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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im WS 1995/96 von der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultét der Universitit Regensburg als Dissertation angenommen.
Ihr Ausgangspunkt war ein Vortrag des Bologneser Rechtshistorikers Giovanni
Gualandi im August 1991. Herr Prof. Gualandi referierte im Rahmen eines
rechtsvergleichenden Seminars an der Universitdt Urbino (Italien) iiber das
sanmarinesische Rechtssystem, das ihm als Prisident des Istituto Giuridico
Sammarinese wohl vertraut war. Damals hatte ich die Idee, iiber die Anwendung
des ius commune in San Marino zu promovieren.

Herr Prof. Dr. Reinhard Zimmermann erklirte sich freundlicherweise sofort
bereit, diese Studie zu betreuen. Thm sei an dieser Stelle vor allem fiir seine
Aufgeschlossenheit gegeniiber dem Thema, fiir seine sehr forderlichen Hinweise
sowie die Erstellung des Erstgutachtens gedankt. Mein Dank gebiihrt auch Herrn
Prof. Dr. Dr. h.c. Dieter Henrich fiir die Mithe des Zweitgutachtens und die
hilfreichen Anregungen. Ferner danke ich Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Peter Landau
und Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Dieter Nérr, in deren Seminaren ich viel gelernt
habe und als deren Mitarbeiterin im Leopold-Wenger-Institut der Universitit
Miinchen ich finanzieller Sorgen enthoben war. Auch Herrn Prof. Dr. Gero
Dolezalek bin ich fiir die zuteil gewordene Unterstiitzung bei der Uberarbeitung
der Dissertation fiir den Druck &uBerst dankbar.

Meinen aufrichtigen Dank fiir ihre stiandige Gespréchsbereitschaft mochte ich
den Kollegen am Leopold-Wenger-Institut aussprechen. Sehr verbunden fiihle
ich mich Herrn Dr. Jorg Miiller, der die Arbeit von ihren ersten Atemziigen an
begleitet und sich der ersten Entwiirfe angenommen hat, dem ich viele wertvolle
Hinweise verdanke und der mich in all den Jahren immer wieder zum wissen-
schaftlichen Arbeiten ermutigt hat. Danken mochte ich auch Herrn Andreas
Thier M.A. fiir das Korrekturlesen sowie seine Bereitschaft, jederzeit bei EDV-
Problemen helfend einzugreifen. Eine grofle Hilfe bei der Erstellung des Layouts
war schlieBlich Herr Dipl.-Phys. Peter Solter.

Sehr hilfsbereit unterstiitzt wurde ich bei meinem Aufenthalt in der Republik
San Marino. Mein Dank gilt dort der Direktorin der Staatsbibliothek, Frau
Elsbieta Righi-Iwanejko, den Mitarbeiterinnen des Istituto Giuridico
Sammarinese, Frau Loredana Ciacci und Frau Andreina Ugolini, dem Direktor
des Staatsarchivs, Herrn Prof. Cristoforo Buscarini, und Herrn Bibliothekar
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Giovanni Baldacci. Die beiden letzteren haben mich nach dem zweimonatigen
Forschungsaufenthalt in San Marino durch die wiederholte Zusendung von
Materialien und die Beantwortung von Riickfragen bereitwillig auf dem laufen-
den gehalten.

Dank abzustatten habe ich auch den Herausgebern der ,Schriften zur
Europdischen Rechts- und Verfassungsgeschichte®, die meine Arbeit in diese
Reihe aufgenommen haben. Mein nochmaliger Dank gilt iiberdies Herrn Prof.
Dr. Reinhard Zimmermann fiir die Gewshrung eines Druckkostenzuschusses aus
den Mitteln des ihm verlichenen Leibniz-Preises der Deutschen Forschungs-
gemeinschaft.

In erster Linie aber mochte ich mich ganz herzlich bei meinen Eltern
bedanken, die mir die Ausbildung erméglicht und mich immer unterstiitzt haben,
sowie bei Herbert, der das Thema zusammen mit meinen Eltern all die Jahre mit
grofer Aufmerksamkeit verfolgt hat.

