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Geleitwort 

Der Rechtsvergleicher muß versuchen, fremde Ordnungen „von innen her" zu 
verstehen, sonst bleibt er an der Oberfläche und geht leicht in die Irre. Aber kön-
nen wir uns - geprägt von eigenen Vorstellungen und Denkweisen - dem fremden 
Recht unbefangen nähern und es angemessen begreifen? Diese Arbeit untersucht 
das am Beispiel der englischen Kolonialgerichte und ihrer Nachfolger. Sie erör-
tert gründlich ein zentrales Problem der Rechtsvergleichung. 

Der Verf. stellt zunächst die Gerichte dar und schildert die Herkunft der dort tä-
tigen Richter. Nach welchen Regeln erklären sie ein Recht für anwendbar? Wie 
ermitteln sie fremdes Recht und wie legen sie es aus? Der Verfasser behandelt 
ausführlich den oft verborgenen „Export" englischer Vorstellungen zum Grund-
stücksrecht sowie die Anwendung islamischen und hinduistischen Rechts. Die 
Verankerung der Gerichte in der eigenen Kultur läßt sich nicht lösen und führt zur 
„englischen" Anwendung fremden Rechts. Dieses Recht ändert sich schon da-
durch, daß es Gegenstand eines kulturell anders geformten Verfahrens wird. Die 
Übertragung englischer (alphabetgesteuerter) Rechtsquellenlehre und englischen 
Normverständnisses fuhren zu einer „schriftgläubigen" Anwendung und Ausle-
gung auch dort, wo z. B. religiöse Rechte darauf nicht zugeschnitten sind - was zu 
falschen Ergebnissen führt. Die Überlagerung der eigenen juristischen Methodik 
schuf so neue, synthetische Normen - trotz aller Bemühungen, dem Fremden ge-
recht zu werden. Das Denken in scharfen Rechtsbegriffen und dogmatischen 
Konstruktionen versperrte den Zugang zum Lebensgefühl der anderen Kultur. 
Dazu trugen bei die Übertragung von angeblich universellen Werten wie „Ge-
rechtigkeit" und „Billigkeit" und eines angeblich allgemein geltenden evolutioni-
stischen Rechtsverständnisses. 

Der Verf. legt auf hohem fachlichen und erzählerischen Niveau eine originelle 
und spannende Arbeit vor. Er behandelt zwar einen geschichtlich abgeschlosse-
nen Vorgang, dessen Wirkungen sind aber gegenwärtig und reichen in die Zu-
kunft. Das macht den aktuellen Wert der Darlegungen aus. Der Rechtsvergleicher 
erfahrt die vielen Klippen, die er meiden muß, wenn er nicht scheitern will. 
Rechtsvergleichung wird so zu einem „way of how to find things out". Der Verf. 
leistet einen wichtigen Beitrag zu einer anthropologisch-ethnologisch orientierten 
modernen Rechtsvergleichung. Die Ära des bloßen „textism" liegt hinter uns. 

Bernhard Großfeld 
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Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 1998/99 von der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultät der Universität Münster als Dissertation ange-
nommen. Sie befindet sich auf dem Stand per 31. Dezember 1998. 

Mein herzlicher Dank gilt meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Bern-
hard Großfeld. Ein von ihm gemeinsam mit Herrn Prof. Dr. Rüdiger Schott 
geleitetes rechtsethnologisches Seminar hat die ersten Anregungen zu die-
ser Studie gegeben. Er hat mich ermutigt, das Thema in Angriff zu neh-
men. Für seine Unterstützung von den Anfängen dieser Arbeit bis zu ihrer 
Veröffentlichung bin ich ihm dankbar. 

Die Arbeit ist zu einem guten Teil das Ergebnis vielfältiger Hilfe, die 
mir insbesondere während meines Forschungsaufenthaltes als Visiting 
Scholar am Legal Department der School of Oriental and African Studies 
in London zuteil wurde. Hervorheben möchte ich Herrn Prof. Dr. James 
Read, Herrn Prof. Dr. Simon Roberts und besonders Herrn Dr. Martin Lau, 
denen ich für ihre stete Gesprächsbereitschaft und wertvolle Hinweise 
ebenso danke wie dem Deutschen Akademischen Austauschdienst, der 
meinen Forschungsaufenthalt durch ein Stipendium gefördert hat. Nennen 
möchte ich auch die Mitarbeiter des Privy Council Office, insbesondere 
den Registrar Mr. Owen und seinen Nachfolger Mr. Watherston, die mit 
Rat und Tat geholfen haben. 

Herrn Prof. Dr. Schulze danke ich für die Übernahme der Zweitkorrektur 
und Herrn Prof. Dr. Hein Kötz für die Aufnahme der Arbeit in die Schriftenrei-
he „Studien zum ausländischen und internationalen Privatrecht". 

Die deutsch-britische Juristenvereinigung hat die Veröffentlichung 
freundlicherweise mit einem Druckkostenzuschuß unterstützt. 

Ich widme das Werk meinen Eltern und Zsuzsi. 

Hamburg, im Februar 2000 Helmut Janssen 





Inhaltsverzeichnis 

Einführung 

A. Problem 1 
B. Gegenstand der Untersuchung 1 
C. Gang der Untersuchung 2 

Erster Teil 
Gerichte 

Erstes Kapitel 
Judicial Committee of the Privy Council 

A. Curia Regis 4 
I. Ursprung der Curia Regis 4 
II. Entwicklung zum Privy Council 5 

B. Privy Council 6 
I. Vom Kreis der Ratgeber zum Machtinstrument 6 
II. Niedergang des Privy Council und Aufstieg des Kabinetts 7 

C. Der Privy Council als Gericht 8 
I. Entwicklung bis 1833 8 

1. Die Star Chamber als Gerichtshof. 8 
2. Verlust der Zuständigkeit für England 9 
3. Marginale Zuständigkeiten nach 1641 9 
4. Ausweitung der Zuständigkeit auf die Kolonien 10 
5. Berufungsausschüsse 12 
6. Das Appeals Committee 13 

