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Vorwort

Die Begriindung oder Legitimation des Rechts ist eine Aufgabe, welche die Men-
schen verschiedener Zeitalter in unterschiedlicher Weise zu l6sen versuchten. Max
Weber hat dieser Problematik in seiner bahnbrechenden These von der fortschrei-
tenden Rationalisierung des Rechts ein Profil gegeben, das die historischen Wis-
senschaften bis heute anregt und herausfordert. Er vermochte indessen die Legiti-
mitatseinbulRen des positivistischen, an den rationalen Anstaltsstaat gebundenen
Rechtsbegriffs noch nicht zu tibersehen. Das in diesem Bande dokumentierte wis-
senschaftliche Kolloquium machte es sich zum Anliegen, die Legitimierung von
Recht in ihren geschichtlichen Erscheinungsformen und Entwicklungsstufen
nachzuvollziehen. Teilgenommen haben Vertreter der Rechtsgeschichte, Ge-
schichte, Rechtsphilosophie, Philosophie und Soziologie. Leider sahen sich Rein-
hard Brandt und Rudiger Bubner nicht in der Lage, ihre in diesem Rahmen vorge-
tragenen Referate fiir die vorliegende Publikation zur Verfiigung zu stellen. Die
damit entstandene Licke hat der Unterzeichnete durch einen Beitrag zur
geschichtlichen Begriindung des Rechts und damit zur Genese des modernen Be-
griffs der Rechtsgeltung zu schlieBen versucht.

Mein Dank fir ein ertragreiches Forschungsjahr und fir die wohlgelungene
Organisation der hier dokumentierten Veranstaltung gilt dem Historischen
Kolleg, besonders seinem langjahrigen Kuratoriumsvorsitzenden Prof. Dr. Dr.
h.c. mult. Horst Fuhrmann, meiner hochgeschatzten Mitherausgeberin, ihr auch
fir die umsichtige Betreuung der Manuskripte, meinen Mitarbeitern, die als Pro-
tokollanten und Autoren des Diskussionsberichts eine denkwiirdige Begegnung
festgehalten haben, und nicht zuletzt meinem Miinchner Helfer Herrn cand. phil.
Karsten Jedlitschka. Herr Rechtsreferendar Malte Schwertmann hat die Register
angefertigt. Auch ihm sei herzlich Dank gesagt.

W rzburg, im September 1999 Dietmar Willoweit
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Stefan Breuer

Das Legitimitatskonzept Max Webers

Einleitung

Uber Max Webers Legitimitatskonzept zu handeln, heiRt zunéchst, iiber die Kluft
zu sprechen, die dieses Konzept vom Ublichen, unter Juristen und Politikwissen-
schaftlern verbreiteten Verstiandnis trennt. Ublicherweise gilt die Legitimitatsidee
als das ,,Urteil tber die richtige Staatsform und die gerechte Auslibung von staat-
licher Herrschaft“1l Diskurse iber die Legitimitat sind von daher Diskurse tber
die ,,Bewertung von Staatszwecken®, Uber Ethik, Uber die ,,Wahrheitsfahigkeit
praktischer Fragen“2.

Max Weber hat solche Diskurse nicht grundsatzlich verworfen. Als er 1904 das
kiinftige Programm des Archivs fur Sozialwissenschaft und Sozialpolitik skiz-
zierte, raumte er der ,,Darlegung von Idealen“ und der ,,Aufzeigung und logisch
zusammenhangende(n) Entwicklung der ,Ideen® die dem konkreten Zweck zu-
grunde liegen oder liegen kdnnen“, durchaus einen Platz ein (GAWL 157, 151)3.
Er bestand jedoch darauf, solche Erérterungen als Sozialpolitik oder Sozialphilo-
sophie zu bezeichnen und sie strikt von der Erfahrungswissenschaft zu trennen.
Zwecke und Werte wissenschaftlich zu beurteilen, erschien ihm als Uberdehnung
dessen, was Wissenschaft leisten kdnne, systemtheoretisch gesprochen: als unzu-
lassige Ubertragung des fiir die Wissenschaft typischen Codes wahr/falsch auf die
fir die Welt praktischer Stellungnahmen charakteristische Unterscheidung billi-
gungswirdig/verwerflich. Entsprechend ist seine Soziologie legitimer Ordnun-
gen von wesentlich engerem Zuschnitt. Sie GberlaRt den Streit tiber die inhaltliche

1 Thomas W iirtenberger, Legitimitat, Legalitat, in: Otto Brunner u. a. (Hrsg.), Geschichtliche
Grundbegriffe. Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, Bd. 3 (Stuttgart
1982) 677-740, 679; vgl. auch ders., Die Legitimitat staatlicher Herrschaft. Eine staatsrecht-
lich-politische Begriffsgeschichte (Berlin 1973).

2 Wirtenberger, Legitimitat, Legalitat 679; Hasso Hofynann, Legalitat, Legitimitat, in:Joa-
chim Ritter, Karlfried Grinder (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Philosophie, Bd. 5
(Darmstadt 1980) 161-166;Jirgen Habermas, Legitimationsprobleme im Spatkapitalismus
(Frankfurt 1973) 140 ff.

3 Die Werke Max Webers werden im Text unter folgenden Abkirzungen zitiert: WG Wirt-
schaft und Gesellschaft, hrsg. vonJohannes Winckelmann, Studienausgabe (Tiibingen 51976).
GAWL Gesammelte Aufsatze zur Wissenschaftslehre, hrsg. von Johannes Winckelmann
(Tubingen 41973).
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Dignitat der Rechtfertigungsgriinde den Politikern und Moralunternehmern (zu
denen unter diesem Gesichtspunkt auch die Juristen z&hlen, soweit sie politisches
Recht setzen oder sprechen) und interessiert sich stattdessen allein fiir die empiri-
schen Beziehungen zwischen Legitimitatsansprichen und Legitimitatsglauben
sowie den daraus folgenden Organisationsformen. Max Weber, so hat es Horst
Dreier treffend formuliert, geht es ,um die realsoziologisch dechiffrierbaren
Motive der ,Nachachtung' einer gegebenen Ordnung, nicht um die Gewinnung
guter Griinde fir die Schaffung einer zukiinftigen“4.

Meine Erorterung dieses Konzepts wird sich in vier Etappen vollziehen. Ich
werde zunéchst versuchen, die Entfaltung des Konzepts in ,,Wirtschaft und Ge-
sellschaft“ nachzuzeichnen (1), gehe sodann auf die wichtigsten Fehldeutungen in
der Literatur ein (I1) und skizziere eine maogliche Vertiefung des Konzepts (I11).
Den Abschluff machen einige Ausfiihrungen tber das schwierige, gleichwohl fir
den Aufbau der Herrschafts- wie der Rechtssoziologie essentielle Verhaltnis von
Legitimitat und Organisation (I1V).

Mit der Legitimitatsproblematik hat sich Max Weber im letzten Jahrzehnt seines
Lebens beschaftigt (ca. 1910 bis 1920), im Zusammenhang mit seinen Beitrdgen zu
dem von ihm herausgegebenen ,,Grundrif} der Sozialokonomik* (GdS). Diese Be-
schaftigung erfolgte in zwei Phasen. Noch vor dem Weltkrieg entstanden die in
der heute verfiigbaren, von Johannes Winckelmann edierten fiinften Auflage von
»Wirtschaft und Gesellschaft* als .Zweiter Teil' bezeichneten Manuskripte, deren
Hauptmasse von den drei groen Soziologien gebildet wird - der Religions-,
Rechts- und Herrschaftssoziologie. Fiir den Legitimitatsbegriff relevant ist hier
natirlich in erster Linie die Herrschaftssoziologie, doch enthélt auch das Kapitel |
»Die Wirtschaft und die gesellschaftlichen Ordnungen* aufschlufRreiche Hin-
weise. - Die Einteilung des GdS von 1914 weist aulerdem einen Text Uber ,,Die
drei Typen der legitimen Herrschaft” auf, bei dem es sich um den posthum von
Marianne Weber verdffentlichten Text dhnlichen Titels handeln kénnte, der jetzt
in den ,,Gesammelten Aufsdtzen zur Wissenschaftslehre® nachzulesen ist. In
diesen Kontext gehdren auch noch der sogenannte Logos-Aufsatz von 1913, der
einige Bemerkungen zur Legitimitat enthélt, sowie die Kurzfassung der Typen-
lehre in der Einleitung zur ,,Wirtschaftsethik der Weltreligionen* (publiziert 1916,
aber wohl ebenfalls 1913 entstanden)s.

Nach Kriegsende hat sich Weber daran gemacht, seine Manuskripte zu tber-
arbeiten und wesentlich zu verknappen. Daraus ist der noch von ihm selbst publi-

4 Horst Dreier, Staatliche Legitimitat, Grundgesetz und neue soziale Bewegungen, in:Joseph
Marko, Armin Stolz (Hrsg.), Demokratie und Wirtschaft (Wien etc. 1987) 139-185, 143.

5 GAWL 427 ff.; Max Weber, Gesammelte Aufsatze zur Religionssoziologie, Bd. I, hrsg. von
Johannes Winckelmann (Tubingen 61972) 267 ff.
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zierte ,Erste Teil“von WG entstanden, der in den ,,Soziologischen Grundbegrif-
fen* und im Kapitel tiber ,, Typen der Herrschaft“ Ausfiihrungen zur Legitimitéat
enthélt. Die von Marianne Weber und Johannes Winckelmann vertretene Ansicht,
der erste Teil verhalte sich zum zweiten wie die abstrakt-allgemeine zur konkret-
substantiellen Soziologie, kann nach den Forschungen von Tenbruck und
Schluchter als widerlegt gelten. Die zweite Fassung sollte vielmehr die erste erset-
zen, so daB wir in ihr Webers letztes Wort zu sehen haben6. Ich werde deshalb von
dieser Fassung ausgehen und die alteren Texte nur ergdnzend hinzuziehen.

Eine kurze Feststellung vorweg: das Fach, fur das die ,,Soziologischen Grund-
begriffe* gedacht waren, hat sich mit ihnen nie recht anfreunden kénnen. Gemes-
sen an dem in ihnen enthaltenen Anspruch ist die Zahl textnaher Erérterungen bis
heute erstaunlich gering. Das mag daran liegen, daB sie von allen Schriften Webers,
die ohnehin schon stark zur juristischen Denkweise gravitieren7, die gréf3te Nahe
zur Jurisprudenz aufweisen, und das heift zugleich: in maximaler Distanz zu der
unter Sozialwissenschaftlern verbreiteten Einstellung stehen, der flieBende, pro-
teische Charakter des Erkenntnisobjekts verlange nach einer Entsprechung auf
begrifflicher Ebene. Nach den Erinnerungen von Helmuth Plessner, der die Vor-
lesung zur Soziologischen Kategorienlehre im Sommersemester 1919 besuchte,
nahm die Teilnehmerzahl rasch ab, weil nur wenige an dem interessiert waren, was
Weber bot: ,,pure Definitionen und Erlauterungen: Trockenbeerauslese, Keller-
abzug“8.

Ein anderer Grund aber kdonnte sein, daB Weber sein eigenes Ziel maximaler
Transparenz nur teilweise einzuldsen vermocht hat. Wie Marianne Weber berich-
tet, ,,knetete (er) die schwierigen Begriffe immer aufs neue und arbeitete noch viel
in die Korrekturen hinein“9, ohne dal er wirklich fertig geworden ware. Die Ge-
dankenfolge wird immer wieder durch ellenlange, abschreckend kleingedruckte
Erlauterungen durchbrochen, der Leser wird mit Typologien bombardiert, deren
Verhaltnis zueinander nicht recht klar ist, die Uberschriften im Inhaltsverzeichnis
werden im Text mitunter nicht wieder aufgenommen, kurzum: bei aller Grof3-
artigkeit der Anlage hat das Ganze doch einen labyrinthischen Zug, als habe der
Architekt bei Baubeginn den Grundriff nur ungefahr im Kopf gehabt und ihn bei
laufenden Arbeiten fortwahrend veréndert.

Die Kategorie der Legitimitat, um nun zum Thema zu kommen, wird in dieser
Fassung letzter Hand auf zwei Ebenen entfaltet: auf der Ebene der ,Soziologi-
schen Grundbegriffe®, und hier speziell der 8§ 5-7; und in Kapitel 111, das ,,Die

6 Friedrich Tenbruck, Abschied von Wirtschaft und Gesellschaft, in: Zeitschrift fur die ge-
samte Staatswissenschaft 133 (1977) 703-736; Wolfgang Schluchter, Religion und Lebens-
fuhrung, 2 Bde., Bd. 2 (Frankfurt 1988) 597ff.

7 Siehe dazu Werner Gephart, Gesellschaftstheorie und Recht. Das Recht im soziologischen
Diskurs der Moderne (Frankfurt 1993) 419 ff.

8 Helmuth Plessner, In Heidelberg 1913, in: Rene Kdnig, Johannes Winckelmann (Hrsg.),
Max Weber zum Gedéachtnis (Opladen 1963) 30-34, 34. Zum Hintergrund siehe auch M.
Rainer Lepsius, Max Weber in Munchen, in: ders., Interessen, Ideen und Institutionen (Op-
laden 1990) 9-30.

9 Marianne Weber, Max Weber. Ein Lebensbild (Fleidelberg 1950) 728.
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Typen der Herrschaft“ Gberschrieben ist. Zunédchst zu den ,Soziologischen
Grundbegriffen” (SozG), deren Aufbau sich nach dem fiir Weber typischen ,,suk-
zessiven Partitionierungsverfahren* folgendermafen schematisieren [4R3t10;

§ 2 Soziales Handeln

§ 3 Soziale Beziehung

geordnet ungeordnet

§ 5 Legitime Ordnung 8 4 RegelmaRigkeit

Stefan Breuer, Max Weber u. das Problem der Legitimitat

Der Gedankengang ist, sehr verkirzt, wie folgt. Nach einigen einleitenden
Bemerkungen tber den Begriff der Soziologie skizziert Weber sein Konzept des
sozialen Handelns, das in vier Typen gegliedert wird: das zweckrationale, wertra-
tionale, affektuelle und traditionale Handeln. Da soziales Handeln seinem Sinn
nach ,,auf das Verhalten anderer* bezogen (WG § 1), mithin keineswegs, wie etwa
Habermas Weber unterstellt hat, monologisch ist, folgt als ndchstes die Kategorie
der sozialen Beziehung als des aufeinander gegenseitig eingestellten Sichverhaltens
mehrerer (§ 3). Soziale Beziehungen kénnen geordnet oder ungeordnet sein, d.h.
sie sind entweder durch faktisch feststellbare RegelméRigkeiten des Sichverhaltens
bestimmt oder nicht. Den letzteren Fall 183t Weber aufRer acht. Fir den ersteren
unterscheidet er zwei Mdéglichkeiten, die in § 4 und 5 erldutert werden. § 4 skiz-
ziert solche Ordnungen oder RegelmaRigkeiten, die sich aus einem nicht normativ
regulierten Handeln ergeben - Brauch, Sitte, interessengeleitete Beziehungen1l Es

10 Zu diesem Verfahren ausfuhrlicher: Klaus Allerbeck, Zur formalen Struktur einiger Kate-
gorien der verstehenden Soziologie, in: Kélner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsycho-
logie 34 (1982) 665-676.

1 Das Verstédndnis der Sitte als eines lediglich auf langer Eingelebtheit beruhenden Brauchs,
der keine innere Verbindlichkeit oder Normativitat impliziert, ist gegenliber alteren Auffas-
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folgt in § 5 das normativ regulierte Handeln, das Handeln, das sich an der Vor-
stellung vom Bestehen einer legitimen Ordnung orientiert. DaR es um normge-
leitetes Handeln geht, wird in diesem Abschnitt zwar nicht explizit gesagt, doch
lassen die Umschreibungen keinen anderen Schluf zu: Weber spricht von einem
Handeln, das sich an einer Ordnung als ,gelten sollender” orientiert, das diese
Ordnung als ,,verbindlich oder vorbildlich* ansieht, sie mit dem ,,Prestige der Vor-
bildlichkeit oder Verbindlichkeit* ausstattet bzw. ihre ,,Geltung (als verbindliche
Norm)* unterstellt (WG 16). Wie schon in fritheren Texten, insbesondere im
Aufsatz tber ,,Die drei reinen Typen der legitimen Herrschaft®, wird die Orien-
tierung an der Legitimitét, der ,,Legitimitats-Glauben®, von anderen Motiven der
Innehaltung der Ordnung abgegrenzt, speziell der Sitte und der Zweckrationalitét.
Ein kleiner Unterschied liegt lediglich darin, daR affektuelle Motive an dieser Stelle
keine Erwdhnung finden (WG 17; GAWL 475).

An diese Uberlegungen schlieRen zwei Paragraphen an, deren Verhaltnis zuein-
ander und zum Kontext zu bestimmen gewisse Probleme bereitet. § 6 setzt mit
den Legitimitats-Garantien ein und rekurriert dabei neben &uBerlichen auch auf
innerliche Faktoren, also auf Einstellungen der Handelnden: affektuelle, wertra-
tionale und religiose Motive. Diese aber tauchen auch in § 7 wieder auf, erweitert
um Tradition und Legalitdt. Worin genau liegt der Unterschied?

Ein Blick auf das Inhaltsverzeichnis, das mit dem Text nur z.T. koordiniert ist,
zeigt, worauf es Weber ankam. Danach geht es in § 6 um ,,Arten der legitimen
Ordnung: Konvention und Recht*“, womit der Blick lber die in | genannten in-
nerlichen Garantien hinweg auf die durch dufRerliche Garantien gestifteten Ord-
nungen gelenkt wird: auf Ordnungen, die durch Interessen, Ordnungen, die
durch MiRbilligung, und Ordnungen, die durch physischen oder psychischen
Zwang garantiert sind12 Die beiden letzteren bezeichnet Weber als Konvention
und Recht. Im Kleingedruckten weist er auRerdem darauf hin, dal es zwischen
diesen Typen legitimer Ordnung und den bloRen RegelméaRigkeiten von Brauch
und Sitte gleitende Ubergange gibt.

§ 7 ist Uberschrieben: ,,Geltungsgriinde der legitimen Ordnung: Tradition,
Glauben, Satzung“. Hierbei féllt auf, daR die Uberschrift nur drei Griinde auf-
listet, die konkrete Ausfiihrung aber vier - eine Differenz, die sich aus der Unter-
teilung des Glaubens in die beiden Formen des affektuellen und des wertratio-
nalen Glaubens ergibt. Dal} auch in bezug auf die Satzung dann von Glauben ge-
sprochen wird, macht die in der Uberschrift getroffene Unterscheidung fraglich.

sungen, wie sie sich bei Jhering und auch noch bei Tonnies finden, eine deutliche Engfuh-
rung. Siehe dazu Stephen P. Turner; Regis A Factor, Max Weber und das Ende der Sitte, in:
Gerhard Wagner, Fleinz Zipprian (Hrsg.), Max Webers Wissenschaftslehre (Frankfurt 1994)
563-601. Allerdings kann ,Sitte' auch normative Bedeutung gewinnen. Sie wird dann .Kon-
vention' oder .Tradition' (vgl. unten, Anm. 15).

12 Nota bene: garantiert sind. Der Rekurs auf die Sanktionsmechanismen ist nicht zugleich
eine Aussage Uber die Geltungsgrundlage, weshalb z.B. die Zuordnung Webers zu einer
.Zwangstheorie' des Rechts fehl geht. Siehe hierzu treffend: Weyma Liibbe, Legitimitat kraft
Legalitat. Sinnverstehen und Institutionenanalyse bei Max Weber und seinen Kritikern (Ti-
bingen 1991) 63.
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Offenbar geht es nicht so sehr um Tradition, Glauben und Satzung als dreier he-
terogener Geltungsgrinde als um die Unterscheidung von verschiedenen Formen
des Glaubens, die sich auf Tradition, Vorbilder, Werte und Satzungen beziehen.
Missen wir also die Liste von § 7 als inhaltliche Ausfacherung dessen verstehen,
was in § 5 unter dem Begriff ,Legitimitats-Glauben' vorgestellt wird? Und haben
wir damit zugleich das Verbindungsglied zur Herrschaftstypologie in Kapitel 111
vor uns? Wie verhalt sich schlieflich diese Liste zur Typologie des sozialen Han-
delns?

Zundchst: Wenn Handelnde einer Ordnung aus bestimmten Griinden legitime
Geltung zuschreiben, dann ist dies fraglos ein ,Legitimitats-Glauben“im Sinne des
§ 5. Der Begriff hat indes bei Weber einen Doppelsinn. Hier, in den SozG, domi-
niert der weitere Sinn, der alle normativen Uberzeugungen einschlieRt, kraft deren
eine Ordnung als vorbildlich oder verbindlich angesehen wird. Auf der Ebene der
Herrschaftssoziologie schiebt sich dagegen ein engeres Verstdndnis in den Vorder-
grund. Wéhrend in § 7 die Liste der Geltungsgriinde Tradition, affektuellen und
wertrationalen Glauben und Satzungsorientierung umfafit, wird in Kap. 11l § 1
der Legitimitdtsglaube nicht nur von Motiven abgegrenzt, die sich aus Sitte und
Interessenlage ergeben (was eine Wiederholung der Bestimmungen des § 5 S0zG
ware), sondern auch von ,rein affektuellen oder rein wertrationalen Motiven der
Verbundenheit®

»Keine Herrschaft begnigt sich, nach aller Erfahrung, freiwillig mit den nur
materiellen oder nur affektuellen oder nur wertrationalen Motiven als Chancen
ihres Fortbestandes. Jede sucht vielmehr den Glauben an ihre Legitimitat® zu
erwecken und zu pflegen. Je nach der Art der beanspruchten Legitimitdt aber ist
auch der Typus des Gehorchens, des zu dessen Garantie bestimmten Ver-
waltungsstabes und der Charakter der Auslibung der Herrschaft grundverschie-
den. Damit aber auch ihre Wirkung. Mithin ist es zweckma&Rig, die Arten der
Herrschaft je nach dem ihnen typischen Legitimit&dtsanspruch zu unterscheiden*
(WG 122).

Der Grund fir diese Verengung des Begriffes Legitimitatsglauben liegt auf der
Hand. In Kap. Il geht es nicht mehr, wie in den 8§ 5-7 SozG, um Ordnungen
schlechthin, sondern um eine besondere Spezies von Ordnungen - solche, die
durch Herrschaftsbeziehungen charakterisiert sind, was bekanntlich nicht bei
allen Ordnungen der Fall ist. Die Existenz von Herrschaftsbeziehungen aber be-
deutet: Wir haben es nicht mehr nur mit Handelnden schlechthin zu tun, sondern
mit zwei deutlich unterschiedenen Gruppen - Befehlenden und Gehorchenden.
Befehls- und Gehorsamsverhaltnisse aber sind sehr unwahrscheinliche und hoch-
prekére soziale Beziehungen, wie man etwa den Ausfiihrungen Canettis entneh-
men kann, wie dies aber gewi3 auch schon Max Weber gewuf3t hat13 Des weiteren
geht es nicht um Herrschaft schlechthin, sondern um legitime Herrschaft - eine
Beziehung, bei der die Befehlenden ihren Anspruch auf Gehorsam durch
Geltungsgriinde abstlitzen, Legitimitdtsanspriiche; und bei der die Gehorchenden

13 Elias Canetti, Masse und Macht, 2 Bde., Bd. 2 (Miinchen 1976) 29 ff.
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ihrerseits sich zu diesen Anspriichen verhalten, ,als ob“sie sich diese Griinde oder
Anspriiche zu eigen gemacht hétten.

Diese komplexe Situation verbietet es, in den Typen der legitimen Herrschaft
eine wie immer geartete Fortsetzung oder Umsetzung der Legitimitétsglaubens-
typologie von § 7 SozG zu sehen. Darauf deutet bereits der bloRe Umstand, daR
wir es im ersten Fall mit einer Dreier-, im zweiten Fall mit einer Vierer-Typologie
zu tun haben. Schwerer aber wiegen die sachlichen Griinde. Die Legitimitéts-
legenden der traditionalen Herrschaft nehmen nicht nur, aber auch wertrationale
Legitimitatsgrinde in Anspruch, wie etwa das Beispiel der durch den Konfuzia-
nismus oder den Islam legitimierten Herrschaftsordnungen zeigt. Auf wertratio-
nale Grundlagen stiitzen sich auch die entwickelteren Formen der charismati-
schen Herrschaft, etwa die ethische Prophetie, die eine bestimmte Lehre verkiin-
det und flr die daraus abgeleiteten Postulate Gehorsam erheischt (WG 273). Auch
die legal-rationale Herrschaft wird von Weber keineswegs, wie oft behauptet, auf
bloRe Zweckrationalitédt reduziert, vielmehr auf die Vorstellung bezogen, ,,dal
beliebiges Recht durch Paktierung oder Oktroyierung rational, zweckrational
oder wertrational orientiert (oder: beides) gesatzt werden kdnne“ (WG 125). Das
heiRt nichts anderes, als daR wertrationale Uberzeugungen bei allen drei
Herrschaftstypen gehorsamsmotivierend mitwirken. Dasselbe &Rt sich fiir die
Ubrigen der in § 7 skizzierten Legitimitatsgrinde geltend machen, wenn auch na-
turlich in von Fall zu Fall verschiedener Form.

§ 7 stellt also keine Vorwegnahme der Herrschaftstypologie dar, sondern ledig-
lich eine allgemeine Liste von Geltungsgrinden, zu denen spéter, im Falle des
Vorliegens von Herrschaftsordnungen, der Legitimitdtsglauben hinzutritt, der
sich auf spezielle, von den Herrschenden vorgetragene ,,Rechtsgriinde, Griinde
ihrer .Legitimitat”, bezieht (GAWL 475). Dieser Legitimitatsglauben im engeren
Sinne wird von Weber in drei reine Typen gegliedert, die die in § 7 aufgefiihrten
Geltungsgriinde in je unterschiedlichen Kombinationen enthalten.

§ 7 ist aber auch nicht, wie oft angenommen wird, eine Fortsetzung oder Um-
setzung der Handlungstypologie von § 214 Dies schon deshalb nicht, weil § 2
Typen des sozialen Handelns schlechthin skizziert, also auch des bloR faktisch re-
gelmaBigen, nicht normativ regulierten Handelns, wahrend 8§ 5 bis 7 sich auf den
Legitimitatsglauben beziehen. Traditionales Handeln nach § 2 ist deshalb eher im
Sinne der Sitte zu verstehen (,,eingelebte Gewohnheit“), Tradition nach § 7 im
Sinne der Konvention15 affektuelles Handeln nach § 2 ist vor allem durch ,,aktu-
elle Affekte und Gefiihlslagen* bestimmt, affektueller Glauben dagegen durch die

14 Siehe etwa Jirgen Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, 2 Bde., Bd. 1
(Frankfurt 1981) 238;J. G. Merquior, Rousseau and Weber. Two Studies in the Theory of
Legitimacy (London 1980) 99, 101.

15 Im alteren Textteil von WG ist dies noch deutlich ausgesprochen: ,,Konventionelle Regeln
sind normalerweise der Weg, auf welchem bloB faktische RegelméaRigkeiten des Handelns:
bloBe ,Sitte* also, in die Form verbindlicher, meist zunachst durch psychischen Zwang garan-
tierter, .Normenl tberfuhrt werden: der Traditionsb'ddung” (WG 191). Tradition kann im
Kontext der Weberschen Soziologie also zweierlei bedeuten: Brauch/Sitte und Konvention.
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,»Geltung des neu Offenbarten oder des Vorbildlichen®, also ebenfalls durch etwas
Normatives. Die zuletzt von Weyma Liibbe geduBerte These, daB sich die Be-
griffstypologien im .Firsten Teil' von WG zwar dhnlich sehen, aber nicht aufeinan-
der abbildbar sind, hat deshalb viel fir sich16.

Die bisher dargestellten Gedankenschritte erlauben es, Webers Legitimitatskon-
zeption von einigen MiRverstdndnissen abzugrenzen, die in der einschldgigen
Literatur anzutreffen sind. Das erste MiBverstdndnis wurde bereits erwéhnt. Es
ergibt sich, wenn man die Typen der Handlung, der Legitimitatsgriinde und der
legitimen Herrschaft direkt aufeinander bezieht und zur Deckung zu bringen ver-
sucht; ein Gedanke, der sich schon bei Winckelmann findet und in der Folge zu
unterschiedlichen Losungen gefiihrt hat, um das MiRverhéltnis von Dreier- und
Vierertypologie zu bereinigen: sei es durch Erfindung eines weiteren Legitimitéts-
typs oder durch Reduktion der Handlungstypen17.

Ein zweites MiBverstandnis entsteht, wenn man aus der Einsicht in den norma-
tiven Charakter des Legitimitatsglaubens und der Bedeutung wertrationaler
Uberzeugungen fiir die Abstiitzung aller drei Herrschaftstypen den SchluB zieht,
bei Weber seien Legitimitatsglauben und Wertorientierung tberhaupt identisch.
Dieses MiRverstandnis findet sich etwa bei Johannes Winckelmann, der in seinem
Erlauterungsband zu ,,Wirtschaft und Gesellschaft* behauptet, dal es in Webers
Legitimitatskonzept fir die Beherrschten wie fiir die Herrschenden ,,um norm-
orientiertes Verhalten, mithin um Werthaltungen* gehe, und daf die drei reinen
Typen legitimer Herrschaft ,,demzufolge unabdingbar wertorientierte Kategorien
und d.h.: per definitionem entweder werttraditionale oder wertaffektuelle oder
wertrationale Typen* darstellten18. Es findet sich ebenso bei Veit-Michael Bader,
demzufolge die empirische Legitimitatsgeltung ,,ganz und gar abh&ngig vom Mal
der faktischen wertrationalen Bejahung einer bestimmten Ordnung* ist19. Und
ganz dhnlich bei Rainer Dobert, der in einer sonst iberaus scharfsinnigen Studie
zu dem SchluB kommt; ,,Alles Handeln im Rahmen legitimer Herrschaft ist, so-
weit es aus dem Legitimitatsglauben flieRt, wertrationales Handeln, verkérpert
also nur einen Handlungstypus.“20

Ich denke, man wird dem Sachverhalt eher gerecht, wenn man, wie Peter Bau-
mann, die Legitimitatsglaubenstypen auf normative Orientierungen bezieht und

16 Libbe, Legitimitat 9.

17 Siehe ebd. (m.w.N.).

18Johannes 'Winckelmann, in: WG, Erganzungsband 44.

19 Veit-Michael Bader, Max Webers Begriff der Legitimitat. Versuch einer systematisch-kri-
tischen Rekonstruktion, in:Johannes WeiR (Hrsg.), Max Weber heute (Frankfurt 1989) 296-
334, 320.

20 Rainer Débert, Max Webers Handlungstheorie und die Ebenen des Rationalitatskomple-
xes, in:Johannes Wei, (wie Anm. 19) 210-249, 238. (i. O. hervorg.).
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darauf beharrt, daB diese mit Wertrationalitat nur teilidentisch sind21. Das wider-
spricht zwar prima facie der Bestimmung Webers, derzufolge unter Norm eine
Regel zu verstehen sei, an welcher ,,Vorgange im Sinn eines Werturteils .gemessen*
werden, die generelle Aussage also eines (logischen, ethischen, &sthetischen) Sol-
lens“22; doch bezieht sich diese Definition auf die Sphére der ideellen Geltung,
welche nach Weber scharf von derjenigen der empirischen Geltung geschieden
werden muf3. Im Bereich der letzteren, in dem, wie alle Soziologie, auch die Herr-
schaftssoziologie ihren Ort hat, wird alles, was den Handelnden als Richtschnur
fir ihr Handeln gilt, als ,,Maxime* betrachtet, die ein empirisch feststellbares fak-
tisches Verhalten bestimmt; und dazu gehdren eben nicht nur die .letzten Werte*
im Sinne des ,,als absolut giltig Erschlossenen*, sondern auch einfache Rechtsre-
geln, Spielregeln, selbst technische DIN-Normen23. Die Legitimitat allein auf
Wertrationalitdt zu beziehen, wie dies die oben zitierten Autoren vorschlagen,
hétte eine Verengung des Begriffes zur Folge, durch die fast alles ausgeschieden
wirde, was Weber unbedingt darunter verstanden wissen wollte: die Vorbildlich-
keit eines Charismatikers, z.B. eines exemplarischen Propheten; die Verbindlich-
keit einer religidsen Tradition mit z.T. dufRerst eigenwilligen Ge- und Verboten;
der Verpflichtungscharakter einer Legalordnung, deren Normbestand permanent
revidiert wird24.

21 Peter Baumann, Die Motive des Gehorsams bei Max Weber: eine Rekonstruktion, in:
Zeitschrift fur Soziologie 22 (1993) 355-370, 362.

22 GAWL 323. In der Bestimmung der Norm als eines Sollens kniipft Weber an das zeitge-
nossische Verstandnis an, wie es vor allem bei Wundt und Simmel entfaltet ist: vgl. Wilhelm
Wundt, Ethik, 2 Bde., Bd. 2 (Leipzig 1903) 167; Georg Simmel, Einleitung in die Moralwis-
senschaft, 2 Bde., Bd. 1 (Frankfurt 1989) 77; in der Betonung des Allgemeinheitsanspruchs
vor allem an Windelband: vgl. Wilhelm Windelband, Praludien, 2 Bde., Bd. Il (Tubingen
1924) 73. Vom letzteren - wie auch von Simmel - unterscheidet er sich allerdings durch eine
weitaus scharfere Akzentuierung der Differenz zwischen dem Bereich der empirischen Tat-
sachen und der Sphare der normativen Geltung.

23 WG 19; GAWL 337. An anderer Stelle geht Weber soweit, den Normbegriff ganz fur die
Sphére der ideellen Geltung zu reservieren. ,,Wenn das normativ Gultige Objekt empirischer
Untersuchung wird, so verliert es, als Objekt, den Norm-Charakter: es wird als .seiend*|
nicht als .giltig“behandelt* (GAWL 531). Ein derart restriktives Verstandnis wéare fur die
Soziologie allerdings ein Verlust. Weber selbst hat sich denn auch nicht daran gehalten, wie
die Einfuhrung des Begriffes ,,Norm-Maxime* zeigt: GAWL 334, 348 u.6. Zu Webers
Normbegriff siehe Christel Hopf, Normen und Interessen als soziologische Grundbegriffe.
Kontroversen Gber Max Weber, in: Analyse & Kritik 8 (1986) 191-210; dies., Normen in for-
malen Organisationen, in: Zeitschrift fir Soziologie 16 (1987) 239-253.

24 Weyma Lubbe sieht in ihrer exzellenten Verteidigung des Weberschen Legitimitatskon-
zepts gegen Kelsen, Habermas und Luhmann zwar richtig, daB dieses nicht auf Wertrationa-
litat i.S. von 86 und 7 SozG beruht, weicht dann aber insofern zuriick, als sie dem wert-
rationalen Handeln i.S. der Handlungstypologie eine grundlegende Rolle fir die Legitimitat
zuspricht. Die Handlungstypologie definiert indes wertrationales Handeln nicht als ,,subjek-
tive Uberzeugung von der Verbindlichkeit oder Legitimitat einer Ordnung* {Liibbe, Legiti-
mitat 107), sondern als bestimmt ,,durch bewuRten Glauben an den (...) unbedingten Eigen-
wert. eines bestimmten Sichverhaltens rein als solchen und unabhangig vom Erfolg” (WG
12). Die Uberzeugung vom Eigenwert der Freiheit oder der Schénheit kann jede Verbind-
lichkeit ruinieren.
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Das dritte MiBverstdndnis hangt eng mit den beiden anderen zusammen. Es
entsteht, indem man Legitimitat zu eng an die Wertvorstellungen und Glaubens-
Uberzeugungen der Beherrschten bindet und von dort aus zu dem gelangt, was
Volker Heins als .starke Legitimationshypothese® bezeichnet: zur Ansicht, dal
der Legitimitatsglaube politische Herrschaft konstituiert2s. DaR Weber jedoch
eher eine .schwache Legitimitatshypothese' vertreten hat, bei der die Legitimitat
nur zu einer bereits bestehenden Herrschaft hinzutritt (als zusatzliche Stitze),
dariiber hinaus auch nicht direkt aus den Uberzeugungen der Beherrschten ableit-
bar ist, ergibt sich zum einen aus der Entschiedenheit, mit der er zu Beginn des
Herrschaftskapitels die Affekte und Glaubensiiberzeugungen der Beherrschten
im Hinblick auf die Legitimitét relativiert, zum dndern aus kontextbezogenen und
sachlichen Argumenten. Weber hat nie die Uberzeugung aufgegeben, daB nicht
Massen, sondern Minoritdten die Geschichte machen, was sich auch in der Legiti-
mitét zeigt: Die AKktivitdt liegt ganz bei den Herrschenden, die ihre Position stabi-
lisieren, indem sie Rechtsgriinde, Legitimitatsgriinde, Geltungsgriinde angeben
und dadurch erst die Voraussetzung dafiir schaffen, daf etwas geglaubt werden
kann: Herrschaftslegenden, Mythen, Selbstrechtfertigungen (WG 549). Es ent-
spricht ganz dieser Uberzeugung, wenn Weber im Logos-Aufsatz konstatiert, die
»ganz Uberwéltigende Mehrzahl aller Satzungen sowohl von Anstalten wie von
Vereinen" gehe zuriick auf die ,faktische Macht der Oktroyierung“, also auf
Herrschaft (GAWL 469), zu der, wie es an anderer Stelle heift, der normative
Glaube an die Legitimitat nur als ein ,,Superadditum* hinzukommt (WG 192).

Darliber hinaus spricht das komparatistisch-historische Interesse der Weber-
schen Soziologie gegen eine Interpretation des Legitimitats-Konzepts von den
Beherrschten her. Die wirklichen Motive, die den Gehorsam der Beherrschten be-
grinden, befinden sich in der Regel in einer kaum aufschlisselbaren Gemengelage
(WG 190; GAWL 484); und sehr oft, im Rickblick: fast immer, lassen sie sich als
solche gar nicht mehr ermitteln. Der historisch arbeitende Soziologe oder der so-
ziologisch arbeitende Historiker kann in den meisten Féllen nur priifen, ob ein
Legitimitatsanspruch der Herrschenden vorliegt oder nicht, ob die Beherrschten
Folge leisten und falls nicht, ob sie sich dabei ihrerseits auf letzte Prinzipien oder
Vorbilder berufen. Ob dem Legitimitatsanspruch wirklich ein Legitimitétsglaube
bei der Mehrzahl der Beherrschten entspricht, 148t sich empirisch nur selten be-
weisen.

Aus all dem ergibt sich eine enge Fassung des Gegenstandsbereichs der Herr-
schaftssoziologie. Ihre Aufgabe ist es nicht so sehr, die Genese von Herrschaft zu
untersuchen, als vielmehr, bereits bestehende Herrschaftsverhéltnisse zu typisie-
ren. Sie kann sich dabei die Tatsache zunutze machen, ,,daR8 .faktische' Befehlsge-
walten das Superadditum einer von .Rechts wegen' bestehenden normativen
.Ordnung' zu préatendieren pflegen* (WG 545). Sie kann diese normativen Ord-
nungen systematisieren bzw. auf .reine Typen' reduzieren. Und sie kann endlich

25 Volker Heins, Strategien der Legitimation. Das Legitimationsparadigma in der politischen
Theorie (Munster 1990) 10.
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noch verfolgen, wie sich diese in ,,hdchst reale Unterschiede der empirischen
Herrschaftsstrukturen®, d.h. vor allem: Verwaltungen, tbersetzen (WG 549).
Weitergehende Zielsetzungen, wie z.B. die bei Anh&ngern der starken Legitimati-
onshypothese beliebten Diskurse (ber den Wahrheitsgehalt der préatendierten
Ordnung, hat Weber nicht grundsatzlich ausgeschlossen, aber eher der Sozialphi-
losophie zugewiesen. Fir die empirisch orientierte Herrschaftssoziologie liegen
sie jenseits ihrer Kompetenz.

Die voranstehende Kritik richtet sich gegen eine Lektire, die den Legitimitats-
glauben als ,,Fundament der Herrschaft“ auffaRt26. Nicht beabsichtigt ist jedoch,
nun ins entgegengesetzte Extrem zu verfallen und den Legitimitatsglauben ent-
weder fur ganzlich irrelevant oder fiir eine beliebig ,von oben' manipulierbare
Ideologie zu erklaren. Wie Weyma Libbe, méchte auch ich mich nicht von dem
Gedanken abbringen lassen, dal eine Ordnung nur dann stabil ist, wenn sie legi-
tim ist, und dal Legitimitdt wiederum nur dann als gegeben unterstellt werden
kann, wenn die Beherrschten ,,die Herrschaftsbeziehung als fir sich verbindlich
auch subjektiv ansehen“27. Gefragt ist, mit anderen Worten, ein Konzept, das er-
klart, weshalb manche Legitimitdtsanspriiche auf Resonanz bei den Beherrschten
stoBen und manche nicht. Oder, in der Terminologie der SozG gefragt: welche .in-
nerlichen Garantien' missen gegeben sein, damit eine auch duBerlich garantierte
Herrschaftsordnung die Chance hat, legitime Geltung zu erwerben?

In der jiingeren Weber-Literatur gibt es die Tendenz, ein solches Konzept mit
Hilfe von Anleihen bei der Entwicklungspsychologie Piagets zu formulieren.
Wenngleich ich dabei nicht allen Schritten folgen mdchte, die sich bei Habermas
und Schluchter finden, scheint mir die Grundidee doch fruchtbar zu sein28. Tat-
séchlich lassen sich die von Piaget skizzierten Rationalitatsniveaus als Felder auf-
fassen, in denen sich jeweils unterschiedliche Deutungssysteme bilden kdnnen,
die, wenn sie akzeptiert werden, legitimierende Wirkung entfalten. Die prdopera-
tive Rationalitdt mit ihrer Neigung zur Assimilation an die eigene Aktion (Ego-
zentrismus) beglnstigt die Projektion von Allmachts- und Vollkommenheits-
phantasien in die AuBenwelt und eignet sich damit als Grundlage charismatischer
Autoritatsbeziehungen, bei denen sich die Menschen kraft des Glaubens an die
»ubernatirlichen oder bermenschlichen oder mindestens spezifisch auBerall-
taglichen, nicht jedem &ndern zuganglichen Krafte(n) oder Eigenschaften* einer
Person deren Herrschaft fligen (WG 140). Der fir diese Stufe charakteristische

26/. Heidorn, Legitimitat und Regierbarkeit (Berlin 1982) 12.

21 GAWL 470; Libbe, Legitimitat 129, 145.

28Jirgen Habermas, Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus (Frankfurt 1976)
18ff. u.6.; Wolfgang Schluchter, Die Entwicklung des okzidentalen Rationalismus (Tlbingen
1979) 59 ff.



begriffliche Realismus, der die symbolischen Eigenschaften nicht als subjektive
geistige Assoziationen auffaflt, sondern als Substanzen oder Krafte, die in den
Dingen selbst liegen29, fordert dariiber hinaus die von Weber beschriebene Verall-
tédglichung des Charismas, die sich in Erbcharisma, Amtscharisma oder standi-
scher Ehre ausdriickt und dadurch grundlegende Bedeutung fiir die Herausbil-
dung von Herrschaftsinstitutionen hat (WG 144). Obwohl privat-individueller
Natur, kénnen die prdoperativen Symbolsysteme doch kollektiviert und zur
Grundlage eines ,kommunikativen“ oder ,sozialen Gedachtnisses“ werden, auf
dessen identitatsstiftende Bedeutung schon friih von Soziologen wie Maurice
Halbwachs oder Kunsthistorikern wie Aby Warburg hingewiesen worden ist.
Dieses kommunikative Geddachtnis wiederum kann, unter den Bedingungen
vertiefterer sozialer Differenzierung, vermittels institutionalisierter Mnemotech-
niken in ein ,kulturelles Gedéchtnis* transformiert werden, das sich ebenso in
erinnerungsstiftenden Erzéhlungen (Mythen) wie in Objektivationen nicht-
sprachlicher Art manifestiert: in Gestalt von Riten, Tanzen, Festen oder Monu-
menten30. Auf entwickelteren Stufen, insbesondere nach dem Ubergang von
ritueller“zu ,textueller Kohédrenz“im Rahmen von Schriftkulturen, tritt der pra-
operative Symbolismus zuriick, ohne aber vollig zu verschwinden. Er bleibt in der
Religion, in den Pathosformeln der Kunst oder im mythischen Begriff der Nation
wirksam und zeigt sich nicht zuletzt in der anhaltenden Bereitschaft, Personen
mit auRergewdhnlichen Fahigkeiten ein Charisma zuzuschreiben3L

Einen gréReren Moglichkeitsspielraum er6ffnet die konkret-operative Rationa-
litat, deren Hauptmerkmal die reversible Koordination von Analyse und Synthese
zur elemente- oder relationenzentrierten Systematik ist32. Die zunehmende Re-
versibilitdt und integrative Systematik hat zur Folge, daR die Kausalwirkung des
Uberempirischen fiir die Beschreibung und Erklarung des Empirischen zuriick-
tritt und subjektive und objektive Komponenten deutlicher unterschieden wer-
den. Zugleich wird damit die Mdglichkeit eroffnet, einer Person mehrere Hand-
lungsmuster zuzuordnen, was wiederum das Nachdenken uber die Einheit des
Mannigfaltigen, m.a.W. die Selbstreflexion und Selbstthematisierung begtinstigt.
Auf dieser Stufe ist deshalb nicht nur mit traditionalen Gesetzesethiken zu rech-
nen, bei denen ,die Verpflichtungen und Werte durch das Gesetz oder die
Weisung an sich, unabhdngig vom Kontext der Absichten und der Umsténde,
bestimmt sind“, sondern auch bereits mit Frihformen einer Gesinnungsethik, die
auf wie immer noch rudimentdren Konzepten des Selbst und der moralischen
Lebensfihrung beruhen. Eine Gliederung der moralischen Normen nach rein
moralimmanenten Prinzipien ist allerdings erst auf formal-operativer Stufe mdg-
lich, da erst hier moralische Normen deutlich von Rechtsnormen unterschieden

29 Siehe dazu Christopher R. Hallpike, Die Grundlagen des primitiven Denkens (Stuttgart
1984)493.

30 SiehelJan Assmann, Das kulturelle Gedé&chtnis (Munchen 1992) 52, 59.

3l Siehe Kurt Hibner, Die Wahrheit des Mythos (Minchen 1985) 349 ff.

32 Siehe dazu Ulrich Thomas Franz, Entstehungsbedingungen der padagogischen Theorie
(Diss. Heidelberg 1995) 19.
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und Geflihle zu abstrakten Werten verallgemeinert werden kénnen33. Die Syste-
matisierung der konkret-operativen Ethiken orientiert sich an konkreten Hand-
lungen und Erfahrungen, und zwar vornehmlich solchen, die angesichts zuneh-
mender Differenzierung der Lebensordnungen noch am ehesten ein gewisses Maf
an Gemeinsamkeit verbiirgen: den Erfahrungen in der Primérsozialisation. Das,
was diese im einzelnen sehr verschiedenartigen Ethiken verbindet, ist ihr Oszillie-
ren um die ,,Kindes- und Diener-Pietat“ (WG 582), die saimtliche Kulturreligio-
nen grundiert. Diese Religionen unterscheiden sich danach, ob sie die Pietétsbe-
ziehung in eine kosmo- oder theozentrische Ordnung einbetten, wie sie auch in
den (gesetzes- oder gesinnungs-)ethischen Anforderungen divergieren, die sie an
diese Beziehung richten. Der Kern aber ist durchgangig anzutreffen und fungiert
als Basis zahlloser religids begriindeter Legitimitdtslegenden, in denen der Herr-
scher als Diener Gottes und als Vater seiner Untertanen dargestellt wird. Georg
W. Oesterdiekhoff setzt zwar die Variationsbreite zu gering an, indem er die tra-
ditionale Ethik auf die Gesetzesethik und die heteronome Moral reduziert, doch
ist ihm zuzustimmen, wenn er die traditionale Legitimitat als Erweiterung des
familialen Ethos bestimmt34.

Mit der formal-operativen Rationalitdt setzt sich ein Denkstil durch, der durch
die Bildung von Hypothesen und Prognosen, deren kombinatorische Uberprii-
fung und ein Denken Uber das Denken, d.h. ein Denken zweiter Ordnung cha-
rakterisiert ist. In der diesem Denkstil korrespondierenden autonomen Moral 16st
sich der Absolutismus der Normen auf, der die Regeln bis dahin als heilig, gottlich
und unverfigbar erscheinen lieR; die Regeln ,entnaturalisieren’ sich und werden
als rein menschliche Satzungen konzeptualisiert, die im Prinzip kontingent sind.
Infolgedessen werden Legitimitatsanspriiche plausibel, die Gehorsam nicht mehr
aufgrund der inhaltlichen Dignitat einer Norm verlangen, sondern aufgrund des
Umstands, daf sie auf formal korrektem Wege gesatzt worden ist. Das schlieBt
eine Orientierung an materialen Normen nicht aus - die Stufe der formalen Ratio-
nalitat ist, wie gesagt, auch die Stufe der autonomen Moral  ordnet deren Ver-
wirklichung aber der Anerkennung von Entscheidungsverfahren unter und er-
laubt dadurch eine von den Beteiligten als verbindlich respektierte Konfliktlésung
auch in solchen Fallen, in denen der Polytheismus der Werte eher eine Polarisie-
rung begulnstigt3s.

Eine genaue historische Dimensionierung der hier skizzierten Idealtypen der
Rationalitdit und der ihnen entsprechenden Legitimitdtskonzepte ist an dieser
Stelle nicht méglich. Doch mdchte ich wenigstens einige Hinweise geben, wie eine
solche Dimensionierung aussehen kénnte. Sie hatte zum einen von dem Befund
Hallpikes auszugehen, ,,dal8 die kollektiven Vorstellungen primitiver Gesellschaf-
ten Ublicherweise den Kriterien des prdoperativen Denkens entsprechen und daR,

33 Ebd. 40ff.; Jean Piaget, Béarbel Inhelder, Die Psychologie des Kindes (Minchen 1987)
124 1.

3 Georg W. Oesterdiekhoff, Traditionales Denken und Modernisierung (Opladen 1992) 230.
35 Libbe, Legitimitat 119.
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so weit unsere beschrankten Unterlagen gehen, ein betrdchtlicher Prozentsatz der
Individuen solcher Gesellschaften die Stufe der konkreten Operationen nicht zu
erreichen scheint.” Das schlieBt das Auftauchen des konkret-operativen Symbo-
lismus auf dieser Stufe nicht aus, macht aber insgesamt eher eine Prddominanz des
praoperativen, essentialistischen Typus wahrscheinlich. Sie hatte zum &ndern die
Erkenntnis Oesterdiekhoffs zu berlcksichtigen, daR in Entwicklungslandern,
also in Agrargesellschaften unterhalb der Schwelle der Industrialisierung, die kon-
kreten Operationen bereichsspezifisch von immerhin 70-50% der erwachsenen
Bevdlkerung erreicht werden. Das wiederum schlieBt das Vorhandensein des pra-
operativen Typus nicht aus, macht aber eine kulturelle Prddominanz des konkret-
operativen Symbolismus wahrscheinlich. Von den primitiven Gesellschaften zu
den stdrker differenzierten Agrargesellschaften, die nicht selten in Form von pa-
trimonialen und imperialen Staaten organisiert waren, waére also eine allméhliche
Verschiebung der Gewichte vom préoperativen hin zum konkret-operativen
Symbolismus anzunehmen. Eine weitere Stufe wird mit den Industriegesellschaf-
ten okzidentalen Typs erreicht, die sich durch eine Prddominanz des formal-ope-
rativen Symbolismus bei gleichzeitiger Fortexistenz der beiden anderen auszeich-
nen. Auch dieser Symbolismus ist zwar als universelle Mdglichkeit im menschli-
chen Denken angelegt, doch bedarf es zu seiner Aktualisierung einer besonders
nachdriicklichen Stimulierung durch kulturelle Faktoren, insbesondere einer
mehrjahrigen Schulbildung modernen Typs, einer wissenschaftlich-technischen
Infrastruktur wie auch jener Stadt-, Industrie-, Berufs- und Mittelschichtkultur,
wie sie allein der Okzident seit der frihen Neuzeit hervorgebracht hat36.

V.

Wie oben bereits angedeutet, 1aRt sich Max Webers Legitimitatskonzept nicht auf
das Verhéltnis von Legitimitatsglauben und Legitimitatsanspruch beschrénken.
Es zielt dartber hinaus auf eine Differenzierung von Herrschaftstypen, da der je-
weiligen Form der Legitimitdt eine bestimmte Organisationsform der Herrschaft
entsprechen soll. Hat Weber dieses Postulat eingeldst?

Sehr deutlich tritt die formprdgende Kraft der Legitimitat bei der legalen Herr-
schaft mittels burokratischen Verwaltungsstabes hervor. Dall Herrschaft auf der
Basis einer ,legal gesatzten sachlichen unpersénlichen Ordnung* ausgeibt wird
(WG 124), hat auch fiir die Verwaltungsorganisation weitreichende Folgen. Der
Verwaltungsaufbau ist nach sachlichen Gesichtspunkten geordnet, worunter vor
allem die Existenz einer festen Amtshierarchie, ,,d.h. die Ordnung fester Kon-
troll- und Aufsichtsbehdrden®, die Leistungsverteilung nach Zustdndigkeiten
(Kompetenzen), das Laufbahnprinzip und das Vorliegen einer strengen Amts-
disziplin zu verstehen sind. Die Rekrutierung des Personals findet nicht nach per-

36 Hallpike, Grundlagen 52, 44 ff.; Oesterdiekhoff, Traditionales Denken 50, 8f.
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sonlicher Gunst und Gnade statt, sondern nach freier Auslese aufgrund von Fach-
qualifikation; die Anstellung erfolgt kraft Kontrakts, die Entlohnung in Geld, so
dalR ein weiteres Prinzip gewahrt bleibt: die vollige Trennung der Amtsinhaber
von den Verwaltungsmitteln. Der Freigabe eines relativ beliebigen, allein durch
die Verpflichtung auf rationale Systematik eingeschrankten Handelns auf der
Ebene der Legitimitat entspricht eine Organisationsstruktur, die durch prinzi-
pielle Anderbarkeit der Regeln, der Stellen und des Personals einerseits, durch
regelgebundene, prazise, mithin berechenbare Abwicklung von Amtsgeschéften
andererseits gekennzeichnet ist37. Jedenfalls im Idealtyp.

Weber selbst hat nun freilich diese Aussage relativiert, indem er sie auf den
»reinsten Typus der legalen Herrschaft“ (WG 126) einschrankt. Denkbar sind fir
ihn auch weniger ,reine‘ Konstellationen, bei denen Legitimitat und Organisation
nicht korrespondieren, sei es, weil die Herrschaft im Rahmen des geltenden Legi-
timitatsprinzips pluralistisch aufgesplittert wird (durch Parlamente, Kérperschaf-
ten, Kollegialorgane); sei es, weil die Herrschaft mit herrschaftsfremden oder gar
antiautoritdren Bestrebungen der Beherrschten konfrontiert wird, die auf eine
Demokratisierung der Verwaltung (,,Turnus-, Los- und Wahlbeamtentum") hin-
auslaufen (GAWL 477f, WG 155ff.). Die daraus entstehenden Kombinationen
kénnen hier nicht ausgefiihrt werden, doch genigt bereits ihre Erwéhnung, um
deutlich zu machen, daR die legale Legitimitat nicht nur mit einem einzigen Orga-
nisationstypus kompatibel ist, auch wenn in diesem Fall mit Spannungen zwi-
schen Legitimitadt und Organisation zu rechnen ist.

Korrespondenz und Nichtkorrespondenz finden sich auch bei der traditionalen
Herrschaft. Die traditionalen Legitimitdtsmodelle knipfen zwar vielfach an die
Pietats- und Loyalitdtsbeziehungen der Hausgemeinschaft an, doch weist Weber
ausdricklich darauf hin, daB die Hausherrschaft nicht die einzige auf Traditions-
heiligkeit beruhende Autoritat ist. Neben ihr steht die Honoratiorenherrschaft,
die anstatt auf Kindes- und Diener-Pietét auf sozialer Ehre oder Prestige ruht und
eine Verwaltungsstruktur eigener Art begriindet: die Honoratiorenverwaltung
(WG 582,170). Und auch innerhalb der auf dem Pietdtsprinzip basierenden Herr-
schaftsordnungen haben wir es nicht bloR mit einem einzigen Organisationstyp
zu tun, sondern mit dreien: einer patrimonialen Verwaltung, bei der Herrenwill-
kir und Traditionsgebundenheit sich in einem wie immer auch prekédren Gleich-
gewicht befinden (was eine gewisse Vetomacht der Stabsmitglieder sowie Dezen-
tralisation impliziert); einer sultanistischen Verwaltung mit starker Bindung des
Apparats an den Herrn und entsprechenden Durchgriffs- und Eingriffsrechten
des letzteren; und einer stdndischen Herrschaft mit weitgehenden Eigenrechten
der Stabsmitglieder an den Verwaltungsmitteln (WG 133f.). Die These, ,alle tra-
ditionale politische Herrschaft sei patriarchalisch“33, ist deshalb zu steil. Sie gilt
auf der Ebene der Legitimitatsvorstellungen nur fir die an das Pietatsprinzip an-

37 Hartmann Tyrell, Ist der Webersche Burokratietypus ein objektiver Richtigkeitstypus?,
in: Zeitschrift fur Soziologie 10 (1981) 38-49, 48, 46.
3B Oesterdiekhoff, Traditionales Denken 246.
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knlpfenden Modelle (und auch hier nur mit erheblichen Modifikationen), auf der
Ebene der Organisation dagegen gar nicht, denn .patriarchal* steht bei Weber nur
fir traditionale Herrschaftsformen ohne Verwaltungsstab, also gerade nicht fir
die patrimoniale, sultanistische oder standische Struktur (WG 134).

Was schlieBlich den dritten Legitimitatstypus betrifft, so entfaltet er struktur-
pragende Kraft nur im Falle des reinen Charismas. Die fur diesen Typus charakte-
ristische ,,aulReralltagliche(n) Hingabe an die Heiligkeit oder die Heldenkraft oder
die Vorbildlichkeit einer Person” (WG 124) ist nur gewahrleistet, wenn sich die
charismatische Bewegung ganzlich in der Sphére der ,Antistruktur' (Victor
Turner) hélt: einer Sphére, in der sich die Individuen nicht sowohl als Rollen-
tréager denn als ganze, konkrete Personen aufeinander beziehen, in Formen, die im
Wortsinne .ekstatisch* sind, ndmlich auBerhalb der Zustidnde und Positionen
befindlich, die normalerweise das Alltagsleben prégen. Turner spricht von der
.spontanen Communitas“als einer nicht durch Statuspositionen und Hierarchien
strukturierten Beziehung39, Max Weber von der .Gemeinde‘;, deren Mitglieder
ihre lokalen, verwandtschaftlichen und beruflichen Bindungen abstreifen, bewuft
auf okonomische Versorgung und soziale Sicherheit verzichten, um als Jinger
oder kriegerische Gefolgschaft am Charisma des Herrn zu partizipieren. In der-
artigen Verbanden gibt es kein Reglement, keine abstrakten Rechtssétze, keine
Amterorganisation, keine Kompetenzgliederung und keine Laufbahnen. Es gibt
wohl interne Abstufungen, doch sind diese flieBend, durch die wechselnde Néhe
oder Ferne zum charismatischen Fihrer bedingt. Das dominierende Muster ist
das von face-to-face-Beziehungen, in denen emotionale und affektuelle Faktoren
eine herausragende Rolle spielen40.

Das historische Vorbild solcher rein charismatischer Verbdnde sind die Ge-
meinden von Propheten und die Gefolgschaften von Kriegshelden. Thr Auftreten
wird von Weber an bestimmte Voraussetzungen geknipft wie bspw. Not- oder
Krisenzeiten, in denen die bisher geltenden Sozialbeziehungen, Gruppenzugeho-
rigkeiten und Sozialmilieus briichig werden; oder gesellschaftliche Differenzie-
rungsprozesse, in deren Gefolge sich Virtuosengruppen wie z.B. Kriegerblinde
aus dem Dauerverband einer Gebietsgemeinschaft herauslésen und verselbstandi-
gendl. In dieser Hinsicht unterscheidet sich sein Konzept des rein charismatischen
Verbandes von Turners Konzept der Antistruktur, das auf regelméRig wiederkeh-
rende Schwellenzustdnde im Lebenszyklus von Individuen und Gesellschaften
bezogen und von daher raumlich und zeitlich durch die Institutionenstruktur de-
finiert ist42. Gleichwohl kennt auch Weber Prozesse, in denen das Charisma der
Alltagsordnung angenéhert wird. Dabei kann es, wie Wolfgang Schluchter gezeigt
hat43, zum Verlust des Charismas kommen, in welchem Fall man von Traditiona-

39 Victor Turner, Das Ritual. Struktur und Antistruktur (Frankfurt, New York 1989) 130 ff.;
den., Vom Ritual zum Theater (Frankfurt, New York 1989) 74ff.

40 WG 141; Winfried Gebhardt, Charisma als Lebensform (Berlin 1994) 47f.

41 Gebhardt, Charisma 40; WG 517f., 670f.

42 Gebhardt, Charisma 186; Zygmunt Bauman, Postmoderne Ethik (Hamburg 1995) 175 ff.
43 Schluchter, Religion Bd. 2, 549.
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lisierung oder Legalisierung sprechen muR. Es kdnnen sich aber auch Misch- oder
Zwittergebilde etablieren, die die auBeralltdgliche Form der Legitimitat mit all-
téglichen Strukturen der Organisation kombinieren. Dazu gehéren etwa die auf
Erbcharisma beruhenden Ordnungen, die sich auf politischer Ebene in der Struk-
turform des Geschlechterstaates realisieren (WG 145, 672), ferner die auf Amts-
charisma beruhenden Dauergebilde, wie sie Weber nicht nur, aber vor allem in
hierokratischen Verbanden gegeben sah. Als Beispiel fiir eine derartige .institutio-
neile Wendung“des Charismas diente ihm dabei die katholische Kirche mit ihrer
hochentwickelten Birokratie (WG 674f). Auch im Falle der charismatischen
Herrschaft bleibt daher festzuhalten, dal die These von der Korrespondenz von
Legitimitadt und Organisation nur begrenzte Giltigkeit hat. Sie gilt fir den reinen
Typus, nicht aber fur die diversen Permutationen und Tranformationen, die histo-
risch gesehen von mindestens ebenso grofRer Bedeutung sind wie der reine Typus.
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l.
Grundbegriffe und Quellen der klassischen Rechtslehrel

1 Die consuetudo und der mos maiorum

Die klassische Rechtslehre, die sich in der spaten Republik durchsetzte und die
mit gewissen Modifikationen das Recht der Kaiserzeit beherrschte, unterscheidet,
wo sie in ihren AuBerungen zur vollen Klarheit kommt, die allgemeine ,,Gewohn-
heit des Rechts* (consuetudo), die den Menschen des Kulturzustandes insgesamt
auszeichnet, von dem beschrankten positiven ,,Gewohnheitsrecht (mos maio-
rum), das in jeder Burgerschaft verschieden ist. Die ,,Gewohnheit des Rechts" ist
das bewuBte Rechtsleben, das Leben nach dem Recht, etwas, was die Geltung des
Rechts insgesamt befestigt. Es umfalit das Recht als Ganzes, sowohl die Regeln,
die nach klassischer Auffassung wegen ihrer klaren Struktur unmittelbar als ver-
nunftig eingesehen werden kdnnen und daher dem klassischen ius gentium zuge-

1 Der folgende Beitrag enthélt in einer neu konzipierten Fassung die Ergebnisse des auf der
Tagung ,,Die Begriindung des Rechts als historisches Problem* im April 1997 im Histori-
schen Kolleg gehaltenen Vortrages. Im Interesse der Klarheit steht in der Darstellung jetzt
die spezifisch klassische, in der spaten Republik zur Herrschaft gelangende Rechtslehre im
Vordergrund. Das vorklassische Recht, die Folie des klassischen Rechts, tritt nur gelegentlich
hervor. - Die Untersuchung ist ein weiterer wichtiger Schritt in der Revision der herrschen-
den, spatromantischen Deutung des romischen Rechts, die in diesem Recht wesentlich ein
atheoretisches, aus dem Leben selbst stammendes Phdnomen sieht. Fir die Anregung, ihn zu
tun, bin ich dem Veranstalter der Tagung, Herrn Kollegen Willoweit, sehr dankbar. - Ich
gebe eine kleine, ausgewahlte Bibliographie meiner bisherigen diesbeziiglichen Arbeiten, auf
die ich im folgenden verweisen kann. Zum Methodischen: Die Grundbegriffe der Romani-
stik. Zugleich eine Warnung vor dem I’art pour I’art, in: Index. Quaderni camerti di studi ro-
manistici (1996) 1-69, sowie soeben die wissenschaftsgeschichtlichen Klarstellungen, welche
die Herausgabe der (bisher unverodffentlichten) Wiener Antrittsvorlesung R. v. Jherings, Ist
die Jurisprudenz eine Wissenschaft? (Gottingen 1998), begleiten. Zum Inhaltlichen: Die Wis-
senschaftslehre im Zivilrecht des Q. Mucius Scaevola pontifex, Nachrichten der Akademie
der Wissenschaften in Gottingen Phil.-hist. KI. 1. Nr. 7 (1976) 265-304; Institutionelles und
prinzipielles Denken im romischen Privatrecht, in: SZ Rom. Abt. 95 (1978) 187-231; Le due
giurisprudenze romane e le forme delle loro argomentazioni, Index (1983-1984) 189-225;
Les ,,veteres* et la nouvelle jurisprudence & la fin de la Republique, in: Revue historique de
droit franijais et etranger 55 (1977) 7-33; Tiberius Gracchus und die Juristen seiner Zeit - die
romische Jurisprudenz gegenliber der Staatskrise des Jahres 133 v.Chr., in: Luig, Liebs
(Flrsg.), Das Profil des Juristen in der europdischen Tradition (1980) 25-121; Die Fraus legis.
Zum Gegensatz von Wortlaut- und Sinngeltung in der rémischen Gesetzesinterpretation
(1982); Anthropologie juridique de la jurisprudence classique romaine, in: Revue historique
de droit fran”ais et etranger 68 (1990) 337-362; Gesetz und Sprache. Das romische Gesetz
unter dem EinfluR der hellenistischen Philosophie, in: Behrends, Selten, Nomos und Gesetz.
Urspriinge und Wirklingen des griechischen Gesetzesdenkens, 135-249; Die Spezifikations-
lehre, ihre Gegner und die media sententia in der Geschichte der romischen Jurisprudenz, in:
SZ Rom. Abt. 112 (1995) 195-238; lusta causa traditionis. La trasmissione della proprieta se-
condo il ,ius gentium* del diritto classico, in: Labruna (Hrsg.), Tradere ed altri (1998) 27-78;
Die Person oder die Sache?, in: Labeo 44 (1998); Der romische Weg zur Subjektivitdt: Vom
Siedlungsgenossen zu Person und Persénlichkeit, in: Fetz, Hagenbiichel, Geschichte und
Vorgeschichte der modernen Subjektivitat (1998) Bd. 1, 204-254.
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rechnet werden, als auch diejenigen, bei denen das nicht mdglich ist und die des-
wegen als mos maiorum eingeordnet werden. Das Wort consuetudo ist kraft dieser
allgemeinen Bedeutungsmdoglichkeit auch geeignet, eine gegebene positive
Rechtsordnung insgesamt zu bezeichnen, um sie von anderen abzuheben2.

Diese consuetudo, die mit dem Ubertritt von dem Naturzustand in den Rechts-
zustand beginnt, hat ihre letzten Voraussetzungen in der nach klassischer Auffas-
sung dem Menschen von Natur aus keimhaft innewohnenden Féhigkeit, die Re-
geln des Rechts zu formulieren und zu begreifen, die sie tragenden Prinzipien zu
fuhlen und auf diese Weise die Gebote des Rechts als verbindlich zu erfahren. Das
»Gewohnheitsrecht” (mos maiorum) ist ein Teilausschnitt des Rechts. Es ist da-
durch gekennzeichnet, da8 seine Regeln, wie schon angedeutet, nach klassischer
Auffassung nicht als unmittelbar einleuchtend dargetan werden kdnnen. Fir die
Regeln des mos maiorum wird vielmehr ausdriicklich betont, daf sie eine solche
Probe, die sie als rational nachzuweisen versuchte, nicht bestehen wiirden, sie aber
auch nicht zu bestehen brauchen (vgl. u. S. 93). Sie gelten, wie das bekannteste Pa-
radigma, das strenge Schenkungsverbot unter Ehegatten, weil die Vorfahren in der
konkreten Rechtsordnung diese Regeln durch Praktizierung in Kraft gesetzt
haben3. Man kann gute ZweckmaRigkeitsgriinde fiir diese Regeln anfihren, aber
nicht von ihnen behaupten, daf sie in ihrer konkreten Auspréagung so wie die Re-
geln des ius gentium von allen Menschen als von selbst einleuchtend erkannt wer-
den und daher von ihnen allgemein angenommen werden sollten.

Die Gewohnheitsrechtslehre der Historischen Rechtsschule hat diese ganze
Lehre des klassischen Rechts mit ihren Gegensdtzen nicht wahrgenommen und
von ihren Pramissen aus auch nicht wahrnehmen kénnen und mitsamt der skep-
tisch-anthropologischen Rechtstheorie, die ihr zugrundliegt, von ihrem letztlich
geschichtsglaubigen Standpunkt aus auch gar nicht wahrnehmen wollen kénnen.
Und da sich die moderne Romanistik in der Rechtsquellen- und Rechtsgeltungs-
lehre bisher noch nicht aus dem Bannkreis der Historischen Schule befreien
konnte, ist sie bis heute unbekannt geblieben. In der bisherigen Literatur gibt es
den hier dargestellten Gegenstand gar nicht; die Beitrdge haben sich - zunehmend

2 Cicero, de inventione Il 19, 57: in nostra quidem consuetudine multis de causis fit, ut rarius
incidant translationes {In unserer Rechtsordnung ergibt es sich ausvielen Grinden, daR essel-
tener [vor dem erkennenden Gericht] zu dem Streitstand der Unzustdndigkeit kommt.) Zur
Begrundung weist der junge Cicero zutreffend auf die Praxis der pratorischen Exzeptionen
und auf die altzivile ProzeBgefahr hin, die den, der falsch klagt, sachféllig macht.

3Vgl. die Quellen u. S. 85. Die ihnen widersprechende Behauptung, daf dieser Satz der
augusteischen Ehegesetzgebung entstammt, konnte sich nur in einer Romanistik bilden, die
von ihren spatromantischen Pramissen her rechtstechnischen Kategorien keinerlei Wert bei-
mal. Reprasentativ insofern Max Kaser, Mores maiorum und Gewohnheitsrecht, in: SZ
Rom. Abt. 59 (1939) 89f., welcher der Einordnung moribus apud nos receptum nur die Aus-
sage zuschreiben will, es handele sich um eine ,,romische Eigentimlichkeit” und daher jener
(nicht nur quellenlosen, sondern quellenwidrigen) Hypothese zustimmt (vgl. auch S. 72f.).
Methodisch war ein solches Verfahren kalte Interpolationistik. Rechtsquellentheoretische
Kategorien, die man nicht fir interpoliert erklaren konnte, wurden durch Interpretation aus-
geschieden. Vgl. zum Thema neuestens Henrike Schlei, Schenkungen unter Ehegatten (1993)
13 ff.



Die Gewohnheit des Rechts und das Gewohnheitsrecht 23

vor dem Hintergrund der langsam zuriickgehenden interpolationistischen Me-
thode, die angeblich ,,Unrémisches* fir unecht und eingefalscht zu erklaren er-
laubte - in der Hauptsache, so viel man auch im einzelnen aus ihnen lernen kann,
in der Frage erschopft, ob ,,die Romer* ein Gewohnheitsrecht gekannnt haben.
Nachdem diese Frage anfanglich entschieden verneint wurded4, 1aBt man in der
neuesten Zeit Quellen meist eher widerstrebend gelten5. Eine zureichende Erfas-
sung der theoretischen Bedeutung der beiden Zentralkategorien mos maiorum
und ius gentium steht immer noch aus und wird hier erstmals vorgelegté. Die for-

4 Man war mit erstaunlicher Entschiedenheit dagegen. Die Hauptstelle der Digesten Julian
84 dig D 1,3,32,1, die - fir die hochklassische Zeit - ein ausformuliertes, ebenso rechtserzeu-
gend wie derogatorisch wirkendes mos maiorum bezeugt, wurde fur nachklassisch erklart,
die diese Lehre vorbereitende, gleich néher zu betrachtende Rechtslehre der philosophischen
Rhetorik fur unverwertbar erklart. Représentativ wiederum der schon zitierte Artikel von
Max Kaser, Mos maiorum und Gewohnheitsrecht (oben Anm. 3) 53 f., 95f. Man kann sich
heute nur noch wundern, wie man damals ernsthaft glauben konnte, daR die Lehre von der
derogierenden Kraft des Gewohnheitsrechts im engeren Sinn ausgerechnet im Dominat auf-
gekommen sei. Diese Verfassung stand dem autoritdren Fihrerstaat, den Kaser (S. 65, wie
Anm. 2) als Beweis dafur aufruft, dal das Gewohnheitsrecht mit Gesetzeskraft ,,unvorstell-
bar“ sei, doch jedenfalls viel ndher als der Prinzipat. Eine Zusammenfassung der Ergebnisse
der textkritischen Methode bietet Burkhard Schmiedel, Consuetudo im klassischen und
nachklassischen Recht (1966), eine spéate bedeutende (insbesondere auch gegen Dieter Norrs
Arbeiten gerichtete [zu ihnen die folgende Anm.]) Verteidigung Werner Flume, Gewohn-
heitsrecht und rémisches Recht (1975) 33, der mit richtiger Einsicht in die eigentlichen Ur-
spriinge der neuzeitlichen Ablehnung eines spezifischen mos maiorum (S. 37) auf Savigny,
System | S. 76 verweist, der in der Tat das, was im entwickelten rémischen Recht noch ,.als
freies Gewohnheitsrecht*“ lbrig war, als ,,wissenschaftliches Recht* ansah. Vgl. dazu den
SchluBabschnitt dieses Beitrags.

5 Vgl. die Feststellung bei Kaser, Rém. Privatrecht I- § 48 11l 1, daRR die derogierende Kraft
des Gewohnheitsrechts ,,bereits dem Julian zuzuschreiben* sein werde. - Die altere Literatur
hatte Ubrigens ein interessantes historisches Argument fur ihre Ansicht angefiihrt, ndmlich
den bekannten Vorfall des Jahres 89 v.Chr., in dem ein Prétor ein Gesetz aus dem Jahre 342
v. Chr. ausgegraben hatte, das das Zinsennehmen verbot, und darauf von den Glaubigern er-
schlagen worden war (vgl. meinen Zwdlftafelprozef [1974] 210). Das deutet in der Tat auf
das Fehlen einer technischen Lehre der desuetudo. Vgl. Pernice, Zum romischen Gewohn-
heitsrecht, in: SZ Rom. Abt. 20 (1899) 150; Flume, (oben Anm. 4) 8. Dazu ist zu sagen, daR
damals noch die vorklassische Rechtslehre herrschte, die den Gedanken einer derogatori-
schen Kraft nicht einmal flr das spatere Gesetz kannte. Der Grundsatz lex posterior derogat
legi priori ist genauso spezifisch klassisch wie seine Anwendung auf derogatorisches mos
maiorum. Vgl. dazu meinen Beitrag ,,Gesetz und Sprache* (oben Anm. 1) 155 ff.

6 Dies gilt insbesondere auch fiir die Arbeiten von Dieter N6rr. In dem seinerzeit bahnbre-
chenden Aufsatz ,,.Zur Entstehung der gewohnheitsrechtlichen Theorie*, Festschrift Felgen-
traeger (1969) 353-366 hat D. NOrr zur Rehabilitierung der Julianstelle zutreffend, wenn
auch nur unter anderem, auf die rhetorische Tradition aufmerksam gemacht. Auf die insofern
bestehenden Zusammenhéange hat er auch in seiner spateren Schrift ,,Divisio und Partitio,
Bemerkungen zur rémischen Rechtsquellenlehre und zur antiken Wissenschaftstheorie®
(1972) hingewiesen, dort aber in der Hauptsache hochklassische Rechtsquellenkataloge in-
terpretiert, in denen das Gewohnheitsrecht gerade fehlte. D. N 6rr hat dieses Fehlen aus der
methodischen Eigenart derpartitio gegentber infiniten Gegenstédnden erklart und damit dem
antiken wie dem heutigen Leser der Stellen das Recht vindiziert, sich die entsprechenden
Einteilungen jedenfalls um das Gewohnheitsrecht zu ergédnzen. Diese Uberaus gekiinstelte
Argumentation, die eine Aufzéhlung fir infinit erklart, die ihre Begrenzungsfunktion wegen
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schungsgeschichtlichen Zusammenhéange, die diesen iberraschenden Forschungs-
stand erkldren, werden deutlicher werden, wenn ich am Ende dieser Abhandlung
auf die Art und Weise eingehe, in der G. W. Puchta, der Hauptautor der Gewohn-
heitsrechtslehre der Historischen Schule, argumentiert hat.

2. Die Grundlegung der klassischen rémischen Rechtstheorie in der von der
skeptischen Akademie gepragten philosophischen Rhetorik Roms

Wir finden diese Lehre, die in die Regeln der ,,Rechtsgewohnheit” oder der ,,Ge-
wohnheit des Rechts* den Gegensatz hineintrédgt zwischen solchen Regeln, die
evident begrindbar sind und solchen, die von ihrer Gebotsstruktur her nicht un-
mittelbar einleuchtend gemacht werden kdnnen, in den Quellen der Kaiserzeit
vorausgesetzt, in ihrer ersten und klarsten Fassung aber in den rechtsquellentheo-
retischen AuRerungen in den Schriften der philosophischen Rhetorik der spéten
Republik, in der Rhetorik des Auctor ad Herennium und insbesondere in dem mit
der Schrift de inventione zeitgleich mit dem Auctor beginnenden, ausgedehnten
Werk Ciceros.

Diese Uberlieferungslage, deinetwegen wir uns im folgenden vor allem mit
Quellen der spéaten Republik beschaftigen missen, hat ihren Grund. Denn aus
dieser philosophischen, von der skeptischen Akademie gepragten Rhetorik - die
von ihr ausgehende Prégung ist fur Cicero vielfach bezeugt7 und fiir den Auctor

natirlich finit sein Will und dies angesichts der systematischen, nicht empirischen Natur des
Gegenstandes auch ohne groRere Schwierigkeiten erreichen kann, ist mit Recht auf Kritik ge-
stoBen. Die Kataloge Gaius | 1 und Papinian 2 definitionum D 1,1,7 beschranken sich in
Wahrheit auf schriftliche, staatlich-verfassungsrechtliche Rechtsquellen, und zwar ein-
schlieRlich der Responsen. Vgl. Mayer-Maly, Gnomon 41 (1969) 383 ff. und Inst. I 2, §§ 3-8
und 8 9. Die weitere Stelle, Pomponius Ib sg enchiridii D 1,2,2,12 steht mit seiner Gleichset-
zung von interpretatio und ius non scriptum in der vorklassischen Tradition. Vgl. Gesetz und
Sprache (oben Anm. 1) 139ff.;tFraus legis (oben Anm. 1) 8, Anm. 15. Den Schlussel des The-
mas, die ,,Gewohnheit des Rechts* als umfassende, den Menschen zivilisierende consuetudo,
in der alle Rechtsquellen, auch das spezifische Gewohnheitsrecht des mos maiorum, ihren
Platz haben, hat ibrigens N 6rr am Ende des ersten Beitrags kurz in die Hand genommen, ihn
aber gleich wieder fallen lassen, glicklich, wie er bekundet, sich den Eintritt ,,in die dunklen
Gebiete zwischen Theologie und Anthropologie“ und die (in der Tat, auch bei Beschrankung
auf die Geschichte des klassischen romischen Rechts, betrachtlichen) Mihen ihrer ,,Erhel-
lung* ersparen zu dirfen (S. 3651.).

7 Cicero hat sich in seinem literarischen Erstling de inventione mit Entschiedenheit zur gei-
stigen Haltung der akademischen Skepsis bekannt und versprochen, ihr sein Leben lang (in
omnivita) die Treue zu halten. Seine Richtpunkte sind seitdem das verisimillimum, die Suche
nach dem héchstmadglichen Grad der Wahrscheinlichkeit in Fragen des menschlichen Urteils
(de inv. 13,4), und die Uberzeugung, daR es menschlich eine Schande (turpe) ist, etwas unbe-
dacht und anmaRend (temere atque arroganter), also aufgrund ungeprifter subjektiver Be-
vorzugung, fur wahr zu halten (de inv. Il 3,9). Cicero hat dieses Versprechen in seinen Wer-
ken bis zuletzt gehalten. Vgl. nur das treffende Urteil von Pbilippson, in: RE (1939) s.v. Tul-
lius Sp. 1104 f. und Goedeckemeyer, Geschichte des griechischen Skeptizismus (1905; Nach-
druck 1968) 130 ff. (201), der in Cicero den bedeutendsten Vertreter der akademischen Skep-
sis seiner Zeit Uberhaupt sieht. Cicero fand die Dominanz der skeptischen Akademie in der
philosophischen Rhetorik, bei der er lernte, bereits vor (vgl. dazu den folgenden Text), wurde
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ad Herennium zuverlassig erschlieBbar8 - stammt die fur die Kaiserzeit maBge-
bende Erneuerung des rémischen Rechts, die sich mit dem Namen des Cicero-
Freundes und Mitschiilers Servius Sulpicius Rufus verbindet.