Aktuelle Rechtsprechung und Literatur konnten bis September 1996 beriick-
sichtigt werden.

Miinchen, Mai 1997 Michaela Reinkenhof
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zitiert nach Band (Jahr), Seite






A. Einleitung

,,Fir den Privatrechtshistoriker von besonderem Interesse ist der letzte Rest-
bestand der unmittelbaren Geltung des romischen jus commune.“! Mit diesen
Worten lenkte Franz Wieacker im Jahre 1967 die Aufmerksamkeit auf die weni-
gen Staaten der Erde, in denen die Tradition des ius commune? in unkodifizierter
Form fortlebt und die Kontinuitit der Rechtsentwicklung sehr viel deutlicher als
in den Rechtsordnungen mit einer Privatrechtskodifikation wird>.

Bei dem ,,Restbestand* handelt es sich aulerhalb Europas um diejenigen Ge-
biete des ehemaligen britischen Empire, welche vor Inkrafttreten eines am fran-
zosischen Vorbild orientierten Zivilgesetzbuchs aus dem holldndischen Koloni-
alreich ausgeschieden und unter britische Herrschaft gekommen waren. Diese
Gebiete werden wegen der Einbeziehung von Elementen der kontinentalen
Rechte neben dem common law als ,mixed jurisdictions“-Gebiete bezeichnet.
Das romische Recht hat dort im Gewand des rémisch-holléndischen Rechts noch
Gegenwartsbedeutung. Zu nennen ist hier vor allem Siidafrika.* Ferner gilt es in

1 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 504. Laut Wieacker ist der Restbestand der
unmittelbaren Geltung des ius commune in Europa seit dem BGB auf einen engen Be-
reich zusammengeschmolzen, der mit den Zivilgesetzbiichern der vormaligen baltischen
Staaten und zuletzt mit der Verkiindung des Griechischen Biirgerlichen Gesetzbuchs
1946 ginzlich verschwunden sei. Dies gelte freilich mit gewissen Ausnahmen, deren
Aufzihlung jedoch einen Hinweis auf Andorra und San Marino vermissen 148t.

2 Soweit sich aus dem Zusammenhang nichts Gegenteiliges ergibt, wird der Termi-
nus ius commune als Oberbegriff verstanden, von dem simtliche Stilepochen - d.h. das
gelehrte Recht der Kommentatoren (mos italicus), die elegante Jurisprudenz (mos
gallicus) und der Usus modernus pandectarum - erfaBt sein sollen. Zu dem Begriff des
ius commune genauer Kap. B VII Sa.

3 Vgl. zu diesem Gedanken bereits Zimmermann, Das siidafrikanische Privatrecht
im Schnittpunkt zwischen Common law and Civil law, ZfRV 26 (1985), S. 112.

4 EinschlieBlich der am 27.4.1994 wieder eingegliederten, zuvor nominell unab-
héngigen Homelands Transkei, Boputhatswana, Venda und Ciskei. Zur Geltung des ius
commune in Siidafrika siehe u.a. Kaser, Das rémische Recht in Siidafrika, ZRG Rom.
Abt. 81 (1964), S. 1-30; Zimmermann, Das romisch-holldndische Recht in Siidafrika;
ders., Das siidafrikanische Privatrecht im Schnittpunkt zwischen Common law and Civil
law, ZfRV 26 (1985), S. 111; ders., Synthesis in South African Private Law: Civil Law,
Common Law and Usus Hodiernus Pandectarum, South African Law Journal 193

2 Reinkenhof
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den simtlich siidlich des Flusses Zambesi gelegenen Staaten Zimbabwe, Swazi-
land, Lesotho, Botswana, Namibia sowie teilweise in der Antarktis.® Auch in Sri
Lanka hat das rémisch-hollédndische Recht iiberlebt, obwohl es sich dort neben
dem englischen common law nicht so gut behaupten konnte.

