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Vorwort

Es gibt sogar sehr beriihmte Biicher, die zwar oft zitiert, aber nicht
oder kaum gelesen werden. Ein solches Vorgehen hat man sich im
Falle des erstmals 1918 erschienenen Buches ,L’Ordinamento Giuri-
dico“ des italienischen Juristen Santi Romano (1875 -1947) im deut-
schen Sprachbereich nicht erlaubt. Eine Folge dieser Hochachtung vor
einem beriihmten Werk der europidischen Rechtswissenschaft war al-
lerdings, daB die rechtstheoretischen Ideen von Santi Romano, nam-
hafter Offentlichrechtler wie auch Maurice Hauriou, in Deutschland, in
Osterreich und in der Schweiz trotz der Hinweise von Carl Schmitt und
Josef Esser kaum bekannt sind, und wenn man dieses Buch erwéhnte,
so handelte es sich dabei meistens um Kenntnisse aus zweiter oder aus
dritter Hand.

Zwar sind in den letzten Jahrzehnten etliche rechtstheoretische
Werke italienischer Juristen in deutschen Ubersetzungen verdffentlicht
worden, so z. B. Biicher von Emilio Betti und Giorgio del Vecchio. Aber
merkwiirdigerweise erscheint erst jetzt die deutsche Ubersetzung des
beriihmten Buches von Santi Romano. So reizvoll es wire, diese Tat-
sache ndher zu betrachten, so soll darauf hier verzichtet werden, weil
dies einen Gang in die bisweilen recht verschlungene neuere Geschichte
der europdischen Rechtswissenschaft erfordern wiirde. Dabei wire
wohl auch die fachspezifische Orientierung der deutschen Rechtsphilo-
sophie von Belang (so waren Betti und del Vecchio nicht auch Lehrer
des Offentlichen Rechts). Moglicherweise sind hier politische Aspekte
ebenfalls belangvoll: Zur Zeit der Weimarer Republik schien Santi
Romano nicht in das gewissermaBen offizielle Bild zu passen; nach 1933
paBte er anscheinend ebenfalls nicht dort hin, und nach 1945 schien man
hierzulande aus #hnlichen Griinden am Werk Romanos nicht inter-
essiert zu sein. Freilich wiirde dies eher den Stand der deutschen
rechtswissenschaftlichen Angelegenheiten (einschlieflich einer stets
vorhandenen Neigung zur Perfektion, im provinziellen Rahmen) mar-
kieren, nicht aber die Lage der italienischen Rechtswissenschaft kenn-
zeichnen, die insoweit keine Probleme mit dem Werk Santi Romanos
hat — was fiir den unbefangenen Leser dieses Werkes auch verstind-
lich ist.

Die Vernachlidssigung der wissenschaftlichen Leistung von Santi Ro-
mano in Deutschland ist um so erstaunlicher, als Romano ein ausge-
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zeichneter Kenner des deutschen rechtswissenschaftlichen Schrifttums
seiner Zeit gewesen war. Vielmehr hat dieses hier libersetzte Buch eine
auf Deutschland beziigliche Vorgeschichte, iiber die der in Neapel leh-
rende Offentlichrechtler Sabino Cassese (mit der Familie Romano ver-
wandtschaftlich verbunden) sehr interessante Ausfiihrungen gemacht
hat: Santi Romano sollte fiir die beriihmte Buchreihe ,Das Offentliche
Recht der Gegenwart“ den Band ,Staatsrecht des Konigreichs Italien“
verfassen und das Manuskript zum 30. Juni 1914 abliefern (die Korres-
pondenz mit Romano fithrte Max Huber, einer der Mitherausgeber die-
ser Reihe). In diesem Manuskript, das dann doch nicht zum Druck in
Tiibingen gelangte, sind Kerngedanken des hier vorgelegten Buches
von Romano enthalten!. Man kann also sagen, daB der Offentlichrecht-
ler Santi Romano in Deutschland aus Griinden der politischen Ge-
schichte nicht schon viel frither bekannt geworden ist: Auch ein Bei-
spiel fiir das Berufsrisiko des Offentlichrechtlers, dem sich Romano
spéter noch 6fters ausgesetzt sah.