Servius, der diese in der philosophischen Rhetorik gelernten Lehren (iber Edikt
und Ediktkommentar in die romische Rechtspraxis einflhrte - dieser Vermitt-
lungsweg hatte sich in der Rechtstheorie der Rhetorik vorbereitet -, begann wie
Cicero, mit dem er von Anfang an zusammen studiert hatte9, als Redner philoso-

aber durch den damaligen Leiter dieser Schule, Philon von Larissa, der im Jahre 88 nach Rom
kam und dort lehrte, auch persénlich ,fur die Lehre der neuen Akademie* gewonnenen, Vgl.
Zeller, Philosophie der Griechen 111 1 (5.1923, Nachdruck 1990) 610. Die Ansicht Wolfgang
Waldsteins, Cicero, Servius und die ,,Neue Jurisprudenz*, in: IVRA 44 (1993) 85-147, 135 ff,,
daB die Akademie, als deren Zdgling sich Cicero immer wieder bezeichnet hat, jedenfalls spa-
ter nicht mehr die des Enkelschiilers des Karneades Philon von Larissa war, sondern eine, die
sich durch den Eklektizismus des Antiochos von Askalon wieder der alten dogmatischen
Akademie gendhert habe, widerspricht nicht nur der ganz herrschenden Meinung der Philo-
sophiegeschichte, sondern auch allen Quellen. Auch dort, wo Cicero spater in seinen Staats-
schriften stoische Argumentationen tUbernimmt, unterlaRt er es nie, salvatorische Klauseln
einzuflechten.

8 Vgl. jetzt die mit einer wertvollen Einleitung und Kommentierung versehene Ausgabe von
Gualtiero Calboli, Rhetorica ad C. Herennium (21993). Der Auctor schreibt nicht nur gleich
einleitend von sich, daB er seine freie Zeit der Philosophie zuzuwenden pflegt (id ipsum,
quod datur otii, libentius m philosophia consumere consuevimus), sondern macht auch einen
scharfen Ausfall gegen die ,,kindischen, leicht widerleglichen* Stoiker (Il 11,16: dum metu-
unt [sc. die dialectici im Ublichen Sinne der stoischen Logiker] in dicendo, ne quid ambiguum
dicant, nomen suum pronuntiare non possunt. verum hdrum pueriles opiniones rectissimis
rationibus, cum voles, refellemus. Inpraesentiarum hoc intercedere non alienum fuit, ut huius
infantiae garrulam discipliam contemneremus. Dies und noch mehr die Rechtsquellenlehre
und die sie tragende Theorie, die mit derjenigen in Ciceros Schrift de inventione Uberein-
stimmt, weisen ihn der skeptischen Akademie zu. Im Ergebnis bereinstimmend spricht
Calboli, 34 von ,la possibilita che I'interesse filosofico indicato nella Rhet. Her. riguardi la
filosofia neoaccademica per certe connessioni fra questa scuola fiiosofica e la retorica del
tempo“. Die groBe Vorsicht in der Ausdrucksweise erklért sich, wenn man bedenkt, dal Cal-
boli, der kein Jurist ist, bei aller Sachkenntnis hinsichtlich der ,,gewissen Verbindungen zwi-
schen Akademie und Rhetorik® nur anhand der spezifisch rhetorischen Lehren urteilt und
die Bedeutung der Rechtstheorie, welche den Auctor, Cicero und die klassische Jurisprudenz
seit Servius verbinden und die ohne skeptische Akademie nicht konzipiert worden wére,
nicht zu ermessen vermag. Hinsichtlich der Datierungsfrage héalt Calboli, 17 den friiheren
Ansatz 88/86-82 fiir wahrscheinlicher als den ebenfalls moglichen spéteren 86-75/70. Ange-
sichts der Tatsache, daB die Schrift des Auctor und Cicero de inventione nicht voneinander
abhangen, sondern parallel gearbeitet sind und von einer gemeinsamen Quelle abhangen
(Calboli, 26 ff.), ist eine Datierung vor 80 das Wahrscheinlichste. Fur die Schrift de inventione
kommt nach Kroll, in: RE (1939) s.v. Tullius Sp. 1093 die Zeit vor 80 oder wohl eher noch vor
81, dem Jahr schon der ersten &éffentlichen Gerichtsrede (Geizer, in: RE [1939] s.v. Tullius
Sp. 832), in Betracht.

9 Cicero, Brutus 41, 151: in isdem exercitationibus ineunte aetate fuimus et postea una Rho-
dum ille (sc. Servius) etiam profectus est, quo melior esset et doctior (Wir haben denselben
Studien seit Beginn des dafir erforderlichen Alters [vgl. dazu unten Anm. 11] oblegen und
danach ist Servius mit mir nach Rhodos gereist, um es in Redefertigkeit und Bildung noch
weiter zu bringen.) Der Ausdruck ,ineunte aetate' weist auf das Alter hin, in dem methodi-
sches Lernen beginnen kann und damit auf einen Zeitraum, der weit friher liegt als der aus-
driicklich durch ein .spater’ abgesetzte Aufenthalt in Rhodos, der den Kern einer in die Zeit
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phisch-skeptischer Observanz, hinterlieR Reden, die noch von dem kaiserzeitli-
chen Rhetoriklehrer und Ciceronianer Quintilian als musterhaft genannt wer-
denl0, wandte sich aber noch in jugendlichem Alter ausschlieRBlich dem Recht zu
und wurde kraft dieser grindlichen philosophischen Vorbildung, an die Cicero
den Freund im Altersriickblick in einem persdnlichen Brief noch einmal erinnert
und die Servius in persdnlichen und literarischen Gegensatz zu der bisher herr-
schenden Rechtswissenschaft brachtell, zum epochemachenden, die klassische
Rechtswissenschaft Roms begriindenden Juristen.

Die Schrift des Auctor ad Herennium, der nach neueren Forschungen wohl mit
einem Rhetor namens Cornificius zu identifizieren ist12 und dessen Darstellung
der gleichen, mit einer eigenen, auf die rémischen Verhéltnisse zugeschnittenen
Rechtstheorie aufwartenden, philosophisch anspruchsvollen Rhetorik folgt, ist
fur uns zuséatzlich wertvoll, weil sie einen Blick auf die Rhetorikschule erlaubt, in
der dieser Redner ebenso wie Cicero und Servius gelernt hat. Gleich zu Anfang
spricht er in bezug auf das von ihm Wiedergegebene von seinem Lehrer (I 11,18:

von 79-77 fallenden Reise Ciceros nach dem Osten bildet. Vgl. Geizer, in: RE (1939) s.v. Tul-
lius Sp. 839. Als Philon von Larissa im Jahre 88 in Rom erschien und Cicero bei ihm hérte
(vgl. oben Anm. 7), hatte die rhetorische Ausbildung, die priméar auf griechisch erfolgte, bei
Cicero offenbar schon die ersten Grundlagen gelegt und ihn beféhigt, den griechischen Vor-
lesungen des Philosophen aus Athen mit Gewinn zu folgen. Sie waren gewi3 nicht einfach
und galten, wie Cicero, der sich ihm mit groBer Hingabe anschloR (Brutus 89, 306 totum ei
me tradidi), uns erzéhlt, am Vormittag der Philosophie, am Nachmittag der Rhetorik (Tusc.
disp. 1l 3,9). Tatséchlich erfahren wir, daB die rhetorische Ausbildung des am 3. Januar 106
geborenen Cicero als Knabe, als puer, begonnen hatte (vgl. unten Anm. 15). Nach dem Jahr
90, in dem Cicero die toga virilis anlegte, begann bereits seine Ausbildung bei den Juristen,
erst bei Mucius augur, dann bei Mucius pontifex. Vgl. Geizer, Sp. 827 ff., 829. Auch insofern
dirfte der Ausbildungsgang seines Freundes Servius nicht anders verlaufen sein. Vgl. unten
Anm. 11.

10 Quintilian X 1,116: Servius Sulpicius insignem non inmerito famam tribus orationibus
meruit.

1 Cicero schreibt (ad familiares 1V, 3,3, November 46): te (sc. Servius) autem ab initio aetatis
(von frihester Jugend an) memoria teneo summe omnium doctrinarum studiosum fuisse om-
niaque quae a sapientissimis (!) ad bene vivendum (d.h. zur richtigen, von Ethik und Recht
geleiteten Lebensfihrung) tradita essent, summo studio curaque didicisse und rat ihm mit
ehrenden Worten, zu dem Studium der Philosophie zurlickzukehren: te tali vel seientia vel
natura praeditum hortabor, ut ad eas te referas artis, quibus a primis temporis aetatis (von
Kindesbeinen an) Studium tuum dedisti. Die Konfrontation zwischen Servius und Mucius
wird uns anekdotisch als eine Art Auftritt Uberliefert (Pomponius 1b sg enchiridn D 12,2,43):
Der berihmte Jurist habe den jungen Redner wegen seiner mangelnden Fahigkeit, das gel-
tende Recht zu verstehen, nachdriicklich gescholten und ihn damit zum Studium des prakti-
schen Rechts angespornt. Sein grundsatzlicher Flintergrund wird literarisch in den von Ser-
vius gegen Mucius verfalten Reprehensa [oder: Notata] Capita Quint Mucii (Widerlegte
[oder. jGetadelte] Grundsdtze des Mucius) greifbar; vgl. Kriiger, Geschichte der Quellen und
Literatur des romischen Rechts (21912) 67. Diese Schrift, die geistige Herkunft des Servius
und seine Lebensleistung zeigen, daR die Verstandnisschwierigkeiten, die Mucius an Servius
rugte (falls dem ZusammenstoR zwischen Mucius und Servius, wie gut mdglich, ein histori-
scher Kern zukommt), nicht auf intellektuellen Méangeln des Jiingeren, sondern auf einer ab-
weichenden geistigen Vorpragung beruhte.

12 Daftr Calboli, (oben Anm. 8) 3ff.
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noster doctor)li und bringt in dem Zusammenhang zugleich, nachdem er seine
Liebe zur Philosophie bekundet hat, die er fiir das Lehrbuch unterbrechen miisse,
eine nachdrickliche Nichtachtung der griechischen Rhetoriklehrbicher zum
Ausdruck, die so viel Unpraktisches enthielten14. Hieraus kann man schlieBen,
daB jener Lehrer des Auctor kein Hellene, sondern ein rhetorisch gebildeter, aber
an der romischen Praxis interessierter Romer und Rhetor war, der als solcher eine
Schule repréasentierte, in der die Aufgabe bewaltigt worden ist, die in den beiden
Rhetoriken und in dem gesamten rhetorischen Werk Ciceros als geldst vorliegt,
namlich die in den Schriften enthaltenen Lehren der skeptischen Akademie des
Karneades und seines die Lehren des Meisters schriftlich festhaltenden Ecker-
manns Kleitomachos in der Rhetorik und vor allem im Recht terminologisch und
sachlich auf die romischen Verhaltnisse zu lbertragen.

Nun wissen wir allerdings, da Cicero als Knabe zu dem auf Latein unterrich-
tenden Rhetor Plotius, so gern er gewollt hédtte, nicht gehen durfte, weil die fur
seine Erziehung verantwortlichen Ratgeber es grundsatzlich fiir besser hielten,
daR die rhetorischen Ubungen auf griechisch stattfanden15 Und wir wissen auch,
dall im Jahre 92, zu dessen Beginn (am 3.Januar) Cicero 14 Jahre alt geworden
war, alle sogenannten Rhetores latini durch ein censorisches Edikt, an dem der be-
rihmte Redner Licinius Crassus als einer der beiden Censoren beteiligt war, aus
Rom verwiesen wurden16 Aber der hier scheinbar auftretende Widerspruch 16st
sich auf.

13 Calboli, (oben Anm. 8) 219 nennt den vom Auctor zitierten doctor eine ,,fonte assente in
Cicerone*. Das ist richtig fir das unmittelbare Thema, zu dem er vom Auctor zitiert wird
und zu dem er eine originelle Meinung hatte. Aber im Ubrigen ist ein solcher Lehrer zwar
nicht notwendig personlich, aber doch durch die Schule, fir die er steht, eine sehr bedeu-
tende allgemeine Quelle. Und in diesem abstrakteren Sinne représentiert er auch die Quelle
Ciceros, die mit derjenigen des Auctor tGbereinstimmt. Vgl. unten Anm. 26.

14 Auctor ad Herennium 1 1,1: ilia, quae Graeci scriptores inanis adrogantiae causa sibi ad-
sumpserunt, reliquimus. Nam illi, ne parum multa scisse viderentur, ea conquisierunt, quae
nihil adtinebanl, ut ars difficilior cognitu putaretur, nos autem ea, quae videbantur ad ratio-
nem dicendipertinere, sumpsimus. Vgl. auch schon Anm. 8.

15 So Cicero selbst bei Siteton, de rhetoribus 2: Equidem memoria teneo, pueris nobisprimurn
Latine docere coepisse Plotium quendam. Ad quem cum fieret concursus, quod studiosissimus
quisque apud eum exceretur, dolebam mihiidem non licere. Continebarautem doctissimorum
hominum auctoritate, qui existimabant Graecis exercitationibus ali melius ingenia posse.

16 Gellius, Noct. Att. 15,11,2 und Sueton, gramm. 25 (de rhetoribus 1) geben den Wortlaut
des Ausweisungsedikts. Zur Motivation dieser MaRnahme vgl. N. Hapke, in: RE (1926) Li-
cinius (Crassus) Nr. 55 Sp. 260: Diese Neueren waren Romer und unterrichteten in lateini-
scher Sprache. Der wesentliche Unterschied war, daB sie nur eineformale Bildung gewdhrten,
die tiefere Geistesbildung der Griechen ,humanitate dignam scientiam*aber fir dberflussig
erklérten (de or. 111 93). Da der Lehrer L. Plotius Gallus ein Freund des Marius war, spielten
vielleicht politische Grinde mit. Der ,,wesentliche Unterschied* ist zutreffend erfalt. Daher
konnte der von Licinius Crassus anerkannte, weil in seinem Geist erteilte Rhetorikunterricht
selbstverstdndlich auch von einem zweisprachigen Romer erteilt werden. Die politischen
Griunde sind so nachgeordnet, daB die Sympathien, die der philosophisch interessierte Auc-
tor ad Herennium fir die popularen Bestrebungen erkennen laRt (Calboli, 34ff.) und ver-
mutlich zum Teil seinen Lehrern verdankt, der Verbreitung seiner Niederschrift offenbar
nicht geschadet haben.
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Licinius Crassus, eben der Censor desJahres 92, hat die Ausbildung des jungen,
aus der Landstadt Arpinum nach Rom gekommenen Cicero nicht nur von Anfang
an mit Ratschlagen begleitet, sondern fiir ihn auch Lehrer (doctores) der Rhetorik
empfohlen17. Von diesen Lehrern kénnen wir, gerade weil Crassus sie empfahl,
voraussetzen, daf sie genau wie der doctor des Auctor Uberzeugt waren, dal3 bei
aller Notwendigkeit, die Rhetorik von ihren griechischen Quellen her zu unter-
richten, Ziel der Ausbildung ein rémischer Redner sein misse, d.h. ein Redner,
der sich, wie Licininus Crassus selbst es glanzvoll gezeigt hatte, in den eigenen po-
litischen und rechtlichen Verhdltnissen und in der eigenen Sprache bewéhren
koénne. Zu diesem Zweck war es aber erforderlich, es nicht bei den die Grundlage
des Unterrichts bildenden exercitationes Graecae bewenden zu lassen, sondern die
rhetorischen Lehren mitsamt den ihnen enthaltenen Rechtslehren in einem néch-
sten Schritt Uberall den rémischen Verhéltnissen anzupassen und in die lateinische
Sprache zu Ubersetzen. Es ist das gleiche Verfahren, das noch der alte Cicero in
den Partitiones oratoriae mit seinem Sohn praktiziert, wenn er mit ihm dieselben
philosophischen Lehren der Rhetorik einschlieflich der Rechtstheorie auf latei-
nisch repetiert, die er ihm zuvor auf griechisch vermittelt hatte18 DaR zur Zeit des
Auctor und des jungen Cicero das Verfahren im Prinzip nichts anders war, wird
durch die Tatsache bewiesen, dafl diese Rechtstheorie, welche die des klassischen
Rechts werden sollte und noch in den Partitiones oratoriae von Cicero gegentber
dem eigenen Sohn als frisch aus dem Griechischen Ubersetzt behandelt wird, in
den beiden parallelen Rhetoriken, in der des Auctor und in Ciceros de inventione,
schon dieselbe war.

Licinius Crassus ist fiir diese Zusammenhéange zusatzlich noch dadurch bedeut-
sam, daB er, wie Cicero berichtet, das Programm, die Rechtslehre der philosophi-
schen Rhetorik auf das positive rémische Recht zu tibertragen, schon als Redner
formuliert und in seinen Umrissen entworfen hatte, dasselbe Programm also, das
der zum Juristen gewordene Servius dann verwirklicht hat19. Als Hérer eines be-
deutenden Vertreters der skeptischen Akademie in Athen war Crassus dafir auch
bestens geriistet20. Aber die philosophische Vorbildung allein hatte kaum gereicht,

17 Vgl. Matthias Geizer, in: RE M. Tullius Cicero (1939) Sp. 827 mit weiteren Nachweisen
und Uberzeugendem Hinweis auf Cicero, de oratore 1l 1,2: et ea disceremus, quae Crasso pla-
cerent, et ab eis doctoribus, quibus ille uteretur, erudimur (daf wir [der junge Cicero und
seine damaligen Gefdhrten] das lernen sollten, was Crassus richtig fdnde, und wir von den
Lehrern erzogen wirden, mit denen er selbst Umgang hatte.)

18 Cicero, Partiones oratoriae 1,1: Studeo, mi pater, Latine, ex te audire ea quae mihi tu de ra-
tione dicendi Graece tradidisti (Ich bin begierig, von diraufLatein zu héren, was du mir tber
die Lehrevon der Rede aufgriechisch vermittelt hast). Die ratio iuris (37, 1291.) ist Teil dieser
Lehre, und alles stammt, wie Cicero am Ende betont (40, 139), ex media ilia nostra Academia.
19 Vgl. Cicero, de oratore 142, 187-190; Il 19, 83 und Wieacker, Romische Rechtsgeschichte
(1988) 628 f.

20 Vgl. naher zu Crassus, dem rechtskundigsten der Redner seiner Zeit (Cicero, Brutus 39,
145: eloquentium iuris peritissimus) N. Hépke, oben Anm. 16, Sp. 267: ,,Er gehorte der aka-
demischen Richtung an.” und (zu seiner zwischen 112 und 109 v.Chr. fallenden Quastur in
der Provinz Asia) Sp. 256: ,,Er benutzte die Zeit, um seine Kenntnisse zu erganzen. Vor allem
horte er die Akademiker, so in Asien Metrodorus aus Skepsis in Mysien, und auf seiner
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einen solch grofRen Plan auch nur zu fassen. Die umfassende Umformulierung
eines ganzen positiven Rechts in eine grundsétzlich neue Sprache ist ohne eine
Schule, die diese Aufgabe kontinuierlich und nach allen Richtungen hin verfolgt
und vorbereitet, praktisch kaum zu verwirklichen.

Es ist nun zwar nicht mehr moglich, genauer festzustellen, wann sich die von
den beiden ersten lateinischen Rhetoriken vorausgesetzte, im Geist der skepti-
schen Akademie unterrichtende Redeschule gebildet hat. Es mag sein, daf sie sich
erst im Schatten des Erfolges des Licinius Crassus konstituierte. Aber so sehr sie
von seinem Erfolg gefordert sein wird, ist es wohl doch wahrscheinlicher, daR sie
in ihren Anfangen schon auf eine etwas éltere Zeit zuriickgeht. Die Zeitrdume, die
zur Verfligung stehen, sind grofR. Die skeptische Akademie hatte schon durch das
offentliche Auftreten ihres Griinders und Schulhauptes Karneades im Rom des
Jahres 156 das Prestige erworben, die hohe Schule brillanter Redekunst zu sein2L
Die Tatsache, daB die griechische Rhetorik nach den Feststellungen Franz Wieak-
kers seit der zweiten Halfte des 2. Jahrhunderts in Rom Fuf falt, kann von diesem
Ereignis nicht getrennt werden22. Durch den fleiBigen, etwa um 110 gestorbenen
Karneadesschiiler Kleitomachos, der seinerseits Lehrer des Philon von Larissa
war, den Cicero horte, hatte die Schule des Karneades auch eine hinreichend um-
fangreiche Literatur erhalten, um einen an philosophischer und rechtlicher
Grundlegung interessierten Schulbetrieb der Rhetorik entsprechend ausstatten zu
kdonnen. Der literarisch ausgefiihrten, skeptischen Dialektik, in der alle Erkennt-
nis zuruckgefihrt wird auf eine Beobachtung, die an den Gegenstanden der Wirk-
lichkeit in h6chstmdéglicher Anndherung Formen und Qualitaten feststellt, und in
der die auf diese Weise bis zur hochsten Stufe emporgetriebene Wahrscheinlich-
keit die Stelle der dem Menschen unerreichbaren Wahrheit einnimmt, verdankt es
Kleitomachos, dal3 er trotz seiner notorischen Abhéngigkeit von Karneades in der
antiken Philosophiegeschichte als Begriinder der ethisch-dialektischen Schule er-
scheint, das heil3t einer Schule, welche das Ziel der Ethik, dem Menschen die Be-
dingungen der richtigen Lebensfiihrung zu formulieren, durch die mdglichst ge-
naue begriffliche Klarung aller fiir das menschliche Leben erheblichen Formen
und Qualitdten der Gegenstande der Welt erreichen will23. Durch den Leitbegriff

Ruckreise tber Makedonien in Athen die leitenden Philosophen; als seinen Lehrer nennt er
dort nur Charmadas, der auch fur die philosophische Bildung der Redner eingetreten sei.”
2 Vgl. nur Cicero, de oratore 11 38, 161: Carneadi vero vis incredibilis illa dicendi et varietas
perquam esset optanda nobis, qui nullam umquam in illis suis disputationibus rem defendit
quam non probarit, nullam oppugnavit quam non everteret.

2 Rdmische Rechtsgeschichte | (1988) 664.

23 Vgl. Diogenes Laertes, Leben und Meinungen berithmter Philosophen (in der Uberset-
zung von Otto Apelt, 21967) | 18 Der ethischen Sekten gibt es zehn...[als siebte] die dialekti-
sche. ... Vorsteher ... der dialektischen (war) Kleitomachos aus Karthago. Der Doxograph
1aBkt hier die neuere Akademie als Schopfung des wenig bekannten Lakydes erscheinen und
mit ihr enden. Lakydes soll nach einer Anekdote von dem exzessiven Skeptizismus der mitt-
leren Akademie durch einen Sklaven befreit worden sein, der seine Speisekammer, die er auf
das sorgfaltigste verschlossen hatte, auszupliindern gewuBt hat. Vgl. Capelle, s.v. Lakydes, in:
RL (1924) Sp. 530-534. Mit etwas weniger scharfer Zasur spricht der gleiche Doxograph von
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der Dialektik ist Kleitomachos mit der Tat des Rhetorikschiilers Servius Sulpicius,
der verwirklichte, was Licinius Crassus plante, unmittelbar verbunden. Denn es
ist die die Begriffe klarende Dialektik, die nach Cicero das Kennzeichen der neuen
Methode war, die Servius in das Recht hineingetragen hat24.

Ob nun aber der groRBe Redner Licinius Crassus, Konsul von 95, Griinder oder
Forderer dieser Schule oder selbst schon ihr Z6gling war und ihr die Féhigkeit
verdankt, Fragen des geltenden rdmischen Rechts von einer ganz neuen geistigen
Konzeption her zu denken und sogar gegeniiber einem Q. Mucius, seinem Mit-
konsul von 95, erfolgreich zu vertreten - jedenfalls 16st sich durch die Existenz
einer Rhetorikschule, welche bei aller Betonung der Bedeutung der griechischen
Quellen ihrer Kultur Redner fir die romische Welt aushildete, das Problem, wie
sich die groBen Ubereinstimmungen zwischen der Schrift des Auctor und Ciceros
de inventione erklart, die in zahlreichen Passagen und insbesondere auch in der
Rechtstheorie bis hin zu nahezu identischem Wortlaut reicht. Die gemeinsame
Vorlage, die schon oft und mit vollem Recht angesetzt wurde26, entstammt einer
Schultradition, in der sich in den Jahrzehnten nach Karneades unter dem EinfluRl
der von ihm angeregten Schriften des Kleitomachos eine spezifisch philosophi-
sche und insbesondere auch an einer neuen Grundlegung des Rechts interessierte
Rhetorik-Schule gebildet und die Férderung einfluRreicher Personen der rémi-
schen Fihrungsschicht gefunden hatte.

Diese Schule wird sich daher auch schon eine nicht unerhebliche Zeit vor dem
Auftreten des Philon von Larissa, des Enkelschilers des Karneades, im Jahre 88
etabliert haben, und vermutlich auch zu einem guten Teil die Voraussetzungen des
durchschlagenden Erfolges dieses Aufenthaltes erklaren. Seine Vortrdge gewan-
nen mit Cicero und Servius Rhetorikschiler, die schon vorher von ihrer Schule
und durch das Vorbild des Cicero-Mentors Licinius Crassus mit dem weltoffenen,
kritischen und zivilisationsfreundlichen Geist der akademischen Skepsis bekannt
gemacht worden waren und keine Schwierigkeit hatten, die nun aus unmittelbar-

einem (I 14): Lakydes, der die neuere Akademie ins Leben rief; ihm folgte Karneades und die-
sem Kleitomachos. So bildete denn Kleitomachos den SchluR dieser Reihe (sc. der von Sokra-
tes ausgehenden ethischen Schulen). Zu der auf Vorstellung von Gegenstanden bezogenen
Wahrscheinlichkeitslehre des Karneades Zeller, Die Philosophie der Griechen in ihrem ge-
schichtlichen Zusammenhang 111,1 (51923) 534. Die Rolle des Kleitomachos (S. 541) ist durch
die schriftliche Darstellung der Lehren bekannt, welche Karneades aufgestellt hatte. Philon
Ubernahm von seinem Lehrer Kleitomachos die Lehren und den erkenntnistheoretischen
Standpunkt des Karneades (aaO. 611, 614 Anm. 1).

24 Cicero, Brutus 41,153 Hie (sc. Servius) enim adtulithancartem omnium artium maximam
quasi lucem ... 42, 153 Dialecticam mihi videris dicere, inquit (Brutus). Recte, inquam (sc.
Cicero), intellegis. Cicero, Part, orator. 40, 139 f. gibt eine Beschreibung dieser begriffsklaren-
den Dialektik ¢ media ilia nostra Academia mit fast Gbereinstimmenden Worten. Es ist die
skeptisch gewordene Dialektik Platons. Von der SchluBlehre der stoischen Aussagenlogik,
die gewohnlich mit dem Namen dialectica bezeichnet wird, ist diese Dialektik, die Erkennt-
nis aus skeptischer Priifung der Vorstellungen gewinnt, deutlich geschieden.

25 Vgl. zur causa Curiana Wieacker, Romische Rechtsgeschichte 1 (1988) 581, 588f.

26 Vgl. Calboli, 25 ff., treffend 28: lafonte comune deve essere latina e scritta.
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ster philosophischer Zustandigkeit auf sie eindringenden griechischen Lehren auf
rémische Verhéltnisse zu (ibertragen.

Cicero und Servius stehen fir den kulturellen Erfolg der akademischen Skepsis,
der eine in der Redekunst, der andere im Recht. In Ciceros biographisch und wis-
senschaftsgeschichtlich durchaus sachhaltiger Selbstinszenierung bilden er und
Servius ein Paar, in welchem sich das Paar L. Crassus und Q. Mucius, die Konsuln
von 95, wiederholt, nur mit dem bedeutenden Unterschied, daf das, was bei jenen
noch ein Antagonismus verschienener kultureller Traditionen war und zu Ausein-
andersetzungen gefiihrt hatte, im Verhéltnis von Cicero und Servius Sulpicius eine
arbeitsteilige Gemeinschaft bildete27. Sie stehen beide fiir das schlieRlich auf der
ganzen Lime erfolgreiche Ziel ein, dem romischen Recht statt der von Karneades
erschiitterten Grundprinzipien der vorklassischen Jurisprudenz eine neue,
menschlich Giberzeugendere Grundlage zu geben. Wenn in der Person des Licinius
Crassus der Rhetor gegen den Juristen und sein Programm gegen eine Jurispru-
denz stand, die sich aus der Sicht der neuen Lehre als eine ,,gdhnende und schléf-
rige Wissenschaft* ausnahm28, so war Servius Sulpicius der Jurist, der von seinem
rhetorischen Pendant vollen Beifall und volle geistige Unterstiitzung erhielt.

So erklart es sich auch, daf3 sich die bedeutendste Skizze der klassischen Rechts-
theorie, die den mit Servius beginnenden Ediktkommentaren zugrundeliegt, in
Ciceros Schrift Partitiones oratoriae 37, 129-131 findet, und zwar mit dem Her-
kunftsvermerk (vgl. ebenda. 40, 139): e media nostra Academia. In ihr finden sich
auch die Leitbegriffe unseres naheren Themas, der mos maiorum im engeren Sinne
und das ius gentium. Angesichts der Herkunft der skeptischen Akademie2 - sie
ist unter dem Eindruck der immer empirischer werdenden aristotelischen Schule
zu der wissenschaftlichen Haltung gekommen, dal} es in der Welt und daher auch
in der Rechtswelt keine idealen GewilRheiten gibt, wohl aber beschreibbare kor-
perliche Gegenstdnde, Strukturen und Eigenschaften der Gegenstédnde, denen die
methodische Beobachtung einen hohen (und angesichts der grundsétzlichen Be-
grenzung menschlichen Wissens fur die Ordnung der menschlichen Verhaltnisse
genugenden) Grad an Wahrscheinlichkeit verleihen kann30 - ist es auch nicht
Uiberraschend, daR die Theorie der umfassenden ,,Gewohnheit des Rechts* offen-
bar eine Verallgemeinerung eines Gedankens des Aristoteles darstellt, der fur die

27 Vgl. die kunstvolle Vergleichung der beiden Paare bei Cicero, Brutus 38, 143-42, 153. Sie
mundet darin, daB der Jurist neben Cicero Giber den Juristen neben Licinius Crassus gestellt
wird.

2S Istam oscitantem et dormitantem sapientiam Scaevolarum, nennt der Redner Antonius in
einem von Cicero komponierten Dialog die alte Jurisprudenz gegeniiber Crassus, der das
Wort der oscitans sapientia lachelnd und mit einem freundlich-nachsichtigen Wort fur die
Jurisprudenz seines Konsulatskollegen von 95 v.Chr. aufgreift; Cicero, de oratore |33, 144f.
29 Grundlegend zu diesen Zusammenhéngen A. Weische, Cicero und die neue Akademie,
Untersuchung zur Entstehung und Geschichte des antiken Skeptizismus (21975) 28ff.

30 Zu den drei Erkenntnisstufen ,,wahrscheinlich“, ,,unwidersprochen®, ,allseitig gepruft®,
die nach skeptischer Auffassung eine wissenschaftliche Weltorientierung ermaglichen, Zeller,
Die Philosophie der Griechen 111, 1 (51923) 534 und Zeller, Nestle, GrundriB der Geschichte
der griechischen Philosophie (121920) 296.
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Gesetze bemerkt hat, daft sie wirkliche, in der Realitdt beobachtbare Geltung erst
durch die Gewohnheit erlangen3L

Von dem Standpunkt des Gewohnheitsrechts ist es nun das erste Mal mdoglich,
die klassische Rechtslehre in zusammenhéngender Weise aus ihren spétrepublika-
nischen Quellen zu entwickeln und die von ihr gemeinte rechtliche Zivilisation
des Menschen nach ihrem Griindungsmythos und ihren Grundelementen darzu-
stellen, den empirisch gegebenen Kdorpern, ihren Eigenschaften und den zwischen
ihnen madglichen, rechtserheblichen Strukturen und unter den Kérpern insbeson-
dere das Lebewesen Mensch mit seinen ihn zum Recht befahigenden Eigenschaf-
ten.

3. Aequitas als Ausdruck des klassischen Gleichheitssatzes

Der Jurist, der diese Leistung vor allem verwirklicht hat, war Servius Sulpicius
Rufus. Cicero, der mit ihm stets freundschaftlich verbunden blieb und 6fter von
ihm sprach, bringt seine Leistung auf eine klare Formel. Er habe als erster begriff-
liche Methode in das Recht gebracht, und es so durch die Technik der fortschrei-
tenden Begriffsunterscheidung und Begriffsklarung erreicht, daB Rechtsanwen-
dung Regelanwendung wurde. An die Stelle der Argumentationen der vorklassi-
schen Juristen, deren materiale Prinzipien scharfe kategoriale Unterscheidungen
nicht kennen und daher von Cicero confuse ,,iberall hin durchstromend, tberall
geltend” genannt werden32, tritt mit Servius Sulpicius ein Recht, das nach der ,all
or nothing fashion*“ angewendet werden kann: Entweder gibt es eine Rechtsregel
oder es gibt keine. Und entweder pal3t der konkrete Fall unter die Rechtsregel
oder nicht33.

31 Vgl. Aristoteles, Politeia 1269a 22: o ydp vo(iog lcr/uv oi>OE|tiav exei Jipog to jtetGeaGai
jtXrivjtapil to eOog, to i to 8 ot>yivetai el otl */powu nXfjOog (legis enim vis nulla est ad
persuadendos animos sine consuetudine; sed ea [firma opinio ex persuasione] nisi longo tem-
pore peracto non nascitur). (Denn das Gesetz hat ohne gewohnheitsméaRige Befolgung keine
Uberzeugungskraft; zu ihr kommt es aber nicht ohne lange Ubung).

32 Vgl. die Stelle Cicero, Brutus 40, 152 (Text in der folgenden Anmerkung) und als &lteren
Beleg fiir den Gegensatz von ,,wohlgeordneten und bestimmten Vorschriften“ und ,allge-
mein geltenden, Gberall einflieBenden Prinzipien“ Cicero, de inventione 1 24,34: huius partis
(sc. confirmationis) certa sunt praecepta, quae in singula causarum genera dividentur. verum-
tamen non incommodum videtur quandam silvam atque materiam universam ante permixte
et confuse (!) exponere omnium argumentationum, post autem tradere, quemadmodum
unum quodque causae genus hinc omnibus argumentandi rationibus tractis confirmari opor-
teat. (Fur den Redeabschnitt der ,,abschlieRenden Bekraftigung“ gibt es festbestimmte \or-
schriften, welche nach den verschiedenen Arten der Reden unterschieden werden. Es istje-
doch ersichtlich nicht unpraktisch, einen gewissen Stoffund allgemeinen Inhalt vorweg ver-
mischt und verflieBend (!)fir alle Argumentationen darzustellen, und danach, nachdem von
dort alle Argumentationsprinzipien bezogen worden sind, mitzuteilen, wie bei einer jeden
Redeart abschlieRend bekréftigt wird.) Es handelt sich um ,,vor die Klammer gezogene®, fur
den Gegenstand insgesamt geltende Prinzipien.

33 Cicero, Brutus 40, 151 (Uber Servius* spate Entscheidung zur Jurisprudenz): ... videtur
mihi [sc. ipsi Ciceroni] in secunda arte [sc. in iurisprudentia] primus esse maluisse quam in
prima [sc. rhetorica] secundus. Atque haud scio an parprincipibus [sc. rhetoricaej esse potuis-



Die Gewohnheit des Rechts und das Gewohnheitsrecht 33

Der Leitbegriff dieses neuen Rechtsdenkens war die aequitas, die Gleichheit
der Regel34. Die Rechtsordnung ist fur dieses Denken eine von der Gleichheit der
Regel getragene Verfassung3s. Die aequitas gewahrleistet die Gleichheit der Men-
schen vor dem Recht und gewdhrleistet damit zugleich, da die Regeln kraft ihrer
formalen Geltungsweise die natirlichen Ungleichheiten der Menschen nicht anta-
sten, deren Freiheit36. Daher rihmt Cicero an Servius insbesondere die aequitas,
das Engagement fir ein vom Gleichheitssatz getragenes Recht. Dadurch sei Ser-
vius zu einem alle seine Vorgénger weit Ubertreffenden Juristen geworden3y.

set; sed fortasse maluit, id quod est adeptus, longe omnium non eiusdem modo aetatis, sed
eorum etiam, quifuissent, in iure civili esse prineeps. 152. Hie Brutus: Ain tu? inquit. Etiamne,
Q. Scaevolae Servium nostrum anteponis? Sicenirn, inquam, Briite, existumo, iuris civilis ma-
gnum usum etapud Scaevolam et apud multosfuisse, artem in hoc uno; quod numquam effe-
cisset ipsius iuris scientia, nisi earn praeterea didicisset artem, quae doceret rem universam tri-
buere in partis, latentem explicare defmiendo, obscuram explanare interpretanda, ambigua
primum videre, deinde distinguere, postremo habere revulam. qua vera et falsa iudicarentur
et quae quibuspropositis essent quaeaue non essent consequentia. Hicenim adtulit hancartem
omnium artium maxumam quasi lucern ad ea, quae confuse (!) ab aliis aut respondebantur
aut agebantur. Dialectiam mihi videris dicere, inquit. Recte, mguam, intellegis. Die hier ge-
nannte Dialektik ist die skeptische, d.h. anthropologisch-empirisch beobachtend gewordene
Dialektik Platons (vgl. oben Anm. 23). Sie ist das Schulkennzeichen der akademischen Skep-
sis, der Lehrmeisterin der philosophischen Rhetorik, bei der die Freunde Cicero und Servius
gemeinsam gelernt haben. Vgl. Cicero, Brutus 41, 151 und 89, 306 sowie Ciceros Partitiones
Oratoriae, wo Cicero die dort (nicht nur auf die Redekunst, sondern auch auf die Jurispru-
denz [37, 129ff.]) angewendete Methode noch einmal beschreibt und von ihr sagt (40, 139):
quae quidem e media ilia nostra Academia effloruerunt, neque sine ea aut inveniri aut intel-
legi aut tractaripossunt.

34 Cicero, Topica 4, 23: Valeat aequitas quae paribus in causis paria iura desiderat. Die Fest-
legung der aequitas auf den Gedanken der Gleichheit vor dem Recht (vgl. auch die folgende
Anm.) ist eine der zahllosen Begriffspragungen, mit denen die klassische Rechtslehre sich ge-
geniiber ihrer Vorgéngerin durchgesetzt hat.

35 Cicero, Topica 2, 8: lus civile est aequitas constituta eis qui eiusdem civitatis sunt ad res suas
obtinendas. Die klassischen Konzepte des ius gentium und der naturalis aequitas, die das
klassische Recht zu einem ius humanum macht, erweitern dieses Verfassungsideal auf alle
freien Menschen des Territoriums.

36 Cicero, de re publica 132, 49: cum lex sit civilis societatis vinculum, ius autem legis aequale,
quo iure societas civium teneri potest, cum par non sit condicio civium? si enim pecunias ae-
quarinon placet, siingenia omnium paria esse non possunt, iura certe paria debent esse eorum
inter se quisunt cives in eadem republica, quid estenim civitas nisi iuris societas civium f 1 34,
53 aequabilitas ... iuris, quam amplexantur liberipopuli... Das Ergebnis des aequari ist das
par oder die aequitas, die Gleichheit vor dem Recht. Das rhetorische Rechtssystem hat das
par in den alteren Entwirfen an Stelle der aequitas verwendet. Vgl. u. S. 62.

37 So in der Senatsrede aus dem Jahre 43 v.Chr., in der Cicero mit Erfolg ein Denkmal fiir den
in einer politischen Mission umgekommenen Freund beantragt (Philippica 9,5,10) nec vero
silebitur admirabilis quaedam et incredibilis ac paene divina eius in legibus interpretandis,
aequitate explicanda scientia. omnes ex omni aetate qui in civitate intellegentiam iuris habue-
runt, siunum in locum conferantur, cum Ser. Sulpicio non sint comparandi. necenim ille magis
iuris consultus quam iustitiae fuit. 11 ita ea quae proficiscebantur a legibus et ab iure civili
semper ad facilitatem aequitatem referebat. neque instituere litium actiones malebat quam
controversias tollere. In der Sache sagt Cicero dasselbe, wie in der Stelle Brutus 41, 151 (oben
Anm. 24 und 33). Es ist das Bestreben, das Recht auf klare Regeln zu bringen, die die Kon-
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Das wissenschaftliche Zentrum des neuen Systems war fiir Servius das Edikt38.
Von ihm aus gewann er den systematischen Zugriff auf das Ganze der Rechtsord-
nung, da vom Edikt aus die Rechtsprechung alles liickenlos zu beherrschen ver-

mag-

I?)ie Gerichtsbarkeit des Edikts hat zwei Seiten. Die eine ist rechtlich-formal,
die andere gegeniiber der empirischen Welt und den in ihr anerkannten mensch-
lichen Verhaltenswerten offen. Als iuris dictio gewdhrleistete die Gerichtsbarkeit
die Regeln des ius, als magistratische Befehlszustandigkeit erganzte, unterstitzte
und korrigierte sie das ius mit den Mitteln des Verhaltenswerte verwirklichenden
Imperium. Dieser Gegensatz, in dem der Préator das Regelwerk des ius ergdnzt und
korrigiert, ist ein Hauptkennzeichen des neuen Systems. Das Ergebnis ist ein
regelgeleiteter Rechtszustand (aequitas), der in der Terminologie des Edikts nach
der Seite der Werte, die das Imperium leiten, naturalis aequitas genannt wird (In-
begriff der natirlichen Verhaltensregeln, die unmittelbar aus den die Zivilisations-
fahigkeit des Menschen ausmachenden und in ihm keimhaft vorfindlichen sozia-
len Werthaltungen abgeleitet sind), nach der Seite des ius, das in Regeln des ius
gentium, des mos maiorum und der positiven Gesetze ausgepragt ist, den Namen
civilis aequitas tragt (Inbegriff der formalen biirgerlichen Rechtsnormen)39.

Diese fur das Edikt grundlegende Unterscheidung und Verkniipfung von ,,na-
turlichen" menschlichen Verhaltenswerten und ,,blirgerlichen” (besser: stadtbiir-
gerlichen oder ,zivilisierten“) Rechtsformen, die zusammen den Rechtszustand
bilden, wird auch in dem Gegensatz natura - institutio (instituta) ausgedriickt40,

troversen Uber Rechtsfragen beseitigen, die die ,,weithin stromenden® Prinzipien der &lteren
Methode ihrer Natur nach so sehr beginstigt hatten.

38 Das Grundbuch der klassischen Rechtswissenschaft ist daher der Ediktkommentar, eine
Literaturgattung, die mit einem Brutus gewidmeten Werk des Servius beginnt (Pomponius Ib
sg enchiridii D 1,2,2,44) und eine groBe Tradition eréffnet. Cicero ist sich als Freund des Ser-
vius Uber die Bedeutung des Neuansatzes klar und schreibt in seiner Staatsschrift Gber die
Gesetze, in welcher er eine Uberpositive Grundlegung des Rechts versucht, mit Blick auf die
beiden praktischen Jurisprudenzen, zundchst auf die Servius-Schule (auf Servius wird aus-
drucklich hingewiesen), dann auf die vorklassische Jurisprudenz, die von ihr abgeldst wor-
den war (de legibus 15,17): ATTICUS Non ergo apraetoris edicto, utplerigue nunc(\), neque
a duodecim tabulis, ut superiores, sed penitus ex intuna philosophia hauriendam iuris discipli-
nam putas? MARCUS Non enim id quaerimus hoc sermone Pomponi, quem ad modum ca-
veamus in iure, aut quid de quaque consultatione respondeamus. Sit ista res maga sicut est,
quae quondam a multis claris viris, nuncab uno summa auctoritate et scientia sustinetur (sc. a
Servio Sulpicio), sed nobis ita conplectenda in hac disputatione tota causa est unversi iuris ac
lequm, ut hoc civile quod dicimus inparvum quendam et angustum locum concludatur.

39 Der alteste Nachweis in den Digesten geht auf den Sohn des Servius-Schiilers Antistius
Labeo (Pomponius Ib sg enchiridii D 1,2,2,44) zuriick und gehért zu einem Edikt, das me-
thodisch auf Servius zurtickgeht. Denn es schlieft mit den Regeln der naturalis aequitas im
Deliktsrecht Lucken der civilis aequitas, die auf den Formalismus der neuen Jurisprudenz
zurlickgehen. Vgl. Ulpian, 38 ad edictum D 47,4,1,1. Zugrundegelegt ist damit der gleich im
Text nachgewiesene Gegensatz zwischen positiver Regel (lex, institutio) und natirlicher,
einer natirlichen Rechtsethik abgewonnenen Regel (natura).

40 Cicero, Topica 23, 90. Die Gesichtspunkte des regelhaften Rechts (loci aequitatis) sind
nach der Stelle geschieden in eine auf Selbstbehauptung und ,,Vergeltung* angelegte, regel-
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ferner in der von Cicero bewahrten ratio iuris in einer der Ediktssprache ganz na-
hestehenden Weise dadurch, daR die mit dem ius humanum gleichgesetzte aequi-
tas in eine Seite der lex (Norm) und eine Seite der natura unterschieden wird4l.

Das ius humanum der auf diese Weise gegliederten aequitas steht damit zu-
gleich ganz auf eigenen FiBen. Es beruht auf der beobachteten Natur und der
Formulierung von rechtlichen Regeln, die wiederum teils allgemein einsichtiger
Vernunft folgen, teils Besonderheiten aufweisen. Das ius divinum, die religio, ist
dagegen in der klassischen Rechtsquellenlehre dem ius humanum gegeniiberge-
stellt. Es ist zwar Teil der ratio iuris, aber nicht mit dem menschlichen Recht in Be-
ziehung gesetzt. Aber da nach skeptischer Ansicht der Mensch die Gotter zwar
verehren soll, sie aber nicht kennen kann, sind die rechtlichen Regeln der religio,
wie wir noch sehen werden, ganz dem mos maiorum Uberlassen. Wahrheiten, die
auf das ius humanum ausstrahlen kénnten, lassen sich - dies die gleich noch naher
zu betrachtende skeptische Ansicht - weder aus dem menschlichen Gefiihl ablei-
ten, daB er die Gotter ehren soll, noch aus den verschiedenen Formen, die er ge-
funden hat, um diesem Bediirfnis nachzukommen.

4. Das Vertragsrecht als Paradigma

Das Vertragsrecht, dessen kurze Betrachtung erforderlich ist, weil wir es als Para-
digma bendtigen, gibt ein gutes Beispiel fir die systematische Kraft der Entgegen-
setzung der beiden Auspragungen der regelbildenden aequitas. Indem er dem
naturlichen menschlichen Verhaltenswert der Vertragstreue, der in der naturalis
aequitas enthaltenenfides humana folgt, schafft der Prator Regeln, die auch Zusa-
gen schiitzen, die nicht vom ius anerkannt sind, z. B. das constitutum42 Die zu die-
sem Zweck verwendeten Formeln sind, da sie auf natiirlich-tatsachliche, lediglich
vom Magistrat beurteilte Verhéltnisse bezogen sind, formeltechnisch in factum
konzipiert, nichtin ius. Die Formen der civilis aequitas, die biirgerlichen Normen,
stellen demgegeniiber vertragliche Regelungsfiguren bereit, welche diefides durch
die Formen des ius sichern und folgerichtig mit in ius konzipierten Formeln aus-

gebende Natur und eine positive institutio, die das geschriebene Gesetz und zwei ungeschrie-
bene Rechtsquellen unterscheidet, namlich das universale Recht, Gber das alle Menschen
Ubereinkommen (conveniens) und das partikulare Gewohnheitsrecht. Vgl. die folgende An-
merkung.

41 Cicero, Partiones oratoriae 37, 129ff. Die dort als ius humanum gekennzeichnete regelge-
bende aequitas ist gegliedert in Natur, die auf Selbstbehauptung und ,,Vergeltung* gerichtet
ist (die Vergeltung vergilt im Austausch Wohltaten, in der Strafe Unrecht), und Norm (lex),
die in das geschriebene Recht der staatsrechtlichen Rechtsquellen und die beiden ungeschrie-
benen Rechtsquellen, das tberall anerkannte ius gentium und das partikuldre mos maiorum,
zerféllt.

42 Ulpian 27 ad edictum D 13,5,1 pr Hoc edicto praetorfavet naturali aequitati... quoniam
grave estfidem fallere. Die vom pratorischen Edikt geschutzte Vertragstreue ist die fides
humana, der Basiswert der klassischen Vertragslehre. Ulpian 4 ad edictum D 2,14,1,1 Huius
edicti aequitas naturalis est. quid enim tarn congruum fidei humanae, quam ea quae inter eos
placuerunt servare?
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gestattet sind. Sie gelten entweder wie das mutuum, das Realdarlehen, der Geld-
kauf oder die gewdhnliche Stipulation kraft der inneren Wahrheit ihrer Regelung
und gehdren dann dem ius gentium an43. Oder sie bilden Besonderheiten des mos
maiorum wie die sponsio, deren Worte aus altertimlichen, letztlich religidsen
Grinden nur von Rémern gesprochen werden konnten44.

Im Gbrigen ist die Stipulation, wie bemerkt, als wortférmliche Verstdndigung
Gber ein Versprechen ein Vertrag des ius gentium und erzeugt eine Obligation
nach civilis aequitas schon aufgrund der Wechselrede des promittisne? - pro-
mitto4s.

Der darin begriindete Formalismus erzeugt einen lehrreichen Konflikt zwi-
schen den natirlicherweise richtigen Regeln und den im ,,birgerlichen” Rechts-
zustand richtigen Regeln. Wird sie als Darlehensvertrag verwendet, bindet die for-
male rechtsgultige Stipulation nach civilis aequitas ohne weiteres, nach naturalis
aequitas erst, wenn das Darlehen durch Auszahlung des Geldes valutiert ist46. Die
Losung des Konflikts ist Sache des Préators, der im klassischen System als Ge-
richtsherr die Werte der naturalis aequitas zu gewdhrleisten hat. Der Valutie-
rungsmangel entkraftet die Darlehensstipulation daher systemgerecht nicht ipso

43 Klassisch gesprochen ist es z.B. evident richtig im Sinne eines HochstmaRes an bewahrter
Wahrscheinlichkeit, dal ein mutuum eine Gattungsschuld auf Ruckgabe erzeugt und der
Konsens Uber den Austausch von Ware und Geld einen beiderseits verpflichtenden Kauf-
vertrag. Der Sitz dieser klassischen Theorie ist einerseits allgemein das Edikt de pactis (Ul-
pian 4 ad edictum D 2,14,1), andererseits konkret das Edikt an den Stellen, wo die entspre-
chenden Aktionen proponiert sind, einerseits das Edikt de rebus creditis (Ulpian 26 ad edic-
tum D 12,1,1; Paulus 28 ad edictum D 12,1,2), andererseits die Ediktsrubrik de actionibus
emptivenditi (Paulus 33 ad edictum D 18,1,1; Lenel, Palingencsia I Sp. 1034).

44 Gains 111 93 haec quidem verborum obligatio DARI SPONDESf SPONDEO propria ci-
vium Romanorum est; ceterae vero iurisgentium sunt; itaque inter omnes homines, sive cives
Romanos sive peregrinos valent. Das positive Volkerrecht erlaubte nach klassischer Auffas-
sung die Herstellung einer sponsus (oder: sponsionis) communio mit Fremden. Vgl. Gaius 111
178.

45 Gains 111 93 ceterae (d. h. die Stipulationsformen neben der sponsio) vero iuris gentium
sunt.

46 Dem entspricht die Lehre, die in der Auszahlung des Darlehens und der nachfolgenden
Stipulation und ebenso im Fall der umgekehrten Reihenfolge nur einen einzigen Vertrag
sieht. Ulpian 46 ad Sabinum D 46,2,6,1 Cum pecuniam mutuam dedit quis sine stipulatione et
ex continentifecit stipulationem, unus contractus est. idem erit dicendum et si ante stipulatio
facta est, mox pecunia numerata sit. Pomponius 24 ad Sabinum D 46,2,7 Cum enim pecunia
mutua data stipulamur, non puto ohligationem numeratione nasci et deinde earn stipulatione
novari, quia id agit.ur, ut sola stipulatio teneat, et magis implendae stipulationis gratia nume-
ratio intellegenda estfieri. Nur die valutierte Darlehensstipulation stellte einepecunia credita
im Sinne deractio certae creditae pecuniae des Edikts de rebus creditis dar. Daher konnte, wer
eine Darlehensriickzahlung versprochen hatte, aber die Darlehenssumme noch nicht ange-
nommen hatte, durch Verweigerung der Annahme seine effektive Verpflichtung verhindern.
Vgl. Paulus 5 ad Plautium D 12,1,30. Ihn schitzte die Regelebene der naturalis aequitas. Vgl.
die folgende Anm. - Die von Pomponius abgelehnte Ansicht gehdrt dagegen zum vorklas-
sisch-altsabinianischen Rechtsquellensystem, das nur zwei Grundelemente unterschied, das
fremdnitzige Naturrecht, dem das mutuum angehorte, und das eigennitzige und strikte
birgerliche Recht.
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iure, sondern kraft Einschreitens des fiir die naturalis aequitas verantwortlichen
Prators. Der Prator gewéhrt gegenuber einer solchen Darlehensstipulation, die
nach ius gentium gilt, die aber aus dem Gesichtspunkt der natiirlichen Darlehens-
regeln mangels Valutierung unvollstandig ist, zwar der civilis aequitas folgend eine
actio certae creclitae pecuniae, erteilt aber zugleich einen auf die unmittelbare Be-
wertung der vorgetragenen Fakten gegriindeten Behelf, namlich eine in factum
konzipierte Arglisteinrede. Er erteilt gegen die actio eine exceptio doli, weil es
nach naturalis aequitas einen dolus praesens darstellt, unter Ausnutzung der Form
der actio certae creditae pecuniae entgegen der aequitas naturalis einen Vorteil zu
suchen. Nach den MaRstdben der naturalis aequitas tduscht der Klager ndmlich
mit der Rechtsform, wenn er den Anschein zu erwecken versucht, als liege eine
auch nach naturalis aequitas zu einer actio certae creditae pecuniae berechtigende
Darlehensstipulation vor47. Die Einrede ermdachtigt den Richter, die Frage der Va-
lutierung zu prifen, die sonst im Interesse schleuniger Rechtsdurchsetzung nicht
gepruft zu werden brauchte. Dieses geistvolle Zusammenspiel zwischen formalen
Regeln, die aus guten Griinden den Vorrang haben, und Regeln, die in tatbestand-
licher Weise auf bewertetem Tatsachenvortrag beruhen und im konkreten Fall die
formalen Regeln kontrollieren, ist ein typisches Beispiel der Unterscheidungs-
kunst der von Servius begriindeten klassischen Jurisprudenz. Bezogen auf die
Denktradition der griechisch-hellenistischen Rechtstheorie handelt es sich um
eine bedeutende Verfeinerung der uns zuerst in der Nikomachischen Ethik des
Aristoteles begegnenden und schon damals fur legitim und notwendig erklarten
Gegensatzlichkeit zwischen allgemeiner Regel und konkreter Gerechtigkeit48.
Der Fortschritt des klassischen rémischen Rechts lag vor allem darin, daf8 es auch
auf der korrigierenden Seite (anstelle pauschaler Verweisung auf die Billigkeitsan-
spriiche des Einzelfalls) zur Ausbildung differenzierter Regeln kam.

Die hier in ersten Umrissen sichtbar gewordene Vertragslehre ist im Rahmen
der Rechtslehre der philosophischen Rhetorik formuliert worden und von daher
in der klassischen Jurisprudenz zur Herrschaft gekommen. Alle Grundbegriffe,
die beiden Formen der aequitas, der Wert derfides humana, die Unterscheidung

47 Es ist der dolus in seinem klassischen Sinn des malitia aliud avere aliud simulare (aus Bos-
heit, etwas anderes vortduschen als tun). Vgl. Cicero de inventione 11 20, 61; de officiis 111 14,
60; Paulus 71 ad edictum D 44,4,1,1 Ideo autem hanc exceptionem praetor proposuit, ne cui
dolus suus per occasionem iuris civilis contra naturalem aequitatem prosit. Mit klassischer
Klarheit erlautert die Konstellation der nicht valutierten Darlehensstipulation Gaius IV 116
Comparatae sunt autem exceptiones defendendorum eorum gratia, cum quibus agitur. saepe
enim accidit, ut quis iure civili teneatur, sed iniquum sit eum iudicio condemnari. velut <si>
stipulatus sim a te pecuniam tamquam credendi causa numeraturus nec numeraverim: nam
earn pecuniam a te peti posse certum est. dare enim te oportet, cum ex stipulatu teneris; sed
quia iniquum est te eo nomine condemnari, placet per exceptionem doli mali te defendi de-
bere. - Der Klager, der etwa als Erbe des Glaubigers gutglaubig sein kann, wird spatestens
durch das fur ihn ungunstige Ergebnis der Beweiserhebung im Rechtssinne dolos. Daher
konnte eine solche exceptio doli notfalls auch nach Rechtshéngigkeit beantragt werden. Vgl.
Gaius 1V 125.

4S Vgl. dazu meinen Beitrag ,,Die rechtsethischen Grundlagen des Privatrechts®, in: Bydlin-
ski, Mayer-Maly (Hrsg.), Die ethischen Grundlagen des Privatrechts (1994) 1-33 (7ff.).
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zwischen ius gentium und ius proprium, ferner die Begriffe pactum coyiventum
und conventio, die, wie auch noch deutlich werden wird, zugleich Grundbegriffe
flir den Zusammentritt des Menschen zum friedlichen Rechtszustand sind, gehen
auf diesen Ursprung zuriick.

5 Consuetudo und aequitas

Die umfassende consuetudo bezieht sich, wie sich von selbst versteht, auf beide
Elemente der aequitas. Der Mensch und Birger erlebt die Regeln des Rechts in
ihrer gesamten, von der Gerichtsbarkeit gewdahrleisteten Wirkung, also ebenso
von der Seite der naturalis aequitas wie von der Seite der civilis aequitas. Beide
Inbegriffe regelbildenden Rechtes49 garantiert die Gerichtsmagistratur. Fir beide
Seiten sind im Edikt Rechtsbehelfe proponiert. Erst ihr Zusammenspiel begriindet
die Rechtsordnung. Daher wird der gesamte Inhalt des Edikts als Gegenstand der
consuetudo aufgefalt (vgl. u. S. 60).

In der zentralen Rechtsquellenlehre, der ratio iuris des klassischen Rechts, in
welcher das ius humanum als aequitas, dem Edikt entsprechend, in eine Norm-
seite und eine Naturseite zerfallt, sagt Cicero, dall es uns gewissermaRen von der
Natur vorgeschrieben sei, unsere Gewohnheiten und Normen zu achten und zu
gewdhrleisten (ut nostros mores legesqueS0tueamur, quasi naturali iure praescrip-
tum est). Diese nach der Beobachtung dieser Rechtstheorie in der menschlichen
Natur angelegte Tendenz, das jeweils geltende Recht zu beachten (auf ihr beruht,
wie man sogleich erkennt, letztlich die consuetudo des Rechts im allgemeinen
Sinne), umfalt nicht nur die propria legis, die der Normseite eigentiimlichen Tat-
bestidnde, die sich nach der zitierten Skizze einerseits in den staatsrechtlichen, vom
Schriftprinzip geprdgten Normen finden, inbesondere in den leges publicae
(neben Senatsbeschluf und foedus), andererseits im ius gentium und dem mos
maiorum als den beiden Féllen des ungeschriebenen Rechts, sondern auch die Re-
geln auf der Naturseite des Rechts, wo, wie Cicero sagt, die Geltung der Regeln in
offener Weise ratione aequi et boniil begriindet wird und folgerichtig gleichsam

49 Nach klassischer Auffassung sind die der naturalis aequitas folgenden und daherinfactum
(und nicht in ius) konzipierten Behelfe des Prators kein ,,Recht®; sie sind kein ,ius“. Aber es
ware ebenso pedantisch wie unfruchtbar, den Versuch zu machen, nun eine entsprechende
deutsche Terminologie einzufiihren. Denn funktionell sind die nur vom Prétor gewéahrleiste-
ten Regeln des klassischen Systems natirlich Recht. Ohne sie ware die Rechtsordnung un-
vollstandig.

50 Das Wort lex ist hier wie in dem von Cicero im gleichen Text mitgeteilten Gegensatz von
natura und propria legis (Unterarten der Normen) als Norm zu verstehen, und zwar als die
allgemeinen Normen im Unterschied zu den mores als den partikularen Normen.

51 Cicero unterscheidet in der klassischen ratio iuris innnerhalb der Regelgerechtigkeit des
ius humanum die gewéhrleistende von der - in einem doppelten Sinne - ,vergeltenden™
aequitas (Part. orat. 37, 130 aequitatis autem vis est duplex: eu'ms altera derecta veri et iusti et,
ut dicitur, aequi et boni ratione defenditur; altera ad vicissitudinem referendae gratiae perti-
net; quod in beneficio gratia, in iniuria poenitio nominatur) und stellt die erste, die gewéahr-
leistende Regelgerechtigkeit von der sie inhaltlich rechtfertigenden Naturseite her unter die
ratio boni et aequi. Beispiele, in denen im Rahmen des Edikts im Bereich der gewahrleisten-
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Quellen der Regelbildung offenstehen (sunt aperti quasi fontes52 quidem aequi-
tatis)53.

Die aequitas bezeichnet hier, wo sie als offene Rechtsquelle des natiirlichen Re-
gelrechts erscheint, die menschlichen keimhaften Naturanlagen zum Recht, die,
um uns wieder auf unser Beispiel zu beschranken, die Vertragsgeltung auf diefides
humana zuruckzufiihren erlaubt. Sie ist daher identisch mit der den Préator zur
Regelbildung erméachtigenden naturalis aequitas des klassischen Ediktkommen-
tars. Fragt man im Vergleich damit auf der Seite der aequitas civilis nach den Re-
gelbildungen, die der menschlichen Anlage zum Recht am meisten entsprechen,
dann gelangt man zu den Rechtsfiguren des ius gentium. Zwar umfallt das Wort
aequitas auf der Normseite der ratio iuris auch die partikuldaren Regelbildungen
der lex publica und des mos maiorum?*. Aber sobald man diese partikuldren
Rechtsquellen neben der aequitas nennt, bleibt fiir diese nur noch das ius gentium.
In der Tat hat Cicero in der folgenden Stelle von dieser Mdglichkeit Gebrauch ge-
macht.

Cicero, Topica 7, 31

Formae sunt [igitur] eae in quas genus sine ullius praetermissione dividitur; ut si quis ius in
legem, morem, aequitatem dividat. (A ltbegriffe sind solche, in die ein Gattungshegriff, ohne
irgendetwas auszulassen, geteilt wird, so wenn jemand das Recht in Gesetz, Gewohnheits-
recht und Recht derfur alle gleichen Regel einteilt.)

Das Wort aequitas bezeichnet hier das, was auf der Normseite Ubrigbleibt, wenn
man lex und mos wegnimmt, also das ius gentium. Es kann den Namen tragen,
weil seine Rechtsfiguren das ldeal der Gleichheit vor den Regeln des Rechts in
besonderer Reinheit darstellen. Sie beanspruchen ihrer Angemessenheit wegen
Geltung fir alle Menschen und nicht wie die Regeln der Gesetze und des mos
maiorum zunachst einmal nur fur die Biirger5s. Dieser auf alle Menschen bezo-

den Gerechtigkeit Klagbehelfe des aequum et bonum neben solche des formalen Rechts tre-
ten, liefern etwa die actio Publiciana, die neben die klassische vindicatio derformula petitoria
tritt oder die actio de constituto, welche die klassische actio certae creditiae pecuniae ergénzt.
Vgl. zum Gegensatz von Form und Bewertung nach dem bonum et aequum auch eine vor-
ausgehende Bemerkung Ciceros, Part. orat. 30, 100: Nam omnia quae de iure civili aut de ae-
quo et bono disceptantur cadunt in earnformam causarum, inquale quid sit ambigitur, de qua
dicturi sumus, quae in aequitate et in iure maxime consistit.

52 Es sind ,,Quasi-Quellen*“. Der akademische Skeptiker kann nicht von wahren ,,Quellen
sprechen, w'ie Mucius, dessen von Servius in einer eigenen Schrift kritisierten ,,Capita“ (vgl.
oben Anm. 11) Quellprinzipien sind (caput bezeichnet in diesem Zusammenhang das Prinzip
im Bild der Quelle eines Stroms), von denen Wirkungen auf die Verhaltnisse ,,einstromten®.
Vgl. das manare der bona fides des Q. Mucius, das einen ,,EinfluR* auf die Verhaltnisse der
societas vitae meint, Cicero, de officiis 111 17, 69.

53 Besonders dieser offenen Bereiche wegen muB sich der Gerichtsredner griindlich vorbe-
reiten. Vgl. Cicero, Part. Orat 37, 131.

54 Ein Beispiel stellt Cicero, Topica 2, 9: lus civile est aequitas constituta eis qui eiusdem
civitatis sunt, ad res suas obtinendas. (Das blrgerliche Recht ist dasverfaRte Rechtfir die, die
derselben Biirgerschaftangehdren zur Sicherung ihrer Rechte.)

” Dies gilt nicht nur fir das mos maiorum, sondern auch fur die Gesetze. Daher sagt Ulpian
linst D 1,1,6,1, daB das ius nostrum, also das partikulare Recht der Romer, in nichtschrift-
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gene Allgemeingultigkeitsanspruch ist der natirlichen Regelgerechtigkeit der
naturalis aequitas von Hause aus eigen; die institutionelle aequitas civilis erhebt
ihn nur, soweit sie mit dem ins gentium Gbereinstimmt.

6. Das klassische ius humanum als ius commune (naturalistisches ius naturale
mverbunden mit zivilisatorischem ius gentium)

Die Tatsache, daB die in der spaten Republik aus der philosophischen Rhetorik in
die Jurisprudenz eindringenden Lehren im Prinzipat fortwirken, manifestiert sich
in besonders grundsatzlicher Weise in der festgehaltenen naturalistischen Grund-
lage des Rechts.

Die Menschen schaffen sich ihr Recht als Naturwesen und héren auch im
Rechtszustand nicht auf, Naturwesen zu sein. Aus der Verbindung der universal
gultigen Regeln der Zivilisation und der soziobiologischen Gebote der Natur ent-
steht der Giberaus kennzeichnende Begriff des ius commune.

Um den bei Ulpian und in der Rechtstheorie der klassischen Rhetorik nachge-
wiesenen Begriff richtig zu verstehen, bedarf es vorbereitend eines vergleichenden
Blicks, der die Rechtsquellenlehre Ulpians und der von Cicero bewahrten skepti-
schen ratio iuris nach Ubereinstimmungen und Unterschieden befragt. Es ergibt
sich Folgendes. Bei Cicero sind die propria legis, die Besonderheiten der Normen,
nach dem Gegensatz ,,geschriebenes Recht - ungeschriebenes Recht* eingeteilt
und das ius gentium gemeinsam mit dem mos maiorum als ius non scriptum der lex
publica nebst senatus consultum und foedus als dem ius scriptum gegeniberge-
stellt. In den Institutionen Ulpians finden wir den gleichen Gegensatz zwischen
ius scriptum - non scriptum unter nachdriicklicher Betonung des (natirlich auch
Cicero gegenwartigen) griechischen Ursprungs dieses Gegensatzes5 und unmit-
telbar zuvor auch den Gegensatz zwischen ius gentium, dem Recht aller Men-
schen, und dem proprium ius, dem besonderen Recht des jeweiligen Gemeinwe-
sens, dessen Hauptfall neben der lex publica der mos maiorum ist. Die erhaltenen
Ulpianfragmente stimmen in ihrer Aussage mit derjenigen der ratio iuris bei
Cicero im wesentlichen Uberein. Es gibt nach beiden Quellen Regelungen des ius
civile im engeren Sinne, die dem ius gentium gegeniberstehen und, soweit sie
schriftlich sind, den staatsrechtlichen Gesetzgebungsformen und den vélkerrecht-
lichen Vertragen57 zugehdren, soweit sie nicht schriftlich sind, in die Kategorie des

liches (mos maiorum) und schriftliches (lex publica) Recht zerfalle. Die formale Beschran-
kung der Gesetze auf die Birger geht im klassischen Recht sehr weit. Selbst die Klagen, wie
die wegen Diebstahls, die von den Zwélftafeln, und die wegen Sachbesché&digung, die von der
lex Aquilia geregelt sind, mussen im klassischen System durch einefictio civitatis, durch die
Fiktion einer Zugehdorigkeit zum rémischen Burgerverband auf den Fremden erstreckt wer-
den. Vgl. Gams 1V 37.

56 Ulpian 1inst D 1,1,6,1 ut apud Graecos mit Wiedergabe des Gegensatzes auf griechisch;
Cicero sagt, wie wir uns erinnen, am Anfang der Partitones oratoriae (I, 1) zu seinem Sohn,
daB er mit ihm auf lateinisch repetieren wolle, was dieser auf griechisch gelernt hatte.

57 Diese haben, soweit sie reichen, zwischen Romern und Peregrinen die im Zusammenhang
mit der Stipulation erwahnte sponsus communio geschaffen. Vgl. oben Anm. 44.
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mos maiorum fallen. Der sich daraus ergebende, aus Gesetzes- und Gewohnheits-
recht zusammengesetzte, auch sonst vielgenannte Begriff eines ius civile im enge-
ren Sinne {proprium ius, ius nostrum), das unter den Leitbegriffen lex und mos die
Besonderheiten eines Gemeinwesens erfallt, ist in der ratio iuris zwar nicht aus-
dricklich aufgefuhrt, wohl aber nach seinen beiden Elementen enthalten, und
wird von Cicero in den Partitiones oratoriae in unmittelbarer Nachbarschaft zur
ratio iuris auch als ein praktisch anerkannter Begriff verwendet58. Das ihm entge-
gengesetzte ius gentium ist, wie der von Justinian im Gbrigen zur Kurzredigkeit
verurteilte Ulpian59in der gleich folgenden Stelle wortlich ausspricht, das Recht,
das bei allen Vélkern in Geltung steht, wahrend sich die gleiche Aussage in der
ratio iuris mit nicht geringerer Deutlichkeit aus dem System ergibt. Um etwas
anderes als um eine normative Systemaussage handelt es sich ja auch nicht: Denn
in Wahrheit gilt das klassische ius gentium nicht bei allen Vélkern, sondern nur bei
denen, die sich wie die Rémer schlieRlich von der Richtigkeit dieses Systems
haben (berzeugen lassen.

Bei Ulpian kommt aus der Welt der Natur etwas hinzu, was in der ratio iuris bei
Cicero, die sich ausdriicklich auf das ius humanum beschrdnkt, konsequenter-
weise fehlt, ndmlich die Kategorie des ius naturale, des auf die soziobiologische
Natur zuriickgehenden Rechts, das der Mensch als solches mit den Tieren teilt.
Immerhin ergibt sich die damit kontrastierte Aussage Ulpians, daR das ius gen-
tium den Menschen Vorbehalten ist, bei Cicero aus der Kategorie des ius huma-
num. Nur wird von Cicero in der ratio iuris, anders als bei Ulpian, das mensch-
liche Recht nicht mit einem soziobiologischen Recht in Beziehung gesetzt, das der
Mensch mit den Tieren teilt.

Ulpian linst D 1,1,1,2

lus gentium est, quo gentes humanae utuntur. quod a naturah recedere facile intellegere licet,
quia illud omnibus animalibus, hoc solis hominibus inter se commune sit. (Das Zivilisations-
rechté0ist das, nach dem alle menschlichen Vdlker leben. DaR esvom ,, Naturrecht“abweicht,

58 Cicero, Part. orat. 20, 100 zum Klagrecht: Quarum causarum genus est positum in iure
civili, quod est in privatarum et publicarum rerum lege aut more positum; cuius scientia ne-
glecta ab oratoribusplerisque nobis ad dicendum necessaria videtur. Das Recht, das im Privat-
und StrafprozeRrecht tber die Art und Weise des Klagvorgehens entscheidet, ist im positiven
Recht geregelt. Meist sind es staatliche Gesetze. Ein Fall einer unter das mos maiorum einge-
ordneten Klage ist die alte pignoris capio des Soldaten gegen die Person, die ihm den Sold
oder das Pferde- oder das Pferdefuttergeld auszuzahlen hatte bei Gains 1V 26. In dieser legis
actioper pignoris capionem hat das Wort lex den systematischen Sinn ,,Norm*.

59 Nach dem von Justinian bewahrten TextfluR tberlieR Ulpian mit einem schlichten igitur
dem Leser, die Rechtsquellen entsprechend zuzuordnen, also sich aus dem ius civile proprium
die Falle des schriftlichen Rechts herauszusuchen und zu erkennen, daB das biologische ius
naturale, das zivilisatorische ius gentium und die Vorschriften des mos maiorum nicht
schriftlich sind. Wir durfen annehmen, da Ulpian in seinem vollstandigen Lehrbuch etwas
weniger wortkarg gewesen sein wird.

60 Die von mir mitgetragene Ubersetzung ,,Vélkergemeinrecht* fur ius gentium in der neuen
Ubersetzung des Corpus luris Civilis ist hier vermieden, um den Begriff des ius commune,
des eigentlichen ,,Volkergemeinrechts®, nicht zu préjudizieren.
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ist leicht einzusehen, weil dieses allen Lebewesen, jenes aber allein den Menschen untereinan-
der gemeinsam ist.)

Das von Ulpian bewahrte ius naturale dient den Zwecken der Lebewesen. Ulpian
erwdhnt die Triebgebote der geschlechtlichen Paarbildung und der Nachkom-
menpflege6l. Die genaue Herkunft dieser Lehre werden wir noch kennenlernen.

Der Begriff des im humanum, den die ratio iuris mit der regelnden, in Natur
und Norm zerfallenden aequitas gleichsetzt und der das Ganze der spezifisch
menschlichen Rechtsordnung erfaf3t, taucht in den erhaltenen Fragmenten der In-
stitutionen Ulpians als Terminus nicht auf, ist aber in dem ausdriicklich auf den
Menschen bezogenen Ausdruck ius commune enthalten, der das den Menschen
angehende ius naturale mit dem ius gentium verbindet.

Ulpian 1inst D 1,1,6 pr

lus civile est, quod neque in totum a naturali vel gentium recedit nec per omnia ei servit: ita-
que cum aliquid addimus vel detrahimus iuri communi, ius proprium, id est civile efficimus.
(Das biirgerliche Recht [im engeren Sinn] ist, was weder ganz vom Natur- oder Zivilisations-
recht abweicht noch in allen Stiicken ihm dient. Wenn wir daher etwas dem (allgemeinen
Recht hinzufigen oder von ihm wegnehmen, dann erzeugen wir besonderes Recht, ndmlich
biirgerliches Recht [im engeren Sinn]).

Das spezifisch menschliche Recht besteht hiernach aus einem festen Kern und
Modifikationen. Im Kern steht die Verbindung der Naturgrundlage mit dem ius
gentium, die Ulpian als ius commune anerkennt. Der Ausdruck wird schon vom
Auctor ad Herennium im ulpianschen Sinn verwendet und bezeichnet in einer
durchsichtigen Ubersetzung des aus der griechischen Diskussion bekannten
voiiog KOIVCG das Recht, das in seiner Verbindung von ius naturale und ius gen-
tium bei allen Menschen gilt und in dem Sinne allgemein, ndmlich universal ist62.

6L Ulpian 1institutionum D 1,1,1,3.

62 Vgl. Auctorad Herennium 11 10, 14. Es geht in der Stelle darum, wie ein Rhetor argumen-
tiert, wenn es gilt, den Sinn eines Gesetzes gegen den Wortlaut zur Geltung zu bringen.
Unter anderem musse er sagen, daR der Text (id quod scriptum sit) weder nach Gesetz noch
nach Gewohnheitsrecht, Natur und rechtsethischen Grundsatzen verwirklicht werden
konne (non lege, non more, non natura, non aequo et bono posse fieri) und darauf hinweisen,
daR die gegenteilige, den Wortlaut verteidigende Ansicht mit dem ,,gemeinen Recht*“ oder
mit anderen allgemeinen Gesetzen oder mit Prajudizien nicht in Einklang stehe (cum iure
communiautcum aliis legibus aut cum rebus iudicatis dissentire). Calboli, (oben Anm. 8) ver-
weist zu dem Terminus ius commune mit Recht auf Aristoteles, rhet. 1373b 4 ss. Xeyw Oe
v6].tov tov |ifvi'diov, tov bk Koivov ..., Kotvov Oe tov KOTQ cpiicav. Der Ausdruck ius com -
mune ist ersichtlich schon beim Auctor ad Herennium ein zusammengesetzter Begriff. Die
Bestandteile, aus denen sich der kurzredige Ausdruck zusammensetzt, zeigen sich in der par-
allelen Langform, mit der der Auctor wenig spéter die Frage beantwortet, wie man bei einem
zweideutigen Text (ambiguum scriptum) die bevorzugte Bedeutungsmoglichkeit zur Gel-
tung bringen soll. Es entscheidet wieder die (diesmal um sittliche Regeln erweiterte) norma-
tive Maglichkeit: (Auctor Il 11, 16), et honeste recte lege more natura hono et aequo fieri
posse. Wieder, wie in der zuerst genannten Stelle, stehen an der Stelle des knappen ius com -
mune (unmittelbar nach den in lex und mos enthaltenenVorschriften des ius proprium) die
beiden Termini natura und das honum et aequum. So wie sich daher beim Auctor natura und
bonum et aequum zum ius commune ergénzen, so erganzen sich ius naturale und ius gentium
bei Ulpian zum ius commune. Das ist gewiR kein Zufall, sondern beruht auf Gibereinstimmen-
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Es ist das ,,gemeine Recht*, das (wiederum wohlgemerkt nur in systematisch-nor-
mativer Betrachtungsweise) bei allen Menschen gilt und in diesem Sinne auch tat-
sachlich allgemein ist. Nimmt man das modifizierende proprium im des jeweiligen
Staates hinzu, hat man wiederum die gesamte consuetudo iuris im Blick.

7. Beispiele des reinen und des modifizierten ius commune

Bevor wir nun die theoretischen Quellen des auffalligen naturalistischen ius natu-
rale ndher in Augenschein nehmen, soll zunéchst die klassische, das Recht in ver-
schiedene elementare Bestandteile zerlegende Betrachtungsweise kurz an zwei
Beispielen veranschaulicht werden63,

Die klassische Konsensehe ist ius commune. Sie enthélt, da sie Paarbildung ist,
wie Ulpian sagt, ein Stlick soziobiologisches ius naturale. Sie ist aber zugleich spe-
zifisch menschliches ius gentium, insoweit sie die Paarbildung durch den recht-
lichen Ehekonsens uberformt. Sie kann berdies mittels iusproprium durch Hin-
zufigung modifiziert werden, etwa in Rom durch den bekannten, nach klassi-
scher Einordnung vom mos maiorum geforderten umfangreichen Formenapparat
der confarreatio (zehn Zeugen, Assistenz des Flamen dialis usw.).

Die klassische Ubereignungsform der traditio cum causa bewegt den Naturtat-
bestand Besitz, der als rein faktisches Verhaltnis auf den auch bei Tieren beobacht-
baren Besitzinstinkt zuriickgeht. Sie enthdlt als Konsens lber eine eigentumver-
schaffende iusta causa wieder allgemein menschliches im gentium. In der manci-
patio ist sie durch ius proprium RomanorumM modifiziert, teils durch Hinzufu-
gung zum ius commune, ndmlich durch den Formenapparat der fiinf Zeugen, den
Waagehalter und die Waage sowie die Notwendigkeit eines solennen Erwerbs-
spruchs, teils durch Hinwegnahme, indem bei der Grundstiicksmanzipation auf
das Naturelement der Besitzverschaffung verzichtet wird.

