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Vorwort

Von der Wiege bis zur Bahre:
Kommentare, Kommentare!

Eine Welt ohne Kommentare ist fiir den deutschen Juristen kaum denkbar.
Kommentare begleiten ihn von der Wiege der juristischen Ausbildung bis zur
Bahre des juristischen Ruhestandes'. Umso erstaunlicher ist es, dass Geschichte
und Theorie des juristischen Kommentars bislang noch weitgehend unerforscht
sind. Das vorliegende Buch soll dazu beitragen, diese Forschungsliicke zu
schlieflen und dabei jene ,heilsame Unruhe“ zu stiften, ,die aus der Begegnung
mit den Frag-Wiirdigkeiten der Grundlagen und Methoden unseres Faches ent-
springt“> und die mich selbst zum Schreiben dieses Buches motiviert hat.

Der Text bildet die Uberarbeitete Fassung meiner Dissertation, die bei Prof.
Dr. Nils Jansen am Institut fiir Rechtsgeschichte in Miinster entstanden ist. Thm
als meinem Doktorvater gebithrt mein herzlicher Dank fiir die Anregung des
Themas und fiir die wohlwollende Forderung und tatkriftige Unterstiitzung,
die ich wihrend der Promotionsphase und bei meiner Tatigkeit an seinem Lehr-
stuhl erfahren habe; sie hat die Dissertation in dieser Form tiberhaupt erst mog-
lich gemacht. Prof. Dr. Sebastian Lohsse danke ich herzlich fiir seine nicht nur
zugige, sondern auch mit wertvollen Anregungen verbundene Erstellung des
Zweitgutachtens. Weiterhin mochte ich den Professoren und Doktoranden in
der Rheinisch-Westfilischen Graduiertenschule ,Recht als Wissenschaft so-
wie allen Kolleginnen und Kollegen danken, die im Entstehungsprozess der
Arbeit Ideen mit mir diskutiert und ihre Gedanken und Ratschlige mit mir
geteilt haben. Mein besonderer Dank gilt Dorothea Barck, die den fertigen Text
der ganzen Arbeit Korrektur gelesen und ihm mit groflem Engagement und
scharfem Auge zum letzten Feinschliff verholfen hat. Dr. Klaus Wille hat
freundlicherweise meine Ubersetzungen aus dem Lateinischen durchgesehen;
fur seine hilfreichen Vorschlige und Verbesserungen danke ich sehr. Vielen
Dank schulde ich auch der Studienstiftung des Deutschen Volkes fiir die finan-
zielle und ideelle Unterstlitzung, zuletzt durch ein Promotionsstipendium,

! So bereits Slapnicar, Palandt, 1699, iiber den ,, Palandt®.
2 Hofmann/Weber/ Wenz, Editorial, in: See/mann, Theologie und Jurisprudenz, 5.
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ferner dem Exzellenzcluster ,Religion und Politik® der Westfilischen Wil-
helms-Universitit, der Geschwister Boehringer Ingelheim Stiftung fiir Geistes-
wissenschaften und der Johanna und Fritz Buch-Gedichtnis-Stiftung fur die
freundliche Gewihrung von Druckkostenzuschiissen zu diesem Buch. Ferner
bedanke ich mich bei der Bayerischen Staatsbibliothek in Miinchen, bei der
Staatsbibliothek Bamberg, bei der Herzog August Bibliothek Wolfenbiittel und
beim Cartoonisten wulkan fiir die Genehmigung der Abbildungen. Herrn Dr.
Franz-Peter Gillig und den Mitarbeitern des Verlags Mohr Siebeck danke ich
herzlich fiir die sehr angenehme Zusammenarbeit und den Herausgebern der
»,Grundlagen der Rechtswissenschaft“ fiir die freundliche Aufnahme in die
Reihe. Meine Familie, meine Frau und meine Freunde und Kollegen haben mich
wihrend des Schreibens in vielfiltiger Weise begleitet, unterstiitzt und moti-
viert. Flir diese Unterstlitzung, die ich an dieser Stelle kaum angemessen wiirdi-
gen kann, bin ich sehr dankbar. Zuvorderst danke ich meinen Eltern, die meine
Ausbildung seit jeher geférdert und mich in jeder denkbaren Hinsicht unter-
stiitzt haben. Thnen sei diese Arbeit gewidmet.

Tibingen, im Oktober 2015 David Kistle-Lamparter
PS: Nach Fertigstellung des Manuskripts ist die Festschrift Palandt aus Anlass

der 75. Auflage 2016 erschienen. Sie bestitigt einige der hier gemachten Be-
obachtungen und bietet auch eine ganz vergniigliche Lektiire.
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Einleitung

Die Commentare sind ein betriibendes Naturereignis;
ein Misverstindnis aber ist es, wenn man
iiber die Commentare neue Biicher schreibt.

Franz von Liszt (1881)!

Ein neues Buch - ein altes Missverstindnis? Naturlich hat Franz von Liszt nicht
alle Biicher tiber Kommentare gemeint, und es wire wiederum ein neues Miss-
verstindnis, wollte man dem groflen Strafrechtslehrer unterstellen, er hitte sich
eine Forschungsarbeit tiber die Kommentarliteratur verbeten. Thm ging es um
etwas anderes. Von den Kommentaren seiner Zeit hatte Liszt keine hohe Mei-
nung; unter vieler Spreu hat er nur wenig Weizen gesehen®. Geradezu absurd
schien thm dann, dass ein Autor es unternahm, diese unfruchtbaren Kommen-
tare zu exzerpieren und auf diese Weise in einem neuen Buch ,Kontroversen
zum Strafprozessrecht® zusammenzustellen®. Die Zielsetzung der vorliegenden
Studie ist freilich eine andere und ihre Methode ist nicht die des Exzerpts, auch
wenn hier und da einmal aus einem Kommentar zitiert wird. Dennoch bleibt die
Frage: Warum ein Buch iiber Kommentare?

Juristen haben eine ,intrikate Beziehung zum Kommentieren. Das gilt fiir
den deutschen Juristen des 21. Jahrhunderts, sei er Leser oder Autor von Kom-
mentaren, sei er Praktiker oder Wissenschaftler. Das gilt aber auch fiir den
deutschen Juristen um 1900, fiir den europaischen Juristen der Frithen Neu-
zeit, fiir den mittelalterlichen Juristen in Bologna und auch fiir den Juristen im
antiken Rom — von denen alle auf ganz unterschiedliche Weise mit der Text-
form des Kommentars verbunden sind. Dass solche intrikaten Beziehungen
bestehen, mag fir die Juristen selbstverstindlich sein; auch in der Forschung
wird gelegentlich darauf verwiesen, selten aber genauer reflektiert. Zunichst ist
daher auf die Bedeutung der Kommentarliteratur einerseits (unten 1.) und auf
den durftigen Forschungsstand zu Kommentaren andererseits (unten 2.) ein-

«4

U w. Liszt, Rez. Voitus, 1120.

2 o. Liszt, Rez. Voitus, 1119f.; weitere Nachweise unten S. 222 ff.
3 Voitus, Kontroversen.

* Vec, Flaggschiffe und Stiefkinder, 547.
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zugehen. Nach einigen Voriiberlegungen zum Kommentar als Gegenstand der
Betrachtung (unten 3.) folgt ein Uberblick iiber den Gang der Untersuchung
und ihre Methode (unten 4.).

1. Bedeutung der Kommentare

Kommentare haben Konjunktur. Das war bereits in der Geburtsstunde des
BGB der Fall?, und es hat sich in Deutschland, ein gutes Jahrhundert spiter,
wenig daran geidndert. Ein Blick ins Bibliotheksregal sagt hier mehr als tausend
Worte: Die Kommentarliteratur floriert, trotz prekidren Rahmenbedingungen
wie der immer weiter wachsenden Masse an zu verarbeitenden Publikationen
und veréffentlichten Urteilen® — oder vielleicht gerade deshalb. Juristische
Kommentare gibt es allenthalben, zu den groflen Kodifikationen wie dem
BGB, StGB oder dem Grundgesetz ebenso wie zu den vielen kleinen Gesetzen,
etwa dem Buchpreisbindungsgesetz oder dem Netzausbaubeschleunigungsge-
setz. ,Dem Gesetzgeber folgt der Kommentator wie der Schatten dem Lichte*’
— heute wie vor 100 Jahren. Wer daher eine ,litterarische Sintflut“® oder eine
veritable Kommentar-Schwemme®’ feststellt, tut dies mit einem kritischen
Unterton: Zu viele Kommentare versprechen zu wenig juristische Erkenntnis.
Das hat im Zuge der Plagiatsdebatte, die in Deutschland infolge der cansa Gut-
tenberg entbrannte, zur Brandmarkung des juristischen Kommentars als ,,pla-
giatsgeneigte“ Publikationsform gefithrt'®. Auch der Wissenschaftsrat duflerte
sich im Jahr 2012 skeptisch zum wissenschaftlichen Mehrwert zusitzlicher
Kommentare!!.

Der Kommentar also eine Gefahr fiir die Wissenschaft? Gewiss, der nach
dem Motto ,.e pluribus unum® fabrizierte Kommentar ist keine Chimaire. ,,Jeder
kennt Kommentierungen, die offenbar lieblos aus anderen Kommentierungen

> Statt aller Weil, Litterarische Sintflut; weiter hierzu unten Kap. I11, 1.

6 Aus Kommentatorensicht etwa Schonke/Schroder/Eser et al., StGB*, Vorwort. Weitere
Nachweise unten S.91 Fn.592.

7 So im Jahre 1896 Weil, Litterarische Sintflut, 276.

§ Ebd.

9 Zimmermann, Biicher des Jahres [2011], 3557.

10 Heinig/Méllers, Kultur der Kumpanei, Sp.3; dhnlich bereits Derleder, Von Schreibern
und Textorganisatoren, der sich u.a. auf das Plagiat beim BGB-Kommentar von Priitting/
Wegen/Weinreich bezieht; dazu und zu weiteren Kommentarplagiaten Rieble, Wissen-
schaftsplagiat, 24 ff. m.w.N. Dezidiert kontrar Canaris/Reiner Schmidt, Hohe Kultur, Sp. 3:
,Hier von ,Plagiatsgeneigtheit® zu schwadronieren zeugt nicht nur erneut von der Verken-
nung des Praxisbezugs der Rechtswissenschaft, sondern stellt geradezu eine Diffamierung
vieler Kommentatoren dar®; in der Sache dhnlich P.M. Huber/Radtke, Leistungsfihig und
vorbildlich, Sp. 3.

' Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft, 68, wo dem Genre aber auch das
notige Lob nicht versagt wird.
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zusammengeschustert worden sind, in denen eine kritische Auseinanderset-
zung mit der monografischen Literatur nicht stattfindet und denen die Wiirze
eigener, weiterfiihrender Gedanken fehlt“!?. Das war 1881 oder 1896, als man
noch vordigital vom Kopieren mit ,,Papierscheere und Kleistertopf sprach®,
nicht anders als heute im Zeitalter von copy & paste, auch wenn sich manche
Rahmenbedingungen grundlegend geindert haben'*. Diese negativen Implika-
tionen der , Kommentar-Schwemme* machen es aber nicht zu einem Missver-
standnis, tiber Kommentare zu forschen — im Gegenteil: Sie fordern es gerade-
zu heraus, genauer nach der Bedeutung von Kommentaren in Geschichte und
Gegenwart zu fragen und ihre spezifischen Funktionen fiir den jeweiligen
Fachdiskurs herauszuarbeiten.

