Cédigo Civil de la Republica de Chile comentado y explicado, 7 Bde.,
Santiago de Chile, 1892-1897.

"I Eher eine arrivierte Gesetzesausgabe mit gelegentlichen Anmerkungen des
Verfassers denn ein Kommentar im eigentlich Sinne ist 4. Aguilera 'y Velasco, Codigo civil
de la Republica de Chile: (comentado, concordado y comparado con las legislaciones
vigentes en Europa y América), Madrid, 1881; weite Teile des Gesetzbuches werden darin
iiberhaupt nicht kommentiert.

72 J. Chacén, Exposicién razonada y estudio comparativo del Cédigo Civil Chileno,
3 Bde., Valparaiso, 1868—1886.
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und komparatistische Ausblicke unternimmt.”> Das Lehrbuch von Chacén
markierte so den Ubergang vom Kommentar zur eigentlichen Hauptform der
chilenischen Zivilistik: dem grof3en Lehrbuch.

Hauptwerk der chilenischen Zivilistik wurden vor diesem Hintergrund die
achtbiandigen ,,Explicaciones de derecho civil chileno y [sic/] comparado*
von Luis Claro Solar (1857-1945), zuerst verdffentlicht 1898.7* Zwar folgt
auch dieses Werk noch dem Aufbau des Cddigo civil, doch emanzipiert es
sich inhaltlich zusehends davon. Claro Solar interpretiert das Gesetzbuch
more gallico und eroffnet damit die franzosische Epoche der chilenischen
Jurisprudenz, was auch einen politischen Hintergrund hat, orientierten sich
doch die Liberalen Chiles, eines Landes in welchem der Katholizismus bis
1925 Staatsreligion war, durchaus nach Frankreich als dem Bannertrager des
Laizismus.” Im Werk Claro Solars manifestiert sich auch — zum ersten Mal —
ein Unbehagen gegeniiber der Kodifikation. Das Lehrbuch fungierte hier als
Ventil, das es erlaubte, aus der Kodifikation auszubrechen und sich eine eige-
ne, vermeintlich bessere, Systematik zu konstruieren. Ein Beispiel aus dem
Werk Claro Solars mag dieses Vorgehen verdeutlichen: Der Codigo behan-
delt die Schenkung unter Lebenden im Dritten Buch ,,.De la sucesion por
causa de muerte y de las donaciones entre vivos“ im 13. und letzten Titel,
sozusagen als Annexmaterie des Erbrechts.”® Obgleich die Griinde hierfiir
offensichtlich sind, handelt es sich doch um Félle nicht-onerosen (unentgelt-
lichen) Erwerbs, kritisiert Claro Solar diesen Aufbau, da der Erwerb von
Todes wegen auf einer universalen, der aus Schenkung hingegen auf einer
singularen Sukzession beruhe.”” Obwohl diese Argumentation etwas kurz ist,
insoweit sie das Legat auBBer Acht ldsst, macht sich Claro Solar hier den
Standpunkt des franzosischen Code civil zu eigen, behandelt dieser doch im
Dritten Buche ,,Des différentes maniéres dont on acquiert la propriété” zu-
néchst das Erbrecht und dann die Schenkung, schlieBlich das gesamte Ver-
tragsrecht. Das Unbehagen bezieht sich also weniger auf die einzelnen Ent-
scheidungen in den Normen als auf die Systematik selbst.

Die bei Claro Solar angelegten Tendenzen radikalisieren sich im ,, Tratado de
derecho civil“ von Arturo Alessandri (1895-1970), Manuel Somarriva (1905—

73 Ausfiihrlich A. Guzmdn Brito, Un jurista chileno de la segunda mitad del siglo XIX:
Jacinto Chacén Barrios, in: Homenaje a los profesores Alamiro de Avila M., Benjamin Cid
Q., Hugo Hanisch E., 2005, 305-335, 328 ff.

" L. Claro Solar, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, 8 Bde., Santia-
go de Chile, 1898.

75 Siehe die Resefia biografica der chilenischen Nationalbibliothek, online: <https://
www.bcn.cl/historiapolitica/resenas_parlamentarias/wiki/Luis_Claro_Solar>.

76 Zur Systematik 4. Guzmdn Brito, De las donaciones entre vivos: conceptos y tipos,
2005, 7 ff.

7T Claro Solar, Derecho civil (Fn. 74), Bd. 7, 9.
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1988) und Antonio Vodanovic (1916-2005).7® Dieses Werk ist noch stirker von
der franzosischen Lehre gepriigt. Alessandri, der wichtigste der drei,” hatte
lange Jahre in Paris studiert und dort 1952 die Ehrendoktorwiirde erhalten.®
Diese Verbindung zu Frankreich ist signifikant, ist doch die neuere franzosische
Rechtskultur sehr viel mehr vom Lehrbuch als vom Kommentar gepriigt.?!

Diese Tendenz hilt bis heute an, doch sind an die Stelle des franzdsischen
Rechts bzw. ihrer Autoren vielleicht die Deutschen getreten, so wie im De-
liktsrechtslehrbuch von Enrigue Barros.®? In diesem Werk ist ersichtlich der
Leitstern des franzosischen Rechts verblasst und an seine Stelle das deutsche
Recht getreten, was aber auch zu Verwerfungen mit dem Gesetzestext fiihrt.
Beispielsweise kennt der Codigo civil von 1855 die Gefiahrdungshaftung
nicht, was gewisse interpretatorische Kiinste auf den Plan ruft; historisch
informierte Kritiker, wie Javier Barrientos haben Barros deshalb vorgewor-
fen, er schreibe iiber ein ,,imaginires Zivilgesetzbuch“®® — worauf noch zu-
riickzukommen ist.

Nach den langen Jahren der Dominanz des Lehrbuchs franzésischer oder
deutscher Inspiration bahnte sich ab den 1980ern aber eine Wende an. Mar-
kiert wird diese vor allem durch das Buch von Alejandro Guzman Brito (Pon-
tificia Universidad Catdlica de Valparaiso) iiber die ,,Feststellung des Rechts*
(fijacion del derecho),’* einem Buch, das, seiner eigenen Zeit den ,,Beruf zur
Gesetzgebung absprechend, die Tugenden des chilenischen Codigo civil
hervorhebt und ihn damit im Kontext der Militdrregierung unter General
Augusto Pinochet (1915-2006) gegen Bestrebungen einer Neu-Kodifizierung
impragniert. Zu dieser Riickbesinnung auf die Geschichte gehort es auch,
dass Carlos Amundtegui (Pontificia Universidad Catdlica de Chile) unldngst
eine Fassung des Zivilgesetzbuchs mit Nachweisen der von Bello jeweils

8 A. Alessandri/M. Somarriva/A. Vodanovic, Curso de derecho civil: basado en las
explicaciones de los profesores de la Universidad de Chile Arturo Alessandri Rodriguez y
Manuel Somarriva Undurraga, 4 Bde.,1939-1942. Zu diesem Werk und seiner zweifelhaf-
ten Autorschaft vgl. H. Corral Talciani, Del ,,Alessandri-Somarriva®“ al ,,Vodanovic
Haklicka®, online: <https://corraltalciani.wordpress.com/2018/03/04/del-alessandri-somarri
va-al-vodanovic-halicka/>.

7 Hauptwerke: De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno, 1943
und De la compraventa y de la promesa de venta, 2003 (Lizentiatsarbeit aus dem Jahre
1917).

80 Siehe Wikibello, s.v. Alessandri Rodriguez, Arturo, <https://wikibello.wiki/Alessan
dri_Rodr%C3%ADguez, Arturo>.

81 J.-S. Borghetti, Legal Commentaries in France: Will Mammoths Come Back to Life?,
in diesem Band, 45-60.

82 E. Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual, 2006; 2. Aufl., 2020.

83 Barrientos, Presuncién (Fn. 66), 9.

8% A. Guzman Brito, La fijacion del derecho, 1977.
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benutzten Quellen (Corpus iuris, Code civil, ABGB etc.) verdffentlicht hat,
welche zu einem historischen Kommentar hin ausgebaut werden soll. Seine
unmittelbare Zielsetzung liegt also nicht darin, zur Dogmatik des chileni-
schen Zivilrechts beizutragen, sondern die Kodifikation wissenschaftlich zu
erschlieBen. Dieselbe Tendenz zeigt sich in dem monumentalen historisch-
kritischen Ein-Mann-Kommentar-Projekt von Javier Barrientos, ein in Spa-
nien lehrender chilenischer Jurist (Universidad Complutense de Madrid).3¢
Diese neuen Tendenzen® dndern aber nichts an der grundsitzlichen Be-
obachtung, dass dem Kommentar in Chile, obwohl die Kodifikation so wich-
tig ist, letztlich keine Bedeutung zukommt — was man alleine schon daran
sieht, dass es bislang keinen vollstindigen Kommentar zum chilenischen
Codigo civil gibt. Wo findet dann aber Rechtswissenschaft statt? Die Antwort
ist bereits hervorgetreten: in grolen Lehrbiichern und natiirlich auch Mono-
graphien. Damit stellt sich die Frage, ob man das grofe Lehrbuch zumindest
als funktionales Aquivalent des Kommentars begreifen kann. Dafiir spricht
bereits, dass Lehrbiicher teilweise als Kommentare bezeichnet werden, wie
dies etwa Guzmdn Brito tut.®® Anders als der Kommentar, der seiner Natur
nach auf den Gesetzestext bezogen ist, und daher tiberall dort am Platz ist, wo
man mit dem Gesetz ,,arbeitet”, wo die Rechtsfindung stets an das Gesetz
zurlickgebunden ist, erlaubt es das Lehrbuch leichter, sich vom Gesetz zu
emanzipieren, vor allem hinsichtlich der Systematik. Abgebildet findet sich
ein solches Vorgehen im Osterreichischen Recht seit den Tagen Joseph Un-
gers (1828-1913),% der selbst bezeichnenderweise ein ,,System* genanntes
Lehrbuch und nicht etwa einen Kommentar verfasste.”® Hier konnte der deut-
sche Jurist einwenden: Aber bei uns wird doch auch in Kommentaren das
Gesetz kritisiert! Freilich gilt dies eher fiir einzelne Entscheidungen des Ge-
setzes als fiir seine grundsétzliche Systematik. Fiir Lateinamerika muss man
sich vor Augen halten, dass die dlteren Kodifikationen der Einteilung in per-

85 C. Amundtegui Perellé, Cédigo civil de Chile: Edicién anotada, concordada y con
fuentes, 2019.

86 J. Barrientos Grandon, El Cédigo Civil. Su jurisprudencia e historia, Bde. 1-2,
2016.

87 G. Figueroa Yaiiez, Repertorio de legislacion y jurisprudencia chilenas/Cédigo civil y
leyes complementarias, 3. Aufl., 1996, und sein Nachfolger /. de la Maza (Hg.), Cédigo Civil
sistematizado con jurisprudencia, 2015, gehoren nicht in diese Tendenz: Es handelt sich um
»Rechtsprechungskommentare, welche die Struktur des Zivilgesetzbuches als Ordnungs-
rahmen fiir die Systematisierung der Rechtsprechung verwenden. Hauptzweck dieser Form
ist es, die Rechtsprechung auffindbar zu machen, nicht das Zivilgesetzbuch auszulegen.