Der Begriff des im commune ist, wie diese Beispiele zeigen, durchaus ntzlich.
Er hat nicht nur analytische Kraft, sondern erleichtert auch die praktische Rechts-
anwendung, indem er die Begriffe durch die Freilegung ihrer Bestandteile durch-
sichtig macht und die Modifikationsmaglichkeit durch dasproprium ius anschau-
lich vor Augen riickt. Seine Kldrungskraft ist &hnlich der des klassischen Begriffs
der res communes omnium, der allen Lebewesen gemeinsamen Sachen, auf dessen
Grundlage die Kklassische Jurisprudenz die fiir das ius humanum grundlegende

der Theorie. Es kommt hinzu, daB fir Cicero, also fir den dem Auctor parallelen, anderen
Zogling der philosophischen Rhetorik, das bonum et aequum als natirliche Seite des iusgen-
tium belegt ist (vgl. oben Anm. 51) und ihm selbstverstandlich auch die auf Karneades zu-
rickgehende Auffassung eines fiir Mensch und Tier gemeinsamen ius naturale bekannt war
(vgl. u. S. 49ff.).

63 Vgl. zum folgenden meine Untersuchung ,lusta causa traditionis* (oben Anm. 1) 27-78.
64 Die mancipatio galt den rémischen Juristen als durch die Zwglftafeln bestatigt. Paul 1 ma-
nualium FrVvat 50 mancipationem ... lex XII tabularum confirmat. Diese zuriickhaltende
Formulierung beruht wohl darauf, dal die Zwdlftafeln zwar Gber die Manzipation eine zen-
trale Norm enthalten (XI1 tab. VI 1), ihre Form aber voraussetzen. In jedem Fall ist aber die
Manzipation iusproprium Romanorum.
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Lehre von den spezifisch menschlich geordneten, kdrperlichen Sachen entfaltet
und aufgegliedert hat6b.

Es bleibt noch die Tatsache zu erklaren, warum Ulpian im Zusammenhang mit
dem in seinen Institutionen verwendeten Begriff des ius naturale die naturalis ae-
quitas nicht erwdhnt, obwohl er sie wie sein Vorgénger in seinem Ediktkommen-
tar ofter als grundlegende Kategorie nennt66. Man kénnte als Antwort auf den
Unterschied zwischen beiden Begriffen hinweisen. Das ius naturale umfaft als
Lehre von den soziobiologischen Instinkten des Menschen nicht die naturalis
aequitas, die, wie unser Paradigma derfides humana deutlich macht, ein sozial-
ethischer Begriff ist. Die naturalis aequitas steht im Vergleich zum ius naturale auf
einer hoheren, nicht mehr biologischen, sondern kulturellen Stufe. Die Antwort
befriedigt aber nicht ganz, weil beide Begriffe doch wieder dadurch recht eng
zusammengehoren, dald sie - jeder auf seiner Stufe - das Recht mit seiner Natur-
grundlage in Beziehung setzen.

Das ius naturale ist als Teil des ius commune die Grundlage des menschlichen
Zusammenlebens. Es beschreibt die auf die animalisch-soziobiologische Natur
des Menschen zurlickgehende, das menschliche Geschlecht erhaltende Instinkt-
ausstattung. Die von Ulpian genannten Beispiele, die geschlechtliche Paarbildung,
der Trieb zur Zeugung und der Trieb, Nachkommen aufzuziehen, bilden die
Grundlage auch der rechtlich geregelten Familien. Insofern diese ,,Gebote” den
Menschen leiten, insofern er als animal eben auch soziobiologischen Instinkten
gehorcht, bildet dieses ius naturale die spezifisch menschliche Naturgrundlage des
klassischen Rechts. Da das menschliche Recht Ordnungen unter natirlichen,
lebendigen Personen und natirlichen, in der Korperwelt vorhandenen Sachen
schafft (die ihrerseits von natirlichen Regeln beherrscht werden, die sie, soweit
ihre Geltung reicht und soweit sie erfalbar sind, verstdndlich und berechenbar
machen), wéaren alle Rechtsregeln ohne diese Naturgrundlage, auf die sie sich be-
ziehen, leer. Der Begriff des ius commune, der die gedanklichen Ordnungen des
ius gentium mit den Regeln der unmittelbar gegebenen Natur zu Institutionen des
Rechts verkniipft, macht diese Zusammenhdange deutlich.

Andererseits hat aber eben das ius gentium, das sich mit dem ius naturale zum
ius commune verbindet, auch mit der naturalis aequitas eine enge Beziehung. Es
ist, wie wir gesehen haben, die reinste Form der Umsetzung der naturalis aequitas
in die formalen Regeln der civilis aequitas, auch wenn selbst ihr Formalismus, wie
das Beispiel der abstrakten Stipulation zeigte, gelegentlich korrekturbediirftig
werden kann. Die regelbildenden Werte der naturalis aequitas finden sich, wie
gleich noch naher an unserem Hauptbeispiel der fides humana zu zeigen sein
wird, nach klassischer Auffassung in den Anlagen des Menschen, die diesen von
Natur aus zur Zivilisation befihigen und bei dem Ubertritt in den Zustand des

65 Vgl. meine Untersuchung, Die allen Lebewesen gemeinsamen Sachen (res communes
omnium) nach den Glossatoren und dem Kklassischen rémischen Recht, in: Festschrift fur
Hermann Lange (1992) 3-33.

66 Vgl. die Fragmente oben bei Anm. 60 und 61.
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zivilisierten Zusammenlebens geweckt werden. Wenn daher das ius naturale die
soziobiologische Instinktausstattung des Menschen meint, dann beschreibt die
naturalis aequitas die mit der Zivilisation beginnende Fahigkeit des Menschen,
sich an den in seinem BewuRtsein keimhaft vorhandenen und der Ausbildung und
Starkung zugénglichen Werten zu orientieren. Fir das ius commune in vollem, die
notwendige Unterstiitzung durch das klassische Edikt einschlieRenden Sinn war
die naturalis aequitas unverzichtbar.

Der eigentliche Grund dafir, dal Ulpian, soweit wir urteilen kdnnen, die natu-
ralis aequitas in den Institutionen (anders als in seinem Ediktkommentar) nicht
erwahnt, dirfte daher einfach in didaktischen Riicksichten liegen. Ulpian wollte
vermutlich die Anfanger, fur die sein Institutionenlehrbuch bestimmt war, nicht
mit einem Begriff belasten, dessen Sinn sich erst erschlieBt, wenn der Schiiler,
nachdem er mit den Grundregeln des Rechts Bekanntschaft geschlossen hat, zu
dessen Ergdnzungs- und Korrekturbedurftigkeit hingefuhrt wird. Die Vermitt-
lung dieser Kenntnis geschieht richtigerweise im Zusammenhang mit dem Stu-
dium des Edikts.

Im Gbrigen fehlt es an einer Verknlipfung zwischen Institutionen und Edikt-
kommentar nicht ganz, da der Begriff der Herrschaft, der fir das Edikt zentral ist,
im Begriff des ius naturale enthalten ist.

8 Das klassische Imperium als geordnetes Naturverhdltnis

Das klassische imperium ist ndmlich, ganz entsprechend dem ius naturale Ulpians,
das wir kennengelernt haben, eine Naturtatsache, die im Rechtszustand von Re-
geln des ius gentium umgeben wird und zugleich vom mos maiorum in verschie-
dener Weise ausgestaltet werden kann. Die Herrschaft ist in dem Sinne eine Na-
turtatsache des ius naturale, als die Tendenz zur Anerkennung von ,Leittieren
etwas ist, was der Mensch mit den Tieren gemeinsam hat67. Die natiirliche Nei-
gung des Menschen, sich jemandem unterzuordnen, der als ,,Leitfigur” anerkannt
ist, ist der naturalistische Ausgangspunkt des in der ratio iuris mitgeteilten, dem
Menschen Gehorsam hinsichtlich der von ihm Vorgefundenen Normenordnung
vorschreibenden quasi ius naturale. Soweit dieses praescriptum echtes skeptisches

67 Vgl. fur die Stoa (mit der typischen Kontrastierung von Mensch und Tier, von roher Kraft
und Moralitét, die fur das stoische Naturrecht kennzeichnend ist, welches die Menschen mit
den Gottern, nicht mit den Tieren in Gemeinschaft sieht) Seneca, epistulae morales 90, 4
praeced.itarmenta ... qui magnitudine ac toris [= Muskeln] ceteros mares vicit; elephantorum
gregem excelsissimus duck: inter hominespro maximo est optimum. Im skeptischen Naturzu-
stande vermag auch unter den Menschen der Starkste das meiste. Daher gilt es als die groRte
Leistung der zur Zivilisation bekehrenden Redekunst, auch den Menschen, der infolge seiner
Korperkraft alles vermag, zu Gberzeugen. Vgl. Cicero, de inventione 12, 3profecto () nemo
nisi gravi ac suavi commotus oratione, cum viribus plurimum posset, ad ius voluisset sine vi
descendere, ut inter quos posset excellere, cum eis se pateretur excellere, cum isse se pateretur
exaequari. Siehe den vollstandigen Text unten S. 53 ff. Der naturalistische Kern aller Herr-
schaft macht auch verstdndlich, warum Cicero den Tyrannen, der im Rechtszustand kein
Recht anerkennt, als Tier empfindet oder gar ,tierischer als jedes Tier*. Vgl. unten Anm. 71.
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ius naturale darstellt, muf® es eine naturalistische Grundlage haben, sich also aus
der biologisch begriindeten, den allermeisten Menschen eigenen Unterordnungs-
bereitschaft erklaren. Wenn Cicero es als quasi ius naturale prézisiert, dann tragt
das der Tatsache Rechnung, daR die in der Zivilisation vom imperium gewahrlei-
steten Gebote des regelhaften Rechts spezifisch rechtlicher und zivilisatorischer
Art sind.

Der Begriff der Herrschaft ist fiir die Regeln der naturalis aequitas wesentlich,
weil nur die Herrschaft in der Lage ist, ihnen praktische Verbindlichkeit zu verlei-
hen. Die Gebote des ius naturale bedirfen einer Verstarkung nicht, da sie bereits
ihre verhaltenssteuernde Kraft von Natur aus besitzen. Die Krafte der naturalis
aequitas bedirfen dagegen schon deswegen der Unterstiitzung, weil sie in einem
ethischen, als solches nur keimhaft vorhandenen und freien Vermdgen des Men-
schen wurzeln und den vom ius naturale herkommenden Instinkten des Men-
schen teils widersprechen, teils diese empfindlich einschrdnken. Neben der Erzie-
hung durch die Kultur, welche im Denken der klassischen Lehre eine zentrale Be-
deutung hat, ist hier fur das klassische Rechtsdenken, das nicht ohne Grund vom
staatlichen Edikt aus denkt, das magistratische imperium der eigentliche Angel-
punkt.

Das imperium, das von der klassischen, ediktzentrierten Jurisprudenz als fakti-
sche, nur Gber dasfactum herrschende Befehlsgewalt definiert war, verlieh der na-
tiirlichen Person, der die Magistratur iibertragen wurde, das tatsichliche Uberge-
wicht Uber die Privatpersonen68. Aber um keine Miverstdndnisse aufkommen zu
lassen: Die Magistratur ist fur das klassische Denken nur im Kern naturalistisch.
Es ist zwar richtig, dal die Theorie nie davon abstrahiert, da der Amtsinhaber ein
natirlicher Mensch ist: Im klassischen ius publicum steht der natiirliche Mensch,
der die Magistratur bekleidet, nicht anders im Zentrum als der natirliche Rechts-
trdger im iusprivatum. Aber was sie umkleidet, ist jeweils Recht. Insofern sind die
beiden Rechtsbereiche6 von einem einheitlichen Geist geprégt.

68 Festus ed. Lindsay 113 s.v. Magisterare moderari. ...; unde et magistratus, quiper imperia
potentiores sunt quam privati; quae vox duabus signifieationibus notatur. Narn aut ipsam per-
sonam demonstrat, ut cum dicimus: magistratus iussit, aut honorem, ut cum dicitur: Titio ma-
gistratus datus est. Zur faktischen Struktur des klassischen imperium s. oben Anm. 49.

69 Das Aufkommen des technischen Gegensatzes zwischen 6ffentlichem und privatem Recht
in dieser Zeit (vgl. Wieacker, Romische Rechtsgeschichte [1988] 1, 492 f. mit weiteren Nach-
weisen) erklart sich unverkennbar aus dem EinfluR der philosophisch-rhetorischen Kultur
der spéaten Republik. Daher hat sie auch Livius (der als Historiker ganz Rhetor und Cicero-
nianer ist), wenn er die ersten 10 Tafeln der Zwdélftafeln, die als die Verkdrperung des ius ae-
quum gelten, fur die eigene Zeit als (Livius 11 34,6) Jons omnis publici privatique iuris be-
zeichnet. Die Tatsache, daB Cicero, Part. orat. 37, 130 den Gegensatz ius publicum und ius
privatum in der klassischen ratio iuris durch Rechtssetzungen erklart (einerseits Gesetze und
vilkerrechtliche Vertradge, andererseits privatrechtliche Vertrage), vereinigt sieh mit der Aus-
sage bei Ulpian 1institutionum D 1,1,1,2publicum ius ... in magistratibus consistit dadurch,
daR Cicero dort, wo er die Einteilung bringt, nicht mehr mit den verfassungsrechtlichen Re-
geln Gber Wahl, Amtsinhalt und Amtsdauer beschaftigt ist (vgl. die folgende Anmerkung),
sondern mit den Rechtssetzungen durch die Magistratur. Kennzeichnend ist, dal in dieser
Zeit das ius publicum neben dem ius privatum als Kenntnis- oder Werkschwerpunkt eines
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Daher ist die Magistratur ihrer Form nach eine Schépfung des Rechts, insbe-
sondere des ius gentium und des mos maiorum, der universalen und partikularen
menschlichen Vernunft. Sie ist insofern wie das Privatrecht eine Einrichtung des
Rechts. Auch das dafir kennzeichnende Wort instituta fehlt nicht. Beide Rechts-
gebiete beruhen fir das klassische Denken auf menschlichen Einrichtungen, auf
menschlichem instituere70. Die Zwecke, die von beiden Bereichen verfolgt wer-
den, sind die spezifisch menschlichen des Eigennutzes, aber in den Formen des
Rechts und unter den Werten der Zivilisation.

Da im Kern auch der bestgeordneten Herrschaftsform ein natiirlicher Mensch
steht, ist es nie ausgeschlossen, dall die ,tierische” Naturseite der Gewalt trotz
aller beschrankenden Rechtsregeln hervorbricht. Es entspricht daher ganz dem
Modell, das er in seiner Jugend kennengelernt hat, wenn Cicero in sehr persén-
lichen, eigenen Erfahrungen entnommenen AuRerungen denjenigen, der in der
Herrschaft die ihn begrenzenden Regeln beiseiteschiebt und zerstort, in letzter
Linie als ein Tier in Menschengestalt empfindet und dem Totschlag eines natir-
lichen Widerstandsrechts preisgibt71.

Juristen begegnet. Vgl. etwa zu Tubero Pomponius Ib sg enchiridii D 1,2,2,46 und P. Kriiger,
Geschichte der Literatur und Quellen des rémischen Rechts (21912) 75.

70 Livius, der ganz aus der geistigen Kultur kommt, die fiir die Redekunst von Cicero und fur
das Recht von Servius Sulpicius représentiert wird, und der schon die Grindung der Stadt
Rom ganz in den Farben des skeptischen, gleich im Text naher zu betrachtenden Staatsgrun-
dungsmythos geschildert hatte (Livius 18, 1/2: vocata ...ad concilium multitudine quae coa-
lescere inpopuli unius corpus nulla repraeterquam legibus poterat, iura dedit [sc. Romulus ge-
neri hominum agresti]), hat die Gelegenheit nicht Vorbeigehen lassen, die klassische Rechts-
entstehungslehre auch in ihren nédheren Einzelheiten in einer Rede, die er fiir den Volkstribu-
nen Canuleius komponiert hat, zu verarbeiten. Livius 1V 4 1-4: At enim nemo post reges
exactos deplebe consulfuit. Quidposteaf Nullane resnova institui debet, et quod nondum est
factum - multa enim nondum suntfacta in novo populo -, ea, ne si utilia quidem sunt, fieri
oportet? Pontifices, augures Romulo regnante nullierant; ab Numa Pompilio creati sunt. Cen-
sus in civitate et discriptio centuriarum classiumque non erat; ab Serv. Tullio estfacta. Consu-
lesnumquam fuerant; regibus exactis creati sunt. Dictatoris nec Imperium nec nomen fuerat;
apud patres esse coepit. Tribuniplebis aediles, quaestores nulli erant; institutum est utfierent.
Decemviros legibus scribendis intra decem hos annos et creavimus et e republica sustulimus.
Quis dubitat, quin in aeternum urbe condita, in immensum crescente, nova imperia, sacerdo-
tia, iura gentium hominumque instituantur. Far das Privatrecht vgl. nur Hermogenian 1 iur
epit D 1,1,5 Ex hoc iure gentium ... commercium, emptiones venditiones, locationes conduc-
tiones, obligationes institutae. exceptis quibusdam quae iure civili introductae sunt. Der Aus-
gangspunkt der so erfolgreichen Worte institutio, instituta liegt in dem schon zitierten Ge-
gensatz natura - institutio/instituta, den Cicero, Topica 23, 90 als Quintessenz der klassi-
schen Rechtsquellenlehre zitiert.

7L Vgl. die Anwendung der entsprechenden Lehre Uber das Verhaltnis von Tyrannis und
Rechtsordnung, wie wir sie in Ciceros Jugendschrift und einer Rede finden (de inventione |
53, 102: tyrannicum factum esse dicamusper vim manum opulentiam; quae res ab legibus et
ab aequabiliiure remotissima sit; de lege agraria I11 2, 5: in civitatibus tyrannis institutis leges
omnes exstinguantur atque tollantur), in zwei auf Caesar geminzten Bemerkungen aus der
Spatschrift de officiis. In der ersten Bemerkung, in welcher der kurz vorher ermordete Cae-
sar namentlich genannt ist, ahnelt der verstorbene Dikator ein wenig dem Menschen des Ur-
zustandes, den zur Gleichheit zu Uberreden besonders schwer ist, weil er die anderen kraft
seiner Natur Gberragt: Cicero, de officiis 1 8, 26 quod enim est apud Ennium ,nulla sancta
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9. Der Eigennutz als Motiv der Rechtsbildung

Diese Klarungen lassen das imperium, das unter der Kategorie der naturalis aequi-
tas Theorie und Praxis des klassischen Edikts beherrscht, aus der Kategorie des ins
naturale hervorwachsen und geben so der Ubereinstimmung zwischen der letzten
Gestalt der klassischen Rechtstheorie, wie sie in den Institutionen Ulpians vor-
liegt (als dem letzten grofRen Vertreter der klassischen Linie, die von Servius uber
Labeo, Proculus, Celsus bis zu Ulpian reicht), und ihrem Vorbild in der ratio iuris,
die uns Cicero mitteilt, eine deutliche Kontur. Die Art und Weise, in der dieses
Rechtsbild auf den mit groBer Nichternheit beobachteten menschlichen Nutzen
gegriindet wird, rundet dieses Ergebnis ab.

Es ist allbekannt, da Ulpian in seinen Institutionen das Recht in seinen beiden
Aspekten, dem inspublicum und dem iusprivatum, auf die ZweckmaRigkeit zu-
rickfihrt, auf die utilitas. Das O6ffentliche Recht diene dem Nutzen des Ganzen,
der Erhaltung und Sicherung des Gemeinwesens, das Privatrecht dem Nutzen des
Einzelnen72 Die klassische ratio iuris, die ebenfalls iusprivatum und iuspublicum
unterscheidet, sagt in der Sache nichts anderes. Die Rechtsregeln ihres ius huma-
num, ihrer in Natur und Norm zerfallenden aequitas, erfiillen grundlegende
menschliche Bedirfnisse, wenn sie einerseits das Leben nach einer bestimmten,
klar definierten Regel schiitzen, andererseits den Giteraustausch und die Vergel-
tung gewahrleisten7s,

societas necfides regni est’, id latius patet. nam quidquid eiusmodi est, in quo non possintplu-
res excellere, in eo fitplerumque tanta contentio, ut difficillimum sit servare sanctam societa-
tem. declaravit id modo temeritas C. Caesaris, qui omnia iura divina et humana pervert.it
propter eum, quem sibiipse opinionis errorefinxeratprincipatum. estautem in hoc geuere mo-
lestum, quod in maximis animis splendidissimisque ingeniis plerumque existunt honoris, im-
peril, potentiae, gloriae cupiditates. 27 quo magis cavendum est, ne quid in eo genere peccetur.
In der zweiten AuRerung bricht der HaR gegen den Zerstérer der republikanischen Verfas-
sung fur jeden, der lesen kann, ungehemmt hervor (111 6, 32): nullet est... societas nobis cum
tyrannis et potius summa distractio est, neque est contra naturam spoliare eum, sipossis, quem
est honestum necare, atque hoc omne genus pestiferum atque impium ex bominum communi-
tate exterminandum est. etenim, ut membra quaedam amputantur, si et ipsa sanguine et tam-
quam spiritu carere coeperunt et nocent reliquis partibus corporis, sic ista in figura hominis
feritas et immanitas beluae a communi tamquam humamtatis corpore segreganda est. Abwei-
chend, aber nicht minder eindrucksvoll verwendet Cicero die Fesselung des Tierischen im
Menschen durch die Regeln des Rechts in Bezug auf seinen Feind Clodius, der durch ein vom
Konsul Caesar veranlaRtes formelles Arrogationsgesetz, das ihm den Ubertritt zum Plebejat
gewdhrte, ,entfesselt* wurde (Cicero, pro Sestio 7, 16 Hane taetram immanemque beluam,
vinctam auspiciis, adligatam more maiorum, constrictam legum sacrarum catenis, solvit subito
lege curiata consul).

72 Ulpian 1institutionum D 1,1,1,2 Huius studii duae sunt positiones, publicum etprivatum,
publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilita-
tem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim. Der Text ist gewil8 tralatizisch.
Nur daB Ulpian von res Romana statt von respublica spricht, durfte eine Konzession an den
Prinzipat darstellen.

73 Cicero, Part. orat. 37, 130 Aequitatis autem vis est duplex: cuius alter derecta veri et iusti et,
ut dicitur, aequi et boni ratione defenditur; altera ad vicissitudienm referendae gratiae per-
tient; quod in beneficio gratia, in iniuria poenitio nominatur. Atque haec communia sunt
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Der Nutzen ist ganz empirisch-anthropologisch definiert. Das Recht ist nach
dieser Lehre um menschlicher Zwecke willen geschaffen, also ganz so, wie es der
eigentliche Urheber der klassischen Rechtslehre Karneades einst in Rom seinen
Horern auseinandergesetzt hat.

Cicero de re publica Il 12, 21 (Lact. inst. 5, 16. 2-4)

Carneades: iura sibi homines pro utilitate sanxisse, scilicet varia pro moribus, et apud eosdem
pro temporibus saepe mutata, ius autem naturale esse nullum: omnes et homines et alias ani-
mantes ad utilitates suas natura ducente ferri. (Karneades: die Menschen haben die Rechts-
regeln fir sich nach ZweckmaRigkeit in Geltung gesetzt, und zwar verschieden nach ihren
Gewohnheiten, und auch in der Weise, daB sie bei denselben Menschen oft verdndert wurden.
Ein Naturrecht gibt es nicht. Alle, sowohl die Menschen als auch die Lebewesen sonst ('), wer-
den durch die Natur, die siefuhrt, in Richtung ihrer Zwecke bewegt.).

Was Cicero oder genauer: aus ihm der Kirchenvater Laktanz hier zitiert, sind Aus-
zlge aus der berihmten Rede von 156 v. Chr., in der Karneades die selbstgerechte
Naturrechtsgldubigkeit der rémischen Fihrungsschicht zu zerstéren versuchte,
und zwar, wenn wir die weitere Entwicklung der rémischen Rechtsentwicklung
betrachten, am Ende mit fast durchschlagendem Erfolg. Und zur Erinnerung sei
bemerkt, daR diese Lehre, nachdem sie in ihrer nédher ausgeflihrten Form vom
treuen Karneades-Schiiler Kleitomachos aufgezeichnet worden war, durch die
philosophische Rhetorik in Rom eindrang und von ihr ins Romische (bersetzt
wurde, und zuletzt mit Philon von Larissa, dem Schiiler des Klitomachus, in Rom
mit solchem Erfolg auftrat, daf die bedeutendsten Schiiler der philosophischen
Rhetorik Cicero und Servius Sulpicius Rufus von ihr auf Dauer geistig gepragt
wurden, und der letztere durch sie zum Reformator der rémischen Rechtswissen-
schaft wurde.

Der letzte Satz des Fragments verweist auf das von Ulpian bewahrte ius natu-
rale, demzufolge alle Lebewesen, Menschen wie Tiere, unter den ihrer Erhaltung

naturae atque legis. (Die Bedeutung der rechtlichen Regel ist eine doppelte. Die eine Bedeu-
tung von ihrist die Richtschnur des Wahren und Rechten und wird, wie man sagt, unter dem
Prinzip des Gerechten und Guten verteidigt. Die andere bezieht sich aufdas Wechselverhélt-
nis des Abstatten von ,Dank® was bei Wohltaten [wirklich] Dank, und bei Unrechtstaten
Strafe genannt wird. Und diese beiden Bedeutungen gelten sowohlfir die Naturwiefur die
Norm.) Der Gegensatz 1aBt noch den alten aristotelischen Unterschied zwischen zuteilender
und ausgleichender Gerechtigkeit erkennen. Nur ist er dahin radikalisiert, daB die zuteilende
Gerechtigkeit primdr die Natur selbst ist, die den Menschen ausstattet. Daher liegt der
Grundgegensatz in dem Unterschied zwischen Selbstbehauptung und austauschender ,,Ver-
geltung®, eine Entgegensetzung, die Cicero am Ende noch einmal zusammenfassend auf-
nimmt (37, 131: de propulsanda iniuria, de ulciscenda). Zu den Prinzipien, unter denen sich
der Mensch (und sein Gemeinwesen) behaupten als das, was sie sind, gehért daher auch die
naturalistische Selbstverteidigung. Das entscheidet auch fur die Lesung Topica 23, 90 Natura
partes habet duas, tuitionem sui [statt tributionem sui cuique] et ulciscendi ius (Die Natur
hat zwei Elemente, den Schutz seiner selbst und das Recht der ,, Vergeltung“.) Diese Lesung
wird im Ubrigen endgultig dadurch bestatigt, da das suum cuique tribuere nach klassischer
Lehre zur freien Ethik gehort, nicht zum Recht. Vgl. u. S. 64ff. Das klassische Verhéltnis
zwischen der naturlichen und der rechtlichen Selbstbehauptung und dem Recht der ,,Vergel-
tung“ bedurfte im Gbrigen einer genauen Analyse. Ein ,,Racherecht” enthéalt weder das eine
noch das andere Recht. Vgl. Alfenus 2 digestorum D 9,2,52,1.
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dienenden Geboten der Natur leben. Es ersetzt und widerlegt das spekulative
stoische Naturrecht, das die Menschen mit den Gottern in Gemeinschaft sieht
(und von den Tieren scharf trennt) und daher auch in der menschlichen Gesell-
schaft mit dem Walten gottlicher Naturrechtsprinzipien rechnet.

Aber nicht nur die soziobiologischen Instinkte, auch das Ubrige Recht ist wie
bei Ulpian von der utihtas beherrscht. Alles was der Mensch als Rechtsregel sank-
tioniert, dient den Zwecken des Einzelnen oder des Gemeinwesens. Dal mensch-
liche Verstdndigkeit (sapientia) auf beiden Ebenen das jeweilige konkrete Inter-
esse zu verwirklichen sucht, gilt, wie Karneades an anderer Stelle ausdriicklich
hervorhebt, sowohl fur die privaten Einzelnen wie fir die staatlichen Vélker: Das
Grundprinzip ist in beiden Féllen das gleiche (eadem est ratio iuris in utroque)74.

Das ist pointiert desillusionierend formuliert und auch nicht frei von provoka-
tiver Zuspitzung. Vom spezifisch menschlichen ius commune, welches als allge-
meingultiges Recht das den Menschen angehende ius naturale mit den Regeln des
ius gentium verbindet, ist in dem obigen Zitat ebensowenig die Rede wie von der
naturalis aequitas, deren ebenfalls allgemeingiiltige, menschlich-zivilisatorische
Werte das imperium zu gewahrleisten hat. Dieses Verschweigen erklart sich aber
zureichend aus dem polemischen Zweck der Rede von 156 v.Chr. Karneades ging
es um die Leugnung des spekulativen Naturrechts. Daher stellte er die Wandelbar-
keit der mores, des jeweiligen iusproprium, heraus und reduzierte die Gebote der
Natur auf die am Menschen beobachtbaren Instinkte. Die Beschreibung der Re-
geln des ius gentium und der naturalis aequitas hatten, da auf universale Geltung
berechnet, die Wirkung des Arguments geschwacht. Diese Regeln haben, da Kar-
neades ihre Mdglichkeit aus der menschlichen Natur ableitet, sogar durchaus eine
gewisse Ahnlichkeit mit Naturrecht. Der Unterschied zwischen dem stoischen
Naturrecht, das an eine (berall von géttlichen Rechtsprinzipien durchwirkte
Natur glaubt, und der skeptischen naturalis aequitas, welche sorgféltig differen-
zierte, im menschlichen Bewufltsein nachgewiesene, keimhafte Anlagen zum
Recht meint, ist zwar kategorial gesehen und auch in der Wirkung sehr grof3, kann
aber gleichwohl in konkreten Anwendungen leicht verschwimmen.

Man tut im Ubrigen, wie noch bemerkt sei, gut daran, sich betreffs des Philoso-
phen Karneades vor verbreiteten Vorurteilen zu hiiten. Kein geringerer als der
Kirchenvater Laktanz hat die im Jahre 156 in Rom vorgetragene Kritik an der da-
mals herrschenden Gerechtigkeitsidee als Uiberzeugend anerkannt, weil die For-
meln, die damals durch die Stoa in Rom verbreitet worden waren, ein grofes

74 Vgl. Philus, den Vertreter des Standpunktes des Karneades bei Cicero, de re publica Il 15,
24 sapienta iubet augere opes, amplificare divitias, proferre fines ... quid igitur efficitur si
sapientiaepareas?divitiae... velprivatisvelpopulis. sed quoniam de republica loquimur sunt
<que> inlustriora quae publice fiunt, quoniamque eadem est ratio iuris in utroque, de populi
sapientia dicendum puto. 18, 28: Quod in singuliis, idem est in populis: nulla est tarn stulta
civitas, quae non iniuste imperare malit quam servire iuste. Zu dem Gegensatz zwischen dem
skeptischen und dem stoischen Begriff des sapiens vgl. meinen Beitrag, Staatsrecht und Phi-
losophie in der ausgehenden Republik - oder zur Bedeutung des Mottos ,,philosophari se
veile, sed paucis®, in: SZ Rom. Abt. 100 (1983) 458-484.
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Stick Heuchelei in der rodmischen Eroberungspolitik gebracht hatten75. Der
groBe kaiserzeitliche Rechtslehrer und Ciceronianer Quintilian, der wie sein Vor-
bild Giberzeugt war, dal3 cs Redekunst ohne griindliche philosophische und recht-
liche Kenntnis nicht geben kénne76, bemerkt mit Recht, dal die Akademiker,
auch wenn sie die Gewohnheit hétten, alle Gegenstande nach ihren zwei Seiten zu
erortern, sich doch fiir ihre Lebensfiihrung fiir eine Seite entschieden, und Kar-
neades, der im Jahre 156 am ersten Tage fiir, am zweiten Tage gegen die Gerechtig-
keit gesprochen habe, darum selbst nicht weniger ein rechtlicher Mann gewesen
sei; die Technik der Erdrterung nach den zwei Seiten einer Sache diene nicht der
Beliebigkeit, sondern der Klarung77. Man darf daher die akademischen Skeptiker
nicht mit den Pyrrhoneern, den radikalen Skeptikern, verwechseln. Von Pyrrhon
bemerkt Quintilian spottisch, dal bei ihm nicht einmal klar sei, ob es die Richter,
vor dem, den Angeklagten, fiir den, und den Senat, in dem man spreche, lber-
haupt gebe78 Das Denken der akademischen Skepsis erhebt dagegen die korper-
lichen und institutionellen Gegenstdnde der Welt, wenn sie sich gegeniber der
prifenden Betrachtung als wahrscheinlich erwiesen haben, zu Tatsachen des
menschlichen Lebens, mit denen man beim praktischen Handeln rechnen kann
und muB.

75 Vgl die Einleitungsworte des obigen Zitats Lactanz, Inst. 5,16,2 (vgl. Cicero, de re publica
12, 21) Carneades ergo, quoniam erant infirma quae a philosophis adserebantur, sumpsit au-
daciam refellendi, quia refelli posse intellexit. eins disputationis summa haeefuit... (der hier
ausgesparte Text findet sich oben S. 49 im Text)proinde aut nullam esse iustitiam aut sisit ali-
qua, summam esse stultitiam, quoniam sibi noceret alienis cornmodis consulens. et inferebat
haec argumenta: omnibus populis qui florerent inperio, et Romanis quoque ipsis qui totius
orbis potirentur, siiustivelint esse, hoc est si aliena restituant, ad casas esse redeundum et in
egestate ac miseriis iacendum. Die iustitia ist in dieser Argumentation von der aequitas genau
zu unterscheiden. Die iustitia ist das widerlegte Naturrecht, deren Grundregel suum cuique
tribue Naturkraft abgesprochen wird und der freien Ethik zugewiesen wird. Cicero, de re
publica 11 11, 18 nihil habet igitur naturale ins; ex quo illud effictur, ne iustos quidem esse
natura ... esse enim hoc boniviri et iusti, tribuere id cuique quod sit quoque dignum. Vgl. zur
klassischen Ethik noch gleich u. S. 64 ff.

76 Quintilian widmet der Notwendigkeit einer philosophischen Kultur des Redners einen
ganzen Abschnitt (XI1 2) und sagt Gber Cicero zutreffend XI1 2, 23 nam M. Tullius non tan-
tum se debere scholis rbetorum quantum Academiae spatiisfrequenter ipse testatus est (vgl.
Cicero, Orator 3, 12).

77 Quintilian XI1 1,35 neque enim Academici, cum in utramque disseruntpartem, non secun-
dum alteram vivent, nec Carneades ille, qui Romae audiente censorio Catone non minoribus
viribus contra iustitiam dicitur disseruisse quam pridie pro iustitia dixerat, iniustus ipse vir
fuit. verum etvirtus quid sit adversa ei malitia detegit, et aequitasfit ex iniqui contemplatione
manifestior, etplurima contranis probantur.

78 Quintilian X11 2, 24 Pyrrhon quidem quas in hoc opere (der Redekunst) habere partispo-
test? cui indices esse, apud quos verba facit, et reum, pro quo loquatur, et senatum, in quo sit
dicenda sententia, non liquebit. Die skeptische Akademie wird dann als die Schule genannt,
die dem Redner nach allgemeiner Meinung die nutzlichste ist.
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1.
Die Entstehung der Rechtsordnung:
Die Erweckung der in der Natur des Menschen steckenden
Maglichkeiten und der Beginn der Gewohnheit des Rechts

1. Die mythische Uberredung der Menschen zur Zivilisation

Der Ubergang in die ,Gewohnheit des Rechts* geschieht nach der klassischen
Rechtslehre dadurch, daB die in den Menschen schlummernden Fahigkeiten ge-
weckt werden und feste Vorstellungen Uber Recht in ihr Bewuf3tsein eingepflanzt
werden, und zwar von einem mythischen Redner, der diese Fdhigkeiten wahrge-
nommen und eine auf sie zugeschnittene Lehre bereits ausgebildet hatte. Was er
entdeckt und erarbeitet hatte, war Inhalt seiner Lehre79.

Cicero berichtet uns von diesem Mythos zum ersten Mal zu Anfang seiner
Jugendschrift de inventione. Es sind Ausfiihrungen, wahrscheinlich mitinspiriert
von den Vortrégen, die der junge Cicero im Jahre 88 von Philon von Larissa, dem
schon erwdhnten Lehrer und (als Enkelschiiler des Karneades) ITaupt der skepti-
schen Akademie, in Rom gehdrt hatte80. Und so wie er dieser Schule treu geblie-
ben ist, so faRte Cicero in seiner spdten Schrift de oratore, die seine Jugendschrift
ersetzen sollte, das, was er in seinen Anfangen wortreich und anschaulich ausge-
fuhrt hatte, in knappen Worten noch einmal zusammen8l und verwendet es auch

79 Es gilt Quintilian VII 10, 10homines ante invemsse artem quam docuisse. Fur den gleichen
Gedanken in dem gleich zu betrachtenden, die .Gewohnheit des Rechts“stiftenden Griin-
dungsmythos: Cicero, de inventione I 2, 3 qui tandem fieri potuit, nisi homines ea quae
ratione invenissent eloquentia persuadere potuissenO.

80 Vgl. Philippson, in: RE (1939) s.v. Tullius Sp. 1104f.; vgl. bereits oben S. 24 ff.

81 Vgl. insbesondere Cicero, De oratore | 8, 33 ... quae vis alia potuit aut dispersos homines
unum in locum congregare aut a fera agrestique vita ad hunc humanuni cultum civilemque
deducere aut iam constitutis civitatibus leges iudicia iura describere? (34) sic enim statuo, per-
fccti oratoris moderatione et sapientia non solum ipsius dignitatem, sed privatorum plurimo-
rum et universae rei publicae salutem maxime contineri. (Welch’andere Macht hétte die ver-
streuten Menschen an einem einzigen Ortversammeln, von dem Leben in der Wildnis zu die-
ser wahrhaft menschlichen und birgerlichen Lebensform dberfithren oder nachdem die Staa-
ten gegriindet waren, Gesetze, Gerichtsordnungen und Rechtsregeln fliederschreiben kon-
nenf Dies nd&mlich behaupte ich, daB in der maBvollen Weisheit des vollkommenen Redners
nicht nur seine eigene Wiirde, sondern auch das Heil der Mehrheit der Privatmenschen und
des gesamten Gemeinwesen vor allem beschlossen ist.) Die Schrift de Oratore bezeichnet Ci-
cero als Riickkehr (I 1, 2) ,,zu den Kiinsten, denen wir von Jugend an zugetan waren* (ad eas
artis, quibus a pueris dediti fuimus) und vor allem als ein Ersatz fiir die damaligen in der
Schrift de inventione auf Latein publizierten Vorlesungsmitschriften (vgl. I 3, 5: quae pueris
aut adulescentulis nobis ex commentariolis nostris incohata ac rudia exciderunt, vix sunt hac
aetate digna). Die Verbesserungen betreffen die Form. In der Sache halt er an der stolzen
Auffassung der philosophischen Rhetorik fest, daf, wie er den Mucius augur die obigen
Worte des ihn, Cicero, préfigurierenden Licinius Crassus resimieren laBt, die Redner, also
diejenigen, welche die Sprache des zivilisierten Zusammenlebens sprechen kénnen, die Staa-
ten griinden und erhalten (I 9, 35): quod ab oratoribus civitates et initio constitutas et saepe
conservatas esse dixisti.
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einmal in beeindruckender Weise in einer RedeS2. Hier manifestiert sich die glei-

che (durch historische Dauerwirkungen belohnte) Treue und Beharrlichkeit, wie

sie auch sein Freund und Studiengenosse Servius Sulpicus Rufus an den Tag gelegt

hat. Denn wie Servius Sulpicius diese Lehre in seinen Ediktkommentar (bernahm

und so der Folgezeit vermittelte, so Cicero in seinen rhetorischen Schriften.
Cicero, de inventione | 2

2 Ac si volumus huius rei quae vocatur eloguentia, sive artis sive studi sive exercitatioms cui-
usdam sive facultatis ab natura profectae considerare principium, reperiemus id ex honestis-
simis causis natum atque optimis rationibus profcctum. nam fuit quoddam tempus cum in
agris homines passim bestiarum modo vagabantur et sibi victu fero vitam propagabant, nec
ratione animi quicquam, sed pleraque viribus corporis administrabant; nondum divinae reli-

& Cicero, pro Sestio 42, 91 Quis enim vestrum, iudices, ignorat ita naturam rerum tulisse ut
quodam tempore homines nondum neque naturali neque civili iure descripto fusi per agros
ac dispersi vagarentur, tantumque haberent quantum manu ac viribus per caedem ac vulnera
aut eripere aut retinere possunt? Qui igitur primi virtute et consiho praestanti (scrib.: prae-
stantes) exstiterunt, ii perspecto genere humanae docilitatis atque ingenii dissipatos unum in
locum congregarunt eosque ex feritate illa ad iustitiam atque ad mansuetudinem transduxe-
runt. Tum res ad communem utilitatem, quas publicas appellamus, tum conventicula homi-
num, quae postea civitates nominatae sunt, tum domicilia coniuncta, quas urbes dicimus, in-
vento et divino iure et humano moenibus saepserunt. 92 Atque inter hanc vitam perpolitam
humanitate et illam immanem nihil tarn interest quam ius atque vis. Horum utro uti nolimus,
altero est utendum. Vim volumus exstingui, ius valeat necesse est, id est iudicia, quibus orane
ius continetur; iudicia displicent aut nulla sunt, vis dominetur necesse est. (Wer von euch, ihr
Richter, wiite nicht, daB es die Natur der Dinge mit sich gebracht hat, daf8 die Menschen, als
sie noch nicht von Natur- und Biirgerlichem Recht geordnet waren, dber die Feld verstreut
undohne Zusammenhang herumstreiften, und nurso viel besafen, wie sie mithandgreiflicher
Gewalt durch Totschlag und Kdrperverletzungen entweder anderen entreifen oderfesthalten
konnten? Wie dann die ersten durch Tugend und Einsicht Ausgezeichneten auftraten, da
haben diese, nachdem sie die Beschaffenheit der menschlichen Gelehrigkeit und Begabung
durchschaut hatten, die verstreuten Menschen an einem Ort versammelt und sie aus jener
Wildheit zu Gerechtigkeit und Gesittung gefiihrt. Damals haben sie die aufden Gemeinnutz
bezogenen Einrichtungen, die wir Gemeinwesen nennen, die Zusammenkinfte der Men-
schen, die spéter Staaten genannt wurden, die in geschlossener Bauweise verbundenen Hau-
ser, die wir Stddte nennen, durch Mauern gesichert, nachdem sie zuvor die Regeln des géttli-
chen und menschlichen Rechts gefunden hatten. 92. Und der Unterschied zwischen diesem
durch Menschlichkeit durch und durch zivilisierten Leben und jenem ungeschlachten wird
durch nichts so deutlich wie durch den Unterschied zwischen Recht und Gewalt. Nach beiden
Prinzipien wollen wir nicht leben, sondern nach einem von beiden. Wir wollen die Gewalt
austilgen. Dann ist nétig, daR das Recht gelte, das heilit die Gerichte, durch die alles Recht in
Geltung gehalten wird. Wenn die Gerichte nicht geachtet werden oderfehlen, dann wird not-
wendig die Gewalt herrschen.) Das normative ius naturale am Anfang dieses Textes ist nicht
das Naturrecht der Stoa, das das Menschengeschlecht an seinem Anfang in einer ungetriibten
Gemeinschaft mit den in der Natur wirkenden Gottern sieht, sondern das erst mit dem
Ubertritt in die Zivilisation formulierte, die Naturanlagen des Menschen zum Recht nut-
zende ius gentium. Vgl. nur Hermogenian 1iuris eptimomarum D 1,1,5. Hervorhebenswert
ist die Betonung der Gerichte in dieser Theorie, die hier besonders deutlich zum Ausdruck
kommt. Denn sie erklart, warum das klassische Rechtssystem (ber das Edikt durchgesetzt
wurde, d.h. durch eine magistratische Bekanntgabe, die im Kern nichts anderes war als eine
umfassende und ausdifferenzierte Ordnung der Gerichte, die das Recht, mit dem der Birger
und der in der Rechtsordnung lebende Mensch rechnen konnte, gewdhrleisteten.
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gionis, non humani offici ratio colebatur, nemo nuptias vidcrat Icgitimas, non certos quis-
quam aspexcrat libcros, non ius aequabile quid utilitatis haberet, acceperat. ita propter erro-
rem atque inscientiam caeca ac temeraria dominatrix animi cupiditas ad se explendam viribus
corporis abutebatur, perniciosissimis satellitibus. Quo tempore quidam magnus videlicet vir
et sapiens cognovit quae materia esse et quanta ad maximas res opportunitas in animis messet
hominum, si quis earn posset elicere et praecipiendo meliorem reddere; qui disperses homi-
nes in agros et in tectis silvestribus abditos ratione quadam compulit unum in locum et cong-
regavit et eos in unam quamaque rem inducens utilem atque honestam primo propter insolen-
tiam reclamantes, deinde propter rationem atque orationem studiosius audientes ex fens et
immanibus mites reddidit et mansuetos.

3. Ac mihi quidem videtur hoc nee tacita nec inops diccndi sapientia perficere potuisse, ut ho-
mines a consuetudine subito convertcrct et ad diversas rationes vitae traduccret. Age vero,
urbibus constitutis, ut ficlem colere et iustitiam retinere discerent et alns parere sua voluntate
consuescerent ac non modo labores excipiendos communis commodi causa, sed etiam vitam
amittendam existimarent, qui tandem fieri potuit, nisi homines ea quae ratione invenissent
eloquentia persuadere potuissent? Profecto nemo nisi gravi ac suavi commotus oratione, cum
viribus plurimum posset, ad ius voluisset sine vi descendere, ut inter quos posset excellere,
cum eis se pateretur aequari et sua voluntate a iucundissima consuetudine recederet quae
praesertim iam naturae vim obtineret propter vetustatem.

(2. Wenn wir nun die Herkunft der Sache, die Redekunst genannt wird, naher betrachten
wollen, sei sie nun eine Kunstlehre, eine Bemihung, eine gewisse Praxis oder eine von der
Naturausgehende Fahigkeit, so werden wirfinden, daf sie aus den achtbarsten Ursachen ent-
standen und aus den vortrefflichsten Griinden fortentwickelt worden ist. Denn es gab einst
eine Zeit, in welcher die Menschen auf den Feldern ohne jede Ordnung nach Art der Tiere
umherstreiften und ihr Leben in primitiver Weise fristeten und noch nichts mit den Mitteln
ihres Denkvermdgens, sondern das meiste durch Kdorperkraft ordneten: Es wurde weder die
Lehre der die Gotter verehrenden Religion noch die der zwischen Menschen geltenden Pflich-
ten gepflegt. Niemand hatte je eine rechtmaRige Ehe gesehen, niemand hatte auf ihm gewif}
zugeordnete Kinder geblickt noch gelernt, wie nitzlich ein fir alle gleiches Recht sei. Daher
miRbrauchte aus Irrtum und Unwissenheit die Begierde, diese blinde und riicksichtlose Be-
herrscherin der Vernunft, zu ihrer Selbstverwirklichung die Kréafte des Korpers, diese hichst
gefahrlichen Waffengefahrten. Zu dieser Zeit erkannte ein Mann, gewif ein bedeutender und
einsichtsvoller, was fir Stoffund wasfir Mdglichkeit zu den bedeutendsten Dingen im Den-
ken und Fihlen der Menschen enthalten sei, wenn sie nur jemand hervorlocken und durch
Unterweisung veredeln konne. Dieser brachte die auf den Feldern verstreuten und in dichten
Wéldern versteckten Menschen unter einem Vorwand an einem Ort zusammen, versammelte
sie und machte sie, indem er sie in ein jedes nitzliche und zugleich achtbare Verhdltnis ein-
fihrte, nachdem sie zunachst wegen des ungewohnten \organgs wider ihn schrien, darauf
aber aufgrund des verntnftigen Inhalts und der schonen Form seiner Rede immer aufmerk-
samer zuhgrten, aus tierischen und ungeschlachten Wesen sanft undfreundlich.

3. Und nach meiner festen Uberzeugurig hétte eine schweigende oder der Rede nicht fahige
Weisheit nicht vermocht, die Menschen plétzlich von ihrer bisher gewohnten Daseinsform ab-
zubringen und in eine von ganz anderen Prinzipien beherrschte Lebensweise hiniberzufih-
ren. Man bedenke doch: DaB die Menschen nach der Griindung von Stadten lernten, die \er-
tragstreue zu achten und Gerechtigkeit zu wahren, daR sie sich angewdhnten, anderen aus
freien Stiicken zu gehorchen, und es richtig fanden, um des gemeinen Nutzens willen nicht
nur Mihen auf sich zu nehmen, sondern auch ihr Leben aufs Spiel zu setzen, wie hétte denn
das geschehen konnen, wenn nicht Menschen von dem, was sie kraft Vernunft gefunden hat-
ten, die anderen durch die Kunst der Rede hatten iiberzeugen kdnnen ? Ganz gewifl hatte nie-
mand, der durch seine Korperkrafte fast alles vermochte, zu dem Willen bestimmt werden
kénnen, gewaltlos in den Rechtszustand dberzutreten, wenn er nicht durch eine ebenso ge-
wichtige wie verlockende Rede dazu gebracht worden waére, hatte das doch die Folge, daR er
es zulassen mufBte, mit denen gleichgestellt zu werden, unter denen er einefihrende Stellung
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hatte haben kdnnen, und daR er aus freien Stiicken von einer liebgewordenen Gewohnheit
abgehen muBte, einer Gewohnheit, die durch ihr Alter schon die Kraft der Natur erlangt
hatte.).

Was Cicero hier beschreibt, entspricht dem, was in der Neuzeit als Ubergang vom
Naturzustand in den Gesellschaftszustand bezeichnet werden sollte. Der Natur-
zustand ist dadurch geprégt, daB sich im Konflikt die kdrperliche Gewalt durch-
setzt. Der Rechtszustand bringt die durch das Gemeinwesen gesicherte Herr-
schaft der fur alle gleichen Regeln.

Im Vergleich zur Moderne fehlen Gesellschafts- wie Herrschaftsvertrag. Die
Stelle nehmen jeweils tatsdchliche Vorgénge ein. Das friedliche convenire, das sich
im friedlichen Ubergang zum Rechtszustand vollzieht, ist kein verfiigender Ver-
trag, sondern genau das, was es sagt, eine Zusammenkunft. Erst der Erfolg der
Rede erzeugt den Rechtszustand und gibt der Versammlung die rechtliche Form
eines Volkes83. Und auch die Herrschaft wird nicht in einem rechtsiibertragenden
Akt erzeugt, sondern verleiht dem, was die Natur als Herrschaft kennt, eine recht-
liche Form. Der groBe Redner fiihrt die Menschen aus ihrem schon zur Gewohn-
heit gewordenen religions- und rechtlosen Zustand heraus, weil er sie, nachdem er
sie zusammengerufen hat, an dem zu packen wei3, was von Natur aus an Zivilisa-
tionsfahigkeit in ihnen steckt, an ihrer Féhigkeit, verninftige Wahrheiten einzuse-
hen und sich Werte, deren keimhaftes Vorhandensein in ihnen selbst sie anerken-
nen, zu eigen zu machen. So Uberzeugt der Redner die Menschen nicht nur allge-
mein von den Segnungen einer von religio und aequitas getragenen Rechtsord-
nung, sondern auch im einzelnen von den Vorziigen eines fir alle gleichen Rechts
(ius aequabile), und dies sowohl auf der Ebene formaler Rechtsinstitute wie der
Ehe und der Kindschaft als auch auf der Ebene der Verhaltenswerte des natirli-
chen mitmenschlichen Rechts, einerseits des Gehorsams gegeniber dem gemaéR
der Rechtsordnung verfassungsméRig berufenen Herrscher, andererseits der fides
des Worthaltens.

Philosophiegeschichtlich gesehen ist der die Menschen belehrende Redner Aus-
druck und Gleichnis des skeptisch gewordenen Platonismus. Die allgemeinen Be-
griffe stammen nicht mehr aus einem selbstdndigen Ideenreich, sondern aus der
Erfahrung. Sie werden nicht mehr als Ordnungsformen einer héheren Sphére ,er-
innert”, sondern aufgrund von Beobachtung und Analyse der Wirklichkeit als

& Vgl. Cicero, de re publica I 25, 39 Est igitur ... res publica res populi, populus autem non
omnis hominum coetus quoquo modo congregatus, sed coetus multitudinis iuris consensus et
utilitatis communione sociatus. eins autem prima causa coeundi non tarn inbecillitas quam
naturalis quaedam hominum quasi congregatio; non est enim singulare nec solivagum genus.
Die Annahme einer gewissen Tendenz des Menschen zur Vergesellschaftung, die mit der Ein-
ordnung als einer Art Quasi-Herdentrieb wie soziobiologisch auftntt, entfernt sich nicht
von den Kategorien der akademischen Skepsis. Mit dem von Cicero erzdhlten Mythos steht
sie nicht in Widerspruch, da es fir den Redner nicht schwer war, die Menschen zusammen-
zubringen. Cicero nennt, was ihm gelang, denn auch ein congregare. DaR der Redner die ver-
sammelten Menschen erst davon Uberzeugen mufte, dal es ein besseres Leben gibt, als das-
jenige, mit dem sie bisher zufrieden waren, stimmt auch damit Gberein, daf nicht die Schwa-
che und Not (imbecillitas) es war, die sie zusammengefihrt hat.
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vernunftig und zweckmé&Rig eingesehen. An die Stelle der Hierarchie zwischen
Ideenwelt und Empirie ist die Hierarchie zwischen dem einsichtsvollen Einzelnen
und den lbrigen getreten. Es ist seine Aufgabe, das, was ratione inventa ist, durch
egine geeignete Rede zur allgemeinen Uberzeugung zu machen. Die unter Men-
schen mdégliche Wahrheit erzeugt nicht ein herrschaftsfreier Diskurs, sondern eine
Rede, die zivilisierte Zustédnde in begrifflicher Form ausmalt und durch die Kraft
der Uberzeugung zum verbindlichen Modell erhebt. Da die Sprache das ist, was
den Menschen von den Tieren unterscheidet, ist es nur folgerichtig, daR die Spra-
che es ist, die es erlaubt, ihn aus seiner Naturexistenz herauszufiihren84.

Die ,,Gewohnheit des Rechts*, die consuetudo in dem allgemeinen Sinn, in dem
sie die Rechtsordnung tragt, zeichnet sich als VerheiBung ab, ohne daR das Wort
selbst hier schon fallt. Die Gewohnheit (consuetudo), die Cicero nennt und die
wegen ihres Alters {propter vetustatem) bereits Naturkraft (vis naturae) erlangt
hatte, ist vielmehr hier noch das manchen liebgewordene vorstaatliche Leben, in
dem die Kdrperkraft entschied. Der gewalttidtigste Mensch muB folgerichtig den
groBten Verzicht hinnehmen. IThm gegeniber ist die Leistung der Redekunst die
starkste. Durch sie, durch das von ihr gehandhabte verninftige Wort, wird der
Mensch in die vom Redner geschilderte zivilisierte ratio vitae gefiihrt. Es geht um
einen Wechsel der consuetudo, um den Ubertritt von einer Natur in die andere.
Dazwischen liegt eine Zeit des Lernens und Eingewdhnens. Die Werte der Zuver-
lassigkeit und Gerechtigkeit miissen gelernt werden (utfidem colere et iustitiam
retinere discerent), ebenso mul} der freiwillige Gehorsam gegentiiber den Magistra-
ten des Gemeinwesens eingelibt werden (ut... aliis parere sua voluntate consues-
cerent). Der Mensch ist zu dieser Umstellung fahig. Denn er ist ganz modern ge-
sehen. Er ist das ,,nicht festgestellte Tier” (Gehlen).

Der Gesichtspunkt der vetustas fehlt bei der zweiten, die zivilisierte ratio vitae
tragenden Gewohnheit nicht zuféllig. Denn vernunftige Wahrheiten tragen ihre
Geltungskraft in sich selbst. Sie werden durch Lernen und Einliben zu wirksamen
Ordnungen, gewinnen aber durch Zeitablauf nicht an begrifflicher Geltungskraft.
Auch der Mensch, der sich an sie gewdhnt hat, fihrt ihre Geltung auf ihre innere
Verninftigkeit zurick.

Anders ist das, wie wir gleich nédher sehen werden, bei dem ius proprium des
mos maiorum, das Sdtze einfihrt, die nicht universal einsichtig sind. Fur sie ist die
Dauer der Befolgung ein spezifischer Geltungsgrund. Es ist lehrreich, daR die
klassische Rechtstheorie insofern das Leben im Naturzustand und nach den Re-
geln des mos maiorum innerhalb der Zivilisation unter der Kategorie der langen,
Verhaltensbeobachtung erlaubenden Dauer sieht. Der gemeinsame Nenner ist die

8 Cicero, de inventione 14, 5ac mihi quidem videntur homines, cum multis rebus humiliores
et infirmiores sint, hac re maxime bestiis praestare, quod loquipossunt. quare praeclarum mihi
quiddam videtur adeptus is, qui, quare homines bestiis praestent, ea in re bomimbus ipsis an-
tecellat. Ebenso De oratore 18, 32 Hoc enim uno praestamus vel maxime feris, quod conlo-
quimur inter nos et quod exprimere dicendo sensa possumus. quam ob rem quis hoc non iure
miretur summeque in eo elaborandum esse arbitretur, ut, quo uno homines maxime bestiis
praestent, in hoc hominibus ipsis antecellatf
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einfache Wahrheit, dal der Mensch sich auch Lebensformen zur Gewohnheit ma-
chen kann, ciie der Voraussetzung allgemein einsichtiger Vernunftigkeit nicht ent-
sprechen. So wie der Mensch im Naturzustand sich daran gewdéhnt hat, nach der
vernunftwidrigen Regel des Starkeren zu leben, so kann er auch im zivilisierten
Zustand - dies die Quintessenz - durch Gewohnheit Regeln in Geltung setzen,
die zu beachten ihm die Einsicht der allgemeinen menschlichen Vernunft nicht ab-
fordert, ciie er aber zweckméRig findet.

2. Die Naturanlagen des Menschen zum Recht

Die gleiche Rechtsquellenlehre, die der Staatsgriindungsmythos der philosophi-
schen Rhetorik gewissermalien in statu nascendi vor Augen stellt, ist, wie weitere
Texte der gleichen Herkunft zeigen, in systematischer Form mitgeteilt worden
und vor allem von da aus zur Theorie des klassischen Rechts geworden.

Der erste Text gehdrt zum rhetorischen Streitstand der rechtlichen Qualifika-
tion. Es ist der technische Ort, an dem die philosophische Rhetorik ihre auf die
romischen Verhéltnisse zugeschnittene Rechtstheorie stets mitzuteilen pflegt.
Auch in den Partitiones oratoriae oder der Topica Ciceros finden sich die techni-
schen Mitteilungen zur Theorie des Rechts unter dieser Kategorie85.

Die Leugnung des Naturrechts des Karneades hatte, wie schon der Staatsgriin-
dungsmythos gezeigt hat, nicht besagt, daR der Mensch keine Naturanlage zum
Recht hétte. Die Naturrechtskritik des Neugriinders der skeptischen Akademie
hat vielmehr zu einer komplexen Herleitung des Rechts geflihrt, in der verschie-
dene, spezifisch menschliche Naturanlagen unterschieden werden mussen. Wir
beschrdnken uns fir die Auswertung der folgenden Stelle, was das ius humanum
betrifft, wieder auf die Naturanlage, welche die rechtsethische Grundlage der Ver-
trdge bildet. Sie reicht als Paradigma aus, um alle wesentlichen Fragen zu kléren.
Der fur dieses Denken kennzeichnende Unterschied zwischen der Naturanlage

8 Der Streitstand heiRt in den beiden zuletzt genannten Werken Ciceros schon status quali-
tatis, Status der rechtlichen Qualifikation (vgl. Part, orat, 37, 129; 28, 100 Topica 23, 89f.). In
der Jugendschrift De inventione | 11, 14f. ist es der Unterfall der constitutio generalis, die
constitutio negotiate heiRt, in qua quid iuris ex civili more et aequkate sit, consideratur (civilis
mos und aequitas bezeichnen hier den Unterschied zwischen partikularem und allgemeinem
Recht), d. h. die praktischen Fragen des positiven Rechts in den Blick genommen werden, wie
sie im Rechtsstreit auftreten, im Unterschied zur constitutio iuridicialis, in qua aequi et recti
natura aut praemii aut poenae ratio quaeritur, in der es in abstrakterer Fom um rechtliche
Grundfragen und um den Sinn 6ffentlicher Auszeichnungen und Strafen geht. Die Isolierung
einer auf das praktische Recht beschriankten constitutio negotialis (des Streitstand des Ge-
schafts) erinnert an die wenig geachtete Stellung des griechischen Sachwalters, des
Jtpc(Y(te(TtKCOe. Cicero bemerkt denn auch treffend im unmittelbaren AnschluR: cui diligen-
tiae praeesse apud nos iure consulti existimantur [a Graecis]. Die Trennung zwischen bloR
praktischen und hdéheren grundsétzlicheren Rechtsfragen paRt nicht auf den professionellen
und geistig anspruchsvollen iunsconsultus Roms und ist offenbar deswegen von der philoso-
phischen Rhetorik in Rom frith aufgegeben worden. Auch der Auctor ad Herennium 11 13,
19 macht die Unterscheidung nicht, sondern spricht einfach von iuridicalis constitutio.
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und der in der Zivilisation geltenden Regel, die ihr gegenubertritt und sie starkt,
wird uns im dbrigen aber auch noch im Bereich des ius divinum né&her besché&fti-

e
g rat\lcero, de inventione Il 22, 65

ius ex quibus rebus eonstet, eonsiderandum est. initium ergo eius ab natura ductu m videtur,
quaedam autem ex utilitatis ratione aut perspicua nobis aut obscura in consuetudinem
venisse; post autem approbata quaedam consuetudine aut vero utilia visa legibus est firmata.
(Es ist zu betrachten, aus swelchen Elementen das Recht besteht. Beginn und Anfang von ihm
ist ersichtlich von der Natur abgeleitet, indem einige Regeln aus einem ZweckmaRigkeitsprin-
zip, das uns entweder unmittelbar einleuchtet oder das uns dunkel bleibt, zur rechtlichen Ge-
wohnheit[zur,Gewohnheit des Rechts']geworden sind*6. [Auch] spater [in der weiteren Ent-
wicklung] sind Rechtsregeln entweder durch besondere Gewohnheit [des mos maiorum]
anerkannt oder aber, was nitzlich schien, durch Gesetze in Kraft gesetzt worden.)

Die ratio utilitatis ist die alles beherrschende, von Karneades und Ulpian betonte
menschliche Zweckmé&Rigkeit oder N ltzlichkeit des Rechts. DaR diese Zweckmé-
Rigkeit entweder evident vor Augen tritt oder undeutlich bleibt, bezeichnet im
Rahmen der nicht schriftlichen, im Gbrigen die .Gewohnheit des Rechts*umfas-
senden consuetudo den schon beschriebenen (und noch weiter zu behandelnden)
Gegensatz zwischen dem universalen, auf evidente Richtigkeit Anspruch machen-
den ius commune (zusammengesetzt, wie erinnerlich, aus dem soziobiologischen
ius naturale und dem von der naturalis aequitas unterstiitzten ius gentium der
civilis aequitas) und dem partikularen, auf den mos maiorum gestiitzten ius pro-
prium, das dem ius commune entweder etwas hinzufligt oder hinweggnimmt. Sol-
ches ius proprium kann, wie der letzte Satz des Fragments sagt, auch durch Ge-
setze eingefiihrt werden. Wenn Cicero daher spdter am Ende seines Lebens in der
schon zitierten Stelle als vollstdndige Einteilung des Rechts nennt (Topica 7,31): si
quis ius in legem, morem, aequitatem dividat (wenn jemand das Recht in beson-
dere Gesetze, das Gewohnheitsrecht und das Giberall gleiche Recht einteilt), hat er
die gleiche umfassende Unterscheidung vor Augen, die er in seiner Jugend gelernt
hatte: Denn die universale aequitas ist aus den Regeln des ius commune gebildet,
die flr alle Menschen gleiches und als vernilinftig einsehbares Recht schaffen,
Eigenschaften, die den Geboten des ius proprium fehlen.
Cicero, de inventione Il 22, 65

ac naturae quidem ius esse, quod nobis non opinio, sed quaedam innata vis adferat, ut religio-
nem, pietatem, gratiam, vindicationem, observantiam, veritatem. 66 veritatem, per quam
damus operam, ne quid aliter, quam confirmaverimus, fiat aut factum aut futurum sit 67 Ac
naturae quidem iura minus ipsa quaeruntur ad hanc controversiam, quod neque in hoc civili
iure versantur et a vulgari intellegentia remotiora sunt; ad similitudinem vero aliquam aut ad
rem amplificandam saepe sunt inferenda. (Und von Natur aus ist Recht, was uns nicht die
Uberzeugung, sondern eine gewisse angeborene Kraft herbeibringt, wie Religion, Verant-
wortlichkeit flir Nahestehende, Dankbarkeit, Vergeltung, Respekt, Wahrhaftigkeit. 66 Die
Wahrhaftigkeit ist diejenige Kraft, unter deren EinfluR wir uns bemihen, daB nichts auf

86 Die Unterscheidung bezieht sich, wie schon hier gesagt sei, auf den Gegensatz zwischen
dem ius gentium, dessen Regeln rational einsehbarer Weise richtig sind, und den Regeln des
mos maiorum, fir die das nicht gilt.
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andere Weise als so, wie wir es bestatigt haben, geschieht, geschehen ist oder geschehen wird.
67 Und die Rechtsprinzipien der Natur werden fiir diesen Streitstand [der rechtlichen Quali-
fikation eines Rechtsstreits] weniger herangezogen, weil sie im eigentlichen [das heifft dem in
Regeln ausformulierten] birgerlichen Recht nicht Vorkommen und vom allgemeinen \er-
standnis recht weit entfernt sind. Fir Analogien aber und zur ausfiihrlichen Darlegung eines
Gegenstandes sind sie haufig heranzuziehen.)

Um das Verhiltnis von Natur und Uberzeugung in diesem Text zu verstehen, muf
man sich des mythischen Redners erinnern. Die Natur liefert in Gestalt menschli-
cher Anlagen, die entdeckt und ausgebildet werden wollen, die ethischen Grund-
lagen des Rechts. Sind diese Mdglichkeiten erkannt und formuliert, bedarf es, um
dieses Rechtliche zum Inhalt der Uberzeugung zu machen, der Erziehung und
Uberredung, so wie es jener Redner vorgemacht hat.

Die veritas, die Wahrhaftigkeit, dient uns fur das Gesagte als Beispiel. Denn die
Wahrhaftigkeit ist die im Menschen aktivierbare Kraft, welche die Vertrdge zu hal-
ten gebietet. Als solche heiRt siefides87und in den klassischen Ediktkommentaren
auch fides humana, als die Féhigkeit, das gegebene Wort im Vertragsrecht zu hal-
ten88. Sie ist, wie der obige Text deutlich macht, beim Ubergang zum Rechtszu-
stand nur keimhaft vorhanden. Es ist Aufgabe der philosophischen Redekunst,
die den Platz der Erziehung zur Kultur einnimmt, aus der keimhaft vorhandenen,
in den Seelen der Menschen liegenden Naturanlage eine feste, inhaltlich be-
stimmte Uberzeugung zu machen89. Weil es Naturanlagen sind, die als solche
nicht zu Regeln ausgeformt sind, wirken sie auch als Quellen der Rechtsfort-
bildung. In diesem Sinn spricht Cicero in der schon angefiihrten Stelle der ratio
iuris im Hinblick auf das Verhéltnis von Norm- und Naturseite des ins buma-
num (aequitas) von ,,offenen Quasiquellen des Rechts* (quasi apertifontis aequi-
tatis).

Im erreichten Rechtszustand, der die Anlagen des Menschen zum Recht zu-
gleich voraussetzt und kréaftigt, werden, wie der folgende Text auseinandersetzt,

87 Cicero, de officiis | 7, 23fundamentum autem est iustitiae fides, id est dictorum convento-
rumgue Constantia et veritas. ex quo, quamquam hoc videbit fortasse cuipiam durius, tarnen
audeamus imitari Stoicos, qui studiose exquinmt, unde verba sint ducta, credamusque, quia
fiat, quod dictum est, appelatam fidem. Die Etymologie folgt der skeptischen Wortausdeu-
tungstechnik. Vgl. ,,Gesetz und Wortlaut” (oben Anm. 1) 196f. Die Distanz zu den Stoikern,
deren naturrechtliche Gesellschaftslehre kurz vorher mitgeteilt worden war, ist bewuf3t (I11
4,20 nobis autem nostra Academia magnam licentiam dat, ut, quodcumque maxime proba-
bile occurrat, id nostro iure liceat defendere).

Vgl. oben Anm. 42.

8 Cicero, Partitiones oratoriae 3,9 Quoniam fides est firma opinio, motus autem animi mci-
tatio aut ad voluptatem aut ad molestiam aut ad cupiditatem aut ad metum ... omnem conlo-
cationem ad finem accommodo quaestionis. Nam est in proposito finis fides, in causa fides et
motus. (Da die Uberzeugung eine festgegrindete Meinung darstellt, die Seelenbewegung
aber die Aufreizung zu Lust oder Unlust, zu Begehren oder Furcht ist, ordne ich den ganzen
Aufbau der Rede dem Ziel der Streitfrage unter. Denn ins Auge gefaRt ist als Ziel die Uber-
zeugung [der Horer], im Rechtsstreit selbst geht es sowohl darum, die Hérer zu Gberzeugen
als auch ihre Seelen in Bewegung zu bringen.) Die Anthropologie ist die gleiche wie in der
groRen Uberredung zur Zivilisation.
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dann die verschiedenen Rechtsquellen zu unterscheiden sein. Ciceros in Stichwor-
ten vorgehendes Referat unterscheidet dabei in komplexer Weise einesteils das
Gewohnheitsrecht im engeren Sinn von dem, was die .Gewohnheit des Rechts*“an
nicht schriftlichem Recht umfaBt, bezieht beides auf das Edikt, und unterscheidet
von diesem ausgehend als die Gegenstdnde, die im Edikt proponiert sind, zu-
ndchst die Regeln des Vertragsrechts, dann die fir alle gleichen (der vertraglichen
Vereinbarung nicht bedirftigen) Regeln, ferner die Bestimmungen (ber rechts-
kréaftige Urteile und schliefRlich die Gesetze als das geschriebene Recht.

Als erstes wird das Gewohnheitsrecht im engeren Sinn genannt, welches den
mos maiorum hervorbringt.

Cicero, de inventione Il 22, 67

Consuetudine autem ius esse putatur id quod voluntate omnium sine lege vetustas compro-
barit. (Aufgrund Gewohnheit halt manfir Recht, was aufgrund des Willens aller ohne Gesetz
das Alter bekraftigt hat.)

Dall es gemeint ist, zeigt das Stichwort vetustas und die Konfrontation mit dem
geschriebenen Gesetz, das am Ende noch einmal erwdhnt wird.

Im néchsten Schritt wird der Begriff der consuetudo erweitert auf die gesamte
nichtschriftliche Gewohnheit des Rechts und bemerkt, daR von ihm das meiste
(wie wir wissen, von der Seite der Rechtsschutz- und Klagmittel) im Edikt ver-
Offentlicht ist.

Quo in genere [sc. consuetudinis] et alia (!) sunt multa et eorum multo maxima pars quae
praetores edicere consuerunt. (In dieser Kategorie [der consuetudo] findet sich auch noch vie-
les andere, und davon gehort der bei weitem groBte Teil zu dem, was die Pratoren in ihrem
Edikt bekanntzugeben pflegen.)

DaR, wie der Text sagt, nicht alles, was diese umfassende consuetudo enthélt, im
Edikt geregelt ist, ist selbstverstdndlich. Man denke nur an die Grundvorausset-
zung des rechtlichen Zusammenlebens, an die Rechtsfigur der das Bilrgerrecht
verleihenden civitas und an die Blrgern wie Fremden Rechtsschutz gewdhrende
Magistratur. Es folgt in bezug auf das Edikt eine Aufgliederung der nicht gesetz-
lichen Rechtsregeln, die das Edikt durch diese Bekanntgabe zu einem sicheren Be-
standteil der Rechtsordnung gemacht hat.

Quaedam autem genera iuris iam certa consuetudine facta sunt: quod genus pactum, par,
iudicatum. (Einige Arten des Rechts sind bereits durch die Gewohnheit gewifl geworden.
Dazu gehdren der Vertrag, die gleiche Regel, die rechtskraftige Entscheidung.)

Die Festigung der Rechtsgeltung durch die ,Gewohnheit des Rechts' steht in die-
sem Satz ganz im Vordergrund, obwohl es, wie wir sehen werden, bei den vier
Punkten im wesentlichen um rationale, als richtig einsehbare Rechtsregeln geht.
Dies darf aber nicht Gberraschen. Der scheinbare Kontrast zwischen Rationalitat
und Gewohnheit 16st sich auf durch den Begriff der .Gewohnheit des Rechts*, wie
er aus der klassischen, in dem Rechtsentstehungsmythos dargestellten Kultur-
anthropologie folgt. Da das Recht nur auf latente Mdglichkeiten in der mensch-
lichen Seele zuriickgreifen kann, bedarf es der Starkung durch die Erziehung, die
ohne die Dauer der Anwendung nicht auskommt. In diesem Sinne werden auch
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Bestandteile des ius gentium und Gebote der naturalis aequitas, obwohl ihre Gel-
tung als universal angesehen wird, wie die vier im weiteren noch néher erlduterten
Beispiele zeigen, durch die Gewohnheit des Rechts gestarkt.

Die als erste genannte Kategorie pactum ist der Zentralbegriff des Titels de pac-
tis conventis des klassischen Edikts. Es bezeugt den Ursprung der in diesem
Ediktstitel vorausgesetzten und in der klassischen Kommentierung entfalteten
Lehren, wenn wir den das klassische Vertragsrecht insgesamt tragenden Begriff
hier und in der Parallelstelle des Auctor ad Herennium zum ersten Mal bezeugt
finden.

Pactum est quod inter quos convenit ita iustum putatur ut iure pracstare dicatur.
(Vertrag ist, was unter denen, die dariiber Ubereinkommen, fir so rechtmaRig gehalten wird,
daR man sagt, daB es durch das Recht ausgezeichnet sei.)

Zum pactum, der friedlichen Verstindigung, gehdrt notwendig die Ubereinkunft
des convenire. lhre Anerkennung durch das Recht kennt, wie die klassischen
Kommentare zum Edikt depactis conventis ausfiihren, mehrere Formen. Sie wer-
den entweder als natirliche Ubereinkiinfte wegen ihres den Frieden férdernden
Nutzens vom Prétor unter dem Gesichtspunkt der naturalis aequitas anerkannt,
so im Fall des den Rechtsstreit auf Dauer oder auf Zeit beilegenden pactum con-
ventum, aufgrund dessen der Prdtor zugunsten des Beklagten eine Einrede gibt.
Oder sie sind vom ius gentium anerkannt, wie die emptio venditio, die locatio con-
ductio, das mutuum oder die stipulatio. Oder sie sind vom mos maiorum aner-
kannt, wie die sponsio.

Die technische Juristensprache, wie sie fur Servius bezeugt ist, sieht entspre-
chend der Denkweise des ius commune das pactum conventum als Naturgrund-
lage jeden Vertrages. Ein Gesellschaftsvertrag heilt daher in einer technischen
Entscheidung der Servius-Schule zweimal pactum conventum societatis'*1. Den
gleichen Gedanken variiert Pedius, wenn er in jedem Vertrag eine conventio fin-
det9. Eine friedliche Ubereinkunft ist die Grundlage eines jeden Vertrags. Der
klassischen Vertragstheorie kommt ein besonderer Rang zu, weil sich in den fried-
lichen Ubereinkiinften unter privaten Vertragsparteien im Kleinen wiederholt,
was sich zu Beginn der Rechtsordnung im GroBen in der Staatsgriindung
ereignete. Die Naturgrundlage ist in beiden Féllen die friedliche Zusammen-
kunft - die Verbindung von pactum mitpax und pactio wird in den Kommentaren
zum Edikt de pactis geblihrend betont - und die aus dieser friedlichen Zusammen-
kunft geborene Bereitschaft, die Lebensverhdltnisse durch das Recht erhéhen zu
lassen.

Die Erh6hung oder Auszeichnung durch das Recht heiRt hier und in der (gleich
noch zu betrachtenden) Parallelstelle beim Auctor ad Herennium iure praestare.
Die Vorstellung trifft auch auf die den Staat griindende Urversammlung zu. Denn

% Ulpian 4 ad edictum D 2,14,1 und D 2,14,7 pru. § 1
a Paulus 3 epitomarum Alfeni digestorum D 17,2,71 pr.
@ Ulpian 4 ad edictum D 2,14,1,3.
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das, was bewirkt, dal die Zusammenkunft zu einem Gemeinwesen wird, ist das
Recht, Uber dessen Formen und Gehalte die zusammengekommenen Menschen
von dem mythischen Staatsgriinder aufgeklart werden93.

Aus dem Gesichtspunkt des Edikts de pactis erfolgt diese Auszeichnung durch
das Recht, das eine ,,friedliche Ubereinkunft* rechtlich qualifiziert, entweder auf-
grund des universalen ius gentium oder des (aus mos maiorum oder leges) stam-
menden ius proprium. Die Gewdhrleistung dieser vom Recht ausgezeichneten
Vertrdge geschieht durch die Jurisdiktion im engeren Sinn, das ius dicere, das mit
in ius konzipierten Formeln arbeitet. Durch das Imperium, das der naturalis
aequitas folgt, wird dieses Vertragssystem dann, wie schon erldutert, ergédnzt, und
zwar durch Formeln, die, wie z. B. im Fall der actio de pecunia constituta oder der
exceptio pacti conventi, nicht in ius, sondern infactum konzipiert sind (vgl. oben
Anm. 49).

Bei dem ungewdhnlichen Terminus ,,Auszeichnung durch das Recht“ (iure
praestare) handelt es sich im (brigen wahrscheinlich um eine der typischen Um-
deutungen, nédmlich um den Versuch, ein zentrales Wort der vorklassischen
Rechtslehre mit neuem Sinn zu erfullen. Im vorklassischen Sprachgebrauch be-
zeichnete das Wort praestare die aus einer naturrechtlichen bona fides folgende
und den Menschen in den entsprechenden Verhéltnissen als Mitglied der mensch-
lichen Gesellschaft treffende, naturrechtliche Einstandspflicht94. Der Blickwech-
sel ist typisch: von einem letztlich géttlich inspirierten, in den Verhdltnissen als
0pBog Xoyoq wirkenden Prinzip zu menschlich formulierten, der empirischen Be-
obachtung folgenden Ordnungsfiguren und Regeln.

Der folgende Leitbegriff despar hat sich als Systembegriff nicht behauptet. Er
fehlt schon in der ratio iuris Ciceros, Part. Orat. 37, 129f. und ebenso im Lexikon
der Juristen. Vermutlich sah man fir einen Ausdruck, der nicht anders als der
Ausdruck aequitas die Gleichheit% betont, keinen besonderen Bedarf.

Par, quod in omnes aequabile est. (Das Gleiche ist, wasfiir alle gleich ist.)

93 Vgl. auch den iuris consensus der oben Anm. 83 zitierten Cicero-Stelle.

% Vgl. Cicero, de officiis 11 16, 65, wo es um die Inhaltsbestimmung des praestare oportere
des Verkaufers ex bona fide geht und die vergangene Tatigkeit der veteres-Juristen (statue-
runtl) und eine vorklassische Geschworenenentscheidung zitiert wird, die Cicero vom
Standpunkt der klassischen Jurisprudenz ablehnt. Siehe auch Cicero, Topica 17, 65, wo zum
Gesichtspunkt der materialen causa efficiens, die mit der bonafides als magna vis identisch ist
(Cicero, de officiis 111 17, 69), die Uberlieferte Tétigkeit (tradiderunt) der vorklassischen Juri-
sten zum gesamten Bereich der bonaefidei indicia zur Frage zitiert wird, quid alterum alteri
praestare oporteret. In der vorklassischen Bedeutung wurde die Herleitungsmdghchkeit
praes-stare (als Birge einstehen) ausgenitzt, in der klassischen die Herleitungsmdglichkeit
prae-stare (voranstehen, ausgezeichnet sein). Eindringlich und férderlich zu dem wichtigen
Thema jingst Riccardo Cardilli, L'obbligazione di ,,praestare* e la responsabilita contrattuale
in diritto romano (Il sec. a.C. - 1l. sec. d. C.) (1995).

9% Gleichheit im konkreten Vergleich ist der Kernsinn vonpar. Vgl. nur aus dem mythischen
Zweikampf der Horatier und Curiatier einerseits Uber den letzten noch lebenden der drei
Rémer (Livius 125, 7: universis solus nequaquam par) und tber die verletzten und ermudeten
drei Kdmpfer fiir Alba Longa je einzeln genommen (Livius 125, 11: necspe nec viribus pares).
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Man kann aber dem Begriff einen unterscheidenden Wert nicht absprechen. Ihm
entgegengesetzt sind alle diejenigen Rechtsregeln, die nicht schlechthin fur alle
Menschen gelten, einerseits so die schon angefiihrten vertraglichen Regeln, die le-
diglich die Vertragsparteien binden, andererseits die gleich folgenden durch Urteil
erzeugten Regeln, die nur zwischen den Prozel3parteien gelten, und schlieflich die
gewohnheitsrechtlichen und gesetzlichen Regeln, die nur fir die Birger gelten.
Beispiele fur ein in diesem Sinne bestimmendes par quod in omnes aequabile est
liefert etwa das im klassischen Edikt proponierte, mit der klassischen aequitas in
besonderem Male verbundene Recht der Kondiktionen96.

ludicatum, de quo iam ante sententia alicuius aut aliquorum constitutum est. (Rechtskraftig
entschieden ist, worGber schon vorher durch das Urteil eines oder mehrerer Richter entschie-
den worden ist).