Sicherlich lisst sich die Bedeutung von Kommentaren nicht allein am Um-
fang von Bibliotheksregalen oder an Absatzzahlen ablesen. Signifikanter sind
Bemerkungen tiber die Autoritit der Kommentare, die sich hier und dort ver-
streut finden, nicht nur in Rezensionen, und die ein Schlaglicht auf den be-
wusst-unbewussten Umgang der Juristen mit Kommentaren werfen. Da heifit
es Uber den ,Palandt®, jenen zum Symbol des deutschen Juristen gewordenen,
beriihmten BGB-Kommentar'®, lapidar: ,Was da drin steht, gilt“!®. Teilweise
wird auch — etwas scherzhaft, zugegeben — der Umkehrschluss gezogen: ,Quod
non est in Palandto, non est in mundo“. Scherz und Ernst liegen hier nahe
beisammen. Ist es nicht tatsichlich so, dass man das Recht weniger dem Gesetz
entnimmt als dem Kommentar, der die diirren Worte des Gesetzes durch
Rechtsprechung und Literatur erst angereichert, die abstrakten Normen mit
Leben gefiillt hat'®? Eher als der Blick ins Gesetz ist es also der Blick in den
Kommentar, der die Rechtsfindung erleichtert". Tura novit commentarius.

Dabei wiirde es zu kurz greifen, diese Wahrnehmung der Kommentare als
praktische Auferlichkeit zu qualifizieren. Natiirlich: Wenn es heifit ,Was im

12 Zimmermann, Biicher des Jahres [2011], 3557.

13 Hier zitiert nach Zitelmann, Gefahren des BGB, 12; zur Metapher vgl. unten S.216 und
275.

4 Die Masse des zu verarbeitenden Stoffs ist heute um ein Vielfaches hoher (siche bereits
Fn.6); ebenso die Standards des Urheberrechts und der Zitierkonventionen. Mit der ,, Papier-
scheere® hat man frither auch eher bei den Gesetzesmaterialien angesetzt als bei den Konkur-
renzkommentaren; siche etwa Weil, Litterarische Sintflut, 276f.

15 Vgl. etwa Slapnicar, Palandt, 1692; Kiistle, Recht durch Kommentare, 430 (der Kommen-
tar als ,Requisit“ des Juristen); allgemein zum Symbol des Kommentars auch Vec, Flaggschif-
fe und Stiefkinder, 547.

16 Wrobel, Palandt, 1; ebenso bereits E. Schneider, Rez. Palandt, 54: ,Was im ,Palandt‘
steht, das gilt“. Der Beck-Verlag hat die Formulierung offenbar in einer Werbung fiir die
26. Aufl. 1967 aufgegriffen (so berichtet K. Schmidkt, Staub in Staub’s Kommentar, 113).

17" Bergschneider, Rez. Palandt, 1034, verweist auf einen ,,Spruch von Walter Krug® (ge-
meint ist wohl der Vors. Richter am LG Stuttgart a.D.). Zur Redewendung ,,Quod non est in
actis, non est in mundo® vgl. etwa Liebs, Lateinische Rechtsregeln, 199.

18 Vgl. bereits Henne, Prigung des Juristen, 352.

19 Morlok, Text hinter dem Text, 104.
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Palandt steht, gilt“, dann ist offenbar etwas anderes damit gemeint als die nor-
mentheoretisch klare und verfassungsrechtlich sanktionierte Gebundenheit
des Richters an ein Gesetz. Wenn ein Student daher fragt: ,,Ich habe mich an
Art.20 III GG und an Art.97 I GG, also an die Bindung nur an Recht und
Gesetz, gehalten, und habe daher keine Kommentare in meiner juristischen
Hausarbeit zitiert. Der Korrekturassistent hat das moniert. Zu Recht?“%, so
zeugt das nicht nur von einer Verkennung wissenssoziologischer Realititen,
sondern birgt im Kern eine berechtigte rechtstheoretische Anfrage. Bilden
Kommentare das Recht nur ab oder schaffen sie Recht? Wer das Kommentie-
ren fir eine Kunst hilt, wird hierin einen falschen Gegensatz erkennen. Abbil-
den und Schaffen erscheinen vielmehr als zwei Seiten derselben Medaille. Wer
bereits dem Richter die Stellung eines Pianisten zubilligt, der die Partitur des
Gesetzes ,mehr oder weniger virtuos® interpretiert?!, miisste der den Kom-
mentator, der doch noch viel weniger als der Richter blof§ der ,Mund des Ge-
setzes® ist??, nicht erst recht fiir einen solchen Kiinstler halten, der die , Kunst
des Guten und Gerechten“®’ eben auf der Klaviatur des Kommentars spielt?
Oder anders gefragt: Beschreiben Kommentare das Recht nur, gleichsam von
auflen, oder sind sie selbst Recht — und konnte man den fragenden Studenten
dann nicht sogar auf den Begriff des Rechts in der Wendung ,Gesetz und
Recht” verweisen, der einem strengen Gesetzespositivismus offenbar wider-
streitet?

Klar ist jedenfalls, dass eine Rechtstheorie, aber auch eine rechtshistorische
Forschung, unterkomplex bleibt, wenn sie derartige Fragestellungen ausblen-
det*. Gerade die Wahrnehmung von Kommentaren als ,,informellen Autoriti-
ten“ des juristischen Diskurses vertrigt sich nicht mit einer positivistischen
Verengung des Rechtsbegriffs auf staatlich gesetzte Normen und einer Reduk-
tion der juristischen Argumentation auf die Auslegung und Anwendung dieser
Normen nach bestimmten methodischen Standards?. Wer die Bedeutung von
Kommentaren fiir das Rechtssystem untersuchen mochte, ist daher gut bera-
ten, Recht nicht nur als statisches Konstrukt von Regeln zu sehen, die in einer
Normenpyramide hierarchisch geordnet sind, sondern als ,spezielles Netz-

20 Als wahre Geschichte tiberliefert bei Henne, Prigung des Juristen, 352.

2 Hirsch, Zwischenruf, 161. Gegen dieses Bild u.a. Riithers, Zwischenruf. Zur Diskussion
weiterhin etwa Wenzel, Bindung des Richters; Gruschke, Zwei Modelle richterlicher Geset-
zesauslegung.

22 Riefl, Kommentare, 93; vgl. Montesquien, De I’Esprit des Lois, livre 11, chapitre 6: ,,Mais
les juges de la nation ne sont ... que la bouche qui prononce les paroles de laloi“ (Bd. 1, S.225
=ders., Geist der Gesetze I, 171).

2 Celsus bei Ulpian, D. 1,1,1 pr.: ,Ius est ars boni et aequi®.

2% Henne, Prigung des Juristen, 353; Jansen, Rechtssystem und informelle Autoritit, 71 ff.

25 Vgl. Jansen, Rechtssystem und informelle Autoritit, bes. 64, 711.; dens., Informelle Au-
torititen transnationalen Privatrechts, 117f.
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werk gesellschaftlicher Selbstverstindigung“*, als Kommunikationssystem?’,
das neben Regeln aus Akteuren, Institutionen und Medien?® besteht, kurz: als
Diskurs?’. Mafigeblich vollzieht sich dieser Diskurs im Medium der Schrift,
also in einem Geflecht aus miteinander verwobenen Texten®®. Bestimmte Tra-
ditionen und Textgattungen bilden ,zeichenbezogene Konfigurationen“ des
Diskurses®'. Wie jeder Diskurs kennt auch das Recht verschiedene Spielarten
der Intertextualitit®’. Der Kommentar erscheint hier als besonders wichtiges
Medium der Kommunikation iiber Recht®, nicht nur wegen seiner praktischen
Relevanz, sondern auch wegen seiner modellhaften Ankniipfung an einen be-
stimmten Referenztext, der dem Kommentar zugrunde liegt**.

Kommentare als Medien des juristischen Diskurses und als informelle Auto-
ritaten in den Blick zu nehmen, vermag demnach einen Beitrag zur Selbstrefle-
xion der Jurisprudenz zu leisten. Schliefilich gehort der richtige Umgang mit
den verschiedenen juristischen Textformen wesentlich zur Professionalitit des
Juristen®. So wird der Student friih lernen (spitestens bei der Korrektur der
ersten Hausarbeit), dass es etwas anderes ist, einen anerkannten Standardkom-
mentar zu zitieren als einen irgendwo ausgegrabenen Festschriftbeitrag oder
gar ein graues Ausbildungsskript oder eben iiberhaupt keine Literatur. Zu den
Griinden hierfiir wird er dagegen im Zweifel wenig lernen®®. Uber die Medien
des juristischen Diskurses zu reflektieren, ist aber gerade deshalb wichtig, weil
Juristen den Umgang mit bestimmten Textformen nicht nur erlernen und dann
als etwas Vorgegebenes praktisch vollziehen, sondern selbst prigen und mit-
konstituieren. Das gilt vor allem fiir die Autoritit von Texten, die durch das
professionelle Verhalten der Juristen und ihre Erwartungen mafigeblich mitbe-
stimmt wird: ,,Juristen sollten sich bewusst sein, dass sie fiir die Kultivierung

der informellen Autorititen in ihrem Recht die Verantwortung tragen®’.

26 Stolleis, Verschwinden verbrauchten Rechts, 551; ders., Erwartungen an das Recht, 43
(und ff.).

¥ Vgl. Lubmann, Recht der Gesellschaft, 35ff., 54f.; Morlok, Text hinter dem Text, 127
und passim.

28 Zur medientheoretischen Perspektive statt aller Vesting, Medien des Rechts I, 91f., bes.
13, 39.

29 Zur Idee des juristischen Diskurses vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation,
bes. 261ff. Seine Ausfiihrungen zur argumentationstheoretischen Struktur des juristischen
Diskurses sind hier aber nicht im Einzelnen zugrunde gelegt.

30 Vgl. Vesting, Medien des Rechts II.

Oesterreicher, Autoritit der Form, 14.

32 Morlok, Text hinter dem Text, 103-122 (zum Kommentar 103£.).

Henne, Prigung des Juristen, 352f.

Dazu sogleich unter 3.

Morlok, Text hinter dem Text, 128; Jansen, Rechtssystem und informelle Autoritit, 72.
Ahnlich Jansen, Rechtssystem und informelle Autoritit, 71 f.

37 Jansen, Rechtssystem und informelle Autoritit, 72.
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2. Forschungsstand

Intensive Reflexionen tiber Struktur, Stellenwert und Funktionen juristischer
Kommentare sind in der Forschung bisher Mangelware®®. Die hohe Bedeutung
von Kommentaren kontrastiert mit einem relativen ,Reflexionsdefizit“ der
Rechtswissenschaft®. Uberhaupt ist die Bedeutung von Textformen fiir den
juristischen Diskurs wenig erforscht*®. Immerhin haben in den letzten Jahren
einige Beitrige diese Liicke offengelegt, einzelne Felder bestellt und damit auch
Ansatzpunkte fiir eine weitere Diskussion geliefert. Monographien tiber die
Kommentarliteratur fehlen aber bisher. Der Forschungsstand ist dabei nicht nur
hinsichtlich der theoretischen Reflexion der gegenwirtigen Kommentarlitera-
tur in Deutschland relativ diirftig, sondern auch hinsichtlich der Geschichte
juristischer Kommentare.