8 Guzmdan Brito, Cédigo civil de Chile (Fn. 65), 86.

8 Vgl. J.F. Stagl, Die Rezeption der Lehre vom Rechtsgeschift in Osterreich durch Jo-
seph Unger, ZEuP 15 (2007), 37-55.

% J. Unger, System des Oesterreichischen Allgemeinen Privatrechts, 3 Bde., Leipzig,
1856—1864; A. Ehrenzweig, System des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts, 6. Aufl.,
4 Teile, 1920-1925.
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sonae — res — actiones folgen,”' welche seit der Pandektistik als {iberholt
gilt.”? Dementsprechend sind auch die neuen Kodifikationen seit dem brasili-
anischen Gesetzbuch von 1916% cum grano salis nach dem Pandektensystem
organisiert. In diesen Diskrepanzen des Systems wird man den Hauptgrund
fir das Unbehagen in der Kodifikation zu suchen haben und fiir die Prépon-
deranz des Lehrbuchs, wo sich jeder ,,sein System macht®, wie sich ein be-
deutender chilenischer Zivilist, Herndan Corral Talciani (Universidad de los
Andes, Santiago de Chile), dem Verfasser gegeniiber duBerte.**

Ob nun das Lehrbuch dem Kommentar dquivalent ist, hdngt natiirlich von
der jeweiligen Funktionsbestimmung ab. Im Hinblick auf die Erlduterung des
Gesetzes bilden etwa das pandektistisch aufgebaute Lehrbuch Zacharid von
Lingenthals (1812-1894) zum Code civil’> oder Joseph Ungers (1828-1913)
und dann Armin Ehrenzweigs (1864—-1935) ,,System* genanntes Lehrbuch
zum ABGB® das schiere Gegenteil eines funktionalen Aquivalents, versu-
chen sich diese Werke doch gerade vom Gesetzestext zu emanzipieren. Auch
fir Chile wird man sagen konnen, dass in dieser Hinsicht das Lehrbuch kein
Aquivalent des Kommentars ist: Die wichtigen Lehrbiicher sind nicht be-
strebt, das Gesetz auszulegen, sondern es zu {iberwinden, vor allem im Hin-
blick auf die Systematik. Eine Neigung hierzu besteht vor allem wohl auch
deshalb, weil die entscheidenden Akteure ihre wissenschaftliche Ausbildung
im Ausland erhielten: Ein juristisches Doktorat gibt es in Chile erst seit der
Jahrtausendwende.’” Die Tendenz, fremde Rechtsgedanken nach Chile zu
importieren, ist unverkennbar. Auch hier wird deutlich, dass die lateinameri-
kanischen Staaten durch den jeweiligen europdischen oder US-amerika-
nischen Einfluss auf sie charakterisiert sind. So gab es auf die chilenische
Rechtskultur nach der Kodifikation einen groBen Einfluss zunichst Frank-
reichs und dann der Vereinigten Staaten — beides keine kommentarfreundli-
chen Rechtskulturen. In allerjiingster Zeit nun trat ein vermehrter Einfluss
deutschsprachiger Rechtskultur hinzu, was vielleicht dazu fithren wird, dass
der Kommentar in diesem Land eine ,,zweite Chance® bekommt.

°l Mit lateinamerikanischem Rechtsvergleich Nelle, Chilenisches Zivilgesetzbuch
(Fn. 45), 86 ff.

2 J.F. Stagl, Das didaktische System des Gaius, ZRG (rom.) 131 (2014), 313-348
m.w.N.

93 Schmidt, Zivilrechtskodifikation (Fn. 24), 300 ff., 331 ff.

% Miindliche Mitteilung vom 2.5.2019.

% K.E. Zacharii von Lingenthal, Handbuch des franzésischen Civilrechts, 3 Bde.,
6. Aufl., Heidelberg, 1875.

% A. Ehrenzweig, System des allgemeinen osterreichischen Privatrechts, 4 Teile mit
Teilbd., 6. Aufl., 1920 ff.

%7 Siehe Wikipedia s.v. Doctorado en derecho en Chile, <https://es.wikipedia.org/wiki/
Doctorado_en Derecho _en_Chile>.
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2. Argentinien: Ansdtze zu einer Kommentarkultur

Das Hauptwerk der argentinischen Zivilistik ist im 19. Jahrhundert die
,,Exposicion y comentario del Codigo Civil Argentino in 10 Binden®® von
José O. Machado (1842—1910). Dies ist eine monographische Darstellung des
Zivilrechts, orientiert an der Gesetzessystematik. In den Noten werden der
Gesetzestext mit Kommentaren von Velez-Sarsfield (1800-1875), dem Schop-
fer des argentinischen Gesetzbuches von 1871, sowie die einschldgige Judika-
tur in synthetischer Form angefiihrt.”® Das Werk ist ein weiteres Beispiel fiir die
schon fiir Chile beobachtete Ubergangsform des ,.exegetischen Lehrbuchs®:
Auf der einen Seite bleibt es dem Aufbau des Gesetzes fast sklavisch verhaftet,
auf der anderen Seite stellt es das Gesetz komparatistisch in Frage.

Ahnlich wie in Chile gab es ansonsten auch in dem ungleich groBeren und
wirtschaftlich bedeutenderen Argentinien nur eine Reihe von Kurzkommenta-
ren'® zum Cédigo civil von 1871. Diese Situation #ndert sich erst 2004, als
im Verlag Rubinzal-Culzoni die ersten Bénde des zwolfbandigen Kommen-
tars ,,Codigo civil comentado (Doctrina Jurisprudencia Bibliografia)“ er-
schienen.!?! Dabei handelt es sich um ein Werk, das dem heutigen Begriff des
Kommentars entspricht, mit wissenschaftlichem Anspruch und der Verarbei-
tung von Rechtsprechung und Literatur. Herausgeber war Ricardo Lorenzet-
1i.19?2 Zuletzt wurde der Kommentar an die Rechtslage nach Inkrafttreten des
neuen argentinischen Zivil- und Handelsgesetzbuches (2016) angepasst und
um die neueste Rechtsprechung und Literatur erginzt.'%

Eine Sonderstellung nimmt der neue umfangreiche Kommentar'® zum
Codigo Civil y Comercial de la Nacién unter Schirmherrschaft und im Verlag
des argentinischen Justizministeriums ein. Da dieses Werk vor dem Inkraft-

% J.O. Machado, Exposicién y comentario del Cédigo Civil Argentino, 10 Bde.,
Buenos Aires, 1898-1903. Hierzu M.C. Filippi/J. C. Ghirardi, El romanismo de los
primeros exégetas del codigo civil, Anuario de Derecho Civil. UCC [Universidad Catélica
de Cérdoba] 3 (1997), 59-72, 65 ff.

% Hierzu A. Levaggi, El romanismo de los primeros comentaristas del codigo civil
argentino, Revista de Estudios Historico-Juridicos 14 (1991), 137-155, 142 ff.

100 J M. Guastavino, Notas al Cédigo Civil Argentino, 4 Bde., Buenos Aires, 1898—
1900; L. V. Segovia, El cédigo civil [argentino] anotado, Buenos Aires, 1894; B. Llerena,
Concordancias y comentarios del Cdodigo civil argentino, 10 Bde., 2. Aufl., Buenos Aires,
1899-1903; siehe zu diesen Autoren Levaggi, Los primeros comentaristas (Fn. 99).

101 R L. Lorenzetti (Hg.), Cédigo civil comentado, 2004-2006.

12 Wikipedia s.v. Ricardo Lorenzetti, <https://es.wikipedia.org/wiki/Ricardo_Loren
zetti>.

103 R L. Lorenzetti (Hg.), Cédigo civil y comercial de la Nacién comentado, 12 Bde.,
2014-2019; der zwolfte in drei Teilbdnde aufgegliederte Band tragt die Rechtsprechung
nach.

104 G. Caramelo/S. Picasso/M. Herrera, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
comentado, 6 Bde., 2015.
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treten der Kodifikation erschien, ndmlich im Jahre 2015, konnte es noch kei-
ne Judikatur hierzu aufnehmen. An Literatur wird, wenn tiberhaupt, nur ar-
gentinische zitiert. Insgesamt diirfte diese Kommentierung eine &hnliche
Funktion erfiillen wie der Zeiller’'sche Kommentar zum ABGB:!% Der Staat
weil}, dass das Gesetzbuch in seiner Abstraktion kaum verstidndlich ist und
macht es mit einem halb-offiziellen Kommentar handhabbar.

Im Gegensatz zu Chile scheint sich in Argentinien also der Kommentar als
juristische Form im 21. Jahrhundert durchzusetzen. Die Griinde hierfiir liegen
wohl zum einen in der neuen Kodifikation, welche offenbar stets eine gewisse
,,JKommentarbediirftigkeit“!° nach sich zieht, zum anderen vermutlich darin,
dass es in Argentinien wegen der starken italienischen Immigration, bereits
seit jeher einen bedeutenden italienischen Einfluss auf das Rechtssystem!?
gibt — und Italien ist ein Land, das den Kommentar durchaus kennt.!®®
SchlieBlich wird man ein ,,Behagen in der Kodifikation* in Ansatz bringen
konnen, haben doch die Argentinier nun eine Kodifikation auf der Hohe der
Zeit und damit ein attraktives Kommentierungsobjekt.

3. Brasilien: Echte Kommentarkultur

Blickt man nun auf Brasilien, so findet man zum Zivilgesetzbuch von 1916
zundchst einen autoritativen Kommentar von seinem Schopfer Clovis Be-
vildqua (1859-1944),'% der in insgesamt zwolf Auflagen, fortgefiihrt von sei-
nen Nachfahren, bis zum Jahre 1959 erschien.!'® Dieser Kommentar ist seiner
Autorschaft entsprechend exegetisch-systematisch, enthélt aber rechtsverglei-

105 F v, Zeiller, Commentar iiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die ge-
sammten deutschen Erblinder der Oesterreichischen Monarchie, 4 Bde., Wien/Triest,
1811-1813.

106 Der Begriff wurde von A. Gehlen als fiir die moderne Kunst charakteristisch ge-
prigt: ders., in: K.S. Rehberg et al. (Hg.), Zeit-Bilder und weitere kunstsoziologische
Schriften, 2016, 2.

107 P. Lerner, El cédigo civil italiano de 1942 y las reformas al cédigo civil argentino,
Boletin Méxicano de derecho comparado 35 (2002), 167-195; M. G. Losano, Tra Uruguay
e Italia. Couture e Calamadrei, due giuristi democratici nell’epoca delle dittature europee,
in: M.R. Polotto/T. Keiser/T. Duve (Hg.), Derecho privado y modernizacion: América
Latina y Europa en la primera mitad del siglo, 2018, 275-311; V. Tau Anzoadtegui, La
influencia alemana en el derecho argentino: Un programa para su estudio histérico, in:
Jahrbuch fiir Geschichte Lateinamerikas = Anuario de Historia de América Latina 25
(1988), 607-634, analysiert auch den deutschen Einfluss auf Argentinien, die von ihm
angefiihrten Beispiele sind aber eher aus einer Zeit als der Kommentar weit von seiner
heutigen Bedeutung in der deutschen Rechtskultur entfernt war.

108 F P. Patti, Kommentare zum italienischen Zivilgesetzbuch: Geschichte, Struktur
und Funktion, in diesem Band, 61-86.

109 Zu ihm siehe Schmidt, Zivilrechtskodifikation (Fn. 24), 43 ff.

10 C. Bevildqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, 6 Bde.,
1. Aufl., 1916; 12. Aufl. besorgt von 4. Bevildqua und 1. Bevilaqua, 1959.
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chende Hinweise und zitiert recht umfangreich rechtswissenschaftliche Litera-
tur, auch aus dem Ausland; die Rechtsprechung hingegen wird nicht systema-
tisch verarbeitet. Daneben gab es zum alten Cddigo civil noch den stattlichen,
theoretisch-analytischen Kommentar von Carvalho Santos (1893-1956).1!1

Wie kaum anders zu erwarten, hat dhnlich wie in Argentinien auch die
Neukodifizierung des brasilianischen Rechts eine Reihe von Kommentaren
hervorgebracht. Im Zuge der Neukodifizierung des brasilianischen Zivilrechts
im Jahre 2003 entstand so das natiirliche Bediirfnis nach Kommentaren, das
auch mit entsprechenden Ver6ffentlichungen befriedigt werden sollte.

Auf der einen Seite sind dabei Kommentare hervorzuheben, die wie der
von Silvio de Salvo Venosa''? als eher oberflichliche Kurzkommentare er-
scheinen. Auch ein anderer, von Alvaro Villaga Azevedo herausgegebener 20-
bindiger Kommentar bietet keine besondere Tiefe.''* Auf der anderen Seite
steht hingegen etwa der von Nelson Nery Junior und Rosa Maria De Andrade
Nery herausgegebene, mittlerweile in der zwolften Auflage erschienene
Kommentar,!'* der sich durchaus an internationalen Standards messen lassen
kann, also durch prézise Erkldrungen und die Verarbeitung von Literatur und
Rechtsprechung charakterisiert ist. Sehr beachtlich ist auch der einbdndige
Kommentar von Maria Helena Diniz,''> der es trotz seiner relativen Kiirze
von gut 1.600 Seiten schafft, die einschldgige Rechtsprechung und Literatur
zu verarbeiten und die Normen in sinnvoller Art und Weise zu erkléren;
handwerklich handelt es sich sicher um einen der besten Kommentare auf
dem Kontinent.