Jedenfalls kann man das ,institutionelle Rechtsdenken“ in der euro-
pdischen Rechtswissenschaft (als nicht spezifisch deutsches Thema) nur
unzulédnglich erdrtern, wenn man nicht vor allem dieses Werk von
Santi Romano in die Diskussion einbezieht?. Man mag sich zwar an der
Person Carl Schmitts reiben, um die Karriere zu beschleunigen, doch
16st man damit kein sachliches Problem des ,institutionellen Rechts-
denkens“. So soll nunmehr endlich, nach der deutschen Ausgabe von
drei wichtigen Studien Maurice Haurious3, die deutsche Ubersetzung
dieses beriihmten italienischen Buches vorgelegt werden, um die Eror-
terung von dridngenden sachlichen Fragen moderner Rechtswissenschaft
unausweichlich zu machen.

DaBl die Diskussion iliber das ,institutionelle Rechtsdenken® nicht
durch ein bloB antiquarisches Interesse vorwirts bewegt wird, 148t sich
vor allem an dem Echo auf die deutsche Ausgabe der ,Theorie der

1 Ipotesi sulla formazione de ,l’ordinamento giuridico“ di Santi Romano,
in: Sabino Cassese, La Formazione dello Stato Amministrativo, Mailand
1974, S. 21 ff. (28 £f.).

Im Verlauf des weiteren Briefwechsels nach dem Ausbruch des Krieges
mit dem Herausgeber Max Huber/Ziirich schrieb der Inhaber des Verlages
Mohr, Dr. Siebeck, er werde das Manuskript Santi Romanos aus ethischen
Griinden nicht verdffentlichen kénnen, wenn Italien seinen Biindnispflichten
gegeniiber den beiden anderen Dreibundméchten nicht nachkomme (also
nicht an der Seite Deutschlands und Osterreich-Ungarns in den Krieg ein-
trete).

2 Ein anderes bedeutsames rechtstheoretisches Werk Santi Romanos, sein
letztes Buch, nimlich ,Frammenti di un dizionario giuridico“ (Mailand 1947),
konnte ins Deutsche libersetzt werden, wenn die hier vorgelegte Ausgabe
seines fritheren Buches ein positives Echo findet.

3 Maurice Hauriou, Die Theorie der Institution und zwei andere Auf-
sdtze. Mit einer Einleitung und Bibliographie herausgeben von Roman
Schnur, Berlin 1965.
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Institution“ von Maurice Hauriou und auf eine wenige Jahre spiter
verdffentlichte Sammlung von Aufsidtzen iiber das Thema ,Institution
und Recht“ erkennen?. Auch wenn man schwerlich leugnen kann, da8
das ,institutionelle Rechtsdenken“ gerade in Deutschland in der Gefahr
war und auch noch ist, als eine Art Modethema zu gelten und iiberdies
auch noch politisch miBbraucht zu werden, so hélt die wissenschaftliche
Diskussion iiber dieses wichtige Thema doch an, gewil eher als Grund-
stromung denn als allen leicht zugéngliche Oberfldche. Das 148t sich
beispielsweise an dem neuesten Beitrag in deutscher Sprache zur
Erorterung dieses Themas, der Studie von Wolfgang Fikentscher iiber
»Maurice Hauriou und die institutionelle Rechtslehre®, deutlich erken-
nen®.

Uberdies soll die hier vorgelegte deutsche Ausgabe dieses Buches von
Santi Romano dazu beitragen, daB die deutsche Rechtswissenschaft die
Verdienste der italienischen Rechtswissenschaft im gegenseitigen Ge-
dankenaustausch mehr als bisher anerkennt. Wenn sich schon die ita-
lienische Rechtswelt weit mehr um die Kenntnis der deutschen Sprache
bemiiht, als das in umgekehrter Richtung der Fall ist, dann sollte man
ofters als bisher Ubersetzungen von wichtigen italienischen Werken in
deutscher Sprache vorlegen. Das Buch von Santi Romano ist gewi3
nicht das einzige Werk der neueren italienischen Rechtswissenschaft,
das eine Ubersetzung in die deutsche Sprache verdient. —

Aus Griinden, die nicht der Herausgeber zu vertreten hat, erscheint
dieses Buch ohne Einfiihrung und ohne eine solide Bibliographie der
Werke von Santi Romano und der wichtigeren Sekundérliteratur. Der
Herausgeber ist nicht genug Kenner von Werk und Person Santi Ro-
manos, um diese kurz vor dem Abschlul der Vorbereitungen der deut-
schen Ausgabe entstandene Liicke schlieBen zu konnen. Der Leser wird
deshalb gebeten, mit den im Anhang zum iibersetzten Text Romanos
gegebenen biographischen und bibliographischen Notizen und Hinwei-
sen vorlieb zu nehmen. Es ist anzunehmen, daB sich die italienische
Rechtswissenschaft aus AnlaBl des 100. Geburtstages von Santi Romano
besonders intensiv mit dessen Werk und Person befaBt und da8 deshalb
weitere einschldgige Studien vertdffentlicht werden.