Uberblicke iiber die juristische Literatur einzelner historischer Epochen bie-
tet das unter der Agide Helmut Coings entstandene ,Handbuch der Quellen
und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte. Dort finden
sich grundlegende Beitrige tiber die Kommentarliteratur des Mittelalters und
der Frithen Neuzeit, die auch heute noch wertvoll sind, obwohl sie den For-
schungsstand der siebziger Jahre widerspiegeln*!. Eine vergleichbare aktuellere
Darstellung gibt es nicht*?. Der Schwerpunkt der Beitrige im ,Handbuch®
liegt freilich auf der Typologie der Literatur; die Bedeutung der Textformen
fir den juristischen Diskurs gerit nur ansatzweise in den Blick. Zudem endet
die Beschreibung mit dem Usus modernus des 17. Jahrhunderts; die Gesetzes-
kommentare des Kodifikationszeitalters sind ebenso wenig behandelt wie die
juristische Literatur des Vernunftrechts*. Fiir diese Zeit bleibt als zusammen-
fassende Darstellung nur das altehrwiirdige, aber in mancherlei Hinsicht zeit-
gebundene und heute tiberholte Standardwerk von Stintzing und Landsberg
tiber die Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft bis etwa 1870*. Der

38 So auch die Feststellungen von Henne, Prigung des Juristen, 352f.; Pollihne, Commen-
tare, 146; Vec, Flaggschiffe und Stiefkinder, 547; betreffend das 20. Jh. auch Willoweit, Juris-
tische Literatur, 4.

39 Morlok, Text hinter dem Text, 94 (allgemein zur Textualitit der Rechtswissenschaft).

40 Zur Textform Zeitschriften siehe aber Stolleis (Hg.), Juristische Zeitschriften; dens./
T. Simon (Hg.), Juristische Zeitschriften in Europa; Weber, Zeitschriften des Verlages C.H.
Beck; Brupbacher, Zeit des Rechts. Zu verschiedenen Gattungen Héiberle, Verfassungslehre
(wo Kommentare erstaunlich wenig zur Sprache kommen).

' Weimar, in: Handbuch der Quellen; N. Horn, in: Handbuch der Quellen (beide 1973);
Holthifer, Literatur; Séllner, Literatur; Troje, Literatur; Bergfeld, Katholische Moraltheolo-
gie (alle 1977). Im Folgenden ist jeweils die Jahreszahl der Veroffentlichung mit angegeben.

42 Zum Mittelalter siche aber die Handbticher von Lange, Romisches Recht I (1997); dems./
Kriechbaum, Romisches Recht IT (2007).

# Fir Letztere war urspringlich ein Abschnitt im Teilband I1/3 geplant, der aber nie er-
schienen ist.

9. Stintzing/Landsberg, Geschichte (1880-1910).



2. Forschungsstand 7

Fokus liegt hier allerdings tiberhaupt nicht auf den einzelnen Literaturformen,
sondern auf dem wissenschaftlichen Fortschritt. Uber die Rechtsliteratur des
20. Jahrhunderts schliefllich hat vor einigen Jahren Dietmar Willoweit einen
sehr aufschlussreichen Uberblick vorgelegt, um die vorhandene Forschungs-
liicke ,wenigstens notdiirftig zu schlieflen“®. Fiir die Zeit um 1900 hat zudem
Heinz Mobnbaupt in einem lingeren Aufsatz wichtige Pflocke eingeschlagen®*.

Auskunft tiber die Kommentarliteratur des 19. und 20. Jahrhunderts enthal-
ten ferner einige Werke der Verlagsgeschichte?. Diese bilden zwar eine wahre
Fundgrube fiir einzelne Informationen tiber Kommentare. Sie beschrinken
sich aber oft auf eine duflerliche Beschreibung der verlagseigenen Literatur;
weiterfithrende Reflexionen sind die Ausnahme*®. Im Ubrigen sind sie zu-
meist, selbst bei einem etwas allgemeiner gewihlten Thema, aus der Beteilig-
tenperspektive entweder des Verlegers oder des beteiligten Kommentators ge-
schrieben*®. Auch auf8erhalb der Verlagsgeschichte sind der Kommentarlitera-
tur nur wenige Aufsitze und Miszellen gewidmet worden, so ein Festschrif-
tenbeitrag von Peter Riefs, der auf knappem Raum wertvolle ,,Bemerkungen zu
Stellenwert und Funktion juristischer Kommentare skizziert>®. Gute Anre-
gungen bietet mit seinen teils iiberspitzten Thesen ferner ein Aufsatz von Tho-
mas Henne tiber die ,Prigung des Juristen durch die Kommentarliteratur>'.
Schliellich hat Bernadette Tuschak die Rolle der Kommentare als ,,Bezugs-

* Willoweit, Juristische Literatur (2007), 4.

6 Mobhnhaupt, Kommentare (2000). Siehe nun auch dens., Kodifikation und Rechtspre-
chung (2012), zu den ABGB-Kommentaren des 19. Jh. in Osterreich; sowie Pollihne, Com-
mentare (2011), iiber die ersten Kommentare zum RStGB 1871.

# Siehe bes. zum Verlag C.H. Beck: O. Beck, Geschichtliche Einleitung (1913); H. Beck
(Hg.), Festschrift C.H. Beck (1963); Heinrich, Bibliographie C.H. Beck (1988); Juristen im
Portrait (1988) [mit Fortschreibung der Verlagsgeschichte]; Willoweit (Hg.), Rechtswissen-
schaft und Rechtsliteratur (2007) [geht vielfach iiber den Verlag hinaus]; Wesel, 250 Jahre C.H.
Beck (2013) [ausfiihrlich bes. zum 20. Jh.]. Zur Geschichte des Heymann’schen Verlages: Ule
et al. (Hg.), Recht im Wandel (1965). Zur Geschichte des Kohlhammer-Verlages: Hundert
Jahre Kohlhammer (1966). Zur Geschichte des Staudinger-Kommentars siche den Symposi-
umsband Martinek/P.L. Sellier (Hg.), 100 Jahre Staudinger (1999). Auf weitere Jubiliumsban-
de darf man gespannt sein, vielleicht 150 Jahre Kohlhammer (2016), 150 Jahre Vahlen (2020)
oder 100 Jahre Beck’sche Kurz-Kommentare (2024)?

8 Zu diesen Ausnahmen zihlen einige Beitrige in Willoweit (Hg.), Rechtswissenschaft
und Rechtsliteratur (2007); daneben R. Schmidt, Kommentar als Darstellungsform (1966).

# Das gilt fir die meisten Beitrige in Willoweit (Hg.), Rechtswissenschaft und Rechtslite-
ratur (2007); ferner Prélss, Glanz und Elend (1963); Briigelmann/Briigelmann, Anfertigung
von Kommentaren (1966).

50 Rieft, Kommentare (1996). Siehe auch zuvor Westermann, Glanz und Elend (1989); Z4ll-
ner, Biirgerliches Recht (1984); Henckel, Kommentarliteratur (1984); Kittgen, Kommentare
zum Grundgesetz (1960). Es ist sicherlich kein Zufall, dass auch R. Schmidt, RiefS, Wester-
mann, Zollner und Henckel als Verfasser von Kommentaren alle ihre eigene , intrikate Bezie-
hung“ zum Kommentieren haben, auch wenn sie diese in ihren Beitragen nicht oder nur am
Rande problematisieren. Siehe jetzt auch 7. Fischer, Kommentatoren (2014).

1 Henne, Prigung des Juristen (2006). Die Thesen sind leicht verindert wiederholt in:
ders., Entstehung der Gesetzeskommentare (2014), 318-323.
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quellen herrschender Meinung untersucht®?. Bei diesen Werken ist allerdings
der moderne Gesetzeskommentar deutscher Prigung Gegenstand und Grenze
der Uberlegungen®. Ein breiteres historisches Spektrum von der Antike bis
zur Moderne versucht jetzt ein interdisziplinir angelegter Sammelband ,, Kom-
mentare in Recht und Religion® zu erschlieflen®*.

Uberhaupt steht die stiefmiitterliche Behandlung des Kommentargenres in
der rechtshistorischen und rechtstheoretischen Forschung nicht nur in einem
auffilligen Kontrast zur Bedeutung der Kommentare, sondern auch zur inten-
siven Diskussion tiber Kommentare in anderen Disziplinen. So gibt es vor al-
lem in der Literaturwissenschaft eine starke ,gattungstheoretische“ Reflexion
von Kommentaren®®. Mchrere Sammelbinde, oft interdisziplinir unter Einbe-
ziehung von Philosophie, Theologie und Religionswissenschaften entstanden,
halten ein reiches Material, hiaufig auch theoretisch weiterfiihrende Gedanken
bereit®. Juristische Kommentare sind in derartigen interdiszipliniren Binden
leider stark unterreprisentiert. Das diirfte vor allem dem mangelnden Ge-
sprach zwischen der Rechtswissenschaft und anderen Disziplinen geschuldet
sein. Natiirlich ist der juristische Kommentar in gewisser Weise ein Kommen-
tar ,sui generis“’’; dem Vergleich mit Kommentarspezies aus anderen ,,Famili-
en“ sollte das aber nicht im Wege stehen®®. Zumindest lassen sich auch fiir die
Beschiftigung mit juristischen Kommentaren die anderweitig erarbeiteten
theoretischen Ansitze® fruchtbar machen.

52 Tuschak, Herrschende Meinung (2009), 79-130, 216-276.

5 Tuschak, ebd., behandelt zwar vergleichend die angelsichsische Rechtsliteratur; als
Kommentare sind aber nur die modernen Gesetzeskommentare im Blickfeld.

> Kistle/Jansen (Hg.), Kommentare (2014).

5 Uberblick etwa bei Liideke, Kommentar (0.].). Abrisse der Gattungsgeschichte finden
sich etwa bei Fladerer/Borner-Klein, Kommentar (2006) [Antike]; Guthmiiller/Mar-
shall/Eleuteri, Kommentar (2000) [Spatantike bis Renaissance]. Vgl. aber auch die jiingst er-
hobene Klage von Saltzwedel, Mit fortgehenden Noten, 85, dass auf die elementare Frage, was
man von Kommentaren tiberhaupt zu halten habe, die Theoretiker doch ,,recht wenig* sagen.

56 Zu nennen ist hier vor allem Assmann/Gladigow (Hg.), Text und Kommentar (1995)
[breites Spektrum]; weiterhin Most (Hg.), Commentaries (1999) [dto.]; Goulet- Cazé (Hg.),
Commentaire entre tradition et innovation (2000) [Antike, Mittelalter und Renaissance];
Geerlings/C. Schulze (Hg.), Kommentar in Antike und Mittelalter, 2 Bde. (2002/2004); Haif-
ner/Vilkel (Hg.), Kommentar in der Frithen Neuzeit (2006); Quisinsky/ Walter (Hg.), Kom-
mentarkulturen (2007) [religionswissenschaftlich-vergleichend]; Wabel/Weichenhan (Hg.),
Kommentare (2011) [breites Spektrum; siche dazu Kdstle, Rez. Wabel/Weichenhan]; Mejor/
Jazdzewska/Zajchowska, Glossae, Scholia, Commentarii (2014) [Antike und Mittelalter]. Sie-
he ferner die 2009 gegriindete Zeitschrift ,,Glossator: Practice and Theory of the Commen-
tary“ (www.glossator.org). Monographien scheinen aber auch hier zu fehlen.

7 Vgl. Kottgen, Kommentare zum Grundgesetz, 77.

58 Siche dazu Kistle/Jansen (Hg.), Kommentare (2014).

59 Siehe aufler der bisher zitierten Literatur die Beitrige in der Zeitschrift fir Ideenge-
schichte ITI/1 2009: Krajewski/ Vismann, Kommentar, Code und Kodifikation; Plachta, Phi-
lologie als Briickenbau; 7. Meyer, Moderne Traditionalisten; M. Schneider, Konig im Text; aus
der sonstigen Literatur etwa Gumbrecht, Fill up Your Margins; ders., Macht der Philologie,
69-87; Palmer, Selbstindige Anlehnung; Vismann, Benjamin als Kommentator.
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3. Der Kommentar als Textform: Begriff und Proprium

Was aber ist iberhaupt ein juristischer Kommentar? ,Jeder Kenner des juristi-
schen Schrifttums weifl um die literarische Spannweite, die sich gerade hier hin-
ter dem Begriff des Kommentars verbirgt. Was ist nicht alles juristisch kom-
mentiert worden, von wem und mit welcher Absicht“®®. Tatsichlich ist der
Kommentar, und nicht nur der juristische, schwer auf den Begriff zu bringen.
Vielleicht wird auch deshalb so haufig versucht, seine Eigenschaften mit Meta-
phern zu umschreiben: Er sei Komplize des Textes® und doch andererseits des-
sen Hypothek®, der Schatten der Rechtsregel®’, ein Computer der Diskursda-
ten®, juristische Dampfmaschine® — oder doch eher Kochbuch fiir juristische
Praktiker®®?