II. Judicial Committee 15 
1. Henry Broughams Reform 15 
2. Richterbank 17 
3. Verfahren 17 

a) Zulassung 17 
b) Vorbereitung des Verfahrens und Verhandlung 18 
c) Urteil 19 

III. Abschaffung des Rechtswegs 20 
1. Kanada, Australien und das Gericht des Empire 20 
2. Das Statute of Westminster 21 
3. Machtverfall 23 
4. Gründe 25 

D. Zusammenfassung 26 



X Inhaltsverzeichnis 

Zweites Kapitel 

Vorinstanzen 

A. Indien 28 
I. Ostindien-Gesellschaft 28 

1. Residenzstädte 29 
2. Provinz 29 

II. Staatliche Gerichte 31 
1. Residenzstädte 31 
2. Provinz 31 
3. Vereinigung der Gerichtszweige und High Courts 33 

B. Goldküste 33 
I. Kolonisierung 33 

1. Kaufleute 33 
2. Protektorat und Kolonie 34 

II. Gerichte 35 
1. Zeit der Kaufleute 35 

a) Englische Niederlassungen 35 
b) Gebiete der Ureinwohner 36 

2. Kolonie 37 
a) Englische Niederlassungen 37 
b) Gebiete der Ureinwohner 38 

C. Aufbau des Instanzenzuges im übrigen Empire 40 
D. Zusammenfassung 41 

Drittes Kapitel 
Richter 

A. Privy Council 43 
I. Englische Richter 43 
II. Berater aus den Kolonien 44 
III. Richter aus den Kolonien 45 

1. Allgemeines 45 
2. Das Beispiel Ameer Ali 46 

B. Vorinstanzen 48 
I. Empire allgemein 48 
II. Indien 49 

1. Anfänge und untere Instanzen 49 
2. High Courts 50 

III. Goldküste 53 
C. Zusammenfassung 55 

Zweiter Teil 
Recht 

Viertes Kapitel 

Anwendbares Recht 

A. Herrschaft des englischen Rechts - Souveränitätserwerb 56 
I. Besiedelung 57 
II. Eroberung und Abtretung 57 



Inhaltsverzeichnis XI 

III. Die unterschiedlichen Rechtsfolgen 59 
1. Fallrecht 59 

a) Calvin's Case 59 
b) Blankard v. Galdy 60 
c) Memorandum von 1772 60 
d) Campbell v. Hall 61 
e) Abtretung 61 

2. Gründe 62 
IV. Terra nullius 63 

1. Ursprung und Inhalt 64 
2. Völkerrecht und Common Law 64 
3. Wende 65 

V. Entwicklungslinie 65 
B. Grenzen des anwendbaren Rechts 66 

I. Grenzen des englischen Rechts 66 
1. Lebensumstände als allgemeine Grenze 66 
2. Zeitpunkt der Besiedelung 66 
3. Abtretung und Eroberung 67 

II. Grenzen des fremden Rechts 68 
1. Ausdrückliches Verbot 68 
2. Stillschweigender Rechtsentzug 69 
3. Personelle und sachliche Begrenzung 69 

a) Indien 69 
b) Goldküste 70 

4. Kolonialer ordre public 71 
C. Ermittlung des fremden Rechts 72 

I. Sachverständige 72 
1. Indien 72 
2. Afrika 73 
3. Judicial Committee und Obergerichte 74 

II. Texte 75 
1. Indien 75 

a) Übersetzung von Rechtsquellen 75 
b) Kodifikationsbemühungen 76 
c) Abhandlungen 76 

2. Afrika 77 
III. Präzedenzen 78 

1. Bindungswirkung und stare decisis 79 
2. England 79 
3. Kolonien 80 

a) System 80 
b) Gewohnheitsrecht 81 

4. Law Reporting 83 
D. Zusammenfassung 84 

Fünftes Kapitel 

Landrecht 

A. Englisches Landrecht 86 
I. Ursprung im Feudalismus 87 

1. Entwicklung auf dem Kontinent 87 



XII Inhaltsverzeichnis 

2. Einführung in England 88 
II. Die Begriffe „estate" und „title" 90 

1. Estate 90 
2. Title 91 

B. Export des Landrechts in die Kolonien 91 
I. Die Vereinigten Staaten 91 

1. Geschichte 92 
2. Der „Indian title" 93 
3. Die „Natur des Titels" 95 

II. Kanada 98 
1. Geschichte 98 
2. Rechtsprechung 99 

a) Judicial Committee 99 
b) Kanadische Gerichte 100 
aa) Der Calder-Fall 100 
bb) Spätere Rechtsprechung 102 

III. Südrhodesien 104 
1. Geschichte 105 
2. Rechte der Ureinwohner 105 

IV. Lagos 107 
1. Geschichte 107 
2. Rechtsprechung 108 

V. Neuseeland 112 
1. Kolonisierung 112 
2. Rechtsprechung 114 

a) Neuseeländische Gerichte 114 
b) Judicial Committee 116 

VI. Indien 118 
1. Landrecht in Indien 118 
2. Rechtsprechung 119 

VII. Australien 120 
1. Kolonisierung 120 
2. Übernahme des lehnsrechtlichen Konzepts 121 
3. Landrechte der Ureinwohner 122 

a) Erste Urteile 122 
b) Milirrpum v. Nabalco Pty. Ltd 123 
c) Mabo v. Queensland 125 

C. Zusammenfassende Analyse 127 
I. Bedeutung des Souveränitätserwerbs für indigene Landrechte 127 
II. Der Indian title als Ergänzung der lehnsrechtlichen Doktrin 129 
III. Argumentationsmuster 131 

1. Mangelndes Eigentumsrecht 132 
2. Erlöschen 132 
3. Beweis 133 

IV. Entwicklungslinie 134 

Sechtes Kapitel 
Islamische Fromme Stiftung 

A. Die islamische Fromme Stiftung 135 
I. Islamische Rechtsquellen 135 
II. Das Recht der Frommen Stiftung 137 



Inhaltsverzeichnis XIII 

B. Kolonialrechtsprechung 139 
I. Erste Urteile 139 
II. Entscheidungen des Judicial Coramittee 140 

1. Das Shaikh-Mahomed-Urteil 140 
2. Der Fatah-Bibi-Fall 141 
3. Das Abul-Fata-Urteil 142 

III. Kritik 144 
1. Politik und Gesetzgeber 144 
2. Rechtslehre 145 

IV. Spätere Entwicklung 146 
C. Gründe für die Fehlanwendung des islamischen Rechts 148 

I. Perpetuities 148 
II. Trust 149 
III. Rechtsnorm 151 

D. Zusammenfassung 151 

Dritter Teil 

Kultur 

Siebtes Kapitel 

Werte 153 

A. Billigkeit und natürliche Gerechtigkeit 154 
I. Geschichte der Billigkeitsklausel im Kolonialrecht 154 
II. Anwendung der Klausel 156 