In Europa hat das ius commune noch auf den Kanalinseln’ - insbesondere Jer-
sey und Guernsey - sowie in gewissem Umfang in Schottland Bestand. Seit der
Zeit der Unabhingigkeitskriege und der ,,Auld Alliance* mit Frankreich war in
Schottland zun#chst kanonisches, danach rémisches Recht rezipiert worden.®
Das schottische Recht ist dann seit der Vereinigung der Kénigreiche von
England und Schottland zum United Kingdom of Great Britain im Jahre 1707 -
auf der Grundlage des Treaty of Union von 1706 - zunehmend in den Einfluf3-
bereich des englischen Rechts geraten. Zwar war Schottland in Art. XVIII der
Acts of Union garantiert worden, dafl sein Privatrecht nicht geéndert werde
»except for the evident utility of the subjects within Scotland“, jedoch nahm zum
einen das House of Lords auch fiir Schottland letztinstanzliche Zustindigkeit in
Anspruch,’ zum anderen wurde durch Teilkodifikationen die englische

(1986), S. 259-289; Wesenberg/Wesener, S. 226; jeweils mit weiteren Literaturhinwei-
sen.

5 Siehe hierzu Zimmermann, Zimbabwe, RabelsZ 55 (1991), S. 505-539.

6 Die Republik Stidafrika hat mit Act 55/1962 erklért, daB das ius commune der
Provinz Transvaal in der Antarktis fiir alle Gebiete siidlich des sechzigsten Breitengrads
sowie fiir alle Siidafrikaner, die sich in der Antarktis aufhalten, anwendbar sei. Hierzu
Chorus, Romeins Recht op de Zuidpool en elders, in: Spruit (Hrsg.), Coniectanea neer-
landica iuris romani - Inleidende opstellen over Romeins Recht, S. 148.

7 Ius commune kommt dort freilich nur ergénzend nach der aus dem 13. Jahrhun-
dert stammenden Aufzeichnung altnormannischen Rechts im Grand Coutumier du Pays
et Duché de Normandie zur Anwendung.

8 So Zimmermann, Der europiische Charakter des englischen Rechts, ZEuP 1993,
S. 36. Vgl. auch Robinson/Fergus/Gordon, S. 378: ,,When Roman law first began to
influence legal developments [in Scotland] it was not directly but through canon law.“ S.
379: ,,By the later fifteenth century there were signs that Roman law was beginning to
have a direct [...] influence on the law of Scotland. Siehe hierzu aus neuerer Zeit auch
Evans-Jones, Roman Law in Britain (sic) Scotland, RJ 13 (1994), S. 494-505 sowie
Evans-Jones (Hrsg.), The Civil Law Tradition in Scotland.

9  Siehe hierzu Zimmermann, Der europiische Charakter des englischen Rechts,
ZEuP 1993, S. 36, sowie Stein, The influence of Roman law on the law of Scotland,
SDHI 23 (1957), 149 ff. Stein weist auf S. 173 auch darauf hin, dal zum einen am Ende
des 18. Jahrhunderts durch die napoleonischen Kriege die Moglichkeit, Jura in den Nie-
derlanden zu studieren nicht mehr bestand, zum anderen die meisten Richter des House
of Lords nur im englischen und nicht im schottischen Recht ausgebildet waren. Siehe
auch Luig, Rechtsprechungs- und Konsiliensammlungen. Schottland, in: Coing (Hrsg.),
Handbuch 1172, S. 1431.
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Systematik auf das schottische Recht iibertragen.!® SchlieSlich haben in Europa
auch die beiden , Kleinstaaten“!! San Marino!2 und Andorra!? ihr Privatrecht
nicht kodifiziert.1* Nicht richtig ist hingegen, daB auch in Malta ius commune

10 Hierauf weist Baum, Von Teufeln und gelehrten Freunden - Schottlands Juristen
gehen spazieren, ZEuP 1993, S. 168-176 hier 169 hin.