Eine trennscharfe Definition des Kommentars zu geben und ihn prizise von
anderen Gattungen abzugrenzen, ist wohl weder heuristisch nétig noch tiber-
haupt méglich®”. Zu breit ist hierfiir das Spektrum vorhandener und méglicher
Textformen, in dem sich Juristen und Autoren anderer Disziplinen bewegen.
Auch eine etymologische Erkundung triige wenig zur Eingrenzung bei, son-
dern wire, angesichts der Bandbreite an Bedeutungen des lateinischen Aus-
drucks commentarius bzw. commentarii, eher geeignet, Verwirrung zu stif-
ten®®. Um den Gegenstand der vorliegenden Arbeit zu konkretisieren, scheint
es daher angebracht, sich auf einen formal ausgerichteten Kommentarbegriff
zu stiitzen. Kommentar ist demnach jeder Text, der sich strukturell an einen
anderen Text anlehnt (Primartext, Basistext, Referenztext) und diesen fortlau-
fend erlautert.

Mit dieser Definition sind einige Weichenstellungen verbunden: Referenz-
objekt eines juristischen Kommentars ist ein bestimmter juristischer Text. Die-
ser Text wird eine gewisse Autoritit und normative Funktion haben; es muss

0 Mit diesen Worten beginnt Kottgen, Kommentare zum Grundgesetz, 65, seine ,kriti-
sche Betrachtung®.

1 Vismann, Benjamin als Kommentator, 349: ,Wihrend der eine Schmiere steht, kann der
andere in Ruhe sein Ding drehen, so erhilt das ewige Gesetz Deckung vom allzeit wachsa-
men, jede Anderung registrierenden und jederzeit aktualisierbaren Kommentar®.

2 Gladigow, Kommentar als Hypothek.

0 G.-P. Calliess, Kommentar und Dogmatik, 386; ahnlich Wezl, Litterarische Sintflut, 276
(zitiert oben unter 1.).

4 Kegel, Handwerkliche Notizen, 186: Der Kommentator speist Daten ein, der Benutzer
ruft sie ab.

%5 Hedemann, Staudingers Kommentar, 3: ,Ein kithner Vergleich konnte etwa dahin ge-
hen, daff der Kommentar der Dampfmaschine gleicht. Er arbeitet rascher, sicherer, priziser®.

66 Rasehorn, ZPO-Kommentar, 154 (als Frage); dhnlich bereits ders., Alternative fiir die
Rechtspraxis, 228.

%7 Ebenso fiir die Antike Fladerer/Borner-Klein, Kommentar, 275.

68 Ahnlich Fubrmann, Kommentierte Klassiker, 49; Gumbrecht, Fill up Your Margins,
444; ders., Macht der Philologie, 71. Zur Begriffsgeschichte von commentarii in der Antike
siche Fladerer/Borner-Klein, Kommentar, 278 ff. m.w.N.
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sich aber nicht um ein staatliches Gesetz oder eine Rechtsnorm handeln®. Der
Begriff des Kommentars wird damit hier nicht auf Gesetzeskommentare mo-
derner Prigung beschrinkt. Als Referenztexte kommen prinzipiell auch nicht-
legislative Kodifikationen, Rechtsaufzeichnungen, Kompilationen oder Werke
des juristischen Schrifttums wie Lehrbiicher in Betracht. Nur ein solcherma-
fen weites Verstindnis legt den Blick dafur frei, dass die heutigen Gesetzes-
kommentare auf einem doppelten Erbe beruhen: Thre unmittelbaren Wurzeln
haben Sie zwar im Gesetzgebungsstaat der Neuzeit, im Besonderen in der Zeit
des Kaiserreichs. Tiefergehende Wurzeln der Jurisprudenz als Textwissen-
schaft reichen aber bis mindestens ins Mittelalter zurtick.

Umgekehrt wird als Referenzobjekt nicht das Recht an sich oder eine be-
stimmte Rechtsmaterie verstanden’®, sondern das Recht, soweit es in einem
konkreten Text Gestalt gewonnen hat”'. Das schliefft manches aus dem Kom-
mentarbegriff aus, etwa William Blackstones berithmte ,,Commentaries on the
Laws of England“ (1765-1769), die keinen spezifischen Basistext zugrunde le-
gen, sondern eine Aufzeichnung des damals geltenden Rechts in der Vielfalt
seiner Rechtsquellen enthalten’?. Indes brichte eine weiter gezogene Definiti-
on die Gefahr mit sich, bestimmte Spezifika eines texterliuternden Kommen-
tars aus dem Blick zu verlieren. Kommentierende Elemente gibt es aber in je-
dem wissenschaftlichen Werk, wie es ja allgemein charakteristisch fiir die
menschliche Kommunikation ist, auf etwas Vorhandenes Bezug zu nehmen
und in diesem Sinne zu ,kommentieren“’>.

Dass nicht ausufernd alles , Kommentarhafte“”* dem Kommentarbegriff zu-
geschlagen werden muss, garantieren ferner die Definitionsmerkmale der forz-
laufenden Erliuterung und der strukturellen Anlehnung”. So kann der Kom-
mentar als selbstindige Literaturgattung von Textformen abgegrenzt werden,

% Anders Brockhaus XV, 343, s.v. Kommentar, 4. Recht (,Erlduterung ... eines Gesetzes®);
Morlok, Text hinter dem Text, 103 (,,Erliuterung eines Normtextes®).

7% Anders G.-P. Calliess, Kommentar und Dogmatik, 381.

! Diese Differenzierung ist natirlich nur dann sinnvoll, wenn man nicht entgrenzend al-
les zu Deutende als , Text“ ansieht (in dem Sinne, dass man ,die Wirklichkeit liest); vgl. Ass-
mann, Text und Kommentar, 13 ff. Zum Textbegriff vgl. allgemein etwa Eblich, Textbegriff;
Knobloch, Geschichte des Textbegriffs; Belvedere, Texts and Discourse, 147f.

72 Zu Blackstone siehe u.a. Holdsworth, History of English Law XII, 702ff.; Cairns,
Blackstone; biographisch Prest, Blackstone: Law and Letters; sowie jiingst die Sammelbande
ders. (Hg.), Blackstone and His Commentaries; ders. (Hg.), Re-Interpreting Blackstone’s
Commentaries; instruktiv Miif$ig, Blackstone.

73 Vgl. Raible, Arten des Kommentierens, 65 ff.; auch R. Schmidt, Kommentar als Darstel-
lungsform, 184f. Auch der journalistische Kommentar kniipft nicht an einen Text an, sondern
an ein Geschehen, das er kommentiert; vgl. zu dieser journalistischen Form Nowag/Schal-
kowski, Kommentar und Glosse; Schalkowski, Kommentar, Glosse, Kritik.

7 Vgl. C. Schulze, Nichtkommentierung, 32f.; und bes. Raible, Arten des Kommentierens,
65ff., der einen ,Kommentar im engeren Sinne“ (66) von weiteren kommentierenden Gattun-
gen unterscheidet.

75 Vgl. Séllner, Literatur, 524; Brockhaus XV, 343 (aber enger); zur strukturellen Anleh-
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die zwar auf einen anderen Text Bezug nehmen, aber nicht durch eine minde-
stens lose Orientierung an der Struktur eines Referenztextes gekennzeichnet
sind. Damit fallen etwa Urteilsanmerkungen oder Rezensionen aus dem Kom-
mentarbegriff heraus; ihre Intertextualitit hat ein anderes Geprige als die eines
fortlaufenden Kommentars”. Auch alphabetisch oder selbstindig-systema-
tisch angeordnete Werke sind keine Kommentare in diesem Sinne, selbst wenn
sie unter der Flagge des Kommentars segeln””.

Die strukturelle Anlehnung an den Basistext kann beim juristischen Kom-
mentar freilich sehr unterschiedlich ausgeprigt sein: Das Spektrum umfasst
Kommentare, die eng am Text arbeiten und ihn Wort fiir Wort erliutern, und
solche, die sich nur grobmaschig an den Referenztext anlehnen. Auch das
Merkmal der fortlaufenden Erliuterung ist deskriptiv gemeint; es soll den
Kommentarbegriff nicht inhaltlich aufladen und auf ein bestimmtes herme-
neutisches Programm verpflichten (etwa auf eine philologisch-dienende’® oder
eine materiell-kerygmatische Entfaltung’), sondern formal typisieren. Das
betrifft unter anderem den Umfang des Kommentars: Bei vereinzelten Rand-
bemerkungen und Zusitzen, wie sie ahnlich bei der eigenen Lektiire eines Bu-
ches entstehen®’, wird man nicht von einem Kommentar, sondern eher von ei-
ner kommentierten Textausgabe sprechen. Die Grenze ist allerdings fliefend,
wie nicht nur ein Blick auf die frithneuzeitliche Gattung der additiones, son-
dern auch die Entwicklung der mittelalterlichen Kommentarliteratur aus an-
fainglichen Streuglossen hin zu umfangreichen Glossenapparaten veranschau-
licht®. Schmal kommentierte Gesetzesausgaben hat es insbesondere im 19. und
frithen 20. Jahrhundert vielfach gegeben; manche von ihnen haben sich eben-
falls schrittweise zu einem ,echten® Kommentar fortentwickelt®2.

Sowohl was den Umfang der Kommentierung als auch was das ,Kernge-
schift” der Texterliuterung angeht, gibt es keine trennscharfen Grenzen zwi-
schen Kommentaren und anderen Textformen, sondern allenfalls einen Be-

nung auch Gladigow, Kommentar als Hypothek, 48; Most, Preface, VII; zum Aspekt des
,Fortlaufens® Gumbrecht, Fill up Your Margins, 445.

76 Vgl. Morlok, Text hinter dem Text, 104.

77 So etwa einige juristische ,,StichwortKommentare“; dazu unten S. 921.

78 Als moglicher Kommentarbegriff etwa bei Weichenhan, Kommentar als Transformati-
onsmedium, 91., der mit Schleiermacher auf die ,Hinwegraumung der vorlaufigen Schwierig-
keiten“ verweist; vgl. Liideke, Kommentar, Abschnitt 1.

79 Fiir den Bibelkommentar: Lohfink, Kommentar als Gattung, 1 Anm. * (,Herausarbei-
tung des eigentlichen Gedankengangs®) und 7{. (,sachgemifie* Auslegung). In diese Rich-
tung auch fiir den juristischen Kommentar Kéttgen, Kommentare zum Grundgesetz, 66, 72.

80 Z.B. ,siehe auch D. 50,17,9%, ,ebenso Bartolus®, ,a.A. h.M., ,Quatsch!“ oder derglei-
chen.

81 Vgl. unten Kap. II, 1.c). Zu den additiones der Frithen Neuzeit etwa Holthofer, Literatur,
4261.

82 Vgl. unten Kap. I, 4.
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griffskern und einen Begriffshof®’. Jedenfalls aber umfasst das Genus des
Kommentars verschiedene Typen und Formen®*. Kriterien, die eine Differen-
zierung der Kommentarliteratur ermoglichen, sind neben dem Umfang und
anderen, auf den ersten Blick duflerlichen Kriterien wie der Publikationsform
(Auflagenfolge, Seitenlayout, Buchformat — Stichwort: Loseblattsammlung)
vor allem: Methodik und Darstellungsform (lemmatisch? systematisch?),
Zielsetzung, Adressatenkreis, weiterhin der Autor selbst, sein Diskursumfeld,
mogliche institutionelle Bezlige, die diskursive Funktionalitit des Kommen-
tars, schliefllich der Grad an Autoritit, den der Kommentar eventuell selbst
als Referenzquelle gewinnt. Bei dieser Fille relevanter Aspekte kann eine
Typologie von Kommentaren nicht die Form einer schematischen Ubersicht
annehmen, sondern nur versuchen, einige Unterscheidungskriterien aufzu-
zeigen®.