1. Bezugnahme auf ius naturale 156 
2. Bevorzugung des englischen Rechts 158 
3. Korrektiv für fremdes sowie englisches Recht 160 

III. Funktionen der Klausel und Kritik 162 
B. Fortschritt und Zivilisation 163 

I. Denken und Wirken Henry Maines 164 
1. Maines Theorie 165 
2. Maines Leben und Einfluß 166 

II. „Zivilisation" als Kriterium der Rechtsprechung 169 
C. Zusammenfassung 172 

Achtes Kapitel 

Staatliche Gerichtsbarkeit und Schriftkultur 

A. Englische Rechtsquellen 173 
B. Behandlung fremder Rechtsquellen 174 

I. Rechtstexte 174 
1. Hinduistische Texte 174 
2. Islamische Texte 178 

II. Gewohnheitsrecht 179 
1. Gewohnheitsrecht in Indien 179 

a) Hinduistisches Recht 179 
b) Islamisches Recht 180 

2. Stammesrecht in Afrika 181 
C. Übertragung des Rechtsverständnisses und der Präzedenzmethode 181 



XTV Inhaltsverzeichnis 

I. Das Umformen religiöser Texte zu Gesetzesrecht 181 
II. Das Aufgehen des Gewohnheitsrechts in Präzedenzen 183 

1. Gerichtliche Kenntnisnahme 184 
2. Gewohnheitsrecht als Präzedenz 185 
3. Probleme 186 

III. Rechtsprechung als staatliches Verfahren 186 
1. Justiziable Normen 187 
2. Streitkultur 187 

D. Zusammenfassende Analyse 189 
I. Schriftkultur 189 
II. Präzedenzmethode 189 
III. Folgen 191 

Ergebnisse 193 

Literaturverzeichnis 197 

Entscheidungsverzeichnis 205 

Sach- und Personenverzeichnis 211 



Abkürzungen 

A.C. Law Reports, Appeal Cases 
A.I.R. All India Reporter 
-All. -Allahabad 
-Bom. -Bombay 
-Mad. -Madras 
-Nag. -Nagpur 
A.J.C.L. American Journal of Comparative Law 
A.L.J. The Australian Law Journal 
A.L.J.R. The Australian Law Journal Reports 
All E.R. All England Law Reports 
Alta.L.R. Alberta Law Review 
App. Appendix 
App.Cas. Appeal Cases, English Law Reports (1875-1890) 
B. & C. Barnewall & Cresswell's English King's Bench Reports (1822-

1830) 
Ben.L.R. Benghal Law Reports 
Burr. Burrow 
C. Command Paper 1870-1899 
Camb.L.J. Cambridge Law Journal 
Cd. Command Paper 1900-1918 
C.J. Chief Justice 
C.J.B.C. Chief Justice of British Columbia 
C.L.R. Commonwealth Law Reports (High Court of Australia), ab 1903 
Cmd. Command Paper 1919-1956 
Cmnd. Command Paper 1957-
Co. Rep. Coke's Reports. 13 parts, 1572-1616 
Cowp. Cowper 
Curtis Decisions of the Supreme Court, USA 
D.L.R.(3d) Dominion Law Reports (Third Series). A weekly series of reports 

of cases from all the courts of Canada 
E.A.C.A. East African Court of Appeal Law Reports 
E.A.L.R. East African Law Reports (Law Reports for the East Africa Pro-

tectorate, High Court of East Africa) 
E.R. English Reports 
F. 2d Federal Reporter. Second Series (USA) 
Fed.L.R. auch F.L.R. Federal Law Reports (Australien) 
F. Supp. Federal Supplement (USA) 
Hag. Con. Haggard (Consistory); Cases Argued and Determined in the Con-

sistory Court of London 
H.L. House of Lords 
H.L.C. House of Lords Cases 



XVI Abkürzungsverzeichnis 

I.A. Law Reports, Indian Appeals 
I.A. Supp.Vol. The Law Reports. Supplemental Indian Appeals: being cases in 

the Privy Council on appeal from the East Indies, decided be-
tween March, 1B72, and November, 1873, and not reported in 
Moore's Indian Appeals. Reported by Herbert Cowell. London 
1880 

I.C.L.Q. International and Comparative Law Quarterly 
I.L.R. Cal. Indian Law Reports, Calcutta 
I.R. Indian Reports (A Madras Law Journal Reprint) 
Islamic C.L.Q. Islamic and Comparative Law Quarterly 
J. Justice 
J.A. Judicial Assessor 
J.A.L. Journal of African Law 
Knapp Knapp's Privy Council Reports (12 E.R.) 
Legge's Legge's Reports, Supreme Court Cases. (Australien) 
Mer. Merivale 
Minn.L.Rev. Minnesota Law Review 
Mod. L. R. Modern Law Review 
Mon. L. R. Monash Law Review 
Moo.Ind.App. Moore's Reports, Privy Council, Indian Appeals (1836-72) 
Moo.P.C.C. Moore's Privy Council Cases 
M. R. Master of the Rolls 
N.L.R. Nigerian Law Reports 
N.Z.C.A. The Court of Appeal of New Zealand Reports 
N.Z.Jur. (N.S.) The New Zealand Jurist Reports. New Series 
N.Z.L.R. New Zealand Law Reports. Cases determined by the Supreme 

Court and Court of Appeal of New Zealand. 
N.Z.P.C.C. New Zealand Privy Council Cases, 1840-1932 
o.J. ohne Jahr 
P.C. Law Reports, Privy Council 
P.C.2 Register des Privy Council, das im Public Records Office aufbe-

wahrt wird 
P.C. 1874-1928 Judgments of the Judicial Committee of the Privy Council on 

Appeal from the Gold Coast Colony - Government Printing Of-
fice, Accra 1929: 1874-June 1928 

P.L. Public Law 
P.R.O. Public Records Office, London 
P.Wms. Peere Williams' English Chancery Reports (1695-1736) 
Q. B. Queen's Bench 
R.S.C. Revised Statutes of Canada 
S.A.L.J. South African Law Journal 
s. section 
Salk. Salkeld; King's Bench Division 
S.C. Supreme Court Reporter (National Reporter System) (USA). 