Somit lédsst sich letztlich einzig und allein fiir Brasilien von einer echten
Kultur des Kommentars sprechen, also davon, dass der Kommentar eine
wichtige juristische Gattung ist. Nicht zuletzt zeigt sich dies darin, dass
durchgehend von verschiedenen Personen Kommentare in verschiedenen
Formaten geschrieben werden. Wie lédsst sich diese besondere Stellung Brasi-
liens erkldren? Brasilien ist sicher eines der weltzugewandtesten Linder La-
teinamerikas. Seine Rechtskultur ist insbesondere auch von Deutschland stark
geprigt.!'® Beispielhaft zeigt sich dies im Kommentar von Bevilaqua, der
deutschsprachige Literatur und Gesetzgebung zitiert,''” vor allem aber auch

" J M. Carvalho Santos, Codigo civil brasileiro interpretado, 29 Bde., 6. Aufl., 1953—
1954.

112§ de Salvo Venosa, Cédigo Civil Comentado, 2. Aufl., 2011.

13 4. Villaga Azevedo (Hg.), Cédigo Civil Comentado, 2003-2009.

4 Nelson Nery Junior/Rosa Maria De Andrade Nery (Hg.), Cédigo Civil comentado,
12. Aufl., 2017.

5 Maria Helena Diniz, Codigo Civil Anotado, 18. Aufl., 2017.

116 Grundlegend O. Luiz Rodrigues, A influéncia do BGB e da doutrina alemd no
Direito Civil brasileiro do século XX, O Direito 147 (2015), 45-110.

7S, etwa R. M. Fonseca, A Cultura Juridica Brasileira ¢ a Questio da Codifica¢ido
Civil, Revista da Faculdade de Direito UFPR [Universidade Federal do Parana] 44 (2006),
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bei Augusto Teixeira de Freitas (1816—1893) in seinem Werk ,,Consolidagdo
das Leis Civis*.!® Vielleicht sind die Brasilianer es, die am ehesten Behagen
in ihrer Kodifikation empfinden. Dariiber darf man aber nicht vergessen, dass
die wohl wichtigsten Werke der brasilianischen Zivilistik keine Kommentare
sind, sondern ein Handbuch, der monumentale 60-bindige ,,Tratado de Di-
reito Privado® von Pontes de Miranda (1892-1979),""° und ein Lehrbuch,
ndmlich die ,,Instituicdes de Direito Civil® in sechs Banden von Caio Mario
da Silva Pereira (1913-2004),'2° dessen Teilbinde zwischen 13 und 23 Auf-
lagen erlebt haben.'?!

4. Ecuador

Ecuador iibernahm 1857, also bereits kurz nach seinem Inkrafttreten, den
chilenischen Zivilrechtskodex. Zu Anfang des 20. Jahrhunderts widmete Luis
Felipe Borja (1845-1912)'?? ihm einen sehr ausfiihrlichen und daher auch
unvollendet gebliebenen Kommentar,'?* bei dem es sich trotz seines fragmen-
tarischen Charakters um eine bedeutende juristische Leistung handelt — die
aber, wie so oft auf diesem Kontinent, ein Solitdr blieb und die Rechtskultur
nicht mafligeblich beeinflusste: Borja wird z.B. in Chile kaum zur Kenntnis
genommen.

5. Kolumbien

Auch Kolumbien hatte weitgehend den chilenischen Cédigo civil iibernom-
men. Es gibt zu diesem Gesetz einige Kurzkommentare,'?*, vor allem den des
Verlages LEGIS'® im Stile eines Leitsatzkommentares. Diese Kurzkommen-

61-76; A. Peixoto de Souza, Uma historiografia para a cultura juridica brasileira, in:
R.M. Fonseca (Hg.), Nova Historia Brasileira do Direito. Ferramentas e Artesanias, 2012,
55-81.

118 4. Teixeira de Freitas, Consolidagio das Leis Civis, Rio de Janeiro, 1857. Hierzu
ausfuhrlich Schmidt, Zivilrechtskodifikation (Fn. 24), 332 ff.

119 F C. Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, 1954—1970.

120 C. M. da Silva Pereira, Institui¢des de Direito Civil, 1. Aufl., 1961-1974. Siehe den
Nachruf von J. B. Villela in der Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais 44 (2004), 9-12; siche auch Schmidt, Zivilrechtskodifikation (Fn. 24), 62
m.w.N.

121 Siehe die Ubersicht auf Wikipedia s.v. Instituigdes de Direito Civil, <https:/pt.
wikipedia.org/wiki/Institui¢des_de Direito_Civil>.

122 Uber seine Person: R. Pérez Pimentel, Diccionario Biografico Ecuador, Bd. 4, s.v.
Luis Felipe Borja Pérez, online: <http://www.diccionariobiograficoecuador.com/tomos/
tomo4/b3.htm>.

125 I F. Borja, Estudios sobre el Cédigo civil chileno, 3 Bde., 1907-1908.

124 H. Valencia Restrepo, Cédigo Civil concordado y comentado, 6. Aufl., 2007; H. Abel
Torrado, Cddigo civil: anotado y concordado, citas legales y jurisprudenciales, 2011.

125 LEGIS Editores (Hg.), Codigo Bésico Civil, 44. Aufl., 2020.
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tare sind aber ein relativ rezentes Phinomen; traditionell gibt es keine Kom-
mentare, sondern vielmehr groe Lehrblicher — verwirrenderweise werden
einige von diesen freilich als ,,comentarios* bezeichnet.'?® In ihrem histori-
schen Uberblick iiber die zivilistische Literatur Kolumbiens berichtet Jama-
rillo von vier Zivilrechtslehrbiichern an der Wende zum 20. Jahrhundert: Auf
der einen Seite stehen Uribe/Champeau'?’ sowie Rodriguez,'*® auf der ande-
ren Seite Vélez'?® und Anzola'*’: Wihrend jene es fiir ihre Aufgabe halten,
spanisches und franzosisches Gedankengut iiber ihr Lehrbuch nach Kolumbi-
en zu transportieren und so das Recht zu transformieren, sehen diese es als
ihre Aufgabe an, die nationale Kodifikation (eine Adaptation des chilenischen
Zivilgesetzbuches) auszulegen''. Es wird nicht Wunder nehmen, dass Uribe
und Champeau das Gesetzbuch als ein landesfremdes, artifizielles Konstrukt
bewerten,!3? wihrend Vélez und Anzola dem Cédigo civil Respekt entgegen-
bringen. Es ist offensichtlich, dass die Geringschétzung der eigenen Kodifika-
tion nicht zu einem Kommentar fithren kann, sondern immer die Freiheit des
Lehrbuchs bevorzugen wird, von welcher Position aus die heimische Kodifi-
kation kritisiert wird.

6. Mexiko

In Mexiko, einem kulturell besonders stark mit Spanien, aber auch den Ver-
einigten Staaten verbundenen Land, finden wir wiederum nur zwei ziemlich
oberflichliche Kommentare zur Zivilrechtskodifikation.'3* Eine Erkldrung
hierfiir mag, zumindest teilweise, die Prdponderanz des constitucionalismo
bieten, eine Art Konsumierung des privaten im 6ffentlichen Recht.'** Dem-

126 Mit sehr griindlicher Bibliographie /. C. Jaramillo, Derecho y familia en Colombia:
Historias de raza, género y propiedad (1540-1980), 2013, 239 ff.

127" A.J. Uribe/E. Champeau, Tratado de derecho civil colombiano, Bd. 1, Paris, 1899.

128 E. Rodriguez Piieres, Curso elemental de derecho civil colombiano, 1919.

129 F_Vélez, Estudio sobre el derecho civil colombiano, Bd. 1, 1898.

130 N Anzola, Lecciones elementales de derecho civil colombiano, 1918.

131 Zu Anzola siehe Jamarillo, Derecho (Fn. 126), 246; Vélez, Estudio (Fn. 129), II.

132 Uribe/Champeau, Tratado (Fn. 127), X; Rodriguez, Curso (Fn. 128), 4, beschrinkt
sich im Wesentlichen darauf, Planiol abzuschreiben, einen der groen Klassiker der fran-
zosischen Lehrbuchliteratur: M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil conforme au
programme officiel, 3 Bde., 1 Aufl., 1900-1901; 10. Aufl. mit G. Ripert, 1928—-1932.

133 Universidad Nacional Auténoma de México (Hg.), Cédigo Civil para el Distrito
Federal en Materia Comtn y para toda la Republica en Materia Federal comentado,
2. Aufl., 5 Bde., 1987-1988; dies. (Hg.), Cédigo Civil federal comentado, 2013 ff.

134 Hierzu m.w.N. J. C. Cassagne, El nuevo constitucionalismo y las bases del orden
juridico, Thémis: Revista de derecho 69 (2016), 219-241.
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entsprechend gibt es bedeutende Kommentare (nur) zur mexikanischen Ver-
fassung von 1917.'%

7. Peru

In Peru schlieBlich findet sich mit dem Kommentar zum peruanischen Codigo
civil von Gutierrez Camacho ein auffallend guter zehnbiandiger Kommen-
tar.'’® Wie in Argentinien gibt es auch in Peru einen starken, wesentlich auf
Immigration zuriickzufiihrenden'®’ italienischen Einfluss, vor allem des Co-
dice civile von 1942.13% Weniger gliicklich ist allerdings die Methode: Aufbe-
reitet wird zuerst die wissenschaftliche Lehre zu jeder Vorschrift, anschlie-
Bend wird einschliagige Judikatur dargestellt. Hinsichtlich der theoretischen
Aufarbeitung féllt auf, dass sie bestrebt ist, sich rechtsvergleichend, unter
Zitaten von Literatur aus dem common law, Deutschland, Frankreich, Italien
und Spanien, abzusichern und nicht danach trachtet den ,,Geist“ (im Sinne
Bellos) der Kodifikation zu erforschen. Das Gesetzbuch erscheint also auch
hier weniger als unmittelbares Objekt der Kommentierung, als das Ziel geis-
tiger Anstrengung, sondern eher als Ordnungsrahmen fiir die stark aus dem
Ausland gespeiste juristische Diskussion. Auch in Peru 16st sich der Kom-
mentar daher letztlich ins Lehrbuchhafte auf oder nidhert sich der bereits
schon mehrfach angesprochenen Ubergangsform des ,exegetischen Lehr-
buchs® an, der man auch den ,,institutionellen Kommentar* zur Seite stellen
kann, also solche Kommentare, denen es letztlich um Institutionen des Zivil-
rechts zu tun ist, welche gewissermaflen bei Gelegenheit des jeweiligen Zi-
vilgesetzbuches erdrtert werden.

IV. Novellierung statt Kommentierung

Wenn man den chilenischen Cédigo civil seiner geistigen Héhe und seiner
Ausstrahlung wegen als die wichtigste Kodifikation Lateinamerikas ansieht,
worin wohl unbefangene Beobachter iibereinstimmen werden, muss man
verwundert feststellen, dass gerade diese Kodifikation nicht eigentlich kom-
mentiert wird — obwohl mit der Glosse des Gregorio Lopez ein bedeutendes
Beispiel fiir diese Form vorgelegen hitte.

135 J.R. Cossio Diaz (Hg.), Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Comentada, 3 Bde., 2017.

136 W.F. Gutierrez Camacho, Cédigo civil comentado por los 100 mejores
especialistas, 10 Bde., 2003 ff.

137 Zu dieser L. Favero/G. Tassello, Cent’anni di emigrazione italiana (1876-1976),
1978.

138 J. Espinoza Espinoza, La influencia de la experiencia juridica italiana en el Cédigo
Civil peruano en materia de responsabilidad civil, Derecho PUCP 56 (2003), 733-757.
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Auch wenn man auf diejenigen Lénder Siidamerikas blickt, die im Gegen-
satz zu Chile mehr oder weniger eine Kultur des Kommentars entwickelt
haben, ndmlich Argentinien und vor allem Brasilien, ist es erstaunlich, dass
gerade diese beiden Liander sich zu Anfang des 21. Jahrhunderts neue Zivil-
rechtskodifikationen gegeben haben, obwohl die Vorgédngerkodifikationen in
hohem Rufe gestanden hatten und Beispiele wie Frankreich und Osterreich
doch lehren, dass man lange mit einer iiberkommenen Kodifikation leben
kann, wenn man sie denn durchgéngig wissenschaftlich bearbeitet.