Der Kommentar als Textform entzieht sich schliefflich nicht nur in seiner
Vielgestaltigkeit einer prizisen Definition, sondern ist auch seiner Grund-
struktur nach eine paradoxe Erscheinung®®. Wesentlich fiir den Kommentar ist
sein Rekurs auf einen Referenztext. Er denkt ausgehend von einem anderen
Text. Diesen legt er seiner Betrachtung als fundamental zugrunde, lehnt sich
strukturell an ithn an und bekriftigt damit auch implizit die Relevanz dieses
Textes. Damit lenkt der Kommentar den Blick des Rezipienten auf den Texct.
Der juristische Kommentar vermittelt die Botschaft, dass das Recht in diesem
Text vorgegeben ist und nur entfaltet werden muss. Der Kommentar geriert
sich als juristischer Sekundirtext, der zum Recht hinzu tritt®.

Andererseits aber nimmt der Kommentar fiir sich in Anspruch, den Text zu
interpretieren, seinen Sinn zu kliren, den Text zu konkretisieren, ihm Detail
und Substanz zu verleihen. Er denkt den Text weiter®®. Den Rezipienten lisst

8 Diese Terminologie wurde fiir die juristische Methodik geprigt von Heck, Gesetzesaus-
legung, 173: ,Ein sicherer Bedeutungskern ist von einem allmahlich verschwindenden Bedeu-
tungshof umgeben®.

8¢ Zur Typisierung moderner Gesetzeskommentare vgl. bes. Rieff, Kommentare, 83-88;
auch Prolss, Glanz und Elend, 261f.; Willoweit, Juristische Literatur, 16—41.

8 Vgl. unten Kap. I'V; zu den Kriterien niher sogleich 4.

86 Vgl. zum Folgenden Morlok, Text hinter dem Text, 104; Henne, Entstehung des Geset-
zeskommentars, 320f. Was hier als Paradox beschrieben wird, bildet zugleich Spannungspole
fiir unterschiedliche Kommentartypen; vgl. Stierle, Lieux du commentaire, 20f., der ,deux
conceptions extrémes“ beschreibt.

87 Zum Charakter des Kommentars als Meta- bzw. Sekundirtext vgl. Foucault, Ordnung
des Diskurses, 18f.; Assmann, Text und Kommentar, 28; Morlok, Text hinter dem Text, 98.

88 Vgl. Radbruch, Rechtsphilosophie, 108 [110]: ,So ist die juristische Auslegung nicht
Nachdenken eines Vorgedachten, sondern Zuendedenken eines Gedachten. Sie geht von der
philologischen Interpretation des Gesetzes aus, um bald iiber sie hinauszugehen — wie ein
Schiff bei der Ausfahrt vom Lotsen auf vorgeschriebenem Wege durch die Hafengewisser
gesteuert wird, dann aber unter der Fithrung des Kapitins auf freier See den eigenen Kurs
sucht®.
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er den Primirtext durch die Brille des Sekundirtextes lesen®”. Damit lenkt der
Kommentar den Blick auf sich selbst. Der juristische Kommentar vermittelt
die Botschaft, doch selbst das ,eigentliche Recht‘ zu reprisentieren’®, das
»Recht hinter dem Recht“’!. Der Kommentar wird zum Haupttext, der Pri-
martext zum Subtext, der ebenso wenig ohne den Kommentar auskommt wie
der Kommentar ohne den Text??. Nicht ohne Grund hat man in diesem Ver-
hiltnis von Text und Kommentar die Dialektik von Herr und Knecht wieder-
erkannt, die bald diesen, bald jenen als den eigentlichen Dirigenten des Ge-
schehens erscheinen lisst”. Wollte man das Wechselspiel des Kommentars in
Abwandlung einer bekannten Formulierung®* fassen, konnte man auch sagen:
Der Kommentar lisst den Blick ,hin- und herwandern® zwischen Text und
Kommentar.

Ein ,potentielles Argernis“®® ist der Kommentar dabei in beide Richtungen.
Er kann in seiner dienenden Funktion als Ausdruck geistiger Unselbstindig-
keit gedeutet werden, die kritischer Distanz zu einem vorgefundenen Text oder
wissenschaftlicher Originalitit keinen Raum gibt. Er kann aber auch umge-
kehrt als heimliche Ubermacht empfunden werden, die den Text in den Hin-
tergrund dringt und verdeckt, die Auslegung steuert, die Souverinitit des
Lesers beschneidet, den Text fiir seine Zwecke instrumentalisiert’®. Der kom-
mentierende Jurist erscheint dann nicht als gehorsamer Dienstbote einer vor-
rangigen Autoritit, sondern als selbstbewusster Dompteur des Rechts wie im
folgenden Cartoon.

8 Gruenwald, Scripture-Effect, 86. Zum Beispiel der mittelalterlichen Glossae ordinariae
C.H.F. Meyer, Ordnung durch Ordnen, 377.

9 Vgl. Wurst-Kuchel-Wolber/ Wrobel, Palandt, 20: ,In Kommentaren schreiben sachkun-
dige juristische Schriftsteller zum allgemeinen Gebrauch auf, was wirklich in einem Gesetz
steht” (Hervorhebung im Original).

91 B. Jansen, Alternativkommentare, 90.

92 Vgl. allgemein Gruenwald, Scripture-Effect, 861.

93 Weichenhan, Kommentar als Transformationsmedium, 11, im Anschluss an Hegel,
Phinomenologie des Geistes, 132-136 (Kap. B.IV.A). Ebenso fiir die juristische Interpretati-
on Isensee, Arbeiter am Text, 41: ,serva padrona“. Ahnlich auch Stierle, Lieux du commen-
taire, 22.

9 Vgl. Engisch, Logische Studien, 15: ,Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Ober-
satz und Lebenssachverhalt®.

% Kottgen, Kommentare zum Grundgesetz, 66.

% Vgl. Gladigow, Kommentar als Hypothek, 35f., 49: Der Kommentar greife in das Ver-
hiltnis von Text und Leser ein; Fricke, Kommentare als Archiv, 330: Der Kommentar iibe eine
wgeistige Gewalt“ aus; Biirge, Quelle exégese?, 4 m.w.N. zum Diktum, Kommentare téteten
das Gesetz (,,les commentaires tuent la loi“); zur Frage des , Kommentarpositivismus® ferner
unten Kap. IV, 6.
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4. Methode und Gang der Untersuchung

Um das vielschichtige und paradoxe Phinomen der juristischen Kommentarli-
teratur niher unter die Lupe zu nehmen, bieten sich mehrere Vorgehensweisen
an. Man konnte, ausgehend von der gegenwirtigen Kommentarlandschaft,
rechtstheoretisch den Stellenwert des Kommentars fiir die Rechtsordnung bzw.
den juristischen Diskurs erortern. Andererseits konnte man versuchen, den
Wert von Kommentaren wissenssoziologisch zu bestimmen, indem man das
tatsichliche Benutzerverhalten empirisch ermittelt und in Bezug etwa zum In-
formationsbedarf der Juristen setzt”. Schliefllich konnte man rechtsverglei-
chend ansetzen und fragen, ob der Gesetzeskommentar ein Spezifikum des
bundesdeutschen juristischen Diskurses oder vielleicht des deutschen Rechts-
kreises ist und welche Unterschiede zum Common law einerseits und zu den
romanischen Rechtskreisen andererseits bestehen®®.

Mit allen solchen Ansitzen wire gewiss etwas Uiber das Phinomen der Kom-
mentare zu lernen. Wenn demgegeniiber im Folgenden ein primar historischer
Ansatz gewahlt wird, so beruht dies im Wesentlichen auf drei Griinden: erstens
auf der Beobachtung, dass Kommentare bereits in der Vergangenheit eine grofie
Rolle fiir die Vermittlung und Gestaltung des Rechts gespielt haben, so dass sich
eine geschichtliche Betrachtung allein deshalb lohnt; zweitens auf der Erkennt-
nis, dass erst die historische Dimension die grundlegende rechtskulturelle Be-
deutung des Kommentierens umfinglich aufzuschlieflen vermag; schliefilich
drittens auf der Annahme, dass der Blick in die Geschichte ein Reflexionswis-
sen entfaltet, von dem auch die genannten anderen Perspektiven nachhaltig pro-
fitieren konnen. Ein Grofiteil des vorliegenden Buches widmet sich daher der
historischen Untersuchung der Kommentarliteratur. Dabei konzentriert sich
die Untersuchung durchgingig auf das Privatrecht, auch wenn immer wieder
auf das Strafrecht und das Offentliche Recht verwiesen wird. Diese Schwer-

97 Vgl. etwa eine Studie aus dem Jahre 1974: Jungjohann et al. (Hg.), Informationsverhal-
ten. Dort ging es insgesamt um den Informationsbedarf von Juristen und nur am Rande um
Kommentare; ihre Relevanz als Informationsquelle (auch fiir den ersten Zugriff) wird aber
aus den Statistiken deutlich: a.a.O., Bd.1, 7, 13ff., 24ff. Ahnlich eine Studie aus dem Jahr
1998: Haft (Hg.), Informationsbeschaffung, 24 ff. Vgl. weiter Tuschak, Herrschende Meinung,
54f., 60, 631., 86-130.

% Ein kursorischer Uberblick zeigt fiir die Schweiz und Osterreich eine recht starke Ver-
breitung von Gesetzeskommentaren. Bei den romanischen Rechtsordnungen scheint Italien
vornean, obwohl es auch in Frankreich eine lange Tradition des Annotierens und Kommen-
tierens gibt (etwa die rote Reihe von ,Dalloz*). In Spanien gibt es offenbar erst seit kurzem
Kommentare nach deutschem Muster. Im Common law haben Gesetzeskommentare schon
wegen der andersartigen Struktur der Rechtsordnung einen niedrigeren Stellenwert. Eine ver-
gleichende Untersuchung miisste auch nach der Bedeutung von Rechtsdogmatik in den jewei-
ligen Landern fragen; vgl. dazu Jestaedr, Wissenschaft im Recht, 11., 9f. Zum Zusammenhang
zwischen Rechtskultur und Kommentarliteratur auch Tuschak, Herrschende Meinung, 70f.,
3661.
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punktsetzung entspricht der Dominanz des Privatrechts tiber den juristischen
Diskurs, wie sie bis weit ins 20. Jahrhundert hinein Bestand hatte, ist aber auch
der Tatsache geschuldet, dass das Strafrecht sowohl historisch als auch rechts-
theoretisch Probleme eigener Art aufweist”. Ahnliches gilt fiir das Verfas-
sungsrecht'%°.

Der Hauptteil der Arbeit gliedert sich in vier Kapitel. Am Anfang steht eine
kurze Geschichte des juristischen Kommentars von der Antike bis zur Gegen-
wart (Kapitel I). Hier geht es natiirlich nicht um eine vollstindige Darstellung,
sondern um einen historischen Grundriss mit individueller Schwerpunktset-
zung. Auch wenn sich die Darstellung bei einem solch breiten historischen
Spektrum naturgemaf} nicht tiberall auf eine eigene Analyse der Primarquellen
stiitzen kann, erscheint ein solcher Uberblick angezeigt. Schlieflich ist eine
epochentibergreifende Geschichte des juristischen Kommentars bislang nicht
geschrieben und die Andeutungen hierzu in der bisherigen Literatur sind mi-
nimal und wenig befriedigend'".