Oder: Supreme Court. 
S.C.R. Supreme Court Reports. Reports of cases argued and determined 

in the Supreme Court of New South Wales. 
S.I. Statutory Instruments 
ss. sections 



State Tr. 
U.S. 
U.S.C. 
U.S. Stats. 
U.W.A.L.Rev. 
W.A.C.A. 
W.L.R. 
W.R. 
ZVglRWiss. 

Abkürzungsverzeichnis XVI I 

State Trials (Howell) 
United States Supreme Court Reports (Supreme Court Reporter) 
United States Code 
United States Statutes 
University of Western Australia Law Review 
Selected Judgments of the West African Court of Appeal 
Weekly Law Reports 
Suth.W.R = Sutherland's Weekly Reporter 
Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft 





Einführung 

A. Problem 

Wie können wir fremdes Recht angemessen erfassen, es begreifen? Die 
Fallstricke, die einen Juristen bei der Beantwortung dieser zentralen Frage der 
Rechtsvergleichung scheitern lassen können, will diese Arbeit deutlich ma-
chen. Sie untersucht hierzu an ausgewählten Beispielen, wie die englische Ko-
lonialrechtsprechung ihre Rechtsvorstellungen bewußt oder unbewußt an die 
verschiedenen Kulturen des Empire herangetragen hat. 

B. Gegenstand der Untersuchung 

Vornehmlich vier Gründe sprechen für die Wahl des englischen Kolonialrechts 
als Untersuchungsgegenstand. Erstens liegt diese Materie historisch weitgehend 
abgeschlossen vor uns. Zweitens lassen sich Schwierigkeiten des Verständnisses 
fremder Rechte deutlicher am Zusammentreffen höchst unterschiedlicher Ord-
nungen zeigen als am Vergleich nah verwandter Systeme. Drittens ist die Ent-
scheidungspraxis der Kolonialgerichte, zumindest auf der Ebene des höchsten 
Gerichts und der oberen Gerichte, gut dokumentiert, so daß sich auch über weit 
zurückliegende Zeiträume recht verläßliche Aussagen treffen und langfristige 
Entwicklungen erkennen lassen. Viertens haben sich die Rechtswissenschaft und 
die Rechtsprechung in den ehemaligen Kolonien mittlerweile von der ursprüng-
lich importierten Rechtsordnung und den ehemaligen höchstrichterlichen Vor-
gaben aus London so sehr verselbständigt, daß sich etliche Stimmen in der Fach-
literatur wie auch in der Judikatur finden, die spezielle Fehlentwicklungen des 
englischen Kolonialrechts zeigen und die somit wichtige Beiträge zu dieser Un-
tersuchung liefern. 

Eingewendet werden könnte, daß die Kolonialgerichte als Teil eines Herr-
schafts- und Unterdrückungsapparates gewirkt hätten, somit ein ernsthaftes 
Bemühen der Richter um das Verständnis des fremden Rechts von vornherein 
abzustreiten sei. Die folgende Untersuchung wird indes zeigen, daß diese An-
sicht nicht zutrifft. 



2 Einfiihrung 

C. Gang der Untersuchung 

Das riesige Gebiet, das hier angesprochen wird, kann in einer Arbeit wie dieser 
nicht auch nur annähernd erschlossen werden. Es mußte daher eine Themenaus-
wahl getroffen werden, für die folgende Überlegungen maßgebend waren. Die 
das Kolonialrecht gestaltenden Akteure waren in erster Linie Richter. Der 
Schwerpunkt unseres Interesses liegt daher auf der Untersuchung der maßgebli-
chen Institutionen, der Gerichte, und der Auswertung ihrer Entscheidungen. Da-
zu werden im ersten Teil die Gerichte des Empire mit dem Privy Council an ihrer 
Spitze dargestellt (1. Kapitel), sodann exemplarisch die gerichtlichen Vorinstan-
zen in den Kolonien Indien und Goldküste betrachtet (2. Kapitel) sowie die Her-
kunft der an diesen Gerichten tätigen Richter untersucht (3. Kapitel). Der zweite 
Teil befaßt sich mit der Frage, nach welchen Regeln Kolonialgerichte fremdes 
oder eigenes Recht für anwendbar erklärten und aufweiche Weise sie das fremde 
Recht ermittelten (4. Kapitel). Dabei finden der Export britischer grundstücks-
rechtlicher oder, in Anlehnung an den englischen Sprachgebrauch, „landrechtli-
cher" Vorstellungen (5. Kapitel) und die Anwendung religiös geprägten Rechts 
(6. Kapitel) besondere Beachtung. Der dritte Teil untersucht die Verbundenheit 
der Kolonialgerichte mit bestimmten Wertvorstellungen (7. Kapitel) und geht 
der Frage nach, wie sich das Rechtsquellenverständnis einer Schriftkultur in 
Verbindung mit dem englischen Verfahren der Konfliktlösung auf die Rechts-
anwendung ausgewirkt hat (8. Kapitel). Die Arbeit schließt mit einer Zusammen-
fassung der wichtigsten Ergebnisse. 



Erster Teil 

Gerichte 

Von den ersten Anfängen des Kolonialismus über die Hochphase des Im-
perialismus bis hin zum Commonwealth of Nations unseres Zeitalters - für 
die Rechtsprechung aller in diesen geschichtlichen Perioden vom engli-
schen Recht berührten Gebiete besaß der Privy Council zentrale Bedeu-
tung. Seine Geschichte wird daher zunächst dargestellt (1. Kapitel). An-
schließend werden die Vorinstanzen betrachtet, über die Rechtsfragen aus 
den Kolonien an den Privy Council herangeführt wurden (2. Kapitel). 
Schließlich wird die kulturelle Herkunft der Richter des Privy Council und 
der Vorinstanzen untersucht (3. Kapitel). 