Gemeint ist hier die rechtskréftige Entscheidung, die res iudicata, durch die nach
der Uberzeugung dieser Rechtstheorie die ,,Gewohnheit des Rechts* in besonde-
rem Male getragen wird97. Im klassischen Edikt ist die Rechtskraft der Urteile
durch die Regelungen der actio iudicati und die (formale Rechtshdngigkeits- und
Urteilswirkungen nachgestaltende) exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae
gesichert. Die hohe Wertschdtzung der Gerichtstatigkeit fir die Integration der
verfassungsméaRigen Rechtsordnung prégt im Ubrigen das gesamte klassische
Edikt, das ja im Kern nichts anderes als eine grofRe detaillierte, dem Publikum
Rechtsschutz verheiBende ProzeRordnung darstellt.

Es ist aus heutiger Sicht aufféllig, dal eine konkrete Regelung wie ein rechts-
kréaftiges Urteil unter die Rechtsquellen gestellt wird (und nicht nur als Anwen-
dung einer Norm angesehen wird, wie es dem heutigen Urteil entspricht). Es ist
die gleiche ungewohnte Sichtweise, die schon bei der Rechtsquelle pactum con-
ventum auftrat, da die heute herrschende Ansicht auch Vertrdge nicht unter die
Rechtsquellen stellen wiirde. Hier zeigt sich ein grundsétzlicher Unterschied zum
modernen Denken. Das moderne Recht leitet die Rechtsgeltung von der Aner-
kennung ab, die einer Regelung durch eine hdhere, von einem Normsetzer ge-
setzte Norm zuteil wird. Daher kdnnen Regelungen, die nur als Recht anerkannt
werden, aber unter sich keine Regelungen haben, denen sie ihrerseits Normquali-
tét verleihen, nicht als Rechtsquelle anerkannt werden. Das klassische Recht denkt
dagegen von der Herstellung eines normgeméalRen Zustandes aus, angefangen mit
dem Zusammentritt zur civitas. Dem Hinweis, daB eine res iudicata genauso wie
eine vertragliche Obligation grundsétzlich nur inter partes wirkt, wirde das klas-
sische Denken erwidern, dall das zwar zutrifft, aber nicht ausschlieft, dafl solche
Verhaltnisse in ihrer Relativitdt auch fur Dritte vorhanden sind, ihnen z. B. zur
Ausiibung Ubertragen oder vererbt werden kénnen. Auch der Birgerverein einer
civitas ist nicht nur fir seine Birger in der Welt, sondern auch fir alle anderen

9 Vgl. nur Celsus 5digestorum D 12,1,31 und derselbe bei Ulpian 26 ad edictum D 12,4,3,71.
97 Vgl. Cicero, pro Sulla 22, 63 Status enim reipublicae maxime iudicatis rebus contineri und
oben Anm. 83.
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Menschen, die mit ihm zu tun haben und auf seinem Boden Rechtsschutz erwar-
ten.

Der Uberblick tiber die Rechtsquellenlehre endet mit dem Hinweis auf das ms
scriptum, auf die Regeln, die in den Gesetzen zu finden sind.

lam iura legitima ex legibus cognosci oportchit. (Schon ist es nétig, das gesetzliche Recht aus
den Gesetzen zur Kenntnis zu nehmen.)

Wenn der junge Cicero es unterldBt zu betonen, dall das Edikt selbstverstandlich
auch die gesetzlich begriindeten Klagformulare proponiert, so wohl nicht zuletzt
deswegen, weil, wie der Auctor in der Parallelstelle betont, die Gesetze fiir ihre
Regelungen eine eigene Publikationsform darstellen (vgl. u. S. 80), die als solche
dem Edikt vorgeht.

Ein SchluBwort betont den Wert, den diese sorgféltig unterteilende und syste-
matisch durchkomponierte Rechtsquellenlehre fiir den gerichtlich tdtigen Rhetor
hat.

His ergo ex partibus iuris, quod cuique aut ex ipsa re aut ex simili aut maiore minoreve nasci
videbitur, attenderc atque elicere pertemptando unamquamque iuris pattem oportebit. (Die-
sen Abschnitten des Rechts muR man folglich seine Aufmerksamkeit zuwenden und aus ihnen
hervorlocken, indem man einen jeden Abschnitt des Rechts sorgfaltig durchprift, was sichfir
einen jeden Fall entweder unmittelbar kraft des Sachverhalts oder kraft Ahnlichkeit oder
kraft argumentum a maiore oder minore ergibt.)

In vollem MaR hat sie diesen Wert gewonnen, als sie sich mit Servius Sulpicius in
der Jurisprudenz durchgesetzt hatte, und zwar in der im wesentlichen gleichge-
bliebenen Gestalt, in der sie uns Cicero in seinen schon oft zitierten Abschnitten
der Redekunst vorlegt (Partitiones oratoriae 37, 129 - 131), ndmlich mit dem Her-
kunftsvermerk (vgl. ebenda. 40, 139): e media nostra Academia. Was vorher flr
das geltende romische Recht ein analytisch wertvolles System war, das aber den
Redner zu einer kritischen Auseinandersetzung mit der bisherigen rémischen
Rechtswissenschaft ndtigte, war nunmehr das positive Recht selbst.

3. Recht und Gerechtigkeit

Die soeben betrachtete Rechtsquellenlehre, die uns die Elemente der ,,Gewohn-
heit des Rechts” in ihrer klassisch gewordenen Form vor Augen gefihrt hat,
wurde von Cicero, wie schon zu Beginn ihrer Betrachtung bemerkt, an der in der
philosophischen Rhetorik allgemein blichen Stelle mitgeteilt, ndmlich bei Gele-
genheit des spater regelmdRig sogenannten status qualitatis, des Rechtsstreits tber
Rechtsfragen (vgl. oben Anm. 84).

Lehrreicherweise teilt uns nun aber Cicero in seiner Jugendschrift de inven-
tione die gleiche Rechtsquellenlehre noch einmal mit, das zweite Mal aber nicht
innerhalb der Einteilungen der Gerichtsrede beim status qualitatis, wo das Recht
professionell in den Blick kommt, sondern dort, wo es bei der Erdrterung der de-
liberierenden Rede um die Lehre von den zu erstrebenden Gitern, also um die
Ethik geht. Dort, wo im Rahmen dieser Giiterlehre ihre hdchsten Werte, die Kar-
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dinaltugenden, erscheinen, die um ihrer selbst willen erstrebt werden und nicht
mehr der utilitas untergeordnet sind98, wird auch der ethische Wert der Gerech-
tigkeit genannt99, und mit ihm zusammen, in hdchst lehrreicher Verflechtung, die
Rechtsquellenlehre. Der Leser wird sofort erkennen, dall bis auf die vorange-
schickte Definition der Gerechtigkeit im Text alles Ubrige, abgesehen von leichten
Variationen, dem gerade Kennengelernten entspricht. Im tbrigen beschranke ich
die Erlduterung der Naturanlagen zum Recht wieder auf das Vertragsrecht sowie
auf das spéter gesondert zu betrachtende Recht der Religion.
Cicero, de inventione Il 53, 160

lustitia est habitus animi communi utilitate conservata suam cuique tribuens dignitatemI0°.
Eius initium est ab natura profectum; deinde quaedam in consuetudinem ex utilitatis ratione
venerunt; postea res et ab natura profectas et ab consuetudine probatas legum metus et religio
sanxit. 61 Naturae ius est quod non opinio genuit, sed quaedam in natura vis insevit, ut reli-
gionem, pietatem, gratiam, vindicationem, observantiam, veritatem ... 54, 162 Veritas, per
quam immutata ea, quae sunt [ante] aut fuerunt aut futura sunt, dicuntur. Consuetudine ius
est, quod aut leviter a natura tractum aluit et maius fecit usus, ut religionem 101, aut si quid
eorum quae ante diximus ab natura profectum maius factum propter consuetudinem [= ius
gentium] videmus, aut quod in morem vetustas vulgi approbatione perduxit [= mos maio-
rum]; quod genus pactum est, par, iudicatum. Pactum est, quod inter aliquos convenit; par,
quod in omnes aequabile est; iudicatum, de quo alicuius aut aliquorum iam sententiis consti-
tutum est. Lege ius est, quod in ex scripto quod populo expositum est, ut observet, contine-

tur.

%8 Vgl. den Eingang dieses Abschnitts de inventione 11 52, 157: Nunc ad deliberationis prae-
cepta pergamus. Herum expetendarum tria genera sunt: par autem numerus vitandarum ex
contraria parle, nam est gmddam, quod sua vi nos alliciat ad sese, non emolumento captans
aliquo, sed trahens sua dignitate, quod genus virtus, scientia, veritas. est aliud autem non
propter suam vim et naturam, sed propter fructum atque utilitatem petendum: quod est
<genus> pecunia est porro quiddam ex hdrum partibus iunctum. quod et sua vi et dignitate
nos inlectos ducit et prae se quandam gerit utilitatem, quo magis expetatur, ut amicitia, bona
existimatio. Es gibt also drei Arten der Gdter, die absoluten, die vom Nutzen unabhéngig
sind, wie Tugend, Wissenschaft und Wahrheit, die lediglich nutzlichen wie das Geld und
schlieflich die gemischten, die sowohl um ihrer selbst wie um des Nutzens willen erstrebt
werden, wie die Freundschaft,

9 De inventione Il 53, 159: Virtus est animi habitus naturae modo atque rationi consenta-
neus. quamobrem omnibus eius partibus cognitis tota vis erit simplicis honestatis conside-
rata. habet igitur partes quattuor: prudentiam, iustitiam, fortitudinem, temperantiam. (Die
Tugend ist eine Haltung der Seele, die allein mit der Natur und der Vernunft die Uberein-
stimmung sucht. Daher erblickt man, wenn man alle ihre Teile erkannt hat, die ganze Bedeu-
tung des einfachen Anstands. Sie besitzt nun vier Teile, die Klugheit, die Gerechtigkeit, die
Tapferkeit und die MéaRigung.) Da die vier Kardinaltugenden Aspekte eines Zentralwertes
sind, also aus einer einzigen Mitte gedacht werden, ndmlich was dem Menschen nach Natur
und Vernunft ,ansteht®, ist es folgerichtig, da die Einteilungen nicht trennend sind. Es ist
daher keinesweges widersprichlich, wenn unter den Werten der Gerechtigkeit die Wahrheit
auftaucht, die nattrlich auch Teil der prudentia und ihres Teilelementes der intellegentia ist
(De inventione Il 53, 160).

100 Ebenso Auctor ad Herennium 1112,3 lustitia est aequitas ius unieuique retribuenspro di-
gnitate cuiusque. Auch der Auctor behandelt die lustitia unter dem Gesichtspunkt der dcli-
beratio und 1aRt keinen Zweifel daran, daR auch fiir ihn die iustitia an die freie Gesinnungs-
betdtigung appelliert. Vgl. 11l 3, 5, wo das erste Beispiel das Mitleid und das Erbarmen ist.
101 Zu der Kraftigung der Religion durch den vom mos maiorum geformten Kult u. S. 105 ff.
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(Gerechtigkeit ist die Einstellung, die unter Wahrung der allgemein geltenden Zwecke des
Rechts einem jeden die ihm eigene Wiirde gewdhrt. Ihre Anfénge gehen von der Natur aus;
daraufsind einige Teile nach dem Prinzip der Nitzlichkeit zur Gewohnheit geworden; da-
nach haben die Furcht vor den Gesetzen und die Religion Verhaltnisse, die sowohl von der
Natur ausgegangen als auch von der Gewohnheit gebilligt worden sind, in Geltung gesetzt.
161. Von Natur aus gilt das Recht, das nicht blofe Meinung erzeugt hat, sondern eine gewisse
in der Natur bestehende Kraft eingepflanzt hat, wie die Religion, die Verantwortung gegen-
iiber Nahestehenden, Dankbarkeit, Vergeltung, Ehrerbietung, Wahrhaftigkeit. ... 54, 162
Wabhrhaftigkeit ist, kraft derer man von dem, was ist, war und sein wird, als von etwas Un-
wandelbarem spricht. Recht aufgrund Gewohnheit ist entweder, was die Ubung als etwas,
was im ersten Ansatz von der Natur herriihrt, nahrte und gréfer machte, wie die Religion,
oder wenn wir sehen, wenn etwas von dem vorher erwahnten, von der Natur ausgehenden
durch Gewohnheit gekréftigt worden ist [iusgentium] oder was das Alter durch die Billigung
des Volkes zu Gewohnheitsrecht erhoben hat [mos maiorum]. Von dieser Artsind der Vertrag,
das Gleiche und das Urteil. Der Vertrag ist, was unter einigen dbereingekommen ist; das Glei-
che, wasfiir alle gerecht ist; das Urteil, woriiber durch die Urteilsmeinung eines oder mehre-
rer Richter schon entschieden worden ist. Kraft Gesetzes ist Recht, was in einer schriftlichen
Form enthalten ist, die dem Wolk zur Beachtung aufgestellt worden ist.)

Dieser frihe Text, in dem Cicero wie tberall in seiner Jugendschrift gerade eben
Gelerntes festhdlt, bestimmt das Verhdltnis von Recht und Gerechtigkeit, von
Recht und Ethik, und zwar in der Form, die vielleicht die erfolgreichste geworden
ist'02.

Sie besteht aus zwei Satzen. Das mit Zwang bewehrte Recht ist das Gebiet der
allgemein anerkannten ZweckméRigkeit. Die freie ethische Gerechtigkeit gebietet,
jeden nach seinem wahren menschlichen Wert zu behandeln. Das Verhéltnis der
beiden Sétze zueinander lautet dahin, daR der Gerechte jedem in Freiheit Gerech-
tigkeit widerfdhren 14Rt, aber doch die ,allgemeinen Zwecke des Rechts“ wahrt.
Durch diesen Vorbehalt wird das Recht zum Bestandteil der Gerechtigkeit, kann
aber im Einzelfall Uberboten werden.

Der Vorbehalt der communis utilitas conservata besagt, daR der Gerechte die
Zwecke des Rechts als Teil der Vernunft erkennt, und zwar flir das gesamte Recht,
sowohl fur die aus der Verbindung von ius naturale und ius gentium bestehenden
und von der naturalis aequitas des Magistrats unterstiitzten Regeln des ius com-
mune wie fiir die des iusproprium. Dadurch wird, wenn er (iber das Recht hinaus-
gehend einem anderen aus Achtung vor dessen Wert etwas frei gewdhrt, eine Dif-
ferenz zwischen Recht und Gerechtigkeit sichtbar, deren Berechtigung er selbst
zu verantworten hat und fur die er sich gegebenenfalls auch kritisieren lassen
muRB.

Cicero tadelt von diesem Standpunkt aus spéter die Gerechtigkeit seines alten
Lehrers Q. Mucius, desselben, mit dem auch sein Freund Servius aneinandergera-
ten war, weil er bei einem Grundstiickskauf das Prinzip des iustum pretium prak-
tiziert und deswegen doppelt so viel gezahlt habe, als verlangt worden war. Das sei
gewi mitmenschlich gerecht, bemerkt Cicero, nicht aber im Sinne der vom Recht

102 Vgl. dazu meinen Beitrag ,,Die rechtsethischen Grundlagen des Privatrechts®, in: Bydlin-
ski, Mayer-Maly (Hrsg.), Die ethischen Grundlagen des Privatrechts (1996) 1-33.
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geordneten allgemeinen Nutzlichkeit verniinftig103 Mit den gleichen Kategorien,
aber hier unter Parteinahme flir die mitmenschliche Gerechtigkeit, kommentiert
er die Opferung eines Sklaven, der bei Seenot zur Leichterung des Schiffes vom
Eigentumer uber Bord geworfen wurde: Hier habe der Sklaveneigentumer sein
Verhalten mehr nach Ntzlichkeit als nach Mitmenschlichkeit bestimmt104.

Mit diesem Vorbehalt der utilitas communis conservata wird das Recht in die
Gerechtigkeit integriert. Kraft dieses Vorbehaltes ist es mit der Gerechtigkeit ver-
einbar, sich auf den Rechtsstandpunkt zuriickzuziehen. Das Recht hat durch diese
Verankerung in der Gerechtigkeit einen eigenen rechtsethischen Wert. Die freie
Gerechtigkeit ist dem Recht zwar tendenziell ethisch lberlegen, aber stets dem
Einwand ausgesetzt, ob es im konkreten Fall verniinftig ist, dem anderen Teil die
vom Recht nicht geschuldete GroRzlgigkeit zu erweisen, ob er es ,,verdient* und
ob das Prinzip der Handlung einleuchtend ist. Die mitmenschliche, Uber das
Recht hinausgehende Gerechtigkeit wird zu einer ganz diesseitig aus der mit-
menschlichen Situation zu beurteilenden Sache, wie das Recht selbst, von dem es
dieses Denken methodisch trennt. Daher sagt der Skeptiker Cotta gegen die Stoi-
ker gewendet:

Cicero, de natura deorum Il 15, 38

iustitia, quae suum cuique distribuit, quid pertinet ad deos; hominum enim societas et com-
munitas, ut vos (Stoici) dicitis, iustitiam procreavit.

(Die Gerechtigkeit, die jedem das Seine zuteilt, was hat sie mit den Gdttern zu tun; es war
vielmehr die menschliche Gesellschaft und Gemeinschaft, wie ihr euch ausdriickt, welche die
Gerechtigkeit hervorgerufen hat.)

4. Die klassische Rechtsquellenlehre in der philosophischen Rhetorik
des Auctor ad Herennium

Der Auctor referiert die Rechtsquellenlehre nicht anders als Cicero in seiner Par-
allelschrift im Rahmen der Erlduterung des spdter sogenannten Status qualitatis,
des spezifisch auf die Rechtsfrage und mdgliche Rechtfertigungen konzentrierten
Streitstandes.

103 Cicero, de officiis 111 15, 62: nemo est, qui hoc viri boni fuisse neget; sapientis negant.
(Niemand leugnet, daB dies die Handlung eines guten [d.h. eines gerechten] Menschen ist;
man bestreitet aber, daR es die Tat eines verniinftigen Menschen ist.) 63 ... omnino tantum se
negat facturum compendii sui causa, quod non liceat. huic nec laus magna tribuenda nec gra-
tia est. (Er leugnet schlechterdings, dafl er etwas um des eigenen Vorteils willen tun wird, was
nicht zuldssig ist. Thm [dem MuciusJ istweder groBes Lob zu zollen noch findet er [mit seinem
Verhalten bei den Menschen] Beifall.) Diese Kritik steht unzweideutig auf dem Boden der
skeptischen Anthropologie.

104 Cicero, de officiis 111 23, 89 ad extremum utilitate ... officium dirigit magis quam huma-
nitate. Das heiBt in den hier interessierenden Kategorien der skeptischen Akademie, der Ei-
gentimer handelt menschlich ungerecht, aber rechtméRig. Der Satz, daR die ZweckméaRigkeit
unter dem Prinzip des mitmenschlichen Anstindigen verfolgt werden muf (honestate ...
dirigenda utilitas', de officiis 111 21, 83) ist ein ethischer, kein rechtlicher Satz.
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Auctor ad Herennium 11 13, 19

Absoluta iuridiciali constitutione utemur, cum ipsam rem, quam nos fecisse confitemur, iure
fact<a>m dicemus, sine ulla adsumptione extrariae defensionis. In ea eonvenit quaeri, iurene
sit factum. De eo causa posita dieere poterimus, si, ex quibus partibus ius constet, cognoveri-
mus. Constat igitur ex his partibus: natura, lege, consuetudine, iudicato, aequo et bono,
pacto.

(Die absolut rechtliche106Streitform wenden wir an, wenn wir unsere Tat einrdumen, aber die
Ansicht vertreten, daR sie zu Recht geschehen ist, und zwar ohne Heranziehung einer ande-
ren Verteidigung. Hier muf man fragen, ob die Tat zu Recht geschehen ist. Darlber kénnen
wir, nachdem der Rechtsstreitformuliert ist, sprechen, wenn wir gelernt haben, aus welchen
Teilen das Recht besteht. Es besteht nun also ausfolgenden Teilen: Natur, Gesetz, Gewohn-
heit, Urteil, dem Gleichen und Guten und dem Vertrag.)

Natura ius est, quod cognationis aut pietatis causa observatur, quo iure parentes a liberis, et a
parentibus liberi coluntur.

(Kraft Natur gilt als Recht, was aufgrund Blutsverwandtschaft oder Verantwortungfiir Na-
hestehende beachtet wird; aufgrund dieses Rechts werden die Eltern von den Kindern und die
Kinder von den filtern unterstiitzt und unterhalten.)

Die Natur ist die Naturgrundlage, die das Recht ermdglicht. Im Blick ist der
Mensch, in dem die Fahigkeit zum Recht geweckt wird. Cicero (de inventione Il
22, 65) sprach von dieser Natur mit dem gleichen Beispiel, wenn er aus dem
initium iuris ab natura ductum die pietas ableitete, quae ergo patriam autparentes
aut alios sanguine eoniunctos officium conservare moneat. Diese spezifisch dem
Menschen eigene Naturgrundlage ist nicht das einfache ius naturale, das alle héhe-
ren Lebewesen lehrt, ihre Nachkommen aufzuziehen (Ulpian 1 inst D 1,1,1,3).
Dieses keimhaft aus der Natur stammende Recht gehdrt vielmehr zur naturalis
aequitas und ist als solches das natiirliche Pendant des spezifisch rechtlichen ius
gentium, fur das Pomponius, Ulpian D 1,1,1,4 (ius gentium, quo gentes humanae
utuntur. quod ... solis hominibus inter se commune sit) fortfihrend und erldu-
ternd, das Beispiel gibt (Pomponius Ib sg enchirdii D 1,1,2 veluti... utparentibus

. pareamus). Denn diese kindliche Gehorsamspflicht setzt ja geklarte Kind-
schaftsbeziehungen zum Vater voraus, die in der Natur fehlen (Cicero, de inven-
tione 1 2, 2 non certos quisquam aspexerat liberos, 0. S. 54).

Lege ius est id, quod populi iussu sanctum est, quod genus: ut in ius eas, cum voceris.
(Kraft Gesetz gilt das Recht, das auf GeheiR des Volkes in Kraft getreten ist: Ein Fall dieser
Artist: daR du vor Gericht gehen muft, wenn du geladen wirst.)

Das alte SI IN IUS VOCAT, ITO der Zwolftafeln, des Gesetzes, dessen Text noch
ein Cicero als Schiler auswendig lernen mufite, ist fur die Rémer das Paradigma
schlechthin eines Gesetzesbefehls106.

105 Im Gegensatz, zur relativ rechtlichen ex comparatione. Auctor ad Herennium 11 14, 21.
Vgl. auch Cicero, de inventione | 11, 15, der die constitutio iuridicialis ebenfalls in eine abso-
lute und comparative gliedert, nicht aber die von ihm unterschiedene privatrechtliche consti-
tutio negotialis. Vgl. oben Anm. 85.

106 Vgl. meinen Zwdlftafelprozell (1974) 11 ff.
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ludicatum est id, de quo sententia lata est aut decretum interpositum. lia saepe diversa sunt,
ut aliud alio iudici aut praetori aut consuli aut tribuno plebis placitum sit et fit, ut de eadem re
saepe alius aliud decreverit aut iudicarit, quod genus: M. Drusus, praetor urbanus, quod cum
herede mandati ageretur, iudicium reddidit, Sex. Julius non reddidit. Item: <C.> Caelius
iudex absolvit iniuriarum cum, qui Lucilium poetam nominatim laeserat, P. Mucius eum, qui
L. Accium poetam nominaverat, condemnavit. Ergo, quia possunt res simili de causa dissimi-
liter iudicatae proferri, cum id usu venerit, iudicem cum iudice, tempus cum tempore, nume-
rum cum numero iudiciorum conferemus.

(Ein Urteil liegt vor, woriiber ein Geschworenenurteil oder eine magistratische Entscheidung
ergangen ist. Diese gehen oft auseinander, wenn etwa Geschworene, Préatoren, Konsuln oder
Volkstribune Verschiedenes richtigfinden, und so kommt es vor, daB Gber denselben Fallhdu-
fig unterschiedliche magistratische Entscheidungen oder Geschworenenurteile ergehen. Ein
Beispiel dieser Art ist: M. Drusus, der Stadtprator, hat, als gegen einen Erben aus Auftrag ge-
klagt werden sollte, durch ein Geschworenengericht Rechtsschutz gegeben, Sex. Julius
nicht107. Der Geschworenenrichter C. Caelius hat jemanden, der Lucilius ausdricklich, um
ihn zu verletzen, einen Dichter genannt, von der Beleidigungsklage freigesprochen, P. Mucius
hat denjenigen, der L. Accius einen Dichter genannt hat, verurteilt108 Weil also Gber gleich-
artige Falle verschiedene rechtskraftige Urteile ergehen kdonnen, werden wir, wenn das vor-
kommt, die Geschworenen, diejeweiligen zeitlichen Umstdnde und die Haufigkeit derjewei-
ligen Urteile miteinander vergleichen.)

Die Verwertung von Préjudizien, wie sie hier mit interessanten Einzelheiten mit-
geteilt wird, kann in einem Pladoyer vor einem Geschworenen oder einem Magi-
strat naturlich sehr nitzlich sein. Von der rémischen Jurisprudenz ist aber nicht
dieser Aspekt, sondern, wie Ciceros Paralleldarstellung schon ausweist, vielmehr
die formale Rechtskraftlehre tibernommen worden (vgl. 0. S. 63). In der rémi-
schen Rechtskultur, die von der juristischen Rechtsweisung durch die Responsen-
tatigkeit eines professionellen Juristenstandes gepragt ist, war flir die Beachtlich-
keit von Urteilen, die in der Regel von Laien gefdllt wurden, die sich im Zweifel
um Rat an die Juristen wandten, kein Platz.

107 Zuletzt zu der Frage mein Beitrag ,,Die bona fides im mandatum®, Festschrift Waldstein
(1993) 58, Anm. 66.

i0S Es handelt sich um eine den Einzelrichter fordernde actio de convicio. Vgl. meine Ge-
schworenenverfassung (1970) 143. Als Grund fiir die tiberraschende Uberzeugung, daR die
Bezeichnung ,,Dichter” eine Beleidigung enthalte, sind bei dem Juristen und Pontifex P. Mu-
cius (Konsul 133) Uberzeugungen philosophischer Art anzunehmen. Nicht zuletzt Gber den
in seinem Haus verkehrenden Tiberius-Freund Blossius stand er unter dem starken Einflufl
von dessen Lehrer Antipater von Tarsos, des naturrechtlichen Reformators der Stoa, und
vertrat in fihrender Stellung eine Jurisprudenz der boni viri, deren Ideal moralische Untade-
ligkeit und sozialethisches Engagement war. Vgl. Tiberius Gracchus, (oben Anm. 1)51 ff., 56,
64. Die bei seinem Sohn nachgewiesene, aber weit dltere Uberzeugung der Stoa, daR die
Dichter dem Gemeinwesen schaden, weil in dem, was sie (iber die Gotter erfinden, viel Un-
wirdiges enthalten ist (vgl. das Mucius-Zitat bei Augustinus, de civitate dei 4, 27: quod multa
de disfingantur indigna und dazu unten Anm. 190), war vermutlich schon seinem Vater ge-
laufig. Der Kléger, ein ernsthafter Tragiker, (Marx, in: RE [1894] s. v. L. Accius 1), Sp. 142 ff.)
konnte es angesichts der von daher begriindeten beleidigenden Ausdeutbarkeit des Wortes,
entsprechende Vorstellung des Téters und seines Publikums vorausgesetzt, in der Tat beleidi-
gend finden, als poeta beschimpft zu werden.
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Consuetudine ius est id, quod sine lege, aeque ac si legitimum sit, usitatum est: quod genus, id
quod argentario tuleris expensum, ab socio eius recte petere possis.

(Kraft Gewohnheit gilt Recht, was ohne staatliches Gesetz ebenso in Gebrauch ist, wie wenn
es Gesetzesrecht ware. Ein Fall dieser Art ist: Was du dem Bankier buchm@aRig auszahlst, das
kannst du [auch] von seinem Gesellschafter rechtmaBig zurlickverlangen.)

Dies ist die klassische Definition des mos maiorum, dessen Schicksal bei den Juri-
sten wir gleich noch ndher ansehen werden. Das Beispiel ist interessant, weil hier-
typisch flr die Tendenz der klassischen Juristen - ein vorklassisches Recht, das aus
einer gesamthdnderischen gesellschaftsrechtlich begriindeten Préstationspflicht
abgeleitet war, in einen formalen Gewohnheitsrechtssatz verwandelt wird109.

Ex aequo et bono ius constat, quod ad veritatem <et utilitatem> communem videtur perti-
nere, quod genus, ut maior annis EX et cui morbus causa est, cognitorcm det. Ex eo vel
novum ius constitui convenit ex tempore et ex hominis dignitate. (Nach dem Guten und Ge-
rechten ist Recht geschaffen, das sich ersichtlich auf den gemeinsamen wahren Nutzen be-
zieht, Ein Fall dieser Art ist, daf jemand, der dlter als sechzig Jahre ist und der, den eine
Krankheit entschuldigt, einen ProzeBvertreter bestellen kann. Ausgehend von diesem Fall
wird, wie man sich einig ist, auch neues Recht geschaffen, nach den zeitlichen Verhaltnissen
und dem Rang des Menschen.)

Dieses aus dem ,,Guten und Gerechten* stammende und auf eine allgemeine und
nitzliche Wahrheit ausgerichtete Recht entspricht dem, was Cicero in de inven-
tione in den beiden Stellen das par nennt, und was in der ratio iuris (Partitiones
oratoriae 37,130) als derectum veri et iusti wiederkehrt, das nach der ratio aequi et
boni verteidigt wird. Es ist eine produktive Rechtsquelle. Im Fall der formellen
ProzeBvertretung durch den Kognitor hat sie sich so sehr bewdhrt, dal in den spé-
teren Rechtsquellen eine Bedrfnisprifung gar nicht mehr begegnet, also offenbar
jedes durch die Bestellung zum Ausdruck gebrachte Bedirfnis geniigte (vgl. Gaius
IV 83). Die Worte ex eo vel novum ius beziehen sich im tbrigen zwar zunéchst auf
die ProzeBvertretung, aber in paradigmatischer Weise, so daR grundsétzlich von
diesem Rechtsquellenabschnitt herausgestellt wird, daR er Rechtsfortbildung er-
maoglicht, wie dies ja auch Cicero in der zitierten Stelle mit den aperti quasi parti
fontis aequitatis (37, 131) betont. Tats&chlich ist das Recht der condictio vom
hochklassischen Juristen Celsus in korrekter Anwendung der klassischen Me-
thode unter Berufung auf das bonum et aequum der naturalis aequitas erweitert
worden110.

Ex pacto ius est, si quid inter se pepigerunt, si quid inter quos convenit. Pacta sunt, quae le-
gibus observanda sunt, hoc modo: Rem ubi pagunt, <orato; ni pagunt,> in comitio aut in foro

109 Ygj t{azu vorerst in meinem Beitrag zu der Festschrift fir Witold Wolodkiewicz ,,Geld-
vermogen und Litteralvertrag. Geldtruhe (area) und Hausbuch (codex accepti et expensi) im
roémischen Privatrecht und Zensus* (1999) 31, die Bemerkungen zu Paulus 62 ad edictum
D2,14,9 pr. und Paulus 13 ad edictum D 4,8,34 pr.

110 Vgl. zur Ausdehnung der klassischen condictio ob rem re non secuta (formell lag res secuta
vor) Ulpian 26 ad edictum D 12,4,3,7 Celsus naturali aequitate motus putat repetiposse und
die Begriindung der von den Glossatoren sogenannten condictioJuventiana Celsus 5 digesto-
rum D 12,1,32 eam (pecuniam) mihi a te reddi bonum et aequum est.
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ante meridiem causam coicic«to. Sunt item pacta, quae sine legibus observantur ex convento
quae iure praestare dicuntur.

(Aufgrund Vertrages gilt Recht, wenn Parteien etwas untereinander vereinbaren, wenn sie
{iber etwas untereinander Ubereinkommen. Esgibt Vertrage, die gesetzlich zu beachten sind,
z. B. auf diese Weise. Wenn sie sich (iber eine Rechtssache vertragen, soll er [der Prator] dazu
ein bekraftigendes Jurisdiktionswort sprechen; wenn sie sich nicht vertragen, sollen sie auf
dem Comitium oder auf dem Forum Romanum [durch Streitworte der legis actio] den Streit
begriinden. Esgibt aber auch Vertrage, die ohne gesetzliche Grinde aufgrund Ubereinkunft
beachtet werden; von ihnen sagt man, daf sie durch das Recht ausgezeichnet sind.)

Der fir das klassische Edikt grundlegend gewordene Begriff des pactum conven-
tum ist hier, wie wir es bei Cicero gesehen haben (o. S. 61), voll ausgebildet, aber
eher noch klarer herausgestellt. Insbesondere ist der Zusammenhang des der edik-
talen Vertragstheorie zugrundeliegenden pactum conventum mit dem alten, magi-
stratisch bestdtigten Zwdolftafelvergleich schon ins Licht gertickt11l Das zu einer
infactum konzipierten exceptio pacti fihrende pactum conventum des Prators ist
neben den pacta conventa quae iure praestant, die durch Recht ausgezeichnet sind,
nicht ausdriicklich erwdhnt, aber durch die Ndhe zum Zwdlftafelvergleich hinrei-
chend deutlich vorausgesetzt. Cicero weist auch in der ratio iuris seiner Partitio-
nes oratoriae auf das pactum conventum hin, kommt aber, da seine Einteilung von
dem Gegensatz zwischen ius scriptum - ius non scriptum beherrscht ist und nur
auf der Seite des ius scriptum in iusprivatum und ius publicum unterteilt ist, ledig-
lich fir die schriftlich mdglichen (oder im Falle des Hausbuches notwendiger-
weise schriftlichen) Vertrdge des Privatrechts zu dem Dreiklang (Part. orat. 37,
130): tabulae (Hausbuchvertrag), pactum conventum (friedliche vom Prétor ge-
schiitzte Ubereinkunft), stipulatio (Verbalvertrag). Dagegen bleibt Cicero dort auf
der Seite des ius non scriptum auf einer hoheren Abstraktionsstufe stehen, ndmlich
auf derjenigen der allgemeinen Rechtsquellenlehre, in deren Rahmen er das be-
sondere, das mos maiorum erzeugende Gewohnheitsrecht von dem universalen
Recht des Gemeinwesens unterscheidet, das durch die Zusammenkunft der Men-
schen und einen entsprechenden Quasi-Konsens erzeugt wird (Quae autem
scripta non sunt, ea aut consuetudine aut conventis hominum et quasi consensu ob-
tinentur), wobei die Zuweisung der consuetudo zum mos maiorum und der con-
venta hominum zum ius gentium durch voraufgehenden Text gesichert ist112 Wir
konnen aber den néchsten Schritt der Konkretisierung leicht vollziehen, da wir
gesehen haben, wie der Mensch von der Héhe der allgemeinen, die Rechtsord-
nung und den Rechtskonsens erst bildenden Zusammenkunft der Menschen zum

111 Vgl. oben S. 61. Es geht bei dem Zwdlftafelpactum nicht um die Vereinbarung des Ver-
handlungsortes (so Calboli, oben Anm. 8, 273, einem recht abwegigen Einfall folgend), son-
dern nicht anders als bei dem spéteren prétorischen pactum conventum um eine Vereinba-
rung, die den Rechtsstreit betraf und ihn beilegen sollte. Vgl. dazu meinen Zwdlftafelprozel
(1974) 52 und 77 ff.

112 N&mlich durch den vorhergehenden, parallellaufenden und nur chiastisch gestellten Satz-
teil Cicero, Partitiones oratoriae 37, 190 quae sine litteris aut gentium iure aut maiorum more
retinentur. Zum ius gentium der Staatengrindung vgl. nur Fiermogenian 1iuris epitomarum
D115
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konkreten Vertragsrecht gelangt: Durch die Ubertragung der Idee der ,,friedlichen
Zusammenkunft“ auf die ,,Ubereinkunft* einerseits des pratorischen pactum con-
ventum!, andererseits der bekannten, als vom Recht anerkannten mit eigenem
Namen ausgestatteten, ihrerseits von pacta conventa getragenen Vertrdge des klas-
sischen Systems (vgl. o. S. 61 f.).

Der SchluBsatz bestatigt entsprechend der Einstellung des Auctor und seiner
Schule den praktischen Wert der Rechtsquellenlehre.

His igitur partibus iniuriam demonstrari, ius confirmari convenit, id quod in absoluta ain-
dic<i>ali faciundum videtur.

(Mit Hilfe dieser Teile des Rechts wird, wie man sich einig ist, das Unrecht vor die Augen ge-
stellt und das Recht bestdtigt, also das getan, was in dem rein rechtlichen Streitstand ersicht-
lich zu tun ist.)

5. Das ius commune beim Auctor ad Herennium

In der auf das ius humanum konzentrierten Rechtsquellenlehre hatte der Auctor
ad Herennium so wenig wie Cicero Anlal3, das soziobiologische, allen Lebewesen
geltende ius naturale zu erwdhnen. DaR es aber Teil dessen ist, was er von seinen
Lehrern gelernt hatte, zeigt der Begriff des ius commune, den wir, wie schon oben
(Anm. 62) kurz gezeigt, bei ihm nachweisen kénnen. Es ist der gleiche Begriff wie
derjenige, der uns bei Ulpian begegnet.

Die Stelle, in welcher er vorkommt, betrifft die Frage, wie ein Redner vorgehen
soll, wenn er dartun mochte, dall ein Normtext nicht nach dem Wortlaut, sondern
nach dem Sinn und Zweck gelten solle. Er soll - so der erste Satz des Auctor -
zeigen, dall die wortwdrtliche Bedeutung entweder tatsachlich unmdglich ist oder
einem Gesetz, dem Gewohnheitsrecht im engeren Sinn, der Natur oder dem
Guten und Gerechten widerspricht.

Auctor ad Herennium 11 10, 14

Deinde (sc. dicemus) id quod scriptum sit aut non posse fieri, aut non lege, non more, non
natura, non aequo et bono posse fieri; quae o<mnia> noluisse scnptorem quam rectissime
fieri nemo dicet; at ea quae a nobis facta sint iustissime facta. Deinde contrariam sententiam
aut nullam esse, aut stultam, aut iniustarn, aut non posse fieri, aut <non> constare cum supe-
rioribus et inferioribus sententiis; aut cum iure coramuni aut cum aliis legibus communi-
bus aut cum rebus iudicatis dissentire.

(Daraufwerden wir sagen, dafl das geschriebene Recht entweder nicht geschehen kdnne oder
nach dem Gesetz, dem Gewohnheitsrecht, nach der Natur und dem, was recht und billig ist,
nicht geschehen dirfe. Niemand werde behaupten, daR der Urheber des Textes nicht gewollt
habe, daB das alles mdglichst rechtmaRig geschehen solle. Dagegen sei das, was von uns vor-
genommen worden sei, in hochst rechtma@Riger Weise geschehen. Daraufwerden wir von der
gegenteiligen Meinung [sc. welche die Textgeltung vertritt] sagen, daB essie entweder [in die-
sem konkreten Fall]gar nicht gibt oder daB sie téricht oder ungerecht istoder nicht méglich sei
oder mit dlteren oderjingeren Entscheidungen nicht im Einklang stehe oder dem ,,allgemei-
nen Recht“ oder anderen ,allgemeine“ Normen regelnden Gesetzen oder rechtskraftigen
Entscheidungen widerspreche.)
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Von den vier Ausdriicken, die der Auctor am Anfang dieses Textes und in gleicher
Weise fur den Fall eines zweideutigen Textes verwendet113 interessieren uns hier
die beiden letzten, die natura und das bonum et aequum. Der zuletzt genannte
Ausdruck ist offenbar als Synonym fur die aequitas gebraucht und hat insofern
denselben Bedeutungsumfang wie die aequitas in der schon zitierten, im tbrigen
parallel formulierten Definition der Rechtsquellen.

Cicero, Topica 7, 31

Si quis ius in legem, morem, aequitatem dividat.
(Wennjemand das Recht in besondere Gesetze, das Gewohnheitsrecht und das Gberallgleiche
Recht einteilt.)

Fur das Wort natura bleibt die zundchstliegende Bedeutung, die empirisch beob-
achtbare Natur, deren Regeln soziobiologischer Art sind und den Menschen zu
einem von Natur aus geselligen Wesen machen. Damit wird verstandlich, warum
natura und aequum et bonum vom Auctor in demselben Zusammenhang auch zu-
sammenfassend als ius commune bezeichnet werden konnten. Es ist derselbe Be-
griff, den Ulpian in seinen Institutionen bewahrt und dessen Grundbestandteile,
soziale Instinktgebote und Kulturformen, wir bei Karneades nachweisen konn-
ten. Man hat nicht zu Unrecht hinsichtlich des ius commune des Auctor auch auf
den v6,uog Kotvog Kaxd cpiicav hingewiesen, den wir bei Aristoteles finden114.
Aber man darf (iber diese Verbindung nicht die empirisch-analytische Verfeine-
rung Ubersehen, die dieser Begriff in der akademischen Skepsis durch die Unter-
scheidung zwischen Soziobiologie und Kulturanthropologie erfahren hat.

Um fur das Argument des Auctor eine Veranschaulichung zu versuchen: Eine
Gesetzesnorm wiirde der Natur, d.h. einer Grundrelation des ius naturale, wider-
sprechen, wenn es die Ehe zwischen natirlichen Verwandten, zwischen Vater und
Tochter, erlauben wiirde115 Und es wiirde dem aequum et bonum widersprechen,
wenn es bestimmte, daB ein Gebrechlicher keinen ProzeRvertreter stellen durfe

113 Beim ambiguum gibt der Auctor den Rat, man solle positiv zeigen (11 11, 16): quod nos
interpretemur, et fieri posse, et honeste recte lege more natura bono et aequo fieri posse (un-
sere Interpretation konne sowohl geschehen und kdnne ehrenhaft und richtig nach Gesetz,
Gewohnheitsrecht, Natur und bonum et aequum geschehen.) Die Erweiterung betrifft die
Anstédndigkeit, d.h. die Kategorie der mitmenschlichen (das Recht transzendierenden) Ge-
rechtigkeit.

114 Vgl. Calboli, (oben Anm. 8) 234, Anm. 217 mit Hinweis auf Aristoteles, Rhet. 1373 b 4
sgg.; vgl. bereits oben Anm. 62.

115 Paulus 35 ad edictum D 23,2,14,2 nec vulgo quaesitam filiam pater naturalis potest uxo-
rem ducere, quoniam in contrahendis matrimoniis naturale ius et pudor inspiciendus est. (Ein
natirlicher Vater kann nicht seine uneheliche Tochter zur Frau nehmen, weil bei der Schlie-
Rung der Ehe das Naturrecht und das Schamgefiihl in Ansatz gebracht wird.) Hier ist an das
skeptische ius naturale zu denken, da es den Vater des Naturzustandes nicht nur an der pro-
creatio, sondern (wie bei manchen héheren Tieren) auch an der educatio beteiligte und damit
dauerhaft auf die soziobiologische Rolle des Erziehers festlegte. Der pudor ist dagegen ein
Rechtsgefiihl, das sich erst in den Institutionen des ius gentium entwickelt. Vgl. Pomponius Ib
sg enchiridii D 1,1,2.
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oder daB jemand etwas behalten kdnne, was ihm jemand irrig auf eine vermeint-
liche Schuld gezahlt hat (vgl. 0. S. 70 und S. 36f.).

Die neben dem ius commune genannten leges communes meinen offenbar, wie
der Gleichklang zeigt, die Gesetze, die Inhalte des ,,gemeinen Rechts“ im klassi-
schen Sinn kodifiziert haben. Das fugt zwar nach klassischer Theorie, wie wir
gleich sehen werden, dem ius commune an Rechtsgeltung nichts zu, entspricht
aber als Mdglichkeit der gewill alten an Athen, Sparta und Rom gebildeten Ideal-
typik, daB einige Staaten (wie Athen) alles, einige (wie Sparta) nichts und schlieR3-
lich einige (wie Rom) nur Ausgewaéhltes in die schriftliche Geltungsform des Ge-
setzes Uberfuhren116.

6. Der Kodifikationsversuch des Pompejus und die Grenzen der Gesetzgebung
nach klassischem Recht

Nach der Durchmusterung der rhetorischen, fiir das Verstdndnis der klassischen
Rechtsquellenlehre grundlegenden Texte aus der spéten Republik sind noch zwei
andere, sehr spate auBerjuristische Quellen zu besprechen, die beide - mit fast
gleichlautendem Text - bei Isidor von Sevilla (570-636) bewahrt sind. Sie reprodu-
zieren - bei oberflachlicher Christianisierung - die klassische Rechtsquellenlehre
mit ihren Unterscheidungen in groRer Treue. Sie sind dariber hinaus mit der spé-
ten Republik, der Formulierungsphase der klassischen Rechtsquellenlehre, da-
durch besonders verbunden, daB die von Isidor unselbstdndig ausgewertete Text-
tradition im Zusammenhang mit der ersten Wiedergabe der Rechtsquellenlehre
nicht nur von den gescheiterten Kodifikationspldnen des Pompejus und Caesar
berichtet, sondern zugleich einen Gedanken bewahrt, der tatsachlich in zentraler
Weise mit dem Scheitern des spétrepublikanischen Kodifikationsprojektes zu tun
hat. Auf die fur die antiken Zusammenh&nge naturgemal gleichgiltige Tatsache,
daB ein Teil dieser Texte aus Isidor auch den Anfangsteil des decretum Gratiani,
des Grundbuches des mittelalterlichen Corpus luris Canonici, zieren, sei hier nur
hingewiesen.

Das Buch V de legibus et temporibus (Uber Gesetze und Zeiteinteilungen) der
Etymologien des Isidor beginnt mit dem Titel 1 de auctoribus legum (Uber die
Urheber der Gesetze), das von Moses bis Theodosius reicht. Die umfassende Ko-
difikation Justinians von 529-530, die damals bereits mehr als zwei Generationen
zuriicklag, wird, kennzeichnend fur Isidors Unselbstdndigkeit, nicht erwéhnt. In
diesem Titel heiBt es:

Isidor V, 1,5
Leges autem redigere in libris primus consul Pompeius instituere voluit, sed non perseveravit
obtrectatorum metu. Deinde Caesar coepit [id] faccre, sed ante interfectus est. (Gesetze in die
Form von Gesetzblchern zu Gberfihren, hat als erster der Konsul Pompeius gewollt, aber er

hat aufdem Plan nicht beharrt, aus Furcht vor denen, die schlecht dartber sprachen. Dann
begann Caesar dies zu tun, wurde aber vorher ermordet.)

16 Vgl. Inst. 1,2,10 (unten Anm. 135).
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Es ist der einzige uns erhaltene Bericht iber den vieldiskutierten Kodifikations-
plan der beiden Staatsmé&nner117. Der Fall des Pompejus ist interessanter als der
des Caesar, weil er nicht durch einen gewaltsamen Tod, sondern durch Tadler, also
durch Kritik, die er sich zu Herzen nahm, von seinem Plan abgebracht wurde.
Tatsachlich folgt, wie wir mit Hilfe der Isidor-Stellen gleich n&her sehen werden,
aus dem Kklassischen Rechtsdenken in zwingender Konsequenz, dall eine Kodifi-
kation nichts nuitzen, sondern nur schadlich sein kann.

Das ergibt sich, wenn wir uns die beiden folgenden Texte etwas ndher ansehen.
Sie erschlieBen sich leicht, weil sie - teilweise in gewisser Neuinterpretation - viel
uns mittlerweile Bekanntes bieten, worauf hier der Kiirze halber teilweise nur in
FulRnoten hingewiesen werden wird.

Im Buch V folgt nach einem kurzen Abschnitt 2, der eine knappe und in dieser
Form nicht mehr klassische Entgegensetzung von lex divina und lex humana
bringt118 der im folgenden wiedergegebene Abschnitt 3. Die weiteren Abschnitte
sind erwédhnenswert, weil sie einen fast ungebrochenen klassischen Traditionszu-
sammenhang bezeugen. So erldutert der Text im anschlieRenden Abschnitt 4 das
ius naturale, das nach seiner einen Seite wie bei Ulpian auf die aus der Natur her-
kommenden Instinkte zurickgefihrt wird119, nach einer anderen Seite mit dem

117 Vgl. nur Franz Wieacker, Romische Rechtsgeschichte (1988) 412, Anm. 3; 465, Anm. 21;
568, Anm. 27; 609, Anm. 95 (zu Ofilius alsJurist, der Caesars Kodifikationspldne unterstitzt
haben kdénnte).

11S Der klassische Gegensatz von ius humanum und ius divinum klingt in den folgenden Sat-
zen noch deutlich an. V, 2 DE LEGIBUS DIVINIS ET HUMANIS.Omnes autem leges aut
divinae sunt aut bumanae. Divinae natura, humanae moribus constant; ideoque haec discre-
pant, quoniam aliae aliis gentibus placent 2 Fas lex divina est, ius lex humana. Transire per
alienum fas est, ius non est. Die Identifizierung der lex divina mit dem Naturrecht erinnert
aber an eine naturrechtliche Stelle aus den Institutionen Justinians (Inst. 1,2,11: naturalia iura
... divina quadam providentia constituta) und steht im Widerspruch mit der klassischen
Lehre, die das ius divinum auf den mos maiorum zurtickfihrt. Die kontrastierende Gleich-
setzung der lex humana mit dem mos verwendet mos allerdings wohl, was auch in klassischer
Sprache maglich ist, gleichbedeutend mit consuetudo (vgl. dazu unten Anm. 173).

119 Vgl. V4 QUID SIT IUS NATURALE. lus autem naturale [est), aut civile, aut gentium.
lus naturale [est] commune (!) omnium nationum, et quod ubique instinctu naturae, non
constitutione aliqua habetur; ut viri et feminae coniunctio, liberorum successio et educatio,
communis omnium possessio, et omnium una libertas, adquisitio eorum quae caelo, terra
marique capiuntur. (Das Recht istentweder natirlich oder biirgerlich oder Recht aller Volker.
Das natiirliche Recht ist allen Nationen gemeinsam und das, was dberall aufgrund des An-
triebs der Natur gilt, nicht kraft irgendeiner Satzung. Wie die Verbindung von Mann und
Frau, die Nachkommenschaft [d. h. ihre Erzeugung] der Kinder und ihre Erziehung, der ge-
meinsame Besitz an allen Dingen, die fiir alle einheitliche Freiheit, und der Erwerb der
Dinge, die Aneignung aller Dinge, die in der Luft, aufdem Land und im Meergefangen wer-
den. [Fortsetzung in der folgenden Anmerkung]). DaB wir hier eine - fortentwickelte - Fas-
sung des von Ulpian gelehrten ius naturale vor uns haben, lehrt der Vergleich. Ulpian linst D
1,1,1,3 lus naturale est, quod natura omnia animalia docuit. hinc descendit maris atquefemi-
nae coniunctio, quam nos matrimonium appellamus, hinc liberorum procreatio, hinc educatio.
Die naturalistische libertas ergdanzen Florentin 9 inst D 1,4,4 pr, die naturalistische possessio
Ofilius, Labco, Proculus und Neraz bei Paulus 54 ad edictum D 41,21, pr. § 1, 3; D 41,2,33
und 5. Felix Fluckiger, Geschichte des Naturrechts | (1954) 398 f. sieht in der una libertas om-
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humanen (nach den urspringlichen Quellen ja in der Tat die menschlichen natu-
ralia initia zum Recht ausnutzenden und stdrkenden) ius gentium identifiziert
wird, das zur einen Héalfte mit dem klassischen ius commune zusammenfallt120. Im
Abschnitt 5 folgt das ius civile als ius propriumm , im Abschnitt 6 das in Konse-
quenz der Definition des Abschnittes 4 auf das Vdélkerrecht reduzierte ius gen-
tium122 und im Abschnitt 8 das ganz nach Ulpian definierte ius publicum123.

nium die préalapsarische Freiheit des Menschen als Ebenbild Gottes, die noch keine Formen
der Knechtschaft kennt, und in der communis omnium possessio ein kollektives Eigentum (?)
nach Art der Klostergemeinschaft. Damit ist die Abh&ngigkeit Isidors von seiner Quelle un-
terschatzt. Fir die una libertas liegt schon vom Wortlaut das Fehlen der Freiheitsdifferenzie-
rungen in ingenui und libertini und diese wieder in cives Romani, Latini und dediticii (Gaius
1 10-12). Fir den Besitz (!) wegen der nachfolgenden Aneignung durch das Ergreifen der
Sachen richtiger E Reibstein, Die Anfange des neueren Natur- und Vdélkerrechts (1949) 51,
der an einen negativen Kommunismus allgemeiner Besitzlosigkeit denkt. Das trifft insofern
zu, als die faktischen Besitzverhéltnisse des Naturzustandes flichtigerer Natur als die Ver-
héltnisse des in Eigentum Ubergehenden Eigenbesitzes sind.

10V, 4, 2: item depositae rei vel commendatae pecuniae restitutio, violentiae per vim repul-
sio. Nam, aut si quid huic simile est, numquam iniustum [est], sed naturale aequumaque habe-
tur. (Ebenso die Rickgewahr einer hinterlegten Sache oder anvertrauten Geldes, die gewalt-
same Abwehr von Gewalt. Denn solcherlei oder wenn ihm etwas &hnlich ist, ist niemals un-
gerecht, sondern wird von Natur aus als gerecht angesehen.) Was im zweiten Satz aufgefiihrt
wird, bildet fiir Ulpian Inhalte des ius gentium. Vgl. zur Selbstverteidigung als spezifisch
menschlichem ius gentium Florentin linstitutionum D 1,1,3 (in der Natur ist Selbstverteidi-
gung wie der Angriff vis naturale, nicht ius naturale), zur Leihe und Hinterlegung Ulpian 1
inst. Vindob. 1,1 -2,2 (= Lenel, Palingenesia Il Sp. 927f. Ziff. 1913, 1914). Die Kontinuitat
bleibt sichtbar, sobald man die Vereinfachungstendenz erkennt. Das ius gentium ist ja, wie
auch im Text angedeutet, auch bei Ulpian durch die dort bewahrte Kategorie des ius com-
mune nahe an das ius naturale herangefiihrt.

121 V,5QUID SITIUS CIVILE. luscivile est quod quisque populus vel civitas sibiproprium
humana divinaque causa constituit. Darin, daR das partikulare ius civile proprium auch divina
causa geschaffen wird, klingt das klassische Prinzip durch, daB das ius divinum dem notwen-
dig partikularen mos maiorum folgt.

122V, 6 QUID SIT IUS GENTIUM. Ins gentium est sedium occupatio, aedificatio [Bebau-
ung als Form der volkerrechtlichen Aneignung], munitio, hella, captivitates, servitutes [Skla-
verei], postlimmia, joedera pads, indutiae, legatorum non violandorum religio, conubia inter
alienigenas prohibita. Et inde ius gentium, quia eo iure omnesfere gentes utuntur. Was hier
vorliegt, ist, verglichen mit dem klassischen Begriff des ius gentium, nichts eigentlich Neues
(denn eine Seite von ihm umfaBte auch in klassischer Zeit das V6lkerrecht), sondern die kon-
sequente Folge dessen, daB das privatrechtliche ius gentium von der Quelle des Isidor zum
ius naturale commune omnium nationum gestellt worden ist. Die hier auftretende Gliede-
rung des ius gentium war schon in der Entgegensetzung enthalten, welche die klassische ratio
iuris zwischen ius publicum und iusprivatum vornimmt. Denn daraus ergab sich notwendig
eine entsprechende Gliederung des ius gentium. In dem privatrechtlichen Teil handelt der
Private, in dem 6ffentlichrechtlichen der Magistrat.

123V, 8 QUID SIFIUSPUBLICUM luspublicum est in sacris et sacerdotibus, in magistra-
tibus. Vgl. damit Ulpian 1institutionum D 1,1,1,2 publicum ius in sacris, in sacerdotibus, in
magistratibus consistit. Das im Abschnitt 7 voraufgehende (zwischen Vélkerrecht und Of-
fentlichem Recht angesiedelte) Militdrrecht (V, 7) kann fur die hier verfolgte Fragestellung
ebenso wenig wie die folgenden Abschnitte, die bis zum 27. rechtliche bleiben, um sich vom
28. bis zum 39. der Zeitrechnung zuzuwenden, in Betracht kommen.
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Isidor, Etymolog. V, 3 QUID DIFFERUNT INTER SE IUS, LEGES ET
MORES

lus generale nomen est, lex autem iuris est species. lus autem dictum, quia iustum [est].
Omne autem ius legibus et moribus constat. 2. Lex est constitutio scripta. Mos est vetustate
probata consuetudo, sive lex non scripta. Nam lex a legendo vocata, quia scripta est. 3. Mos
autem longa consuetudo est de moribus tracta tantundem. Consuetudo autem est ius quod-
dam moribus institutum, quod pro lege suscipitur, cum deficit lex: nec differt scriptura an
ratione consistat, quando et legem ratio commendet. 4. Porro si ratione lex constat, lex erit
omne iam quod ratione constiterit, dumtaxat quod religioni congruat, quod disciplinae con-
veniat, quod saluti proficiat. Vocata autem consuetudo, quia in communi est usu.

(,Recht"ist der allgemeine Begriff, das Gesetz ist eine Art des Rechts. Jedes Recht besteht ans
Gesetzen und nicht schriftlichem Recht. Das Recht ist danach benannt, daB es gerecht ist124
Alles Recht besteht in Gesetzen oder in [nicht geschriebener] Gewohnheit. 2. Das Gesetz ist
eine schriftliche Einrichtung des Rechts12* Das Gewohnheitsrecht ist durch das Alter bekraf-
tigte Gewohnheit oder eine nicht geschriebene Rechtsnorm. Denn ,lex', Gesetz, ist nach ,le-
gere', lesen, genannt, weil es geschrieben ist. 3. Gewohnheitsrecht (mos maiorum) ist eine
langandauernde Gewohnheit, die umfangsgleich126 aus der Gewohnheit abgeleitet ist. Die
Gewohnheit des Rechts (consuetudo) aber ist ein gewisses durch die Gewohnheit eingefihrtes
Recht, das als Gesetz anerkannt wird, wenn ein Gesetz fehlt; und es macht keinen Unter-
schied, ob es kraft Schrift oder kraft Vernunft gilt, da die Vernunft auch das Gesetz empfiehlt.
3. Wennferner ein Gesetz [d. h. sein Inhalt] durch Vernunft gilt, dann istfolglich alles Gesetz
[d.h. Rechtsnorm], was durch die \Vernunft gilt, solange es nur mit der Religion dberein-
stimmt, der Sittlichkeit entspricht und dem Heil nitzt. Es wird aber Gewohnheit genannt,
weil es in allgemeiner Ubung steht.)

Die Interpretation der Hauptnachricht dieser Stelle geschieht zweckmé&Rigerweise
gemeinsam mit der Erdrterung der zweiten fast wortlich Gbereinstimmenden
Stelle, die sich im Buch Il DE RHETORICA ET DE DIALECTICA findet. Die
Wiederholung erklért sich zu einem Teil wohl durch das Fehlen einer von Isidor
selbst besorgten Endredaktion127. Dennoch handelt es sich bei der ersten, deutlich
kontextdrmeren Plazierung nicht um einen reinen Irrldufer, da sich die Stellung
unter dem zitierten Titel durch den Gesichtspunkt rechtfertigen 148t, daR die klas-
sische ars oder ratio iuris ein Geschopf der skeptischen, von der philosophischen
Rhetorik nach Rom gebrachten dialectica ist, derselben, auf die auch der von Isi-
dor bewahrte Begriff der institutio aequitatis, der Einrichtung des Rechts, zuriick-
geht (vgl. oben Anm. 24, 39 und 69 a.E.).

124 Vgl. dazu Ulpian Llinst D 1,1,1 pr. est autem [sc. nomen iuris] a iustitia appellatum. Die in
dieser Pseudo-Etymologie enthaltene Uberzeugung entspricht ganz der klassischen Ten-
denz, das Recht in die Gerechtigkeit zu integrieren und als rechtsethischer Kern der Gerech-
tigkeit von der freien ethischen Gerechtigkeit zu unterscheiden. Vgl. die oben S. 65 erlauterte
Definition Cicero, de inventione Il 53, 160 lustitia est habitus animi communi utilitate con-
servata suam cuique tribuens dignitatem.

125 Constitutio ist hier, wie in klassischer Terminologie 6fter, ein Synonym fir institutio. Vgl.
Florentin 9 institutionum D 1,5,4,1 Servitus est constitutio iuris gentium.

I12b Das heiBt: ohne etwas hinzugetan zu haben, mit gleichem Umfang.

127 Das Werk war beim Tode Isidors noch nicht beendet. Vgl. Max Manitius, Geschichte der
lateinischen Literatur des Mittelalters 1 (1911; Nachdruck 1959) 60.
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Isidor, Etymolog. Il 10 DE LEGE 1-3

1. Lex est constitutio populi, quam maiores natu cum plebibus sancierunt. Nam quod Rex vel
Imperator edicit, constitutio vel edictum vocatur. Institutio aequitatis duplex est, nunc in le-
gibus, nunc in moribus. Inter legem autem et mores hoc interest, quod lex scripta est, mos
vero est vetustate probata consuetudo, sive lex non scripta. Nam lex a legendo vocata, quia
scripta est. 2. Mos autem longa consuetudo est, de moribus tracta tantundem. Consuetudo
autem est ius quoddam moribus institutum, quod pro lege suscipitur, cum deficit lex; nec dif-
fert scriptura an ratione consistat, quando et legem ratio conmendet. 3. Porro si ratione lex
consistat, lex erit omne iam quod ratione constitent, dumtaxat quod religioni congruat, quod
disciplinae conveniat, quod saluti proficiat. Vocata autem consuetudo, quia in communi est
usu.

fl Das Gesetz ist eine Bestimmung des \Volkes, welches die Héhergeborenen mit dem Wolk in
Kraft setzen. Denn was ein Konig oder der Kaiser als Recht verktindet, nennt man Konstitu-
tion oder Edikt. Die Einrichtung des Rechts ist zweifach. Es besteht teils aus Gesetzen, teils
aus Gewohnheitsrecht. Zwischen dem Gesetz und dem Gewohnheitsrecht besteht aber der
Unterschied, daR das Gesetz geschrieben, das Gewohnheitsrechtjedoch eine durch Alter be-
kréftigte Gewohnheit darstellt. Denn ,lex‘, Gesetz, ist nach ,legere’, lesen genannt, weil es ge-
schrieben ist. 2. Das Gewohnheitsrecht (mos) der Vorfahren ist eine lange Gewohnheit, die
umfangsgleich aus der Gewohnheit abgeleitet ist. Das Recht der Gewohnheit (consuetudo)
aber ist ein gewisses durch die Gewohnheit eingefiihrtes Recht, das als Gesetz anerkannt
wird, wenn ein Gesetz fehlt; und es macht keinen Unterschied, ob es kraft Schrift oder kraft
Vernunft gilt, da die Vernunft auch das Gesetz empfiehlt. 3. Wennferner ein Gesetz [d. h. sein
Inhalt] durch Vernunft gilt, dann istfolglich alles Gesetz [d.h. Rechtsnorm], was durch die
Vernunft gilt, solange es nur mit der Religion dbereinstimmt, der Sittlichkeit entspricht und
dem Heil nitzt. Man spricht aber von Gewohnheitsrecht, weil es in allgemeinem Gebrauch
steht.

Die Hauptaussage dieser Uberlieferung, die sich in beiden Texten ibereinstim-
mend findet, lautet: nec differt (consuetudo) scriptura. an ratione consistat, quando
et legem ratio commendet. Der Sinn der Aussage ist klar: Es macht keinen Unter-
schied, ob eine Rechtsregel, die Teil der allgemeinen ,,Gewohnheit des Rechts* ist,
kraft des ius scriptum der lex gilt oder kraft der ratio. Auch die Begriindung ist
deutlich. Der Unterschied fehlt, weil die ratio, kraft der das Gesetz gilt, die gleiche
ratio ist, kraft der die Regeln der consuetudo sonst gelten wiirden. Das Gesetz ver-
mag an Geltung nichts hinzuzufiigen.

Das Argument ist im Rahmen der klassischen Lehre giltig. Die lex publica ist
eine seiner Grundstruktur nach dem klassischen Zivilisationsrecht zuzuweisende
Figur der ratio iurisi2S und ist insofern von der gleichen ratio iuris in Geltung ge-

128 Vgl. Cicero, Partiones oratoriae 37, 130. Die klassische Definition bewahrt uns der auch
gegeniiber der Lehrtradition der Servius-Schule (im Vergleich zum weit innovationsbereite-
ren Labeo) sehr konservative augusteische Jurist Ateius Capito (Gellius, Noctes Atticae 10,
20, 2): Ateius Capito ... quid lex esset, his verbis definivit: Lex, inquit est generale iussum po-
puli autplebis rogante magistratu (naher dazu ,,Gesetz und Sprache® [oben Anm. 1] 135 ff.).
Die Grundstruktur kann nur als ius gentium eingeordnet gewesen sein, was wieder die Folge
gehabt haben muR, dalR die Formenvielfalt des romischen Staatsrechts und die zahlreichen,
diese Formen begleitenden Sonderregeln fir die klassische Theorie als vom mos maiorum
oder der positiven leges publicae bestimmte ,,Zuséatze“ oder ,,Abstriche® von der rationalen
Grundfigur des Gesetzes erschienen. Das entspricht dem Verhaltnis der stipulatio, die ius
gentium ist, zur sponsio, die dem iusproprium angehort (vgl. Gaius, 111 93). Die Parallele liegt
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setzt, die auch s&mtliche privatrechtlichen Rechtsinstitute des ius gentium aner-
kennt, z.B. alle hierhergehdrenden (seit Servius im Ediktkommentar zum Titel de
pactis conventis systematisch erfaliten) Vertrdge wie das realvertragliche mutuum
oder die rein konsensualen Geldkontrakte emptio venditio und locatio conductio.
Was kann ein allgemein anerkanntes Geschdpf der ratio iuris einem anderen
ebenso allgemein anerkannten Geschdpf der ratio iuris an Geltung hinzufiugen?
Offenbar nichts! Die Anerkennung, die dem Gesetz als Regelungsform von der
ratio iuris zugeteilt wird, wird mit gleicher Kraft auch den anderen Regelungsfor-
men der ratio iuris zuteil.

Der Umstand, daR die Gesetze nach klassischer Systematik regelmdRig ius scrip-
tum darstellen, &ndert daran nichts. Denn das, was die Gesetze zu ius scriptum
macht, sind die konkreten positiven Regelungen, die als solche nicht kraft struk-
tureller Wahrheit gelten, sondern kraft des Wortlauts. Aus dem gleichen Grunde
werden auch die Vertrage, die geméaR den Regeln des ius gentium kraft Frage und
Antwort oder kraft Ubereinkunft gelten, infolge der Notwendigkeit, ihre konkre-
ten Regeln zu fixieren, ungeachtet der Tatsache, daB sie strukturell Verbal- oder
Konsensualvertrdge sind, zu ius scriptum. Ebenso sind Gesetze wegen der konkre-
ten Regelungen, die sie enthalten, ius scriptum, und nicht wegen der Elemente des
ius gentium, welche die Interpretation in ihnen findet. Das durch Interpretation
aus dem Gesetz gewinnbare strukturell wahre ius non saiptum bedarf nach klas-
sischer Auffassung weder des an struktureller Wahrheit lediglich gleichrangigen
Gesetzes noch gar seines Buchstabens und gilt daher, einmal formuliert, selbstan-
dig129.

Diese von Isidor ohne viel Aufhebens, aber in groBer Klarheit mitgeteilte Auf-
fassung des Verhéltnisses des Gesetzes zu den Inhalten des rationalen Rechts-
systems ist gewil} so alt wie die klassische ratio iuris selbst. Die obtrectatores des
Planes des Pompejus, in denen wir vor allem auch die damaligen Juristen vermu-
ten dirfen, hatten hier ein schlagendes Argument zur Hand. Der Plan des Pompe-

auch deswegen nahe, weil das Gesetz seiner Grundstruktur nach aus einer magistratischen
Frage besteht, welche die reprasentative Volksversammlung durch Abstimmung beantwortet
und fir das Volk verbindlich macht. Papinian 1definitionum D 1,3,1 nennt das Gesetz daher
geradezu eine communis rei publicae sponsio.

129 DaR in diesem Sinne alle konkreten Vertrdge zum schriftlichen Privatrecht gezéhlt wer-
den konnen, zeigt Cicero, Part. orat. 37, 130, wenn er die Vertragskategorien tabulae (Litte-
ralvertrag), pactum conventum, stipulatio insofern von dem Gesetz, dem Senatsbeschluf und
dem vdlkerrechtlichen Vertrag als dem schriftlichen 6ffentlichen Recht unterscheidet (vgl.
zur Veranschaulichung Paulus 3 epitomarum Alfeni digestorum D 17,2,71 pr). Sieht man von
den konkreten Regelungen ab, die als solche aufzeichnungsbeddirftig sind, steht das Gesetz
als eine Frage-Antwort-Struktur zwischen Magistrat und Volk (vgl. oben Anm. 128) der Sti-
pulation zwischen Glaubiger und Schuldner ganz nahe. DaR die Juristeninterpretation aus
dem Gesetz selbstandig geltendes ius non scriptum gewinnen kann, zeigt Pomponius Ib. sg.
enchiridii D 1,2,2,12 und 38 am Beispiel der Zwdlftafelauslegung. Im einzelnen eréffnet sich
hier ein ganz neues Forschungsfeld. Der entscheidende Gedanke, daB die rationale Aus-
legung den ihr entsprechenden Inhalt der Gesetze in dem groRen Bereich wissenschaftlicher
Rechtsnormen aufgehen 14Rt, ist auch in der von Isidor bewahrten Uberlieferung in aller
Klarheit ausgesprochen. Vgl. Isidor V 3,3; Il 3,3.



80 Okko Behrends

jus war in ihren Augen, soweit er mit dem ius gentium den Kernbestand des
Rechts betraf, unniitz. Ein vom ins gentium geformtes und als solches von der
consuetudo aufgenommenes Institut wie der Kauf gewinnt nicht dadurch an Gel-
tungskraft, dal seine Regelungen in einer lex schriftliche Form annehmen. Denn
beide Formen, die lex publica und das Vertragsinstitut, sind Teilbegriffe der klas-
sischen ratio iuris und damit unmittelbar zur Vernunft im skeptischen Sinn. Der
Beglaubigung durch die Vernunft, die dem Kaufvertrag als Institut zugutekommt,
kann das Gesetz, dall diese Auszeichnung teilt, nichts hinzufiigen.

Auch sonst hatte die Kritik, die damals gegen Pompejus vorgebracht wurde,
gute Argumente. Die Publizitdt des Gesetzes, die Tatsache, daR seine Texte dem
Volk zu allgemeiner Lektire aufgestellt werden130, bringt gerade fiir die auf der
ratio beruhenden Inhalte des Rechts keinen Gewinn, da sich das Gesetzbuch nicht
zum Lehrbuch eignet. Vor allem aber wird die Aufgabe, das rechtsuchende Publi-
kum, Burger wie Fremde, Uber seine Rechte zu informieren, vom Edikt, das kurz
zuvor seine klassische Redaktion empfangen hatte, weit besser erfiillt. Das Edikt
gibt Antworten gerade auf die Fragen, die den Rechtsschutz suchenden Laien
interessieren. Am Jurisdiktionsort auf einer weiRen Tafel, dem Album, 6ffentlich
und gut leserlich ausgehdngt, findet jeder, wie er in den verschiedenen Féllen
gerichtlich Vorgehen und wie er sich, wenn er verklagt wird, durch Einreden
schitzen kann. Diese sich darin ausdriickende hohe Einschétzung der gericht-
lichen Seite der Rechtsordnung ist ein Kernstiick der klassischen Rechtslehre,
und Cicero hat auch nicht versdaumt, in einer Rede den Wert, den das Edikt unter
dem Gesichtpunkt der Kldrung der verfugbaren Rechtsmittel hat, herauszustel-
len13L

Wenn das Gesetz also nichts nitzt, birgt es umgekehrt die Gefahr, auf dem Ge-
biet des ius gentium Schaden zu tun. Denn da das Gesetz nach klassischer Lehre
nach seinem objektiven Wortlaut gilt132 besteht stets die Mdglichkeit, dal der

130 Cicero, De inventione 11 54,162 lege ius est, quod in eo scripto, quod populo expositum est,
ut observet, continetur, von mir in meinem Aufsatz ,Gesetz und Sprache“ (oben Anm. 1) 202
versehentlich als Text dem Auctor ad Herennium zugeschneben.

131 Vgl. bereits oben Anm. 82 a. E. und den anschaulichen, aus dem Gesichtspunkt des KI4-
gers geschriebenen Text Cicero, pro Roscio comoedo 8, 24: Sunt iura, sunt formulae de om-
nibus rebus constitutae, ne quis aut in genere iniuriae aut in ratione actionis errare possit. Ex-
pressae sunt enim ex unius cuiusque damno, dolore, incommodo, calamitate, iniuria, publicae
a praetore formulae, ad quas privata lis accomodatur. (Rechtsregeln und ProzeRformeln sind
fir alle Lebensverhdltnisse eingerichtet, damit sich niemand tber die Art des Unrechts und
die vom Ediktsystem gebotene Klage irren kann. Essind namlich vom Pratorfiir den Scha-
den, den Schmerz, den Vermdgensnachteil, das Ungliick [Gefahrdungshaftung!], das Unrecht
einesjeden dffentlichrechtliche Formeln verfalt worden, denen derprivate Rechtsstreit unter-
geordnet wird.) Im Gegensatz publicae formulae und privata lis spiegelt sich der klassische
Gegensatz von iuspublicum und insprivatum. Eine magistratisch erteilte ProzeRformel wie
die einer actio legis Aquiliae gehort nach ihrer gerichtsverfassungsrechtlichen Geltung dem
offentlichen Recht, nach ihrem Inhalt dem Privatrecht an, nicht anders als das der Klage zu-
grundeliegende Gesetz, das ebenfalls nach seiner Geltungsform 6ffentlichrechtlich, nach sei-
nem Inhalt privatrechtlich ist.

12 Vgl. ndher dazu Gesetz und Sprache (oben Anm. 1) 135 ff.
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Buchstabe des Gesetzes das Verniinftige verfehlt. Daflir gibt es Beispiele genug. So
muBte der Buchstabe der lex Aquilia, der in der klassischen, dem handgreiflichen
Wortlaut folgenden Auslegung unmittelbare kdrperliche Schadenszufiigungen
verlangt, vom Prétor ergdnzt werden, weil die skeptische Vernunft Ersatz auch bei
allen durch causam praestare mittelbar verursachten Schadigungen verlangt133.
Ferner mufke, da das Gesetz der Zwolftafeln nach seinem Wortlaut nur die im
Mannesstamm verwandten Erben beruft, der Prator im Namen der naturalis
aequitas, soweit er das gegen das widerstehende mos maiorum konnte, auch der
naturlichen durch die Frau vermittelten Blutsverwandtschaft zur Beachtung ver-
helfen134. Die Beispiele lieBen sich ohne Schwierigkeiten vermehren.

Es war also die damals herrschende Jurisprudenz, auf deren Unterstiitzung
Pompejus fir seinen Kodifikationsplan angewiesen war, in der sich die entschie-
densten Widerstdnde regen muften. Diese spatrepublikanische Jurisprudenz war
nach ihrem Grundansatz die geborene Gegnerin eines solches Projekts.

Sie konnte der Uberzeugung sein, ein iiberlegenes System entwickelt zu haben:
Das Edikt befriedigte die BedUrfnisse des Publikums nach Rechtssicherheit und
Bekanntheit der verfugbaren Rechtsmittel. Das hinter ihm stehende System ver-
einte Klarheit und Berechenbarkeit des Rechts mit der methodisch voll ausgebil-
deten Féahigkeit zur Selbstkorrektur und Selbstergdnzung. Wo die institutio aequi-
tatis, die aus den Figuren des ius gentium und den Geboten der Gesetze und des
mos maiorum zusammengesetzt war, nicht ausreichte, wurde der - von den Juri-
sten angeleitete - Prétor tatig, teils in bereits publizierten Verheifungsedikten,
teils auf konkrete in einem Responsum enthaltene Juristenempfehlung hin.

Fir das Gesetz blieb in dieser Perspektive als legitimer Bereich nur, in Konkur-
renz mit dem mos maiorum die Bedurfnisse nach ius proprium zu befriedigen. In
der Uberlieferung des klassischen Rechts ist dieser Gedanke einer begrenzten
Legitimitdt der Gesetzgebung auch noch bewahrt, ndmlich in der schon kurz
erwéhnten klassischen Lehre, da manche Verfassungen wie die Athens alles in
Gesetze fassen, andere wie die Spartas nichts, wenn man sich nur den in unserer
(nicht ohne Grund) verkiirzten Uberlieferung den unausgesprochenen Gedanken
hinzuergénzt, daB Rom, das nur einiges wenige gesetzlich geregelt hat, dabei den
vernunftigen Weg gewdhlt hat. Dal? der groBe Kodifikator Justinian, der ja als er-
ster entgegen dem von Isidor bewahrten Einwand Rechtswissenschaft (um sie
Uberfliissig zu machen) in Gesetzesausspriche verwandelt hat, dieses unausge-

1B Ygj Gesetz und Sprache (oben Anm. 1) 245 ff. und Traditio (oben Anm. 1) 77, Anm. 63.
134 Die Durchsetzung der familienrechtlichen aequitas naturalis im Erbrecht war Sache des
Prators. Vgl. nur Gaius 6 ad edictum provinciale D 38,8,2 proconsul aequitate motus omnibus
promittit bonorum possessionem. Es ist aber interessant, da dieser Durchsetzung nach klas-
sischer Auffassung mos maiorum entgegenstehen konnte, so im Fall der Zurticksetzung der
Frauen im Agnatenerbrecht durch das vorklassische Prinzip einer nur vom Manne erzeugten
und vermittelten Consanguinitat. Vgl. dazu meine Bemerkungen in Bebrends, Knitel, Ku-
pisch, Seiler, Corpus luris Civilis, Text und Ubersetzung I, Institutionen (2. Auflage, 1996)
284 ff. sowie unten Anm. 153.
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sprochene Lob der Rdmer in dem Fragment nicht mehr ausdriicklich hat zu
Worte kommen lassen, ist verstandlich135.

Es iiberrascht daher auch nicht, daB sich in unserer Uberlieferung aus der klas-
sischen Jurisprudenz nirgendwo AuBerungen finden, welche die Kodifikation
favorisieren, auch nicht in Justinians Sammlung. Justinian kann sich bezeichnen-
derweise fir seine Kodifikation nur auf eine systembildende Tat ganz anderer Art
berufen, ndmlich die vom Kaiser Hadrian angeregte und vom Juristen Julian aus-
gefuhrte abschlieBende Redaktion des klassischen Edikts. Und diese MalRnahme
halt sich auf der Bahn, die Servius Sulpicius, der das klassische Edikt in der Praxis
durchgesetzt und als erster kommentiert hat, am Anfang des klassischen Rechts
gewiesen hatte136.

Das Aufkommen der Kodifikationsdiskussion wenige Jahre, nachdem sich die
neue Jurisprudenz etabliert hatte, ist andererseits kein Zufall. Tatsachlich hat der
Sieg einer Rechtstheorie, welche die Geltung der Gesetze auf ihren handgreifli-
chen Wortlaut zuriickfiihrte und sie zugleich in ein streng rational durchdachtes
System einordnete, erhebliche Unruhe ausgeldst und friih gesetzliche Reaktionen
provoziert. So hat die klassische Auslegung, die den Diebstahlsbegriff, der in der
vorklassischen Zwdlftafelauslegung sehr weit geworden war, in groBer Strenge auf
das heimliche Entziehen einer Sache beschrankte (rem clam amovere), den Raub
aus dem Diebstahlsbegriff herausgenommen und damit geraubte Sachen, die im
Rechtssinne nun nicht mehr gestohlene waren, dem fiir gestohlene Sachen gelten-
den Ersitzungsverbot der Zwd6lftafeln entzogen. Die Antwort auf diese neue
Rechtslage war eine zwischen 78 und 63 v.Chr. datierte lex Plautia de vi, welche
das Ersitzungsverbot fiir geraubte Sachen unter den Vorzeichen des neuen Sy-
stems wiedereinfiihrte137. Gleichzeitig wurde in dem neuen klassischen Edikt eine

1% Inst. 1,2,9 Ex non scripto ins venit, quod usus comprobavit. nam diuturni mores consensu
utentium comprobati legem imitant.Hr. 10. Et non ineleganter in duas species [in zwei ldeal-
typen] ius civile distributum videtur. nam origo eins ab institutis duarum civitatium, Athena-
rum scilicet et Lacedaemonis, fluxisse videtur: in his enim civitatibus ita agi solitum erat, ut
Lacedaemonii quidem magis ea, quae pro legibus observarent, memoriae mandarent, Ate-
nienses vero ea, quae in legibus scripta reprehendissent [invenissent], custodirent. 11 Sed na-
turalia quidem iura (im Gegensatz zu dem nach dem Athen-Sparta-Gegensatz entweder ge-
setzlich oder gewohnheitsrechthch geordneten positiven Rechten), quae apud omnes gentes
peraeque servantur, divina quadam providentia constituta semper firma atque immutabilia
permanent: ea vero, quae ipsa sibi quaeque civitas constitui, saepe mutarisolent vel tacito con-
sensu populi vel alia postea lege lata. Dieses auf eine gottliche Herkunft verweisende Natur-
recht hat sich von dem klassischen, streng auf analytische Beobachtung zurtickgefiihrten ius
commune geldst, und zwar unter dem Vorzeichen des Kompromisses der Schule Julians, wel-
che die naturalis actio in vorklassischer Denkweise zu einem handelnden Prinzip hyposta-
sierte (vgl. Gains | 1).