Auf diesen raschen Uberflug folgen zwei ausfiihrlichere Fulmirsche in ver-
schiedenen Gefilden. Die erste Erkundung fiihrt in die juristische Kommentar-
kultur des Mittelalters, vor allem zu den Glossatoren des Corpus iuris civilis bis
zu Accursins (Kapitel IT). Der zweite Weg nimmt seinen Ausgangim 19. Jahrhun-
dert und beschreibt den Aufstieg des Gesetzeskommentars anhand der frithen
Kommentare zum BGB (Kapitel III). Beide Epochen weisen ganz unterschied-
liche diskursive und wissenschaftskulturelle Rahmenbedingungen auf; beide
haben aber ein tertium comparationis darin, dass sie Zeitalter eines Aufbruchs
sind: einer Bewegung des Privatrechtsdiskurses, die entscheidenden Anstofd von
einem neuen bzw. wieder entdeckten eminenten Referenztext erfihrt und die
maflgeblich durch die kommentierende Entfaltung dieses Textes gepriagt wird.

Die Analyse der Kommentarliteratur erfolgt anhand verschiedener bereits
angedeuteter Kriterien, die das Verhiltnis von Text, Kommentar und Diskurs
niher qualifizieren'®. Als erstes ist der Referenztext selbst in den Blick zu neh-
men, insbesondere seine Struktur und Autoritit sowie ganz elementar die Fra-
ge, warum er als Text kommentiert wird. Zweitens wird ein Uberblick iiber die
verschiedenen Literaturformen der jeweiligen Epoche erarbeitet. Damit ist so-
wohl eine erste Einordnung der Kommentarliteratur in den Gesamtkontext
des juristischen Diskurses verbunden als auch eine Typologie der Kommenta-
re, besonders nach formalen Kriterien. Drittens sollen die Autoren der Kom-

9 Vgl. Pollihne, Commentare, 146 ff. Erinnert sei nur an das strafrechtliche Analogiever-
bot.

100 Vgl. Kottgen, Kommentare zum Grundgesetz, 72 ff.; auch Hiberle, Verfassungslehre.

101 Ganz kurze Uberblicke bei R. Schmidt, Kommentar als Darstellungsform, 186f. (dan-
kenswert, aber mit gravierenden Irrtiimern); Henne, Kommentar, 1972f.; F. Neumann, Kom-
mentar, 9771, (jeweils sehr knapp und historisch nicht immer prizise).

102 Vgl. auch die Leitfragen bei Most, Preface, VIIL: , It is worth asking (1) whose text is
elucidated, (2) for whom, (3) by whom, (4) where, and (5) why*.
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mentare und ihr Diskursumfeld beschrieben werden. Viertens ist nach der
Zielsetzung und Methodik der Kommentare zu fragen. Exemplarisch werden
hier einzelne Werke anhand dogmatischer Beispiele vergleichend analysiert.
Funftens werden die Kommentare auf ihre Form und mediale Prasentation hin
untersucht. Dabei geht es nicht nur um die duflere Gestaltung eines Textes,
sondern auch um die Wirkung der Form, etwa ob die Autoritit des Referenz-
textes nachgerade medial inszeniert wird'®. Sechstens ist auf die institutionel-
len und diskursiven Beziige der Kommentare einzugehen. Dazu gehort das
Verhaltnis zur gerichtlichen Praxis und zur Gesetzgebung ebenso wie die Ver-
bindungslinien zum universitiren Rechtsunterricht. Schliefflich ist siebtens
nach der Autoritit zu fragen, die Kommentare selbst als Referenzwerke der
Juristen erhalten.

Diese Kriterien dienen als Leitmarken, werden aber nicht schematisch ange-
wandt oder gar in die Geschichte projiziert. Ziel der Untersuchung bleibt viel-
mehr, die Phinomene der Kommentarliteratur in der Eigenart der jeweiligen
Epoche historisch zu erfassen. Dafur bilden die genannten Kriterien einen
analytischen Bezugsrahmen'®*. Zur historischen Analyse in diesem Sinne ist es
notwendig, das Recht nicht nur als normative Ordnung zu begreifen, sondern
als soziales Geftige, als Diskurs, an dem verschiedene Akteure beteiligt sind
und der vor einem bestimmten institutionellen Hintergrund abliuft'®. Auf
diese Weise verbindet sich eine diskursorientierte Sichtweise mit einer kultur-
wissenschaftlichen Methode, die Recht als Kultur im Sinne eines kollektiven
Ordnungs- und Sinnsystems erfasst'®. Kommentare sind als Medien der juri-
stischen Kommunikation Teil dieser Rechts-Kultur; sie gehdren zu den ,,medi-
alen Bedingtheiten und Formen, in denen sich das Bedeutungssystem ,Recht
materialisiert“!?””. Die rechtshistorische Untersuchung von Kommentaren darf
sich daher nicht mit einer dogmengeschichtlichen Methode begntigen, sondern
muss Kommentare in ithrem kulturhistorischen Kontext betrachten.

Kapitel IV bietet schlussendlich weniger eine reine Zusammenfassung der
Ergebnisse als das theoretische Substrat der Arbeit in seiner von den Ergebnis-
sen der historischen Analyse gesittigten Form'%. Dort wird, sozusagen dem

103 Vel. Jansen, Making of Legal Authority, 111-121; dens., Methoden, Institutionen, Tex-
te, 61-70.

104 Vel. zum Problem eines Bezugsrahmens rechtshistorischer Forschung jiingst Duwve,
Von der Europidischen Rechtsgeschichte, 56f. (das Problem ist nicht auf die geographische
Komponente beschrinkt).

105 Dazu bereits oben S. 4.

196 Vel. dazu Stollberg-Rilinger, Verfassungsgeschichte als Kulturgeschichte, 4 ff. und pas-
sim; Gephart, Geisteswissenschaftliche Erforschung von Recht, 21f. Vgl. auch Duwe, Von der
Europiischen Rechtsgeschichte, 55 sowie die Nachweise dort.

197 Duve, Von der Europiischen Rechtsgeschichte, 55 (ohne Bezug zur Kommentarform);
vgl. auch Hespanha, Form and content, 38f. und passim.

108 Teile dieses Kapitels sind bereits veroffentlicht im Beitrag Kistle, Farbe des Chama-
leons.
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Paradox des Kommentars gehorchend, wiederholt, was noch gar nicht gesagt
ist, und zum ersten Mal gesagt, was eigentlich bereits gesagt ist'®. Im Hinblick
auf Struktur, Funktion und Stellenwert werden Ansitze zu einer Phinomeno-
logie des juristischen Kommentars prisentiert. Mit diesen Ausfithrungen ver-
sucht die Arbeit, auch den rechtstheoretischen Implikationen des Kommentars
als Diskursmedium von Juristen gerecht zu werden, ohne die historische Vari-
anz einzelner Kommentarformen theoretisch zu verkliren. Die in diesem letz-
ten Kapitel vorgestellten Ansitze bilden keine geschlossene Theorie des juristi-
schen Kommentars, die vielleicht auch gar nicht moglich ist, sondern ein theo-
retisches Gertist, wie es dieser Arbeit zugrunde liegt, wie es aber auch fir wei-
tergehende Analysen von Kommentaren und Kommentarliteratur fruchtbar
gemacht werden kann. In der Welt der Kommentare gibt es noch viel zu ent-
decken. In diesem Sinne versteht sich das vorliegende Buch auch als Anregung
zu weiterer Forschung und als Impuls fiir eine Reflexion der gegenwirtigen
Rechtswissenschaft iber den Status quo und das Quo vadis ihrer Literaturgat-

tungen“o.

199 Vgl. Foncanlt, Ordnung des Diskurses, 19. ,Er [der Kommentar] muf§ (einem Paradox
gehorchend, das er immer verschiebt, aber dem er niemals entrinnt) zum ersten Mal das sagen,
was doch schon gesagt worden ist, und muf§ unablissig das wiederholen, was eigentlich nie-
mals gesagt worden ist“.

110 Vgl. hierzu etwa Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft, 66ff. sowie
VofSkuhle, Allgemeines Verwaltungs- und Verwaltungsprozefirecht, 966ff.; Zimmermann,
Juristische Biicher [2011], 3557 ff.; dens., Juristische Biicher [2012], 3558{.; jiingst auch Djeffal,
Commentary on Commentaries.



L.
Eine kurze Geschichte des juristischen Kommentars
in Europa (unter besonderer Berticksichtigung der
deutschen Entwicklung)

Am Anfang war das Wort, dann kam sofort der Kommentar.

Claus Leggewie & Elke Miihlleitner (2007)"

Seit Erfindung der Schrift bestand auch fiir das Recht die Option, in Textform
gefasst und uberliefert zu werden. Fur die soziale Wirksamkeit solcher
Rechtstexte bedurfte es der verstehenden Aneignung. Eine solche Aneignung
kann, aber muss sich nicht im Medium eines schriftlichen Kommentars vollzie-
hen. Wo die Urquellen des juristischen Kommentars zu finden sind, liegt dabei
auch im Auge des Betrachters und bestimmt sich danach, wie weit er in den
»Brunnen der Vergangenheit“* hinabblicken mdchte. Was aber lige fiir den fol-
genden geschichtlichen Uberblick niher als bei der vielbeschworenen Geburts-
stunde der Rechtswissenschaft zu beginnen: bei jenen Rechtskommentaren, die
vielleicht als erste wissenschaftlich genannt werden kénnen?? Fiir die romischen
Juristen des Prinzipats war der Kommentar zur wohl wichtigsten Form juristi-
scher Literatur geworden®.

U Leggewie/Miiblleitner, Die akademische Hintertreppe, 159 (s.v. Kommentar).

2 Vgl. Mann, Joseph und seine Briider I, Vorspiel. Hollenfahrt; dazu Jansen, Tief ist der
Brunnen, 202f.

3 Hinter den Rémern wird es, wie so oft, dunkel: Nach Seid/, Methode der Kommentato-
ren, 119, hat man ,,bisher keinen Kommentar zu den uns bekannten Gesetzen der vorromi-
schen Antike“ gefunden; siehe auch Assmann, Text und Kommentar, 18: ... scheint es
Rechtskommentare weder in Agypten noch in Mesopotamien zu geben®. Zu denken wire
noch an die judische Rechtstradition; vgl. dazu Fladerer/Borner-Klein, Kommentar, 297 ff.
Dagegen lassen F. Neumann, Kommentar, 977, und Henne, Kommentar, 1972, die Geschichte
juristischer Kommentare erst mit Bologna beginnen (aber ohne nihere Begriindung).
R. Schmidt, Kommentar als Darstellungsform, 186, stellt den Byzantiner Theophilus an den
Anfang (den er irrtimlich als Autor der Basiliken benennt) und hilt die Postglossatoren fiir
»die ersten (im modernen Sinne) rechtswissenschaftlichen Kommentareschreiber” —auch hier
bleiben die Griinde im Dunkeln. Zu den Urquellen literarischer Kommentierung im Grie-
chenland des 6. Jh. v.Chr. siche Goulet-Cazé, Avant-propos, 6.

* Schulz, Geschichte, 225; Behrends, Kommentar, 423: , Die antike romische Rechtslitera-
tur wird vom Kommentar geradezu beherrscht®.