Erstes Kapitel 

Judicial Committee of the Privy Council 

In unmittelbarer Nachbarschaft zum Büro des britischen Premierministers, 
in Downing Street Nummer 11 in London, befindet sich der Sitz des Judi-
cial Committee des Privy Council. Es tagt zwar regelmäßig in der Haupt-
stadt des Vereinigten Königreiches, ist jedoch kein ausschließlich briti-
sches Gericht.1 In der Vergangenheit fungierte der Privy Council (Gehei-
mer Rat, Kronrat) als höchste Instanz für Rechtsstreitigkeiten aus allen 
englischen Kolonien und war als Organ des Empire für ein Viertel der 
Weltbevölkerung, etwa 150 Länder und alle möglichen Rechtskreise zu-
ständig.2 Heute wirkt er als oberstes Gericht für viele der von Großbritan-
nien abhängigen Gebiete, aber auch für einige der mittlerweile unabhängi-
gen Staaten des Commonwealth.3 Die meisten seiner Urteile befassen sich 

1 Klagen richten sich an den Souverän, der keine lokale Institution, sondern im ganzen 
Reich präsent ist. Es sei nur Bequemlichkeit („convenience") und kein Prinzip, daß das 
oberste Tribunal des Empire in London tage, so Viscount Haidane in Hull v. M'Kenna 
(1926) I.R. 402, 404 und British Coal Co. v. The King (1935) A.C. 500, 521. Berechtigte 
Kritik an dieser Aussage bei SwiNFEN, S. 83. 

2 JAIN, S. 3 1 7 . 
3 Siehe dazu die Liste im Anhang. 



4 l. Teil: Gerichte 

mit nicht-europäischem Recht und fremden Lebensumständen. Allein zu 
Indien ergingen seine Entscheidungen so zahlreich, daß man sie ab 1870 in 
einer eigenen Sammlung veröffentlichte - jährlich, insgesamt 78 Bände, 
jeder etwa 250 Seiten dick. Dem Privy Council wird im Rechtskreis des 
Common Law auch dort großes Gewicht zugesprochen, wo er mittlerweile 
die Funktion einer letzten Instanz verloren hat: Die einheimischen Richter 
sind angehalten, sich in ihren Entscheidungen mit den Urteilen ihrer Kol-
legen in London auseinanderzusetzen. So hat zum Beispiel das höchste 
australische Gericht den Privy Council ausdrücklich als seinen Vorläufer 
anerkannt und in dem spektakulären Mabo-Urteil dessen gesamte einschlä-
gige Rechtsprechung referiert.4 

Obwohl das moderne Judicial Committee vom britischen Gesetzgeber 
im 19. Jahrhundert errichtet wurde, reichen seine Wurzeln weit ins Mittel-
alter zurück. Sein Ursprung liegt in der Curia Regis. 

A. Curia Regis 

I. Ursprung der Curia Regis 

Im Frühjahr des Jahres 1066 fiel Wilhelm I. (1066-1087) in England ein. 
Seine Truppen unterwarfen in den folgenden zwanzig Jahren das englische 
Kernland. Pferde, Ausrüstung, einfache Soldaten und Ritteradel - alles 
schaffte man aus der Normandie über den Kanal auf die britische Insel. Da 
Wilhelm seinen Neuerwerb nicht plündern, sondern dauerhaft erhalten 
wollte, importierte er auch die Herrschaftsverfassung seiner Heimat. 

Ein striktes Lehnswesen kennzeichnete das Recht des Herzogtums 
Normandie. Diese Ordnung übertrug Wilhelm zur Sicherung seiner Herr-
schaft auf das eroberte Land, indem er seinen Feldherren Besitz an Grund 
und Boden gewährte (damals die wertvollste und einzig beständige Art der 
Entlohnung) und in diese grundstücksrechtliche Verbindung5 ein persona-
les Band von consilium et auxilium verwob.6 Das bedeutete: Die direkten 
Vasallen (tenants in chieß verpflichteten sich, dem König mit Rat und 
Waffe zur Seite zu stehen. Umgekehrt traf den König die Pflicht, den Rat 
seiner Kronvasallen in allen wichtigen Fragen einzuholen. Zu diesen Fra-

4 Mabo v. Queensland, 66 (1992) A.L.J.R. 408, 411; siehe dazu unten 5. Kapitel 
B . V I I . 3 . C ) . 

5 Das Lehnssystem ist noch heute die dogmatische Grundlage des englischen Landrechts, 
siehe GRAY, S. 57; CHESHIRE/BURN, S. 9-11; BUTT, S. 35; vgl . un ten 5. Kapi te l A.I .2. 

6 KRIEGER, S . 1 7 0 ; LOEWENSTEIN I , S . 4 . 
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gen zählte die außerordentliche Gerichtsbarkeit. Sie lag in den Händen des 
Königs, denn er war das Recht: the fountain-head of all justice? 

Das Recht der großen Lehnsnehmer auf Beratung des Monarchen war 
nichts weniger als die Teilhabe an seiner Macht durch das Überwachen der 
Staatsgeschäfte - auch der Streitbeilegung - mit dem Instrument von Ver-
sammlungen. Sie waren in der Normandie eine feste Einrichtung gewesen 
und wurden auch in England zu einer Institution,8 zur Curia Regis.9 Durch 
sie übten der König und die Mächtigen des Landes alle Staatsfunktionen 
aus. Die Curia Regis war somit die Keimzelle der meisten englischen 
Staatsorgane.10 Das heutige Judicial Committee des Privy Council stammt 
in direkter Linie von ihr ab.11 

II. Entwicklung zum Privy Council 

Wilhelm I. veränderte das Land. Zügig ging er an den Ausbau einer zentra-
len Verwaltung und trieb damit auch die Entwicklung des Rechts voran. 
Die große, allzuständige und undifferenzierte Curia Regis wurde zwangs-
läufig von diesem Wandel erfaßt. In einem stetig fortschreitenden Prozeß 
wuchsen ihr verschiedene Zweige, die sich später zu selbständigen Able-
gern entwickelten. 