Trotz der aufgefiihrten Beispiele scheint uns daher in der Gesamtschau der
Kommentar in Lateinamerika keine florierende Form zu sein. Als Hauptform
kann nur das grofe Lehrbuch angesehen werden, das jedoch kein vollstdandi-
ges funktionales Aquivalent des Kommentars bildet; denn das Lehrbuch dis-
tanziert sich der Tendenz nach vom Gesetz, wihrend der Kommentar auf das
Gesetz hinfiihrt. Haben nun die fehlende Verankerung von Kommentaren in
der Rechtskultur einerseits und die Prdsenz bedeutender Lehrbiicher in Siid-
amerika andererseits etwas mit einer tief verwurzelten Haltung dem Gesetz
gegentiiber zu tun? Eine Haltung, die sich dann in einem Drang zur Neukodi-
fizierung und Novellierung niederschlagt?

Einen Schliissel zur Beantwortung dieser Fragen finden wir in einer Be-
obachtung Salvador de Madariagas (1886—1976), dem bedeutenden spani-
schen Staatsmann und Schriftsteller liberaler Gesinnung. Er zieht in seinem
zum Klassiker gewordenen ,,Versuch iiber Spanien“!* einen Vergleich zwi-
schen der Diktatur Mussolinis und Primo de Riveras (1870-1930) in den
1920er Jahren:

,,Hier kénnen wir den fundamentalen Unterschied festhalten, welcher den Faschismus von
der spanischen Diktatur trennt. Der ,Duce‘ als echter Staatsmann, d.h. als von einem Intel-
lekt gesteuerter Wille, erkannte die Bedeutung des Gesetzes. Er dnderte, selbstverstindlich,
die Gesetzgebung, um sie an seine Staatsauffassung anzupassen, aber er wandte das Gesetz
an. Der spanische Diktator hingegen, ein als Staatsmann verkleideter Feldwebel, duflerte
seine Befehle nach links und rechts, ohne dem Gesetz die mindeste Beachtung zu schen-
ken. In der Schlichtheit seines Gemiits war der Diktator derjenige, der die Befehle diktiert,

und das Gesetz ein ldstiges Buch fiir die Rechtskrdmer .14

139 S. de Madariaga, Espafia. Ensayo de historia contemporanea, 14. Aufl., 1979, 290:
~Apuntemos aqui la profunda diferencia que separa al fascismo de la dictadura espafiola. El
Duce, verdadero estadista, es decir, voluntad guiada por un intelecto, vio la importancia de la
ley. Cambio, desde luego, el cuerpo de la ley para adaptarla a su concepto del Estado, pero
aplicé la ley. El dictador espailol, sargento disfrazado de estadista, vociferaba sus ordenes a
derecha e izquierda sin la menor consideracion para con la ley. En la sencillez de su espiritu,
el dictador era el que dicta drdenes y la ley un libro engorroso bueno para los leguleyos®.

140 Hervorhebung J.F.S.



Lateinamerika 145
Diese Haltung zum Gesetz ist nichts Zufilliges, wurden doch alle!*! erwihnten
lateinamerikanischen Linder im 19. Jahrhundert, auch Brasilien, mehr oder
minder autokratisch regiert, sei es von einem caudillo, sei es von einer junta.
Zugleich sind alle diese Lénder mit eben derjenigen Tradition verbunden, wel-
che in Spanien Primo de Rivera hervorgebracht hat, der vorletzte in einer lan-
gen Reihe von regierenden Generélen. In Lateinamerika wiederum musste die
von Madariaga angesprochene Haltung dem Gesetz gegeniiber noch stirker
sein, wurden diese Lénder doch von Vizekonigen und Gouverneuren nach mili-
tiarischer Manier verwaltet: Das Zentrum einer traditionellen lateinamerikani-
schen Stadt ist der Exerzierplatz (plaza de armas), um welchen Kirche und
Verwaltungsgebiude angeordnet sind.'*? Offenbar bildete sich so eine Traditi-
on, der sogenannte Caudillismo,'* in welcher das Gesetz eher ein Ornament ist
und daher im eigentlichen Sinn auch nicht des Kommentars bedarf.

Gestiitzt wird eine solche Betrachtung dadurch, dass die Lehrbuchliteratur
sich in bester naturrechtlicher Manier das ideale Recht erfindet — sei es im
Rekurs auf die franzosische oder die deutsche Rechtstradition. Hierzu passt
auch, dass die Rechtstheorie, welche an den katholischen Universititen be-
trieben wird, klar thomistisch ist, also offen naturrechtlich,'** wihrend dieje-
nige, welche an staatlichen Universitdten gelehrt wird, dem Worte nach zwar
streng positivistisch ist;'* dies fithrt aber kaum zu abweichenden Ergebnis-
sen: Wenn man das Gesetz von Haus aus nicht so ernst nimmt, dann kann
man auch seine Befolgung vehement fordern, ohne dabei den Nachteil me-
thodischer Inkonsequenz zu gewértigen.

SchlieBlich fiigt sich nun auch der Komparatismus zwanglos ein, geht es
doch offensichtlich darum, sich zu vergewissern, dass man mit anderen Kul-
turstaaten auf einer Linie ist. Hierzu gehort auch, was man den lateinameri-
kanischen Eklektizismus nennen konnte:'*® In jeder Generation scheint sich
die lateinamerikanische Rechtswissenschaft nach einem neuen Land als Quel-
le der juristischen Inspiration zu richten, doch nicht nur das: Innerhalb jeder

141" Chile behauptet moglicherweise, bis 1973 zumindest, eine Ausnahmestellung. Siehe
hierzu den Klassiker von 4. Edwards Vives, La fronda aristocratica en Chile, 1928.

142 S0 in (Santafé de) Bogotéa (Plaza de Bolivar), Buenos Aires (Plaza de Mayo), Lima
(Plaza Mayor oder de Armas), Mexiko-Stadt (Zocalo), Quito (Plaza de la Indepencia),
Santiago de Chile (Plaza de Armas); siehe M.A. Rojas, La plaza mayor: El urbanismo,
instrumento de dominio colonial, 1978.

143 P. Castra, El caudillismo en América Latina, ayer y hoy, Politica y Cultura 27
(2007), 9-29; P. Cotés, Los caudillos, 2009.

144 R. Madvrid Ramirez, Rafael Ferndandez Concha y el iusnaturalismo tomista en Chile,
Revista Chilena de Derecho 33 (2006), 5-15; S. Vidal Muiioz, Apuntes sobre la filosofia en
Chile, (tirada aparte de Cursos y Conferencias, N° 272, marzo de 1956), 1956, 18 ff.

145 Exemplarisch das weitverbreitete Lehrbuch von 4. Squella, Introduccion al derecho,
edicion digital, 2014.

146 7u diesem Phidnomen instruktiv O. lanni, El laberinto latinoamericano, Revista
latinoamericana de economia 24 (1993), 81-101, 94 ff.



146 Jakob Fortunat Stagl

Juristengeneration gibt es ,,Chicago Boys® (US-amerikanisch geprégte libera-
le Technokraten und Justizpolitiker),!4” Germanophile, Frankophile, Anglo-
phile, Italianophile, Hispanophile (wohinter sich wiederum vielfiltige europa-
ische Einfliisse verbergen konnen, je nach dem, was in Spanien gerade en
vogue ist)'® und so weiter, die sich mit aus verschiedenen Lindern zu ver-
schiedenen Epochen importierten Gesetzen befassen.

Nach alledem kommt dem Gesetz im lateinamerikanischen Staat also eine
iiberwiegend reprisentative Funktion zu. Es reprisentiert das Bekenntnis zum
estado de derecho, zur democracia und zum progeso,'® aber es repriisentiert
nur, stellt nur dar — was nicht bedeutet, dass es auch ist, dass es wirklich an-
gewandt wird. Und diese letztlich reprasentative Funktion des Gesetzes ist es
auch, die offenbar den Grund fiir die geradezu manische Neigung der latein-
amerikanischen Staaten bildet, sich neue Zivilgesetzbiicher zu geben, vor
allem aber Verfassungen, welche im Schnitt in jeder Generation neu be-
schlossen werden — davon zeugt auch die Verfassungskrise in Chile in den
Jahren 2019 und 2020.'3° Gilt das nicht gelebte, das leblose Gesetz so nicht
als fons omnis publici privatique iuris,">' wie die Romer iiber die 1000 Jahre
in Geltung stehenden Zwolf Tafeln sagten, dann scheint hieraus die Notwen-
digkeit zu folgen, sich mit einem moglichst modernen Gesetz zu schmiicken.
Folge ist die permanente Kodifikation. Dieser Kodifikationismus scheint uns
das funktionale Aquivalent des fehlenden Kommentars zu sein: Wo kein
Kommentar, keine lebendige Fortentwicklung des Rechts, und wo diese fehlt,
werden die Kodifikationen schnell tiberholt. Abhilfe muss also iiber eine
Neukodifikation geschaffen werden.

147 Hierzu K. Fischer, The Influence of Neoliberals in Chile before, during, and after
Pinochet, in: P. Mirowski/D. Plehwe (Hg.), The Road from Mont P¢lerin: The Making of the
Neoliberal Thought Collective, 2009, 305-346; C. Huneeus, Tecndcratas y politicos en un
régimen autoritario: Los,,Odeplan Boys* y los ,,Gremialistas en el Chile de Pinochet, Revista
Ciencia Politica 19 (1998), 125-158. ,,Odeplan® ist ein Akronym fiir die von 1967 bis 1990
existierende Oficina de Planificacion Nacional, eine Stabsstelle, in welcher viele dieser neoli-
beralen Technokraten tdtig waren. ,,Gremialismo* bezeichnet im Wesentlichen stindestaatli-
che Ideen, wie sie etwa unter General Franco in Spanien implementiert waren; grundlegend die
Broschiire von Jaime Guzman Errdzuriz, dem Schopfer aktuellen chilenischen Verfassung: El
Gremialismo y su postura universitaria en 36 preguntas y respuestas, 1966, Neudruck 2013.

4 So z.B. im Falle von A. Morales Moreno, welcher iiber Spanien wesentlich zur
Verbreitung Rabel’schen Gedankenguts in Lateinamerika beitrégt; siche die Beitrige in
A. Vidal (Hg.), Estudios de derecho de contratos: En Homenaje a Antonio Manuel Morales
Moreno, 2018.

149 Ordem e Progresso* ist der Wahlspruch von Brasilien.

150 Hierzu der Verfassungsrechtler der Universidad de Chile R. Letelier, Chile: la nece-
sidad del cambio constitucional, El Pais vom 14.1.2020, der die aktuelle chilenische Ver-
fassung als Umsetzung des Programms der ,,Chicago Boys® interpretiert und hieraus ein
Argument zugunsten von deren Abschaffung herleitet.

51 Livius 3,34,6.
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Dieser Stellenwert des Gesetzes setzt sich nicht zuletzt auch in der Metho-
denlehre fort. Vorrang erlangt so die wortliche Auslegung, wobei man nicht
wiisste, ob der lateinamerikanische Kodifikationismus Grund oder Wirkung
hiervon ist, da ,,auch hier, wie bei allen geschichtlichen Erscheinungen, die
Ursache zugleich Wirkung, [die] Wirkung zugleich Ursache® ist, wie Bech-
mann in anderem Zusammenhang sagte.'”> Wenig iiberraschend enthilt etwa
der chilenische Cddigo civil einen eigenen Abschnitt iiber die Auslegung,
beginnend mit Art. 19:

Cuando el sentido de la ley es claro, no se
desatendera su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu. Pero bien se puede,
para interpretar una expresion obscura de
la ley, recurrir a su intencion o espiritu,
claramente manifestados en ella misma, o
en la historia fidedigna de su estableci-
miento.

Wenn der Sinn des Gesetzes klar ist, dann
ist es nicht angédngig, den Wortlaut unter
dem Vorwand zu vernachldssigen, dass
man seinen Sinn erforsche. Doch kann eine
dunkle Stelle des Gesetzes unter Riickgriff
auf seinen Zweck oder Geist erklart wer-
den, soweit dieser sich im Gesetz selbst
oder in der zuverldssig belegten Gesetzge-
bungsgeschichte klar duflert.

Art. 19 verbietet unmissverstiandlich die historisch-teleologische Auslegung,
wenn der Gesetzeswortlaut eindeutig ist. Nur dort, wo er mehrdeutig ist, kann
auf die historisch-teleologische Auslegung rekurrieren, soweit diese sich klar
aus der Vorschrift selbst oder aus ihrer Gesetzgebungsgeschichte ergibt. Wei-
tere folgende, hier nicht wiedergegebene Vorschriften konkretisieren die
Wortlautauslegung, die systematische Auslegung und die benigna interpreta-
tio; der Abschnitt schlie3t mit dem folgenden Art. 24:

En los casos a que no pudieren aplicarse
las reglas de interpretacion precedentes,
se interpretardn los pasajes obscuros o
contradictorios del modo que mds con-
forme parezca al espiritu general de la
legislacion y a la equidad natural.