20 I. Eine kurze Geschichte des juristischen Kommentars

»Von Rom nach Briissel“ heifit es oft in diesen Tagen. Auch die Geschichte
des juristischen Kommentars lasst sich als Reise erzihlen, die im antiken Rom
ithren Ausgangspunkt nimmt und in die Gegenwart des europiischen Staaten-
bundes hineinfiihrt. Bis dahin ist es aber ein langer Weg. Von Rom aus wird
man zunichst nach Byzanz weiterziehen, in das neue Rom des Ostens, wo Kai-
ser Justinian iber die Kommentare gebot. Durch die dunklen Jahrhunderte geht
die Reise weiter nach Oberitalien, wo man mit Accursius und Bartolus der ge-
lehrten Kommentarkultur begegnet. Von Bologna bietet sich ein kurzer Abste-
cher nach Sachsen an, um dort den ersten Spuren gelehrter Kommentare in
Deutschland nachzugehen. Auf der folgenden Rundreise durch Europa kann
man in Bourges, Leiden und Wittenberg Station machen, um zumindest einen
fliichtigen Eindruck von der Vielfalt der frithneuzeitlichen Kommentarliteratur
zu erhalten. Nach einem Ausflug zu den Spitscholastikern in Salamanca kehrt
man zuriick auf deutschen Boden. In Halle, einem der universitiren Zentren
der Naturrechtslehre, gilt es, das Verschwinden der Kommentarkultur aufzu-
kliren. Da man in Preuflen auch nach 1794 nur wenige Kommentare finden
wird, lohnen sich Exkursionen nach Bayern, Frankreich und Osterreich. Der
Aufschwung des Gesetzeskommentars lasst sich dann im Deutschen Reich und
in der Weimarer Republik verfolgen. Fiir das 20. Jahrhundert bleibt die Tour auf
Deutschland beschrankt; Sehenswiirdigkeiten der Kommentarkultur (und -un-
kultur) gibt es hier in ausreichendem Mafle. Spitestens an der Schwelle zum 21.
Jahrhundert muss die nationalstaatliche Perspektive aber wieder europaisch er-
ganzt werden. Im Reisegepick befindet sich iibrigens, nicht nur aus Platzgriin-
den, hauptsichlich Privatrecht®.

1. Rom — Die Wiege des Rechts

Im kaiserzeitlichen Rom entfaltet sich dem Besucher das Panorama einer blii-
henden Kommentarlandschaft, deren Wurzeln allerdings bis in die Zeit der ro-
mischen Republik zuriickreichen. Schon um das Jahr 200 v.Chr. verfasste Sexzus
Aelins Paetus Catus einen ersten Kommentar zu den Zwolftafeln, dem groflen
archaischen Rechtstext der Romer. Sein Kommentar, genannt , Tripertita“ (sc.
commentaria), war in drei Teile gegliedert: Auf eine Wiedergabe des Gesetzes-
textes folgten die jeweilige Interpretation der Priester und schlieflich die Pro-
zessformeln. Freilich ist uns der Kommentar des Sextus Aelius nicht einmal
fragmentarisch tberliefert, so dass diesbeziiglich vieles Spekulation bleiben
muss. Bemerkenswert ist jedenfalls, dass hier erstmalig ein autoritativer Text als
ganzer wiedergegeben und dann durch eine fortlaufende Erliuterung fir die

5> Vgl. dazu bereits oben S. 151.
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juristische Praxis fruchtbar gemacht wird®. Offenbar war dem Werk ein grofier
Erfolg beschieden: Noch Jahrhunderte spater wird es von Pomponius als ,Wiege
des Rechts“ gerithmt’. Inwieweit es methodische Standards fiir die Folgezeit
gesetzt hat, ldsst sich nicht abschlieflend kliren; die Form des Zwolftafelkom-
mentars wird jedenfalls von den Nachfolgern nicht ibernommen, auch wenn
diese in gewisser Weise Interpreten der Zwolftafeln bleiben®. Dass es zunichst
relativ wenige Kommentare gab und andere Literaturformen vorherrschten,
dirfte nicht zuletzt mit dem schopferischen Selbstverstindnis der Jurisprudenz
in dieser Zeit zusammenhingen’.

Wihrend das Zwolftafelgesetz auch spater nur noch vereinzelt kommentiert
wurde'®, gibt es fiir die Zeit der klassischen Jurisprudenz zwei bedeutende For-
men: die Kommentare zum Edikt des Pritors'!, in dem dieser die zulissigen
Klagen und Einreden verhief}, und die Kommentare zu anderen Juristenschrif-
ten, insbesondere zu den Werken des Quintus Mucius und des Sabinus'?. Dabei
setzten diese drei Typen nacheinander ein, ohne dass sie einander unmittelbar
abgelost hitten'. Den ersten kurzen Ediktskommentar hat im 1. Jahrhundert
v.Chr. Servius Sulpicius Rufus geschrieben; auf ihn folgte ein ausfihrlicherer
Kommentar seines Schiilers Aulus Ofilius'. Von beiden Kommentaren wissen
wir nichts Genaueres, doch riickte mit ihnen langsam das Edikt ins ,,Zentrum
der Rechtswissenschaft“!>. Méglicherweise war mit der Wahl des Edikts als Re-
ferenztext ein gewisser Systemwechsel intendiert'®. Jedenfalls prigte fortan der
Dualismus von Zivil- und Amtsrecht das Recht und seine Darstellung. Im Lau-
fe des Prinzipats ist der Ediktskommentar zu einer immens wichtigen Text-

form, ja zum ,Schlussstein der klassischen romischen Jurisprudenz“!” gewor-

¢ Vgl. Behrends, Kommentar, 430ff.

7 Pomponius, D. 1,2,2,38: ,cunabula iuris ... continet®.

8 Vgl. ausfiihrlich Behrends, Kommentar, 432 ff.

9 Schulz, Geschichte, 106f.: Uber weitere Zwolftafelkommentare in der Republik gibt es
jedenfalls keine zuverlissigen Nachrichten. L. Acilius Glabrio hat vielleicht einen eigenen
Kommentar geschrieben. Als ,groflartigste literarische Leistung der Zeit (a.a.O., 111) gilt
vielmehr das ,Ius civile“ des Quintus Mucius Scaevola in 18 Biichern, ein erstes systemati-
sches Werk grofien Stils.

10 Die Kommentare von Labeo (1. Jh. v.Chr.) und Gaius (2. Jh. n.Chr.) entspringen wohl
primir historischem bzw. didaktischem Interesse, vgl. Wieacker, Romische Rechtsgeschichte
11, 41.

11 Zu diesen Kommentaren allgemein Schulz, Geschichte, 233-252; Bebrends, Kommentar,
441-445; speziell zum Ediktskommentar des Ulpian Babusiaux, Kommentar als Haupttext.

12 Schulz, Geschichte, 252-281; Behrends, Kommentar, 452—459.

Vgl. Behrends, Kommentar, 424: ,,im Sinne eines Hinzutretens ... eine gewisse Abfolge*.
% Pomp. D. 1,2,2,44; Schulz, Geschichte, 107.
Bebrends, Kommentar, 441.

16-So Behrends, Kommentar, 427, 441ff., mit Verweis auf Cicero, De legibus I 5 [17]; dazu
zuriickhaltender Schulz, Geschichte, 233.

17 Jansen, Rez. Vogenauer/Kleinheisterkamp, 1008.
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den. Dies zeigen die Kommentare von Labeo (dem ,Pionier der Gattung“'®),

Gains (zum Provinzialedikt), Pomponius, Paulus und Ulpian. Da aufler Labeos
Werk alle Kommentare der Hoch- und Spatklassik entstammen, scheint die
Kommentierung durch die abschliefende Redaktion des Edikts unter Kaiser
Hadrian (um 130 n.Chr.) begiinstigt worden zu sein: War das Edikt erst als
Rechtstext konsolidiert, gleichsam kodifiziert!?, konnte es umso leichter kom-
mentiert werden?®. Dabei hat Ulrike Babusianx jiingst nachgewiesen, dass die
Beschreibung der Ediktskommentare als lemmatisch-exegetische Kommentare
mit eingebetteten Exkursen nur bedingt zutrifft?!. Jedenfalls bei Ulpian ( 223
n.Chr.) bildet das Edikt eher einen dufleren Ankntpfungspunkt und die ,,Inspi-
rationsquelle” fir eine selbstindige Bearbeitung des gesamten Rechtsstoffes
unter Einschluss des ius civile und des Kaiserrechts??. Auch die Ediktskommen-
tare der groflen romischen Juristen waren also keine streng exegetischen ,,Ge-
setzeskommentare®. Obwohl die Reihenfolge der Ediktsworte den Kommentar
gliederte, verschwommen so die Grenzen zwischen Gesetz und Kommentar?.

Aufler dem pritorischen Edikt und einzelnen leges oder senatusconsulta*
wurden auch die Schriften friherer Juristen Gegenstand von Kommentaren.
Vor allem zum Unterrichtsbuch des Sabinus (,,Libri tres iuris civilis“) und zum
groflen alten Handbuch des Quintus Mucius Scaevola (,,Libri XVIII iuris civi-
lis“) entstanden bedeutende Kommentare von Pomponius, Paulus und Ulpian®.
Warum die hoch- und spitklassischen Juristen sich auf diese Referenztexte
stiitzten, bedarf noch weiterer Kliarung. Schliefflich war das ,,Grundbuch der
romischen Jurisprudenz“®® des Quintus Mucius ,ebenso beriihmt wie veral-
tet“”’; das knappe Lehrbuch des Sabinus zu kommentieren, mag wegen seiner

18 Wieacker, Romische Rechtsgeschichte IT, 54.

19 Zum (quasi-)kodifikatorischen Charakter vgl. Wieacker, Romische Rechtsgeschichte I,
469.

20 Liebs, Jurisprudenz, 140. Vgl. Lenel, Edictum perpetuum?, 11ff., der davon ausgeht,
dass Ulpian anders als Paulus und Gaius von der urspriinglichen Ordnung abgewichen ist.

2 Babusianx, Kommentar als Haupttext, bes. 46, 54f. Eine andere Frage ist, ob man den
Begriff commentariiim Sinne von Amtsbiichern fiir die Beschreibung der Ediktskommentare
fruchtbar machen kann; vgl. a.a.O., 46-54. Anders zum Begriff commentarii Behrends,
Kommentar, 448—452.

22 Babusiaux, Kommentar als Haupttext, 55; kritisch zur Beschreibung als ,,Jlemmatisch®
bereits Liebs, Variae Lectiones, 73 Fn.92; ders., Jurisprudenz, 140 sowie 156f. (zu Paulus);
D. Norr, Pomponius, 544£., 548. Auch Behrends, Kommentar, 443, betont die Darstellung des
gesamten Rechtsstoffes.

23 Scheltema, Kommentarverbot, 329.

2 Dazu Schulz, Geschichte, 229-233.

25 Pomponius schrieb 39 Biicher ad Q. Mucium und 35 Bicher ad Sabinum, Paulus 16
Biicher ad Sabinum und Ulpian mindestens 51; vgl. Schulz, Geschichte, 253, 262-265; Liebs,
Jurisprudenz, 147f., 152, 178f. m.w.N.; D. Nérr, Pomponius, 544-548.

26 Schulz, Geschichte, 252.

¥ Wieacker, Romische Rechtsgeschichte II, 109.
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systematischen Mingel als ,wunderliche Idee“ erscheinen?®. Vieles diirfte mit
dem Reiz zusammenhingen, den die kritische Auseinandersetzung mit den
Vorgingern allgemein auf die rdmischen Juristen ausgetibt hat*’; vielleicht auch
mit dem ,,Bediirfnis nach einer Fixierung der gegenwirtigen Jurisprudenz in
der Geschichte“’®. Jedenfalls fiir Pomponius, der als Trendsetter der Werkgat-
tung gelten kann, ist ein solches historisches Interesse plausibel. Aber auch ab-
seits der genannten Groflkommentare begegnen verschiedene Kommentar-
typen oder kommentarihnliche Gattungen, in denen sich die Juristen der Klas-
sik mit ihren Vorgingern auseinandergesetzt haben, etwa im Rahmen von kom-
mentierten oder annotierten Werkausziigen®'.