So entfaltete sich das gesamte Gerichtswesen aus der Curia Regis. Es 
begann mit dem Schatzamt (exchequer), von Heinrich I. (1100-1135) ins 
Leben gerufen und unter Heinrich II. (1154-1189) bereits die wichtigste 
Zentralbehörde, von der sich später der Court of Exchequer als das oberste 
Finanzgericht ablöste.12 Die Entwicklung schritt weiter voran, als Hein-
rich II. im Jahre 1178 aus fünf Mitgliedern der Curia Regis einen besonde-
ren Gerichtshof schuf, der seinen ständigen Sitz in Westminster hatte, also 
im Gegensatz zum restlichen Hof dem König nicht von Ort zu Ort folgte.13 

Dieses Gericht entschied die gewöhnlichen Streitigkeiten zwischen Privat-
personen. Aus ihm ging später der Court of Common Pleas hervor.14 Die 

7 HOLDSWORTH, History I, S. 522. 
8 Auch in der angelsächsischen Zeit hatte es ähnliche Versammlungen in England ge-

geben: Das Witegamot, die Versammlung der Witan, der Weisen Männer. 
HARVEY/BATHER, S. 18; v g l . KLUXEN, S. 2 0 , 2 8 ; BOSWORTH/TROLLER, S . 1 2 4 3 Ii. S p . 

9 KRIEGER, S. 170. Sie entstand nach dem Vorbild der normannischen curia ducis; 
PHILIPP, S. 2-3. Neben dem Ratgebergremium, von dem hier die Rede ist, bezeichnete 
„curia regis" auch den königlichen Hof und Haushalt; HOLDSWORTH, History I, S. 32. 

10 LOEWENSTEIN I, S. 524: „organisatorische Urzelle". 
" HOLDSWORTH, History I, S. 479. 
12 HOLDSWORTH, H i s t o r y I, S. 3 5 - 3 7 , 4 7 7 ; KRIEGER, S. 134 . 
13 HOLDSWORTH, History I, S. 51. 
14 Schon die Magna Charta hatte ein ordentliches Berufungsgericht vorgesehen: 

„communia placita non sequantur curiam nostram sed teneantur in aliquo certo loco." 



6 1. Teil: Gerichte 

zahlreichen die Krone unmittelbar berührenden Prozesse führten zu einem 
ebenfalls neuen Gericht, dem Court of the King's Bench (bancum regis)}5 

Aber nicht nur die drei soeben genannten ursprünglichen Common-Law-
Gerichte entstanden zu jener Zeit; auch der Anfang des Court of Chancery 
und damit der Anfang der Equity-Rechtsprechung liegt hier.16 

Alle drei Common-Law-Gerichte und der Court of Chancery wurden im 
Rahmen der großen Reform des Gerichtswesens 1873-1875 aufgelöst, ihre 
600jährige Geschichte aber weitergeführt. Auf die Chancery Division so-
wie die Queen's Bench Division des heutigen High Court sind die Aufga-
ben der ehemaligen Gerichte des Exchequer, der King's Bench und der 
Common Pleas übertragen und unter einem institutionellen Dach zusam-
menfaßt worden.17 

Nicht nur die Common-Law- und Equity-Gerichte brachte die Curia 
Regis hervor. Sie blieb weiterhin eine Versammlung, die über Fragen all-
gemeinen Interesses debattierte und den König beriet: ein Plenum. Auch 
diese Funktion der Curia Regis gliederte sich auf. Bereits zur Zeit Hein-
richs II. (1154-1189) läßt sich eine kleine Ständige Ratsversammlung un-
terscheiden von einem Großen Rat, der nur zu wichtigen Anlässen, durch 
zusätzliche Kronvasallen erweitert, tagte.18 Während sich für den Großen 
Rat im Lauf des 13. Jahrhunderts die Bezeichnung „Parlament" (parlia-
mentum) durchsetzte,19 war mit der engeren Beratergruppe der Schritt zum 
Privy Council getan.20 

B. Privy Council 

I. Vom Kreis der Ratgeber zum Machtinstrument 

Der innere Ring21 des königlichen Rates war nicht organisiert, seine Mit-
glieder wechselten oft.22 Erst um 1375 trat dieser Rat als unterscheidbare 
Gruppe gegenüber den Common-Law-Gerichten und dem Parlament her-

(Art. 17). „Gewöhnliche Zivilprozesse sollen unserem Hofe nicht folgen, sondern an 
einer festen Stätte abgehalten werden." Vgl. BRUZZONE, S. 8. 

15 KRIEGER, S. 134 . 
16 HOLDSWORTH, H i s t o r y I, S. 51 , 4 0 8 - 4 0 9 . 
17 Dazu SPENCER, S. 6-9, 36-68. 
18 HOLDSWORTH, H i s t o r y I, S. 35 ; KRIEGER, S. 170 . 
19 KRIEGER, S. 1 7 0 ; HARVEY/BATHER, S. 2 6 , 2 2 6 . 
20 KRIEGER, S. 170; HARVEY/BATHER, S. 26, 226. In wieviel abgrenzbaren Erschei-

nungsformen die Curia Regis auftrat, ist nicht klar; es gab vielfältige Bezeichungen; 
BALDWIN, S. 1 0 4 - 1 1 1 . 

21 LOEWENSTEIN I, S. 5 2 4 - 5 2 9 ; HÄNDEL, S. 1 0 6 - 1 0 9 . 
22 BALDWIN, S. 2 0 ; HOLDSWORTH, H i s t o r y I, S. 4 8 1 . 
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vor, war er als separates Staatsorgan erkennbar.23 Der Begriff „Privy 
Council" findet sich zwar schon im 14. Jahrhundert, bezeichnete aber noch 
nicht den Rat als Einrichtung, sondern eher eine besondere Nähe und Ver-
schwiegenheit zwischen dem König und einigen seiner Berater.24 Der Titel 
„Privy Councillor" („Geheimrat") wurde erst ab der Zeit Heinrichs VI. 
(1422-1461, 1470-1471) gebräuchlich.25 

Je nach Stärke des Königs engte der Rat, vom Adel beherrscht, dessen 
Spielraum mehr oder weniger bedeutsam ein.26 Unter den machtbewußten 
Tudors änderte sich dies jedoch. Der Privy Council entwickelte sich zum 
wichtigsten Herrschaftsinstrument in der Hand der Monarchen. Heinrich 
VII. (1485-1509) umgab sich mit ihm völlig ergebenen Gefolgsleuten und 
benutzte den Rat als seine gesetzgebende Versammlung, seine Verwaltung 
und sein Gericht zugleich.27 