In denjenigen Fillen, in welchen die vor-
stehenden Auslegungsregeln nicht zur An-
wendung kommen, sind die dunklen oder
widerspriichlichen Stellen in der Weise
auszulegen, die am besten dem allgemei-
nen Geist der Gesetzgebung oder der

natiirlichen Billigkeit entspricht.

Wenn die vorstehenden Auslegungsregeln, Wortlaut, Geschichte, Systematik,
zu keinem verniinftigen Ergebnis fithren, dann, erst dann sei die unklare oder
widerspriichliche Passage so auszulegen, wie es am besten dem ,,allgemeinen
Geist™ und der ,,natiirlichen Billigkeit des Gesetzes entspreche. Das Gesetz,
d.h. Bello, wird man daher wohl so zu verstehen haben, dass die echte histo-
rische Auslegung unter Rekurs auf die Rechtsgeschichte und allgemeine Ge-
rechtigkeitserwidgungen (objektiv teleologische Auslegung) die ultima ratio
der Rechtsanwendung darstellen und es im Ubrigen einen klaren Vorrang der
Wortlautauslegung gibt.

152 4. Bechmann, Das romische Dotalrecht, Bd. 1, Erlangen, 1863, 38.
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Manifest wird eine solche Haltung etwa am Beispiel der Gefidhrdungshaf-
tung in Chile. Die Gefdhrdungshaftung ist zwar ein Gedanke, welcher Andrés
Bello in dieser Abstraktheit nicht geldaufig war, doch findet sich zumindest ein
moglicher Ankniipfungspunkt im Gesetz: Neben der deliktischen General-
klausel in Art. 231433 enthélt der Cédigo civil eine zweite generalklauselarti-
ge Vorschrift:

Por regla general todo daio que pueda Im Allgemeinen gilt, dass jeder Schaden
imputarse a malicia o negligencia de otra der einer anderen Person wegen Vorsatzes
persona, debe ser reparado por ésta ... oder Fahrldssigkeit zugerechnet werden

kann, von dieser ersetzt werden muss ...

Ein Teil der chilenischen Lehre, allen voran Barros in seinem Deliktsrechts-
lehrbuch, interpretieren diese Vorschrift in Richtung einer Verschuldensver-
mutung flr schidigendes Verhalten, um so im Weiteren aus ihr die Geféhr-
dungshaftung deduzieren zu konnen.'>* Mit groBer Schirfe kritisiert Javier
Barrientos dieses Vorgehen: Man erschaffe sich auf diese Weise ein ,,imagi-
ndres Gesetzbuch®, da die genannte Vorschrift eine zweite Generalklausel sei,
welche von der allgemeinen nicht umschlossene Tatbestinde erfasse.'3
Blickt man vor diesem Hintergrund auf das deutsche Biirgerliche Gesetzbuch
und berticksichtigt, wie weit sich vor der Schuldrechtsreform die Auslegung
des BGB von seinem Wortlaut entfernt hatte, muss einen die Vehemenz die-
ser Attacke in Erstaunen versetzen, doch steht sie in einer Linie mit den vor-
stehenden Betrachtungen: Eine solche Haltung macht es schlicht unmdoglich,
ein Gesetzbuch durch Auslegung an verdnderte Umstédnde anzupassen.

In dieser Kontroverse zeigen sich so zwei Grundstimmungen der Kodifika-
tion gegeniiber: Auf der einen Seite ein Unbehagen gegeniiber der Kodifikati-
on, das dazu fithren mag, sie als solche zu vernachlissigen und Lehrbiicher zu
schreiben, bei welchen man, iiberspitzt gesagt, nicht genau weil3, zu welchem
Recht sie eigentlich verfasst sind. Zugleich kann jedoch auch, und bezeichnen-
derweise gerade in Chile, ein Behagen der Kodifikation gegeniiber dazu fiihren,
dass diese nicht einfach als praktisch unbedeutsames Monument beiseite gelas-
sen wird, sondern man sich darum bemiiht, sie wirklich wissenschaftlich zu
erforschen und dabei bereit ist, der historischen Wahrhaftigkeit die ,,Notwen-
digkeiten des Lebens® zu opfern.

Eine Zusammenfassung mag schlielich kurz ausfallen. In Lateinamerika
finden wir einerseits komparatistisch geprigte Bearbeitungen, die das Gesetz
selbst eher stiefmiitterlich behandeln, und eine Pridponderanz des Lehrbuchs,
welches letztlich dazu dient, Naturrecht zu treiben; die Kehrseite hiervon

153 El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es obligado
a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o
cuasidelito®.

154 Barros, Responsabilidad extracontractual (Fn. 82), 147 ff.

155 Barrientos, Presuncién (Fn. 66), 9.
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bildet der lateinamerikanische Kodifikationismus. Diese Haltung ist dem
Kommentar zweifelsohne nicht hold. In einigen Léndern aber, vor allem
Chile, findet eine Riickbesinnung auf den Wert und die Tiefe der eigenen
Kodifikation statt, was zum ersten Mal eine wissenschaftliche Kommentie-
rung der Kodifikation — nicht des Rechts — nach sich zieht. Ob dies Behagen
in der Kodifikation Ausdruck einer allgemeinen Stimmung ist oder eher einer
kleinen Elite, das muss die Zukunft weisen.
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I. Einfiihrung

Ein Charakteristikum der japanischen Rechtswissenschaft besteht darin, dass
man innerhalb der einzelnen Disziplinen héufig verschiedene ausldndische
Rechtsordnungen vergleichend in den Blick nimmt und gegebenenfalls ein-
zelne Theorieelemente aus diesen Rechtsordnungen iibernimmt,! wihrend

! Dies gilt insbesondere fiir das Zivilrecht, wo besonders hiufig das deutsche und fran-
z6sische Recht sowie das common law, manchmal aber auch das Osterreichische, nieder-
landische oder italienische Recht herangezogen werden. Es gibt jedoch auch Ausnahmen;
beispielsweise ist das Strafrecht so stark vom deutschen Recht geprigt, dass die Literatur
dem Inhalt nach (zumindest im Rahmen des Allgemeinen Teils) von der deutschen kaum
zu unterscheiden ist. Auch im Gesellschaftsrecht war frither der deutsche Einfluss sehr
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zwischen den verschiedenen Disziplinen kaum Austausch stattfindet.> In
diesem Sinne ist die japanische Rechtswissenschaft zwar international, aber
leider nicht interdisziplinér.

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass es in Japan, soweit er-
sichtlich, keine Arbeiten® gibt, die Kommentare als eine Literaturform fi-
chertibergreifend einer rechtswissenschaftlichen Untersuchung unterziehen.
Eine ndhere Beschiftigung damit bringt jedoch ein durchaus interessantes
Phidnomen zu Tage, ndamlich dass sich die Denkweise der Juristen in den
jeweiligen Literaturformen widerspiegelt, was im Folgenden néher zu zeigen
versucht wird.

II. Entwicklung der juristischen Kommentare in Japan

Juristische Kommentare haben in Japan keine sehr lange Geschichte. Eine
nachhaltige Verbreitung finden sie erst seit der Nachkriegszeit, wie unten
ndher zu zeigen sein wird. Und doch sind ihre Entwicklungslinien aus rechts-
vergleichender Sicht gewiss nicht uninteressant. Deshalb widmet sich dieser
Abschnitt der Untersuchung dieser Entwicklung.

1. Anfangszeit
a) Erlass verschiedener Gesetze

Gegen Ende des 19. Jahrhunderts wurden in Japan nach dem Vorbild der
westlichen Rechtsordnungen verschiedene Gesetze erlassen.* Dabei griff der
Gesetzgeber jeweils auf die Modelle und Erfahrungen ausldndischer Rechts-
ordnungen zuriick. Insbesondere beim Zivilgesetz beriicksichtigte man ver-
schiedene damals zur Verfiigung stehende ausldndische Gesetzbiicher, vor

stark, in letzter Zeit beschiftigt sich die Literatur jedoch fast ausschlieSlich mit dem ame-
rikanischen Recht.

2 Hintergrund (oder vielleicht Ergebnis) davon ist, dass die meisten japanischen
Rechtswissenschaftler im Gegensatz zu den deutschen sich nur mit einem (relativ engen)
Fachgebiet beschiftigen.

3 Vergleichbar etwa D. Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare, 2016.

4 Das Zivilgesetz wurde 1896 (Allgemeiner Teil, Sachenrecht, Schuldrecht) bzw. 1898
(Familienrecht, Erbrecht) erlassen und trat 1898 in Kraft. Die Verfassung (sogenannte Meiji-
Verfassung) wurde 1889 erlassen und trat 1890 in Kraft. Das Strafgesetz wurde 1907 erlassen
und trat 1908 in Kraft. Hintergrund dieser raschen Gesetzgebung war der Wunsch der dama-
ligen Regierung nach der Revision der ,,ungleichen Vertriage® mit den westlichen Léndern, in
dessen Rahmen sich Japan gezwungen sah, eine ,,moderne* gesellschaftliche Ordnung zu
etablieren. Zum Ganzen vgl. H. Baum/M. Bz, Rechtsentwicklung, Rechtsmentalitit,
Rechtsumsetzung, in: dies. (Hg.), Handbuch Japanisches Handels- und Wirtschaftsrecht,
2011, 1-30, 6 ff; G. Koziol, Juristische Methodenlehre in Japan, RabelsZ 83 (2019), 361-397,
363 f; ausfiihrlicher W. Rohi (Hg.). History of Law in Japan since 1868, 2005.
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allem den franzdsischen Code civil sowie den ersten und zweiten Entwurf des
deutschen BGB, und auch das common law. Einer der Verfasser pries das

Zivilgesetz mit Stolz als ,,a fruit of comparative jurisprudence*.’

b) Erste Kommentare

In der Zeit kurz nach Erlass dieser Gesetze entstanden zunéchst nur sehr wenige
Kommentare. Nennenswert sind diejenigen von Kenjird Ume® sowie Santaro
Okamatsu’ zum Zivilgesetz und der Kommentar von Tatsukichi Minobe® zur
Verfassung. Die Besonderheit der Kommentare dieser Zeit besteht zum einen
darin, dass sie jeweils von einem einzigen Autor geschrieben sind.® Zum ande-
ren ist ihre Methode dabei mehr oder weniger exegetisch.'® Beides ldsst sich
wohl letztendlich darauf zuriickfiihren, dass die japanische Rechtswissenschaft
damals noch nicht weit entwickelt war: Die Zahl der Rechtswissenschaftler
iiberhaupt war zu gering, als dass mehrere Professoren gemeinsam an einen
Kommentar hitten arbeiten konnen. Auch die Rechtsmaterialien (Rechtspre-
chung oder Literaturmeinungen) waren noch nicht sehr umfangreich, so dass
als Methode nur die exegetische Herangehensweise in Betracht kam.!' AuBer-
dem war man sich offenbar der Besonderheit von Kommentaren als Literatur-
form nicht ganz bewusst: Ob in der Kommentarform oder Lehrbuchform ge-
schrieben wurde, diirfte eher zufillig gewesen sein.

2. Entwicklung in der Vorkriegszeit

Nach der oben skizzierten Anfangszeit der japanischen Rechtswissenschaft
kam es insbesondere im Zivilrecht zu einer neuen Entwicklung, die im Nach-

> N. Hozumi, Lectures on the New Japanese Civil Code, 1912, 22.

¢ K. Ume, Minpd yogi kan no ichi/ni/san/shi/go [Lehrbuch des Zivilrechts, Bd. 1-5],
1896-1900.

7 S. Okamatsu, Chiishaku minpd riyQ j6-kan/chii-kan/ge-kan [Erlduterung zu den Moti-
ven des Zivilgesetzes, Bd. 1-3], 1896.

8 T. Minobe, Chikujo kenpd seigi [Kommentar zur Verfassung], 1927.

° Allerdings gibt es bei dem Kommentar von Ume einen besonderen Umstand, ndmlich
dass er (gemeinsam mit dem in Fn. 5 genannten Hozumi) einer der Verfasser des Zivilge-
setzes war. Deshalb wird sein Kommentar (fiir die Literatur dieser Zeit ganz ausnahmswei-
se) auch heute vielfach zitiert. Insoweit diirfte er dem Kommentar von Gottlieb Planck zum
BGB (G. Planck [Hg.], Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfithrungsgesetz, Bd. 1-7,
1./2. Aufl., Berlin, 1897-1902) vergleichbar sein.