136 Vgl. Constitutio Asduicev 18 und Constitutio Tanta 18. Zur Bedeutung Julians, dem als
Sabinianer in besonderem MaRe das Verdienst zukommt, daB die rémische Rechtswissen-
schaft bei aller Offnung gegeniiber vorklassischen Argumenten im einzelnen vom Kklassi-
schen Geist geprédgt blieb, ndher in meinem Beitrag ,,La nuova traduzione tedesca dei ,Dige-
sta‘ e la critica interpolazionistica®, in: Index 25 (1997) 13-69.

137 Rotondi, Leges publicae populi Romani (1912, Nachdruck 1966) 377f. Jene Bestimmung
(Gains 11 45) war nicht der einzige Inhalt des Gesetzes. Es richtete gleichzeitig einen Ge-
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Rechtsschutzverheifung de vi bonorum raptorum mit in factum konzipierter
Klagformel aufgenommen, die den R&uber, der nicht mehr mit der vierfachen
ZwolftafelbuBRe des handhaften Diebes bestraft werden konnte, nun kraft pratori-
scher Gerichtshoheit mit der VierfachbulRe belegte. Dieser Gesamtvorgang er-
laubt, verbunden mit dem genannten Edikt und dem wahrscheinlichen Terminus
post quem, neben dem gewaltsamen Tod des letzten grofRen Vertreters der vor-
klassischen Jurisprudenz Q. Mucius Scaevola pontifex maximus - er wurde im
Jahre 82 von den Marianern ermordet -, auch eine recht prézise Datierung des Sie-
ges der neuen Jurisprudenz138. Alles deutet darauf hin, daB er sich in dem ersten
Jahrzehnt vollzogen hat, das dem Tod des Mucius folgte. Dem entspricht auch,
daB man das gescheiterte Projekt des Pompejus am ehesten mit seinem ersten
Konsulat im Jahre 70 verbinden mdchte. Es palSt gut zu dem damals die Politik des
Pompejus prdgenden Bestreben, nach Mdglichkeit zwischen den nicht zuletzt
durch den gewaltsamen Tod des Mucius symbolisierten Gegensdtzen zwischen
Sullanern und Marianern, Optimaten und Populdren, Senat und Ritterstand zu
vermitteln, wie es insbesondere auch in der aus dem Jahre 70 stammenden, von
Pompejus unterstiitzten lex Aurelia Uber die Zusammensetzung des die Geschwo-
renen stellenden album iudicum zum Ausdruck kommt139.

Dem heutigen Juristen fallt die Analogie zum berihmten Kodifikationsstreit zu
Beginn des 19. Jahrhunderts ins Auge. Sie besteht mutatis mutandis tatséchlich.
Der klassischen Jurisprudenz lieB ihre Uberzeugung, daR die lex publica nicht an-
ders als die anderen Rechtsinstitute des ius gentium eine Einrichtung der mensch-
lichen ratio war, eine gesetzliche Fixierung des reinen ius gentium sinnlos erschei-
nen. Hinzu kamen die besonderen Schwierigkeiten aus dem Prinzip der hand-
greiflichen Wortlautgeltung. Allzu leicht konnte der Buchstabe die dem Denken
so klaren Strukturen des ius gentium verfehlen. Savignys Argument, daf eine Ko-
difikation der im (von professionellen Juristen betreuten) Volksgeist rechtskultu-
rell verwirklichten Geltungsweise des Rechts nichts Entscheidendes hinzuzufu-
gen vermag, entspricht im Kern der klassischen Argumentation, allerdings mit
dem folgenreichen Unterschied, dal Savignys Volksgeist an ein vorklassisch um-
geprégtes ius gentium anknipft, das zu einer objektiven, in den Verhdltnissen wir-
kenden Kraft hypostasiert worden warl140. Beide Jurisprudenzen, die klassische
wie diejenige der historischen Rechtsschule, beschrénkten die Gesetzgebung fol-
gerichtig auf Sonderfragen, die positiver Regelung bedrftig sind.

schworenenhof wegen Gewalttaten (quaestio de vi) ein, vor dem spater die Catilinarier ange-
geklagt wurden.

I35 Vgl. die ndheren Nachweise in Gesetz und Sprache (oben Anm. 1) 225ff., 231 ff.

139 Vgl. meine Geschworenenverfassung (1970) 55.

140 Zu Savignys Gewohnheitsrechts- oder Volksgeistlehre gleich noch u. S.I 16 ff.; zur hypo-
stasierenden Umpragung des ius geHtzMwz-Begriffes oben Anm. 135 und u. S. 98f.
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7. Das Verhaltnis der technischen Regelbildung (mos maiorum) zur Gewohnheit
des Rechts (consuetudo) im klassischen Gewohnheitsrecht

Es gibt noch eine weitere instruktive Mitteilung, die sich so nur in der von Isidor
bewahrten und gleich zweimal mitgeteilten Tradition findet, ndmlich die tautolo-
gisch scheinende, aber offenbar restriktiv gemeinte Formulierung, dal das Ge-
wohnheitsrecht eine lange Ubung darstellt, die als solche ausschlieRlich aus der
Gewohnheit herausgezogen ist. Mos autem longa consuetudo est, de moribus
tracta tantundem (11 10, 2; V 3, 3). Das tantundem bezieht sich offenbar auf die in
der Praxis wahrgenommene Regel. Der Satz sagt daher: Die Regel gilt in dem Um-
fang, in dem sie in der rechtlichen Praxis wahrgenommen worden ist.

Der Sinn dieser Bemerkung ist offenbar, dall der mos maiorum nach streng klas-
sischer Lehre aufgrund der Feststellung einer entsprechenden allgemein akzep-
tierten Praxis formuliert wurde, also aufgrund der Beobachtung, dalR etwas seit
l&ngerem aus Gewohnheit geschieht oder, wie Aristoteles es einmal definiert hat,
daB man etwas tut, weil es bisher schon hdufig getan worden ist14l Es stellt sich
die Frage, wer diejenigen waren, die in dieser Weise Verhalten beobachteten, aus-
werteten und gegebenenfalls aus ihm eine Regel herauszogen.

Die Antwort kann nicht zweifelhaft sein. Nach dem urspringlichen System des
klassischen Rechts konnte die Entscheidung, ob in einer sozialen Praxis eine Regel
des mos maiorum wahrnehmbar sei, theoretisch und praktisch nur bei denJuristen
liegen. Es waren ja die Juristen, welche die ratio iuris handhabten. Folglich war es
ihre Aufgabe zu entscheiden, ob und wo sich eine Regel als mos maiorum gebildet
hatte.

Die Ursprungsfrage des mos maiorum |4Bt sich aber noch weiter zuspitzen.
Damit unter Menschen eine Gewohnheit beginnt, die sich auf eine Regel bringen
[4Rt, muB jemand damit anfangen. Diese Feststellung fiihrt auf das Problem, wer
sozial die Macht hatte, ein Verhalten zu beginnen, das durch Nachahmung zur all-
gemeinen Gewohnheit werden kann.

Der Antike war das Phdnomen, das man heute landldufig die Birgermeister-
theorie nennt (Gewohnheiten erzeugt derjenige, auf den geblickt wird) oder in
den reichlich respektlosen Spruch vom Pfarrer Nolte kleidetl42, durchaus be-
kannt. Varro stellt in einer Schrift tiber die mores treffend fest, dal8 irgend jemand
durch sein Urteil den Anstofl dazu geben muB, damit sich (fiir ihn selbst oder fir
andere) etwas entwickelt, das sich als Gewohnheit bezeichnen laRt.

Macrobius, Saturnalia 111 8, 9

Varro de moribus morem dicit esse in iudicio animi, quem sequi debeat consuetudo.
(Varro sagt in seiner Schrift Uber die Sitte, daR die Sitte [das Gewohnheitsrecht] in einem Ur-
teil eines Verstandes besteht, dem [damit Gewohnheit entsteht] die Ubungfolgen muB.)

11 Aristoteles, Rhet. 1369h: 80ei 6e 6oa 0ili t6 JtoXXaiag jtejioii]Kevai icoioOaiv (Aus Ge-
wohnheit handelt man, wenn man etwas tut, weil es hdufig getan worden ist.)

142 Man sagt bekanntlich: ,,Das kann man halten wie der Pfarrer ABmann; der macht es wie
der Pfarrer Nolte; der machte, was er wollte.*
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In den Fragen der Praxis des Rechts, also dort, wo in einer von der Gerichtsbar-
keit anzuerkennenden Weise Uber Geltung und Nichtgeltung, Gber Gebote und
Verbote entschieden wird, kénnen in Rom diejenigen, auf die im Sinne dieser Ge-
wohnheitstheorie geblickt wird, nur die Juristen sein. Es muB also, wenn sich im
Rechtsleben Gewohnheitsrecht bilden soll, der AnstoB von den Juristen kommen.

Diese Tatsache laRt sich an dem Beispiel, auf das wir uns in dieser Untersu-
chung im Bereich des ius humanum beschrdnken mussen, sehr gut zeigen. Wenn
der Kaiser Caracalla oder sein Kanzleijurist sagt:

Kaiser Antoninus Caracalla bei Ulpian 32 ad Sabinum D 24,1,3 pr

.Maiores nostri inter virum et uxorem donationes prohibuerunt*
(Unsere Vorfahren haben Schenkungen unter Ehegatten verboten)

dann kdnnen diese maiores nurJuristen gewesen sein. Nur ein Jurist hatte in Rom
die Méglichkeit, eine Schenkung unter Verwendung der Kategorie des mos maio-
rum mit Wirkung der Nichtigkeit fir verboten zu erkldren. Und nur die ubrigen
Juristen hatten die Mdglichkeit, sich dieser Entscheidung in ihrer Praxis anzu-
schlieBen und damit den betreffenden mos maiorum als solchen anzuerkennen.
Von diesem Vorgang der Anerkennung spricht Ulpian in bezug auf die gleiche
Regel in der folgenden Stelle.
Ulpian 32 ad Sabinum D 24,1,1

Moribus apud nos receptum est, ne inter virum et uxorem donationes valerent.
(Durch Gewohnheitsrecht ist bei uns anerkannt, daB Schenkungen unter Ehegatten nicht
gelten.)

Der von Ulpian eingenommene Standpunkt des ,,wir* zielt dabei naturgeméR zu-
ndchst auf die Juristen und erst in zweiter Linie auf das von der juristischen Praxis
betroffene Publikum. Der damit beriihrte Unterschied zwischen der Formulie-
rung und Anerkennung der Regel des mos maiorum durch die Juristen einerseits
und ihrer Beachtung in der ,,Gewohnheit des Rechts* durch die Rechtsbetroffe-
nen andererseits I4Rt sich in der klassischen Terminologie noch ndher nachweisen.

Zuvor ist aber noch hervorzuheben, daB sich in dem Fall des Ehegattenschen-
kungsverbotes die Tatsache, dal Formulierung und Anerkennung des im mos
maiorum eingeordneten Rechtssatzes durch die Juristen erfolgt, noch aus einem
selbstdndigen Grund ergibt, der exemplarischen Charakter hat.

Die vorklassischen Juristen haben nédmlich den Grundsatz, dal Ehegatten ein-
ander nicht schenken kénnen, ganz anders, ndmlich naturrechtlich begrindet: In
der Ehe, die flr diese Juristen eine vollkommene Lebens- und Gitergemeinschaft
darstellt, konnten die Eheleute nicht schenken, weil es in ihrem Verhéltnis zuein-
ander die Kategorie des den anderen ausschlieBenden Eigenvermdgens nicht gab.
Da eine Schenkung voraussetzt, dall der Schenker den Beschenkten bereichert, die
Ehe aber im naturrechtlichen Verstdndnis bereits alle Glter vergemeinschaftet
hat, und zwar ohne Vorbehaltsgut, fehlt es im Verhdltnis der Eheleute an einer
Grundvoraussetzung der Schenkung, der Mdglichkeit einer Bereicherung des
einen durch den anderen. Im relativen Naturrechtskommunismus der Ehe ist fir
eine Schenkung, die strikte Eigentumsabgrenzungen voraussetzt und erstrebt,
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kein Raum. Die Ehe ist nach vorklassischem Recht eine vollkommene societas und
daher (im Innenverhdltnis der Ehegatten) eine eigentumslose, ausschlieBlich auf
vollkommener Nutzungsgemeinschaft beruhende Gesellschaftsform143 In diesen
Zusammenhang gehdért auch die berihmtepraesumptio Muciana, welche im Rah-
men des schdénen vorklassischen Eheideals die Vermutung aufstellte, daB Ge-
schenke in der Hand einer Ehefrau im Zweifel von ihrem Ehemann herriihren und
daher, da unwirksam zugewandt, ihm gehdren144.

Das klassisch skeptische Menschenbild konnte eine so hochgestimmte Argu-
mentation nicht gelten lassen. In klassischer Sicht wurde die Ehe zu einer von
einem soziobiologischen ius naturale unterfangenen Konsensstruktur zwischen
Biirgern verschiedenen Geschlechts, deren Wirkung darin bestand, den Eheleuten
einen (weitere gleichzeitige Ehen ausschlieBenden) Status zu verleihen und die ge-
borenen Kinder ehelich zu machen. Weitere Wirkungen hatte die Ehe nicht. Die
bisher gelibte Praxis der vorklassischen Jurisprudenz, Schenkungen unter Ehegat-
ten als unwirksam zu behandeln, konnte die klassische Jurisprudenz nur als Praxis
gelten lassen, fur die sich mehr als ZweckméRigkeitsgrinde nicht anfihren lieBen.
Die klassischen Juristen reduzierten daher das Vorgefundene Ehegattenschen-
kungsverbot nach dem Prinzip: Mos autem longa consuetudo est, de moribus
tracta tantundem auf die Praktizierung der Nichtigkeit, und gaben der auf diese
Weise formalisierten Regel eine ganz nichterne und, wie gegenwartige Erfahrun-
gen lehren, durchaus Lebenserfahrung beweisende Motivierung: Ohne Schen-
kungsverbot bestinde die Gefahr, daR ein Ehepartner den anderen durch Dro-
hung, ihn andernfalls zu verlassen oder nicht zuriickzukehren, in Gestalt von Ver-
séhnungsgeschenken um bedeutende Vermdgenswerte brachte, und sogar die Be-
sorgnis - dies eine etwas dramatisierende Zuspitzung  dal die Ehefrauen sich,

143 Vgl. Schlei, (oben Anm. 3) 23 ff., 33 ff. Es ist im Prinzip die gleiche naturrechtliche Argu-
mentation, die unter der Elerrschaft des naturrechtlichen Diebstahlstatbestands, der das na-
turrechtliche als Nutzungszustandigkeit definierte Vermdgen schitzte (vgl. Gesetz und
Sprache [oben Anm. 1] 225 ff.), auch den Diebstahl unter Ehegatten ausschloR, wéhrend ihn
die klassische Gegenmeinung als ungeschriebenen positiven, die Ehe schitzenden Rechtssatz
und damit, wie wir erganzen dirfen, als mos maiorum einordnete.Vgl. Paulus 7 ad Sabinum
D 25,2,1, wo der (nach Auflésung einer frih erkannten Uberlieferungsstérung auf Sabinus
und Cassius zurlickgefiihrte) naturrechtliche Grundsatz lautet: quia societas vitae quodam-
modo dominam earn faceret. An die naturrechtliche Art dieser gesellschaftlichen ,,Eigenti-
merstellung* knlpft die sabinianische Rechtsschule an, wenn sie die Schenkung an die Ehe-
frau nach der Scheidung an dem naturrechtlichen Gesichtspunkt des Jocupletiorem fieri*
miBt. Vgl.Javolen 13 epistularum D 24,1,50;/«//a« 5 ex Minicio D 24,1,39 und das (mit Auf-
I6sung der Ehe eingreifende) naturrechtliche Bereicherungsverbot Pomponius 21ad Sabinum
D 12,5,14 und 9 ex variis lectionibus D 50,17,206. Das vermdgensrechtliche consortium der
Ehegatten (Modestin 1regularum D 23,2,1) entsprach clem der vorklassischen Brudergesell-
schaft (Gaius 111 154a), die in der spéateren naturrechtlich inspirierten societas omnium bono-
rum fortlebt (Paulus 32 ad edictum D 17,2,1,1).

144 Vgl. Mucius-Zitat bei Pomponius 5 ad Quintum Mucium D 24,1,51 und die Kaiserkonsti-
tution von 229 n.Chr. C] 5,46,6,1, die ganz richtig von einem Rechtssatz der veteres iuris
auctores spricht.
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statt in Ruhe Kinder aufzuziehen, nur noch auf das Spiel verlegten, sich das Ver-
bleiben in der Ehe mit Schenkungen bezahlen zu lassen145.

Dieses Beispiel ist zugleich, wie schon bemerkt, exemplarisch. Es war die ei-
gentliche Aufgabe der spezifisch jurisprudentiellen Rechtsquellenkategorie des
mos maiorum, den vorklassischen Regeln, deren naturrechtlich-spekulative Be-
grindung nicht mehr trug, deren Anwendung aber auch unter den neuen Vorzei-
chen fiir wohltatig gehalten wurde, eine neue Grundlage zu geben. Von den zahl-
reichen weiteren Beispielen des Privatrechts, die dasselbe bezeugen, haben wir be-
reits einige gestreiftl46. Das kann hier vorerst geniigen, da wir weiter unten noch
das groRe Beispiel des klassischen ius divinum erdrtern werden, durch das die vor-
klassische Religionslehre, die sich auf das in der Natur unmittelbar wahrnehmbare
Wirken der Gotter berief, vollstindig auf das skeptische mos maiorum umgestellt
wurde.

Nur diese Genese des klassischen mos maiorum macht verstandlich, wie es
mdglich war, in der Rechtspraxis zahlreiche S&tze angewendet zu finden, die sich
in einer Weise technisch-jurisprudentiell ausformulieren lieBen, die den geschrie-
benen Gesetzesnormen an Prégnanz nicht nur gleichkamen, sondern sie in der
Regel uUberboten. Die Grundlage dieses (neuformulierten) Gewohnheitsrechts
fand sich eben nicht, wie man unbefangener- oder naiverweise erwarten wirde, im
Rechtshandeln des Volkes selbst, sondern in den Normen einer alteren Rechtswis-
senschaft, die sich, als sie an der Herrschaft war, mit ihren naturrechtlichen Pra-
missen durchzusetzen gewuRt hatte.

Wi ir halten also fest, daR der mos maiorum der klassischen ratio iuris (vgl. Ci-
cero, part. ort. 37, 130) eine von den professionellen Juristen gehandhabte Katego-
rie der klassischen Rechtskunst war. Wir mussen uns freilich noch mit einem mdg-
lichen Einwand auseinandersetzen. Cicero sagt in seiner Schrift de inventione an
einer Stelle, in der mit dem Wort consuetudo nach dem Zusammenhang unzwei-
felhaft der mos maiorum gemeint ist, daB che Regeln des Gewohnheitsrechts von
dem Willen aller gebilligt sein mussen.

Cicero, de inventione Il 22, 67

Consuetudine autem ius esse putatur id quod voluntate omnium sine lege vetustas compro-
barit

(Aufgrund Gewohnheit hdlt man fir Recht, was aufgrund des Willens aller ohne Gesetz das
Alter bekraftigt hat.)

Wie ist das zu verstehen? Danach hatten also doch nicht die Juristen, sondern die
Rechtsbetroffenen (ber die Geltung der Rechtssdtze entschieden. Der Wider-

143 So im wesentlichen tbereinstimmend Ulpian 32 ad Sabinum D 24,1,1; Paulus 7 ad Sabi-
num D 24,1,2 und die von Ulpian D 24,1,3 an der gleichen Stelle des Sabinus-Kommentars
zitierte Konstitution seines Kaisers Caracalla.

146 Erwdhnt haben wir als weitere Regeln, die von einer naturrechtlichen Begriindung auf
mos maiorum umgestellt worden sind, den AusschluB der Verfolgung eines wahrend der Ehe
begangenen Diebstahls (oben Anm. 143), die gesamtschuldnerische Haftung der Gesellschaf-
ter einer Bank (oben S. 70) und den Ausschluf3 der weiblichen Deszendenten von der In-
testaterbfolge jenseits des Kreises der consanguineae (oben Anm. 134).
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Spruch ist indes nur scheinbar. Er verschwindet durch die Unterscheidung zwi-
schen den das Recht technisch bearbeitenden und professionell verantwortenden
Juristen und den nach dem Recht lebenden Birgern.

Cicero nimmt in der zitierten Stelle das partikulare Gewohnheitsrecht von der
Seite der allgemeinen consuetudo, der ,,Gewohnheit des Rechts*, in den Blick und
nicht als technisches mos maiorum von der Seite der juristischen Formulierung. Er
definiert das Gewohnheitsrecht von der Seite des Normadressaten, der Blrger.

Tatsachlich finden wir bestdtigt, daB die klassische Theorie auf diese Weise zwei
Aspekte des Gewohnheitsrechts terminologisch unterscheidet. In der ratio iuris
wechselt ndmlich Cicero ganz ersichtlich zwischen eben diesen beiden Aspekten.
In der ersten Erwdhnung nennt Cicero das Gewohnheitsrecht als schriftloses
Recht neben dem ius gentium und nennt es mos maiorum. Hier geht um die tech-
nischen Rechtsquellenkategorien derJurisprudenz.

Cicero, Partitiones oratoriae 37, 130

propria legis ... quae sine litteris aut gentium iure aut maiorum more retinentur

(die besonderen Normtatbestande ... die ohne Schrift entweder nach den Figuren des allge-
meinen Zivilisationsrechts oder nach den \orschriften des partikuldren Gewohnheitsrechts in
Geltung stehen)

In der alsbald anschliefRenden zweiten Erwdhnung, in der die Reihenfolge des
Vorkommens der beiden Rechtsquellen mit Ricksicht auf den in der Antike be-
liebten Chiasmus umgekehrt ist, geht es um die Geltungsweise der beiden Rechts-
quellen im menschlichen Zusammenleben.

Quae autem scripta non sunt, ea aut consuetudine aut conventis hominum et quasi consensu
obtinentur. (Die Normen, die nicht schriftlich abgefalit sind, gelten entweder allgemein kraft
der Gewohnheit des Rechts oder speziell aufgrund der Ubereinkunft der Menschen und
gleichsam aufgrund verniinftigen Konsenses.)

Die in der zweiten Stelle genannte consuetudo ist die Gewohnheit des Rechts in
ihrer Anwendung auf den mos maiorum. Man muf} bei dieser Anwendung des
Wortes gewissermafen ein ,nur“ mitdenken. Die Burger des jeweiligen Gemein-
wesens fugen als Normadressaten dem rechtstechnisch formulierten mos maio-
rum einzig und allein die allgemeine Normbefolgung hinzu. Dagegen beruht das
ius gentium, das um nichts weniger Inhalt der ,,Gewohnheit des Rechts* ist, wie
Cicero ausspricht, zusatzlich auf der ,,Zusammen- und Ubereinkunft der Men-
schen* zur Rechtsordnung, das kraft der allen Menschen gemeinsamen Natur-
anlage zum Recht madglich ist und daher infolge der Vernunftfédhigkeit aller Men-
schen auf einem universalen Quasikonsens aufbaut.

Als Ergebnis kdnnen wir festhalten, daR der mos maiorum von Juristen formu-
liert, aber in seiner Geltung wie alles Recht auf die Beachtung durch die Biirger
zurtuckgefuhrt wird. Der Jurist formuliert, die Rechtsbetroffenen folgen. Darin
driickt sich zum Teil die typisch skeptische Uberzeugung aus, daR Gedanken,
auch wenn sie soziale Geltung erlangen, letztlich aus einem individuellen mensch-
lichen Intellekt stammen missen. Freilich kommt noch das Alterserfordernis
hinzu, das verlangt, daB die auf die Rechtsregel des mos maiorum gebrachte Praxis
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der Juristen schon vorher als beobachtbar vorhanden gewesen sein muf. Es bedarf
gesonderter Wirdigung.

8. Die althergebrachte Regelanwendung alsformaler Geltungsgrund des
mos maiorum und die Zwecke der Regeln

Das Alterserfordernis, das Prinzip, dall die auf den Begriff gebrachte Praxis vor-
gefunden sein muR, verleiht der Kategorie des mos maiorum die formale Strenge,
die ihm Eintritt in die klassische ratio iuris verschafft. Denn durch dieses Erfor-
dernis werden die Regeln des mos maiorum der individuellen Willklir entzogen.

Das Altersprinzip, das die Anerkennung der Regel als Recht und das Leben
nach ihr als einen Tatbestand der Vergangenheit fordert, b&ndigt das Gewohn-
heitsrecht. Es schlieit es aus, dal ein Jurist eine plétzlich auftretende Volksmei-
nung zur Rechtsquelle erkldrt oder gar mit der Erkl&drung auftritt, ihm sei plotz-
lich ein neuer Gewohnheitsrechtssatz eingefallen. Es begrindet vielmehr umge-
kehrt die Vermutung, dal der Zweck, dem die Regel des mos maiorum dient,
einem objektiv empfundenen Bedirfnis des Biirgerverbandes entspricht.

Der fur die Rationalitdt entscheidende Altersfaktor ist nachdricklich doku-
mentiert. Der Auctor ad Herennium spricht vom ius quod ... usitatum estl47,
Cicero spricht in seiner Jugendschrift von einem (Il 22, 67) ius, quod voluntate
omnium sine lege vetustas comprobarit und von (Il 54, 162) ius quod in morem
vetustas vulgi approbatione perduxit, in den Partitiones oratoriae (37, 310) von
consuetudo, in seiner Topik (23, 90) von pars moris vetustate firmata, in einem
noch néher zu behandelnden groBen Fragment spricht Julian (84 digestorum D 1,
3, 32) von inveterata consuetudo, Ulpian seinerseits von diuturna consuetudol48
Hermogenian von longa consuetudow) und lIsidors Quelle schlieflich teils von
(ex) vetustate probata consuetudo (Il 10, 1; V 3, 2) und teils ebenfalls von longa
consuetudo (Il 10, 2;V 3, 3).

Der Wille der Vorfahren, der in dem Wort mos enthalten ist - der Ausdruck
morem gerere alicui heift bekanntlich .jemandem gehorchen, willfahren* und
wird in diesem Sinne auch von den Juristen gebraucht10, - ist in dem Ausdruck

147 Auctor ad Herennium 11 13, 19.

148 Ulpian 1de officio proconsulis D 1,3,33: Diuturna consuetudo pro iure et lege in bis quae
non ex scripto deseendunt observari solet.

149 Hermogenian 1 iuris epitomarum D 1,3 35: Sed et ea, quae longa consuetudine compro-
bata sunt acper annos plurimos observata, velut tacita civium conventio non minus quam ea
quae scripta sunt iure servantur.

150 Paul 13 Sab. D 6,1,71: Quod si... actor... iurare non vult, ... mos ei gerendus est; Ulpian
19 ad edictum D 10,2,16 pr ... sivolent heredes a communione ... discedere, morem eis gerat
(sc. iudex); Julian 8 digestorum D 10,2,51,1 ex causa utrique nostrum mos gerendus est (sc. a
praetore); Ulpian 2 de officio consulis D 22,3,14 opinor morem ei geriprobandi se ingenuam
(a consule). Diese juristischen Wendungen folgen altem Sprachgebrauch. Vgl. Plautus, Bac-
chides 459 opsequens oboediensque est mori atque imperio patris; Mostellaria 120 nam arna-
tor meretricis mores sibi emit auro et purpura.
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mos maiorum notwendig der Wille von Verstorbenen151 Diesem vergangenen
Willen der Vorfahren werden auch, wie wir gesehen haben, die in den Quellen ge-
nannten Motive der Rechtssetzung zugeordnet152

Diese Motive geben Rechtfertigungen, die auf ZweckmaéRigkeiten verweisen,
nicht auf unmittelbar einsichtige Wahrheiten. So wurde die Zurlicksetzung der
Frau im Erbrecht nach klassischer Auffassung anders als nach vorklassischer An-
sicht nicht auf unmittelbar einsichtige Griinde, also auf die Geschlechtsunter-
schiede selbst, sondern auf ZweckmaéRigkeitsgriinde zurtickgefiihrt, ndmlich auf
die damalige Rollenverteilung der Geschlechter und die hohe Belastung der Man-
ner durch die Kosten der ihnen vorbehaltenen 6ffentlichen Amter153,

In klassischer Sprache wird diese Art Begrindung unter die Kategorie der
necessitas gefalt. Diese als Rechtsbildungsfaktor anerkannte necessitas14 ist keine

151 Das Wort maiores bezeichnet, wenn es ohne nahere Bestimmung verwendet wird, einfach
die Vorfahren (Javolen epistularum D 38,2,36 praedia ... in quibus maiorum patroni se-
pulchra sint), in Zusammenstellung mit den spezielleren Ausdriicken fir Aszendenten wie
Vater oder GroBvater bezeichnet es relativ die weiteren Aszendenten (vgl. Alfenus 1epitoma-
rum D 48,22,3 non enim haecpatrem, sed maiores eins eis dedisse; Paulus libro singulari de
gradibus et adfinibus et de nominibus eorum D 38,10,10,7 Parentes usque ad tritavum apud
Romanosproprio voeabulo nominantur: ulteriores qui non habent speciale nomen maiores ap-
pellantur). Der Versuch der vorklassischen Juristen, den Ausdruck parens auf die Aszenden-
ten bis einschlieRlich den tritavus (Aszendent des 6. Grades) zu beziehen und erst dariiber
hinaus die maiores beginnen zu lassen, hat sich nicht durchgesetzt. Vgl. Ulpian 5 ad edictum
D 2,4,4,2 quidam parentem usque ad tritavum appellari aiunt, superiores maiores dici: hoc ve-
teres existimasse Pomponius refert; sed Gains Cassius omnes in infinitum parentes dicit, quod
et honestius est et merito optinuit. In der klassischen Sprache, in der auch der Ausdruck mos
maiorum einen technischen Wert erhélt, ist maior ein relativer Begriff. Daher kann Cicero
auch die Jurisprudenz seines Lehrers Q. Mucius, welcher der Generation seines eigenen Va-
ters angehdrte, in Ubereinstimmung mit der Terminologie seiner Zeit die der maiores nennen
(vgl. Cicero, de officiis 111 17, 69ff.). Das paBt zu dem technischen Begriff des mos maiorum
besonders gut, da sein Hauptzweck ja darin bestand, den Regeln derJurisprudenz der maio-
res, an denen man festhalten wollte, ohne ihre naturrechtliche Rechtfertigung Ubernehmen
zu kénnen, eine neue Grundlage zu geben.

152 Vgl. oben Anm. 143 und 145.

153 Vgl. zu der erbrechtlichen Regelung selbst meine Bemerkungen in Behrends, Knitel, Ku-
pisch, Seiler, Institutionen (21996) 284 f. Das Motiv, warum es ,,vorteilhafter erschien, daR die
Erbschaften in der Regel Mannern zuflossen® (Inst. 3,2,3) ergibt sich, wenn man sieht, daf}
den Frauen nach klassischer Lehre wiederum gewohnheitsrechtlich - und nicht etwa wegen
angeblich geschlechtsspezifisch gegebener, geringerer Befdhigung - die kostspieligen, 6ffent-
lichen Amter verschlossen waren (Paul 17 ad edictum D 5,1,13,2: moribus ... non quia non
habent indicium, sed quia receptum est, ut civilibus officiis non fungantur; Paulus 30 ad edic-
tum D 16,1,1,1; Ulpian 1ad Sabinum D 50,17,2 pr; vgl. auch Gains I 190).

15 Vgl. die Quellen unten Anm. 157 und Modestin 1regularum D 1,3,40: Ergo omne ius aut
consensus fecit aut necessitas constituit autfrmavit consuetudo. Die aller Wahrscheinlichkeit
nach nicht originelle, sondern tralatizische Trichotomie Modestins bezieht sich in ihrem er-
sten Teil mit dem ius quod consensus jecit ersichtlich auf das in der ratio iuris auf den quasi
consensus zurtickgefiihrte ins gentium (Cicero, Part. orat. 37, 130), in dem letzten Teil mit
consuetudo quaefirmavit auf die das Recht generell stairkende ,,Gewohnheit des Rechts®. Fiir
das ius quod necessitas constituit bleibt das ius proprium, das aus ZweckmaRBigkeitsgriinden
entweder durch den mos maiorum oder eine lex publica eingefiihrte positive Recht.
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zwingende Notwendigkeit, sondern nur eine relative, zweckabhé&ngige Notwen-
digkeit. Es ist die Notwendigkeit, die durch einen zweckméRigen Zustand, den
man erhalten oder erreichen will, bestimmt wird. So verhélt es sich mit der neces-
sitas der impensae necessariae, die z.B. flr ein Grundstiick nicht nur Erhaltungs-
und Sicherungsaufwendungen, sondern auch investitive Aufwendungen umfas-
senl15. Kennzeichnenderweise spricht Cicero auch von der necessitas, wenn er
sich ZweckmaRigkeitsentscheidungen vor Augen ruft, wie sie einst vom histori-
schen Grinder Roms getroffen worden sind, und sie in ihrer Konkretheit von den
idealen Konstruktionen Platons absetzt156. Der Ausdruck diirfte daher zum alten
klassischen Bestand gehdren.

Die Motive sind nicht Teil des Rechts. Geltung haben nur der Text des Gesetzes
oder die ausformulierte Regel des mos maiorum. Folgerichtig heillt es spater zur
Abwehr analoger Anwendungen solcher Motive, dal mit den Rechtssetzungen
der necessitas nicht argumentiert werden dirfe. Sie seien auf ihren Geltungskreis
beschrdnkt und einer ausdehnenden Interpretation nicht fahig157. Die Regeln des
mos maiorum werden damit, was ihre Geltung angeht, streng auf die Tatsache der
in der Vergangenheit beobachtbaren Anwendung zurickgefihrt. Da die Recht-
fertigung aus (oft durchaus einsehbaren) Zwecken nicht die Geltung der Regeln
tragt, stehen sie damit im Ergebnis Rechtssetzungen gleich, die infolge eines Irr-
tums gewohnheitsrechtlich zur Geltung gelangt sind158.

9. Die gesetzesgleiche Geltungskraft des mos maiorum

Die Tatsache, dall im klassischen System sowohl das schriftliche Gesetz als auch
der mos maiorum den Bedirfnissen der Biirgerschaft entsprechend Recht einfiih-
ren konnten, rief die Notwendigkeit hervor, das Verhdltnis zwischen den beiden
Rechtsquellen untereinander zu bestimmen. Da beide Rechtsquellen in der ratio

1% Ulpian 36 ad Sabinum D 25,1,1,3. Die necessitas impendendi wird nicht nur bejaht fir In-
standsetzungsarbeitcn an einem baufélligen Grundstiick, sondern auch fur die das Grund-
stiicksufer sichernde Molen und fir die Neuanlage einer Mihle oder eines Kornspeichers auf
einem Gutsbetrieb.

1% Cicero, de re publica Il 11, 22. Laelius lobt im Dialog die konkrete Perspektive des Scipio:
illa de urbis situ revoces ad rationem quae a Romulo casu aut necessitate facta sunt, et dispu-
tes non vaganti oratione, sed defixa in una re publica. (Jene Tatsachen Uber die Lage der Stadt
Rom beziehst du auf Griinde, die von Romulus zufédllig oder aus ZweckméaRigkeitserwagun-
gen verwirklicht worden sind, und erdrterst sie nicht in schweifender Rede, sondern konzen-
triert au) ein und dasselbe Gemeinwesen.) Das Gegenbild ist der platonische Sokrates, der
einen ldealstaat entwirft, der dem gewdhnlichen Leben der Menschen widerspricht (a vita
hominum abhorrentem et a moribus) und eine freie Erfindung darstellt (utfacit apud Plato-
nem Socrates, ipsefingere).

157 Paul 70 (?) ad edictum D 50,17,162: Quae propter necessitatem recepta sunt, non debent
in argumentum trahi. (Mit Hilfe von Regeln, die um einer zweckhaften Notwendigkeit willen
anerkannt sind, darfman nicht rechtsfortbildend argumentieren.)

158 Vgl. Celsus 23 digestorum D 1,3,39: Quod non ratione introduction, sed errore primum,
deinde consuetudine optentum est, in aliis similibus non optinet.
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iuris selbstdndig verzeichnet sind (Cicero, part. orat. 37, 130), iberrascht es nicht
zu erfahren, daB ihr Verhdltnis zueinander das der grundsétzlichen Gleichrangig-
keit war.

Hermogenian 1iuris epitomarum D 1,3,35

Sed et ea, quae longa consuetudine comprobata sunt ac per annos plurimos observata, velut
tacita civium conventio non minus quam ea quae scripta sunt iura servantur.

(Aber auch die Rechtsregeln [ea iura/594die durch lange Gewohnheit bekréaftigt, oder viele
Jahre lang beachtet worden sind, werden gleichsam als stillschweigende Ubereinkunft der
Biirger160nicht weniger als diejenigen beachtet, die schriftlich abgejaft worden sind.)

Zwar wird dem Gewohnheitsrecht gegeniber dem Gesetz ein gewisser Vorrang
zugesprochen, weil es der Schriftform nicht bedarf.
Paulus 7 ad Sabinum D 1,3,36

Immo magnae auctoritatis hoc ius habetur, quod in tantum probatum est, ut non fuerit
necesse scripto id comprehendere.

(Vielmehr hat dieses Recht eine groBe Geltungskraft, weil es in dem MaR anerkannt worden
ist, daR es nicht nétig war, es in schriftliche Form zu fassen.)

Aber dieses Argument gibt gegeniiber dem klassischen, die ratio iuris prdgenden
Unterschied zwischen ius scriptum und ius non scriptum nichts Neues, sondern
reproduziert ihn nur mit anderen Worten. Allenfalls kann man hinter ihm noch
das Selbstbewul3tsein derJuristen spiren, denen ja nicht verborgen geblieben sein
kann, daB in der Sache sie es waren, welche die Regeln des klassischen Gewohn-
heitsrechts formulierten und in der Praxis zur Geltung brachten.

Die derogierende Kraft des Gewohnheitsrechts, wie wir sie in dem berihmten,
gleich noch gesondert zu besprechenden Julianfragment ausgesprochen finden, ist
eine einfache Folge der Gleichrangigkeit.

Julian 84 digestorum D 1,3,32,1

. rectissime etiam illud receptum est, ut leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam
tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur.
(Véllig zutreffend ist auch das anerkannt worden, daR die Gesetze nicht nur durch die Ent-
scheidung des Gesetzgebers, sondern auch durch den stillschweigenden Konsens aller im Wege
des allgemeinen Nichtgebrauchs aufier Kraft gesetzt werden kénnen.)

Es ist einfach eine Anwendung des klassischen (in der offener argumentierenden
vorklassischen Tradition nicht geltenden) Satzes: lex posterior derogat legi
priorilbl.

159 Eine typische klassische Bedeutung. Vgl. einerseits Gaius 147 iura eius legis (die Regeln
oder Vorschriften dieses Gesetzes) und die Belege bei Heumann, Seckel, Handlexikon zu den
Quellen des romischen Rechts s.v. ius 1a), andererseits Cicero, de inventione 11 22, 67f. quae-
dam sunt iura ipsa iam certa propter vetustatem;... iura legitima.

160 Diese Begriindung des Gewohnheitsrechts ist nicht mehr rein klassisch, sondern setzt
bereits Julians Willenstheorie voraus. Zu ihr gleich u. S. 95 ff.

161 Vgl. Gesetz und Sprache (oben Anm. 1) 158 ff.
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10. Der mos maiorum als Recht der ratio iuris ohne Anteil
an der universalen ratio

Der Umstand, dall der mos maiorum klassisch definiert wird als longa consuetudo,
de moribus tracta tantundem, als Quelle von Rechtsregeln, die lediglich aus der
Tatsache ihrer langen Beachtung in der Praxis gewonnen werden, sichert ihr einen
Platz in der ratio iuris, macht aber zugleich deutlich, dal diese Regeln, mdgen sie
auch regelméRig Zwecke verfolgen, keinen Anteil an der universalen, aus der inne-
ren Struktur seiner Institute folgenden Systemrationalitdt des ius gentium haben.
Diese Eigenschaft des mos maiorum, die negativ gesehen ein Mangel an anweis-
barer innerer Rationalitat ist, positiv gewendet dagegen die Fahigkeit, auch ohne
von menschlicher Beobachtung aufweisbare, innere Rationalitdt zu gelten, erklart
die beherrschende Stellung des mos maiorum im klassischen ius divinum, wie wir
weiter unten sehen werden, sie ist aber auch die Grundlage seiner systematischen
Sonderstellung im ius humanum.

Justinian 8Bt in zwei aufeinanderfolgenden Fragmenten des einschldgigen
Titels D1,30 £ LEGIBUS SENATUSQUE CONSULTISET LONGA CON-
SUETUDLNE zwei in etwa zeitgendssische hochklassische Schulhdupter der
konkurrierenden Rechtsschulen, Julian, den Vorsteher der von ihm im klassischen
Sinn reformierten sabinianischen Rechtsschule, und Neraz, den Vorsteher der
prokulianischen, von Hause aus klassisch denkenden Rechtsschule, mit der tber-
einstimmenden und daher ersichtlich tralatizischen Aussage zu Wort kommen,
daR es verfehlt und geféhrlich wéare, den mos maiorum auf eine rationale Geltungs-
grundlage zuriickzufuhren. Denn wer dies versuche, wiirde seine Geltung gefahr-
den.

Julian 55 dig D 1,3,20

Non omnium, quae a maioribus constituta sunt, ratio reddi potest.
(Nichtfiir alles, was die Vorfahrenfestgesetzt haben, kann ein innerer Grund angegeben wer-
den.)

Neratius 6 membranarum D 1,3,21

et ideo rationes eorum, quae constituuntur, inquiri non oportet: alioquin multa ex his quae
certa sunt subvertuntur.

(Und daher soll man die inneren Griinde der Regeln nicht erforschen. Ansonsten wiirde vieles
von dem, was gewif ist, umgestofen werden.)

In diesen AuRerungen, deren einstiger Kontext nicht mehr erkennbar ist162 aber
auf den auch angesichts ihrer Allgemeinheit verzichtet werden kann, hat das Wort
ratio den technischen Sinn eines universal einsehbaren Geltungsgrundes. Es sei
verfehlt - dies die Ubereinstimmende Aussage der beiden Fragmente  fir eine
Regel des von den maiores festgesetzten Rechts eine solche unmittelbar einsichtige
Vernunftgrundlage nachweisen zu wollen. Dieser Versuch wirde scheitern und
die Geltung der Regel in Frage stellen. Es ist dies in der Anwendung auf das ius
humanum mutatis mutandis die gleiche Argumentation, die wir mit gleicher Be-

162 Vgl. Lenel, Palingenesia I, Sp. 461 und Sp. 771.
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wuBtheit fir das insgesamt aus Regeln des mos maiorum zusammengesetzte ins
divinum finden werden.

Man versteht diese auf das klassische Rechtssystem bezogene Aussage am be-
sten anhand eines Beispiels. Die vom mos maiorum bestimmte AusschlieBung der
Frau von offentlichen Amtern wiirde auf einem allgemeinen einsehbaren Grund
beruhen, wenn sie sich auf einen geschlechtsspezifischen Mangel des Urteilsver-
madgens berufen kénnte. Das ist aber nach klassischer Auffassung gerade nicht der
Fall (vgl. oben Anm. 153).

Die partikuldren Zwecke, die man fur diese und andere Regeln des mos maio-
rum anfiithren kann, begriinden keine innere Rationalitit. Zwecke haben als Be-
stimmungsgrinde menschlichen Handelns keine Konstanz. Man kann ihnen zu-
stimmen oder sie bestreiten, man kann ihnen folgen oder sie fallen lassen, man
kann sie wohltdtig finden oder nicht. Da ihnen die Konstanz fehlt, kénnen sie
nach klassischer Auffassung nicht Gegenstand einer Erkenntnis sein, die ihnen
einen Platz in den Ursachen einer wissenschaftlichen ars oder der exakt beschrie-
benen Natur sichern kénntel63 Ihnen fehlt mit anderen Worten die Eigenschaft,
die sie zu dem Gegenstand einer Erkenntnis im skeptischen Sinne machen kdnnte,
da sich ihnen gegentiber das nach der akademischen Skepsis die hdchste Erkennt-
nisstufe verleinende Urteil ,wahrscheinlich®, ,,unwidersprochen®, ,allseitig ge-
pruft* gar nicht bilden kann (vgl. oben Anm. 30).

Das ist bei den Figuren und Grundlagen des klassischen ius gentium anders. So
lassen sich etwa Figuren wie - ich beschridnke mich auf Beispiele des klassischen
Edikts - die Personengesamtheit (universitas) in Gestalt der Birgerschaft (civitas)
eines Munizipium oder eines mit Rechtsfdhigkeit ausgestatteten Vereins, die Per-
sonen gleicher Art zu einer Einheit verbinden164, oder Ubereinkiinfte (conventw-
nes) und Kontrakte, welche eine Person mit einer anderen verbinden165 oder Be-
sitz und Eigentum, die eine Person mit einer Sachel66, oder Servituten, die Sachen
mit Sachen verbinden167, alle dauerhaft vor das geistige Auge rufen und als geistige
Figuren der konstanten Rechtswirklichkeit in den Status einer hohen, allseitig ge-
priften und unwidersprochenen Wahrscheinlichkeit erheben.

Die gleiche Konstanz gilt aber auch fiir die dem menschlichen Instinkt einge-
pflanzten Verhaltensdispositionen, wie sie im soziobiologischen ius naturale ent-
halten sind, und fur die kulturellen Haltungen, die initia iuris, von denen wir in
dieser Untersuchung fur das ius humanum die fides humana (0. S. 59) und fiir das

163 Vgl. die fiir die skeptische Wissenschaftslehre grundlegende AuRerung Cicero, Topica 16,
63: Omnium autem causarum in aliis inest Constantia, in aliis non inest. In natura et in arte
Constantia est, in ceteris nulla. Die inkonstanten Griinde, die nach klassischer Auffassung der
Wissenschaft nicht fahig sind, stammen, wie Cicero weiter ausfiihrt, teils aus dem freien, von
verschiedenen Zwecken beherrschten Willen des Menschen, teils aus der gottlichen Sphére
derfortuna. Vgl. dazu noch unten S. 111.

164 Vgl. Lenel, Edictum perpetuum 97ff., 100f.

166 Vgl Lenel, Edictum perpetuum 64f., 231 ff., 188 ff.

166 Vgl Lenel, Edictum perpetuum 461 ff., 169, 185f.

167 Vgl. Lenel, Edictum perpetuum 191 ff.
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ius divinum die religio (u. S. 105ff.) kennengelernt haben bzw. noch néher ken-
nenlernen werden.

Zwar bleibt der theoretische Blick auch gegeniiber dem Phdnomen des mos
maiorum nicht ohne Gegenstand. Nur ist es hier die beobachtbare, langandau-
ernde Beachtung der rechtlichen Regel selbst, welche nach der klassischen Theorie
die Feststellung der longa consuetudo, de moribus tracta tantundem erlaubt.

Das Gesamtergebnis ist eine differenzierte, von Wertungen nicht freie Positio-
nierung des Gewohnheitsrechts. Das klassische System erkennt mit der Auf-
nahme der Kategorie des mos maiorum an, dal der Mensch nicht nur nach allge-
meinen und universalen Wahrheiten leben will und kann, also nicht nur nach den
rationalen Strukturen des ius gentium sowie den sie tragenden und das im gentium
zum ius commune vervollstdndigenden Regeln des ius naturale und den kontrol-
lierenden und ergdnzenden Regeln der naturalis aequitas, sondern daf’ er fur die
Ordnung seines Lebens auch solcher Rechtsregeln bedarf, die lediglich fur not-
wendig gehaltenen Zwecken seines engeren Burgerverbandes entspringen.

Die auf diese Weise zugelassenen Rechtsregeln, die entweder aufgrund mos
maiorum oder kraft einer lex publica in Kraft gesetzt werden, geben jedem staat-
lich organisierten Volk die Mdglichkeit, besondere Zwecke in der Rechtsordnung
zu verwirklichen, aber nach klassischer Auffassung doch nur im Rahmen der auf
dem Gleichheitssatz aufbauenden ratio iuris und mit dem deutlichen, aus diesem
System folgenden Hinweis, daB Zwecke, die durch tatsdchlich praktizierte
Rechtsregeln oder durch den Buchstaben des Gesetzes verwirklicht worden sind,
auch wenn sie sich als wohltétig erweisen sollten, nicht die gleiche Dignit4t haben,
wie die universal einsehbaren Grundlagen des klassischen Systems.

11. Der hochklassische mos maiorum - ein Erzeugnis des Volkswillens

Die klassische Rechtslehre hatte ein hochdifferenziertes Bild des Rechts, in dem
alle Rechtsregeln auf eine von der menschlichen Vernunft getragene, ordnende
Weltwahrnehmung zurickgefuhrt wurden. Dieser menschlichen, letztlich immer
auf Vorstellungsinhalte individueller Menschen zuriickgehenden Vernunft ent-
springen die Rechtsformen fir Personen und Sachen, die rechtserheblichen Eigen-
schaften dieser Personen und Sachen einschlielich der zwischen ihnen bestehen-
den Strukturen, die das ius gentium, sowie die Gesetzestexte und die Regeln der
gewohnheitsrechtlichen Praxis, die das iusproprium erzeugen.

Objektive Quellprinzipien, die das Recht ohne den Durchgang durch eine indi-
viduelle menschliche Vernunft schaffen, kennt das klassische Recht nicht. Das
andert sich im hochklassischen Recht, und zwar infolge des Kompromisses, den
Julian durch seine Reform seiner, der sabinianischen Schule, zwischen dem klas-
sisch-institutionellen und dem vorklassisch-prinzipiellen Rechtsdenken herstellt.

Der wichtigste Kunstgriff dieses Kompromisses war die Annahme produktiver
Willensprinzipien. Im Gewohnheitsrecht fihrte das zur Annahme eines das Recht
setzenden produktiven Volkswillens. Das bezeugt das folgende hochklassische
Fragment, das die bekanntesten AuBerungen eines rémischen Juristen zum Ge-
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wohnheitsrecht darstellt. In der interpolationistischen Phase der Romanistik und
ihren Auslaufern war es verbreitet, die Echtheit seiner Sdtze mehr oder weniger
radikal anzuzweifeln. Nicht weil sich die Aussage des Fragments in der genannten
Weise von der klassischen Lehre entfernt hatte, sondern weil es Theorie enthielt
und nach den spatromantisch-freirechtlichen Uberzeugungen der Interpolationi-
stik die romischen Juristen der Theorie nicht bedurften. Durch Abstammung und
angeborene Genialitdt zu Représentanten ihres Volkes berufen, waren sie angeb-
lich beféhigt, ohne Theorie das Richtige wahrzunehmen und in der Praxis umzu-
setzen. AuBerungen zur Theorie galten daher als dem klassischen Geist fremd.
Solcherlei Dinge waren byzantinisch oder nachklassisch und muften, um das
wahre Romertum freizulegen, aus den Quellen ausgemerzt werden168.

Was Julian hier, von einem besonderen Gegenstand18 ins Allgemeine exkurrie-
rend ausfiihrt, entspricht zundchst in der duBeren Terminologie ganz der im Vor-
stehenden betrachteten klassischen Lehre.

Julian 84 digestorum D 1,3,32

pr. De quibus causis seriptis legibus non utimur, id custodiri oportet, quod moribus et con-
suetudine inductum est: et si qua in re hoc deficeret, tune quod proximum et consequens ei
est: si nec id quidem appareat, tunc ius, quo urbs Roma utitur, servari oportet. 1 Inveterata
consuetudo pro lege non immerito custoditur, et hoc est ius quod dicitur moribus constitu-
tum. nam cum ipsae leges nulla alia ex causa nos teneant, quam quod iudicio populi receptae
sunt, merito et ea, quae sine ullo scripto populus probavit, tenebunt omnes: nam quid interest
suffragio populus voluntatem suam declaret an rebus ipsis et factis? quare rectissime etiam
illud receptum est, ut leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam tacito consensu om-
nium per desuetudinem abrogentur.

(In den Fallen, in denen wir nicht, nach geschriebenem Recht leben, missen wir beachten, was
durch Gewohnheitsrecht eingefiihrt worden ist. Fehlt fir den Fall eine solche [unmittelbar
anwendbare] Norm, dann ist die Norm zu beachten, die dem Fall nahesteht und ihm ange-
messen ist. Und wenn sich auch eine solche Norm nicht ergibt, dann muB das Gewohnheits-
recht beachtet werden, das in der Stadt Rom gilti7°. Althergebrachte Gewohnheit wird nicht

168 V@[ Kaser, in: SZ 59 (1939) 54 mit zahlreichen Nachweisen. Kennzeichnend das dort aus-
gesprochene Verwertungsverbot gegenuber der Tradition der philosophischen Rhetorik
(S. 95ff.).

169 Es geht vermutlich um - durch Gewohnheitsrecht - ergdnzte Normen, nach denen Br-
gern von der Verwaltung ihrer Munizipien und gegebenfalls auch in Rom selbst Befreiung
von munera gewdahrt wurde. Vgl. Lenel, Palingenesia luris Civilis I Sp. 480: [Ad legem Pa-
piam 15][De vacatione et excusatione munerum]. Fir den Inhalt des Rechts verweist Lenel
auf Callistrat 1cognitionum D 50,2,11 und Ulpian 3 opinionum D 50,5,2 pr. Die Zuschrei-
bung ist nach Kontext und Inhalt plausibel. Zu ihr paBt vor allem, daB die zustdndigen Stellen
in Rom (und damit mittelbar auch die hier beratend tatigen hauptstddtischen Juristen) zum
Modell des in den Munizipien des Reichs gelibten Rechts erhoben werden.

170 Vgl. Constitutio ,Deo auctore* § 10. Uber die Frage, was von dem Recht der erhaltenen
Juristenschriften nicht der desuetudo verfallen sei, sollte nach dem Gesetz Justinians entwe-
der die Praxis der Gerichte (quae iudiciorum frequentissimus ordo exereuit) oder in Anknup-
fung an die obige AnsichtJulians das Rechtsleben der - mittlerweile zwei - Hauptstddte des
Reichs entscheiden: (quae ... longa consuetudo huius almae urbis comprobavit, secundum
SalviiJuliani scripturam, quae indicat debere omnes civitates consuetudinem Romae sequi,
quae caput est orbis terrarum, non ipsam alias civitates. Romam autem intellegendum est non
solum veterem, sed etiam regiam nostram, quae deo propitio cum melioribus condita est au-
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zu Unrecht wie ein Gesetz beachtet, und es ist das Recht, von dem man sagt, daf es durch Ge-
wohnheitsrecht eingefihrt worden ist. Denn wenn die [eigentlichen] Gesetze uns aus keinem
anderen Grund verpflichten, als daB sie aufgrund einer Entscheidung des Volkes anerkannt
worden sind, dann verpflichtet zu recht auch alles das, was das Wolk ohne alle schriftliche
Form gebilligt hat. Denn was macht es aus, ob das \olk seinen Willen durch formliche Ab-
stimmung kundtut oder unmittelbar in Sachverhalten und Tatenf Daher ist sehr zu recht
auch anerkannt, daB Gesetze nicht nur durch férmliche Abstimmung des Gesetzgebers, soli-
dem auch m stillschweigendem Konsens durch Nichtgebrauch aufer Kraft gesetzt werden
konnen.)

Die grundsétzlich gleichrangige Stellung des mos maiorum als ius non scriptum
neben dem ius scriptum der Gesetze entspricht ebenso wie seine Ruckfihrung auf
die inveterata consuetudo ganz dem spdtrepublikanischen, in der philosophischen
Rhetorik vorbereiteten System. Auch der Doppelausdruck mores et consuetudo
kann als Reminiszenz der klassischen Unterscheidung zwischen fachjuristischen
Sdtzen des mos maiorum und der sie aufnehmenden allgemeinen Gewohnheit des
Rechts gelten. Fir beides sei stellvertretend auf die groRe ratio iuris (Cicero, part,
orat. 37, 129) verwiesen.

Nicht klassisch, sondern neuartig ist dagegen die zentrale Bedeutung, die dem
Volkswillen bei der Erzeugung von Gewohnheits- und Gesetzesrecht beigelegt
wird. Die beiden hierhergehdrenden Kernsédtze sind nicht klassisch. Weder die
Aussage, dall das Gesetz eine schriftliche ,,Willenserkldrung* des Volkes uber die
Geltung von Rechtssdtzen ist, noch die Feststellung, daB das Gewohnheitsrecht
eine nichtschriftliche, rebus ipsis etfactis erfolgende, also gewissermallen konklu-
dente ,Willenserkldrung* des Volkes lber die Geltung von Rechtssdtzen ist, ist
mit den klassischen Grundsétzen vereinbar.

Die Aussagen sind vielmehr spezifisch hochklassisch, ndmlich sabinianisch be-
einflulRt. Nach klassischem Denken war das Volk eine Universitas, d.h. eine Ge-
samtheit von Personen mit gleichen Eigenschaften, die als solche, als eine Struktur
von gleichen Elementen, zwar Gegenstand wissenschaftlicher Vergewisserung
sein konnte, aber als etwas bloR Gedachtes zu jeglicher Willensbildung unféhig
warl7l In der Rechtswirklichkeit konnte diese Personengesamtheit wie andere
nur dadurch eine Rolle spielen, dal auf sie als eine sozial konstante Struktur in ei-
ner vom 6ffentlichen Recht oder vom privaten in prézisen Einzelheiten geregelten
Weise Rechtswirkungen bezogen wurden; ihr, wie Sabinus es tat, einen rechtser-
heblichen Willen beizulegen, war unmaéglich172.

guriis.) Bemerkenswert ist, daB Justinian nicht mehr ausdriicklich zwischen ius gentium und
mos maiorum differenziert, sondern die Fortgeltung der Aussagen der klassischen Literatur
generell der ,,Gewohnheit des Rechts* an den Gerichten und den beiden Hauptstddten un-
terordnet. Das nimmt das bis heute fortwirkendc Verschwinden dieses Unterschieds in der
Historischen Rechtsschule vorweg. Vgl. dazu u. S. 132f.

171 Die klassische Universitas kann als reines Gedankending weder besitzen noch konsentie-
ren noch einen dolosen Vorsatz fassen. Vgl. Ulpian 11 ad edictum D 4,3,15,1; Paulus 54 ad
edictum D 41,2,1,22. Die prdgnante Theorie geht auf den Urheber des klassischen Edikts zu-
rick. Vgl. die folgende Anm.

12 Nach den Regeln des iuspublicum und iusprivatum und nach dem klassischen Edikt, das
nach der Rubrik fir die municipes (der universi der Stadtgemeinden) eine eigene Rubrik fir
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Als Ergebnis des julianischen Kompromisses kam es zu einer Art ,,Belebung”
oder ,,Beseelung” des klassischen Rechtssystems. Die von Julian vorgenommene
Fusion zwischen dem klassischen Realismus, der die Welt aus den Einheiten und
Strukturen aufbaute, und dem vorklassischen Spiritualismus, dessen Rechtslehre
auf objektiv wahrnehmbaren Rechtsprinzipien aufbaute, fihrte dazu, dal} das par-
tikulare Recht auf den ,,Volkswillen* zurlickgefiihrt wurde, wie wir es schon in
dem obigen Fragment gesehen haben, das universale Recht auf eine objektivierte
naturalis ratio, die letztlich als ein in der Natur wirkender gottlicher Wille er-
scheint. In dem Lehrbuch, das als unmittelbare Folge der Tat Julians in seiner
Schule erschien, dem Institutionenlehrbuch des Gaius, wird das sehr schon deut-
lich.

Gaius 11

Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim communi om-
nium hominum iure utuntur (D 1,1,9 = Inst. 1,2,1). nam quod quisque populus ipse sibi ius
constituit, id ipsius proprium est vocaturque ius civile, quasi ius proprium civitatis; quod
vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos peraeque custo-
ditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur. Populus itague Romanus
partim suo proprio, partim communi omnium hominum iure utitur.

(Alle Volker, die von [geschriebenen, staatlichen] Gesetzen und ungeschriebenen Rechtsge-
wohnheiten beherrscht werden 173 leben teils nach ihrem eigenen Recht, teils nach dem Recht
aller Menschen. Denn was ein jedes Volk sich selbst als Recht setzt, das ist ihm als besonderes
Recht zu eigen und wird birgerliches Recht [im engeren Sinne] genannt, als das eigentiim-
liche Recht der Birgerschaft. Was dagegen die natirliche Vernunft unter allen Menschen ein-
geflihrt hat, das wird bei allen \olkern in gleicher Weise beachtet und wird Vdlkergemein-
recht Jund birgerliches Recht im weiteren Sinne] genannt, da nach dem Recht alle Vélker-
stdmme der Menschheit leben. Daher lebt das rémische Volk teils nach seinem eigenen Recht,
teils nach dem gemeinsamen Recht aller Menschen.)

Fur die Rechtserzeugung gibt es nur noch zwei Rechtsquellen, das handelnde
Volk oder die handelnde naturalis ratio. Entweder hat das Volk sich selber parti-
kulares, nur fur seine Glieder geltendes Recht gesetzt (populus sibi ipse ius consti-

die Universitas hatte. Vgl. Lenel, Edictum perpetuum (31927) 100. DaR diese hochgeziichtete
Theorie, welche (letztlich der antiken Atomlehre folgend) nicht nur kdrperliche Sachen, son-
dern auch unkdrperliche Personengesamtheiten wie das Volk auf kleinste, selbst nicht mehr
teilbare Bestandteile zurtckfihrt (vgl. den Servius-Schiler Alfenus 6 digestorum D 5,1,76),
in der Hochzeit der Interpolationistik fur interpoliert gehalten wurde, versteht sich von
selbst. Zur Gegenansicht des Sabinus, der das Volk in der Gesetzgebung als rechtserheblich
wollend ansieht, Inst. 4,3,15.

173 So meint die Eingangswendung legibus et moribus, welche die Regeln des geschriebenen
Rechts von denen des ungeschriebenen Rechts trennt, einfach formelhaft den Rechtszustand,
in dem zivilisierte V6lker leben, die als solche teils dem allgemein menschlichen, teils dem in-
dividuell gewollten Recht folgen. Zutreffend Siegfried Brie, Die Lehre vom Gewohnheits-
recht 1(1899) 3, Anm. 5. Daher bezeichnet die Formel suis moribus legibusque uti in der glei-
chen Zeit die rechtliche Autonomie einer Gemeinde: Gellius XVI 13,4: Hadrianus ... mirari
se ostendit, quod... muncipia antiqua ..., cum suis moribus legibusque utipossent, in ius colo-
niarum mutari gestiverint. § 6 Municipes ... sunt cives Romani ex municipiis, legibus suis et
suo iure utentes.
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tu,it) oder die allgemeine Vernunft hat universales, fur alle Menschen geltendes
Recht begriindet (naturalis ratio inter omnes homines [ius gentium] constituit).

Es wird durch diesen Text sehr deutlich, was Julians KompromiRR bewirkt hat.
An die Stelle des vorklassisch-spekulativen, in der altsabinianischen Schule be-
wahrten Gegensatzes von solidarischem Naturrecht und striktem Birgerlichen
Recht174 trat unter dem Einflul der klassischen, weit realistischeren Begrifflich-
keit, aber unter Aufopferung ihrer fir den kulturanthropologischen Rechtsaufbau
grundlegenden Unterscheidung zwischen soziobiologischem ius naturale und
zivilisatorischem ius gentium, ein wieder starker spirituell gedachter Gegensatz
zwischen dem partikularen Recht eines jeden Volkes und eines von der naturalis
ratio geschaffenen ius gentium, das Gaius ius omnium hominum commune nennt.
Dementsprechend nennt Gaius in seinem Lehrbuch zahlreiche Beispiele des - im
Sinne des Julianschen Kompromisses erdrterten, fortentwickelten und entspre-
chend auslegungsfahigen - ius gentium175, ebenso Beispiele fur das von mos maio-
rum und Gesetzen erzeugte iuspropriumxik.

Im Ergebnis wurde die hochdifferenzierte Lehre des klassischen Gewohnheits-
rechts nicht unerheblich vereinfacht oder verschliffen. Am Alterserfordernis der
inveterata consuetudo hélt zwar Julian noch fest. Aber wenn das Volk zu einem
willensfahigen Organismus, das seinen Willen statt in Abstimmungen, wie Julian
(84 digestorum D 1,3,32,1) sagt, auch rebus ipsis et factis duflern kann, wird der
Gedanke des Alterserfordernisses sehr geschwécht. Der Vergleich [&4Rt fraglich
werden, warum der Tatbestand, durch den das Volk einen Gewohnheitsrechtswil-
len sichtbar macht, notwendig umso viel langer zuriickliegen muR als der Wille,
der ein Gesetz in Kraft setzt. Die Mdglichkeit einer miBbréuchlichen Auslegung
zeichnet sich ab. Zugleich ist der EinfluR der Prinzipatsverfassung, in der die
Rechtssetzungsgewalt des Prinzeps auf einen in freiester Gesetzesauslegung ge-

174 Vgl. die letztlich auf den kommentierten Sabinus zurickgehenden Definitionen in Paulus
14 ad Sabinum D 1,1,11 von dem ins naturale quod semper aequum ac honmn est und dem
eigennitzigen ius civile, das omnibus aut pluribus in quaque civitate utile est mit dem ent-
sprechenden Dualismus ius gentium - ius civile der vorklassischen Jurisprudenz Cicero, de
officiis 111 17, 69.

1% Vgl. etwa die zahlreichen Beispiele im Vertragsrecht bei Gaius I11 89 ff. (93, 133, 154). Ser-
vius Sulpicius, der Schopfer des klassischen Institutionensystems, wird genannt, seine Mei-
nungen aber mit Hilfe vorklassischer Argumente zuriickgewiesen. Vgl. Gaius Il 156, 179.
Fir Einzelheiten sei insbesondere auf die in Anm. 1zitierten Untersuchungen zum Mandats-
vertrag verwiesen.

176 Der Unterschied zwischen gesetzlichem und gewohnheitsrechtlichem Sonderrecht wird
besonders deutlich in der Behandlung der Legisaktionen. Zum ersten etwa Gaius IV 11, zum
zweiten Gaius IV 27 Introductum est (sc. die legis actio per pignoris capionem) moribus rei
militaris. Von den eindeutig spezifisch romischen Regeln der Universalsukzession im Fall der
Arrogation oder der Manus-Ehe sagt Gaius (111 82) iure (quod) consensu (sc. populi) receptum
est, introductae. Die Terminologie ist ersichtlich weicher geworden. Ahnlich formuliert die
von den Institutionen Justinians verwendete Quelle (Inst. 1,2,9): diuturni mores consensu
utentium (!) comprobati legem imitantur, die nach geduBerten Vermutungen auf Ulpians In-
stitutionen zuriickgeht (Zocco Rosa, Institutionum Palingenesia | [1908] 67f.), aber auch auf
die Res cottidianae sive aurea des Gaius zuriickgehen konnte.
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fundenen Auftrag des Volkes zurtickgefiihrt wird, das die eigene Rechtssetzungs-
gewalt dem Kaiser zur Auslibung ubertrdgt, unverkennbari77.

Die Fesseln, in welche die klassische Begrifflichkeit den mos maiorum gelegt
hat, sind sehr gelockert. Inbesondere die prdgnante Unterscheidung zwischen
juristischer Erzeugung und der allgemeinen Annahme durch die ,,Gewohnheit
des Rechts* der Burger ist nicht mehr sichtbar.

12. Exkurs: Die Quelle des Isidor

Die beiden in den vorstehenden Abschnitten flir den spétrepublikanischen Kodi-
fikationsstreit und fir die Definition des Gewohnheitsrechts ausgewerteten Isi-
dor-Fragmente sind so wertvoll, daB eine kurze Vergewisserung tuber ihre mogli-
che Quelle gerechtfertigt erscheint. Kiibler vermutete als unmittelbare Quelle eine
in Spanien nach Abfassung des Codex Theodosianus verfaBte Vorlagel78 Fragt
man weiter nach der Quelle dieser Vorlage, so wird man angesichts der starken in-
haltlichen Ubereinstimmungen zunichst an Ulpians Institutionen denken, zumal
da dieses Werk in der Spdtantike auch sonst, z.B. von Boethius in seinem Kom-
mentar zu Ciceros Topica, benutzt worden ist179. Die Definition des iuspublicum
ist so gut wie identisch (oben Anm. 123). Ferner ist die fiir Ulpian kennzeich-
nende dreigliedrige Rechtsquellenlehre des Privatrechts immerhin noch deutlich
erkennbar, da Isidor ein proprium ius civile (Isidor V, 5) von einem in zwei Ele-
mente zerlegten ius naturale (V 4, 1) unterscheidet, das, da es neben einem in-
stinktgetragenen Naturrecht auch ein rechtsethisches, durch den Hinterlegungs-
vertrag veranschaulichtes Naturrecht18 umfallt, mit dem von Ulpian bewahrten
ius commune identifiziert werden kann. Es bleibt freilich die Frage, wem man die
auffalligen Verschiebungen innerhalb der drei Kategorien ius civile, ius gentium
und ius naturale zuschreiben soll. Sie beeindrucken durch ihre gedankliche Kon-
tinuitdt. Wenn durch sie der Begriff des ius gentium auf das Vdlkerrecht be-
schrankt wird, so folgt das einem von Anfang an vorhandenen und deutlich ab-
grenzbaren Teilinhalt des klassischen Begriffs. Und wenn damit im gleichen Zuge
der Begriff des ius gentium seinen das Privatrecht ordnenden Teilinhalt an das ius

177 Ulpian linst D 1,4,1 prlege regia, quae de imperio eins lata est, populus ei etin eum omne
suum imperium etpotestatem conferat. Vgl. die gesetzliche Grundlage bei Mommsen, Romi-
sches Staatsrecht 11, 2 (31887) 909.

17 Ygj® gen Nachweis bei Manitius, (oben Anm. 127) 63, Anm. 5.

1M Vgl. Wieacker, Textstufen rémischer Juristen (1960) 212 f.

180 Der Sache nach ist damit auf das klassische ius gentium verwiesen. Die Riickgabe des de-
positum war im klassischen Edikt zunachst eine Pflicht der naturalis aequitas, die allein vom
Prétor durch eine formula in factum concepta sanktioniert wird, aber zugleich schon friih
kraft einer bekannten Formeldublette eine Pflicht des ius gentium, die ein initium a natura
ductum Uberformt. Spatestens seit hochklassischer Zeit werden beide Pflichten dem ius gen-
tium untergeordnet, nicht nur die (urspriinglich vorklassische und daher im Edikt an zweiter
Stelle stehende) Formel, welche die Klausel ex bona fide hat und in ius konzipiert war, son-
dern auch die strenge klassische, im Edikt an erster Stelle stehende und eigentlich infactum
(nicht in ius) konzipierte Formel. Vgl. Lenel, Edictum perpetuum (31927) 288 ff.
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naturale abgibt, so ergibt sich dadurch ein Begriff, der in seiner Binnengliederung
dem ins commune bei Ulpian entspricht. Die von Kiibler vermutete spanische
Zwischenquelle ist als Urheberin dieser beachtlichen Begriffsarbeit eher unwahr-
scheinlich.

Vielmehr verdient eine weitere Quelle ernsthafte Erwédgung, ndmlich die von
Boethius ebenfalls zitierten Institutionen des Paulus18L. Wéhrend Ulpian gerade
auch in seinen Institutionen den SchluBpunkt der fir ihn vor allem von Celsus
repradsentierten Tradition der die klassische Lehre von Anfang an hochhaltenden
Schule des Proculus représentiert - dies erklart die bei ihm auffallende reine Be-
wahrung der dreigliedrigen Rechtsquellenlehre -, représentiert sein zeitgendssi-
scher Rivale Paulus die Fortsetzung der Tradition Julians. Und es war Julian, der
dadurch, daB er die klassische Begrifflichkeit in seine Schule rezipiert, aber zu-
gleich an der traditionellen, aus der vorklassischen Jurisprudenz stammenden
prinzipiellen und hdéheren Herkunft des Rechts festgehalten hatte, den Anstof
dazu gab, daB der Bedeutungsumfang der Ausdriicke ius naturale und ius gentium
verschmolz und neu bestimmt werden mufite. Diese Mdglichkeit wiirde bedeu-
ten, daB sich die von lIsidor ubernommene Neufassung der Begrifflichkeit bei
Paulus oder in seinem Umkreis vorbereitet héatte. Die beiden Mdglichkeiten
schliefen einander auch nicht aus, da sich die von Isidor verwertete Tradition bei-
der Quellen bedient haben kann.

SchlieBlich kommt flir das, was Isidor Uber das spatrepublikanische Rechtssy-
stem zu berichten weil}, auch eine nicht-juristische Quelle in Betracht. Da Isidor
im flinften Buch Cicero mit einer Einteilung der Strafen in acht genera zitiert (V
27, 4) und die Einordnung der Rechtsquellenlehre nicht nur im Buch V DE
LEGIBUS ET TEMPORIBUS, sondern auch im Buch Il DE RHETORICA ET
DIALECTICA ein BewuRtsein davon verradt, daR das klassische Rechtssystem
mit seiner differenzierten Begrifflichkeit einen spezifischen Bezug zur Dialektik
hat, und zwar zu einer Dialektik, die den Akzent nicht auf die logischen SchluB-
formen, sondern auf die Begriffsbildung legt (Cicero, Brutus 42, 153), ist es nicht
génzlich ausgeschlossen, dalk die von Isidor ausgeschriebene Quelle Kenntnis von
der verlorenen Cicero-Schrift De iure civili in artem redigendo hatte, in der Ci-
cero von einer Aufgabe handelt, von deren Notwendigkeit jeder Z6gling der phi-
losophischen Rhetorik der spaten rémischen Republik Uberzeugt sein muf3te und
deren Erfiillung den Ruhm seines Freundes unci Studienkollegen Servius Sulpicius
Rufus begrinden sollte182

181 Wieacker, Textstufen romischer Juristen (1960) 150; vgl. Lenel, Palingenesia iuris civilis
11, Sp. 1114.

18 Vgl. Kriiger, Geschichte der Quellen und Litteratur des roémischen Rechts (21912) 85 mit
Anm. 12,
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.
lus divinum und religio in der klassischen ratio iuris

1. Das klassische ius divinum als mos maiorum im Dienste
der natirlichen Religion

Die klassische Kategorie des mos maiorum, welche die Geltung von Geboten und
Verboten unmittelbar in der althergebrachten Praktizierung der entsprechenden
Rechtsregeln findet, hat im ius divinum des klassischen Systems ein Gebiet gefun-
den, in dem sie allein herrscht. Denn ein religioses ius gentium, einen Grundbe-
stand von universalen Rechtsnormen fiir die Religion, hat die skeptische Weltbe-
trachtung nicht wahrnehmen kdénnen. Ausgehend von der groBen Unterschei-
dung zwischen (kdrperweltlich gegebener) Natur und (gedanklicher) Norm, hat
sie wohl im ius humanum der aequitas, also im Verhdltnis zwischen den Men-
schen, allgemeingiltige Formen und Strukturen beobachten kénnen, nicht aber
im Verhéltnis zwischen dem Menschlichen und dem Géttlichen. In der von Ci-
cero Uberlieferten, klassisch gewordenen ratio iuris zeigt sich das in einer deut-
lichen Asymmetrie.

Der Unterschied zwischen dem zwischenmenschlichen Recht und dem das
Verhéltnis der Menschen zu dem Gottlichen ordnenden Recht wird gleich zu
Anfang als grundlegender Gegensatz eingefuhrt und auch fir beide Bereiche der
Unterschied zwischen beobachtbarer Natur und gedanklicher Norm durchge-
fihrt.

Cicero, Partitiones oratoriae 37,129

.. iuris est omnis ratio nobis explieanda [sc.[cf. ibid. 40, 139] e media ilia nostra Academia].
Quod et dividitur in duas primas partis, naturam atque legem, et utriusque generis vis in di-
vinum et humanum ius est distributa; quorum aequitatis est unum, alterum religionis.

(... das gesamte Rechtssystem muissen wir entfalten [das mitten aus unserer, der dritten, Aka-
demie stammt]. Eswird einerseits in zwei Teile geteilt, Natur und Norm, andererseits wird die
Bedeutung beider Kategorien [von Natur und Norm]aufdas géttliche18 imd das menschli-
che Recht verteilt; das eine gehdrt [mit der Unterscheidung Natur/Norm] unter den Begriff
der Gleichheit der Regel, das andere [mit der gleichen Unterscheidung] unter den Begriffder
Religion.)

Aber nur fur das menschliche Recht folgt dann in dem auf den zuriickliegenden
Seiten bereits interpretierten (und hier daher nicht mehr wiederzugebenden) wei-
teren Text die Aufschlusselung nach Normarten. Das erklért sich daraus, dai3, wie
wir gleich ndher sehen werden, das skeptische Denken auf dem Gebiet des ius
divinum lediglich mos maiorum oder bei genauer Betrachtung, da Regelungen
durch Gesetze gelegentlich Vorkommen (vgl. unten Anm. 184), nur von Gewohn-
heit oder Gesetz geschaffenes ius proprium fur maéglich hielt.

183 Die Aufzdhlung verfahrt jeweils nach dem assoziativen Kunstprinzip des Chiasmus und
nennt daher, anknipfend an die lex, erst das ius divinum, dann das ius humanum, um dann
die Folge mit der Reihung aequitas - religio umzudrehen.
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Die Tatsache, daR Religion und Recht, ius divinum und ius humanum, in der
klassischen ratio iuris in paralleler Weise als Ordnungsaufgaben eines Gemein-
wesens erscheinen, entspricht der Realitdt der antiken Polis, der unsere Trennung
von Staat und Kirche fremd ist. Auch in Ulpians Institutionen erscheint das
Recht, das die sacra und die sacerdotes ordnet, als ein grundlegender Bestandteil
des ius publicum eines Gemeinwesens134.

Den grundlegenden Gegensatz zwischen Natur und Norm, in dessen Rahmen
im menschlichen Recht die Normseite institutio aequitatis oder aequitas consti-
tuta (Einrichtung der Gleichheit vor der Rechtsregel) oder mit dem in den Edikt-
kommentaren vorkommenden Terminus aequitas civilis (burgerliche Rechts-
gleichheit) heilt, gibt es auch in dem das Verhéltnis zum Gottlichen betreffenden
Recht. Man kann daher von religio civilis sprechen. Dieser erschlieBbare Aus-
druck wird durch den verwandten Ausdruck theologia civilis, den der jingere
Zeitgenosse Ciceros, Varro, als einen gebrduchlichen Systembegriff mitteilt, besté-
tigt185 Beide Ausdriicke, Religion der Blrgerschaft wie Gotterlehre der Biirger-
schaft, machen deutlich, dal die Regeln, die sie meinen, nicht der universalen, wis-
senschaftlich analysierbaren Natur angehéren, sondern allein der jeweiligen Bir-
gerschaft eigen sind. Fir das skeptische Denken gilt das in besonderer Scharfe: Da
das ius divinum ein Rechtsverhdltnis ordnet, dessen Gegenlber der wissenschaft-
lichen Beobachtung entzogen ist, kann dieses Rechtsgebiet universale Ordnungen
und Strukturen, wie sie dem aus ius naturale und ius gentium zusammengesetzten
ius commune eigen sind, nicht kennen, sondern nur im wesentlichen aus mos
maiorum gebildetes ius proprium enthalten.