Dabei ist es nicht nur schwierig, diese kommentierende Literatur zu typisie-
ren, sondern iiberhaupt Kommentare von anderen Literaturgattungen wie Mo-
nographien und Problemliteratur abzugrenzen®. Idealtypische Gegenpole zur
Kommentarliteratur bilden Entscheidungssammlungen und dhnliche fall- und
problembezogene Literatur (Responsen, Digesten, Quistionen, Disputatio-
nen)®. Diese Gattungen scheinen eher der Ort fiir innovative Lésungen und
anspruchsvolle Erorterungen, wie wir sie im Werk von Julian und Papinian se-
hen, wihrend die spatklassischen Kommentare von Paulus und Ulpian eher fir
Konsolidierung und Systematisierung stehen. Eine pauschale Gegentiberstel-
lung von produktiven und rezeptiven Literaturformen wiirde den Realititen
aber nicht gerecht. Allgemein stofit die Beurteilung der romischen Kommentar-
literatur und ihrer Methodik auf die Schwierigkeit, dass uns weder die Refe-
renztexte noch die Kommentartexte adidquat tiberliefert sind, sondern beide nur
aus den Fragmenten rekonstruiert werden konnen, die Justinian in die Digesten
seines Corpus iuris civilis ibernommen hat. Somit besteht hier noch einiger

28 Schulz, Geschichte, 262: ,,... dieses Werk, dessen Reiz grade in seiner Kiirze ... lag, zu
einem Opus von 35 libri aufzublihen, das war eigentlich ein groteskes Unternehmen. Es zeigt
das Epigonentum des Pomponius und seine (freilich echt klassische) Anisthesie gegeniiber
systematischen Mingeln®.

2 Vgl. Wieacker, Romische Rechtsgeschichte II, 139 (bzgl. Paulus). Einen Bezug zu den
Rechtsschulen stellt (wie so oft) Behrends her: Vorgingerkommentare dienten der Sicherung
der Schulkontinuitit, Kommentare zur gegnerischen Tradition dienten der Integration der
komplex gewordenen Rechtsordnung (Behrends, Kommentar, 4281., 452-459).

30 D. Norr, Pomponius, 547, 593 ff. m. w. N. (das Zitat 595); in diese Richtung auch Bretone,
Geschichte, 191, der von den ,,,humanistischen‘ Tendenzen der hadrianischen und der Anto-
ninenzeit® spricht.

31 Schulz, Geschichte, 227f. und Liebs, Rechtsschulen, 218 ff., unterscheiden kommentierte
Textausgaben (notae) und kommentierte Epitomai (merkwiirdig Schulz, ebd.: ,kommentie-
rende®); vorsichtiger diesbeziiglich Behrends, Kommentar in der romischen Rechtsliteratur,
453. Zu den Werken siche im Einzelnen Liebs, Jurisprudenz, 1471., 151-155; Bebrends, a.a. O.,
453-459; Wieacker, Romische Rechtsgeschichte II, 42.

32 Vgl. Schulz, Geschichte, 282 (Kommentar/Problemliteratur); Liebs, Jurisprudenz, 174f.
(Kommentar/Monographie); zu Papinian vgl. auch Babusiaux, Kommentare des Kaiserrechts.

3 Hierzu Schulz, Geschichte, 281-309; Liebs, Jurisprudenz, 99-126 (, kasuistische Litera-
tur®).
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Forschungsbedarf, etwa was methodische Unterschiede zwischen den Edikts-
und Sabinuskommentaren angeht**. Kommentare waren fiir die Juristen der r6-
mischen Klassik offenbar ein wichtiges Medium, das Recht fir die praktische
Anwendung aufzubereiten und es fortzubilden®.

2. Byzanz — Verbot der Kommentare?

Umso bemerkenswerter muss es scheinen, wenn Kaiser Justinian spiter seine
Digesten aus dem Jahre 533 mit einem Kommentierungsverbot*® belegt hat:
Kein Gelehrter solle es wagen, dieser Rechtssammlung Kommentare hinzuzu-
fugen (commentarios applicare bzw. adnectere), damit das Recht nicht durch

viele Worte (verbositas) in Unordnung gerate”. Die Tragweite des in mehreren

38

Kaiserkonstitutionen®® ausgesprochenen Verbots Justinians ist allerdings in der

rechtshistorischen Forschung sehr umstritten. Auf diese Problematik ist kurz
einzugehen, wihrend es angezeigt scheint, die Kommentare der vorjustiniani-
schen Nachklassik in diesem kurzen Uberblick unberiicksichtigt zu lassen®.
Das Kommentierungsverbot Justinians stofit schon deshalb auf Verwunderung,
weil eine Untersagung der wissenschaftlichen Erlauterung nicht zu dem Bild
Justinians als Kurator der klassischen romischen Rechtswissenschaft passt;
denn ,wie konnte derselbe Herrscher, der in seinen Digesten die Rechtswissen-
schaft fiir die Nachwelt gerettet hatte, ihre weitere Entwicklung verboten ha-
ben?“*° Es will aber auch nicht zu der ergiebigen griechischsprachigen Literatur
passen, die dann doch bald nach der Verkiindung des Corpus iuris kommentie-
rend an die Texte ankntpfte. Dass diese Erlduterungswerke aber sogleich unter

3 Vgl. Seidl, Methode der Kommentatoren, 1281.

% Vgl. Behrends, Kommentar, 453, 460.

%6 Zu Kommentier- und Auslegungsverboten allgemein siche unten S.304ff.

37 Constitutio Deo Auctore vom 15.12.530, § 12 bzw. Const. Tanta/Aédokev vom 16.12.533,
§21. Siehe sogleich in Fn. 61.

38 Zum einen in der Einfihrungskonstitution zu den Digesten vom 16.12.533 (lat. Version:
Constitutio Tanta; griech. Version: Constitutio Aédwkev; jeweils §21), zum anderen in der den
Auftrag fiir die Digesten enthaltenden Constitutio Deo Auctore vom 15.12.530, §12. Die lat.
Texte sind abgedruckt bei Mommsen/Kriiger, Corpus iuris civilis I, sowie inkl. einer deut-
schen Ubersetzung bei Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus iuris civilis I1. Die Texte
sind zudem repliziert im Codex Iustinianus, C. 1,17.

3 Am bekanntesten sind etwa der Kommentar von Autun zu den Institutionen des Gaius
(dazu Schulz, Geschichte, 380f.; Wieacker, Romische Rechtsgeschichte II, 245f.) sowie die
Scholia Sinaitica, ein griechischsprachiger Kommentar zu Ulpians ,, Libri ad Sabinum® (dazu
Schulz, Geschichte, 411ff.; Wieacker, Romische Rechtsgeschichte I1, 281; Pieler, Byzantini-
sche Rechtsliteratur, 3911.).

40 Scheltema, Kommentarverbot, 307. Erklarungsansitze bei Pringsheim, Justinian’s Pro-
hibition, 386 ff.; auch Torrent Ruiz, Fractura justinianea, 24 ff.
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Verstof§ gegen das Verbot geschrieben worden sind, ist kaum vorstellbar*!, zu-
mal einige der Kommentatoren wie Dorotheus und Theophilus im Auftrag Jus-
tinians an der Herstellung der Digesten beteiligt waren*?. Es kann also fiir diese
Kommentare das Verbot schwerlich je gegolten haben.

Die nichstliegende Erklirung wire, dass sie unter die von Justinian selbst
aufgestellten Ausnahmen fielen. Erlaubt waren lediglich einige Anmerkungs-
formen, nimlich maparitha (pardtitla) sowie Ubersetzungen xatd m6da (kata
poda) und/oder indices®. Mit den ,auf dem Fuff folgenden* Ubersetzungen
(kotd w6da) waren solche gemeint, die Wort fiir Wort das griechische Pendant
fiir den lateinischen Ausdruck boten**. Indices bezeichneten nicht etwa Regis-
ter, sondern freie Paraphrasen einer Textstelle, die mehr oder weniger ausfihr-
lich geraten konnten und teils Zusatzbemerkungen enthielten; mit ,Einwei-
sung® diirfte das Wort index treffend wiedergegeben sein*®. Unter napétitia (in
etwa: ,Zusatzbemerkungen“ oder ,Titelerginzungen“) verstand man wohl
Randbemerkungen, die typischerweise Auszlige aus anderen einschligigen
Stellen des Corpus iuris enthielten*®. Angesichts der Unsicherheit, was ato
1680, ndices und mapdritia alles umfassten, und ob die indices vielleicht ein
Spezialfall der mapdritha waren? oder doch eher die Ubersetzungen katé m6da
ein Spezialfall der indices*, ist freilich kaum dariiber Gewissheit zu erlangen,
ob die byzantinischen Kommentare auch nur der ersten Generation (der soge-
nannten Antezessoren) unter diese Ausnahmetrias fielen*.

' So aber die herrschende Annahme vor 1950; siche die Nachweise bei Berger, Justinian’s
Ban, 1241,

42 Siehe Const. Tanta/Aédoxeyv, §9.

3 Const. Tanta, §21: ,nisi tantum si velit eas in Graecam vocem transformare sub eodem
ordine eaque consequentia, sub qua et voces Romanae positae sunt hoc quod Graeci kot t630.
dicunt), et si qui forsitan per titulorum suptilitatem adnotare maluerint et ea quae napdritia
nuncupantur componere®; Const. Aédwkev, §21: ,mAv &l piy BovAnbeiev eig pev v EAMvov
yrOTTOY a0th [oder 00TovG?] petaBareiv, povn 8¢ Ti Katd TOd0 KaAOLHEVT YpTcachal TOV VOL®V
Epunveiq, kol €l TL KoTd TNV T@V OVORaLOUEVOV TOPOTITA®V OG £1KOG Tpocypdyat fovAnbeiev
xpetav®; Const. Deo Auctore, §12: ,sed sufficiat per indices tantummodo et titulorum supti-
litatem <quae paratitla nuncupantur> quaedam admonitoria eius facere®. Trotz der ersichtli-
chen Schwierigkeiten der Texte geht es zu weit, wenn Kuypers, Justinians Verbot, 54-76, bes.
57, die gesamten Ausnahmetatbestinde als spitere Interpolation (evtl. der Kommissionsmit-
glieder selbst: a.a. O., 74) zuriickweist.

# Scheltema, Enseignement, 15; anders aber Berger, Justinian’s Ban, 136-147: auch Ausle-
gungen; dagegen bereits Pringsheim, Justinian’s Prohibition, 398 ff.

# Scheltema, Enseignement, 13f.; D. Simon, Rez. Scheltema, 482; Pieler, Byzantinische
Rechtsliteratur, 405.

6 Scheltema, Kommentarverbot, 322-324; ders., Rez. Pieler, 275f.; vgl. (etwas abweichend)
Berger, Justinian’s Ban, 132ff.

47 So Scheltema, Kommentarverbot, 325.

*8 So noch Pringsheim, Justinian’s Prohibition, 406f.

# So etwa Berger, Justinian’s Ban, 154{., 167; Pringsheim, Justinian’s Prohibition, 409, 412;
D. Simon, Rez. Scheltema, 482; ablehnend Scheltema, Kommentarverbot, 328; Wieacker, RS-
mische Rechtsgeschichte I, 300; gar nicht erwogen bei Pieler, Byzantinische Rechtsliteratur,
404ff.; tendenziell auch ablehnend Wallinga, Tanta, 109ff., 114; ders., Reception, 379.