10 Dies gilt allerdings nicht nur fiir die genannten Kommentare, sondern im Allgemei-
nen fiir alle Literaturformen dieser Zeit. Vgl. Z. Kitagawa, Development of Comparative
Law in East Asia, in: M. Reimann/R. Zimmermann (Hg.), The Oxford Handbook of Com-
parative Law, 2006, 237-260, 240 (,,era of commentaries*).

1" So auch Kitagawa, Development (Fn. 10), 240.
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hinein (meist mit kritischer Nuance) als ,,Theorienrezeption“!? bezeichnet
wird. Mit diesem Begriff ist der Vorgang gemeint, dass ,,das bestehende Recht,
indem sich der Jurist ausschlieBlich nach einer fremden Rechtswissenschaft
richtet, von seinen Normenkomplexen, wenn nicht ganz, so doch in wichtigen
Punkten abweichend, umkonstruiert und umgebildet wird“,!*> wobei man in
Japan fir die ,,fremde Rechtswissenschaft® in erster Linie auf die deutsche
abstellte. Es wurden ndmlich mehrere Rechtsinstitute, die nicht oder nicht al-
lein vom BGB stammen und daher eigentlich andere Konzepte als die des BGB
zugrunde legen, so ,,umkonstruiert und umgebildet™, dass sie dem Verstdndnis
der deutschen Zivilrechtswissenschaft in Bezug auf das BGB entsprachen.
Diese Entwicklung war am stirksten ausgeprigt bis zu den 1920er Jahren; der
deutsche Einfluss blieb jedoch noch bis zum Zweiten Weltkrieg lebendig. Die
Griinde dieses Rechtsphinomens kann man nur vermuten,'* es ist jedoch zu
unterstreichen, dass diese Entwicklung hauptsichlich von der Wissenschaft
getragen wurde, wobei die meisten Rechtswissenschaftler sich zu einem For-
schungsaufenthalt in Deutschland aufgehalten hatten.'>

Interessanterweise gab es in der Vorkriegszeit, trotz der Theorienrezeption
und dem dahinterstehenden starken deutschen Einfluss, kaum Kommentare in
Japan, bis auf die bereits oben erwdhnten Werke. Dies bedeutet aber nicht,
dass es damals kein Bediirfnis nach Kommentaren gab. Es wird ndmlich be-
richtet, dass die damaligen Praktiker, besonders Richter, bei ihrer Arbeit
deutsche Kommentare konsultierten.'® Wihrend in der Rechtswissenschaft
die oben erwédhnte Theorienrezeption in Gang war, scheinen also in der Praxis
deutsche Kommentare benutzt worden zu sein. Dieser etwas iiberraschende

12 Dieser Begriff stammt von Zentard Kitagawa (Z. Kitagawa, Nihon hdgaku no rekishi
to riron [Geschichte und Theorie der japanischen Rechtswissenschaft], 1968, 25 ff.; ders.,
Rezeption und Fortbildung des europdischen Rechts in Japan, 1970, 67 ff.). Sieche dazu
auch C. W. Canaris, Theorienrezeption und Theorienstruktur, in: Festschrift fiir Zentaro
Kitagawa, 1992, 59-94.

13 Kitagawa, Rezeption und Fortbildung (Fn. 12), 67.

14 Zum einen wird ein politischer Grund genannt, nimlich dass das Deutsche Reich, als
damals sehr erfolgreicher Staat, als Vorbild fiir die Modernisierung und Zentralisierung des
Staatssystems anziehend erschien. Zum anderen wird als juristischer Grund darauf hinge-
wiesen, dass das deutsche Rechtssystem mit seiner prazisen Begriffsbildung und logischen
Genauigkeit als fiir die Systematisierung und Dogmatisierung des japanischen Zivilrechts
hilfreich empfunden wurde. Vgl. Kitagawa, Rezeption und Fortbildung (Fn. 12), 44 ff.;
ausfiihrlicher ders., Geschichte und Theorie (Fn. 12), 129 ff.

15 Kitagawa, Rezeption und Fortbildung (Fn. 12), 52; ausfiihrlicher ders., Geschichte
und Theorie (Fn. 12), 131 ff.

16 C. Suzuki, in: Chiishaku minpd (8) shiori [Beiheft zum Kommentar des Zivilrechts,
Bd. 8], 1965, 1. Danach waren Fragen der Beweislast einer der Griinde fiir die Heranzie-
hung deutscher Kommentare, denn dazu fanden sich in den japanischen Lehrbiichern kaum
Erlduterungen. Dies dndert sich allerdings, seit es Law Schools gibt; vgl. G. Koziol, Juristi-
sche Methodenlehre (Fn. 4), 394 £
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Bericht wirft eine Frage auf, die in Hinblick auf den Tréger der Rechtsent-
wicklung duferst interessant ist, nimlich ob diese Arbeitsweise der Praktiker
mit der von den Wissenschaftlern getragenen Theorienrezeption irgendwie
zusammenhéngt oder nicht. Diese bis jetzt gar nicht gestellte Frage diirfte
man positiv beantworten konnen. Man kann ndmlich wohl davon ausgehen,
dass zwischen den beiden eine Wechselwirkung bestand: Einerseits wurde die
Verwendung deutscher Kommentare durch die Praktiker wohl dadurch er-
moglicht oder zumindest doch erleichtert, dass die Auslegung des Zivilgeset-
zes durch die Wissenschaft deutschen Mustern der Systematisierung und
Dogmatisierung folgte. Andererseits waren viele Praktiker mit der deutschen
Zivilrechtsdogmatik vertraut; dies bildete wohl einen wichtigen Grund dafiir,
dass die durch die Zivilrechtswissenschaft iibernommene deutsche Dogmatik
in der Praxis FuB} fassen konnte. Insoweit ldsst sich also eine eigenartige Au-
topoiese juristischer Autoritit beobachten.!”

3. Entwicklung in der Nachkriegszeit
a) Entwicklung der Rechtswissenschaft

In der Nachkriegszeit erfuhr das japanische Recht eine grole Wende. Zum
einen wurden im Rahmen der von den USA vorangetriebenen ,,Demokratisie-
rung® mehrere Gesetze griindlich reformiert.!® Dadurch wurden etwa die
Verfassung, das Strafprozessgesetz sowie die gesellschaftsrechtlichen Teile
des Handelsgesetzes, die bis dahin unter einem starken Einfluss des deut-
schen Rechts gestanden hatten, nunmehr vom amerikanischen Recht geprégt.
Auch im Zivilrecht kam es zu solchen Reformen, insbesondere zu einer Um-
gestaltung des Familien- und Erbrechts von Grund auf.

Zum anderen kam es auch im tibrigen Zivilrecht (also im Vermdogensrecht)
zu einer neuen Entwicklung:' Man machte sich bewusst, wie weit Elemente
deutscher Dogmatik ins japanische Recht {ibernommen worden waren — was
mit der Prigung des bereits erwdhnten Begriffs der ,,Theorienrezeption* ein-
herging — und machte diese Anleihen zum Gegenstand kritischer Uberpriifung.
Sodann wurde von einigen einflussreichen Professoren? der Einfluss des fran-
zosischen Code civil auf das japanischen Zivilgesetz ,,wiederentdeckt*:?! Sie
hoben hervor, dass ein betrachtlicher Teil der Vorschriften des Zivilgesetzes
franzosischer Herkunft ist, so dass es eigentlich keinen Grund gibt, sie anhand

17 Zum Konzept der Autopoiese im Recht vgl. G. Teubner, Recht als autopoietisches
System, 1989, 21 ff.

18 Vgl. Baum/Biilz, Rechtsentwicklung (Fn. 4), Rn. 23 f.

19 Zur Entwicklung der japanischen Zivilrechtswissenschaft in der Nachkriegszeit aus-
fithrlicher G. Koziol, Juristische Methodenlehre (Fn. 4), 369 ff.

20 Zu nennen ist insbesondere Eiichi Hoshino, ehemaliger Professor an der Universitit
Tokyo.

2 Vgl. G. Koziol, Juristische Methodenlehre (Fn. 4), 371 f.
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deutscher Dogmatik umzukonstruieren. Hinzu kam auch hier der amerikani-
sche Einfluss, besonders durch die konomische Analyse des Rechts.?

Das Ergebnis all dieser Entwicklungen ist, kurz gesagt, die Relativierung
des Einflusses des deutschen Rechts. Dabei wurden einige Rechtsgebiete,
insbesondere das Verfassungs-, Gesellschafts- und Strafprozessrecht, weitge-
hend ,,amerikanisiert”. Im Zivilrecht hingegen wurden bei der Auslegung der
einzelnen Regelungen nicht nur deren jeweilige Mutterrechtsordnung, son-
dern hidufig auch andere Rechtsordnungen beriicksichtigt und zum Anhalts-
punkt fiir eine eigene Entwicklung gemacht, so dass von einer ,,Mischrechts-
ordnung“?} gesprochen werden kann.?*

b) Bliite der Kommentare

Hier zeigt die Geschichte der juristischen Kommentare wieder einmal eine
interessante Entwicklung: Nachdem der Einfluss des deutschen Rechts in der
Rechtswissenschaft wie eben geschildert relativiert oder teilweise sogar ge-
schwicht worden war, erreichten die Kommentare erst ihre Bliitezeit.

Am Anfang erschienen vereinzelt einige Kommentare, die durch die oben
erwidhnten Gesetzesreformen nach dem Zweiten Weltkrieg veranlasst wurden.
Zu nennen sind insbesondere ein zweibdndiger Kommentar zur neuen Verfas-
sung, der von der Arbeitsgruppe Hogaku Kyokai herausgegeben wurde,? und
ein Kommentar zum neuen Gesellschaftsrecht, der von zwei Professoren
verfasst wurde.?® Ersterer ist, soweit ersichtlich, der erste Kommentar in Ja-
pan, der von mehreren Autoren geschrieben wurde.

Die Kommentare dieser Zeit hatten hauptsdchlich den Zweck, die refor-
mierten Gesetze zu erldutern und sie fiir die allgemeine Bevolkerung ver-
stindlich zu machen. Allerdings bildet der Kommentar von Hogaku Kyokai
insoweit eine Ausnahme, als er nicht nur diese aufkldrende Funktion erfiillte,
sondern aufgrund seines hohen wissenschaftlichen Niveaus auch in der spite-
ren Literatur Erwdhnung findet.

Spater wurden in den 1950er Jahren einige Kommentarreihen herausgege-
ben.?” In diesen Reihen war fiir jedes Rechtsgebiet grundsitzlich jeweils ein
Band vorgesehen, und jeder Band war im Taschenformat mit der GroBe A5

22 Vgl. G. Koziol, Juristische Methodenlehre (Fn. 4), 379 f.

2 Zum Begriff vgl. R. Zimmermann, Mischrechtsordnungen, in: J. Basedow/K.J.
Hopt/R. Zimmermann (Hg.), Handworterbuch des Européischen Privatrechts, 2009, 1068—
1071.

2% Vgl. Baum/Bdlz, Rechtsentwicklung (Fn. 4), Rn. 2; G. Koziol, Juristische Methoden-
lehre (Fn. 4), 364.

% Hogaku Kyokai (Hg.), Chiikai nihon-koku kenpd jo/chii/ge [Erlduterung der japani-
schen Verfassung, Bd. 1-3], 1948-1950. Hogaku Kyokai war (und ist) eine Gruppe, die
aus Professoren der Universitdt Tokyo besteht.

26 K. Osumi/T. Omori, Chikujo kaisei kaisha-hd kaisetsu [Erlduterung der neuen Vor-
schriften zum Gesellschaftsrecht], 1951.
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gedruckt. Diese eher kleinen Kommentarreihen nahmen einerseits die Geset-
zesreformen zum Anlass, was in der Tatsache Ausdruck findet, dass zuerst vor
allem die Bidnde zum Familien- und Erbrecht sowie zum Verfassungsrecht
erschienen. Dies war jedoch nicht der einzige Hintergrund. Es wurde namlich
zum anderen auch auf das Bediirfnis der Rechtspraxis nach Erlduterungen der
Gesetzesvorschriften in Form von Kommentaren verwiesen.?® Ferner ist zum
Teil auch der Einfluss deutscher Kommentare zu beobachten.?

Den Bediirfnissen der Praxis entsprechend steht in allen genannten Reihen
die objektive Darstellung der Rechtsprechung im Vordergrund. Damit zusam-
men hingt die weitere Besonderheit, dass bei einigen Banden auch Praktiker als
Co-Autoren mitgearbeitet haben.’® Somit war der Weg fiir die groBen Kom-
mentare geebnet,*! wobei diese in drei Generationen unterteilt werden kénnen.