Formen der Verehrung des Gottlichen, die Anspruch auf allgemeine Geltung
haben kdnnten, sind unmadglich. Sie wirden voraussetzen, dal der Mensch im
Verhéltnis zum Géttlichen zu Wahrnehmungen féhig wére, die den kdrperwelt-
lich-strukturellen Einsichten vergleichbar wéren, wie sie der Mensch nach dieser
Lehrtradition im Bereich des Rechts machen kann, z.B. wenn er sich die vom ius
commune, vom Zusammenwirken von ius naturale und ius gentium, bestimmte
Struktur der Ehe oder der Ubereignung (traditio cum iusta causa) vor Augen fiihrt
oder die Kontraktsfigur des konsensualen Geldkaufs, der durch die Ubereinkunft

1% Ulpian 1 institutionum D 1,1,1,2. Die religiosen Riten und Priestertimer sind damit in
skeptischer Tradition als Institutionen des Gemeinwesens eingeordnet. Vgl. auch Wissowa,
Religion und Kultus der Rémer (21912) 380 f. Zu bemerken ist, daR bei den entsprechenden
Regelungen gelegentlich auch Gesetze eine Rolle spielen konnten. Man denke an die durch
Gesetz erfolgte Einfuhrung der Wahl der Pontifizes durch 17 (aus den 35 zuvor ausgelosten)
Tribus. Mommsen, Rom. Staatsrecht Il, 1(31887) 27, Anm. 3.

1& Augustinus, de civitate dei 6,5 zu den tria genera theologiae: Ait (\Varro): Mythicon appel-
lant, quo maxime utuntur poetae, physicon quo philosophi, civile quo populi, wobei die erst-
genannte Gattung lateinisch fabulosa, die zweite naturalis genannt werde. Der Zusammen-
hang im Text wird durch die Unterscheidung der birgerlichen Theologie von der auf univer-
sale Einsichten gerichteten philosophischen Theologie bestédtigt. Die Folgen dieser Entge-
gensetzung sind aber sehr verschieden, je nachdem, wieviel der wissenschaftlichen Theologie
zugetraut wird. Vgl. dazu die Bemerkungen zur entsprechenden Dreiteilung bei dem vor-
klassischen Juristen Q. Mucius Scaevola pontifex maximus unten Anm. 190.
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zwischen zwei Personen Uber einen Austausch einer Quantitdt Geldes und etwa
einer korperlichen Sache in Geltung gesetzt wird. Solche kdrperweltlich radizier-
ten Strukturen erlauben fir die skeptische Akademie Wahrscheinlichkeitsurteile
der hochstmdglichen Wahrheitsstufe (vgl. oben Anm. 30). Sie sind ordnende
Schopfungen des Menschen, instituta in diesem Sinn. Dergleichen ist in der Reli-
gion nach der Uberzeugung der skeptischen Akademie nicht mdglich. Auf der
Naturseite der Religion sieht die Skepsis vielmehr allein den Menschen mit einer
ihm keimhaft eingepflanzten religiosen Disposition.
Cicero, de inventione Il 22,65

Initium ... eius (sc. iuris) ab natura ductum videtur;... ac naturae quidem ius esse, quod nobis
non opinio, sed quaedam innata vis adferat, ut religionem (!), pietatem, gratiam, vindicatio-
nem, observantiam, veritatem.

(Der Ursprung des Rechts ist ersichtlich von der Natur abgeleitet. ... Undvon Natur aus gilt
als Recht, was uns 'nicht bloRe Meinung, sondern eine gewisse angeborene Kraft einpflanzt,
wie Religion (), Achtung vor Nahestehenden, Dankbarkeit, Vergeltung, Respekt, "Wahrhaf-
tigkeit.)

In der Parallelstelle, die, wie gesehen, dem genus deliberativum der ,,beratenden
und erdrternden Rede“ gilt, beschreibt Cicero diese religiose Naturanlage als Ten-
denz zur Verehrung einer gewissen héheren Natur, die durch den religiosen Kult
gestdrkt wird, und gibt, wenn man das folgende Fragment mit den oben S. 58 in-
terpretierten Gesamttext vergleicht, zugleich deutlich zu erkennen, daB fur das ius
divinum der Unterschied zwischen ius gentium und mos maiorum, der flr das ius
humanum so wichtig ist, nicht vorhanden ist, vielmehr nur das zweite gilt.
Cicero, de inventione Il 53, 160

Eius (sc. iuris) initium est ab natura profectum; deinde quaedam in consuetudinem ex utilita-
tis ratione venerunt; postea res et ab natura profectas et ab consuetudine probatas legum
metus et religio sanxit. 61 Naturae ius est quod non opinio genuit, sed quaedam in natura vis
insevit, ut religionem ... Religio est, quae superioris cuiusdam naturae, quam divinam vocant,
curam caerimoniamque affert... 54, 162 Consuetudine ius est, quod aut leviter a natura trac-
tum aluit et maius fecit usus, ut religionem ...

(Die Anfénge des Rechts gehen von der Natur des Menschen aus; einige Rechtsregeln sind
daraufhin nach dem [reinen] Prinzip der Nitzlichkeit zum Gegenstand der Gewohnheit des
Rechts geworden [=ius gentium]; weiter hat die Furcht vor den Gesetzen und die Religion
Verhdltnisse, die sowohl von der Natur ausgegangen als auch von der Gewohnheit gebilligt
worden sind, in Geltung gesetzt. 61 Von Naturaus gilt als Recht, was nicht bloRe Meinung er-
zeugt, sondern eine gewisse in der Natur des Menschen enthaltene Kraft eingepflanzt hat, wie
die Religion ... Religion ist, was Sorge und rituelle Verehrungflr eine gewisse hohere Natur,
die wir die gottliche nennen, hervorbringt. .. 54, 162 Recht aufgrund Gewohnheit ist entwe-
der, was die Ubung als etwas, was im ersten Ansatz von der Natur herriihrt, gendhrt und gro-
Rer gemacht hat, wie die Religion ...)

Als Ergebnis wissenschaftlicher Naturbetrachtung ergibt sich fur die Skepsis folg-
lich in der Religion lediglich das initium religionis a natura profectum, die religio
naturalis, das Gefiihl des Menschen, hdhere, in ithrem Wirken menschlicher Ein-
sicht entzogene Méachte Uber sich zu haben, denen er ausgeliefert ist, und das dar-
aus entstehende Bedirfnis, diese Machte zu verehren und womadglich zu beein-
flussen.
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Ethisch betrachtet ist dann diesem Bedirfnis folgend die nach den Regeln des
Gemeinwesens praktizierte Religion, wie Cicero in den Partitiones oratoriae sagt,
die Verwirklichung der Gerechtigkeit gegeniiber den G dttern186.

2. Die natiirliche Religion: die Verehrung des Unbegreiflichen jenseits der
verstandenen menschlichen Welt

Die religio naturalis, das Bedurfnis, die Gotter als Machte des Schicksals zu vereh-
ren, hat fur die Skeptiker ihre Quelle in den Grenzen der Erkennbarkeit und Be-
rechenbarkeit der Welt. Soweit die Welt erkennbar und berechenbar ist, weil sie
von konstanten Ursachen beherrscht wird, wird sie von seinem Standpunkt aus
verstdndlich und in gewissen Grenzen sogar beherrschbar, so dal der Mensch sich
ihrer zu seinen Zwecken bedienen kann. Dieser Blick auf eine berechenbare und
in Grenzen beherrschbare Welt gilt im Bereich des ius humanum. Hier steht der
Mensch mit seinem Wissen auf eigenen Fufen und ordnet die Welt nach eigener
Einsicht, nicht dagegen im ins divinum.

Die Sphére des Gottlichen féllt fur die Skeptiker mit derjenigen der Fortuna zu-
sammen. Gegeniuber den unberechenbaren Méchten, die tber Glick und Unglick
entscheiden, gibt es kein Mittel, sondern nur die Mdglichkeit, die dort anschei-
nend frei wirkenden Krafte zu verehren. Dem pontifex Cotta, der in Ciceros
Schrift Uber das Wesen der Gdtter nicht ohne historische Berechtigung den Part
der akademischen Skepsis wahrnimmt1S7, werden die Worte geliehen (Cicero, de
natura deorum IIl 36, 88): iudicium hoe omnium mortalium est, fortunam a deo
petendam, a se ipso sumendam esse sapientiam. (Dies ist das Urteil aller Sterbli-
chen, sein Glick muB man von Gott erbitten, Einsicht aus eigenen Kraften gewin-
nen.)

Die Religion beginnt folgeweise genau dort, wo die menschliche Einsicht (sa-
pientia) endet. Die menschliche Einsicht gelangt an ihre Grenze, einmal dort, wo
sie den Lauf der Natur weder beherrschen noch auch nur verstehen kann, zum
anderen dort, wo die menschlichen Verhaltnisse nicht mehr durch die Kiinste der

18 Cicero, partitiones oratoriae 22, 78 iustitia ... erga deos religio. Parallel gestellt wird dort,
typisch fir das relationale Denken unter anderem, die pietas als Gerechtigkeit [adversus]
parentes sowie diefides als Gerechtigkeit in Kreditverhaltnissen (creditis in rebus). Wissowa,
Religion und Kultus der Rémer (21912) 380, Anm. 4 zitiert die Stelle, nimmt sie aber fir ,,die
Romer* in Anspruch und versdumt es ganz, ihre Herkunft aus der akademischen Skepsis
herauszustellen.

187 Vgl. die Informationen bei Klebs, in: RE (1896) s.v. Aurelius 96 Sp. 2482ff. Cotta, dessen
Nachfolger alspontifex Caesar wurde, zahlt als Redner zu den bedeutendsten seiner Genera-
tion und schloB sich in seinem Redestil im Besonderen an Licinius Crassus an (vgl. oben
Anm. 16). Weiteres sei wortlich zitiert: ,Wie er philosophisch der neueren Akademie ange-
horte (Cicero, deor. nat. Il 1, 147), die Uberall das Fir und Wider abzuwdgen liebte, so wul3te
Cotta durch allseitige Beleuchtung seines jeweiligen Themas die Richter zu uberzeugen. Er
hielt sich streng an die Sache (haeret in causa) und mied alle Abschweifungen (de or. 111 31).
Er sprach frei und ungezwungen, alles Uberschwéngliche lag ihm fern, seine Rede machte
den Eindruck gesunder Niichternheit (nihil sine siccum ac sanum). Sein Ausdruck war rein,
treffend und bei aller Einfachheit sorgfaltig gefeilt”.



106 Okko Behrends

Zivilisation, vor allem des Rechts, in eine stabile Ordnung gebracht werden koén-
nen. Die Kenntnis der Krafte der Natur und die Ordnungen der Zivilisationen
machen die Welt zu einer Welt der Menschen.

Der Kernsatz lautet, daR die Natur dort, wo sie nachweislich von konstanten
Ursachenverldufen beherrscht ist, nicht gdéttlich ist, sondern, insoweit von Men-
schen verstanden, zu einer menschlichen Welt geworden ist. Die erkannte Natur
bewegt sich fir den Skeptiker nach eigenen, den Gegenstdnden der Natur inne-
wohnenden Naturkraften.

Hier liegt der entscheidende Differenzpunkt zum stoischen Pantheismus, der
die vorklassische Jurisprudenz und vor allem auch die vorklassische Religions-
lehre beherrscht hat. Denn die gesamte Naturlehre der Stoa beruht auf dem
Grundsatz, daR alles in der Welt von g6ttlichen, Wirkungen erzeugenden Kréften
hervorgerufen werde.

Wenn daher der letzte der groBen vorklassischen Juristen Q. Mucius Scaevola
pontifex maximus, der wie viele seiner Vorgdnger neben seiner Rolle als fihrender
Jurist zugleich der héchste Amtstrdger in Fragen der Religion war, in einer uns
von Augustinus (aus Varro183) zitierten Stelle die Gdtter der Philosophen von den
Gottern unterscheidet, die von den verantwortlichen Mannern des Gemeinwesens
gelehrt werden, dann meint er mit dieser Unterscheidung, deren stoische Her-
kunft feststeht189, keineswegs, dalR beide Bereiche miteinander nichts zu tun hét-
ten. Die Gotter sind fur Mucius philosophisch gesehen die in der Wirklichkeit
vorhandenen Kréfte, die den Menschen erfassen und leiten und die als gottliche
Naturprinzipien den Menschen zu der seiner hoheren Natur entsprechenden Le-
bensweise hinfilhren190. Es ist methodisch die gleiche philosophische Uberzeu-

185 DaB Augustinus, de civitate dei IV 27 diese Nachricht nicht aus erster Hand, sondern aus
seiner Hauptquelle in diesen Fragen geschopft hat, hélt 'Zeller, Philosophie der Griechen 111,1
(21923) 586, Anm. 5 mit Recht fur gewif3. Vgl. dazu noch unten Anm. 192.

189 Vgl. Wieacker, Romische Rechtsgeschichte 1 (1988) 549; Wissowa, Religion und Kultus
der Rémer (21912) 68; Latte, Romische Religionsgeschichte (1960) 211.

190 Vgl. Augustinus, de civitate dei IV, 27. Augustinus berichtet, Mucius habe die von den
Philosophen herausgestellten Wahrheiten, dal Herkules, Aeskulap, Castor und Pollux keine
Gotter, sondern Menschen gewesen seien und dafR ferner Uberhaupt die Gotterstandbilder
der Gemeinwesen keine wahren Abbilder seien, weil der wahre Gott weder Geschlecht noch
Alter noch bestimmte Kdrperglieder gehabt habe, nicht bestritten, aber fir schadlich erklért,
weil es die Gotter, die von den fir die Religion verantwortlichen Staatsménnern gelehrt wiir-
den (genus deorum aprincipibus civitatis traditum) gefdhrde; deswegen seien sie nach Mucius
trotz ihrer Wahrheit vor dem Volk geheimzuhalten: Haee pontifex nosse populos non vult:
nam falsa esse non putat. Expedire igitur existimatfalli in religione civitates. Die SchluRfolge-
rung des Augustinus (Also hielt er es in der Religion fiir nitzlich, die Gemeinwesen zu tau-
schen) darf nicht so verstanden werden, als sei es Mucius um das Tauschen an sich gegangen.
Es ging ihm und den stoisch gebildeten Pontifizes, fur die er sprach, um die wahre Religion,
wie sie sie sahen: Die tradierten Kultformen sollten trotz der nicht unberechtigten Kritik im
Staatskult gewahrt werden, um den nicht philosophisch gebildeten Menschen einen ihnen ge-
méRen Zugang zur Religion zu ermdglichen und um zu verhindern, da mit den gestirzten
Gotterbildern auch die Glaubenssubstanz verlorengehe, die aus der wahren Religion in sie
eingeflossen war. Aus dieser Uberzeugung von einer inneren Verbindung der wahren und der
birgerlichen Religion (vgl. zu diesem Argument unten Anm. 192) erklart sich auch das von
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gung, kraft der Mucius in seiner Rechtslehre an die groRBe Kraft des die menschli-
chen Verhéltnisse durchstromenden Vertrauensprinzips der bona fides glaubt.
Auch diese Naturkraft ist gottlich und von der in Rom als Géttin verehrten Fides
(vgl. unten Anm. 200) nicht prinzipiell verschieden191 Die Gotter des Gemeinde-
kults sind von den wahren Gottern nicht getrennt, sondern versinnlichte &uBRere
Formen von ihnen. Wenn sie auf diese Weise zwar kein wahres Abbild geben, er-
O6ffnen sie doch dem nicht philosophisch gebildeten Burger den Zugang zur Wahr-
heit und gewdhren damit den wahren goéttlichen Kréften EinfluB auf ihn. Varro,
der als Anhdnger der zu seiner Lebenszeit von dem stoisierenden Antiochos von
Askalon gepragten alten Akademie dem Denken des von ihm zitierten Mucius na-
hestand, spricht diese Zusammenhdnge in aller Klarheit aus, wenn er sagt, daB die
Theologie der Birgerschaft von der philosophischen nicht getrennt sei, sondern
eine temperierte Form der philosophischen Theologie darstelle192 Es handelt sich
bei der Dreiteilung der Theologie in eine birgerlich-staatliche, eine philoso-
phisch-natlrliche und eine dichterisch-mythische denn auch nicht, wie man ge-
meint hat, um eine spdte rationalistische Abweichung von der traditionellen Lehre
der Stoa, sondern um altes Schulgut, das Mucius schon als Uberzeugung der fiih-
renden Pontifices Roms vorfand193.

den Skeptikern kritisierte Bestreben der stoisch geprégten Pontifizes, die Vielfalt der G otter-
gestalten als dufRere Erscheinungen von wahren Naturprinzipien zu deuten (vgl. im Text),
durch die hindurch trotz ihrer Zufélligkeit der Zugang zu den wahren pantheistischen Na-
turprinzipien maoglich ist. Bei diesem hermeneutischen Vorgehen spielt die spezifisch
stoische Unterscheidung zwischen sinnfalliger Erscheinung (species) und dem hinter der Er-
scheinung wahrnehmbaren Prinzip (genus), dessen Elandhabung durch Q. Mucius ich nach-
gewiesen habe (vgl. meine ,Wissenschaftslehre* [oben Anm. 1], 286ff.), eine entscheidende
Rolle.

191 Cicero, de officiis 111 17, 70. Die Gottlichkeit der Rechtsprinzipien ist generell. Denn
wenn die objektive, das Gerechtigkeitsvertrauen aller Menschen schiitzende bhona fides die
beherrschende gottliche Naturkraft des naturrechtlichen ius gentium darstellt, so beruhen
nach stoischer Auffassung auch die Verbesonderungen im vorklassischen ius civile (vgl. zu
dem Dualismus der dlteren Jurisprudenz Cicero, de off. 111 17, 69) letztlich wiederum auf
gottlichen Kréften, die die einzelnen Menschen oder die von ihnen geschaffenen Gemein-
schaften beseelen.

12 Augustinus, de civitate dei Vi 6: cum memoratus auctor (sc. Varro) civilem theologian afa-
bulosa et naturali tertiam quandam sui generis distinguere conaretin; magis earn ex utraque
temperatam quam ab utraque separatam mtellegi voluit. Alt enim, ea quae scribunt poetae,
minus esse quam ut populi sequi debeant; quae autem pbilosophi, plus quam ut ea vulgum
scrutari expediat. Und als wortlich gekennzeichnetes Zitat aus Varro: ,maior societas debet
esse nobis cum philosophis quam cum poetis.“ Es gibt also fur dieses Denken eine innere Ver-
bindung zwischen philosophischer und birgerlicher Religion, und nicht einmal zwischen
der dichterischen und der philosophischen Religion fehlt sie ganz. Wir dirfen davon ausge-
hen, dal das, was Varro hier berichtet, im wesentlichen mit der Auffassung Ubereinstimmte,
die er bei dem von ihm ausgewerten (vgl. oben Anm. 190) Mucius vorgefunden hatte. Zur
philosophischen Pragung Varros durch die alte Akademie Hellfir. Dahlmann, Varro, in: RE
Suppl. 6 (1935) s. v. M. Terentius Varro Sp. 1174.

18 7.eller, (oben Anm. 183) 586, der die Gottertrichotomie Panaitios zuschreibt, weist selbst
darauf hin, daR sie in der Uberlieferung als gemeinstoische Lehre auftritt (a.a.0. 587, Anm. 3;
326, Anm. 3), und Latte, der die Zuschreibung teilt, bemerkt zutreffend, daB sie ganz unbe-
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Gegen diesen Glauben an in allen Erscheinungen der Natur wahrnehmbare
gottliche Kréafte, der in Ciceros Dialog uber die Gdtter von Q. Lucilius Baibus
vertreten wird 194 richten sich die Argumente des Skeptikers Cotta. So seien kon-
stante Ablaufe nicht Gottern, sondern der Natur zuzuschreiben.

Cicero, de natura deorum 111 9, 24 - 10, 25

sed non omnia, Balbe, quae cursus certos et constantis habent ea deo potius tribuenda sunt
quam naturae ... vide quaeso, si omnis motus omniaque quae certis temporibus ordinem
suum conservant divina dicimus, ne tertianas quoque febres et quartanas divinas esse dicen-
dum sit, quarum reversione et motu quid potest esse constantius. sed omnium talium rerum
ratione reddenda est: quod vos cum facere non potestis, tamquam in aram confugitis ad
deum.

(Nicht alles, Baibus, was einen bestimmten und bestandigen Verlaufhat, ist darum eher einer
Gottheit als der Natur zuzuschreiben. ... Gib bitte acht, daR wir, wenn wir jede Bewegung
und alles, was sonst nach bestimmten Zeiten seine Ordnung bewahrt, géttlich nennen, dann
nicht auch die alle drei oder vier Tage wiederkehrenden Malariaanféalle géttlich nennen mis-
sen, deren Konstanz in Wiederkehr und Verlaufnicht Gberboten werden kann. Aberfir alle
diese Dinge muR man Grinde angeben. Weilihr das nicht konnt, flieht ihr wie zu einem Altar
zu einer Gottheit.)

Die Skeptiker leugnen nicht die in der Natur wahrnehmbaren Konstanten. Sie
sind jedoch der (die Moderne vorwegnehmenden) Uberzeugung, daR das, was
menschliche Wissenschaft erfassen kann, gerade darum nicht géttlich, sondern
natirlich ist.

Cicero, de natura deorum 11 11, 28

Itaque illa mihi placebat oratio de convenienta consensuque naturae, quam quasi cognatione
continuatam conspirare dicebas, illud non probabam, quod negabas id accidere potuisse, nisi
ea uno divino spiritu contineretur. illa vero cohaeret et permanet naturae viribus, non deo-
rum, estque in ea iste quasi consenus, quam cmvjtciBeiav Graeci vocant; sed ea, quo sua
sponte maior est eo minus divina ratione fieri existimanda est.

(Mirgefiel daherjene Rede Uber die wohlgeordnete Harmonie der Natur, von der du [sc. der
Stoiker Baibus] sagtest, daf sie, in ihren Teilen gewissermaBen durch Verwandtschaft zusam-
menhéangend, in einem einheitlichen Geist wirke, wahrend ich dir nicht zustimmen konnte,
wenn du behauptetest, daR das nur maglich sei, wenn die Natur von einem gdttlichen Geist
zusammengehalten werde. Zusammenhang und Dauer der Natur folgt vielmehr aus ihren
eigenen Kraften, nicht aus denen der Gétter, und es gibt in ihr selbst diese Harmonie, welche
die Griechen ,,Sympathie“nennen. Je starker diese aber aus eigener Kraft hervortritt, um so
weniger istanzunehmen, daf sie kraft gottlicher Vernunft vorhanden ist.)

glaubigt ist; vgl. (oben Anm. 189) 277, Anm. 2: Der Name [sc. des Panaitios] stehtfreilich nir-
gends.). Es ist denn auch ganz unrichtig, wenn Zeller, 586 Mucius einen ,Schiler des Panai-
tios* nennt. Der stoische Philosoph, der wirklich auf Mucius EinfluR hatte, und zwar tber
seinen Vater P. Mucius pontifex maximus, war Antipater von Tarsos, der in der Stoa eine neue
bedeutende, das Naturrecht stérkende Stromung er6ffnet hatte. Und dieser EinfluR trennte
die beiden Mucii, Vater wie Sohn, vom liberalen Scipionenkreis, zu dem Panaitios gehorte
und derJurist Tubero, der ausdricklich als Horer des Panaitios genannt wird (Pomponius Ig
sg D 1,2,2,40). Vgl. zu diesen Zusammenh&ngen meine Abhandlung ,Tiberius Gracchus*
(oben Anm. 1) 25 ff., 51 ff.

1% Ndaher zu diesem vor allem als kenntnisreicher Anhénger der Stoa bekannten Freund
Ciceros Minzer, in: RE (1927) s.v. Lucilius 20 Sp. 1640.
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Wenn die Stoiker Gberall dort, wo die Natur sich physica constantique ratione (I11

39, 92) {nach bestandigen Naturprinzipien) bewegt, das Wirken eines gdttlichen

Geistes wahrzunehmen meinen, machen ihnen die Skeptiker folgerichtig den Vor-

wurf, nicht zwischen der Natur und dem menschlichen Denken zu unterscheiden.
Cicero, de natura deorum Il 10, 26

quid inter naturam et rationem intersit, non distinguitur
(Der Unterschied zwischen Natur und menschlichem Denken wird nicht wahrgenommen).

Aus dem menschlichen Denken, das die Natur versteht, darf kein der Natur im-
manentes, dem Menschen erkennbares, lebendiges Prinzip gemacht werden. Aus
der GesetzméRigkeit der Natur, die sie dem Menschen verstdndlich macht,
schlieBt der Skeptiker nur, daB sie sich aus der Perspektive der menschlichen
Wahrnehmung ordnet. Diese Seite der Natur ist ihm daher folgerichtig nicht g6tt-
lich, sondern menschlich. Das Gottliche manifestiert sich in dem, was ber dem
menschlichen Verstdndnis ist. Das G 6ttliche steht als eine freie willkiirliche Macht
auBerhalb der festen Ordnungen der Natur.

3. Die menschliche Freiheit und das Schicksal

In dem Verhdltnis des Menschen zu den berechenbaren Ordnungen der Natur
und den geordneten Formen der menschlichen Zivilisation wiederholt sich fur die
akademische Skepsis auf menschlicher Stufe etwas, was dem Verhdltnis des G 6tt-
lichen zur geordneten Natur analog ist.

Die natiirliche menschliche Freiheit, welche die Skeptiker in den inneren Wil-
lensbewegungen finden, die sich selbst Ursachen sind und mit denen der Mensch
neue Ursachenketten anstgRt195, steht diesen Ordnungen unabhéngig gegenuber.
Der Mensch ist selbst, soweit er ein Naturwesen ist, zwar von der Natur be-
herrscht und ihren Gesetzen unterworfen. Im lbrigen aber lebt er, insoweit er
bewuflt und frei ist, in der Natur und in den von ihm geschaffenen Ordnungen der
Zivilisation mit der F&higkeit, sich beider zu bedienen. In dem MaR, in dem er in
der Natur und in der Zivilisation beherrschbare Kausalverlaufe nachweist, kann ei-
serne Freiheit vermehren. In dem Sinne sagt Cicero an einer Stelle seiner im skep-
tisch-akademischen Geist geschriebenen Topica, daB es nur in der Natur und der
»Kunst“ (d. h. in den Ordnungen, die den Regeln erzeugenden menschlichen T&-

1% Vgl. Cicero, de fato 11, 25 ad animorum motus voluntaries non est requirenda externa
causa; motus enim voluntarius eam naturam in se ipse continet, ut sit in nostra potestate no-
bisque pareat, nec id sine causa, eius rei enim causa ipsa natura est. Die Natur, die einen in
unserer Macht liegenden und uns gehorchenden Willen beweist, ist die menschliche Natur.
Dazu vorzuglich klarend Alfons Weische, Cicero und die neue Akademie (21975) 49f. ,,In der
Philosophie der Neuen Akademie hat ... die eigentliche Entdeckung des Willens fur das
abendlédndische Denken stattgefunden.“ Und man kann hinzufiigen, daR das rdmische Recht
fur lange Zeit der Hauptvermittler dieses Gedankens einer mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit empirisch beobachtbaren Freiheit des Menschen, einer Freiheit nach menschlichem
MaR, gewesen ist. Siehe dazu néher zuletzt ,,Die Person oder die Sache” (oben Anm. 1) 49ff.
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tigkeiten entstammen), bestdndige Ursachen gebe, auf deren Wirkung man sich
verlassen kdonne, weil sie Konstanz héatten.

Cicero, Topica 16,63
Omnium autem causarum in aliis inest Constantia, in aliis non inest. In natura et arte Constan-

tia est, in ceteris nulla. (Von den Ursachen aber wohnt den einen Konstanz inne, den anderen
nicht. In der Natur und den Formen der ,,Kunst “ist Bestdndigkeit, in den dbrigen nicht.)

Aus dem hier vorausgesetzten Bemiihen, dem Menschen die Konstanz der Ursa-
chenverldufe, wo sie in Natur und ,,Kunst* vorhanden sind, zur Vermehrung sei-
ner Freiheit und Verantwortung vor Augen zu riicken, stammt nicht nur die klas-
sische, dem ius commune angehorige Ubereignungslehre, die eine traditio cum
iusta causa verlangt und damit eine die Verfugungswirkung auslésende causa einer
ars voraussetzt, sondern auch die rationale, die lex Aquilia ergdnzende Haftung
flr causam praestare, wo der die deliktische Verantwortlichkeit kldrende Begriff
der causa der Natur angehdrt1%.

Den Bereich, der keine Bestdndigkeit aufweist, teilen sich die Gotter und die
Menschen. Unberechenbar ist das Schicksal, das die Sphére der Gotter reprdsen-
tiert, aber auch die menschliche Willkir. Im Unterschied zum g6ttlichen Wirken
ist die menschliche Willklr jedoch prinzipiell verstdndlich, da menschlich nach-
vollziehbar.

Topica 17, 63

. earum causarum quae non sunt constantes aliae sunt pcrspicuae, aliae latent. Perspicuae

sunt quae appetitionem animi iudiciumque tangunt; latent quae subiectae sunt fortunae.
Cum enim nihil sine causa fiat, hoc ipsum est fortunae eventus, <qui (ins. Madwig)> obscura
causa et latenter efficitur.
(Mon den Ursachen, die nicht bestdndig sind, sind die einen durchsichtig, die anderen verbor-
gen. Durchsichtig sind diejenigen, welche Begehren und Urteil eines BewuBtseins beriihren.
Verborgen sind diejenigen, die dem Schicksal unterliegen. Da namlich nichts ohne Grund ge-
schieht, kennzeichnet eben das eine Wirkung des Schicksals, daR sie aus einem unbekannten
Grund und aus dem Verborgenen eintritt.)

Ursachen, die auf menschliches Begehren und menschliches Urteil zuriickgehen,
sind, da spontan gesetzt, zwar unbestédndig, aber man kann sie grundsétzlich, falls
man alle Voraussetzungen kennt, verstehen. Unbestdndig und zugleich undurch-
sichtig und unerforschlich ist dagegen, was die Fortuna verhéngt. Was sie lenkt,
»wissen die Gotter*.

Auf das unbestédndige und unerforschliche Wirken der Fortuna antwortet nach
der skeptischen Kulturtheorie die Religion, auf menschliche, in ihren Griinden
grundsdtzlich nachvollziehbare Willkir antworten die Formen und Werte der Zi-
vilisation, insbesondere die des Rechts.

Die menschliche Freiheit wird dadurch nicht aufgehoben, sondern teils erwei-
tert, teils in Schranken gehalten. Soweit die natiirliche Freiheit wirkt, bleibt der
Mensch den von Mitmenschen ausgehenden Zuféllen unterworfen.

196 Vgl. meine Untersuchung ,lusta causa traditionis*(oben Anm. 1) 70ff.
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,, Casus et natura in nobis dominatur, ,,Wir sind dem - von der Willkiir der G 6t-
ter und der Menschen herkommenden - Zufall197und der - sich nach ihren Geset-
zen bewegenden - Natur unterworfen®, schreibt Servius, der Grinder der klas-
sischen Jurisprudenz aus dem Geist der skeptischen Akademie seinem Freund
Cicero, dem gldnzendsten Schuler dieser Philosophie. AnlaB war ein Todesfall:
Ein gemeinsamer Freund war nach einem Essen den Messerstichen eines privaten
Feindes erlegen. Dieser Mensch hatte pldtzlich zugestochen, und nach schweren
Verletzungen hatte die Natur ihren Lauf genommen. Da sich der Vorfall in Athen
zutrug, veranlalite Servius, der bei dem Vorfall zugegen war und als Proconsul der
Provinz Achaia seinen Willen durchsetzen konnte, dal der gemeinsame Freund
auf dem Geldande der Akademie, in seinen Worten ,,der vornehmsten Lehranstalt
des Erdkreises” bestattet wurde und die Athener ihm dort ein Marmordenkmal
errichteten198.

Die anderen Menschen und die Gotter stellen aus der Sicht des Einzelnen die
uniberwindlichen Grenzen seiner Freiheit dar. Was sie tun, muf er grundsdtzlich
hinnehmen. Aber es gibt den einen entscheidenden Unterschied. Mit den anderen
Menschen kann er immerhin versuchen, sich zu arrangieren oder sich gegen sie zu
wehren. Gegeniiber den Gottern bleibt ihm nur die Verehrung.

4. Der traditionalistische Professionalismus eines der skeptischen Philosophie
anhangenden pontifex und das Bekenntnis zum mos maiorum

Da die prifende und analysierende Beobachtung lber die Gotter nichts Gewisses
ausmachen kann, folgt ihre Verehrung tradierten Formen. Dall die Religion auf
diese Weise in besonderem MaRe eine Statte der Tradition und der Wahrung lber-

1,7 Der casusfortuitus, der eine vis erzeugt, cui resisti non potest, kann, wie eine ausdriicklich
mit Servius Sulpicius in Beziehung gesetzte Uberlieferung lehrt, ebenso gut von Menschen
stammen wie von einem Zusammenhang ausgehen, der auf unberechenbares gottliches Wir-
ken deutet (vgl. Servius bei Ulpian 32 ad edictum D 19,2,15,2 und bei Ulpian 81 ad edictum D
39,2,24,4 violentia ventorum vel qua alia ratione, quae vim habet divinam). Auf Servius
durfte daher auch der Sache nach die Formel von dem maior casus cui humana infirmitas
resisti non potest zurtickgehen. Vgl. Gaius 2 <rerum cottidianarum sive> aureorum D
447,14,

18 Cicero, ad familiares 4, 12 SERVIUS CICERONI SAL. PLUR (Brief vom 31. Mérz 45
aus Athen): Etsi scio non iucundissimum me nuntium vobis allaturum: tarnen, quoniam casus
et natura in nobis dominatur, visum estfaciendum, quoquo modo res se haberet, vos certiores
facere. Casus und natura folgen hier einander mit Grund unmittelbar, als rasche Tat und als
Todesfolge. Casus ist der unberechenbare Zufall. Aus der Sicht des ihn erleidenden Men-
schen ist er auch dann unberechenbar, wenn er wie hier von einem Menschen ausging. Die
natura ist der Bereich, dessen konstante Abldufe unerbittlich gelten und auf menschliche
Wiinsche keine Rucksicht nehmen. M. Marcellus, aus hochadliger Familie, war nach dem
Essen plotzlich von einem R Magius Cilo mit dem Dolche angefallen worden und am Unter-
leib und hinter dem Ohr am Kopf verletzt worden. Kurz vor Tagesanbruch verstarb er. Zur
Bestattung vgl. ebenda § 3: nos in nobilissimo orbis terrarum gymnasio Academiae locum de-
legimus ibique eum combussimus: posteaque curavimus, ut eidem Atbenienses in eodem loco
monumentum ei marmoreum faciendum locarent. Zur Staatshalterschaft, die Servius Caesar
verdankte, vgl. Kubier, in: RE (1931) s.v. Sulpicius 95, Sp. 856.
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kommener Formen und Riten darstellte, war in spdtrepublikanischer Zeit auch
dem allgemeinen BewuRtsein gegenwartig.
Festus ep. ed. Lindsay 146 (ex Verrio Flacco)

Mos est [institutum pajtrium, id est memoria veterum pertinens maxime ad religiones (cae-
rim) oniasque antiquorum. (Das Gewohnheitsrecht ist eine Einrichtung der \orvater, d. h.
eine Uberlieferung der Alten, die sich insbesondere auf die religisen Riten und kultischen Ze-
remonien der Alten bezieht.)

Nicht minder deutlich sind die professionellen AuRerungen, die Cicero dem in

seinem Dialog Gber das Wesen der Goétter auftretenden und wie er selbst der skep-

tischen Akademie anhdngenden pontifex C. Aurelius Cotta in den Mund legt.
Cicero, de natura deorum Ill 2, 5

. me et Cottam esse et pontificem: quod eo credo valebat, ut opiniones, quas a maioribus

accepimus de dis immortalibus, sacra caerimoniasque religionesque defenderem. ego vero eas
defendam semper semperque defendi, nec me ex ea opinione, quam a maioribus accepi de
cultu deorum inmortalium, ullius umquam oratio aut docti aut indocti movebit. sed cum de
rehgione agitur, Ti. Coruncanium P. Scipionem P. Scaevolam pontifices maximos, non Zeno-
nem aut Cleanthem aut Chrysippum sequor,...
(Ich bin Cotta und Staatspriester. Das hat sich, wie ich meine, dahin ausgewirkt, daf ich die
Uberzeugungen, die ich von meinen \orfahren Gber die unsterblichen Gotter entgegenge-
nommen habe, und die [in ihnen begriindeten] Opfer, Riten und religiosen Verbote verteidi-
gen werde. Ich werde sie immer verteidigen und habe sie immer verteidigt, und es wird mich
an dieser Uberzeugung, die ich von den \orfahren {iber die Verehrung der unsterblichen
Gotter entgegengenommen habe, niemandes Rede jemals irre machen, sei er gelehrt oder un-
gelehrt. Vielmehrwerde ich, wenn es um die Religion geht, den hdchsten Staatspriestern Tibe-
rius Coruncanius, P. Scipio [Nasica Corculum] und P. [Mucius] Scaevola folgen, nicht [den
stoischen Philosophen] Zeno oder Cleanthes oder Chrysipp.)

Folgerichtig nennt Cotta das ius pontifcium in einem Atem mit dem technischen
aus der ratio iuris bekannten (Cicero, part. orat. 30,137) Terminus des mos maio-
rum.

Cicero, de natura deorum 111 17, 43

Quando enim me in hunc locum deduxit oratio, docebo meliora me didicisse de colendis diis
inmortalibus iure pontificio et more maiorum capedunculis his, quas Numa nobis reliquit, de
quibus in ilia aureola oratiuncula dicit Laelius, quam rationibus Stoicorum. (Da mich das Ge-
sprach auf diesen Punkt gebracht hat, mdchte ich darlegen, daR ich Gber die Art, wie man die
unsterblichen Géotter nach dem Pontifikalrecht und dem Gewohnheitsrecht der Vorfahren
verehrt, aus den bescheidenen Opfergerdaten des Numa [des zweiten Kdnigs Roms, der nach
der legenddren Tradition die Religion geordnet hat], tber die Laelius injener Kleinen giilde-
nen Rede spricht, mehr gelernt habe als aus den Argumenten der Stoiker).

Cotta unterscheidet von seinem professionellen Blickwinkel aus scharf zwischen
dem Standpunkt des Priesters, der die Religion kraft seiner Amtsstellung vertritt,
und der freien Meinung des Philosophen. Als Priester folge er allein dem mos
maiorum, wie er ihn aus der Tradition seines Priesterkollegiums kennengelernt
habe. Die Persdnlichkeiten, die er nennt, Coruncanius (Consul 280), Nasica
(Consul 165) und P. Mucius (Consul 133), sind nicht zufallig alles Vorsteher
der Priesterschaft, die als solche zugleich bedeutende vorklassische Juristen
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warenl1® und deren Auffassungen von Recht und Religion in der Tat tiefgreifend
von stoischen Vorstellungen gepragt waren200.

Cotta berlhrt es nicht, daR die stoischen Beweise der Existenz der Gotter in sei-
nen Augen gescheitert sind, denn er griindet die Religion nicht auf die ratio, son-
dern auf den mos maiorum. Gewill kdnne er sich auf den Standpunkt des Philoso-
phen stellen. Dann misse er zeigen, daR die Griinde, die Baibus, der im Dialog
den Part des Stoikers vertritt, nicht Gberzeugen. Als Pontifex und Staatsmann aber
glaube er den Vorfahren auch ohne Griinde.

Cicero, de natura deorum 111 2, 6

a te (sc. Balbe) enim philosopho rationem accipere debeo religionis, maioribus autem nostris
etiam nulla ratione reddita credere (von dir Baibus, als Philosophen darfich Griinde fur die
Religion erwarten, unseren Vorfahren aber auch glauben, ohne daR Griinde gegeben wer-
den.)

Nur auf diese Weise sei eine sichere Geltung des Kultus zu gewéhrleisten. Umge-
kehrt wiirde jeder Versuch, die Religion auf einsichtige Griinde zuriickzufiihren,
ihre Geltung gefdhrden, da die zahllosen, von den Stoikern zusammengetragenen
Argumente die ihnen beigelegte Evidenz in Wahrheit nicht hatten. Die sich hier
zeigende Grenze menschlicher Wahrnehmung habe die skeptische Vernunft
(ratio) dazu bestimmt, die Regeln der Religion allein auf die Tradition der Vorfah-
ren zu griinden.

199 Vgl. Wieacker, Rémische Rechtsgeschichte | (1988) 527, 535, 547.

20° piir Jjs Recht Cicero, de officiis 111 17, 69f.; fiir die Religion die abstrakten Tugendper-
sonifikationen oder Wertbegriffe (vgl. Wissowa, [oben Anm. 188] 327f.; Latte, [oben
Anm. 188] 233), die ohne den starken stoischen Einflul, wie wir ihn fir das Recht wahrneh-
men, ganz, unerklarlich bliebe. Die Logik der Kulte ist ganz stoisch. Vgl. Cicero, de legibus 11
10, 28: Bene vero quod Mens, Pietas, Virtus, Fides consecrantur humanae, quarum omnium
Romae dedicata publice templa sunt, ut illas qui habeant - habent autem omnes boni - deos
ipsos in animis suis conlatos putent. (Wohlgetan vollends, dafR die menschlichen Féhigkeiten
des Verstandes, der Ehrerbietung, der Tugend und der Treue, fir die wir alle in Rom von
Staats wegen geweihte Tempel sehen, zu Gottern erhoben worden sind, aufdal jene, die sie
haben - alle ,,Guten*haben sie —glauben kdnnen, dal} wirkliche Gotter in ihre Seelen einge-
pflanzt worden sind.) Siehe auch Cicero, de natura deorum 11 23, 60 f. Er 1aRt dort Baibus mit-
teilen, daR die Vorfahren solchen Tugendkraften deswegen Tempel geweiht hatten (a maiori-
bus nostris constitutae nominataeque sunt), weil sie iiberzeugt waren, daR alles, was den Men-
schen grofen Nutzen bringt, von goéttlicher Gute herrihre. Daher sei die Tugendkraft der
Fides zum Gott erhoben worden (ipsa vis nominetur deus, ut Fides). Die Parallele zur magna
vis der bonafides des Mucius (Cicero, de off. 111 17, 70) und den causae efficientes, die die vor-
klassischen Juristen in den Wertbegriffen der Schriftformeln fanden (Cicero, Topica 17, 66 f.),
ist schlagend. DaR diese Zusammenhénge bisher kaum hervorgehoben worden sind, zeigt,
dal die bisherige rémische Religionsgeschichte die gleichen Schwierigkeiten hatte wie die ro-
mische Rechtsgeschichte, Rezeptionen griechischer Gedanken, die wirklich in das Innnere
der Vorstellungen fihrender Romer der Republik vorgedrungen sind, anzuerkennen. Vgl.
dazu die Ausfihrungen zur Historischen Rechtsschule u. S. 116 ff. Der ,,Kult von Wertbe-
griffen® beginnt im 3. Jh.; der Tempel der Fides wird um 250 v.Chr. gegrindet. Vgl. Latte,
233 ff., 237.
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Cicero, de natura deorum 111 4, 930

quia non confidebas tarn esse id perspicuum quam tu velis, propterea multis argumentis deos
esse docere voluisti. mihi enim unum sat erat, ita nobis maioris nostros tradidisse. sed tu auc-
toritates contemnis, ratione pugnas; 10 patere igitur rationem meam cum tua ratione conten-
dere. (Weil du nicht das Vertrauen hattest, daB es so durchsichtig sei, wie du méchtest, deswe-
gen wolltest du mit vielen Beweisgriinden dartun, dal es Gotter gibt. Mir geniigte das eine: So
haben es uns unsere Vorfahren tberliefert. Aber du verachtest die Tradition, und kdmpfst mit
Grinden. Dann dulde auch, dal meine Grinde mit deinen Grinden in Wettstreit treten.)
Wir haben hier das gleiche Argument vor uns, das wir schon fiir den mos maiorum
des ins humanum kennengelernt hatten. Dort stimmten die hochklassischen Juri-
sten Uberein, daB man nach Grinden fir das, was die Vorfahren selbst als Recht
festgesetzt haben, nicht suchen dirfe, da andernfalls viel von dem, was sicher sei,
Umstiirzen wirde (vgl. oben S. 93). Dahinter steht dort wie hier das skeptische
Wissenschaftsverstandnis. Wissenschaftsfahige Aussagen im Sinne hoher geprif-
ter Wahrscheinlichkeit (vgl. oben Anm. 30) sind mdglich in bezug auf beobacht-
bare Gegenstande der Kdrperwelt, in bezug auf die ihnen zukommenden Eigen-
schaften und die zwischen ihnen bestehenden Strukturen. Daher sind die Aussa-
gen Uber die Anlagen des Menschen fir Religion und Recht wissenschaftlich még-
lich, ebenso lber seine Fahigkeiten, fir Bedurfnisse wie die Verehrung des Gott-
lichen oder fir ihm nitzlich scheinende Zwecke, wie fir die Aufgabenteilung der
Geschlechter im Gemeinwesen, normative Regeln fiir ein in beobachtbarer Weise
wiederkehrendes Verhalten zu fixieren. Nicht wissenschaftsfahig ist dagegen, was
sich nur denken, aber in keiner Weise beobachten laRt.

Ziel war eine Grenzziehung der Wissenschaft. Der skeptischen Kritik ging es
daher nicht darum, die Existenz der Gotter zu widerlegen - denn damit wiirde der
skeptische Philosoph ganz unphilosophisch nur in negativer Weise die Grenzen
seines Urteilsvermdgens (berschreiten - sondern darum, durch den Aufweis, dal}
die Stoiker Uber die Goétter nichts Giiltiges vorzubringen vermdgen, falsche Ge-
wilSheiten zu beseitigen.

Cicero, de natura deorum 111 17, 44

Haec Carneades aiebat, non ut deos tolleret, - quid enim philosopho minus conveniens -, sed
ut Stoicos nihil de dis expheare convinceret; (Das pflegte Carneades nicht zu sagen, um die
Gotter zu leugen - was stiinde einem Philosophen weniger an -, sondern um erfolgreich dar-
zutun, daf? die Stoiker Uber die Gotter nichts Klarendes zu sagen vermdgen.)
Die Religion wiirde dadurch nicht Schaden nehmen, sondern im Gegenteil siche-
rer werden, da durch den Pantheismus, der alles religiés zu erklaren und Uberall
Gotter wahrzunehmen vermochte, das Gebiet der Religion seinen wahren, jen-
seits des WiRbaren liegenden Ort verliere.

Cicero, de natura deorum 111 23,60

quibus intellegis resistendum esse, ne perturbentur religiones; vestri autem non modo haec
non refellunt verum etiam confirmant interpretando quorsum quidque pertineat. (Du siehst
ein, dalk man solchen Dingen [den Auswichsen der Mythologie] Widerstand entgegensetzen
muf3, damit die Kulte nicht verwirrt werden. Eure Leute [sc. die Stoiker] widerlegen derglei-
chen aber nicht nur nicht, sondern bekréaftigen es noch, in dem sie erkléren, aufwelche angeb-
liche Wahrheit sich ein jedes [dieser zahllosen Mythologeme] bezieht.)
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Der methodische Wandel, fir den Cotta als pontifex eintritt, ist sehr klar. An die
Stelle der durch Interpretationen hergestellten Beziehung zwischen den spekula-
tiven Wahrheiten der von der Stoa gepragten philosophischen Géotterlehre und
den Gottern des Staatskults (vgl. oben Anm. 200) tritt die Haltung, die in der Re-
ligion als mit hinreichender GewilRheit erkennbar nur das religiése Bedirfnis des
Menschen gelten a8t und im Ubrigen die Geltung der Religion allein auf die tra-
ditionelle Ubung ihrer Riten legt. Es ist die gleiche Methode der Geltungserset-
zung, die im Recht die Geltung der von den Juristen vordem spekulativ begriinde-
ten Rechtssatze aus der bloRen Praxis herleitete. Die éltere Jurisprudenz wurde in
diesen Bereichen auf den in der dauernden Praxis erkennbaren Willen reduziert,
die betreffende Regel zu beachten. Insofern steckt in dem in der klassischen Juris-
prudenz technisch gewordenen Ausdruck mos maiorum tatsachlich ein Hinweis
auf die Jurisprudenz der maiores.

Die Rede Cottas endet denn auch mit der Bekraftigung, daf er als skeptischer
pontifex kein Leugner der Religion sei; er sei nur jemand, der die Grenzen des
Wissens deutlich machen wolle.

Cicero, de natura deorum 111 39, 93

Haec fere dicere habul de natura deorum, non ut eam tollerem, sed ut intellegeretis, quam
esset obscura et quam difficiles explicatus haberet. (Dies etwa wollte ich Uber die Natur der
Gotter sagen, nicht um sie zu leugnen, sondern damit ihr begreift, wie dunkel sie ist, und wie
schwierig zu erkléren.)

Es ist letztlich die Position des groRen Sophisten Protagoras, die mit den Pflichten
eines verantwortlichen Staatspriesters in Einklang gebracht ist. Von ihm sind die
Worte uberliefert;

~Was die Gotter betrifft, so kann ich weder sagen, daR sie sind, noch daR sie
nicht sind. Denn vieles hindert hier die Erkenntnis - sowohl die Dunkelheit des
Gegenstandes wie die Kiirze des menschlichen Lebens.“20L

Die in dieser Haltung zum Ausdruck kommende Selbstbescheidung und
Selbstbeschrankung des Wissens ist dem heutigen Denken, das vergangene Ex-
zesse scheinbarer GewiRheiten nicht vergessen kann, wieder nahe. Als Beleg dafiir
sei Horst Dreiers Kommentierung der Gottesanrufung der Grundgesetz-Prdam-
bel in dem von ihm herausgegebenen Grundgesetzkommentar (Mohr-Siebeck
1996) angefiihrt. Die Prdambel lautet:

Im BewuRtsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen, ... hat sich
das Deutsche Volk kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt dieses Grundgesetz
gegeben.

Der Kommentar dazu flhrt aus:

Rz. 15

»Richtig verstanden, erweist sich der Gottesbezug der Praambel als eine Art von Demutsfor-
mel. Nicht um eine transzendente Uberhéhung der Verfassung als zumindest mittelbar gott-

201 Passend zitiert als Motto der einfihrenden Erlauterungen in der schénen, von Wolfgang
Gerlach und Karl Bayer besorgten zweisprachigen Ausgabe von Cicero, Vom Wesen der
Gotter (De natura deorum) (Tusculum-Bucher 1978) 553.
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gegebener Text oder auch nur ihre legitimierende Uberpositive Verankerung geht es, sondern
um die Betonung der Weltlichkeit und damit der Immanenz, vor allem der Endlichkeit und
Fehlbarkeit auch einer demokratischen Verfassungsordnung. DaR es sich beim Staat um eine
diesseitige, niemals perfekte Ordnung handelt, die keinen absoluten Wahrheitsgehalt fur sich
beanspruchen kann, daR der Staat ,,Menschenwerk“ und als solches fehlerhaft ist - dies zu
betonen gab die historische Situation im Jahre 1949 ebenso Anlall wie die des Jahres 1990.
Totalitdren Staatsmodellen jedweder Provenienz wird durch die Prdambel eine Absage er-
teilt. So ruft der Gottesbezug vor allem die ,,Begrenztheit der positiven Verfassungsgebung*
wie die Relativitat aller staatlichen Macht in Erinnerung, ohne sich an bestimmte Inhalte
Uberpositiver, metaphysischer, natur- oder vernunftrechtlicher Lehren zu binden oder von
deren Nimbus zehren zu wollen.*

Diese Worte entsprechen dem Geist der von der akademischen Skepsis weiterge-
fihrten griechischen Aufklarung. Die Anerkennung einer unerforschlichen
Sphare, derer sich legitimerweise die Religion annimmt, konstituiert das ius
humanum als Sphéare menschlicher Tatigkeit und Verantwortung.

V.
Das Gewohnheitsrecht der Historischen Rechtsschule,
die Behandlung Ciceros durch Puchta und ein Blick auf die
moderne ,,Gewohnheit des Rechts“

1 Das Gewohnheitsrecht bei Savigny

Savigny ist als der Begriinder einer seitdem niemals wirklich abgerissenen neuen
Tradition fur das deutsche Recht und Gber die von ihm ausgehende Pandektistik
auch weit daruber hinaus der Schlussel fur den Einfluf des romischen Rechts auf
die Moderne.

Fir Savigny ist das Gewohnheitsrecht die ,,Gewohnheit des Rechts®, gelebt
und verwirklicht im ,,Volksgeist“ einer Nation und betreut durch die Juristen.
Dieses Gewohnheitsrecht hat, &hnlich wie die klassische, das Recht starkende con-
suetudo im allgemeinsten Sinn, nicht die Funktion, die Regeln des Rechts zu er-
zeugen, sondern nur diejenige, sie sichtbar und wirksam zu machen. Wie Savigny
in § 12 ,,Gewohnheitsrecht* des Systems klar ausspricht, ist die ,,Gewohnheit*
,»das Kennzeichen des positiven Rechts®, nicht ihr ,,Entstehungsgrund* (System |
S. 35)202.

202 Die verbreitete Annahme, die das Recht aus der Gewohnheit selbst entstehen lasse, hat
nach Savigny nur insofern eine teilweise Berechtigung, als bei Regeln, bei deren néherer Fas-
sung innerhalb bestimmter Extreme eine gewisse Willkir nicht fehle, z.B. bei Verjahrungs-
vorschriften, die Gewohnheit ein ,,mitwirkender Entstehungsgrund“sei (I S. 36f.). Den klas-
sischen Begriff des mos maiorum, dessen Regeln zwar jeweils auf einen Zweck zurickgefihrt
werden, denen aber ihrer Natur nach die Begriindbarkeit durch allgemein einsehbare Struk-
turen fehlt, nimmt Savigny nicht wahr. Im Index zum System fehlt das Stichwort mos maio-
rum.
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Die Herkunft des Rechts, das sich in der Gewohnheit zeigt, wird dadurch frei-
lich fiir Savigny zur groBen Frage. Die klassisch-skeptische Antwort einer Unter-
weisung der Menschen durch Einzelne, die ihrer Zeit voraus sind, war nicht die
Antwort Savignys. Zwar war es dem Inhalt nach im wesentlichen das rémische
Recht, das fur Savigny in der Gewohnheit des Rechts sichtbar wurde. Aber mit
dem Hinweis allein auf das romische Recht hétte Savigny noch keine Antwort auf
die Frage nach der Entstehung des Rechts gegeben. Eine neuere Publikation zum
Gewohnheitsrecht meint, es sei sogar nur ein Zufall, daB Savigny seine Rechts-
lehre am rémischen Recht verdeutlicht habe. Dieser Zufall hdange damit zusam-
men, dal Savigny die Programmschrift der Historischen Schule ,,Vom Beruf un-
serer Zeit fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft“ urspriinglich als Einleitung
der ,,Geschichte des rdmischen Rechts im Mittelalter* geschrieben habe203. Dieser
Einfall ist aber so verfehlt, wie nur irgend mdglich. Das romische Recht ist fiir die
Historische Rechtsschule schlechterdings unersetzlich. Nur die eigentimliche
Geschichte des romischen Rechts hat Savigny die Antwort ermdglicht, die er
schlieRlich gab. Nur sie erlaubte es ihm, in sich den Glauben auszubilden, daf das
positive Recht, das sich in der Geschichtlichkeit zeigte, ,.eine unsichtbare Entste-
hung“ habe, daB der ,,in allen Einzelnen gemeinschaftlich lebende und wirkende
Volksgeist, der das positive Recht erzeugt, ... nicht zuféllig, sondern nothwendig,
ein und dasselbe Recht ist*“ (System | S. 14) und dal das ,,Gefiihl innerer Noth-
wendigkeit”, von der diese Vorstellung des ,,positiven Rechts*“ begleitet werde,
,»Sich am bestimmtesten aus(spricht) in der bestimmten uralten Behauptung eines
gottlichen Ursprungs des Rechts oder der Gesetze". Savignys supranaturalisti-
sche, d.h. offenbarungsgldubige Rechtslehre setzte in der Tat voraus, daB Gott
den Volkern und unter ihnen aus geheimnisvollen Griinden dem romischen Volk
in besonderer, es auszeichnender Weise von Anbeginn an die Prinzipien von
Recht und Staat offenbart habe204. Der ,,allgemeine Menschengeist® ,,offenbart*
sich im Recht dem ,,einzelnen Volk*, und zwar auf ,individuelle Weise* (System |
S. 20f.), und wird dadurch notwendig zum ,,Volksgeist“. Daher muR fiir Savigny
»jedes Volk, sobald es als solches erscheint, sogleich als Staat erscheinen, wie auch
dieser gestaltet sein mdge*; und daher ist es fur Savigny auch undenkbar, daB in
dem Leben der Volker ,eine Zeit vor Erfindung des Staates vorkdme, worin das
Privatrecht diese unvollkommene [d.h. noch nicht durch staatliche Gerichte ge-
wahrleistete] Natur hatte (Naturzustand)“ (I S. 23). Der Staat ist die ,,leibliche
Gestalt der geistigen Volksgemeinschaft“; seine Erzeugung auch eine ,,Rechts-
erzeugung®, ja ,,die héchste Stufe der Rechtserzeugung tberhaupt". Seine Ent-
stehung wird wie die des Privatrechts ,,in eine héhere Nothwendigkeit* gesetzt
(I' S. 22); er verleiht dem Privatrecht ,,durch Aufstellung des Richteramts® ,,Leben
und Wirklichkeit®.

203 Theodor Biihler, Rechtsquellenlehre. Band | Gewohnheitsrecht, Enquete, Kodifikation
(1977)26.

204 Vgl. meine Untersuchung ,,Geschichte, Politik und Jurisprudenz in F. C. v Savignys Sy-
stem des heutigen rémischen Rechts“, in: Rémisches Recht in der europdischen Tradition,
Symposion aus AnlalR des 75. Geburtstag von Franz Wieacker (1985) 257-321.
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An die Stelle des klassischen Redners, der die Menschen zur gesitteten Lebens-
form hinflihrt und auch sofort Gerichte ins Leben ruft, ist in Savignys Vision ein
das Gleiche leistendes, unsichtbares, gottliches Wirken getreten. Wenn Savigny
das ius gentium der rémischen Quellen als einen Begriff bezeichnet, der ,,aus der
Erfahrung geschopft ist“ (1 S. 110) und von ihm sagt, daB es ein ,,ganz positives,
geschichtlich entstandenes und fortgebildetes Recht* ist, dann mufl man sich klar
machen, dal die Worte ,,Erfahrung“, ,,geschichtlich“, ,,positiv ihren Sinn aus
diesem supranaturalistischen Zusammenhang erhalten. Savigny selber stellt ihn
flir Rom unmiBverstandlich her, wenn er sagt, daR die Romer den Entstehungs-
grund dieses Rechts ,,im Allgemeinen in der naturalis ratio, d.h. in dem der
menschlichen Natur eingepflanzten gemeinsamen RechtsbewuBtsein (fanden),
wovon wieder die Unverdnderlichkeit dieses Rechts als eine nothwendige Folge
angesehen wurde®; und er bekréftigt es, indem er in der FuBnote (p) ,,auf die all-
gemeineren Wurzeln dieser Ansicht“ verweist, d. h. auf die schon mitgeteilte, nach
Savigny von allen Vélkern gehegte Uberzeugung von der unsichtbaren Entste-
hung des Rechts.

Unsichtbares gottliches Wirken hat fur Savigny auch die weiteren Geschicke
des Romischen Rechts bestimmt. DaR sich der Bereich des ,,ius gentium“ auf Ko-
sten des besonderen ,,ius civile“ immer mehr erweiterte, war ein Werk ,,innerer
Notwendigkeit“, so sehr, daf das justinianische Zeitalter ,,das héchste Lob* emp-
fangt, weil es ,,das allméhlige und stille Wirken jener Nothwendigkeit* , richtig
erkannt“ und ,,s0“ - durch anpassende Interpolationen - ,,der Buchstabe des
Rechts mit dem sehr verdnderten Geist und Wesen desselben befriedigender aus-
geglichen worden ist, als es von diesem Zeitalter erwartet werden durfte* (I
S. 113). Der ,,groBte und merkwirdigste Act eines Gewohnheitsrechts“ war
schlieRlich ,,die Reception des Rémischen Rechts“ (System 1, S. 78). Und auch in
ihr, ,,in dieser groBen Erscheinung eines allgemeinen Gewohnheitsrechts, in vielen
Staaten gleichmaRig (wenngleich nicht zu derselben Zeit) vorkommend*, findet
Savigny einen héheren Hinweis, der fur das kiinftige Europa selbst in der heutigen
séakular gewordenen Zeit eine gewisse Aktualitat beanspruchen kann. Die Rezep-
tion des rémischen Rechts in so vielen Staaten zeige, daB8 ,,die neueren Nationen
nicht in dem Malle wie die alten, zu einer abgeschlossenen Nationalitadt berufen
waren, daBR vielmehr der gemeinsame christliche Glaube um sie alle ein unsicht-
bares Band geschlungen hatte, ohne doch die nationale Eigenthiimlichkeit aufzu-
heben*. Hier liege ,,der groBe Entwicklungsgang der neueren Zeit, deren letztes
Ziel vor unsren Augen noch verborgen* sei. (I S. 80).

Mit dieser Zukunftsvision macht Savigny deutlich, daB seine Rechtslehre, die
einen vorstaatlichen und rechtlosen Zustand nicht zugeben will, keineswegs den
nationalen Macht- und Kulturstaat im Auge hatte, dessen Bedeutung sich in seiner
Epoche bereits deutlich abzeichnete und der denn auch die européische Ge-
schichte des 19.Jahrhunderts und die der ersten Hélfte des 20.Jahrhunderts
bestimmen sollte. Die Vdélker sind fur ihn nicht die eigentlichen Trager des
Geschichtssinns. Ein Staat, der wie Recht und Sprache die Vélker von Anbeginn
begleitet, ist ein geistiges Prinzip und wahrlich nicht geeignet, die verpflichtende
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Idee nationaler Machtpolitik zu erzeugen. Wenn vielmehr Savigny wie der fir ihn
einfluBreiche Montesquieu Uberzeugt war, daR die Regeln des Rechts, welche die
menschlichen Verhéltnisse ordnen, etwas mit der gottlichen Weisheit und dem
Schopfungssinn zu tun haben (ont du rapport avec sa sagesse et sa prudence)205,
dann liegt dies fiir Savigny eindeutig darin, dal das Recht eine Ordnung schafft,
die bei Rahmenbedingungen der Sozialvertraglichkeit Freiheit erméglicht, auf daf
der Einzelne sich in diesem Leben bewé&hre oder nicht206.

Diese aufgeklart christliche und zugleich mit der Ubertragung christlicher Mo-
tive in die konkrete Geschichtlichkeit tief romantische Rechtslehre konnte dem
romischen Recht eine Geltungsidee geben, die es nachhaltig getragen hat. Was sie
nicht konnte, war, das romische Recht aus seinen wahren historischen Bedingun-
gen erklaren. Da die Historische Rechtsschule dem Recht eine supranaturalisti-
sche Herkunft zuschrieb, konnte sie der klassischen Rechtslehre, welche die Ent-
stehung des Rechts auf menschliches Handeln in der Geschichte zurickfiihrt,
weder als Theorie Gerechtigkeit widerfahren lassen, noch die historische Tatsache
anerkennen, dal diese Theorie die Grundlagen des praktisch geltenden, klassi-
schen, romischen Rechts gelegt hat. Uberall wo die Tradition der Historischen
Rechtsschule fortwirkt, bleibt das Phdnomen des rémischen Rechts ein hdheres
Geheimnis, ein Mysterium fascinans, wie es ein fir diesen Umstand sensibler spa-
nischer Romanist vor nicht langer Zeit ausgesprochen hat207.

Fir den klassischen, allein vom ius naturale beherrschten Naturzustand ist im
Denken Savignys nach allem genauso wenig Platz wie fiir einen distinkten Uber-
tritt in die civitas, der fir das klassische Denken durch die entsprechende Rechts-
figur des ius gentium ermdoglicht wird, und mit dem die Rechtsordnung beginnt.
Vielmehr wendet sich Savigny in einem ausflhrlicheren Exkurs gegen die diese
Vorstellung bekundende, dreigliedrige Rechtsquellenlehre, die Ulpian bewahrt
hat (System | S. 413 ff.). Neben dem ,,reinen Rechtsbegriff, der die Freiheit nach
klaren Strukturen organisiert und dem ius gentium entspricht, und dem ,,gemisch-
ten Rechtsbegriff“, der die Sozialvertraglichkeit der Rechtsordnung mit offenen
Prinzipien durchsetzt (I S. 53 ff.), kennt Savigny nur den entweder notwendigen
oder durch Durchsetzung des Richtigen zu Uberwindenden Buchstaben des
Rechts. Die Kategorie des mos maiorum mit ihrer spezifischen Aussage, dal Re-
geln, die, weil ihrer Struktur nach nicht rational einsichtig, nur unter bestimmten
eingeschrankten Bedingungen in Kraft treten, fehlt bei Savigny; der Index zum
System fiihrt das Wort nicht auf. Savigny erdrtert nur das ius singulare (I S. 61 f.),

-05 De I'esprit des lois. I 1: ,,11y adone une raison primitive; et les lois sont les rapports qui se
trouvent entre eile et les differents etres, et les rapports de ces divers etres entre eux. Dicu adu
rapport avec l'univers, comme createur et comme conservateur: les lois scion lesquelles il a
cree sont celles selon lesquelles il conserve. Il agit selon ces regies, parce qu’il les connait; il les
connait parce qu’il les a faites; il les a faites, parce qu’ellcs ont du rapport avec sa sagesse et sa
puissance.”

206 Vg[# noch einmal meinen Beitrag , Geschichte, Politik und Jurisprudenz®“ (oben
Anm. 204) 267ff., 276ff., 287ff.

107 Juan lglesias, Mysterium fascinans, in: Arte del Derecho, Escritos Romam'sticos - Nue-
vas Miniaturas - Ultima Leccion (1995) 47-53.
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das in den klassischen Quellen gewissermaen mos maiorum der kleinen Miinze
ist, ndmlich anomalisches, aus ZweckmaRigkeit anerkanntes Juristenrecht.

Es ist aber immer wieder zu betonen, da Savigny dem Humanismus seiner
klassischen Quellen sehr nahe ist. Destinatar des Rechts ist auch fiir Savigny der
einzelne Mensch. Zwar ist richtig, daB Savigny (System | S. 24) gelegentlich den
Volksgeist als ,,Gesammtwillen“, als volonte generale deutet, und an einer Stelle
auch gut rousseauisch und hegelisch sagt, daB (I 24) ,,die des Unrechts fahige indi-
viduelle Freiheit von dem Gesammtwillen gebunden und in ihm untergehend* er-
scheint. Aber diese Anleihe beim objektiven Idealismus ist nicht in das Zentrum
seines Denkens vorgedrungen. Der Kern seines Rechtssystems blieb die vom
Recht ermdglichte Freiheit. Und diese Freiheit ist eine natdrliche, keine ideali-
stisch-normative, welche die natirliche Freiheit aufhebt. Als natirliche Freiheit
ermdglicht sie, wie Savigny betont, eine Wahl zwischen Gut und Bdse, zwischen
Sittlich und Unsittlich (I S. 332). Hierin blieb Savigny konsequent. Seine Volks-
geistlehre gilt den Entstehungs- und Geltungsbedingungen des Rechts, nicht dem
Zweck, dem das Recht dient. Sein romantischer Glaube, dal Gott das Recht den
Vélkern offenbart, andert nichts an seiner Uberzeugung, daB das Recht der Frei-
heit des Einzelnen dient.

Die bedeutendste Folge der Volksgeistlehre war, daf mit ihr geltungstheore-
tisch ausnahmslos alles Recht zu Recht des Nationalstaates wurde. Das vom kon-
kreten Volk gewollte Recht ist nicht mehr nur, wie noch beiJulian, das jeweils be-
sondere Recht, das ein Volk kraft Gesetzes oder mos maiorum ins Leben ruft, son-
dern jeweils alles Recht. Die Historische Schule kennt kein kraft Universalitat
Uberall in gleicher Weise geltendes Recht mehr, sondern nur noch gleichwertiges,
in den Vélkern jeweils parallel geltendes Privatrecht. Diese Sicht gab bekanntlich
dem Internationalen Privatrecht, wie Savigny noch selbst im beriihmten 8. Band
seines Systems auseinandersetzte, eine neue zentrale Bedeutung.

Solange die humanen, durch christlichen Individualismus unterfangenen Ge-
halte des romischen Rechts den verbindlichen Stoff der Gewohnheit des Rechts
lieferten, hatte diese Nationalisierung des Rechts keine nachteiligen Folgen. In
dem Malie aber, in dem sich die Rechtsquellenlehre sékularisierte, muBte sich aus-
wirken, dal die Volksgeistlehre, soweit sie das ius gentium zum Inhalt des Volks-
willens machte, die universalen Gehalte des Rechts nach ihrer Geltungsweise auf
die Ebene des ius proprium der besonderen Gesetze und besonderen Gewohn-
heitsrechtssatze herabstufte. Damit wurde Regeln, um deren unverbriichlicher
Geltung willen Gberall Rechtsordnungen gegriindet werden, der Vorrang héherer
Rationalitat entzogen. Darin lag fiir die Zukunft ein geféhrliches Potential. Es
zeigte sich, als vélkische Staatsidee, omnipotenter Gesetzgebungsstaat und frei-
rechtliche Bereitschaft, die Gewohnheit des Rechts auch ohne Gesetz nach den
volkischen Staatszwecken zu dndern, aufeinandertrafen. Savigny konnte dies von
seiner Grundanschauung nicht absehen. Sein Denken zielte nicht auf den nationa-
len Machtstaat, sondern auf individuelle, selbstverantwortliche Freiheit, die er
sich mit grofRer Folgerichtigkeit auch in einem den Nationalstaat iberwindenden
Europa vorstellen konnte.
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2. Puchtas Cicerobild oder ,, Wie kann man von Cicero trotz seines Philhellenismus
etwas Uber Gewohnheitsrecht lernen?"

Puchta, der die Gewohnheitsrechtslehre Savignys in seiner beriihmt gewordenen
zweibdndigen Monographie ,,Das Gewohnheitsrecht” (Erster Theil [1828], Zwei-
ter Theil [1837]) naher ausgefiihrt hatte und von Savigny vor dem Gewohnheits-
rechtsparagraphen seines Systems (I [1840] S. 34) als der maRgebende Autor zi-
tiert wurde, stand vor der nicht einfachen Aufgabe, die Anspriiche der romanti-
schen Rechtsentstehungslehre Savignys, deren Grundsatze er sich ganz und gar
angeeignet hatte, und der er bekanntlich sogar das (eigentlich hegelsche) Stichwort
»Volksgeist” geliefert hatte, mit den antiken Quellen in Einklang zu bringen. Ci-
cero stellte ihn dabei vor eine besondere Schwierigkeit. Puchta verkannte nédmlich
nicht, dal die Rechtsquellenlehre, wie wir sie bei Cicero finden, den Schlissel fir
das Verstdndnis der klassischen Quellen liefert. Nicht weniger klar jedoch war
ihm, daR Cicero bei all diesen Texten von griechischen Quellen abhing. Das be-
deutet nun aber fiir ihn nach den Pramissen der Volksgeistlehre eigentlich ein Ver-
wertungsverbot. Ein dem romischen Volk offenbartes Recht kann nicht griechisch
beeinflult sein. Die Lage war fur ihn recht zwiespaltig: Cicero war eine wertvolle,
aber zugleich tief verdachtige Quelle.

Puchta gelang es jedoch, sich das Recht zu bewahren, Cicero zu verwerten,
ohne seinen Idealen untreu zu werden. Er erreichte das dadurch, daB er sozusagen
den Stier bei den HOrnern packte und die Frage zu einem eigenen Thema machte.
Er widmete Cicero ein eigenes Kapitel, das vierte des ersten Bandes (S. 44-56), das
Uberschrieben ist ,,Cicero tber das Gewohnheitsrecht.

In diesem Kapitel wird nun Cicero zundchst wegen seiner Neigung zur griechi-
schen Kultur auf das Schérfste kritisiert. Sie sei ebenso verderblich wie fruchtlos
gewesen. Cicero habe durch sie nicht nur, man hdore, die lateinische Sprache ver-
dorben208, auch seine Liebe zur Philosophie sei unerwidert geblieben (S. 47), seine
diesbeziiglichen Schriften wenig wert, seine Rechtskenntnisse vollends fragmen-
tarisch. Dann kommt aber eine gewisse Rehabilitierung. Trotz allem, trotz aller
Verirrungen und Méngel, die er ihm vorwirft, 148t Puchta in Cicero doch noch
den ROmer gelten, ja beschwdrt in Cicero geradezu sein RGmertum und stellt die
These auf, daB in Ciceros AuRerungen zum Gewohnheitsrecht trotz aller griechi-
scher Ubermalung immer wieder einmal der echte Rémergeist durchbreche. Auf
diese Weise zerféllt Puchtas Cicero-Kapitel in zwei Teile. Es beginnt mit Invek-
tiven:

Gewohnheitsrecht I S. 44: ,,.So schwach er befunden werden mag, wo er auf sich
verwiesen ist ...“ S. 45: . Die Argumente, womit er die juristischen Sé&tze unter-
stlitzt, haufig ganz schief angebracht...“ S. 46 ,,Seine Kenntnisse in der Jurispru-

20S Gewohnheitsrecht I, S. 46 Was man von seiner Sprache bemerkt hat [ich habe trotz Re-
cherchen bei Altphilologen noch nicht herausfinden kénnen, wen Puchta hier meint], daf sie
dem rémischen Sprachgeiste zuwider, ja daR durch seinen EinfluB in dieser Elinsicht die rémi-
sche Sprache verdorben worden ist, das gilt von seiner wis/47/senschaftlichen Tendenz uber-
haupt, nur daf ihm hier nicht, wie dort, eine bedeutende Einwirkung beschieden war.
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denz ... zu abgerissen und unvollstandig ..., zu wenig eigentlich juristischen
Sinn.“ S. 47 ,,Man muR vielmehr behaupten, dal auf dem griechisch-philosophi-
schen Wege, den er einschlug, die Jurisprudenz Papinians209 nicht hatte entstehen
kdnnen.*

Dann aber kommt das groRe ,,Dessenungeachtet”, das Cicero jedenfalls zum
Teil seinem Volkstum zurickgibt. S. 47 ,,Dessenungeachtet ... war er doch ein
Romer, und seine Ansichten, namentlich wo er es mit einheimischen Gegenstén-
den zu thun hat, haben, wenn auch kein reines, so dennoch immerhin ein romi-
sches Geprége.“

Daher kann ihn ein - fiir wahres RoGmertum sensibler - Exeget entsprechend
auswerten und mit den gewonnenen Ergebnissen die spateren Quellen, insbeson-
dere die Uberlieferung der klassischen Juristen, besser verstehen lernen. Bemer-
kenswerterweise sollte die hier formulierte These eines das rémische Recht tra-
genden Volksgeistes, der selbst im grézisierenden Cicero durchbrechen und von
einem - fur das Wirken des Volksgeistes sensiblen - Romanisten der Historischen
Rechtsschule erkannt werden kdnne, in der Argumentationsstruktur der Interpo-
lationistik verallgemeinert werden, die es sich ja gegeniiber ihren Juristentexten
zutraute, Uberall, wo es theoretisch und lehrhaft wurde, aus deswegen angeblich
byzantinisch oder nachklassisch iiberkrusteten Texten das reine rémische Recht
herauslésen zu kénnen. Fir Puchta gab das Argument die Mdglichkeit, in Ciceros
AuBerung griechische Form und rémische Substanz zu unterscheiden.

S. 48 ,,Deswegen halte ich die Kenntnif} seiner AeuBerungen fir eine sehr er-
sprielliche Vorbereitung zum Verstdndnif der Juristen, namentlich der Pandek-
tenstellen Gber unseren Gegenstand, und vielleicht kann mit dieser Hlfe mancher
Irrthum vermieden werden, der bey den Neueren darin seine Hauptquelle hat,
dal sie immer wieder in ihren eigenen, modernen Ansichten befangen an die Be-
trachtung jener fragmentarischen Ueberlieferungen gegangen sind. Aus diesem
Grund habe ich fir dienlich erachtet, ehe ich auf die romischen Juristen (ibergehe,
dieses Kapitel einzuschalten; es rechtfertigt sich aber auch aus dem bisherigen die
einsame Stellung, welche ich hiermit Cicero’s Ansichten gegeben habe."

Die ,einsame Stellung“, die Puchta Cicero in dem vierten Kapitel seines Ge-
wohnheitsrechts gegeben hat, war eine Art Quaranténe. Aus dieser Quarantane
lieR Puchta nur heraus, was mit der ihn erfullenden romantischen Lehre des
Volksgeistes vereinbar schien. Auf diese Weise wachte Puchta dariiber, dafl nur das
angeblich Rémische in Cicero in die von ihm formulierte Gewohnheitsrechts-
theorie lbernommen werde und das Ubrige beiseite bleibe.

Ein auch nur anndhernd historisch korrektes Bild tiber Ciceros Verhéltnis zum
Recht konnte auf diese Weise nicht entstehen. Kein Wort verlautet bei Puchta
davon, dal Cicero sich sein Leben lang mit dem Recht beschéftigt hat, als Zdgling

209 In Wahrheit ist gerade auch Papinians Jurisprudenz ohne den Formalismus und morali-
schen Anspruch, der aus der inshesondere von Cicero représentierten, philosophischen Rhe-
torik stammt, nicht zu verstehen.Vgl. meine Wirdigung ,,Papinians Verweigerung oder die
Moral eines Juristen®, in: M6lk (Flrsg.), Literatur und Recht, Literarische Rechtsfalle von der
Antike bis in die Gegenwart (1996) 243-291, insbesondere 280ff.
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der philosophischen Rhetorik, die einen geistigen Schwerpunkt in ihrer auf die ro-
mischen Verhéltnisse Ubertragenen Rechtslehre hatte, und als Schiler beiden
Mucii, des Augur und des Pontifex, und schlieflich als Gerichtsredner, Staats-
mann und Schriftsteller und nicht zuletzt auch als Mitschiiler und Freund des Ser-
vius Sulpicus Rufus, des Reformators der romischen Rechtswissenschaft im Geist
der akademischen Skepsis. Cicero, der auf diese Weise die bedeutendste innere
Wende in der Geschichte der romischen Rechtswissenschaft erlebt und dokumen-
tiert hat, wird vielmehr von Puchta als Zeuge der inneren Rechtsgeschichte Roms
ausgeschaltet, mit Folgewirkungen bis auf den heutigen Tag. Das gilt nicht nur fr
die Uberaus scharfen Urteile tber Ciceros Rechtsverstdndnis, wie sie sich bei
einem so bedeutenden Rechtshistoriker wie Fritz Schulz finden210, sondern auch
fir die zum Dogma gewordene Zuriickhaltung gegeniber den Quellen der philo-
sophischen Rhetorik. Die von Puchta damals vorgetragene Ansicht der Histori-
schen Rechtsschule, daR die griechische Philosophie in den rémischen Quellen
und bei Cicero sich auf AuRerlichkeiten beschranke und den reinen rémischen
Kern nie bertihre21l, ist herrschende Meinung geblieben. Die Tatsache, dal? die
Rechtsquellenlehre der philosophischen Rhetorik auf die Praxis berechnet war
und in den Kategorien der Juristen fortwirkt, hat gegen den tbermdchtigen, als
solcher kaum noch reflektierten EinfluB der Grundannahmen der Historischen
Rechtsschule nichts ausrichten kénnen.

210 Vgl. Geschichte der romischen Rechtswissenschaft (1961) 52 und Anm. 2. Schulz wirft
Cicero vollige Fremdheit und Verstandnislosigkeit gegeniiber der hdheren Rechtswissenschaft
vor, ohne zu begrinden, was denn das sei, was er da im Auge hat und bei Cicero so vollstdn-
dig vermifit. Schulz meint vermutlich die spezifisch professionelle Rechtskunde. Kraft dieser
Voreingenommenheit &Rt er irrig S. 53 den Juristen Mucius Augur bei dem Redner das ,,sau-
bere Hausgerat der Rechtskunde* vermissen, obwohl Cicero, de oratore | 36, 165 mit der
supellex lauta, die er bei dem gewgéhnlichen Redner vermiRt, die umfassende, kulturanthro-
pologische, psychologische, historische, politische und rechtliche Bildung des philosophi-
schen Redners meint, fir die sein Gespréchspartner Crassus eintritt.