1T Andorra und San Marino werden als ,Kleinstaaten® bezeichnet, um den etwas
abwertenden Begriff ,,Zwergstaaten®, bzw. ,,Zwergrepubliken“ (wie er z.B. von Veiter,
Die Republik San Marino - staats- und vélkerrechtliche Entwicklung, in: Wilke/Weber
(Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Friedrich Klein, S. 538 f.; Hepting, Besprechung der 115.
Lieferung der Loseblattsammlung von Bergmann/Ferid, Internationales Ehe- und Kind-
schaftsrecht, StAZ 1995, S. 278 verwandt wird) zu vermeiden. Ebenso wie hier Amelun-
xen, S. 15; Seiler, S. 260 ff. Eine dhnliche Terminologie findet sich bei Buscarini, 11
carteggio, S. 8 sowie bei Alder in dem Bericht der Kommission fiir die Beziehungen zu
den europdischen Nichtmitgliedstaaten zuhanden des Biiros der Parlamentarischen Ver-
sammlung des Europarats (1982), teilweise abgedruckt bei Bonelli M. Antonietta, S. 62 f.
Dort wird San Marino jeweils als ,,Mikrostaat* bezeichnet. Kaser, Das rémische Recht in
Siidafrika, ZRG Rom. Abt. 81 (1964), S. 2 FN 3 nennt San Marino eine ,,Miniatur-
republik®.

12' In der vorliegenden Arbeit wird anstelle von ,,Republik San Marino* héufig ver-
einfachend ,,San Marino* geschrieben. Handelt es sich um die gleichnamige Hauptstadt,
so wird dies im Text deutlich kenntlich gemacht.

13 Eine ausfiihrliche Einleitung zur Rechtslage Andorras gibt Konig, Das Zivil- und
Verfahrensrecht in Andorra und die Probleme seiner praktischen Anwendung.

14 Dje Verfasser eines Lehrbuchs zum sanmarinesischen Zivilrecht Curti-
Pasini/Ranza, S. 7 sind im Jahre 1939 der Ansicht, daB in der gesamten Welt nur in San
Marino das ius commune fortbestehe. Diesem Irrtum unterliegt hingegen nicht Secchi,
der im Jahre 1906, ausgehend von einem Beitrag J. Kohlers (Auch ein Land des romi-
schen Rechts, ZvgIRW 8 (1889), S. 222), darauf hinweist, daB ius commune noch in
Griechenland, Siidafrika und Ceylon gelte (Urteilsanmerkung zur Entscheidung der
Corte Cassazione di Roma vom 3.3.1906, G.S. 1962-69 1, S. 106-112, hier 106). Fiir
Andorra wird die Geltung des ius commune zumeist iibersehen, so auch bei Stein, Civil
Law Reports and the Case of San Marino, in: ders., The Character and the Influence of
the Roman Civil Law, S. 126; ders., Romisches Recht und Europa, S. 208; Wittmann,
Das Erbe des romischen Rechts im heutigen Europa, in: Castellano (Hrsg.), L’Europa e
il diritto, S. 9; Zimmermann, Das romisch-kanonische ius commune als Grundlage euro-
pdischer Rechtseinheit, JZ 92, S. 12; ders., Romisches Recht und européische Rechtsein-
heit, in: Ludwig (Hrsg.), Die Antike in der europdischen Gegenwart, S. 160; ders., Civil
Code and Civil Law, The Columbia Journal of European Law 1.1 (1994/95), S. 86; ders.,
Roman Law in a mixed legal system - the South African experience, in: Evans-Jones,
The Civil Law Tradition in Scotland, S. 42; Giannini, La République de San Marino,
Journal du droit international privé 1899, S. 7; Scialoja, Del mutamento di cittadinanza
per effetto di matrimonio e della legge regolatrice della capacita personale, secondo il
diritto comune, vigente nella republica di San Marino, in: ders., Studi giuridici V, Diritto
pubblico, S. 141 (=Nota ad A. Roma, 1.12.1906, in G.S. 1962-69 1, S. 39); Pedini, S. 47,
Astuti, Relazione, S. 18 f.; ders., San Marino e il suo diritto, Liber Orizzonte 2 (1961), S.