In den 1960er Jahren begannen fast gleichzeitig drei groBe Kommentarrei-
hen fiir das Strafrecht (Chiishaku keihdo [Kommentar des Strafrechts], 1964—
1970), Zivilrecht (Chiishaku minpd [Kommentar des Zivilrechts], 1964—
1987) und Gesellschaftsrecht (Chiishaku kaisha-ho [Kommentar des Gesell-
schaftsrechts], 1965—-1972) zu erscheinen, und zwar alle im Verlag Yihika-
ku.’? Von diesen zur ersten Generation gehdrenden Reihen hat der Kommen-
tar des Strafrechts sechs Binde, der Kommentar des Gesellschaftsrechts zehn
Béinde, wihrend der Kommentar des Zivilrechts mit 26 Banden mit Abstand
am umfangreichsten ist.

27 Poketto chiishaku zensho [Taschenkommentarreihe], Chiikai horitsu-gaku zensho
[Reihe juristischer Kommentare] sowie Horitsu-gaku taikei konmentaru hen [System der
Rechtswissenschaft — Kommentierungen]. Die erste angefithrte Reihe wurde vom Verlag
Yiuhikaku herausgegeben, der spiter in der Welt der japanischen Kommentare eine fithren-
de Rolle spielen sollte.

2 So die Erlduterungen zur Reihe Chilkai horitsu-gaku zensho [Reihe juristischer
Kommentare].

2 Im Vorwort von Z. Nakagawa et al., Shinzoku s6zoku-hd [Familien- und Erbrecht],
1953, wird z.B. der sogenannte Reichsgerichtsritekommentar erwidhnt und der Hoffnung
Ausdruck verliehen, dass sich dieser Band eines Tages zu einem so umfangreichen Werk
entwickeln moge.

30 Zum Beispiel T. Taniguchi et al., Minpd sosoku bukken-ho [Allgemeiner Teil des
Zivilrechts und Sachenrecht], 1956; Nakagawa et al, Familien- und Erbrecht (Fn. 29),
beides in der Serie Poketto chiishaku zensho.

31 In den 1960er Jahren wurde von mehreren Autoren von einem ,,Boom der Kommen-
tare” gesprochen: vgl. etwa M. Kai, in: Chiishaku minpd (11) shiori [Beiheft zum Kom-
mentar des Zivilrechts, Bd. 11], 1965, 3; K. Igarashi, in: Chushaku minpd (19) shiori
[Beiheft zum Kommentar des Zivilrechts, Bd. 19], 1965, 4.

32 Auffillig ist, dass keine entsprechende Reihe fiir das Verfassungsrecht geplant wur-
de. Dies diirfte sich daraus erkldren, dass der oben erwidhnte Kommentar von Hogaku
Kyokai (Fn. 25) so einflussreich war, dass eine andere grofle Reihe flir kaum notwendig
oder moglich gehalten wurde. Die erst spiter erschienene Reihe Chushaku kenpd [Kom-
mentar des Verfassungsrechts] (dazu vgl. Fn. 42) hat nach dem Vorwort in Band 1 das
Ziel, die Kommentierung von Hogaku Kyokai zu tiberarbeiten.
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Die Umstéinde, die zur Publikation dieser Reihen gefiihrt haben, sind im
Vorwort des Strafrechtskommentars®® prignant zusammengefasst. Danach
setze die Entstehung einer groBBen Kommentarreihe zweierlei voraus: Einer-
seits sei erforderlich, dass es gentigend einschlégige Literatur und Rechtspre-
chung gebe, was damals der Fall gewesen sei. Andererseits miissten die so-
zialen bzw. wirtschaftlichen Bedingungen gegeben sein, die die Publikation
einer solchen groBen Reihe ermdoglichten. In dieser Hinsicht seien die Verlage
wegen des Wirtschaftswachstums in Japan nach dem Krieg zu einer solchen
Publikation in der Lage gewesen, und es habe nunmehr auch genug Nachfra-
ge nach einem solchen Kommentar gegeben. Vor diesem Hintergrund seien
die Herausgeber und Yuhikaku zu einer Einigung tiber das Projekt gekom-
men.** Hingegen ist hier keine Spur des Motivs zu finden, die neuen Gesetze
fur die allgemeine Bevolkerung zu erldutern.

Dartiber hinaus ist zumindest beim Kommentar des Zivilrechts wiederum
der Einfluss der deutschen Kommentare nicht zu verkennen: Jedem Band
dieser Reihe ist ein Beiheft mit Essays der Autoren beigelegt, aus denen der
Hintergrund des Projekts sowie die damaligen Umstinde deutlich werden. In
diesen Essays werden mehrmals die deutschen Kommentare erwéhnt.?

Bei der Kommentarreihe des Zivilrechts, der umfangreichsten der drei
oben genannten Reihen, dauerte es jedoch sehr lange, bis alle Biande verof-
fentlicht waren. Dies lag zum Teil an einem &uBleren Grund, ndmlich den
linksradikalen Studentenunruhen ab der zweiten Hilfte der 1960er Jahre, die
die Arbeit der Universititsprofessoren erheblich erschwerten.’® Es gab jedoch
auch einen Grund, der dieser Kommentarreihe immanent war: Nach der ei-
gentlichen Zielsetzung dieser Reihe sollte der Schwerpunkt auf die Recht-
sprechung gelegt und gleichzeitig auch der Stand der Literaturmeinungen
dargestellt werden.’” Von Band zu Band wurden jedoch zunehmend intensi-
ver der Gesetzgebungsprozess, die Entwicklung der Lehre sowie ausldndische
Rechtsordnungen analysiert.

3 Vgl. das Vorwort der Herausgeber in Chiuishaku keihd (1) [Kommentar des Straf-
rechts, Bd. 1], 1964.

34 Beim Kommentar des Gesellschaftsrechts gab es noch einen zusitzlichen Umstand:
Er war ndmlich als eine Art Festschrift fiir mehrere Professoren gedacht; vgl. das Vorwort
der Herausgeber in Chiishaku kaisha-ho [Kommentar des Gesellschaftsrechts].

35 Suzuki, Beiheft (Fn. 16), 1; Y. Yamanaka, in: Chiishaku minpd (15) shiori [Beiheft
zum Kommentar des Zivilrechts, Bd. 15], 1966, 1f; Igarashi, Beiheft (Fn. 31), 4 f Nach
Igarashi soll das Projekt nicht dem Palandt’schen, sondern dem Oertmann’schen Stil
folgen. Was dies genau bedeutet, ist nicht ganz klar. Gemeint diirfte vermutlich die Ziel-
setzung sein, nicht nur die Rechtsprechung, sondern auch die Literaturmeinungen umfas-
send zu beriicksichtigen und ferner die eigene Meinung des Autors auszufiihren.

36 Vgl. T. Taniguchi, in: Chiishaku minpd (25) shiori [Beiheft zum Kommentar des Zi-
vilrechts, Bd. 25], 1970, 1.

37 Vgl. die Erlduterungen zur Reihe Chiishaku minpd [Kommentar des Zivilrechts].
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Mitte der 1980er Jahren begann die Publikation der Neuauflagen des
Kommentars des Zivilrechts® sowie des Gesellschaftsrechts,*® wihrend man
auf eine Uberarbeitung des Kommentars des Strafrechts verzichtete.*! Gleich-
zeitig entstanden Kommentarreihen von Yuhikaku zu weiteren Rechtsberei-
chen, namentlich dem Verfassungs-*> und Zivilprozessrecht.** Diese Reihen
konnen als zweite Generation bezeichnet werden.

Beim Zivilrecht ist bemerkenswert, dass die Veroffentlichung der Neuauf-
lage gleich ein Jahr nach der Vollendung der ersten Auflage anfing. Die Pub-
likation der Neuauflage dauerte ihrerseits aber auch wieder lange. Schlimmer
noch: Sie wurde nie abgeschlossen. Bei der Neuauflage des Kommentars des
Zivilrechts waren eigentlich insgesamt 28 Bénde geplant. Am Ende erschie-
nen jedoch nur 23 davon, bevor 2015 von Yihikaku der Abbruch des Publi-
kationsplans angekiindigt wurde. Dabei wurden keine Griinde angegeben, es
dirfte jedoch an dem gleichen Grund liegen wie die Verspiatung der Vollen-
dung der ersten Auflage.

Bei den Kommentarreihen des Verlags Yahikaku, der fiir die Verbreitung
grofler Kommentare in Japan Pionierarbeit geleistet hat, zeigt sich seit den
2010er Jahren eine Richtungsénderung: Yahikaku hat mit der Publikation
neuer Kommentarreihen begonnen, und zwar nicht als dritte Auflage der
bisherigen Reihen, sondern als jeweils komplett neuen Kommentar. Diese
sollen hier als dritte Generation bezeichnet werden.

Diese Neubegriindung der Reihen erfolgte nicht ohne Grund: Nunmehr ist
der Umfang der Reihe etwas kleiner. Zum Beispiel sind fiir das Zivilrecht nur
20 Bénde vorgesehen, fiir das Strafrecht drei, fiir das Zivilprozessrecht funf.
Die Griinde dafiir werden im Vorwort fiir das Strafrecht zusammengefasst:
Danach soll sich die neue Reihe erstens nicht nur an Praktiker und Professo-
ren, sondern auch an Studenten richten; dafiir soll die Kommentierung kom-
pakt sein. Zweitens sollen Gerichtsentscheidungen nicht mehr umfassend
vorgestellt, sondern nur die wichtigsten ausgewéhlt werden. Denn diese

3 Vorwort zu Bd. 10 des Kommentars des Zivilrechts, der in dieser Reihe zuletzt er-
schien.

39 Shinpan chiishaku minpd [Neuauflage des Kommentars des Zivilrechts], Bd. 1-28,
1988-2007. Zur Unvollstindigkeit der Reihe sogleich im Text.

40" Shinpan chiishaku kaisha-ho [Neuauflage des Kommentars des Gesellschaftsrechts],
Bd. 1-15, 1985-1991.

41 Dies lag wohl daran, dass der Verlag Seirin Shoin, der traditionell im Bereich des
Strafrechts iber einen groBen Marktanteil verfiigte, eine grole Kommentarreihe zu publi-
zieren begann (Dai konmentaru keihd [GroBkommentar des Strafrechts], Bd. 1-10, 1988—
1991; 2. Aufl., Bd. 1-13, 1999-2006; 3. Aufl., Bd. 1-13, 2013 ff., wobei Bd. 10 und 12
noch nicht erschienen sind).

42 Chiishaku kenpd [Kommentar des Verfassungsrechts], Bd. 1, 2000. Von dieser Reihe
erschien nur dieser erste Band, was wohl mit dem Tod des Herausgebers Nobuyoshi Ashi-
be zusammenhéngt.

43 Chiishaku minji sosho-hd [Kommentar des Zivilprozessrechts], Bd. 1-9, 1991-1998.
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Funktion kénne heutzutage durch Datenbanken besser erfiillt werden. Aller-
dings ist es andererseits leicht vorstellbar, dass es zumindest fiir den Verlag
neben diesen offiziellen Griinden auch einen ,,pragmatischen” Grund gibt.
Yihikaku hatte wohl den Wunsch, durch die Verkleinerung der Reihe sicher-
zustellen, was bei der Neuauflage des Kommentars des Zivilrechts nicht ge-
lungen war, ndmlich dass die Reihe tatsidchlich abgeschlossen werden kann.
AuBer diesen grolen Kommentarreihen gibt es mittlerweile viele andere
Kommentare bzw. Kommentarreihen mit vielfiltigen Zielrichtungen. Teils
wird besonders auf die Rechtsprechung abgestellt,* teils werden Nebengeset-
ze wie das Grundbuchgesetz oder Anwaltsgesetz erldutert.*® Einige legen auf
die Verstindlichkeit fiir Studenten groBen Wert,*® wihrend andere sich
dadurch auszeichnen, dass sie von einem einzigen Autor oder einigen weni-
gen Autoren geschrieben sind.*’” Diese Vielfalt zeigt, dass juristische Kom-
mentare in Japan mittlerweile genauso iiblich sind wie in Deutschland.