211 1S. 55 Ueberhaupt ist es nirgends nothwendiger, als im Recht, mit der Annahme eines
griechischen Ursprungs vorsichtig zu seyn, wiewohl auf die Ansichten der rdmischen Juristen
Uber allgemeinere, der Speculation anheimfallende Gegegensténde, so weit sie sich damit be-
fassen, ein EinfluR, zwar nicht Cicero’s, aber der griechischen Philosophen nicht gelaugnet
werden soll. Auch in der Form ihrer Untersuchungen und Argumentationen a3t sich oft nicht
verkennen, daR die griechische Rhetorik zu dem Elementarunterricht ihrer Zeit gehorte.
Aberjene allgemeineren Sétze und diese Form durfen unser Urtheil Giber den eigentlichen In-
halt ihrerJurisprudenz nicht bestimmen. Als Beispiele nennt Puchta S. 56 den Gegensatz ius
civile- ius gentium, der dem Unterschied bei Aristoteles, Rhetor. 1368b in vi].iog I'6tog und
vipog KOIVOS5, ,,vollkommen zu entsprechen® scheine und bemerkt dazu, es sei ,nicht un-
wahrscheinlich, dal er auf die allgemeineren AeuBerungen der Juristen Uber diesen Gegen-
stand einen unmittelbaren oder mittelbaren EinfluR ausgetbt habe“, um sofort hinzuzufi-
gen: Wie offenbarfalsch wiirde es aber seyn, ihn zur Quelle der rémischen Einteilung zu ma-
chen. Kennzeichnend fiir diesen Versuch, griechische Form und rémische Substanz zu tren-
nen, auch S. 60: Ulpian theilt das Recht ein in geschriebenes und ungeschriebenes. Er beruft
sich dabey aufdie Griechen, und auch Cicero hat sie schon (Orat, partit. Cap. 37). Der Ge-
danke ist so einfach, und mit den rémischen so Ubereinstimmend, dall man gar keine Abstam-
mung anzunehmen braucht, welche auch Ulpian nicht geradezu behauptet.
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Kasers Aufsatz ,,Mores maiorum und Gewohnheitsrecht” ist dafiir in diesem
Zusammenhang ein gutes Beispiel, da er Savignys Puchtas Gewohnheitsrechts-
theorie zugrunde liegende Lehre, daR die Rechtseinrichtungen bei den Rémern
uranfanglich sind, immer wieder hervorhebt und daraus die ,,Grundverschieden-
heit der Denkformen* von Juristen und Rhetoren auch dort ableitet, wo sie von
dem Gleichen sprechen212 Die darin begriindete Haltung, da man die Quellen
der philosophischen Rhetorik grundsatzlich nicht ernst zu nehmen braucht, selbst
da nicht, wo sie, wie bei Cicero, Aussagen Uber Fragen betrifft, die ihm auf das in-
timste vertraut sind, findet sich noch in den jingsten Handbiichern und Mono-
graphien.

Was Puchta nun von Cicero, insoweit er ihn dem Rémertum zurlickgewonnen
hat, fur die Auswertung der gewohnheitsrechtlichen Quellen derJuristen lernt, ist
der spezifisch klassische Blick auf das verwirklichte positive Recht. Puchta findet
in Ciceros Darstellungen der Rechtsquellenlehre der philosophischen Rhetorik
den zentralen Begriff der consuetudo, der ,,Gewohnheit des Rechts“213, die das
Recht im Rechtsleben wirklich macht, und faBt ihn als das ,,Organ, welches zum

212 Vgl. SZ 59 (1939) 57: Am né&chsten wird man ihrer [sc. der Roémer] Anschauung kommen,
wenn man annimmt, daR nicht die fortgesetzte Ubung und Anwendung diese rechtlichen
Grundgestalten geschaffen hat, sondern daR sie sie von Anbeginn zu den Lebens-/58/bedin-
gungen ihres Volkes gerechnet haben, das sie in seiner Geburtsstunde mitgebracht hat und auf
manche von ihnen nicht verzichten kann, ohne sich selbst aufzugeben. Kaser bekampft den
Gedanken, daB die Rémer ein rechtserzeugendes Gewohnheitsrecht gekannt hétten, ohne
diese zu nennen, mit den Kategorien des Puchta’schen Gewohnheitsrechts, das nur eine
Rechtserkenntnisquelle ist fir die Regeln hoherer Herkunft. Die Puchta’sche Lehre ist ledig-
lich konkreter, sdkularer und ,volkischer* gefalt, hat aber dadurch von ihrem romantisch-
spekulativen Stil nichts eingebuft. Die ,,naturrechtliche Auffassung der Romer von dem
Recht, das mit dem Volk geboren ist, und seine Regeln aus dem Wesen der im vdélkischen
Leben zutage tretenden Erscheinungen empfangt”, begriunde (S. 59), dal [der ganze folgende
Satz im Original gesperrt], ,,die Aufgabe der Rechtswissenschaft wie der Rechtsanwendung
.. sich darin [erschopft], die Rechtssdtze, die als solche von vornherein gelten, richtig zu er-
kennen.“ Ahnliche Urteile S. 56, 60, 61. An dieser Vorstellung einer unmittelbaren Wahr-
nehmbarkeit juristischer Wahrheiten hat Kaser sein Leben lang festgehalten. Vgl. dazu zu-
letzt abgewogen Horak, Rechtshistorisches Journal (1998) 285-302. Auf S. 95 heilt es dann
bei Kaser vor Beginn der Durchmusterung vor allem einiger einschlagiger Cicero-Stellen: Es
kann nur immer wieder mit aller Schéarfe unterstrichen werden, daR die Denkformen wie die
Sprache der Rhetoren von der derJuristen grundverschieden sind, und daR darum ein Schlu
196/ von der Rhetorik auf die Anschauungen und Grundsétze des Rechts nicht zuldssig ist.
Auch hier ist Cicero mit anderen rhetorischen Quellen wie bei Puchta in Quaranténe gestellt.
213 Puchta, Gewohnheitsrecht 1, S. 51 ff. zitiert in seiner von mir durch die néheren Ziffern
erganzten Zitierweise die folgenden, samtlich spezifisch zur philosophischen, von der akade-
mischen Skepsis gepragten Rhetorik gehdérenden Quellen: Cicero, de inventione Il 22 [65—
68], 53 [159-161], 54 [162]; Auctor ad Herennium 1110 [14-15],11 [16],12 [17-18],13 [19-20];
Cicero, Topica 2 [9], 5 [28], 23 [90]; partitiones oratoriae 37 [129-131]; de oratore Il 27 [116].
Vgl. dazu die bezeichnenden Verwahrungen S. 51: griechischem Ursprung darf man hievon
das wenigste ‘zuschreiben, S. 55: die Ausfihrung bey den R6mern ist doch so eigenthimlich,
daB ich keinen Anstand nehme, dasfir die gegenwértigen Untersuchungen wesentliche daran
den Romern zuzuschreiben, so daR die entsprechenden Stellen in den griechischen Mustern
ihnen nur die Veranlassung und etwa auch die Anweisung geben, die Sache aufihre Weise
darzustellen.
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Recht hinzukommt“ (I S. 52), das die Prinzipien der freiheitlichen Rechtslehre der
historischen Schule verwirklicht214. Die wahre Rechtserzeugung geschieht bei
Puchta folgerichtig unsichtbar im ,,Volksgeist”, in dem Medium, das durch das
Volk, cl. h. durch die es konstituierende Verwandtschaft seiner Glieder, gegeben
ist215. Die sich bei niichterner, von romantischer Beseelung der Vélker freier Ana-
lyse einstellende Ansicht, daf sich auch eine Kulturerscheinung wie das Recht
letztlich statt auf das Volk auf die Handlungen einzelner Menschen zuriickfiihren
lasse, wird von Puchta mit scharfen Worten verworfen. Sie sei ,,hdchst oberflach-
lich und trivial“ und stehe auf einer Stufe mit der Behauptung, eine Handlung sei
nicht aus dem Willen des Menschen hervorgegangen, sondern ,,Hand und FuR*
des Menschen sei die wahre Quelle der Handlung?216.

Das auf diese Weise im gemeinsamen RechtsbewuBtsein in Geltung getretene
Recht erscheint nach Puchta den Romern als etwas in der Wirklichkeit Gegebe-
nes. Wenn sie daher das Recht klassifizieren, meinen sie nach Puchta, dal sie die
»auflere Gestalt im Sinne hatten, worin es der unmittelbaren Anschauung entge-
gentrat“, und dies nicht etwa nur bei dem schriftlich verkdrperten Gesetz, wo die
Anschauung des Textes einen trivialen Aspekt darstellen wiirde, sondern in bezug

-14 Gewohnheitsrecht 1, S. 51 Urspringlich ist das Recht ein mehr oder weniger dunkles Ge-
fuhl. DielR geht Uber in ein Bewul3t=/S. 52/sein (voluntas), welches seine Sicherheit zunéchst
durch das Herkommen, nebst den diesem zugeschriebenen specielleren Organen, dann aber
auch theilweise durch die Gesetzgebung erhdlt. vgl. damit S. 9: Es giebt eine Form der
Rechtsentstehung, welche die unmittelbare genannt werden kann, insofern das Recht hier
wirklich die nationale Ueberzeugung uber die rechtliche Freiheit ist, diese also fir sich und
ohne ein kiinstliches Medium wirksam wird. Das ist der Sache nach die Lehre Savignys. Vgl.
dazu den zitierten Aufsatz ,,Geschichte, Politik und Jurisprudenz™ (oben Anm. 204).

213 Wie bei Savigny geht bei Puchta, Gewohnheitsrecht 1 136f. mit Anm. 1, die Rechtserzeu-
gung nicht aus vom Volk im staatsrechtlichen Sinne, in dem es Anteil an der gesetzgebenden
Gewalt haben kann, sondern von dem ,,natirlichen*“ Volke, das die Regierenden umfafiit. Vgl.
S. 138: Die Thatigkeit des Volkes im natlrlichen Sinne kann also nur in einem unsichtbaren,
durch seinen Begriff, ndmlich jene Verwandtschaft selbst gegebenen EinfluR auf die ihm an-
gehorigen Glieder bestehen; S. 139: Quelle dieser Ansichten [ist] nicht der Geist des Einzel-
nen, sondern der Volksgeist.

216 Gewohnheitsrecht I, S. 153 in Auseinandersetzung mit der (zutreffend als eine per analo-
giam relevante Kritik aufgefalRten) AuRerung W. v. Schlegels, der in einer Rezension zu den
»Altdeutschen Waldern*“ der Brider Grimm in den Heidelberger Jahrbuchern (1815) S. 723
geschrieben hatte: Die Sage war allerdings das Gesammteigenthum der Zeiten und Volker,
aber nicht so ihre gemeinsame Hervorbringung. Was man an Zeitaltern und Volkern rihmt,
l6set sich immer bey néherer Betrachtung in die Eigenschaften und Handlungen einzelner
Menschen auf. Puchtas organologische Sprache ist aufschluBRreich. So wie der Mensch han-
delt, wenn sich seine Fortbewegungs- oder Greiforgane Full und Hand bewegen, so handelt
nach seiner von Savigny Glbernommenen Uberzeugung das Volk, wenn in ihm Menschen das
Recht hervorbringen. Vgl. S. 155: die Zusammenlebenden bilden ein organisches Ganzes,
dessen Glieder sie sind, von dessen Geist sie also durchdrungen werden; sie haben dasselbe [sc.
Rechtsbewuf3tseyn] als Glieder des Volks, und sofern sie solche sind. In der fiir Puchta kenn-
zeichnenden schopfungsgeschichtlichen Perspektive entsteht Recht, so wie sich die mit
Adam beginnende Familie ,,in ein Volk erweitert“. I S. 133ff. (140). Wenn daher, wie zitiert,
Puchta die ,,Gewohnheit des Rechts* selbst als Organ bezeichnen kann (I S. 40ff.), so ist fur
ihn der mit diesem Organ Handelnde Gott selbst, der als der Schépfer der Welt das Zusam-
menleben freier Menschen zu seinen Zwecken will.



126 Okko Behrends

auf die auf unsichtbare Weise entstandenen Bildungen des Rechts217. In diesen
AuRerungen liegt, was die geistige Wahrnehmbarkeit der Bildungen des Rechts
angeht, unbewult die der akademischen Skepsis entsprechende und dadurch in
den Quellen tatsachlich vorhandene und ihnen zu einem erheblichen Grade kon-
geniale Blickweise. Ein von dieser Tradition geprégter, fir die moderne Romani-
stik représentativer Rechtshistoriker wie Kaser sagt spéter in der Sache nichts an-
deres, wenn er den rémischen Juristen die Féhigkeit zuschreibt, die Rechtseinrich-
tungen kraft Intuition wahrzunehmen218.

Durch das Gesagte tritt der Weg, auf dem das klassische rémische Recht seine
tiefgreifende romantische Umdeutung erfahren hat, deutlich vor Augen. Was bei
Cicero und den klassischen Juristen eine skeptische, vom menschlichen Verstand
herkommende Formgebung der menschlichen Verhéltnisse war, wurde durch
Puchta zu einer aus héheren Quellen stammenden und von dort her inspirierten
geistigen Hervorbringung des romischen Volkes. Hatten die klassischen Juristen
ihre Methode von der akademischen Skepsis gelernt, die in der philosophischen
Rethorik, in der sie zu Macht und Einfluf gekommen ist, eine den rémischen Ver-
héltnissen entsprechende Rechtstheorie ausgebildet hatte, so vindizierte Puchta
das, was er bei Cicero gelten lieR und bei den Juristen wiederfand, dem mit der
gottlichen Schépfung in Beziehung gesetzten rémischen Volksgeist.

Die Begriffsverschiebungen, welche diese Umdeutung bewirkte, waren fir die
beiden nichtschriftlichen klassischen Rechtsquellen erheblich. In beiden Fallen
wurde die menschliche Téatigkeit zugunsten des supranaturalistisch gedeuteten
Volksgeistes zuriickgenommen. Im ius gentium betraf das die menschlichen ana-
lytischen, letztlich kulturanthropologischen Klarungen, im mos maiorum das Ele-
ment der Freiheit der Zweckwahl.

Das ius gentium verlor in der consuetudo, der ,,Gewohnheit des Rechts* Puch-
tas, kraft der das Recht jeweils in den Vélkern aus einer héherer Sphare kommend
in Erscheinung tritt und als geistige Kraft die Freiheit ihrer Mitglieder organisiert,
den zentralen Platz, den es im klassischen ius humanum als spezifisch menschheit-
liches, unter allen Menschen geltendes und unter ihnen Rechtsverhéltnisse ord-
nendes Recht gehabt hat. Eswurde von Puchta zu einer empirischen Kategorie er-
klart, unter der die Romer erst das Recht der fremden Voélker im Unterschied zu
dem eigenen Recht gefalt hatten und dann im Wege eines (bedenkt man Puchtas

217 Gewohnheitsrecht I, S. 49 unter Berufung auf Cicero und die spdteren juristischen Quel-
len: Wir sehen daraus, dal? man das Gewohnheitsrecht und das promulgirte damals nicht auf
die Art schied, wie wir es gewohnt sind, sondern daf? die rdmischen Juristen, wenn sie die
Quellen des Rechts hezeichneten, dahey die &uRere Gestalt im Sinne hatten, worin es der un-
mittelbaren Anschauung entgegen trat. Vgl. auch S. 52 zu Cicero, de inventione Il 22, 65:
Consuetudo ist ihm ein Organ, welches zum Recht hinzukommt und zu Cicero, Topica 23,
90, wo die dreifach gegliederte institutio aequitatis dargelegt wird: Auch hier also erkennt Ci-
cero durchaus keine directe Verschiedenheit zwischen promulgirtem und Gewohnheitsrecht
an, sondern nur eine Verschiedenheit des &uReren Bestehens.

218 Vgl. ,,Zur Methode der rémischen Rechtsfindung®“ Gdéttingen (1962). Kasers Intuition ist
Puchtas unmittelbare Anschauung. Dazu meinen Nachruf in dem Jahrbuch der Akademie
der Wissenschaften zu Gottingen (1997) 288-295 und oben Anm. 212.
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Préamissen, folgerichtigen) Erkenntnisprozesses fortschreitend die grundsétzliche
Ubereinstimmung aller dieser Rechte festgestellt hitten219. Der fiir die Konstitu-
tion seiner Regeln grundlegende analytische Grundzug des klassischen im gen-
tium blieb Puchta durch dieses Deutungsmuster verschlossen. So konnte er auch
nicht wahrnehmen, daR das klassische Rechtsdenken intellektuelle Sichtbarkeit im
Sinne einer geistigen Wahrnehmbarkeit allein eien Strukturen des im gentium
zuschrieb, da allein sie als Verhéltnisse zwischen Menschen (z.B. obligationes,
universitates personarum), als Verhaltnisse zwischen Menschen und Sachen (pro-
prietas, proprietas pro parte pro individiso, ususfructus) und als Verhéltnisse zwi-
schen Sachen (servitudes, universitates rerum) gefat werden konnten und daher
geeignet waren, im Status von res incorporates, von gedachten Gegenstédnden, von
Ordnungsformen des Gedankens, die Welt der res corporates zu ergénzen, die der
Mensch mit seinen Hénden ordnete.

Die klassische Kategorie des mos maiorum, dessen Regelungen diesen Rationa-
litditsgrad nicht haben und sich in ihrer Geltung auf das jeweilige Volk beschran-
ken, entspricht zwar nach ihren Geltungsgrenzen der Volksgeistlehre, wider-
spricht ihr aber, da sie dem Verhalten der am Recht Beteiligten rechtserzeugende
Kraft beilegt, umso entschiedener in ihrer Grundaussage. Puchta hat das in aller
Klarheit gesehen. Diese Rechtsquelle, die in ihrer hochklassischen Fassung mit
dem Willen des gesetzgeberisch tatigen Volkes in Beziehung gesetzt wurde,
drohte, da ihrzufolge Recht nicht nur erkannt, sondern gesetzt wurde, nach sei-
nem Urteil mit der Herrschaft des Faktischen220. In der Tat kénnen ihre Regeln,
da von menschlichem Wollen und Handeln erzeugt, einen Anspruch auf eine ho-
here Herkunft des Rechts nicht machen und daher auch kein legitimer Bestandteil
der ,,Gewohnheit des Rechts” sein. Der franzdsische Rechtsvergleicher Edouard
Lambert hat die daher rithrende, nur auf den ersten Blick liberraschende Haltung
der historischen Rechtsschule, die sie ein dem empirischen Volkswillen willfah-
rendes Gewohnheitsrecht verwerfen 14Rt, in seiner groen methodischen Einlei-
tung zur Rechtsvergleichung sehr gut ausgesprochen22l. Puchta hat sich folgerich-
tig alle Miihe gegeben, die Quellenaussagen zum mos maiorum zu relativieren und
mit dem freiheitssichernden Gewohnheitsrecht, wie er es begriindete, in Einklang

219 Vgl. Gewohnheitsrecht I, 34, 38 ff.; siehe auch Savigny, System 1, 109ff., 413 ff.

220 Vgl. Gewohnheitsrecht I, 164: So wie man ndmlich der Meinung war, das Gewohnheits-
recht sey ein Recht, welches durch Gewohnheit entstehe, so behauptete man, dadurch, daR die
Gerichte haufig und ununterbrochen nach einer gewissen Norm verfiihren oder entschieden,
entstehefur sie die Verbindlichkeit, auch kunftig diese Norm anzuerkennen ...Es kann nichts
trostloseres geben, als eine solche Autoritat, welche lediglich einem &uReren, von keinem Ge-
danken beseelten Factum beigelegt wird.

221 La fonction du droit civil compare | (1903) 127 ,L’idee maitresse dont s’etaient inspires
les jurisconsultes romains dans leur tentative de justification rationnelle de I’existence de la
coutume [d. h. die Idee des mos maiorum, welches das ius proprium erzeugt, in der hochklas-
sischen Interpretation Julians], I'idee que le droit tirait exclusivment sa source de la volonte
arbitraire du peuple, prenait, aux yeux des fondateurs de Fecole historique, Puchta, Savigny,
le caractere d’une grossiere meconnaissance des lois les plus certaines de la nature.”
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zu bringen222. Der grofRe vermittelnde Gedanke, der sich in der klassischen Kate-
gorie des mos maiorum ausdrickt, daf namlich in jeder Rechtsordnung Raum fiir
besondere Regeln sein mul, die konkreten ZweckméRigkeiten folgen, dal im Ver-
gleich zu ihnen aber den universalen Regeln des ius gentium, die allen Menschen
dienen, ein systematisch unaufgebbarer Vorrang zuwéchst, blieb Puchta ver-
schlossen.

3. Das Gewohnheitsrecht im modernen Staat - von Windscheid zur Moderne

Die bedeutende, auch tiefgreifende Umdeutungen tberdauernde Wirkungsge-
schichte der von Puchta ndher ausgearbeiteten Gewohnheitsrechtstheorie der Hi-
storischen Schule beruhte auf der umfassenden Legitimation des positiv gegebe-
nen Rechts durch seine Verankerung im Volksgeist. Zwar diente das Recht trotz
dieser Verankerung bei Puchta wie bei Savigny der Freiheit des Individuums -
nicht ohne Grund waren Puchta wie Savigny entschiedene Hegelgegner223 -, aber
in der Volksgeistlehre lagen Potentiale, an die nur angeknipft werden muf3te, um
dem Individuum seine Stellung im Zentrum des Rechts streitig zu machen.
Tatsdchlich kam das Gewohnheitsrecht in der allgemeinen Bedeutung, die ihm
Puchta gegeben hatte, in der Folgezeit immer stédrker unter den EinfluR des Den-
kens, das, getragen von Grundmotiven der Philosophie Hegels, die sich immer
stdrker in Richtung der Lebensphilosophie naturalisierte, den Sinn der Geschichte
nicht mehr in dem Leben des Einzelnen und seiner Bewdhrung sah, sondern im
Wirken und in den Taten seines Volkes224. Daraus entstand die Tendenz, die lei-
tenden Prinzipien, unter denen das staatlich organisierte Volk handelte, zum
hochsten, alles rechtfertigenden Prinzip zu erheben. In der Gestalt des spezifisch
neoromantischen, im hegelschen Sinne geistesgeschichtlich begriindeten Historis-

222 Die hochklassische Kardinalstelle Julian 84 digestoruni D 1,3,32 will nach Puchta in
Wahrheit keinen ,,Grund“ der Geltung des Gewohnheitsrechts angeben, sondern nur einen
,Grad“ der Geltung begrinden, d. h. einen, der dem Geltungsgrad der Gesetze gleichkommt.
Vgl. Gewohnheitsrecht I S. 84 ff., 86. Im lbrigen ist der mos maiorum das wenige, was von
dem ursprunglichen Gewohnheitsrecht nicht in wissenschaftliche Form gebracht worden
war (I S. 79ff.; vgl. S. 53: Mos ist nicht das aus der Volksluiberzeugung hervorgegangene Recht
selbst, sondern die Sitte/54/, die Form, in welcher es besteht.) oder partikulares Gewohnheits-
recht einzelner Gemeinden und Provinzen (I S. 71 ff.).

223 Sein wohlbegriindetes Urteil tiber Hegel Puchta, Institutionen 1 (51856) 24: beraubt uns
der Freiheit (ndher dazu in meinem Beitrag in: Bydlinski, Ma.yer-Ma.ly, Die ethischen Grund-
lagen des Privatrechts [1994] Iff., 24ff.). Savigny dachte nicht anders und zog sich aus der
Berliner Juristischen Fakultdt zuriick, als der Hegelianer Gans in sie hineingewé&hlt wurde.
Vgl. Kleinheyer-Schrdder (Hrsg.), Deutsche Juristen in finfJahrhunderten (41996) 477.

224 In dem Wort Hegels ,Die Weltgeschichte ist das Weltgerichte* (Rechtsphilosophie
8§ 341 ff. [§ 340]) sind nicht mehr die einzelnen Menschen, sondern das einzelne Volk, das
Epoche macht (§ 347), Gegenstand des Urteils. Die das Volk leitenden Individuen sind keine
gewohnlichen, sondern, da mit dem Weltgeist ,identisch* (§ 348), Verkdrperungen des
Volksgeistes im hegelschen Sinne. Zur weiteren Naturalisierung dieser Vorstellungen im
Neuhegelianismus vgl. meinen Beitrag ,,Von der Freirechtsbewegung zum konkreten Ord-
nungs- und Gestaltungsdenken®, in: Dreier-Sellert (Firsg.), Recht und Justiz im ,Dritten
Reich* (1989) 34-79, insbes. 52.
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mus wurde diese Ansicht zur wohl stdrksten kulturpolitischen Kraft des deut-
schen politischen Lebens vom deutschen Kaiserreich bis zum Zweiten Welt-
krieg225. Die spezifisch juristische Freirechtsbewegung ist nichts anderes als die
Anwendung dieses Denkens, das das Leben eines Volkes als geistig beseeltes orga-
nisches Ganzes aufzufassen und zu interpretieren vermag, auf die Praxis des
Rechts226.

Der festgehaltene volkhaft-romantische Grundton erklart, warum Puchta als
Klassiker verehrt wurde, auch nachdem sich dieser tiefgreifende Wandel langst
vollzogen hatte. Die malRgebende Darstellung der Allgemeinen Lehren des Biir-
gerlichen Rechts von Enneccerus, die Nipperdey noch in zwei Auflagen nach dem
Krieg fortgefuihrt hat, bekundet beispielsweise diese Verehrung vor dem Hinter-
grund einer den Volkswillen in das Zentrum riickenden Gewohnheitsrechtstheo-
rie und stellt auch ganz richtig den Gesichtspunkt der Geistesgeschichte heraus227.

Die Wendung in der juristischen Gewohnheitsrechtslehre hatte sich schon in
der Mitte des vergangenen Jahrhunderts vollzogen. Es war kein Geringerer als
Bernhard Windscheid, der sie in seinem unmittelbar zum deutschen Biirgerlichen
Gesetzbuch hinfilhrenden Pandektenwerk, einem zentralen Werk der Rechtswis-
senschaft der zweiten Halfte des 19.Jahrhunderts, ausspricht, und zwar mit einer
Scharfe und Bedenkenlosigkeit, die vom Grundsétzlichen her nicht mehr iberbo-
ten werden konnte. In Sachen des allgemeinen Gewohnheitsrechts wird die ,,Ver-
nunft der Volker” - und alsbald préazisierend ausdricklich auch ,,die schlechte
Vernunft“ der Volker - zum ,,MaR aller Dinge* erhoben. Dies geschieht schon in
der 1 Auflage 1862. Die spater hinzugesetzte FuBnote spricht nur in radikaler
Form aus, was in der Grundaussage bereits enthalten war228.

225 Der im hegelschen Sinne als Weltgeschichte des ,,Geistes” konzipierte ,,Historismus* galt
seinen enthusiastischen Anhéngern als der zweite groRe Aufbruch des deutschen Geistes
nach der Reformation. Vgl. Carlo Antoni, La lotta contra la ragione (Biblioteca Germanica,
Firenze 1942, Nachdruck 1962) 11, 24 und Friedrich Meinecke, Weltbirger und National-
staat (31915); Die Entstehung des Historismus | und Il (1936).

226 Vgl. dazu nédher meinen schon zitierten Beitrag (oben Anm. 224 a.E.) ,Von der Frei-
rechtsbewegung zum konkreten Ordnungs- und Gestaltungsdenken*®.

227 Vgl. Enneccerm-Nipperdey, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Gesetzbuches 1 (151959)
§ 38 S. 263 Die Dogmengeschichte des Gewohnheitsrechts, namentlich die ihm gewidmete
Arbeit der historischen Rechtsschule und der gemeinrechtlichen Wissenschaft, ist geisteswis-
senschaftlich von hohem Wert, Im Literaturnachweis heiRt cs heraushebend (S. 263 Anm. 5)
... An der Spitze steht Puchtas grof3artiges , Gewohnheitsrecht'. GroRartig ist, was fortdau-
ernd besticht. Und das war in der Epoche des Werkes von Enneccerus, das zuerst im Jahre
1902 erschienen ist (das Zitat findet sieh seit 13. Aufl., 1931, § 35 IIl 2 (S. 107) Fn. 3), die
Lehre, dal Recht ein pradgendes, daher im Leben selbst wirkendes Prinzip der Volkskultur
ist. Vgl. dazu noch unten Anm. 238.

228 Die FuBBnote la findet sich schon in der 5. Auflage, 1879. Und von Anfang an wird von
Windscheid der Vorbehalt der Rationabilitas, daR also der Inhalt der Uebung kein unver-
ninftiger sein dirfe [im Sinne nicht bloRer UnzweckmaRigkeit, sondern eines Widerstreits
mit den Grundlagen der staatlichen und sittlichen Ordnung] auf particuldre Gewohnheiten
beschrankt. Vgl. § 16 Anm. 5 samtlicher Auflagen: Ein allgemeines Gewohnheitsrecht... ent-
hélt, wie auch immer sein Inhalt beschaffen sein mag, jedenfalls die Vernunft dieses Volkes,
und daher sein Recht. Diese Lehre wurde auch von dem einfluBreichen Lehrbuch des Allge-
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Windscheid, Pandekten | § 15, 9. Aufl. (1906), S. 76

Unter Gewohnheitsrecht versteht man dasjenige Recht, welches, ohne vom Staate gesetzt
worden zu sein, tatsdchlich geiibt wird. /S. 77/ In der Ubung tritt hervor die Uberzeugung
der Ubenden, daR das, was sie {iben, Recht sei, und in dieser Uberzeugung liegt der Grund
der verbindenden Kraft des Gewohnheitsrechts. Denn die /787 letzte Quelle alles positiven
Rechts ist die Vernunft der Volker; wie fiir den einzelnen, so ist fir die Volker in letzter
Instanz ihre Vernunft das MaR aller Dingel“.

h,Das ist deswegen nicht weniger wahr, weil die Vernunft, wie der einzelnen, so der Vdélker
im gegebenen Fall eine schlechte Vernunft sein kann.

Es war ein langer Weg, der bis zu diesen Worten gefiihrt hat. Windscheid unterlaRt
es nicht, an den Anfang des Weges zu erinnern, an dessen Ende an Stelle des klas-
sischen Rechts, das dem Menschen dient und dessen Darstellung das windscheid-
sche Pandektenwerk eigentlich zur Aufgabe hatte, ein Recht getreten ist, das dem
jeweiligen Volk dient. Denn es hat eine klare Pointe, wenn er in seiner AuRerung
den berithmten Ausspruch des Protagoras vom Menschen als dem MaR aller
Dinge auf das Volk ummiinzt. Denn so wie die Wendung der platonischen Akade-
mie zur Skepsis eine Hinwendung der Schule Platons zu dessen groRen, durch
einen eigenen Dialog gewdirdigten Antipoden Protagoras war, so war auch das ius
humanum der akademischen Skepsis von protagordischem Geist gepragt. Es war
ein Recht, das nach menschlichem MaR und aufgrund menschlichen Beobachtern
und Urteilens formuliert war und auf Schluf3folgerungen aus Bereichen, die dem
menschlichen Wissen unzuganglich sind, verzichtet hatte. Gegen romantische Ir-
rationalismen war diese skeptisch prifende Haltung gefeit.

Von Windscheids Bekenntnis kann man das nicht sagen. Wenn nicht mehr der
Mensch und seine Existenzbedingungen das MaR aller Dinge im Recht sind, son-
dern das geschichtlich im Staat zur Handlungsfahigkeit gelangte Volk, und zwar
unter bewuRter Abstreifung jeglicher Bindung an die Vernunft, dann ist grund-
satzlich alles moglich. Die Ersetzung des homo - mensura Satzes des Protagoras
durch einen populus - mensura Satz stellt daher einen bewuften Bruch mit der
niichternen humanistischen Tradition des rémischen Rechts dar, dem hominum
causa omne ius constitutum seiner Quellen229.

Die Gewohnheitsrechtslehre der Historischen Rechtsschule war an diesem Er-
gebnis fir sich genommen unschuldig. Denn ihre Rechtslehre galt unzweideutig
dem einzelnen, kreatirlichen Menschen und seiner Freiheit. Sie bildete aber doch
eine ursachlich gewordene Zwischenstation. Durch die romantische Stimmungs-

meinen Teils des Birgerlichen Gesetzbuches von Enneccerus Ubernommen. Zuerst in der
3. Aufl. 1908, § 48 S. 122: Ein Reichsgewohnheitsrecht... hat der Richter selbst dann anzuer-
kennen, wenn es seinen Ansichten Uber Vernunft und gute Sitten widerstreiten sollte, denn
was ein ganzes Volk als bindende Norm will, das halt esfiir verntinftig und sittlich, und der
Richter darfseine Ansichten nicht tiber die des Volkes stellen. Aufgegeben wurde sie von En-
neccerus-Nipperdey, 1 (141952), § 40 S. 163.; vgl. auch (151959), § 40 S. 269. Zum Erfordernis
der Rationabilitas oder rechten Gewohnheit in der &lteren europdischen Rechtsgeschichte
Siegfried Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht I (1899), 114 ff., 177 ff., 236 ff.

229 Hermogenian 1 iuris epitomarum D 1,5,2; Constitutio Tanta § 12.
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gemeinschaft wurde die Umdeutung der Volksgeistlehre ins Vdlkisch-National-
staatliche im groBen Ganzen nicht als Kontinuitatsbruch erlebt. Es erschien dem
spateren Denken offenbar wie ein folgerichtiger, fast unmerklicher Schritt, als das
im Volksgeist vorhandene Recht nicht mehr als Ergebnis einer uranféanglichen,
den Eintritt jeden Volkes in die Geschichte begleitende Offenbarung verstanden
wurde, das dem individuellen Leben dient und ihm Sinn gibt, sondern als eine
Sinnstiftung, die sich im Laufe des staatlichen Volkslebens in Form grofRer ge-
schichtlicher Ereignisse wiederholen kann. So blieb den spiteren Uberzeugungen
das hohe Prestige der Historischen Rechtsschule bewahrt, obwohl in Wahrheit
der Einschnitt so tief wie nur irgend mdglich war. Die romantische Geschichts-
philosophie, welche die Volker zu den Subjekten eines enthusiastischen Ge-
schichtsverstidndnisses erhob und die Uberzeugung gewann, daB groRe, neue
Werte offenbarende Ereignisse fir das Recht neue Wertetafeln aufstellen kénnen,
denen sich der einzelne Mensch, was immer sie von ihm fordern oder ihm zumu-
ten, zu unterwerfen hat, hatte sich einen anderen Gott gewéhlt als denjenigen, an
den Savigny glaubte. Ein fiir den geistesgeschichtlichen Zeitgeist Giberaus sensibler
Jurist, Staatsrechtler und Erforscher der politischen Romantik, der den von dieser
Anschauung geforderten geistigen Opportunismus in seiner Biographie mit gro-
Ber Radikalitat repréasentierte, hat auf dem Hdhepunkt der verhéngnisvollen Ent-
wicklung in seiner ,,Politischen Theologie“ diese Zusammenhénge in aller Klar-
heit ausgesprochen230. Sie brauchen hier nicht naher verfolgt zu werden. Bemerkt
sei nur noch, daR sie verstdndlich machen, warum sich eine der nachdrticklichsten
Formulierungen dieser Uberzeugungen in den (iberaus erfolgreichen ,,Institutio-
nen des romischen Rechts“ des Kirchenrechtlers und Rechtshistorikers Rudolf
Sohm findet, die seit der 7. Auflage 1898 nur noch ,,Institutionen® heiBen. Fir ihn
ist Recht und Gerechtigkeit dem ,,Daseinskampf“ des Volkes untergeordnet und
empféangt allein aus ihm Sinn und MalR231.

230 Vgl. Carl Schmitt, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranitat
(1922, 2., veranderte Auflage 1934). Grundlegend zu diesem geistigen Zeitzeugen ganz eige-
ner An Andreas Koenen, Der Fall Carl Schmitt, Sein Aufstieg zum ,,Kronjuristen* des drit-
ten Reiches (1995). Die Zweifel Koenens, ob die Einordnung Carl Schmitts in die Freirechts-
bewegung mit dem radikalen Etatismus, den ich ihm ebenfalls zugeschrieben habe, vertrag-
lich ist (vgl. das Register des zitierten Werkes), kldren sich, wenn man sich klarmacht, da der
romantische Staatsbegriff Savignys nicht die rational geordnete Staatsanstalt des modernen
Machtstaats meint, sondern das dem Leben des Volkes in der Staatlichkeit sinngebende und
damit den Staat legitimierende oberste Rechtsprinzip. Die Politische Theologie Carl
Schmitts gilt diesem obersten Prinzip und setzt an die Stelle der Organisation individueller
Freiheit ein allen Wertexperimenten offenes romantisches Abenteurertum.

231 Dort heiRt es 16. Aufl. 1920 (1. Auflage 1884) § 7 ,,Grundbegriffe* S. 24: Die gottliche
Gerechtigkeit mi3t den Menschen nach seinem sittlichen Werte (dem Wert vor Gott). ... Die
menschliche Gerechtigkeit mif3t den Menschen nach seinem sittlichen Wert (dem Wertfir das
Volk) und S. 25: Das Grundgesetz des Rechts ist die Selbstbehauptung des Volkes. Was der
machtvollen Erhaltung des Volkes dient, das ist (menschlich) gerecht. Salus publica suprema
lex. Das Recht ist die Schlachtordnung [seit der 13. Auflage 1908 fir: Organisaton] des Volkes
fur den Kampfums Dasein. In der 17., von Ludwig Mitteis grindlich bearbeiteten, 1949 noch
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Die praktische Wirkung der Uberzeugung, daR die im staatlichen Volksleben
zur Herrschaft gelangten Auffassungen als Volksgeist unmittelbar rechtserheblich
waren, hing naturgemdB von der jeweiligen konkreten Verfassungswirklichkeit
ab, d. h. von den im Staatsleben zur Herrschaft gebrachten Leitwerten. Unter radi-
kalen Vorzeichen war Radikales mdglich. So konnte unter dem durch eine ,,poli-
tische Machtergreifung® zur Herrschaft gelangten vélkisch-rassistischen Denken
ein neuhegelianisch gepragter Zivilist die Rechtsfahigkeit, die § 1 BGB jedem
Menschen zuerkennt, in einer durchaus rechtswissenschaftlich gemeinten Argu-
mentation auf den Kreis der von der Rassenlehre begunstigten Biirger beschrén-
ken. Das trat als Auslegung auf, war aber in Wahrheit die Ersetzung einer Vor-
schrift, die nach ihrem klaren Wortlaut eine solche Auslegung in keiner Weise zu-
lie232, durch eine Norm, die aus der ,,schlechten Vernunft“ des staatlich organi-
sierten Volkes abgeleitet worden war, und der gegentiber der vorhandenen Norm
derogierende Kraft beigelegt wurde. Das Ergebnis war ein offener, mitmenschlich
riicksichtsloser, ja brutaler und in dieser Form noch nicht dagewesener Bruch mit
einem sehr alten, seit Menschengedenken zur ,,Gewohnheit des Rechts“ gehdren-
den Grundsatz. Aber zugleich war diese bedenkenlose Option eines Privatrechts-
juristen fur den vélkischen Volksgeist eine Anwendung des schon von Wind-
scheid in das Zivilrecht rezipierten Gedankens, dafl gegebenenfalls auch einer
»schlechten Vernunft* die Vorherrschaft gebihre.

Die tiefe romantische Verirrung, welche die Geschichte des jungen National-
staats Deutschland in seinem historischen Handeln beherrscht hatte, ist durch die
nicht minder tiefe seelische Erschitterung, welche die Wahrnehmung und Be-
wufBtmachung seiner menschheitsfeindlichen Konsequenzen ausgeldst haben, zu
Ende gekommen. Im sozialen Rechtsstaat des Grundgesetzes, der sich zur natir-
lichen, rechtlich geschiitzten und geférderten Freiheit des Menschen bekennt, hat
die ,,Gewohnheit des Rechts“ wieder den Menschen in den Mittelpunkt geriickt,
im staatlichen wie im gesellschaftlichen Leben.

Das Gewohnheitsrecht hat rechtsquellentheoretisch seine allgemeine Bedeu-
tung als theoretisch umfassende Kategorie bewahrt, wie sie ihr in der Tradition
der antiken consuetudo iuris von der Historischen Rechtsschule trotz der Umstel-
lung auf den Volksgeist bewahrt worden war. Kennzeichnend dafir ist, da heute
Vorschriften, welche das klassische Rechtsdenken als spezielles mos maiorum ein-
geordnet hétte, methodisch nicht von dem eigentlich rechtswissenschaftlichen Be-
reich unterschieden werden.

Damit sind aus der Sicht des klassischen Rechts rechtstheoretisch grundver-
schiedene Dinge miteinander verschmolzen. Wissenschaftlich begriindetes Recht,
bei dem die Geltung der Regeln auf bewahrtes prifendes, der Kritik standhalten-
des Urteilen zuriickgeht, das allgemeine menschliche Richtigkeit beansprucht,

einmal nachgedruckten Auflage von 1923 sind diese Sdtze, die dem Individuum einen ge-
schiitzten Raum nicht mehr belassen, getilgt.

232 Zu jener Auslegung Bernd Rithers, Die unbegrenzte Auslegung (3. Aufl. 1988) 30 f. und
80ff. und meinen Besprechungsaufsatz ,,Das Problem einer rein etatistischen Rechtsbegrin-
dung gestern und heute*, in: NJW (1988) 2862-2865.
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steht mit Rechtsregeln unter einem Begriff, die im Bewuftsein, dall die Fragen
auch anders geregelt sein kdnnten, angewendet werden. Es ist in klassischer Ter-
minologie die Verschmelzung der allgemeinen consuetudo des Rechts, deren anti-
kes Zentrum das universale ius gentium war, mit dem spezifischen mos maiorum,
dessen Kraft ausdricklich auf die Besonderheiten einer gegebenen Rechtsordnung
bezogen ist. Bei den letzteren Regeln leuchtet es ein, daB man ihre rechtserzeu-
gende und rechtsderogierende Kraft vom Wechsel der Einschdtzung ihrer Zweck-
méaRigkeit, die sich in Anwendung und Nichtanwendung ausdriickt, abhéngig
macht, nicht aber bei den Regeln, welche sich auf die privatrechtlichen Grundver-
héltnisse beziehen. Der Unterschied verschwindet auch nicht deswegen, weil er
nicht immer leicht zu bestimmen ist.

Sieht man im geltenden Recht genauer hin, kann man unter der allgemeinen Ka-
tegorie des Gewohnheitsrechts Unterschiede wahrnehmen, an denen sich die klas-
sischen Differenzierungen abzeichnen. So wére die heute gewohnheitsrechtlich
geltende Pflicht des Rechtsanwalts, vor Gericht eine Robe zu tragen233, nach klas-
sischer Lehre eine Regel des mos maiorum, d. h. eine Regel, die kraft Herkommens
gilt und fiir die sich gute ZweckmaRigkeitsgriinde anfiihren lassen. Anders liegt es
dagegen, wenn Rechtsfiguren der rechtswissenschaftlich argumentierenden
Rechtsprechung wie der Culpa in contrahendo234, der positiven Vertragsverlet-
zung235, dem Anwartschaftsrecht236 oder dem Persdnlichkeitsrecht237 der Stem-

233 Vgl. H.J. Ahrens, Anwaltsrecht fur Anfanger (1996) § 2 IV Rn. 127, 43; ferner Lingcn-
berg-Hummel, Kommentare zu den Grundsatzen des anwaltlichen Standesrechts, Richtli-
nien gem. § 177 11 2 BRAO (1981) § 11 Rn 2; Hartstang, Der deutsche Rechtsanwalt (1986)
155; Warburg, Zur Bedeutung der Ethik fur die Tatigkeit des Rechtsanwalts, Festschrift Wal-
ter Renner (1979) 145; siehe auch BVerfGE 28, 21, 28 = NJW (1970) 851, 853; kritisch gegen-
Uber dem Gewohnheitsrecht angesichts einer neuen Berufsordnung, die im § 20 das Roben-
tragen vor Gericht nicht mehr als Standespflicht ansieht, sondern nur noch fordert ,,soweit
das Ublich ist“, Kleine-Cosack, Berufs- und Fachanwaltsordnung fiir Rechtsanwiélte, in:
NJW (1997) 1257-1262 (1260).

234 Vgl. die Kommentare zu § 276 BGB Palandt-Heinrichs (571998) Rn. 65 und in Vorbemer-
kung zu § 275 ff.; Staudinger-LOwisch (1995) 13. Bearb. Rn. 52; Soergel, Siebert-Wiedemann,
(12(990) Rn. 101 f; Munchener Kommentar-Emmerich (31994) Rn. 58. Aus der Literatur
Norbert Horn, Culpa in contrahendo, in: JuS (1995) 379. Zu den dogmengeschichtlichen, bis
in die Antike zurlckreichenden Zusammenhangen ByoungJo Choe, Culpa in contrahendo
bei Rudolph von Jhering (1988).

235 Vgl. die Kommentare zu § 276 BGB Palandt-Heinrichs (571998) Rn. 105 und vor § 275 ff.
Staudinger-Lowisch (131995) Rn. 24, Minchener Kommentar-Emmerich (31994) Rn. 223.
Aus der Rechtsprechung BGFI1Z 11, 83 ff. = NJW (1954) 229.

236 Vgl. die Kommentare zu § 929 BGB Palandt-Bassenge (571998) Anm. 37; Staudinger-
Wiegand § 929 (131995) Rz. 7 u. 34; Soergel, Siebert-Muhl, § 929 (111978) Rn. 37;Jauernig,
(81997) Rn. 25 ff.; siehe auch BGFI NJW (1984) 1185. Das dingliche Anwartschaftsrecht
ersetzt das vom Gesetz abgelehnte besitzlose Mobiliarpfand und beruht konstruktiv auf der
Bedingbarkeit des abstrakten dinglichen Vertrages. Semen Charakter als ,,dogmatische
Figur“, die mit einer gewohnheitsrechtlichen Anerkennung durch Ubung so wenig harmo-
niert, betont zu Recht Minchener Kommentar-Quack § 929 Rn. 22ff./37 (1997) 3.

237 Vgl. die Kommentare zu § 823 BGB Palandt-Thomas, (571998) Anm. 177; Staudinger-
Schéfer, (121986) Rn. 195; Soergel, Siebert-Zeuner, (111985) Rn. 65; lirman-Scbiemann,
(91993) Rn. 48; Minchener Kommentar-Mertens (31997) Rn. 124.
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pel des Gewohnheitsrechts aufgedriickt wird. Diese Rechtsfiguren haben mit der
alten Kategorie des mos maiorum und der Vorschrift, als Anwalt vor Gericht eine
Robe zu tragen, keine Verwandtschaft. Sie entstammen vielmehr der rechtswis-
senschaftlichen Bearbeitung des Rechts. Es sind Regelungen, die sich durchgesetzt
haben und anerkannt worden sind, weil man sie als richtig ansieht, und dies des-
wegen, weil die Ordnungsleistung, die sie an dem systematischen Ort, der ihnen
von den Lebenszusammenhdngen angewiesen worden ist, erbringen, den aner-
kannten rechtlichen Grundverhdltnissen und Grundwerten entspricht. Zwar wird
flr sie keine universale Wahrheit behauptet, wohl aber, dal die Richtigkeit ihrer
das Rechtsleben ordnenden Funktion, nach dem sie einmal aufgewiesen worden
ist, jederzeit dem juristischen Urteil einsichtig gemacht werden kann. Daher beru-
hen sie in Wahrheit nicht auf ,,Gewohnheitsrecht* im Sinne des mos maiorum,
also auf einer als zweckmaRig anerkannten Praxis, sondern auf juristischen Urtei-
len, die durch Anerkennung in Literatur und Rechtsprechung in der ,,Gewohn-
heit des Rechts“ zu Geltung gekommen sind. Darin zeigt sich letztlich, daf sich
auch unter der Herrschaft einer rechtswissenschaftlichen Kodifikation an der
Rolle der rechtswissenschaftlich arbeitenden Juristen, wie sie Savigny bei den R6-
mern beobachtet und fir die eigene Zeit gefordert und maRgebend vorgefihrt hat,
nichts wesentliches gedndert hat. Die Tatsache, dal die Rémer nur den Laienrich-
ter kannten, der vom Juristen verbindlich angeleitet wurde, wahrend Savigny den
rechtswissenschaftlich gebildeten Richter voraussetzte und forderte, der in eige-
ner Verantwortung die Rechtsregeln feststellt, hat, so bedeutend sie ist, an der
rechtswissenschaftlichen Geltungsweise solcher Rechtsregeln nichts gedndert.
Keine befriedigende Antwort wére, wenn man fiir die Geltung dieser Rechtsfi-
guren auf den stdndigen Gerichtsgebrauch hinwiese und diesem als solchen die
Kraft beilegte, Gewohnheitsrecht zu erzeugen. Diese Lehre hat ihre Wurzeln in
der Freirechtsbewegung, die nichts anderes ist als eine Anwendung der spétro-
mantischen Volksgeistlehre auf die richterliche Praxis. Da diese Lehre dem im
staatlich organisierten Volk zur Herrschaft gekommenen Geist unmittelbare
Rechtserheblichkeit zusprach, war sie auch davon uberzeugt, dal der Richter
dazu ermdchtigt sei, unmittelbar nach diesem von ihm wahrgenommenen Geist
Recht zu sprechen. Nipperdey hat sich, wie nicht Gberrascht, an der schon zitier-
ten Stelle nachdriicklich fiir diese Ansicht, die Puchta noch als Herrschaft des
Faktischen verworfen hatte, ausgesprochen238. Sie hat sich jedoch mit gutem
Grund nicht durchgesetzt, da sie die Bindung der dritten Gewalt an Gesetz und

235 Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts (151959), §39, 267,
Anm. 8: Die Erkenntnis, daB das Gewohnheitsrecht - jedenfalls in seiner maflgebenden Ge-
stalt - vor allem durch Gerichtsgebrauch und nicht durch , Volksgeist* entstanden ist und ent-
steht, hat sich heute wohl allgemein durchgesetzt, Nipperdeys Ansicht beruht kennzeichnen-
derweise auf der Annahme, daB die Gerichte Organe des Rechtsgeltungswillens der Gemein-
schaft sind und damit einer Kraft, die in revolutiondren Zeiten nach Nipperdey Gewohn-
heitsrecht auch ohne langdauernde Ubung durch eine mit elementarer Wucht erfolgende all-
gemeine tatsdchliche Durchsetzung des Rechtswillens (S. 266 mit Anm. 6) schaffen kann.
Hier ist, typisch fur die Umdeutung der Volksgeistlehre, die von Puchta abgelehnte (vgl.
oben Anm. 220) Herrschaft des Faktischen im Recht ausdricklich anerkannt.



Die Gewohnheit des Rechts und das Gewohnheitsrecht 135

Recht, d. h. an die positiven Normen und die Rechtswissenschaft, zugunsten eines
unsicheren objektiven Freirechts aufhebt und fiir das gelegentlich auftretende Be-
darfnis nach effektiver richterlicher Regelbildung die faktische Bindungswirkung,
die kraft der Gerichtsverfassung durch hdchstrichterliche Rechtsprechung ein-
tritt, ausreicht239.

Die Rechtsfortbildung war in den genannten vier Féllen rechtswissenschaft-
licher Art gewesen. lhre ndhere Betrachtung wére interessant, nicht zuletzt des-
wegen, weil sie zwar den strengen methodischen Vorgaben des klassischen ius
gentium allesamt nicht gendigen, sich aber dennoch in das aus dieser Tradition
stammende Privatrechtssystem einordnen lassen. Fiir eine solche vergleichende
Betrachtung, die auch manches Kritische zutage foérdern wirde, ist aber hier nicht
mehr der Ort. Fir die Zwecke dieses Beitrags genligt die Vergewisserung, dafl die
Betreuung der ,,Gewohnheit des Rechts“ auch im Zeitalter der Kodifikation nach
wie vor durch die Rechtswissenschaft erfolgt, und damit insbesondere dem Pri-
vatrechtssystem auch gut gedient ist, und zwar umso besser, je deutlicher die
Rechtswissenschaft sich der groBen verpflichtenden Tradition, in der sie steht und
arbeitet, bewul3t bleibt.

In ihrer um die Abkldrung herrschender Meinungen bemiihten Arbeit steht sie
heute der skeptischen, auf Herausarbeitung wahrscheinlicher, allseits geprifter
und durch Kritik nicht erschiitterter Strukturen und Prinzipien bedachten Tétig-
keit der klassischen Juristen naher als dem eigentiimlichen rechtlichen Offenba-
rungsglauben der historischen Schule, durch den die Geltung des geschichtlich
wirksam gewordenen romischen Rechts in der Neuzeit erneuert worden ist.
Nicht Glauben, sondern prifendes Bemihen um gesichertes und erfahrungs-
gesattigtes Wissen ist das Prinzip der heutigen Privatrechtsdogmatik.

239 Vgl. Staudinger-Merten (131998) Art. 2 EGBGB Rz. 38 ff.; H.}. Pa-wlowski, Allgemeiner
Teil des BGB. Grundlehren des burgerlichen Rechts (1998) 5 Rz. 47ff., 61.






Jurgen Weitzel

Der Grund des Rechts in Gewohnheit
und Herkommen

Neben der Religion sind Gewohnheit, Brauch, Herkommen und Sitte, consue-
tudo, mos und usus nicht nur europaweit, sondern selbst menschheitsgeschichtlich
und weltweit gesehen der wohl bedeutendste Geltungsgrund des Rechts. Die Ver-
bindung ist derart eng und elementar, da bekanntlich in Rechtsethnologie und
Rechtsgeschichte breit die Frage diskutiert wird, wie Gewohnheit und Recht von-
einander abzugrenzen seien - wenig aber die andere, weshalb eigentlich Gewohn-
heit und Herkommen Recht hervorbringen und legitimieren. Gewohnheit und
Herkommen waren bislang immer im Spiel, wenn es um das Recht ging - noch
durfte es keiner Rechtsordnung gelungen sein, sie als Quelle und Grund des
Rechts ganzlich auszuschalten. Ich kann mir auch nicht vorstellen, daf einer der
hier Anwesenden einen solchen Zustand als erstrebenswert erachten wirde. Man
kann also in der Gewohnheit die urwichsig-profane Begriindungsweise des
Rechts sehen, die urspringlich nur mit religiésen Begrindungsformen kon-
kurrierte. Alle anderen Begriindungen gingen folglich zu deren Lasten, muBten -
systematisch gesehen - ihren Anwendungsbereich schmalern.

Im Rahmen des Gesamtthemas sehe ich beziiglich der Gewohnheit drei zu
erdrternde Problembereiche. Erstens die Frage nach dem Grund des Geltungs-
grundes Gewohnheit, zweitens die nach der Unterscheidung von Recht und Ge-
wohnheit und drittens die nach den Abgrenzungen und Verschiebungen zwischen
der Gewohnheit und anderen Begriindungsweisen des Rechts. Da die ersten bei-
den Fragen nur knapp angesprochen werden kénnen und missen, will ich nach
den im dritten Teil zu erinnernden Grundziigen der mittelalterlichen Gesamtent-
wicklung zwei Ausschnitte dieser Entwicklung etwas naher ins Auge fassen.
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1

Die Frage nach den Griinden der rechtsbegriindenden Wirkung von Gewohnheit
und Herkommen ist jedenfalls keine genuin rechtswissenschaftliche. Schon des-
halb findet sich in rechtshistorischen Veroffentlichungen kaum etwas zu diesem
Thema. Immerhin hat Gerhard Dilcher 1994 kurz darauf hingewiesen, daf% ,,das
Méngelwesen Mensch die fehlende Instinktausstattung durch kulturell erzeugte
Verhaltensmuster ersetzen“ misse. ,,Die allgemeine Verhaltensforschung (Ethno-
logie) beginnt hier auch Gemeinsamkeiten zwischen Mensch und Tier zu erken-
nen: Auch beim Menschen gibt es in diesem Bereich wohl genetisch festgelegte
Grundmuster, und auch Tiere lernen und tradieren Verhaltensweisen.“1Zum Vor-
gang der Ausbildung dieser Verhaltensmuster und -weisen selbst ist damit aber
noch nichts ausgesagt.

Neben der gerade genannten Ethnologie ordnet man unser Problem beim
ersten Nachdenken auch der (Kultur-)Anthropologie und der Psychologie2 zu. Es
ist aber - jedenfalls in Deutschland und den freilich engen Grenzen meines Uber-
blicks - vornehmlich die Rechtssoziologie Niklas Luhmanns3, die ausfuhrlich und
grundsétzlich den Grund der legitimierenden Wirkung von Gewohnheit erortert.
Nach Luhmann geht es um Erwartungen und um die Erwartung von Erwartun-
gen. Auf ihnen beruhen, mehr als auf ausdriicklichen Erklarungen, die gesell-
schaftliche Kommunikation und Interaktion. Die Normierung von Erwartungen
reduziert Komplexitdt und Kontingenz. Stellt sich so im Sozialsystem Gesell-
schaft ,,Erwartungskongruenz* ein, so soll es sich bei den derart konstituierten
Verhaltensregeln bereits um Recht handeln. Luhmann definiert Recht als ,,Struk-
tur eines sozialen Systems, die auf kongruenter Generalisierung normativer
Verhaltenserwartungen beruht“4. Die Grundlagen seiner Lehre ordnet Luhmann
Ubrigens einem ,,gleichsam vorpsychologischen und vorsoziologischen Unter-
suchungsfeld zu, in dem gewisse Grundbegriffe und Mechanismen geklart werden
miussen, die sowohl fur die Theorie der Personlichkeit als auch fiir die Theorie so-
zialer Systeme von Bedeutung sind“. Es ist ,,von einem Feld sinnhaften Erlebens
und Handelns auszugehen, in dem sich Personlichkeiten und Sozialsysteme erst
konstituieren als je verschieden strukturierte Sinnzusammenhénge desselben Er-
lebens und Handelns*. So Gberrascht es nicht, den Rekurs auf die ,,Erwartungen

1 Gerhard Dilcher, Mittelalterliche Rechtsgewohnheit als methodisch-theoretisches Pro-
blem, in: ders. und andere, Gewohnheitsrecht und Rechtsgewohnheiten im Mittelalter (Ber-
lin 1992) 21-65, 48.

2 Vgl. Zur Entwicklung von RechtsbewuRtsein, hrsg. von Ernst-Joachim Lampe (Frankfurt
a.M. 1997).

3 Niklas Luhmann, Rechtssoziologie (Opladen 31987) 27ff., 94, 99, 105 ff. Zur Umsetzung
vgl. Stefan Esders, Rechtsdenken und TraditionsbewuBtsein in der gallischen Kirche zwi-
schen Spatantike und Frahmittelalter. Zur Anwendbarkeit soziologischer Rechtsbegriffe am
Beispiel des kirchlichen Asylreehts im 6. Jahrhundert, in: Francia 20/1 (1993) 97-125.

4 Luhmann, (Anm. 3) 105.
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regelméRigen’ Verhaltens” auch bei dem Rechtsethnologen Ridiger Schott5 als
normbegriindend erwdhnt zu finden. Und schlieBlich steckt auch in Max Webers
.»-Tradition®, dem Glauben an die Unverbrichlichkeit des ,ewig Gestrigen*6, die
Wertschatzung historisch gewachsener Erwartungssicherheit.

Andererseits legitimieren bei Schott und Weber nicht nur Erwartungskongru-
enzen das schriftlose Recht. Beide Autoren greifen vielmehr auch auf die die Er-
wartungen begriindenden Faktoren durch, stellen diese nicht nur als historisches
Ger6ll dar, durch das sich die ,allméhliche Ausdifferenzierung und funktionale
Verselbstandigung“7 des systemtheoretischen Rechtsbegriffs ihre Bahn bricht. Es
treten dann auch ganz konkrete Ereignisse wie Eroberung, Unterjochung oder
Erstbesitz von Land, ferner Mentalitditen wie Ahnenverehrung als rechtsbegriin-
dend in Erscheinung8. Die konkrete Geschichte eines Stammes - oder das, was der
Stamm dafir ausgibt - kann das Recht malRgeblich bestimmen. Orale Traditionen
dieser Art koénnen so stark sein, daf Schott in Umkehrung eines bekannten
Diktums von der Tradition als der ,,faktischen Kraft des Normativen“, die solche
Gesellschaften beherrsche, spricht9.

2.

Die Frage nach der Unterscheidung von Recht und Gewohnheit ist die nach dem
Rechtsbegriff. Sie gehdrt zwar zur Gesamtthematik - Herr Willoweit wird selbst
zu ,,Rechtsbegriindung und Rechtsbegriff“ vortragen10-, doch setzt mein Thema
die Scheidung von Recht und nichtrechtlicher Gewohnheit bereits voraus, indem
Rechtsgewohnheiten und Gewohnheitsrecht ihren Grund schwerlich in rechtli-
cher Gewohnheit haben kénnen, sondern mit dieser identisch sind. Damit bin ich
erleichtert, dieses nahezu uferlosen Gegenstandesll enthoben zu sein. Da jedoch
der Rechtsbegriff Luhmanns bereits Erwédhnung fand, mdéchte ich noch anmer-
ken, dal dieser meines Erachtens das spezifisch Rechtliche am Recht nicht zu er-

3 Rudiger Schott, Anarchie und Tradition. Uber Fruhformen des Rechts in schriftlosen Ge-
sellschaften, in: Begrindungen des Rechts, hrsg. von Ulrich Nembach (Géttingen 1979) 22-
48,45.

6 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. Studienausgabe (Tibingen 1976) 581 f.

7 Luhmann, (Anm. 3) 105.

8 Rudiger Schott, Das GeschichtsbewuRBtsein schriftloser Volker, in: At BegriffsG 12 (1968)
166-208, 185f.

9 Schott, (Anm. 5) 36.

10 Willoweit thematisierte allerdings in erster Linie die Abgrenzung des Rechts gegeniiber
dem Un-Recht. Die hier angesprochene Dimension ist das Verhdltnis von Recht und Nicht-
Recht. Die beiden unterschiedlichen Konnotationcn des Rechtsbegriffs missen offengelegt
werden, was Hasso Hofmann in einem Diskussionsbeitrag betonte.

1 In unserem Zusammenhang vgl. Simon Roberts, Ordnung und Konflikt (Stuttgart 1981);
Leopold Pospisil, Anthropologie des Rechts (Munchen 1982); Uwe Wesel, Frihformen des
Rechts in vorstaatlichen Gesellschaften (Frankfurt a.M. 1985) 52ff., 334ff.; Rudiger Schott,
Die Funktionen des Rechts in primitiven Gesellschaften, in: Jb. f. Rechtssoziologie und
Rechtstheorie 1 (1970) 107-174, 111 ff.; Hannes Wimmer, Theorien zur Entstehung des Staa-
tes und des Rechts, in: Entwicklung (Anm. 2) 214-252.
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fassen scheint. Die von Luhmann betonte Selektionsleistung im Hinblick auf Ver-
haltenserwartungen unterscheidet sein Recht z.B. nicht hinreichend von der Sitte,
Gewohnheit und Gebréuche nicht hinreichend von der Rechtsgewohnheit. Auch
zu Religion und Moral hin wird jedenfalls nicht ausdriicklich abgegrenzt. Es fehlt
ein Einbeziehen von Form, Verfahren und Entscheidung in die Definition12 Das
Verfahren erscheint nur als Akzidens13 Erarbeitet wird die Struktur des gewohn-
heitlichen Sollens schlechthin, nicht die des rechtlichen Sollens.

3.

Die Grundlinien der Rechtshildung aus Gewohnheit im Mittelalter und die diesen
ProzeR begleitenden je zeitgendssischen Vorstellungen sind in den Jahrzehnten
etwa seit 1960 entscheidend erhellt worden. Ich denke, man kann insoweit wohl
zumindest im ProblembewuBtsein von einem Durchbruch sprechen. Uber die
Diskussion der Romanisten wurden wir gerade informiert. Von kanonistischer
Seite sei an Arbeiten von Jean Gaudemetl4, Winfried Trusenl5und Udo Wolter1s
erinnert, bei den Germanisten sind vornehmlich Hermann Krausel7, Karl Kroe-
schell18 Gerhard Kobler® und die Mitarbeiter am Sammelband ,,Gewohnheits-
recht und Rechtsgewohnheiten im Mittelalter* (1992) zu nennen. Flrwahnt
werden soll ferner Band LIl der Recueilles de la Societe Jean Bodin, La Coutume
(Europe occidentale medievale et moderne), erschienen 199020. Durchgesetzt hat
sich vornehmlich die Einsicht, da zwischen der in gelehrten Kontexten stehen-
den rémisch-kanonischen consuetudo-Trzdition einerseits und einem mehr oder

12 Das erscheint mir unabdingbar. Vgl. meinen Versuch in Dinggenossenschaft und Recht
(KdlIn 1985) 41-50 unter Ruckgriffauf H. U. Kantorowicz, M. Weber und F. Wieacker.

13 Luhmann, (Anm. 3) 27f., 101 f.

14 Jean Gaudemet, La coutume en droit canonique, in: Revue de droit canomque 38 (1988)
224-251 = La coutume/Custom. Deuxieme partie (Recueils de la Societe Jean Bodin LXII),
(Bruxelles 1990) 41-61, wonach hier zitiert wird.

15 Winfried Trusen, Gutes altes Recht und consuetudo. Aus den Anfdngen der Rechtsquel-
lenlehre im Mittelalter, in: Festschrift Gunter Kiichenhoff (Berlin 1972) 189-204; ders,, Ge-
wohnheitsrecht, in: LexMA 1V, 1426 f.

16 Udo Wolter, Die ,,consuetudo im kanonischen Recht bis zum Ende des 13. Jahrhunderts,
in: Gewohnheitsrecht und Rechtsgewohnheiten (Anm. 1) 87-116.

17 Hermann Krause, Aufzeichnung des Rechts, in: FIRG 1, 256-259; ders., Dauer und Ver-
ganglichkeit im mittelalterlichen Recht, in: ZRG GA 75 (1958) 206-251; ders., Kénigtum und
Rechtsordnung in der Zeit der sdchsischen und salischen Herrscher, in: ZRG GA 82 (1965)
1-98.

18 Karl Kroesehell, Recht und Rechtsbegriff im 12. Jahrhundert, in: Probleme des 12. Jahr-
hunderts (Vortrage und Forschungen 12, 1968) 309-335; ders., Der Rechtsbhegriff der Rechts-
geschichte. Das Beispiel des Mittelalters, in: ZRG GA 111 (1994) 310-329.

19 Gerhard Kdbler, Das Recht im frithen Mittelalter (KéIn 1971); ders., Zur Frithrezeption
der consuetudo in Deutschland, in: HJb 89 (1969) 337-371; ders., Recht, Gesetz und Ord-
nung im Mittelalter, in: Funktion und Form. Quellen- und Methodenprobleme der mittel-
alterlichen Rechtsgeschichte, hrsg. von Karl Kroesehell, Albrecht Cordes (Berlin 1996) 93-
116.

20 (Anm. 14).
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weniger unreflektierten, eher ethnologisch zu betrachtenden Versténdnis von
Rechtsgewohnheiten in der profan-ungelehrten Welt des Mittelalters andererseits
zu unterscheiden ist. Nur im Grandelement der Rechtsbildung aus Gewohnheit
und Herkommen stimmen sie problemlos tberein. Die consuetudo-Lehren haben
die Einordnung gewohnheitlich gebildeten Rechts in ein theologisches oder juri-
stisches Wert- und Ordnungssystem zum Gegenstand. Vornehmlich geht es dabei
um das Verhaltnis der consuetudo zum goéttlichen oder menschlichen Gesetz, also
zu Offenbarung, ratio und Rechtsbildungsmonopol. Die gegebene oder aber feh-
lende Schriftform der einschlédgigen Normen ist dabei zweitrangig.

Zu den Rechtsgewohnheiten fehlt eine zeitgendssische Theoriebildung. lhre
wesentlichen Merkmale sind die Schriftlosigkeit und damit verbunden Herr-
schaftsferne und Fehlen eines Systemdenkens im vorbeschriebenen Sinne2l. Des-
halb die breite Diskussion um Existenz, Verbreitung, Bedeutung und Deutung
von Schriftrecht im Mittelalter. Denn allein die Existenz schriftlich Uberlieferter
Normtexte schliet bekanntlich nicht aus, da diese Normen als Rechtsgewohn-
heiten entstanden waren und auch als solche fortgalten, Stichwort ,,Aufzeichnung
des Rechts“22. Nimmt man Uberlieferte Normtexte unter dem Gesichtspunkt der
Rechtsgeltung scharfer ins Visier, so 1&Rt sich heute bei etlichen prominenten Tex-
ten nicht einmal mehr ihr Rechtsquellencharakter mit Sicherheit bejahen. Karl
Kroeschell hat kirzlich im Hinblick auf die frankischen Stammesrechte ausge-
fohrt; ,,Die Rechtsaufzeichnungen des Mittelalters ... missen vor dem Hinter-
grund eines Rechtslebens gesehen werden, das sich im Medium der Mindlichkeit
vollzog. Welche praktische Bedeutung sie unter diesen Umstdnden hatten, ist
daher oft zweifelhaft. Insbesondere fragt man sich, ob ihnen normative Geltung
zukam, ob man sie also wirklich als Rechtsquellen bezeichnen sollte.” Zu den Ka-
pitularien merkt er an, ,,eine normative ,Geltung' tiber den konkreten Anlal hin-
aus ist nicht nachweisbar“23. Nun, das geht alles etwas zu weit, ist - im Rahmen
eines Lexikonartikels verstandlich - zu wenig differenziert. Doch weist es nach-
driicklich auf die Mdglichkeit hin, dal’ vorliegende Rechtstexte schon deshalb den
Lauf der Rechtsgewohnheiten nicht beeinfluBten, weil alle Voraussetzungen fehl-
ten, unter denen die niedergeschriebenen Regeln einen Anspruch auf Beachtung
hatten erheben kénnen. Man wird jedenfalls fragen mussen, ob der Begriff der
»Rechtsgeltung“ im friiheren, dem sogenannten Ersten Mittelalter fir Zugriffe auf
das profane Recht - insbesondere nordlich der Alpen - Gberhaupt sinnvoll ist24,
ob sich ,,Geltung” nicht schlicht in einem schemenhaften Geltungsanspruch des

21 Vgl. Dilcher, (Anm. 1);Jurgen Weitzel, Deutsches Recht, in: LexMA Ill, 777-781.

22 Krause, (Anm. 17).

23 Karl Kroeschell, Recht (allg. Darstellung, westl. Bereich), in: LexMA VII, 510-513, 511.
24 In der Diskussion wies Hasso Hofmann darauf hin, daB Rechtsgeltung nach heutigem
Verstandnis nicht vorliegen kénne, da es durchgehend an den dieses konstituierenden Merk-
malen fehle. Dies akzeptiert, bleibt es rechtshistorisch notwendig, die ,,Rechtsgeltung des
Mittelalters” in einer Relation zum heutigen Geltungsbegriff zu beschreiben - wie sonst soll-
ten wir die Sache verstehen kénnen? Auf die vergleichbare Problematik der an ,,Staat”, ,,Ge-
setz“ und ,,Stadt“ orientierten Sprechweise sei hingewiesen.
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Herrschers und der Herren verlor, dem im BewuRtsein der Normadressaten
wenig oder nichts korrespondierte. Erst kiirzlich hat wieder Paul Fouracre darauf
hingewiesen, wie wenig realitdtsnah die dem Rechtswesen geltende Reformrheto-
rik Karls des GrofRen und Ludwigs des Frommen in der Tat gewesen ist25. Selbst
fir das Kirchenrecht hat Peter Landau unléngst ausgefiihrt, lasse sich auf die Frage
nach der Geltung der Kanones vor dem 12. Jahrhundert jedenfalls ,,eine Antwort
im Sinne des heutigen Verstdndnisses von Rechtsgeltung ... nicht geben*“26. Selbst
fir die Kirche verschwimmen damit die Grenzen zwischen autoritativ gemeintem
Recht und Gewohnheitsrecht, das ohnehin die kirchliche Rechtsordnung bis in
das 13.Jahrhundert hinein prégte.

Den Uberblick zur Entwicklung des Verhiltnisses von gewohnheitlichem Recht
und Gesetz im Mittelalter beginnt man am besten mit dem Kirchenrecht, denn die
Kirche hat ihr Recht nach dem Vorbild des rémischen Rechts verstanden. Zu letz-
terem sei nur angemerkt, daf darin der consuetudo ,,im Verhaltnis zum Gesetzes-
recht vor allem eine Ergdnzungs- und Flilfsfunktion zugewiesen“ worden war27.
Sie sollte zur Anwendung kommen si qua in re hoc deficeret. Sie sollte ferner dem
Gesetz eine verbindliche Auslegung geben kénnen. Das Kirchenrecht hat dies
dann in den Satz quae optima est legum interpres gefat. Gewohnheiten wurden in
der Kirche als consuetudines, mores und auch traditiones bezeichnet. Dabei wurde
offenbar ,,von vornherein auf die Gewohnheit (auch) im rechtlichen Sinn“ abge-
stellt28. In der Kirche mufiten Gewohnheiten wie Schriftrecht der gottlichen Of-
fenbarung und der lex aeterna genligen. Mal3stab ist die Tradition, die ihren Aus-
druck schon bei Tertullian um 200 - unter Hintansetzung der Dichotomie von ius
scriptum und non scriptum - in veritas und ratio findet. Gegen den Vorrang der
Ubung wird schon hier eingewandt: Sed Dominus noster Christus veritatem sg,
non consuetudinem cognominavit. Ergdnzende Funktion hat die consuetudo auch
bei Augustinus, der zudem stdrker zwischen allgemeinen und lokalen Gewohn-
heiten unterscheidet. Wichtig wurde dann Isidor von Sevilla, der dem Mittelalter
das antike romische Erbe vermittelte. Er erfaite die Begriffe ius, lex, mos und con-
suetudo in ihrem Zusammenhang. lus istgenerale nomen, und omne ius legibus et
moribus constat. Die lex ist constitutio scripta, der mos vero est vetustata probata
consuetudo, sive lex non scripta. Wir haben es mit einem auf die lex, das schriftliche

25 Paul Fouracre, Carolingian Justice: the Rhetoric of Improvement and Contexts of Abuse,
in: La giustizia nelPalto medioevo (Settimane di studio del centro italiano di studi sull’alto
medioevo XLII) (Spoleto 1995) 771-803.

26 Peter Landau, Die Durchsetzung neuen Rechts im Zeitalter des klassischen kanonischen
Rechts, in: Institutionen und Geschichte, hrsg. von Gert Melville (K6In 1992) 137-155.

27 Wolter, (Anm. 16) 93.

28 Wolter, (Anm. 16) 96.
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Gesetzesrecht ausgerichteten System zu tun. Sowohl lex scripta als auch lex non
scripta rechtfertigen sich allein und gleichwertig durch die ratio. Rational ist, was
der gottlichen Offenbarung entspricht, der Kirchenordnung folgt und das Seelen-
heil fordert.

Nach den Kirchenvétern folgten die cing siecles de la silence (Vie - Xe siecles)2
wahrend deren die fir die Kirchenvéter grundlegende Regel, daB die Gewohnheit
der entgegenstehenden ,,Wahrheit“ zu weichen habe, nicht in Vergessenheit geriet.
Welche Bedeutung allerdings dieser theologischen Rationabilitdt im ersten Jahr-
tausend der christlichen Kirche tatséchlich zukam, welchen Inhalt sie aufs Ganze
gesehen und in je konkreten Problembereichen hatte, das 1Rt sich heute jedenfalls
noch nicht sagen30.

Gratian kniipfte bekanntlich bei Isidor von Sevilla an3l, ersetzte jedoch dessen
Oberbegriff ius durch consuetudo. Die consuetudo redacta in scriptis von der con-
suetudo moribus utentium reservata scheidend, gelangte er entsprechend den Ver-
héltnissen seiner Zeit zu einer insgesamt auf die consuetudo ausgerichteten
Rechtslehre. Das Gesetz als constitutio populi blieb ohne systembildende Kraft
der verschriftlichten Gewohnheit eingeordnet. Ratio und veritas sind auch bei
ihm MafRstab und Geltungsgrund der consuetudo. Aus diesen Bausteinen entwik-
kelten Kirchenrechtswissenschaft und pépstliche Gesetzgebung im 12. und
13.Jahrhundert die klassische Theorie des Gewohnheitsrechts. Ihre Aufgabe be-
stand vornehmlich darin, den freien Wuchs der Gewohnheiten, auf die man nicht
generell verzichten konnte, in die vom Papsttum seit Gregor VII. erstrebte all-
umfassende Gesetzgebungsmacht einzufassen. Die Strukturen dieser Lehre sind
die folgenden32. Entgegen Gratian setzen die neuen Uberlegungen wieder beim
Gesetz an, sogenannte Legalisierungstendenz. Anerkannt wird die derogatorische
Kraft des Gewohnheitsrechts, zu der sich zuletzt noch Gratian widersprichlich
geduBert hatte. Uber die Konstruktion einer Zustimmung des Papstes als des
kirchlichen Gesetzgebers erfolgte die Einordnung des Gewohnheitsrechts als
gesetzesgleich in dessen allumfassende Gesetzgebungsbefugnis. Indem die Kano-
nisten einerseits einen tacitus consensus als zur Rechtshildung - auch contra legem
- ausreichend erachteten und die Lehre von der allumfassenden Rechtskenntnis
des Papstes entwickelten, andererseits weitere Kriterien fiir die Anerkennung
einer Gewohnheit als Recht aufstellten, gewannen sie ein Instrument zur diffe-
renzierten Steuerung des Gewohnheitsrechts. Die Grundkonstruktion erfolgte
offenbar in Anlehnung an Uberlegungen zum rémischen Recht. Unter den Ein-
zelkriterien behauptete die ratio den ersten Platz, wurde jedoch starker rechtsbil-
dungstechnisch interpretiert: ius naturale und ratio konnten jetzt auseinandertre-
ten. Hieraus entwickelte der Liber Extra (1234) den Begriff des ius positivum als
Gegenbegriff zur consuetudo. Zum anderen erwuchs aus dem Dekretalenrecht das

29 Gaudemet, (Anm. 14) 48.

30 "Wolter, (Anm. 16) 106.

31 Wolter, (Anm. 16) 101.

32 Vgl. Wolter, (Anm. 16) 104ff. zum Nachfolgenden.
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Erfordernis der legitirna praescriptio. Nach einigen Schwankungen setzte sich die
40-Jahres-Frist durch. Der Liber Sextus (1298) stellte schlieBlich fest, daf ein
generelles Gesetz partikulares Gewohnheitsrecht dann aufhebe, wenn es dieses
ausdriicklich seiner Regelung unterwerfe. Das Fortbestehen der lokalen Gewohn-
heiten wird im Verhdltnis zum Papst als ein lediglich tatséchlicher Vorgang ge-
deutet, der die Gesetzgebungsposition gar nicht tangiere. In der Folge der Theo-
riebildung sind ferner eine Abklarung der Begrifflichkeit und die neuerliche Aus-
einandersetzung mit der fehlenden Schriftform der consuetudo zu verzeichnen.
Rechtswort im Sinne einer Rechtsquellenlehre wird consuetudo. Mos und usus
bezeichnen hinfort die nichtrechtliche Ubung und traditio wird auf den theologi-
schen Uberlieferungszusammenhang eingeschrankt. Die fehlende Schriftlichkeit,
der der tacitus consensus als Entstehungsbedingung entsprach, stand zwar dem
Rechtscharakter der consuetudo nicht entgegen, doch muBte man - insbesondere
der Richter - sie nicht kennen, vielmehr konnte und muBte sie bei Zweifeln an
ihrem Bestand bewiesen werden - und zwar wie ein Faktum. Aufgezeichnetes
Gewohnheitsrecht wurde nicht als ius scriptum anerkannt, andererseits sollte es
doch ius expressum, non taciturn sein. Also gewann das schriftlich fixierte Ge-
wohnheitsrecht eine eigenartige Zwischenstellung: weder ius scriptum im Sinne
von Gesetzesrecht noch Gewohnheitsrecht, da durch die Aufzeichnung nicht
mehr im tacitus consensus griindend. Gegen Ende des 13. Jahrhundert war dann
mit dem animus inducendi consuetudinem und der Rechtsiiberzeugung auch die
subjektive Seite des Gewohnheitsrechts hinreichend prazisiert. Die aufgezeigten
Grundziige haben ihre Bedeutung bis zur Gegenwart bewahrt.

Was nun das weltlich-ungelehrte Gewohnheitsrecht angeht, stellen sich zwei
Fragen: die nach seiner Beeinflussung durch die kirchliche und im Spatmittelalter
auch durch die rémischrechtliche Doktrin der consuetudo und die nach den Ei-
genstrukturen des profan-schriftlosen Rechts, wie sie sich aus grundsétzlichen
Uberlegungen ethnologischer und normtheoretischer Natur sowie aus dem je
zeitgendssischen Rechtsverstdndnis der Laien, aus der Gerichtsverfassung, dem
gerichtlichen Verfahren und anderem mehr herleiten lassen.