Das Erscheinen dieses Buches in einem deutschen Verlag wére ohne
die Hilfe etlicher Personlichkeiten nicht méglich gewesen. IThnen soll
auch an dieser Stelle herzlicher Dank ausgesprochen werden.

Wie im Falle der vorhin erwéhnten deutschen Ausgabe von wichtigen
Aufsitzen Haurious, so hat auch hier der Inhaber des Verlages Duncker

4 Institution und Recht. Hrsg. v. Roman Schnur, Darmstadt 1968.

5 In: Funktionswandel der Privatrechtsinstitutionen, Festschrift fiir Lud-
wig Raiser zum 70. Geburtstag, Tiibingen 1974, S. 559 £f.
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& Humblot, Herr Ministerialrat a. D. Dr. Johannes Broermann, die ver-
legerisch riskante Aufgabe ohne Zjgern iibernommen. —

Der Herausgeber ist fiir wichtige Hinweise vor allem den Herren
Professoren Norberto Bobbio (Turin), Sabino Cassese (Neapel), Antonio
Cervati (Triest), Enrico di Robilant (Turin) und Alberto Romano (Turin)
zu Dank verpflichtet. Unermiidlicher und liebenswiirdiger Helfer in
Gestalt eines viterlichen Freundes war ihm Herr Avv. Dr. Guido Cer-
vati (Rom), ein vorziiglicher Kenner des Werkes von Santi Romano und
ein grofer Advokat wahrlich européischer Jurisprudenz.

Besonderer Dank gebiihrt auch dem Ubersetzer dieses Buches, Herrn
Dr. Werner Daum, derzeit bei der Botschaft der Bundesrepublik
Deutschland im Jemen. Mit ihm verbindet den Herausgeber manches:
Herr Dr. Daum gehorte in Lausanne (wo wir iiber Pareto diskutierten)
zu seinen Horern; er hat nach dem AbschluB3 der deutschen ersten ju-
ristischen Staatspriifung in Pavia studiert und dort auch den Doktor-
grad erworben. Spédter war er Horer an der Hochschule fiir Verwal-
tungswissenschaften in Speyer, wo wir beschlossen, gemeinsame Sache
zu machen. Wiahrend der Vorbereitung zum Assessorexamen und dann
zur Aufnahmepriifung in den Auswaértigen Dienst hat er sich der Auf-
gabe unterzogen, dieses beriihmte Werk ins Deutsche zu iibersetzen.

Tiibingen, im April 1975
Roman Schnur

Anmerkung des Herausgebers: Die Ergidnzungen in den FufBnoten sowie
neu hinzugefiigte FuB3noten, die Santi Romano in der zweiten Auflage (ge-
miB dem Vorwort vom November 1945) angebracht hatte, sind hier, wie im
Original, durch eckige Klammern gekennzeichnet.
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Erster Teil

Der Begriff der Rechtsordnung

§1

Alle bisherigen Definitionen des Rechts im objektiven Sinne lassen
sich im wesentlichen auf ein gemeinsames Element zuriickfiihren. Sie
gehen sdmtlich vom Recht als einer Verhaltensnorm aus!; nur dariiber,
wie sich die Rechtsnorm? jeweils von sonstigen Normen unterscheiden
soll, gibt es unterschiedliche Auffassungen.

Fir bestimmte Zwecke kann ein derartiger Versuch zur Definition
des Rechts durchaus niitzlich sein, bleibt aber, fiir sich allein genom-
men, ungenau und héufig unpassend. Das darzutun ist das Hauptziel der
vorliegenden Arbeit. Man muBl vielmehr iiber die Definition des Rechts
als Norm hinaus weitere Elemente heranziehen, die man im allgemei-
nen nicht beriicksichtigt und die sich als bedeutsamer und charakte-

1 In letzter Zeit ist dieser Gesichtspunkt bis in seine #uBersten Konse-
quenzen tiiberdehnt worden, und zwar in verschiedener Richtung und von
seiten verschiedener Autoren. Abgesehen von den insoweit einzig dastehen-
den Arbeiten Duguits, in denen das Phidnomen Recht fast voéllig in der
srégle de droit“ (vgl. L’Etat, le droit objectif et la loi positive, Paris 1901,
S. 10 ff., sowie seine spdteren Arbeiten) aufgelést wird, vergleiche man bei-
spielsweise Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus
der Lehre vom Rechtssatze, Tiibingen 1911, dessen Absicht bereits aus dem
Titel des Werkes deutlich erkennbar ist. [In der neueren, im folgenden zu
zitierenden Literatur sind dagegen eine Reihe von Einwidnden erhoben
worden.]