4. Fazit

Wie oben skizziert wurde, haben zur Entwicklung der Kommentare in Japan
mehrere Elemente beigetragen. Das Wichtigste war wohl das Bediirfnis der
Praktiker. Hinzukommen mussten natiirlich einerseits die ausreichende Erfah-
rung der Rechtswissenschaft und andererseits die wirtschaftliche Bereitschaft
der Verlage. Dies erweckt vielleicht den Eindruck, dass die japanischen
Kommentare sich sozusagen von selbst entwickelt haben.

Diese Sichtweise wire jedoch einseitig. In Wirklichkeit wurden sowohl in
den kleineren als auch in den gréBeren Kommentarreihen vielfach deutsche
Kommentare als Vorbild genannt. Dariiber hinaus ist das Bediirfnis der Prak-
tiker vielleicht nicht ganz unabhingig vom deutschen Recht. Es kénnte nim-
lich daran liegen, dass die Praktiker schon seit der Vorkriegszeit deutsche
Kommentare verwendeten, was, wie oben ausgefiihrt, seinerseits wohl mit der
Theorienrezeption im Zivilrecht zusammenhing. Insoweit konnte die juristi-
sche Denkweise der Praktiker durch deutsche Kommentare beeinflusst gewe-
sen sein. Somit darf der deutsche Einfluss in der Entwicklung der Kommenta-
re in Japan nicht unterschitzt werden.

4 Zum Beispiel die Reihe ,,Taikei minpd hanrei* [System der zivilrechtlichen Recht-
sprechung] des Verlags Yuhikaku.

45 So etwa die Jokai [Kommentar]-Reihe des Verlags Kobundd.

46 Zum Beispiel die Reihen ,,Kihon-hd konmentaru* [Basiskommentar] sowie ,,Shin ki-
hon-hd konmentaru® [Neuer Basiskommentar] des Verlags Nihon Hyoron-sha.

47 Zum Beispiel H. Otsuka, Chilkai keihd [Kommentar des Strafrechts], 1971, 2. Aufl,,
1977; S. Wagatsuma/T. Ariizumi/M. Shimizu/T. Tayama, Wagatsuma Ariizumi kon-
mentaru minpd sosoku bukken saiken [Kommentar zum Allgemeinem Teil des Zivilrechts,
Sachenrecht und Schuldrecht], 2005. Letzterer wird bis heute haufig neu aufgelegt
(6. Aufl., 2019).
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III. Spezifika japanischer Kommentare

In diesem Abschnitt werden die japanischen Kommentare, aufbauend auf der
Arbeit von Kdstle-Lamparter,*® aus einer Reihe unterschiedlicher Perspekti-
ven untersucht. Schon die Tatsache, dass die japanischen Kommentare, wie
oben gezeigt, die deutschen zum Vorbild genommen haben, ldsst vermuten,
dass sie grundsitzlich dhnlich wie die deutschen aussehen. Im Folgenden
stehen daher die Unterschiede im Vordergrund.

1. Referenztext

Der Referenztext ist zundchst das jeweilige Gesetz, also die Verfassung, das
Strafgesetz, Zivilgesetz, Gesellschaftsgesetz usw. Darliber hinaus werden
auch einige damit zusammenhidngende Sondergesetze kommentiert. Im
Kommentar des Zivilrechts sind ferner typische standardisierte AGB wie zum
Beispiel Bankgeschiftsbedingungen mit einbezogen.

Dass in einem Kommentar AGB erldutert werden, ldsst sich auch in
Deutschland beobachten und ist nichts Ungewohnliches. Interessant ist je-
doch das Motiv der Kommentierung: Nach der Darstellung der Autoren®
hétten sie, angesichts des teilweise fiir den Verwender zu vorteilhaften Inhalts
der Bankbedingungen, versucht, deren Auslegung soweit wie moglich der
Regelung des Zivilgesetzes anzundhern und sie dadurch zu rationalisieren.
Mit anderen Worten haben sie die Bankbedingungen deshalb zum Referenz-
text genommen, um ihre Wirkung abzuschwichen. Man kann ja im Allge-
meinen davon ausgehen, dass die Kommentierung dem Referenztext eine
gewisse Autoritiit verleiht.’® Ob dies auch bei Kommentierungen aus einem
solchen Motiv gilt, wére vielleicht eine interessante Frage.

2. Methode und Inhalt

Die Methode sowie der Inhalt der Kommentierung ist im Allgemeinen dhn-
lich wie bei deutschen Kommentaren: Es werden die jeweiligen Gesetzestexte
abgedruckt, denen die Kommentierungen folgen, wobei einigen Abschnitten
Vorbemerkungen vorgeschaltet werden.

Im Rahmen groBBer Kommentarreihen gibt es, wie bereits angedeutet, zwi-
schen der ersten und zweiten Generation einerseits und der dritten Generation

4 Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 3), 289 ff.

4 R. Suzuki, in: Chiishaku minpd (17) shiori [Beiheft zum Kommentar des Zivilrechts,
Bd. 17], 1969, 3 ff. Dort wird allerdings zugleich resignierend zugegeben, dass ein solcher
Versuch bald an seine Grenzen stoft.

0 Vgl. N. Jansen, The Making of Legal Authority. Non-legislative Codifications in
Historical and Comparative Perspective, 2010, 119 ff.; Kdstle-Lamparter, Welt der Kom-
mentare (Fn. 3), 327 ff.
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andererseits Unterschiede. Bei ersteren wird die Rechtsprechung anhand
vieler Gerichtsentscheidungen ausfiihrlich dargestellt. Es werden aber auch
die Literaturmeinungen mehr oder weniger umfassend dokumentiert. Daran
schlieBt sich ferner meistens eine eigene Stellungnahme des Autors an. Cha-
rakteristisch besonders fiir den Kommentar des Zivilrechts sind umfangreiche
Darstellungen der ausldndischen Rechtsordnungen. Sie schlieen normaler-
weise das deutsche und franzosische Recht sowie das common law ein. Sie
werden meistens in den Vorbemerkungen ausgefiihrt, so dass einige Vorbe-
merkungen sehr viele Seiten einnehmen.’' Dies zeigt anschaulich den groBen
Wert, den die japanische Zivilrechtswissenschaft auf rechtsvergleichende
Untersuchungen legt. Insgesamt lassen sich die Kommentierungen bei den
ersten und zweiten Generationen als monographisch bezeichnen.>?

Anders sieht die dritte Generation aus. Wie bereits ausgefiihrt, wird die
Rechtsprechung nicht mehr umfassend aufgenommen, und auslédndische
Rechtsordnungen finden nur dann Erwdhnung, wenn es fiir das Verstdndnis
des japanischen Rechts notwendig ist. Was dies hinsichtlich des Adressaten-
kreises sowie der Funktionen der Kommentare bedeutet, darauf wird nachher
einzugehen sein.

3. Form

Auch ihrer dulleren Gestalt nach prédsentieren japanische Kommentare sich
nicht wesentlich anders als deutsche Kommentare. Wie geschildert, sind zu-
erst die Gesetzestexte abgedruckt, an die sich die Erlduterungen anschlief3en.
Dabei werden allerdings keine schwer verstindlichen Abkiirzungen wie etwa
im Palandt benutzt. Auch sind die Biicher vom Format her nicht gréBer sind
als Lehrbiicher und Monographien (meistens AS5), der Druck ist nicht kleiner
und das Papier nicht diinner. Kurz gesagt, sehen die Kommentare also genau-
so aus wie Lehrblicher und Monographien. Dies ist zwar nur eine duflerliche
Sache. Es fiihrt jedoch, verbunden mit der schon erwihnten monographischen
Darstellungsweise dazu, dass man sich bei der Lekttre fiihlt, als l4se man
eine Monographie.

4. Funktionen

Was die Funktion betrifft, lassen sich die von Kdstle-Lamparter herausgear-
beiteten Funktionen — Erlduterung, Dokumentierung, Selektion, Ordnen,
Steuerung, Konkretisierung, Vermittlung, Stabilisierung, Relativierung und

1" Zum Beispiel nehmen bei Bd. 13 der Neuauflage des Kommentars des Zivilrechts die
Vorbemerkungen fast die Hilfte der Seiten ein.

32 Insoweit diirften der Kommentar des Zivilrechts sowie dessen Neuauflage mit dem
Staudinger-Kommentar in Deutschland vergleichbar sein.
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Renovierung® — mehr oder weniger alle beobachten, wobei sie jedoch im
Vergleich zu deutschen Kommentaren jeweils unterschiedlich stark ausge-
pragt sind. Wie ausgefiihrt, enthalten die groen Kommentare erster und
zweiter Generation in enzyklopiddischer Weise umfangreiche Informationen
tiber Gerichtsentscheidungen und Lehrmeinungen. Darin kann man eine Do-
minanz der Dokumentationsfunktion sehen, wohingegen die Filterfunktion
eher schwach ausgeprigt ist. Diese Zielsetzung wurde jedoch, wie erwihnt,
bei den Kommentaren dritter Generation aufgegeben; auf die Filterung der
Informationen wird nun stirker Wert gelegt. Dies konnte so verstanden wer-
den, dass die japanische Rechtsordnung jetzt so reif geworden ist, dass es der
Filterung von Informationen bedarf.

Andererseits haben die Erlduterungen bei der ersten und zweiten Generati-
on hiufig eine monographische Gestalt und enthalten Auseinandersetzungen
mit verschiedenen Lehrmeinungen sowie eigene Stellungnahmen. Es ist daher
eine starke Kritik- bzw. Fortbildungsfunktion zu beobachten; dafiir ist die
Stabilisierungsfunktion gering. Diese Funktion ist, wie noch unten zu zeigen
sein wird, traditionell durch Lehrbiicher erfiillt worden. Dies konnte sich je-
doch bei der dritten Generation &dndern: Die dort zunehmende Filterfunktion
konnte durch die Selektion der als einflussreich anzusehenden Gerichtsent-
scheidungen und Lehrmeinungen zur Bildung einer ,herrschenden Meinung*
beitragen. Wie sehr dies der Fall sein wird, ist noch abzuwarten, hangt jedoch
wohl von der Autoritét der dritten Generation ab, auf die spéter einzugehen ist.

5. Autoren

In der Anfangszeit der Kommentarreihen, also in der frithen Nachkriegszeit,
gab es eine Reihe, bei der auf die Zusammenarbeit zwischen Professoren und
Praktikern Wert gelegt wurde.>* Dies ist jedoch eine Ausnahme. In den Kern-
bereichen des materiellen Rechts — also der Verfassung, dem Zivil- sowie
Strafrecht — sind es tiblicherweise ausschlieSlich Professoren, die die Kom-
mentierung {ibernehmen. Dies spiegelt wohl die Tatsache wider, dass in Japan
die Rechtswissenschaftler immer noch groBe Autoritdt besitzen.>® Anders
liegt es allerdings naturgemafl im Prozessrecht sowie in den Bereichen, die
wie etwa das Gesellschafts- oder Insolvenzrecht durch prozessuale Beziige
geprigt sind. Hier gehoren auch viele Praktiker zu den Autoren.

3 Vgl. Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare (Fn. 3), 311 ff.

% Die in Fn. 27 genannte Reihe ,,Poketto chiishaku zensho* [Taschenkommentarreihe].

35 In Japan ist es ganz iiblich, dass Wissenschaftler am Entwerfen neuer Gesetze betei-
ligt sind und dabei eine nicht unbedeutende Rolle spielen. Zur Rolle der Wissenschaftler
bei der japanischen Gesetzgebung vgl. etwa Y. Nishitani, Law-Making in Japan, in:
J. Basedow/H. Fleischer/R. Zimmermann (Hg.), Legislators, Judges, and Professors, 2016,
3-26, 21.
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Bemerkenswert ist zudem, dass die Kommentare abgesehen von wenigen
Ausnahmen immer von mehreren Autoren geschrieben werden. Dies ist auch
bei den kleineren Kommentaren nicht anders. Der Grund besteht vermutlich
darin, dass ein Lehrbuch als die angemessenere Literaturform gilt, wo es
darum geht, die wissenschaftlichen Uberzeugungen eines einzelnen Rechts-
wissenschaftlers systematisch zu entfalten.’® Damit hingt zusammen, dass es
praktisch keinen Kommentar gibt, der die Namen der Begriinder im Titel
triagt.”” Dies alles ist vor dem Hintergrund zu verstehen, dass die Kommen-
tarprojekte in Japan zum grofen Teil unter der Federfithrung der Verlage
(besonders Yihikaku) geplant und durchgefiihrt wurden.

Bei grolen Kommentaren sind es normalerweise sehr prominente Profes-
soren oder Spezialisten der betreffenden Bereiche, die die Kommentierung
iibernehmen. Allerdings sind 