II. Niedergang des Privy Council und Aufstieg des Kabinetts 

Da das Parlament und die neu entstandenen Parteien den Privy Council 
immer stärker beeinflußten, wandten sich ab der Zeit Karls I. die Könige 
mehr und mehr dem Kabinett zu.28 Mit dessen wachsender Bedeutung 
schwand der Einfluß des Rates zusehends. Heute ist der Privy Council ein 
„dekorativer Part" der englischen Verfassung. Seine rund 300 Mitglieder 
sind führende Persönlichkeiten Englands. Sie tragen den Titel „The Right 
Honorable". Unter ihnen befinden sich die königliche Familie, Erzbischö-
fe, Premier- und Kabinettsminister, die obersten Richter und Beamten.29 

Als Körperschaft tritt er nur noch bei der Inthronisierung eines Monarchen 
zusammen.30 Gewöhnlich arbeitet der Privy Council in Ausschüssen, die 
nur wirksam handeln können, wenn mindesten drei Privy Councillors an-
wesend sind. Seine hauptsächliche Funktion ist es, Entscheidungen des 

2 3 BALDWIN, S. 6 9 - 9 2 . 
2 4 ELTON, S. 3 1 7 . 
25 DICEY, S. 4 3 . 
26 HOLDSWORTH, History I, S. 483; HARVEY/BATHER, S. 226-227. 
2 7 HARVEY/BATHER, S. 2 2 7 ; HOLDSWORTH, H i s t o r y I, S . 5 0 7 - 5 0 8 ; LOEWENSTEIN I , S. 9 . 
28 HARVEY/BATHER, S. 229. Das Kabinett war unter Heinrich VIII. (1509-1547) 1526 

als kleiner Kreis von Vertrauten entstanden. Der König hatte angeordnet, daß einige aus-
drücklich genannte Mitglieder seines Rates täglich um zehn Uhr vormittags und um zwei 
Uhr nachmittags bei ihm im Speisesaal zur Besprechung erscheinen sollten; 
STEPHENSON/MARCHAM, S. 331. Die Bezeichnung „Kabinett" wurde ab 1640 ständig 
gebraucht , HÄNDEL, S. 98. 

29 Aufzählung bei LAWSON/DAVIES, S. 707, paras. 1148, 1149. Zum heutigen Recht 
siehe LAWSON/DAVIES S. 707-710, paras. 1147-1151. Eine Liste der Councillors wird 
jährlich veröffentlicht in „Whitaker's Almanack". 

3 0 LOEWENSTEIN I, S. 5 2 6 . 
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Kabinetts und Urteilen des Judicial Committee durch eine besondere Form 
der staatlichen Rechtsetzung, durch ein sogenanntes „Order in Council", 
Rechtskraft zu verleihen. Daher sind es meistens Kabinettsminister, die mit 
der Queen zu diesem Zweck als Privy Council im Buckingham-Palast zu-
sammenkommen, wo die Königin, wie bei der Bestätigung von Parla-
mentsgesetzen, ihre Zustimmung zum Rechtsakt, das „approved" aus-
spricht.31 Eine solche Zusammenkunft wird dann als „Queen in Council,, 
oder „King in Council,, bezeichnet. 

C. Der Privy Council als Gericht 

I. Entwicklung bis 1833 

1. Die Star Chamber als Gerichtshof 

Unter dem Druck der stark anwachsenden Zahl von Rechtsfallen gewann 
innerhalb des Privy Council ein Gerichtshof Konturen. Schon zur Zeit Ed-
wards III. (1327-1377) hatte sich die Curia Regis zur Beratung von Rechts-
fragen im Stern-Zimmer32 des Palastes zu Westminster getroffen, daher 
rührt der spätere Name Court of Star Chamber.33 Die Tudors griffen oft auf 
den Kronrat als ihr Gericht zurück, das durch das Gesetz pro camera stel-
lata 148734 eine legislatorische Grundlage bekommen hatte.35 Der Court of 
Star Chamber war nicht wie die bereits bestehenden Gerichte36 durch Tra-
ditionen eingeengt und konnte sich mit allen möglichen Rechtsfragen 
schnell und unbürokratisch befassen. So durfte in der Theorie jeder Unter-
tan vor den König und dieses prärogative37 Gericht treten.38 Da aber der 
König gegen jegliche Inspuchnahme immun war, mußte das Recht auf Be-
rufung besonders gewährt werden - entweder vom König, vertreten durch 
die Star Chamber, oder von dem Gericht, dessen Urteil angegriffen wurde. 

31 HARVEY/BATHER, S. 2 2 8 
32 Der Ursprung des Namens ist umstritten. COKE, Fourth Instit. 66: die Decke des 

Saales war mit Sternen verziert. BLACKSTONE IV 263n.: in diesem Räume wurden Starra 
(Schuldverschreibungen von Juden) aufbewahrt. 

33 Vgl. dazu HOLDSWORTH, History I, S. 493-515. 
34 3 Hen. VII c. 1. 
35 BRUZZONE, S. 10. 
36 Vgl. dazu oben A.II. 
37 Mit „Royal prerogative" bezeichnet man im englischen Staatsrecht die vom Parlament 

u n a b h ä n g i g e k ö n i g l i c h e H o h e i t s g e w a l t ; LOEWENSTEIN I, S. 4 9 9 ; BLACKSTONE I, S. 2 3 9 . 
38 BRACTON in TWISS ( E d . ) II 160 = c a p . V I I . 2 . , I I 172 = c a p . I X . 3 . ; CHRIMES, S. 3 0 * : 

Bereits die Normannenkönige hatten ihren Untertanen ein solches Klagerecht gewährt. 
Dieses Recht findet sich in allen feudalistischen Staaten; PHILIPP, S. 13. 
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Diese alternativen Verfahren finden sich als Annahme- und Zulassungsre-
vision bis heute in der Prozeßordnung des Judicial Committee wieder.39 

2. Verlust der Zuständigkeit für England 

Seine exekutiven Befugnisse hatte der Privy Council nach und nach an das 
Kabinett abgeben müssen. Als Gericht vermochte er sich scheinbar eben-
falls nicht zu halten. Um die Mitte des 17. Jahrhunderts schien sein Ende 
gekommen. Die ordentlichen Gerichte und das Parlament, jene Organe des 
Staates, denen die Zukunft gehörte, waren bereits zu starken Widersachern 
des Kronrates herangewachsen. Auf der einen Seite waren den Gerichten 
die weiten judikativen Zuständigkeiten des Privy Council seit langem ein 
Dorn im Auge gewesen, und zwar seit Heinrich VII. die Star Chamber ver-
stärkt zur Sicherung seiner Macht eingesetzt hatte. Auf der anderen Seite 
wurden dem Parlament zwangsläufig alle Prärogativen Einrichtungen - wie 
der Kronrat - zu Gegnern, als die Deputierten begannen, dem Monarchen 
Recht um Recht abzutrotzen. 