2 Wir verwenden ohne Unterschied die Worte ,Norm“ und ,Regel“. Im
Gegensatz dazu sei — um MiBverstdndnisse auszuschlieBen — angemerkt,
daB die deutsche Lehre hier anders vorgeht. Wenn man die Frage abhan-
delt, ob das Recht nur aus Normen bestiinde (vgl. beispielsweise Thon,
Rechtsnorm und subjektives Recht, Weimar 1887, S. 1£f, 8; Bierling, Juri-
stische Prinzipienlehre, I, Leipzig 1894, S. 20 ff.; Windscheid-Kipp, Lehrbuch
des Pandektenrechts, I, § 27; Enneccerus, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts,
6. Aufl.,, Marburg 1911, I, S. 27 [ebenso in der 13. Aufl,, 1931]), so verwendet
man dabei das Wort ,Norm“ nicht so wie wir in dem Sinne von ,Regel®,
sondern in dem von ,Befehl®, ,Verbot“ oder ,Imperativ¢: es handelt sich
also um die uns nicht interessierende Frage des sogenannten imperativen
Charakters des Rechts. Dieser Terminologie hat sich in Italien Brunetti,
Norme e regole finali del diritto, Torino 1913, § 5 ff. angeschlossen. Hinsicht-
lich des Rechts als ,,Regel“ bemerkt Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl.,
Berlin 1914, S. 332 [die spédteren Auflagen sind hierin, sowie was spétere
Zitate anbelangt, unverédndert]: ,Kein Streit herrscht dariiber, daB8 das
Recht aus einer Summe von Regeln fiir menschliches Handeln besteht.
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ristischer erweisen werden. Der Grund dafiir, da man bei der abstrak-
ten Definition nicht {iber den Normbegriff hinausgegangen ist, liegt
wohl in erster Linie darin, daB das Recht eben auch Norm ist, da8 es
deshalb notwendigerweise auch unter diesem Gesichtspunkt betrachtet
werden muB, und daB dieser Gesichtspunkt gerade in der praktischen
Rechtsanwendung notwendig und ausreichend ist. Damit kann aber der
Versuch nicht ausgeschlossen sein, iiber diese genannte Definition hin-
auszugelangen und einige andere Aspekte des Rechts darzustellen:
diese diirften sich nicht nur als grundlegender, sondern vor allem vom
logischen Standpunkt aus sowie zur zutreffenden Beurteilung der Um-
welt, in der das Recht sich verwirklicht, als vorgéngig erweisen.

§2

Am iiberzeugendsten wird sich diese Behauptung natiirlich erst aus
dem Gesamtergebnis der vorliegenden Arbeit beweisen lassen, wenn
es gelingt, fiir eine Reihe von schwierigen oder ungeldsten Zweifels-
fragen aus verschiedenen Rechtsgebieten eine Losung zu finden. Schon
jetzt aber seien einige, zum Teil mehr indirekte Argumente fiir das
Ungeniigen der bisher gebriuchlichen Definitionen gebracht.

So ist doch die Tatsache recht bezeichnend, daB man allgemein das
Gefiihl hat, der Begriff ,Recht“ sei noch nicht vollstindig geklirts. Die-
ses Gefiihl kann kaum aus den wenigen und im Grunde genommen
nicht besonders schwerwiegenden Unterschieden in den einzelnen Lehr-
meinungen resultieren, ist sich doch die Lehre im grundsitzlichen —
Zuriickfiihrung des Rechts auf den Normbegriff — einig4, um dann mit
zwar im einzelnen unterschiedlichen, der Sache nach aber iibereinstim-
menden Formulierungen zwischen Rechtsnormen und sonstigen Nor-
men zu differenzieren. Viel eher scheint dieses Gefiihl auf den wenn
auch vagen und unbestimmten Eindruck zuriickzufiihren zu sein, daf3
die Frage selbst so nicht richtig gestellt sei und dal man eine befrie-
digende Losung nur erhalten kénne, wenn man schon den Ausgangs-
punkt anders wihlen wiirde.