Seine gerichtliche Zuständigkeit hatte der Privy Council mit dem Gedan-
ken begründet, daß der Königfountain head of justice, die Quelle des Rechts 
und der Gerechtigkeit für alle seine Untertanen war und über den ordentlichen 
Gerichten stand. Der Monarch übte seine Gerichtsgewalt zusammen mit sei-
nem Rat aus, als „King in Council".40 An die Stelle des Rates wollte nun das 
Parlament selbst treten und über Gerichtsentscheidungen urteilen dürfen. Da 
sich der gerichtliche Arm des Rates, die Star Chamber, in der Stuart-Zeit 
durch politische Prozesse Feinde unter den Parlamentariern gemacht hatte, 
lösten diese - in der Folge ihres Sieges über die Partei des Königs im Jahre 
1641 - die Star Chamber auf.41 Nachdem damit der wichtigste Zweig der 
Rechtsprechung des Privy Council gekappt war, wurden Berufungsklagen 
aus England vom „King in Parliament" gehört, also dem House of Lords. 
Es ist seitdem das oberste Gericht Englands. 

3. Marginale Zuständigkeiten nach 1641 

Mit der Auflösung der Star Chamber 1641 durch das sogenannte „Long Parlia-
ment" verlor der Privy Council nahezu alle richterlichen Befugnisse für das 
englische Festland. Nur unbedeutende Zuständigkeiten blieben: fur Chester und 

39 Siehe unten C.II.3. 
40 HOLDSWORTH, History I, S. 32-40. 
41 16 Charles I, c. 10. Das Gesetz schaffte auch den Court of Requests ab, ebenfalls 

ein Gericht der Prärogative, das mit Privy Counclillors besetzt war; BLACKSTONE I, 
S. 224; HOLDSWORTH, History I, S. 479. 
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Cornwall, damals zwei Bezirke mit besonderem Rechtsstatus, sowie für 
Rechtsmittel gegen die Feststellung der Geisteskrankheit einer Person.42 

Ein anderer Bereich, in dem der Privy Council weiter Recht sprechen durf-
te, waren Berufungen von den Kanalinseln Jersey und Guernsey sowie der 
Isle of Man in der Irischen See. Diese Zuständigkeit wurde damit begründet, 
daß die sieben Kanalinseln43 als Überbleibsel des Herzugtums Normandie 
dem König unmittelbar unterworfene Ländereien (parcel of the Crown) und 
staatlich nie mit dem englischen Reich vereinigt gewesen waren. Sie hatten 
ihr eigenes Recht und eigene Gerichte. Berufungen hörte der Lehnsherr, also 
der König, nach dem Gewohnheitsrecht der Normandie.44 Bereits im 
14. Jahrhundert hatte ein englisches Gericht, der Court of King's Bench, seine 
Zuständigkeit für diese Gebiete verneint.45 1495 und 1565 bestimmten Or-
ders in Council, daß allein der König Berufungen von den Kanalinseln hö-
ren dürfe.46 Diese Rechtsansichten ließ das Long Parliament unwiderspro-
chen. Auch während des Interregnums 1649-50 hörte der Kronrat Karls II. 
Berufungen von den Kanalinseln, und während des Protektorates tat der 
Privy Council der Cromwells das ebenfalls. Mit der Isle of Man verhielt es 
sich ähnlich.47 Dort galt zunächst norwegisches, dann normannisches 
Recht. Das Rechtssystem der Isle of Man sowie das der Kanalinseln ist 
immer noch von dem des englischen Festlandes grundverschieden.48 

All diesen Inseln war gemeinsam, daß sie Herrschaftsgebiete der Krone 
außerhalb des englischen Reiches waren, dominions outside the realm49. 
Darin lag der Ansatzpunkt für die Ausweitung der Rechtsprechung des 
Privy Council auf die Kolonien. 

4. Ausweitung der Zuständigkeit auf die Kolonien 

Die Anfänge der Weltmacht England liegen im 17. Jahrhundert. Das soge-
nannte First Empire war gekennzeichnet durch die Eroberungen in Nord-

42 16. Car. I. c. 10, Privy Council Act; 16 Car. I. c. 11, Ecclesiastical Causes Act. Chesters 
separates Rechtssystemund die Zuständigkeit des PrivyCouncil wurden 1830durch 11 Geo. 
IV & Wm. IV c. 70 abgeschafft. Vgl. auch BLACKSTONE I, S. 223-224; III, S. 80. 

43 Jersey und Guernsey sind die zwei Verwaltungsbezirke für alle sieben Inseln; 
PHILIPP, S. 6 4 - 6 8 . 

4 4 GOEBEL, S. XXV. 
45 GOEBEL, a.a.O., S. xlvii; HOLDSWORTH, History I, S. 520. 
46 HOLDSWORTH, a.a.O. Ein durch Order in Council geregeltes Berufungssystem (aus-

schließlich der Berufung an den Privy Council) für Jersey und Guernsey ist spätestens ab 
der Regierung Elisabeths I. (1558-1603) belegt; SMITH, Appeals, S. 12-13. 

47 Vgl. SMITH, S. 171-174; COKE, Fourth Institute, 283; Attorney-General for the Isle 
of Man v. Mylchreest [1879] 4 A.C. 294, 301. 

4 8 V g l . FINNIS, p a r a s 8 3 8 - 8 5 0 . 
4 9 So SMITH, S. 4 - 5 ; BLACKSTONE I, 2 3 1 ; BENTWICH, P r a c t i c e , S. 5. 
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