3 Auch heute noch gelten, wie G. Radbruch, Grundziige der Rechtsphilo-
sophie, Leipzig 1914, S. 30 [Ubrigens nicht mehr in der 3. Aufl. von 1932 mit
dem Titel ,Rechtsphilosophie“] bemerkt, die etwas verédchtlichen Worte
Kants: ,Noch suchen die Juristen eine Definition zu ihrem Begriffe vom
Recht.“

4 Wir wollen von jener speziellen Auffassung — die ilibrigens gerade des-
halb besonders bezeichnend ist — absehen, die ,die Hoffnung, das quid
proprium des Rechts, sein spezifisches Charakteristikum, oder seine den
Philosophen allen so teuere Definition zu finden“, als ziemlich aussichtslos
bezeichnet: vgl. in diesem Sinne [neben anderen] G. Maggiore, Il diritto e il
suo processo ideale, Palermo 1916, S. 59 ff. [vgl. von diesem Verfasser jedoch
seine spiteren, weiter unten zitierten Schriften].
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Als Symptom ist es weiterhin bezeichnend, da8 man eine zutreffende
Definition des Rechts nicht nur fiir die Zwecke jener beiden abstrakten
Disziplinen, der Rechtsphilosophie und der Allgemeinen Rechtstheorie,
fiir notwendig hilt, da8 die vorgeschlagenen Definitionen aber gleich-
wohl fiir die juristischen Einzeldisziplinen wenig oder nichts niitzen.

Demgegeniiber ist man jedoch heute bei der Erorterung der Prinzi-
pien des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts zu der Auffassung
gelangt — insbesondere im Bereich des offentlichen Rechts — daBl
diese Prinzipien als unmittelbar von der grundsitzlichen Definition
des Rechts abhingig erscheinen und daB sie sich daher, je nachdem,
welche Meinung man hierbei vertritt, jeweils verschieden darstellen.
Die hauptsédchlichsten Streitfragen bei dieser Bestimmung zeigen dann
ganz deutlich, mit der Klirung welchen Zentralpunktes man beginnen
miite. Wer auch nur ein wenig die Hauptprobleme des Voélkerrechts,
des Verfassungs- oder des Kirchenrechts kennt, weil ndmlich, wie
hiufig die Diskussion von Streitfragen unter den Vertretern der ver-
schiedenen Auffassungen wegen des Fehlens eines festen Ausgangs-
punktes unniitz und geradezu unmoglich ist. Und bei diesem Aus-
gangspunkt muB es sich — wie gelegentlich auch schon von anderen
bemerkt® — um die Definition des Rechts selbst handeln: nur da8 die-
jenige, von der man dabei mehr oder weniger offen ausgeht, dem ge-
setzten Ziel nicht dienen kann, da sie nicht geniigend inhaltlich auf-
fiacherbare Elemente enthilt.

Bezeichnend ist es weiterhin, woher — aller Wahrscheinlichkeit nach
— die géngigen Definitionen des Rechts kommen. Sie stammen némlich
entweder unmittelbar aus der Privatrechtswissenschaft und wurden
von da aus den iibrigen Rechtsgebieten aufgezwungen, oder mittelbar
von Gesichtspunkten, die ihrerseits es nicht vermocht hatten, sich vom
Privatrecht freizumachen. In der Tat passen denn auch diese Definitio-
nen viel besser fiir das Privatrecht als fiir andere Gebiete — wobei sich
freilich zeigen wird, daB selbst im Privatrecht bestimmte Problemkreise
einer wesentlich iiberzeugenderen Losung zugefiihrt werden kénnten,
wenn man von einem schirfer ausgearbeiteten Rechtsbegriff ausginge.
Dabei kann man allerdings kaum bestreiten, daB es fiir den iiberwie-
genden Teil der privatrechtlichen Fragestellungen kaum erforderlich
ist, das Recht anders als als Norm aufzufassen. Fiir einige Teile des
offentlichen Rechts gilt dies jedoch nicht. Hier handelt es sich um ein
weiteres negatives Beispiel fiir die notwendigerweise unbesehene Uber-
nahme von urspriinglich ausschlieBlich nur im Privatrecht erarbeiteten
allgemeinen oder beiden Rechtsgebieten gemeinsamen Begriffen, zu

5 Vgl. hierzu fiir das Vélkerrecht Anzilotti, in: Rivista di diritto interna-

zionale, VII (1913), S. 5, 6, 7; fiir das Kirchenrecht zuletzt del Giudice, Il
diritto ecclesiastico in senso moderno, Roma 1915, S. 20 ff.

2 Romano