Die erste Frage ist in ihren Grundziigen vornehmlich durch Arbeiten von Ger-
hard Koébler und Winfried Trusen geklart - jedenfalls fir das deutsche Sprachge-
biet33. Die Wortuntersuchungen Kdéblers schlielen eine nachhaltige Beeinflussung
des frankisch-deutschen Denkens lber einheimische Rechtsgewohnheiten durch
das vorgratianische Kriterium der theologischen Rationabilitdt wie auch durch
eine kirchlich vermittelte Vorstellung von wesensnotwendigen oder konstitutiven
Altersanforderungen an das Recht aus. Dall das Recht ,,gut“ zu sein habe, ist je-
denfalls dann nichts Besonderes, wenn man unter ,,gut“, was naheliegt, ,,gerecht,
richtig” versteht. Erst seit dem 12. Jahrhundert - und das heif3t im Zuge von Kir-
chenreform und Frihrezeption der gelehrten Rechte - dringen diese Anforderun-
gen in die Rechtsvorstellung der Deutschen ein. Dazu gibt es etliche &ltere und
neuere Untersuchungen, z.B. die von Rudolf Flagemann zum Basler Rechtsleben

33 Vgl. oben (Anm. 15, 19).
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im Spatmittelalter34. Dieser Einschatzung widerspricht nicht, daf auch das pro-
fane Recht seit der frankischen Zeit religios gebunden ist, was Trusen betonte, zu
Gott und zur christlichen Religion hin ,,offen* war, wie dies vornehmlich Her-
mann Krause dargestellt und formuliert hat. Selbstverstdndlich waren die Auf-
fassungen der Kirchenvater den Klerikern auch nérdlich der Alpen bekannt, und
dieses einschlagig formulierte Wissen hat gelegentlich sogar Laien erreicht - Tru-
sen weist darauf hin, ,,De civitate Dei* sei das Lieblingsbuch Karls des GrofRen ge-
wesen - oder es findet sich in - oft klerikal beeinfluBten - weltlichen Normtexten
wie im Prolog zur ,,Lex Baiuvariorum*. Dort steht der Satz: ,,Longa enim consue-
tudo pro lege habetur”. Was besagt das aber fir das aktuelle weltliche Rechts-
leben? Was besagt es, wenn diese Lex moglicherweise nicht einmal Rechtsquelle
war?

Zu den Eigenstrukturen der profan-ungelehrten Rechtsgewohnheiten liegen
unterschiedliche Entwirfe vor, die sich innerhalb einer gewissen Bandbreite hal-
ten. Zunéchst jedoch der Hinweis, dafl sich der Prozeff der Umbildung und
schlieBlichen Uberwindung dieser Strukturen durch das gesamte Spéatmittelalter
und bis weit in die frihe Neuzeit hineinzieht. Das 13.Jahrhundert bezeichnet den
Beginn einer dann konstanten Entwicklung, im Zuge der Reichsreform gewinnt
das Neue die Oberhand. Es gibt also hinreichend Erkenntnisméglichkeiten fir
den hier angesprochenen Strukturwandel des Rechts auch in gar nicht so fernen
Jahrhunderten.

Uberlegungen zum Charakter des schriftlosen mittelalterlichen Profanrechts
nordlich der Alpen haben vornehmlich Karl Kroeschell, Gerhard Dilcher und ich
vorgetragen, wahrend Gerhard Kobler in erster Linie die von Fritz Kern postu-
lierten Rechtswerte zu demontieren suchte35. Diese Arbeiten und Vorstellungen
sind angesichts der lebhaft gefihrten Debatte um den ,,Rechtsbegriff der Rechts-
geschichte* bekannt. Ich kann hier jedenfalls nur die grundsétzlich gegebenen Ge-
meinsamkeiten und einige Divergenzen - so wie ich sie derzeit sehe - resimierend
vortragen.

Einigkeit besteht hinsichtlich der Unbrauchbarkeit der consuetudo-hehren und
des mit ihnen verbundenen Denkens in einer mehr oder weniger geschlossenen
»Rechtsordnung®, in einem ,,Rechtssystem*. Dem vornehmlich trégt die Sprach-
konvention ,,Rechtsgewohnheit(en)“ Rechnung, die sich zudem besser coutu-
me(s) und cmtom(s) angleicht, Begriffe, die das kaum von Deutschen gepragte
rechtsethnologische Schrifttum beherrschen. Rechtsgewohnheiten liegen in un-
terschiedlicher Regelungsdichte vor. Einigkeit besteht darin, dal es die fehlende
Schriftform, also die Mindlichkeit dieser Rechtsgewohnheiten ist, die sie grund-
legend vom Recht einer Schriftkultur unterscheidet. Erst als man die Selbstver-

34 Hans Rudolf Hagemann, Basler Rechtsleben im Mittelalter | (Basel 1981); aus alterer Zeit
Siegfried Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht (Breslau 1899).

35 Vgl. ferner Joachim Ruckert, Die Rechtswerte der germanistischen Rechtsgeschichte im
Wandel der Forschung, in: ZRG GA 111 (1994) 275-309. Seitens der Historiker sind als Mit-
diskutanten Hanna Vollrath, Gerd Althoff und Otto Gerhard Oexle zu nennen.
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stdndlichkeit des Denkens in schriftzentrierten Kategorien hinterfragte, wurde
man der Tiefe und Grundsétzlichkeit der Fragestellung ansichtig. Konsens diirfte
aber auch dahingehend gegeben sein, dal die Konsequenzen gerade dieses Befun-
des schwer zu erfassen sind. Jedenfalls wird sich dieses urtimliche ,,Rechtsbe-
wuftsein kaum seiner Eigenart sprachlich vergewissert haben®. Es wird sich ,,der
Gewohnheitsbegriff nur dort ausbilden, wo es auch andere Steuerungsphdnomene
gibt. Eine Ordnung, die wesentlich auf eingeiibten Ablaufen beruht, wird eine
Begriffsbildung im Sinne einer Bewuftseinserklarung gar nicht hervorbringen
kdnnen.“36 Schon Otto von Gierke schrieb 1895: ,,Erst reflektierende Juristen
spaterer Zeitalter, in denen die Vorstellung méchtig wurde, dal eigentliche und
primére Rechtsquelle das Gesetz sei, fragten nach dem Grunde der bindenden
Kraft von Gewohnheiten.*“37

In diesen Zusammenhang gehdrt auch der Befund, daf8 sich das Rechtsdenken
des ,.ersten Mittelalters” eher an subjektiven Rechten und am Verfahren als am
objektiven und materiellen Recht orientierte. Ubereinstimmende Folgerungen
werden daraus jedoch nicht gezogen.

Es bleibt ein Hinweis auf den Vorrang des gesprochenen Wortes vor dem
Schrifttext, auf den Vorrang des Rechtswissens der ,,Weisen* vor der Subsumtion
und Auslegungstechnik. Rechtsgewohnheit als ,,das Leben selbst* (Savigny) be-
grindet ,,methodisch keine Vermutung flr ein hohes Alter ... Sie bleibt gleich
oder dndert sich unbewulSt mit den gesamten - sozialen, 6konomischen, politi-
schen, mentalen - Verhdltnissen“38. De facto werden viele Rechtsgewohnheiten
,»alt“ sein, denn trotz des sozialen Wandels, dessen die Medidvisten zunehmend
ansichtig werden, waren doch viele Lebensbereiche von Konstanz gepragt. Auch
in der Anschauung entspricht die Einschédtzung als ,,alt“ den Werten und der
Mentalitdt einer traditionalen Gesellschaft. Doch ist das heute nicht mehr For-
schungsschwerpunkt - wir sind - hoffentlich - Gber Kern hinausgekommen.

Nun zu einigen Divergenzen. Zundchst in der Methode. Hier werden die Ak-
zente unterschiedlich gesetzt. Teils steht der sprachgeschichtliche Ansatz im Vor-
dergrund, teils werden der Ethnologie entstammende Deutungsmuster bevor-
zugt, teils wird priméar auf die Grundziige von Gerichtsverfassung und Verfahren
abgehoben. Alles verspricht diskussionswiirdigen Erkenntnisgewinn.

Die starksten Divergenzen, aber auch die objektiv gréf3ten Probleme der Be-
schreibung und Verstandigung liegen m.E. im Bereich der Normtheorie, vielleicht
kann man auch sagen des ,,Rechtsbegriffs*. Die Qualitadten des schriftlosen Rechts
positiv zu beschreiben, ist ein schwieriges Unterfangen. Ein Beispiel aus ,,der
Debatte um die Existenz objektiven Rechts im Frihmittelalter”. Karl Kroeschell
und Albrecht Cordes berichten im Vorwort des von ihnen 1996 herausgegebenen
Sammelbandes ,,Funktion und Form. Quellen- und Methodenprobleme der mit-
telalterlichen Rechtsgeschichte* von einem Vortrag Yoichi Nishikawas, der, da

36 Clausdieter Schott, Der Stand der Leges-Forschung, in: FMS 13 (1979) 29-55, 54.
37 Otto v. Gierke, Deutsches Privatrecht | (Leipzig 1895) 162.
3S Dilcher, (Anm. 1) 60.
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vom Vortragenden fiir ,noch nicht publikationsreif erachtet, nicht habe auf-
genommen werden kénnen. Gleichwohl wird mitgeteilt, Nishikawa habe ,,die
Hypothese entwickelt, daB sich fir die Merowingerzeit das ,Recht als Vorschlag“
auffassen lasse: Es habe Verbindlichkeit nur fir denjenigen entfaltet, der sich die-
sem Vorschlag anschlof und freiwillig unterwarf“. Es wird dies von den Heraus-
gebern als ein ,origineller Ansatz ... der bei hoher Suggestionskraft neue Impulse
geben konnte“, bezeichnet39. Einmal véllig von einer Bewertung dieser Hypo-
these abgesehen: Wie lieRe sich so etwas normtheoretisch einpassen?

Ich bin der Auffassung, dal es im friihen Mittelalter sehr wohl auch auBerhalb
der Zwdénge eines einmal akzeptierten Gerichtsverfahrens Streitprogramme und
Unrechtskomplexe germanischer Herkunft gab, die man als objektives und mate-
rielles Recht zu verstehen hat. Diese Vorstellungen sind allerdings weitgehend
subjektiv und verfahrensrechtlich eingekleidet. In diesem Sinne verstehe ich auch
Gerhard Kobler40 und zumindest in Teilen auch Gerhard Dilcher4l Kroesehell
hat seine Vorstellung vom vélligen Aufgehen des objektiven Rechts im Verfahren
mit der Begriffshildung ,,nicht normatives Recht” versehen - ,zugespitzt ge-
sagt“42. Diese Diktion ist weithin als verwirrend empfunden worden. Stellt man
darauf ab, Kroesehell meine schlicht ,,normfreies Regelverhalten“ und ,,wertfreie
Sitte“43, also Faktisches oder allein dem Brauch zuzurechnendes, doch tber kon-
stante Vertragspraxis rechtlich relevantes Regelverhalten, dann néahert sich diese
Betrachtungsweise offenbar der Formel von ,,Ordnung und Konflikt“, die Ger-
hard Dilcher bevorzugt, und auch meine Formulierung, daf die Rechtsgewohn-
heit sich entweder in konsentierter Ubung oder aber im Zwangskonsens des
dinggenossenschaftlichen Verfahrens (neu) konstituiere, kann ich in diesem Sinne
verstehen. Legt man jedoch Pospisil, Wesel und Luhmann zugrunde, so sind alle
diese Regeln ,,Recht*.

39 Hinsichtlich der in den Leges aufgefihrten BuRsummen (-betrage) ist allerdings die Vor-
stellung, daB diese nur ,,Verhandlungsgrundlage*“ zwischen den Parteien, also eine Art ,,Vor-
schlag” des ,,Gesetzgebers* seien, nicht neu. Vgl. etwa Hermann Nehlsen, BuRe (Deutsches
Recht), in: LexMA 11, 1144-1149, 1146. Das Recht der Zeit erschdpft sich jedoch nicht in
jenen maoglicherweise zur Disposition stehenden Tarifen.

40 Kébler, Recht im friithen Mittelalter (Anm. 19).

41 Dilcher, (Anm. 1) 40, 55.

42 Karl Kroesehell, Verfassungsgeschichte und Rechtsgeschichte des Mittelalters, in: Gegen-
stand und Begriffe der Verfassungsgeschichtsschreibung (Berlin 1983) 47-77, 74ff., 76. Er
meinte damit in erster Linie den Mangel eines geschlossenen Regelsystems. Aber das hat
Konsequenzen hinsichtlich der ,,Rechtsgeltung®.

43 Von ihnen spricht Hanna Vollrath, Das Mittelalter in der Typik oraler Gesellschaften, m:
HZ 233 (1985) 571-594, 583.
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Mein vierter Teil will nur kurz eine Situation in Erinnerung rufen, von der man er-
warten sollte, daf Tradition (consuetudo) und Wahrheit (veritas) in einem beson-
ders ausgeprdgten Antagonismus zueinander standen: der Investiturstreit und in
dessen Rahmen vornehmlich die oft erdrterte Rolle der vorgenannten Topoi im
Denken Gregors VII. Man hat immer wieder Ambivalenzen in der Haltung dieses
Papstes konstatiert. Horst Fuhrmann formulierte: ,,So erhielt die Bindung an die
Tradition zugleich einen ahistorischen Zug“44, und Hans-Werner Goetz fligte
hinzu: ,,Er berief sich, wenngleich zu Unrecht, auf die Geschichte, um diese
Neuerungen traditionell erscheinen zu lassen. Die Ambivalenz lag darin, daf hier
ein konservatives Weltbild mit progressiven Durchsetzungsbestrebungen zusam-
menstie. Die Anschauungen selbst waren traditionell: DalR die Wahrheit sich in
der geoffenbarten Tradition und damit auch in der Geschichte spiegelte, das
konnte und wollte auch Gregor VII. nicht leugnen.“45 Ein klarer Antagonismus
zwischen Wahrheit und Tradition ist also selbst hier nicht auszumachen. Es kam
darauf an, was man wollte, welche Ziele und wessen Nutzen man verfolgte. So
stand denn bekanntlich hinter der Qualifizierung rechtlicher consuetudines und
coutumes als mala oder aber bona die Durchsetzung kirchlicher Interessen, welt-
lichen Herrschaftskalkiils oder aber des gelehrten Rechts4e.

V.

Im funften und letzten Teil moéchte ich auf Probleme der Abgrenzung der consue-
tudo von anderen Teilbereichen und Kilassifikationen des Rechts hinweisen. Es
gibt hier eine erste Problemzone im frihen Mittelalter. Zwischen Kroeschell47
und Kdbler48 bestehen Divergenzen liber den Bedeutungsgehalt und die systema-
tische Einordnung von consuetudo in dieser Zeit. Kébler sieht ius, lex, mos und
consuetudo bereits in der Spatantike aufs engste miteinander verflochten, wobei
consuetudo im Frihmittelalter eine ausgepragte Nahe zu mos aufweise. Kroeschell
hingegen sieht lex (diese als ,,Verfahrensrecht“ der Leges) und mos als verwandt,

44 Hans Fuhrmann, Das Reformpapsttum und die Rechtswissenschaft, in: Investiturstreit
und Reichsverfassung, hrsg. von Jose} Fleckenstein (Sigmaringen 1973) 175-203, 191.

45 Hans-Werner Goetz, Tradition und Geschichte im Denken Gregors VII., in: Historiogra-
phia mediaevalis. Festschrift fir F.-J. Schmale (Darmstadt 1988) 138-148; vgl. auch Hans-
Henning Kortiim, Necessitas temporis: Zur historischen Bedingtheit des Rechtes im friihe-
ren Mittelalter, in: ZRG RA 110 (1993) 34-55, 44 ff.

46 Ludwig Buisson, Ludwig IX., der Fleilige, und das Recht (Freiburg i. Brsg. 1954) 30.

47 Kroeschell, Recht und Rechtsbegriff (Anm. 18) 314-318, 320ff., 325; den., , Rechtsfin-
dung®“. Die mittelalterlichen Grundlagen einer modernen Vorstellung, in: Festschrift far
Hermann Heimpel 11l (Géttingen 1972) 498-517, 510.

48 Kobler, Recht (Anm. 19) 208 ff, 226f.; zusammenfassend: Johannes Liebrecht, Das gute
alte Recht in der rechtshistorischen Kritik, in: Funktion und Form (Anm. 19) 185-204, 198f.
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lex und consuetudo hingegen nachdriicklich als Gegensatzpaar, als ,,zweierlei“.
Hinter der Divergenz steht in erster Linie die unterschiedliche Einschatzung von
euva, die Kroeschell Gber lex allein verfahrensmaRig deutet, wahrend Kdébler eine
eindeutige Trennungslinie zwischen Ausdriicken fir objektives und subjektives
Recht ebenso in Frage stellt wie die Mdglichkeit, das mittelalterliche Recht als
bloR verfahrensmaBig zu beschreiben. Auch habe ius seine objektive Bedeutung
nie génzlich verloren.

Im 12. Jahrhundert sieht Kroeschell dann eine neue rechtliche Vorstellungswelt
erstehen, in der deutsche Quellen ius und consuetudo als ein neues Begriffspaar im
Sinne einer weitgehenden ldentitdt zusammenfassen49. Es handelt sich um
Wendungen wie iura et consuetudines terrae oder consuetudinarium ius civitatis.
Kroeschell fragt nach den ,rechtsbildenden Kréaften“, denen dieses neue Recht
seine Entstehung verdanke. Er kommt zu dem Ergebnis, es sei ,die rechts-
geschéftliche Verwillkiirung im Ebelschen Sinne, die Satzung, die den Inhalt des
Gewohnheitsrechts, der iura et consuetudines* ausmache. Ferner nennt er noch
das kénigliche Privileg als Grundlage. Als Beispiel fur derart gewillkiirtes Recht
wird z.B. das sunderleke dorprechte in Ssp LdR 111 79 § 2 genannt. Im Lehrbuch%0
fuhrt Kroeschell aus, es handele sich bei den neuen consuetudines um die ,der
neuen Schichten und Gruppen, deren sozialer Aufstieg sich in jener Zeit voll-
endet: der Ministerialen, der freien Bauern und der stadtischen Birger*. Sehr
zweifelhaft ist an dieser Deutung jedenfalls die Gleichsetzung der neuen consuetu-
dines mit gewillkiirtem Recht. Zunéchst einmal fehlen in den geschilderten Wort-
verbindungen weitere auf gewillkiirtes Recht hindeutende Begriffe: Neben con-
suetudo waren voluntas, statuta, arbitrium, pacta und constitutio in Gebrauch. Es
ist schon deshalb wenig wahrscheinlich, daB sich gerade das Willkurrecht, also der
Typus des kraft Eides vereinbarten Rechts, hinter jenen consuetudines verbirgt.
Willkiren konnten zu Recht werden; konnten es aber bereits die stadtischen und
kaufménnischen Willkiiren des 12. Jahrhunderts, die doch nur einen geringen Teil
des friihen Stadtrechts ausmachten? Entsprechend waére fir ein dérfliches Will-
kirrecht zu fragen. Und: Inwieweit beruhten die Dienstrechte der Ministerialen
Uberhaupt auf Verwillkiirung? Die freibduerlichen Rechtsgewohnheiten der Sied-
lungsperiode taten es jedenfalls nicht. Bei ihnen handelt es sich um von den Sied-
lern mitgebrachte, von ihnen gewahlte oder ihnen verliehene Rechte, die nicht mit
dem allgemeinen Landrecht Ubereinstimmten, insofern also ,,besonderes Dorf-
recht* im Sinne des Sachsenspiegels waren, doch eben besonderes Recht - und
nicht Willkar. Uber allen Einzelbeobachtungen steht aber auch hier die Betrach-
tung des Verhéltnisses von ,,Partikularitdit und Universalitat“51:Warum sollte ein
Rechtstypus, der der Vergesellschaftung von Gruppen eigen ist, warum also

49 Kroeschell, Recht und Rechtsbegriff (Anm. 18) 331 f.

50 Karl Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte | (Reinbek 1972) 155, 183, 210-217, 285 f.

51 Zu dieser Begrifflichkeit vgl. Otto Gerhard Oexle, Friede durch Verschworung, in: Trager
und Instrumentarien des Friedens, hrsg. von Johannes Fried (Sigmaringen 1976) 115-150,
144 ff.; ders., Die Kultur der Rebellion, in: Ordnung und Aufruhr im Mittelalter, hrsg. von
Marie Theres Fogen (Frankfurt a.M. 1995) 119-137, 132.
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sollten solche gruppengebundenen Sonderrechte die Entwicklung des gesamt-
gesellschaftlichen Rechtsverstdndnisses bestimmen? Zumal Willkiir und Recht
grundsétzlich schon aus politisch-sozialen Griinden in einem Spannungsverhélt-
nis zueinander standen, von dem die Wortverbindungen des 12. Jahrhunderts
nichts spiiren lassen. Diese consuetudines waren also doch wohl Recht. Das Pha-
nomen, dall um 1100 - also schon vor Gratian und vor der Welle der Aufzeich-
nungen des Stadt- und Landrechts - in deutschen Quellen die Wendung iura et
consuetudines erscheint, verweist uns auf die grundsatzliche Frage, welche Bedeu-
tungen) die consuetudo als Rechtsbegriff in einem Gebiet schriftlosen Rechts
neben diesem Recht Giberhaupt gewinnen konnte. Als Gegensatz zum Schriftrecht
konnte sie sich hier ja nicht darstellen. Haben wir es bei Wendungen wie iura et
consuetudines, nach recht und barkommen lediglich mit Pleonasmen zu tun? Oder
handelt es sich um unterschiedliche Schichten schriftlosen Rechts? Wenn ja, worin
unterschieden sie sich, und warum wurden die Zeitgenossen um 1100 dieser Un-
terscheidung ansichtig? Einwirkungen des vorgratianischen Kirchenrechts will
Kroesehell nicht gelten lassen. Es handele sich um ,,eine Wandlung des deutschen
Rechtsdenkens selbst®, um eine solche des ,,Rechtsgefliges und seines Verstand-
nisses ..., die dem Eindringen der romanistischen und kanonistischen Denkweise
eigentlich erst den Boden bereitet hat“52. Mdéglicherweise liegt dieser Einschét-
zung jedoch gerade die hier kritisierte Willkiir-Deutung zugrunde.

Es bleibt die Deutung der consuetudines als neues Recht. Der seit langerem
anhaltende Aufstieg der Ministerialitdt, die neuen Erscheinungen der Stadt-
kommune und der landlichen Siedlungen wirkten zwar nicht ber die Rechtsform
der Willktir auf das Rechtsverstandnis ein, wohl aber brachten sie neues - und sei
es auch nur ortsfremdes - Recht herauf: Es entstanden also neue Rechtsgewohn-
heiten durch Ubung, Verleihung, Gerichtsgebrauch55. Sie gegeniiber dem (iber-
kommenen Recht als consuetudo zu bezeichnen, entspricht der ergdnzenden
Rolle, die der gewohnheitlichen Rechtsbildung ansonsten gegeniiber dem schrift-
lichen Gesetzesrecht zukam. Damit soll selbstverstandlich nicht gesagt sein, dal
consuetudo im hoch- und spatmittelalterlichen deutschen Sprachraum stets diese
Bedeutung hatte. Der Hauptgedanke ist vielmehr der, daf je nach &rtlicher bzw.
regionaler Rechtsquellensituation mit unterschiedlichen Bedeutungen von con-
suetudo zu rechnen ist, und daf8 selbst innerhalb ein und desselben Rechtskreises
consuetudo und die ihr entsprechenden deutschen Begriffe Gewohnheit, Her-
kommen, Brauch zum Recht in unterschiedliche Beziehungen gesetzt werden
konnten.

32 Kroesehell, Recht und Rechtsbegriff (Anm. 18) 335; ders., Deutsche Rechtsgeschichte
(Anm. 50) 183.

53 Mdoglicherweise beruht ein Teil der Verstdndigungsschwierigkeiten darauf, dal Kroesehell
dazu neigt, ,,Rechtsgewohnheiten® eng zu verstehen, namlich im spezifischen Sinne des
festen Brauchs ,,vertraglicher Regelung, der gleichwohl nur fir den Einzelfall Recht schafft®,
vgl. Kroesehell, Recht (Anm. 23) 512, aber auch Weitzel, (Anm. 21) 778 und ders., Versuch
Uber Normstrukturen und Rechtsbewuftsein im mittelalterlichen Okzident (450-1100), in:
Entwicklung (Anm. 2) 371-402, 380.
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Die fir Basel, den libischen und den sdchsisch-magdeburgischen Rechtskreis
vorliegenden regionalen Untersuchungen des Sprachgebrauchs vom 14. bis zum
16. Jahrhundert deckten folgende Grundziige auf: In der hoch- und spatmittelal-
terlichen libischen Rechtssprache waren consuetudo und Gewohnheit, Herkom-
men keine relevante Grofe. In den Stddten libischen Rechts lag die Rechtsbil-
dung beim Rat. Er setzte das Recht und beherrschte die Rechtsprechung. Erst
gegen Ende des 15.Jahrhunderts gewinnt die Gewohnheit geringe Bedeutung, als
auch der Libecker Rat dazu lbergeht, auch nach anderem als nur dem eigenen
Recht zu entscheiden.

Im Sachsenspiegel findet sich das Wort gewonheit nur einige wenige Male.
Haufig tritt uns die Gewohnheit in den spatmittelalterlichen séchsischen Ur-
kunden und Schoéffenspriichen entgegen. In den Spriichen wird sie als rdumlich
begrenztes Sonderrecht gegen das von den Magdeburger Schoffen selbst als weit-
laufig und gemein bezeichnete Weichbild- und Sachsenrecht abgehoben. Um 1500
erfolgte schlieRlich der Ubergang zur gelehrten Statutentheorie. In Basel bezeich-
neten Gewohnheit und Herkommen einen Teil des Stadtrechts. Auch hier wird
deutlich, daB wir in recht das urspriingliche, gegeniiber gewonheit starkere Wort
zur Bezeichnung des Richtigen vor uns haben. Das Verhéltnis der gewonheit zum
recht ist wie auch im Sachsenrecht zumeist das eines sich stiitzenden Mitein-
anders, wobei das recht der fihrende und vorangestellte Teil ist. ,,Gewohnheit,
Herkommen und Brauch scheinen gegeniiber dem Recht als schwéchere GroRen
empfunden worden zu sein®, formuliert Hagemann. Sollte eine Rechtsregel geédn-
dert oder abgeschafft werden, so qualifizierte man sie zundchst einmal als Brauch
und Herkommen ab. Von diesen fand man dann leichter zur ,schlechten Ge-
wohnheit®, ,,s0 biszhar fiir ein statreeht ... gehalten“55. Die gewonheit, so kann
man auch sagen, lebte von ihrer Verbindung mit dem recht. Das recht aber lebte
aus sich heraus, wurde durch die gleichlaufende Ubung nur illustriert, untermalt,
bestarkt, erneuert, fortgebildet. Die gewonheit meinte iberwiegend neues und
fremdes Recht, einen das recht erweiternden, lockeren Bereich, der in den Stidten
auch Ubergédnge zur Willkiir zeigt. Die gewonheit erreichte also in Liibeck, Sach-
sen, Magdeburg und Basel keinen dem recht gleichen Stellenwert - weder qualita-
tiv noch quantitativ. Sie blieb gegenuber dem urspriinglich nicht primér im Zeit-
ablaut gedachten schriftlosen recht eine Neuerung, eine eindringende HilfsgroRe
zu dessen Beschreibung. Zu einer eigenstandigen rechtlichen GroRe wurde sie
maoglicherweise erst dadurch, daB sich den groRen Schoffenstihlen und dem
Lubecker Rat als Oberhof im 15. Jahrhundert dringlicher die Frage nach dem
Verhaltnis ihrer groBraumigen Rechte zu lokalen und regionalen Rechtsentwick-
lungen stellte. Angesichts dieser Problemlage, die ihrerseits bereits durch die
Rezeption angestofRen sein kann, wird nun - mangels einheimischer Grundlagen
fur die Ausbildung einer gestuften Rechtsquellenlehre - die gelehrte consuetudo-

54 Vgl. Hagemann, (Anm. 34) 107-141\Nlrgen Weitzel, Gewohnheiten im libischen und im
sachsisch-magdeburgischen Rechtskreis, in: La coutumc (Anm. 14) 325-358.
* Hagemann, (Anm. 34) 135f.
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Vorstellung auf jene ,,minderen“ Rechte lokalen, privilegialen und statutarischen
Zuschnitts zur Anwendung gebracht. Wir haben es mit einer wenig anspruchsvol-
len, noch ganz dem deutschrechtlichen Umfeld verhafteten und Positionen inner-
halb Uberlieferter Rechtsmassen absteckenden Frucht der Rezeption rémisch-
kanonischer Grundkategorien zu tun. Die Details der zu diesem Zeitpunkt ja
schon breit ausgearbeiteten gelehrten Rechtsquellenlehre blieben dabei zunachst
unbeachtet. Es gibt Anhaltspunkte dafiir, da die Forderungen nach der Giite der
anzuwendenden Gewohnheit und nach einer bestimmten Dauer ihrer Ubung
sowie das Erfordernis des Beweises der entsprechend qualifizierten Gewohn-
heit erst im Laufe des 15. Jahrhunderts die Spruchpraxis der Oberhdfe ergénzt
haben.



Gerhard Dilcher

Der mittelalterliche Kaisergedanke
als Rechtslegitimation

Rémisches Recht als Kaiserrecht, der Kaisergedanke als Grundlage und Legitima-
tion der allgemeinen Ausbreitung, der Rezeption des rdmischen Rechts - das ist
wohl die erste Assoziation, die das Thema weckt. Nimmt man die schone und ein-
pragsame Formel, die Deutschen hatten das rémische Recht ratione imperii, die
Franzosen es aber imperio rationis rezipiert, so hat man nicht nur ein hiibsches
Stiick Volkerpsychologie damit eingefangen, namlich die Autoritatsglaubigkeit
und Reichsmystik der Deutschen gegen den Vernunftglauben der Franzosenl Wir
finden Uberdies zwei Legitimitdtsmodelle Max Webers2, traditionale und rationale
Legitimation, nebeneinander und gegeneinander gestellt. Beide wéren sie dann be-
zogen auf denselben elementaren und begriindenden Vorgang der abendlandisch-
okzidentalen Rechtskultur, die Grundlegung der europdischen Rechtswissen-
schaft auf dem Stoff des Corpus iuris civilis Kaiser Justinians3. Die Kaiseridee
mufRte hierfiir eher als eine mittelalterlich-mystische Ideologie erscheinen, ver-
kniipft mit dem Gedanken der renovatio bzw. translatio imperii, verbunden mit
der Legende der Einfiihrung des rémischen Rechts durch ein Gesetz Kaiser
Lothars4. Letzteres wird zerstort durch die wissenschaftlich-historische Erklé-

1 Zum Topos ratione imperii - imperio rationis vgl. Paul Kosehaker, Europa und das romi-
sche Recht (Miunchen, Berlin 1966) 108 f., 222 f.; Heinrich Mitteis, Die germanischen Grund-
lagen des franzdsischen Rechtes, in: ZRG GA 63 (1943) 137-213, hier: 161 f. Die Verfugung
Koénig Philipps des Schonen von 1312, in der die Formulierung non ratione imperii sed impe-
rio rationis mit dem Verbot des Studiums rémischer Rechtsquellen einhergeht, findet sich in:
Sources du droit francais, ed. A. Tardif (Paris 1890) 332.

2 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. GrundriB der verstehenden Soziologie (Tibingen
31972), bes. 122-124. Rationale Herrschaftslegitimation beruht danach auf dem Glauben an
die Legalitat gesatzter Ordnungen und die Befehlsgewalt dieser legalen Herrschaft, traditio-
nale hingegen beruht auf dem Glauben an die Heiligkeit von jeher geltender Traditionen,
durch die Herrschaft festgelegt ist.

3 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (21967): § 3, Die Entstehung der euro-
pdischen Rechtswissenschaft, bes. aber 69.

4 Vgl. zur Lotharisehen Legende: Hermann Corning, Der Ursprung des Deutschen Rechts,
tibers, von llse Hoffmann-Aleckenstock, hrsg. v. Michael Stolleis (Bibliothek des Deutschen
Staatsdenkens 3, Frankfurt a.M., Leipzig 1994) Kap. XXI und XXII, 131-152. Die Lothari-
sche Legende gelangt aus Italien zuerst Anfang des 16. Jahrhunderts nach Deutschland, vgl.
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rung durch Hermann Conring, wahrend die legitimatorische Kraft des Kaiser-
gedankens selbst langsam mit Renaissance und Humanismus, mit Reformation
und schlieflich der Aufklarung verbla3t5. Die Begriindung aus der inneren Ratio-
nalitat des rémischen Rechts dagegen hat sich gehalten vom Topos der ratio scripta
Uber Savigny, der durch die Vollkommenheit des rémischen Rechts der Konse-
quenz der Volksgeistlehre entgeht, das germanisch-deutsche Recht in den Vorder-
grund zu stellen, bis zu Franz Wieacker, der in der Verwissenschaftlichung und
Rationalisierung das eigentliche Wesen der Rezeption sieht. Wir m{iten dann also
den Kaisergedanken als ein ideologisches Konstrukt mittelalterlichen Denkens
ansehen, das, relativ fern von dem Rechtsleben selbst, eine letzte Legitimations-
funktion innerhalb eines uns fremden Welt- und Geschichtsbildes gehabt hétte.

Ein Blick auf den Forschungsstand zeigt, dal die Dinge komplizierter liegen.
Die Studie von Hermann Krause zu Kaiserrecht und Rezeption von 1950/526,
die bis heute maBgebend ist, erweist unter anderem, dal die Verbindung des
Kaisertums mit der Legitimation von Recht keineswegs auf das romische Recht
beschrankt ist, wiewohl diese Verbindung eine durchgehende Linie zumindest
seit der Stauferzeit bis zum Vordringen des ius commune im 15. Jahrhundert in
Deutschland darstellt. Daneben werden aber Rechtsquellen verschiedensten Ur-
sprungs als Kaiserrecht bezeichnet: Die deutschen Land- und Lehnrechtsspiegel,
Landfriedensrecht, reichsstadtisches Recht, die Goldene Bulle Karls V., schlieR-
lich sogar das utopische Recht einer ersehnten Zukunft, die an eine Reform des
Reiches gekniipft wird7. Die Legitimationswirkung des Kaisergedankens er-
scheint dadurch breiter, differenzierter, zumindest teilweise dem Rechtsleben
weit ndher. Es dréngt sich auf, nach den konkreten Funktionen dieser Idee zu
fragen.

Vor allem aber verlangt die Einbettung der Kaiseridee in génzlich verschiedene
Zeitabschnitte und entsprechende historische Formationen Beachtung. Der Kai-
sergedanke als Vehikel der Ausbreitung des romischen Rechts hat ja seinen Ort in
einer Spétphase, dem Ende des Mittelalters. Den Hohepunkt der Wechselbezie-
hung von Rechtsgedanken und Kaiseridee bildet aber die Stauferzeit, die Begeg-
nung Friedrich Barbarossas mit den Bologneser Rechtsgelehrten sowie die Ent-
wicklung eines Gesetzgebungs- und Gerechtigkeits-Kaisertums nach antik-
byzantinischem Vorbild durch Friedrich 1l. Wie wir spatestens seit Percy Ernst
Schramms Werk ,,Kaiser, Rom und Renovatio“ von 1929 wissen8, steht die Stau-

Heinrkh Mitteis, Die Rechtsgeschichte und das Problem der historischen Kontinuitat (Ber-
lin 1947) 9, Anm. 3.

5 Zu Conring vgl. Dietmar Willoweit, Hermann Conring, in: Staatsdenker der frithen Neu-
zeit, hrsg. v. MichaelStolleis (Miinchen 1994) 129-149: ,,Conring hat mit seiner umfassenden
historischen Beweisfuhrung die Autoritdt des Romischen Rechts am nachhaltigsten erschut-
tert” (S. 143). Vgl. auch: Hermann Conring (1606-1681). Beitrdge zu Leben und Werk, hrsg.
v. Michael Stolleis (Historische Forschungen 23, Berlin 1983).

6 Hermann Krause, Kaiserrecht und Rezeption (Heidelberg 1952).

7 Vgl. Krause, Kaiserrecht (wie vorherige Anm.), vor allem Kapitel IV u. V, zum letztgenann-
ten Gesichtspunkt Kapitel VI.

8 perCy Ernst Schramm, Kaiser, Rom und Renovatio. Studien und Texte zur Geschichte des
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ferzeit aber wiederum erst am Ende einer langen Geschichte des rémischen Er-
neuerungsgedankens. Das Kaisertum Karls des Grofien setzt hier einen Anfang,
dessen theoretische Begriindung zwischen Frankenreich und Rom noch nicht
ganz eindeutig ist. Doch wird schon hier klar, daB die Stadt Rom, das Volk von
Rom und der rémische Bischof, der Papst, dabei mit im Spiel sind. Den Flthe-
punkt des romischen Renovatio-Gedankens als Begriindung des westlichen, mit-
telalterlichen Kaisertums erkennt Schramm in der ottonisch-salischen Zeit, mit
einem Gipfel unter dem Theophanu-Sprof Otto IlI.

In dieser ganzen Zeit taucht die Verbindung des Kaisertums mit dem Recht, der
Begriff eines Kaiserrechts nicht oder allenfalls ganz marginal auf. Wenn der Herr-
scher tGberhaupt als Quelle von Recht genannt wird, dann in seiner Funktion als
Konig. Es handelt sich um eine Zeit, in der die Té&tigkeit des Konigs im Rechtspre-
chen, im Bestatigen und Erweitern von Privilegien besteht, kaum in Gesetzge-
bung9: Der Kénig also als Wahrer von pax et iustitia in einem konservativ bewah-
renden Sinn. Hierin liegt sicher ein wichtiger, festzuhaltender Unterschied zur
Stauferzeit. Mit Friedrich Barbarossa, und gezielter noch mit Friedrich I1., werden
justinianische Topoi aufgenommen, die den Kaiser als Gesetzgeber darstellen. Sie
werden auch, wenigstens zum Teil, zur Legitimation eigener Rechtsetzungsakte
eingesetzt, am entschiedensten allerdings in den Konstitutionen von Melfi, also
aulerhalb des Reiches10. Dies hat zudem unmittelbar nichts zu tun mit dem rémi-
schen Recht des Corpus iuris, bei dem es sich ja nur um den Transfer, um die
Translatio eines bereits 1angst in Kraft gesetzten Gesetzgebungswerkes handelte.
Die Gesetzgebungstopoi werden allerdings ganz iberwiegend von Justinian ber-
nommen, der Constitutio Tanta u. a. oder den Prooemien der Novellen.

Eine wichtige erste Feststellung kann schon getroffen werden: Die Renovatio
Imperii und der Kaisergedanke haben eine unterschiedliche Geschichte als Legiti-
mationstopos im Bereich der Politik und im Bereich des Rechts. Die Zeitphasen
laufen ganz verschieden. Wir wollen als erstes versuchen, beides gegeneinander zu
setzen und dadurch klarere Konturen zu gewinnen.

Der Gedanke, der Flerrscher sei Erneuerer des Rechts, ist lter als der der mit-
telalterlichen Renovatio Imperii. Der Topos einer Rechtserneuerung taucht neben
anderen bei Justinian auf und wird von dort in die Prologe der Aufzeichnungen
germanischer Stammesrechte ilbernommen, so des langobardischen Ediktes Kdnig
Rotharis, der Leges Bajuwariorum und Alemannorum1l Der Topos schwindet

rdmischen Erneuerungsgedankens vom Ende des Karolingischen Reiches bis zum Investi-
turstreit, 2 Teile (Berlin 1929).

9 Hermann Krause, Kénigtum und Rechtsordnung in der Zeit der sachsischen und salischen
Flerrscher, in: ZRG GA 82 (1965) 1-98.

10 Die Konstitutionen Friedrichs Il. von Hohenstaufen fur sein Kénigreich Sizilien. Nach
einer Handschrift des 13. Jahrhunderts, hrsg. und Gbers, von Hermann Conrad u.a. (KélIn,
Wien 1973); Ernst Kantorowiez, Kaiser Friedrich der Zweite, Bd. 1 (Berlin 1927) 204 u. 2201.,
sowie Bd. 2 (Erganzungsband, Berlin 1931) 77, 84 u. 96ff. Vgl. auch Sten Gagner, Studien zur
Ideengeschichte der Gesetzgebung (Stockholm, Uppsala 1960) bes. 310 ff.

11 Gerhard Dilcher, Gesetzgebung als Rechtserneuerung, in: Rechtsgeschichte als Kulturge-
schichte. Festschrift fir Adalbert Erler (Aalen 1976) 13-35.
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eigenartigerweise in karolingischer Zeit aus dem Bereich der aufgezeichneten
Stammesrechte. Dagegen taucht er in einigen Quellen in bezug auf ungeschriebene
Rechtsgewohnheiten, und zwar vor allem auf die Rechtstradition der Sachsen be-
zogen, aufl2 Das betrifft das 8. bis 11. Jahrhundert. Ein wieder anderer Strang
nennt den Konig als Erneuerer der Privilegien und damit des Rechtsstatus der
Kirchen und Kldster. Diese Tradition entfaltet sich vor allem in ottonischer und
salischer Zeit, geht aber ungebrochen bis in das 12.Jahrhundert13 Die Rechts- und
Privilegserneuerung wird dabei auf den Herrscher als Kénig bezogen, und zwar als
durch das Reich umherfahrender Koénig, der (berall das vom Verfall bedrohte
Recht aufrichtet und durch seine Autoritat bestarkt. Renovare, restaurare, refor-
mare und corroborate werden dabei aufs engste verschrankt. Der Herrscher er-
neuert und bestérkt dabei das Recht partikularer Rechtskreise, zuerst von Stam-
mesrechten, dann fast ausschlieflich von kirchlichen Grundherrschaften. Deren
innere Rechtsordnung aber soll als dinggenossenschaftliche Rechtsgewohnheit
gelibt werden, more solito, more maiorum und &hnlich lautet das. Der Herrscher
wird also bei der Erneuerung nicht eigentlich legislativ tdtig. Er wird auch, wie
gesagt, als Kénig und nicht als Kaiser tétig - der Kaisertitel wird gegebenenfalls nur
erganzend, autoritatsverstarkend in den Arcngen mitzitiert: Wir folgen bei der
Rechtserneuerung dem bewdhrten Vorbild unserer Vorganger und Vorfahren, der
Konige und Kaiserld Der Inhalt von dlteren Diplomen wird dabei von der Kanzlei
kundig zitiert und wiederholt, dabei erweitert und ergénzt. Der einzige Bereich, in
dem sich diese herrscherlichen Rechtserneuerungen nicht in das Schema der
Bestarkung partikularer Rechtskreise fligen, ist der des Marktrechts. Hier findet
eine erste Tendenz zur Angleichung und Generalisierung der ortsbezogenen
Markt- und personenbezogenen Kaufmannsrechte statt, indem Systeme gleicher
miteinander verbundener Marktrechte geschaffen werden - deren inhaltlicher
Bezug allerdings ebenfalls Rechtsgewohnheit der Kaufleute darstellte15 Dies wird
einmal als ius gentium bezeichnet, also mit einem Begriff des rdmischen Rechts

12 Vgl. hierzu Gerhard Dilcher, ZeitbewuRtsein und Geschichtlichkeit im Bereich hochmit-
telalterlicher Rechtsgewohnheit, in: Hochmittelalterliches GeschichtsbewuBtsein im Spiegel
nichthistoriographischer Quellen, hrsg. v. Hans Werner Goetz (Berlin 1998) 31-54.

13 Gerhard Dilcher, Konigliche Privilegienerneuerung und kirchliches Reformdenken bei
Konrad 111., in: Nit anders denn liebs und guets, Kolloquium zum 80. Geburtstag von Karl S.
Bader, hrsg. v. Clausdieter Schott und Claudio Soliva (Sigmaringen 1986) 47-55. Zum Zu-
sammenhang auch ders., Mythischer Ursprung und historische Herkunft als Legitimation
mittelalterlicher Rechtsaufzeichnungen zwischen Leges und Sachsenspiegel, in: Herkunft
und Ursprung. Historische und mythische Formen der Legitimation, hrsg. v. Peter Wunderli
(Sigmaringen 1994) 141-156.

14 Vgl. Dilcher, Konigliche Privilegienerneuerung (wie Anm. 13) bes. S. 50; MGH Diplomata
IX, DK 111 46, S. 78: ... siprivilegia ecclesiis dei antiquitus collata retiovando confirmamus ...
procul duhio predecessorum nostrorum regum sive imperatorum exemplar sequendo tene-
mus. ...

15 Gerhard Dilcher, Marktrecht und Kaufmannsrecht im Frithmittelalter, jetzt in: ders., Biir-
gerrecht und Stadtverfassung im européischen Mittelalter (KéIn, Wien 1996) 1-40, bes. 29ff.
Zu den Marktrechtssystemen eine Ubersicht bei Edith Ennen, Die européaische Stadt des
Mittelalters (Gottingen 41987) 81.
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sein universaler Charakter betontl16. In diesem Zusammenhang findet sich auch
eine der frihesten Erwdhnungen von Kaiserrecht. In einem Diplom Konrads II.
fiir die Mérkte Esslingen und Stade wird die Rechtsverleihung begriindet: quicquid
ad nostrum imperale iuspertineti?.

Ich méchte die Interpretationslinien einiger eigener Einzelstudien zu diesem
Bereich zusammenfassen und sagen: Von den germanischen Volks- und Stammes-
rechten bis in die Stauferzeit setzt sich in Prooemien und Arengen, die das Selbst-
verstandnis des Rechtsetzungsvorgangs beschreiben, der spatantike Topos des
Herrschers als Rechtserneuerer durch, nicht dagegen andere, die ihn als Begriin-
der von Recht, leges condere, oder Gesetzgeber =legislator feiern. Dabei bezieht
man sich auf die Rolle des Kdnigs, nicht des Kaisers. Der Konig ubt diese rechts-
erneuernde Tatigkeit ganz konkret durch Einzelakte aus, entweder auf groflen
Dingversammlungen oder als Reisekdnig durch Privilegienerneuerungen. Das er-
neuerte Recht ist kein universales Recht, auch kein Reichsrecht, sondern tberlie-
ferte Rechtsgewohnheit eines Stammesbereichs oder einer Grundherrschaft. Zur
Erneuerung gehort die Rechtsbesserung. Den Hauptbestand des so erneuerten
Rechts bildet aber die orale Tradition des betreffenden partikularen Rechtskreises.
Der kénigliche Rechtsakt versucht vor allem, dessen Funktionsbedingungen zu
sichern oder wiederherzustellen. Religionswissenschaft und Kulturmorphologie
legen es nahe, hinter diesen Interpretationsmustern herrscherlicher Tatigkeit ein
zyklisches Zeitverstdndnis zu vermuten, das kulturgeschichtlich mit dem Gedan-
ken von Verfall und Wiederaufrichten der Weltordnung verbunden ist18 Solche
Zeitzyklen kdnnen der jahreszeitliche Rhythmus sein, dem ja die Dingversamm-
lung entspricht, der Generationenrhythmus, mit dem Herrscherfolge und Umritt
beim Herrschaftsantritt korrespondieren, aber auch weitergespannte welthistori-
sche Deutungszusammenhénge, wie etwa die Vierreichelehre oder millenarische
oder apokalyptische Schemata. Heidnische und christliche Vorstellungen kénnen
hier durchaus in Wechselwirkung stehen. Die gregorianische Reformbewegung
des 11.Jahrhunderts aber verstand sich, wie neuere Forschungen deutlich machen,
als eine heilsgeschichtlich zu verstehende Erneuerung des urkirchlichen Christen-
tums, eine reformatio ecclesiae primitivae19

16 MGH Diplomata IV, DK Il 194, S. 258 und Bernhard Diestelkamp, Quellensammlung zur
Fruhgeschichte der deutschen Stadt (bis 1250), in: Elenchus fontium historiae urbanae (Lei-
den 1967) Nr. 36, Urkunde von 1033. Der Bischof von Naumburg sichert darin sich in
Naumburg ansiedelnden Kaufleuten fur ihre Grundstiicke Zins- und Verfigungsfreiheit zu
und verbrieft ihnen das vom Kaiser zugestandene ius gentium und die Verkehrsfreiheit.

17 MGH Diplomata IV, DK Il 278 vom Dezember 1038, S. 384-385, Zitat S. 385, Z. 5.

18 Dazu vor allem Mireea Eliade, Kosmos und Geschichte. Der Mythos der ewigen Wieder-
kehr (Frankfurt 1986).

19 Dazu Gerhard Ladener, Art. Erneuerung, in: Reallexikon fiir Antike und Christentum 6,
Sp. 2651.; ders., Two Gregorian Letters, in: Studi Gregoriani 5 (1956) 281 f.; vgl. auch Antiqui
et Moderni. TraditionsbewuRtsein im spaten Mittelalter, hrsg. v. Albert 'Zimmermann (Mis-
cellanea Mediaevalia 9, Berlin 1974); Renaissance and Renewal in the Twelfth Century, hrsg.
v. Robert L. Benson und Giles Constable (Oxford 1992).
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Einen anderen Charakter tragt die staufische Renovatio Imperii. Dies gilt vor
allem fur die grofRe Begegnung zwischen dem zur Reform des Rechts und zur Re-
vindikation der Reichsrechte nach Italien gekommenen Friedrich Barbarossa und
den Doktoren der Bologneser Rechtsschule20. Hier findet nach einer ersten Be-
gegnung 1155 in Roncalia 1158 eine prdgende Begegnung von romischem Kaiser
und romischer Rechtsschule unter dem Gedanken des Kaiserrechts statt, ein
festlicher Akt gegenseitiger Legitimation. Dies verdient scharfer und zugespitzter
gesagt zu werden, als es bisher meist geschehen ist. Der Kaiser nimmt hier aus-
dricklich das Gesetzgebungsrecht in Anspruch, nicht als Erneuerung, sondern als
Setzung fiir alle Zukunft: Hac edictali lege in perpetuum valitura iubemus, sagt
der Landfriede (der sich allerdings sogleich als zeitlich begrenzter und darum er-
neuerungsbedirftiger Eidesbund bekennen muR)2L. Hac igitur generali et in eter-
num valitura edicimus lege, so lautet das sog. Scholarenprivileg22. In ihm wird das
von den Schiilern des Irnerius begriindete Studium des rémischen Rechts institu-
tionalisiert, die Studenten privilegial aus der Verflechtung in die mittelalterliche
Gesellschaft herausgehoben und vor allem mit den universalen Instanzen ver-
bunden: Das Rechtsstudium ist Dienst Gottes und des Kaisers, quorum scientia
mundus illuminatur ad oboediendum Deo et nobis. In der Tat ist von nun bis ins
18. Jahrhundert zu einer Universitatsgriindung ein kaiserliches oder pépstliches
Privileg Legitimationsvoraussetzung fiir den Rang des Studiums und die Geltung
der Diplome. Der Sprung von der Privatschule des Irnerius zur universalen Bil-
dungsanstalt des Abendlandes ist damit getan.

Die Begegnung von Kaisertum und romischem Recht verhilft also zunéachst der
Rechtsschule zur Legitimation. Aber nicht die Verbindung von rémischem Recht
und Kaisertum wird in dem Scholarenprivileg angesprochen, sondern die erleuch-
tende Wirkung der Wissenschaft, die sich dadurch als Dienst Gottes und des Kai-
sers erweist. Dieses Privileg wird auf Befehl des Kaisers als Authentica den Novel-
len Justinians im Corpus iuris angefiigt und damit dessen offizieller Bestandteil.

20 Zum Reichstag von Roncalia: Alfred Haverkamp, Herrschaftsformen der Frithstaufer in
Reichsitalien (Monographien zur Geschichte des Mittelalters 1)2 B&nde (Sigmaringen 1970/
71); Gina Fasoli, Friedrich Barbarossa und die lombardischen Stadte, in: Friedrich Barba-
rossa, hrsg. v. G. Wolf (Wege der Forschung 390, Darmstadt 1975) 159 ff.; Johannes Fried,
Der Regahenbegriffim 11. und 12.Jahrhundert, in: DA 29 (1973) 450-528; K. Zeillinger, Das
erste Roncaglische Lehensgesetz Friedrich Barbarossas, das Scholarenprivileg (Authentica
Habita) und Gottfried von Viterbo, in: R6mische Historische Mitt. 26 (1984) 191-217; vgl.
auch Gero Dolezalek, Art. Roncalische Gesetze und KarlJordan, Art. Roncalische Reichs-
tage, in: HRG 1V Sp. 1137-1140; Heinrich Appelt, Friedrich Barbarossa und das rémische
Recht (Rémische Historische Mitt. 1962); Aritsune Katsuta, Friedrich Barbarossa und die
sogenannte ,,Theoretische Rezeption des Romischen Rechts®”, in: Flitotsubashi Journal of
Law and Politics 5 (1967) 20-37.

21 Landfrieden: MGFI Diplomata 10,1, hrsg. v. Heinrich Appelt (Hannover 1975) DFI 25,
S. 39-44.

22 Scholarenprivileg, Habita: MGH Diplomata 10,2, hrsg. v. Heinrich Appelt (Hannover
1979) DFI 243, S. 36-40; vgl. auch Wilfried Stelzer, Zum Scholarenprivileg Friedrich Barba-
rossas (Authentica Habita), in: DA 34 (1978) 123-164, im Anhang S. 165 die alteste Uber-
lieferung des Scholarenprivilegs.
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Die ideengeschichtliche Wirkung der Verknlpfung des rémischen Rechts in der
Fassung der Justinianischen Gesetzgebung mit dem Kaisergedanken ist groR. Das
romische Recht war dem Mittelalter zuvor eine partikulare Rechtsordnung fir
jene Personen und Institutionen, die nach rémischem Recht lebten23. Das waren
vor allem Bevolkerungsteile Oberitaliens, aber nur neben langobardischer, franki-
scher u.a., gewohnheitsrechtlich fortgebildeter Tradition. Der Satz ecclesia vivit
lege romana beinhaltet keineswegs Anwendung allen romischen Rechts auf die
Kirche24. Wohl aber hatte die Kirche sich in der gregorianischen Reform und der
Auseinandersetzung mit dem deutschen Kaisertum auf ihre altkirchlichen, evan-
gelischen und rémischen Grundlagen besonnen und im Dictatus Papae auch eine
Gesetzgebungsmacht aus gottlichem Recht in Anspruch genommen (novas leges
condere)25. Bald danach stand ihr in der Konkordanz Gratians eine harmonisierte
Rechtssammlung dhnlich den Digesten zur Verfligung, die gleichzeitig mit dem
ius civile Grundlage des Studiums des kanonischen Rechts werden konnte26. Dem
flgten sich papstliche Rechtssetzungen nunmehr an. Schon aus dieser Konkur-
renzsituation war es sicher bedeutsam, dal das Studium des ius civile im mittel-
alterlichen Kaisertum und Kaisergedanken eine Renovatio seines Geltungs-
anspruchs und seiner Universalitat erhielt.

Wir verdanken einen tiefergreifenden Neuansatz zum Verstdndnis der kultu-
rellen Kréfte, die der Ausbildung des mittelalterlichen ius commune auf der
Grundlage des romischen Rechts zugrunde liegen, dem groRen italienischen
Rechtshistoriker Francesco Calasso27. Er weist darauf hin, wie schon bald nach
der karolingischen Renovatio Imperii Bischof Agobard von Lyon, noch als ein-
same Stimme, die geistliche una Christi lex mit der diversitas menschlichen Rechts
kontrastiert, durch das Menschen in derselben Stadt keine lex communis hétten.
Weiter weist Calasso darauf hin, wie schon in der langobardischen Rechtsschule
von Pavia des 11. Jahrhunderts von .modernen“Juristen bei Liicken des langobar-

23 Heinrich Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte 1 (Berlin 31961) 393 f.; vgl. auch Ennio Cor-
tese, Il diritto nella storia medievale, Band 1: L’alto medioevo (Rom 1995).

24 Dazu einschlagig Carl Gerold First, Ecclesia vivit lege Romana?, in: ZRG KA 61 (1975)
17-36; Adalbert Frier, Art. Ecclesia vivit lege Romana, in: HRG 1, Sp. 798f.

25 Dictatus pape, cap.VIIl.: Quod illi soli licet pro temporis necessitate novas leges condere ...,
in: Das Register Gregors VII, ed. E Caspar (MGH E~pp. Sel. Il, 1, Leipzig, Berlin 1920)
201-208: hier S. 203. Vgl. Zur Gesetzgebungsmacht aus dem Dictatus Papae: L. Meulenberg,
Une Question toujours ouverte: Gregoire VII et I'infaillibilite du pape, in: Aus Kirche und
Reich. Studien zu Theologie, Politik und Recht im Mittelalter, Festschrift fur Friedrich
Kempf, hrsg. v. Hubert Mordek (Sigmaringen 1983) 159-171. Zur Gregorianischen Reform:
Gerd Tellenbach, Libertas. Kirche und Weltordnung im Zeitalter des Investiturstreites
(Stuttgart 1936, ND Stuttgart, Berlin, Kéln 1996); Giovanni Miccoli, Ecclesiae primitivae
forma, in: Chiesa gregoriana: Ricerche sulla riforma del secolo X1 (Florenz 1966).

26 Hans Erich Feine, Kirchliche Rechtsgeschichte (Kéln 41964); Peter Landau, Kanones und
Dekretalen: Beitrdge zur Geschichte der Quellen des kanonischen Rechts (Bibliotheca erudi-
torum 2, Goldbach 1997);Jean Gaudemet, Les sources du droit canonique, V1lle-XXe siecle
(Paris 1993), sowie ders., Codes, Collections, Compilations. Les legons de Phistoire de Gre-
gorius d@Jean Chappus, in: Droits 24 (1996) 3-16.

27 Francesco Calasso, Medio evo del diritto, t.I1: Le fonti (Milano 1954).
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dischen Rechts auf das romische Recht zurlickgegriffen wurde mit der Begrin-
dung, quia est lex generalis omnium. Die néchste Stufe erkennt Calasso in dem
Traktat eines anonymen frithen Glossators des 12. Jahrhunderts, mit dem Titel
Quaestiones de iuris subtilitatibus. Dieser kritisiert ebenfalls die Rechtszersplitte-
rung des personalen Rechtsstatus, sieht aber nun im Kaiser, der Namen und auc-
toritas imperii fiihrt, den Verantwortlichen fiir die Einheit des Rechts (ber die ein-
zelnen Regna hinweg: aut unum esse ins, cum unurn sit Imperium, oder man miisse
sich mit den diversa iura entsprechend den verschiedenen Regna abfinden. Dieje-
nigen aber, die sich successores, Nachfolger der romischen Kaiser, nennen, sie seien
zur Verantwortung in der imitatio jener aufgerufen.

In diesem Traktat haben wir also die Prinzipien vorgeformt, die dann die Be-
gegnungen Friedrich Barbarossas mit den Bologneser Juristen 1155 und 1158 als
Legitimationsgrundlage tragen: Die volle Konsequenz der Idee der translatio im-
perii fur den Bereich des Rechts.

Calasso weist weiterhin auf eine Implikation dieser Konzeption hin, die neben
der rechtlichen und politischen eine ebenso metaphysische wie wissenschafts-
theoretische Dimension einbringt28: Das Prinzip der Einheit, das logisch nach der
reductio ad unum verlangt. Es stammt aus aristotelischem Denken, gewinnt aber
im christlichen Monotheismus hdchste Dignitat. Im Denken Thomas von Aquins
findet es seinen pragendsten Ausdruck: Omnis multitudo derivatur ab uno. Der
Gedanke der einen, in der Vielfalt zu ermittelnden Wahrheit liegt aber schon von
Anfang an der Dialektik des scholastischen Denkens zugrunde, die bekanntlich
nicht nur die Methode der neuen Theologie von Paris, sondern ebenso der Bear-
beitung des ius civile wie canonicum in der Schule von Bologna darstellt. Es hat
Ubrigens wohl schon die, vielleicht unter Mitwirkung von Irnerius formulierte
Vermittlung zwischen spiritualia und temporalia des Wormser Konkordats ge-
danklich ermdglicht.

Diese dialektisch-scholastische Methode nun stellt nicht nur das Denkmodell
zur Harmonisierung der Textvielfalt des Corpus iuris civilis wie des Kirchen-
rechts und der Bibel dar, sondern bildet auch Grundlage dessen, was man das
.Rechtsanwendungsmodeir oder auch die Statutentheorie der mittelalterlichen
Juristen genannt hat29. Es entspricht fast idealtypisch dem, was wir heute auch das
Subsidiaritatsprinzip nennen. Deutsche Juristen haben es zu der Rechtsparémie
gepragt: Willkar bricht Landrecht, Landrecht bricht gemeines Recht. Der damit
beanspruchte Vorrang des spezielleren Rechts vor dem allgemeineren, des parti-
kularen Rechtskreises vor dem ius commune wird zugunsten des Allgemeineren
ausbalanciert durch die Grundannahme der reductio ad unum: DaR das Spezielle
zwar ausgeformter, sachnéher sei, das allgemeine Prinzip aber eine gréRere Rich-
tigkeitsgarantie besitze, der veritas, Gott - und damit auch der inharenten ratio

28 Calasso, (wie vorige Anm.) 367-390.
29 Zur Statutentheorie, Wieacker, Privatrechtsgeschichte (wie Anm. 3) 112 f.; Reiner Schulze,
Art. Statutentheorie, in: HRG 1V, Sp. 1922-1926.
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der Sch6pfung naher30. Die Hierarchie der Wahrheit lauft also umgekehrt im Ver-
héltnis zum Prinzip der Subsidiaritat, sie geht vom Allgemeinsten aus und steigt
nieder zum Speziellen. Damit aber lassen sich Bibel, kirchliches Recht, rémisches
Recht und Partikularrecht in ein System bringen, von dem aus ius commune mit
einer allgemeinen ratio, beleuchtet noch von den Prinzipien des gottlichen und
des Naturrechts, das unter anderem Gesichtspunkt vorrangige Partikularrecht
durchdringen kann. Eben diesen Vorgang aber finden wir nicht nur im Verhéltnis
von ius commune und den italienischen Statuten, dem ius proprium civitatis, son-
dern auch in dem Prozel3 der Verwissenschaftlichung und Rationalisierung des
Rechtslebens, als den wir die Rezeption im Bereich ndrdlich der Alpen heute ver-
stehen3L

Die Begegnung von Kaiser und Rechtsschule auf dem Roncalischen Reichstag
war hierfiir vielleicht nicht unentbehrliche Voraussetzung, wohl aber der Kaiser-
gedanke als solcher. Wie sehr aber die tatsachliche Begegnung die gegenseitige
Legitimation gefordert hat, dafir geben die gesamten Rechtsakte - wie wir sie
vorsichtig nennen wollen - dieses Reichstages Zeugnis ab.

Die Doktoren akklamieren Barbarossa als Kaiser und beziehen das rémische
Recht in seiner Gesamtheit, einschlieRlich des Gesetzgebungsrechts, auf ihn. Vor
allem in Gottfried von Viterbos gereimtem Bericht schlagt dies durch: Tu lex viva
potes dare, solvere, eondere leges ... rem quoeumaque velis lex animata gerisi2. Erst
dadurch konnte neben das Bild des Herrschers als Rechtserneuerer das des welt-
lichen Gesetzgebers treten - in Rivalitdt zur Kirche mit dem pépstlichen Gesetz-
gebungsanspruch einerseits, dem Rechtskonservatismus und Konsensprinzip der
standischen Machte andererseits. Die Bologneser Juristen erheben dagegen den
absolutistischen Gesetzgebungsanspruch des rdmisch-byzantinischen Herr-
schers.

Im Glauben an die unmittelbare Geltung der kaiserlichen Rechte wird von den
Bologneser Doktoren in Roncalia ein Bild des italienischen Verfassungsrechts ent-
worfen. Teilweise wird es jedoch nach den blutigen Kédmpfen der lombardischen
Liga im Sinne der mittelalterlichen Realitdt korrigiert; teils erfolgt die Korrektur
durch Unterdriickung von Teilen der Roncalischen Texte aus der Bologneser
Texttradition schon vor Accursius, begleitet von diffamierenden AuRerungen
spaterer Juristen gegen die vier Doktoren33. Erst durch die Einblicke, die die

30 Calasso, (wie Anm. 27) 371-372.

31 Wieacker, Privatrechtsgeschichte (wie Anm. 3) 66, 78, 100, 131, 301.

32 Gottfried von Viterbo: Tu lex viva potes dare, solvere, eondere leges/stantque caduntque
duces, regnant te iudice reges/Rem quoeumque velis lex animata gens, in: Gotifredus Viter-
bensis, Carmen de gestis Friderici in Italia, MGH SS XXII, hrsg. v. Georg Waitz, 1-338, hier
S. 316, Vers 377.

33 Die Erkenntnis dieses Vorgangs verdanken wir vor allem dem Scharfsinn von Vittore Co-
lorni, Le tre leggi perdute di Roncaglia (1158) ritrovate in un manusentto parigino (Bibi. Nat.
Cod. Lat. 4677), in: Scritti in memoria di Antonio Giuffre, Band 1 (Mailand 1967) 111-170;
dt. Ubersetzung von Gero Dolezalek, Die drei verschollenen Gesetze des Reichstages bei
Roncaglia (Untersuchungen zur deutschen Staats- und Rechtsgeschichte NF 12, Aalen 1969).
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Quellenforschungen von Colorni seit 1967 gewéhren, ist der interne Vorgang
durchschaubar34. Er bezeugt ganz offenbar die Macht des Kaisergedankens in
Roncalia, haben doch auf der Versammlung von 1158 alle GrofRen lItaliens, ein-
schlieRlich der stadtischen Konsuln, den Rechtsaussagen der Doktoren zuge-
stimmt, und zwar in der Form eines konsensgestiitzten Reichsweistums. Die
auBere, mehr formale Legitimation bildet also die traditional-rechtliche mittel-
alterliche Form des Konsenses, die lberschieRende inhaltliche aber die Text-
grundlage des romischen Rechts in der Aussage der Doktoren lber die Rechte des
Kaisers in ltalien. Alte, traditionale und neue (rationale?) Legitimation werden
also nebeneinander gestellt. Aussagen, die sich nur auf die letztere stuitzen, unter-
liegen aber einer historischen Korrektur.

Lassen Sie mich kurz die Kaiserrechte von Roncalia nach den Erkenntnissen
Colornis rekapitulieren und dann ihre Korrektur betrachten, die sozusagen als
ideologischer UberschuB vor der mittelalterlichen Verfassungsrealitat keinen Be-
stand haben konnte!

In Roncalia wurden neben dem altbekannten Regalienweistum drei weitere Ge-
setze Uber die Rechte des Kaisers von den Doktoren formuliert, von der Ver-
sammlung akklamiert und verkiindet: Die lex Omnis iurisdictio, die lex Palacia
und die lex Tributum. Die letztere hatte zum Inhalt eine dem Mittelalter fremde,
rémische Kopf- und Landsteuer. Sie vor allem wurde dann aus der Texttradition
getilgt und fiihrte zu den abwertenden AuRerungen tber die Doktoren, sie hétten
Italien rechtswidrig dem Kaiser tributpflichtig machen wollen35. Die lex Palacia
bekraftigte das Recht des Kaisers, in jeder Stadt eine befestigte Burg zu haben - ein
Recht, auf das die Vorganger vielfach durch Privileg verzichtet hatten. Auch diese
lex wurde getilgt, der entsprechende Passus im Regalienweistum dagegen ist
durch das Wort consuetis der geltenden, gewohnheitsrechtlich legitimierten Lage
angepaft36.

Die lex Omnis iurisdictio knipfte Rechtsprechung und Zwangsgewalt (distric-
tus) im italischen Reich an den Kaiser, und zwar mit dem Mittel des byzantini-
schen Beamteneides, nicht des Lehnrechts. Die gewdhlten Konsuln der Kommu-
nen waren dann als kaiserliche Beamte eingesetzt worden37. Hierum vor allem

Zur sich wandelnden Stellung der Juristen vgl. Johannes Fried, Die Entstehung des Juristen-
standes im 12. Jahrhundert (K&In, Wien 1974).

34 Colorni, (wie vorige Anm.) in seiner Problemstellung Kapitel 1-3, S. 1-8.

35 Colorni, (wie Anm. 33) 45.

35 Colorni, (wie Anm. 33) 33 f.; Consuetudines feudorum, MGH Leges 1V, Bd. 1, 244f. in der
Fassung des Accursius: Quae sint regalia ...et palatia in civitatihus consuetis ...; Mansi, Sa-
crorum conciliorum nova et amplissima collectio 17, Venedig 1772, (Synode von Ravenna)
col. 340: In domibus ecclesiarum neque missus, neque comes vel iudex quasipro consuetudine
neque placitum nec hospitium vindicent: sed in publicis rebus domos restituant, in quibus
pladtum teneant et secundum antiquam consuetudinem hospitentur. Auswirkung der Lex
Palacia bei Friedrich 11: Er verteidigt (mit Bezug auf die Synode von Ravenna) das alte Ge-
wohnheitsrecht, ebenso wie die Vertreter der Kirche in der Stadt ein palacium zu haben. Vgl.
MGH SS XX, S. 461, Z. 51 und 462, Z. 26-29; Colorni, 34.

37 Zur Omnis iurisdictio in MGH DFI 238 vgl. die Arbeiten E. Seckels, Quellenfunde, in:
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ging der langjahrige Kampf der Lega Lombarda, der im Konstanzer Friede von
1183 zur weitgehenden Anerkennung der kommunalen Konzeption fihrte; das
konnte der Kaiser akzeptieren, denn die Kommunen wollten ja nie den Verband
des Reiches verlassen. Die Kommunen erhielten die Anerkennung ihrer bisheri-
gen Rechte, also des Gewohnheitsrechts. Ihre Konsuln oder Richter aber hatten
Jurisdiktion und Banngewalt vom Kaiser zu empfangen - jedoch nicht in beam-
ten-, sondern in lehnrechtlichen Formen, die statt Gehorsams wechselseitige
Treue und damit die Mdglichkeit zur Formierung einer Liga zum rechtmaRigen
Widerstand gegen den Kaiser umfaB3te33.

Zwischen Roncalischem Reichstag 1158 und Konstanzer Friede 1183 vollzieht
sich also eine Anpassung der Konzeption des rémisch-byzantinischen Kaiser-
rechts, wie es die Bologneser Doktoren im Sinn hatten, an die mittelalterliche Ver-
fassungsform und Verfassungswirklichkeit. Die hochgesteckte Herrschaftsutopie,
die Barbarossa von den Doktoren (ibernommen und diese aus den rémischen
Rechtstexten gewonnen hatten, war gescheitert. Geblieben war jedoch zweifellos
eine erhebliche Straffung des Herrschaftssystems. Vor allem war die dem Mittel-
alter vorher fremde konsequente Ableitung des zentralen Herrschaftsrechts, Ge-
richt und Bann, vom Herrscher, wenn auch in lehnrechtlicher Form, nun aner-
kannt. Der Herrscher war hier mehr als der Erneuerer der lebensweltlichen,
rechtsgewohnheitlichen Ordnung. Die konsequente Ableitung von Gericht und
Bann vom Konig findet sich bald darauf auch auf deutschem Reichsboden, nam-
lich im Sachsenspiegel festgeschrieben39.

Der zweite staufische Anlauf zu einem Herrschertum, das auf Gesetzgebungs-
gewalt und Beamtenhierarchie beruht, ndmlich der Friedrichs Il., fihrt nur im
stiditalischen Normannenstaat zum Erfolg40. In Oberitalien scheitert er erneut an

Festgabe fir Otto von Gierke Bd. 1 (Breslau 1910) 47-168, Uber die ardizionischen Extra-
vagantes, in denen um Titel Il unmittelbar hinter der Lex regalia drei bislang unbekannte
weitere Gesetze desselben Kaisers Friedrich I. mit AnfangsWorten bezeichnet werden (86 f.,
145): Extr. 11, 28: Omnisjurisdictio et omnis districtus apudprincipem est etc. Der unbekannte
Inhalt dieser Gesetze wurde bei Baldus identifiziert (Baldus de Ubaldis, Consilium 300, in:
Gesamtausgabe [Venedig] 1580, fol. 75v., Sp. 1, sowie in: In usus feudorum commentaria
[Lyon 1585] fol. 86, col.l und 2 Nr. 7) und schlieRlich durch Colorni in den Summa feu-
dorum des lacobus de Ardzione gefunden (Colorni, wie Anm. 33, 26 f.) und lautet: Omnis
iurisdictio et omnis districtus apud principem est et omnes indices a principe administrationem
accipere debent et iusiurandum prestare quale a lege constitutum est. Zum Inhalt der Lex vgl.
auch Colorni, ebda. 28 f. Zu Baldus vgl. auch: Kenneth Pennington, The Authority of the
Prince in a Consilium of Baldus de Ubaldis, in: Studia in honorem Alphons Stickler (Rom
1992) 483-515.

38 Vgl. den Konstanzer Frieden von 1183 mit den Vorschriften tUber die Anerkennung des
Gewohnheitsrechtes, die Ubertragung von Jurisdiktion und Banngewalt an die Konsuln und
mit dem Widerstandsrecht (MGH Diplomata X, 4, DF1 848, S. 68-77. Zum Konstanzer
Frieden vgl. auch Alfred Haverkamp, Der Konstanzer Friede zwischen Kaiser und Lombar-
denbund (1183), in: Kommunale Bundnisse Oberitaliens und Oberdeutschlands im Ver-
gleich, hrsg. v. Helmut Maurer (VuF 33, Sigmaringen 1987) 11—44.

39 Vgl. Sachsenspiegel, Landrecht 111 64 § 5 und 111 65 § 1.

40 Zum Normannischen Staat Friedrichs I1.: M. Caravale, Il Regno normanno di Sicilia (Mi-
lano 1966); E. Mazzarese Fardella, Aspetti dell’organizzazione ammmistrativa nello stato
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der mit dem Papst verbiindeten Macht der Kommunen. Die Juristen der Bologne-
ser Schule aber hatten sich inzwischen stérker der Realitdt dieser Kommunen ge-
néhert; Friedrich zieht es deshalb vor, fir die Ausbildung seiner Beamtenjuristen
die starker autoritar verfalite Hohe Schule in Neapel zu griinden4l

Freilich bleibt der romisch-byzantinische Gedanke der umfassenden Rechts-
stellung des Kaisers in der Rechts- und Staatstheorie des Abendlandes weiter
wirksam - er ist gleichsam ein Kondensationspunkt der sich langsam entwickeln-
den Theorie staatlicher Souverdnitat. Freilich wird das Kaiserrecht immer mehr
auf modernere Méchte, als es der Kaiser des romisch-deutschen Reiches war, be-
zogen. Als Kaiser gilt, wer keinen Hoheren (ber sich anerkennt, superiorern non
recognoscens, und so wird mit Flilfe der Juristentheorie der Kénig von Frankreich
zum Imperator in territorio stto42 Spéter werden sogar die deutschen Firsten, vor-
behaltlich der letzten Rechte des Reiches, zum Herrscher mit der Rechtsstellung
des rémischen princeps. Aber auch den Stadten wird die Zusammenfassung ihrer
Herrschaftsrechte zugesprochen, soweit sie sich Autonomie errungen haben -
civitas sibi princeps, eine bemerkenswerte Ubertragung auf ein republikanisches
Gemeinwesen. Gerade in diesem Fall geht es um die Begriindung des Rechts, sich
selbst Gesetze zu geben43.

Der Griff der Bologneser Doktoren zu den Prinzipien rémisch-byzantinischen
Kaiserrechts war also nicht folgenlos. Er brach sich aber an der gegeniber dem
romisch-byzantinischen Staat ganz anderen Verfassungswirklichkeit des okzi-
dentalen Europa. In ihm hatte seit der gregorianischen Wende, der .papstlichen
Revolution' also44, die Kirche eine der weltlichen Herrschaft nicht mehr einge-

normanno-svevo (Milano 1966); Carlrichard Bruhl, Fodrum, Gistum, Scrvitium regis. Stu-
dien zu den wirtschaftlichen Grundlagen des Kénigtums im Frankenreich und in den franki-
schen Nachfolgestaaten Deutschland, Frankreich und Italien vom 6. bis zum 14. Jahrhun-
dert, 2 Bde. (KdIn, Graz 1968); Probleme um Friedrich II., hrsg. v.JosefFleckenstein (VuF 16,
Sigmaringen 1974).

41 Manlio Bellomo, La scienza del diritto al tempo di Federico Il, in: Federico 1l e le scienze,
acura di Pierre Toubert e Agostino Paravicini Bagliani (Palermo 1994) 86-106. Den Unter-
schied der genossenschaftlichen Universitatsverfassung zur Hochschule von Neapel heben
hervor: Otto Gerhard Oexle, Alteuropdische Voraussetzungen des Bildungsbiirgertums -
Universitdten, Gelehrte und Studierte, in: Bildungsburgertum im 19. Jahrhundert, Teil I,
hrsg. v. Werner Come und Jirgen Kocka (Stuttgart 1985) 29-78 sowie Marie Theres Fugen,
Modell und Mythos. Die Rechtsfakultdten von Konstantinopel, Neapel und Bologna im
Mittelalter, in: Rechtshistorisches Journal 15 (1996) 101-204.

4~ Dazu Francesco Calasso, |1 Glossatori ¢ la teoria della sovranitid. Studio di diritto comune
pubblieo (Mailand 31957); Bruno Paradisi, 1l pensiero politico dei giuristi medievali, in: Studi
sui medioevo giuridico VI. 1 (Rom 1987) 263-433.

43 zum Begriiff Civitas sibi princeps: Otto von Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht,
Bd. 3: Die Staats- und Korporationslehre des Altertums und des Mittelalters und ihre Auf-
nahme in Deutschland (Berlin 1881, NI.) Darmstadt 1954); Pierre Michaud-Quantin, Uni-
versitas. Expressions du mouvement communautaire dans le moyen &ge latin (Paris 1970).
Eine klare und zusammenfassende Darstellung .Civitas und Imperiuml jetzt bei Ulrich
Meier, Mensch und Birger. Die Stadt im Denken mittelalterlicher Theologen, Philosophen
und Juristen (Minchen 1994) 130-147.

44 Der Begriff papstliche Revolution, ,,papal revolution*, findet im Gefolge von Harold J.



Der mittelalterliche Kaisergedanke als Rechtslegitimation 165

ordnete Stellung, in ihm waren die stdndischen Méchte konsensberechtigte Mit-
trdger von Herrschaft, wie das u.a. im Lehnrecht einschlieRlich seines ein Wider-
standsrecht umfassenden Treubegriffs zum Ausdruck kommt, in ihm waren
Stddte eidgenossenschaftlich organisierte Herrschaftstrager. Aber auch der Juri-
stenstand, einmal vom Kaiser und bald auch vom Papst legitimiert, besann sich
auf seine mittelalterliche Autonomie als genossenschaftlich organisierter Berufs-
stand, variierte seine theoretischen Bezugspunkte fur rechtsgestiitzte Herrschaft
und bot seine intellektuellen Dienste Kommunen und Firsten, Kirche und - auch
- dem Kaiser an45.

Schon an anderer Stelle habe ich darauf hingewiesen, wie der Gedanke des
Kaiserrechts dadurch, daB er aus der alleinigen Fixierung auf das rémische Recht
gelost wurde, zum Mittel der Uberwindung der Partikularitat und Fragmentaritét
mittelalterlichen Rechts, zum Mittel der Generalisierung und Universalisierung,
damit des Transfers von Recht verschiedenartigsten Ursprungs werden konnte46.
Das macht zweifellos einen groRen Teil seiner Bedeutung im Spéatmittelalter aus.

Wir beginnen wiederum in Italien und im Umkreis des Reichstages von Ronca-
lia. Wie wir sahen, wird das Scholarenprivileg als Authentica Habita auf Befehl des
Kaisers, und sicher auf Wunsch der Bologneser Doktoren, den Kaisergesetzen des
Corpus iuris eingefligt - daneben als einziges weiteres Gesetz Barbarossas noch
die Verordnung Sacramenta puberum. Die, gegeniber der in den Gesetzen Justi-
nians erwdhnten Rechtsschule von Beryt so andersartige mittelalterliche Univer-
sitdtsverfassung wird damit Teil des europdischen ius commune47. Aber auch die
Gbrigen Roncalischen Gesetze, aulRer jenen, die aus den genannten Griinden aus
der Tradition verdrangt wurden, also die Reklamierungen des kaiserlichen Pfal-
zen- und Steuerrechts sowie der Jurisdiktion - auch die Ubrigen Gesetze werden
in die Uberlieferung des ius commune aufgenommen, namlich das Regalien-, das
Landfriedens- und das Lehnsgesetz. Das geschieht, indem diese Texte dem Be-
stand der Libri feudorum angefligt werden, der sich aus &lteren italischen Kaiser-
gesetzen und den Traktaten des Mailander Konsuls Ubertus de Orto zu dieser
Zeit bildet48. Dem wird angefligt der Text des Konstanzer Friedens49. In ihm war

Berman, Law and Revolution (Cambridge/Mass. 1983; deutsch: Recht und Revolution,
Frankfurt 1991) zunehmend Anklang.

45 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte (wie Anm. 3).

46 Vgl. hierzu Gerhard Dilcher, Kaiserrecht. Universalitdt und Partikularitdt in den Rechts-
ordnungen des Mittelalters, in: Rivista internazionale di Diritto Comune 5 (1994) 211-245.
47 Zur Charakterisierung der mittelalterlichen Universitatsverfassung vgl. Flerbert Grund-
mann, Vom Ursprung der Universitat im Mittelalter (Berlin 1957), in: Ausgewahlte Aufsatze
3: Bildung und Sprache (Schriften der MGFI 25,3, Stuttgart 1978) 292-342; Peter Classen,
Studium und Gesellschaft im Mittelalter, hrsg. v.Johannes Fried (Stuttgart 1983); Oexle, A lt-
europdische Voraussetzungen (wie Anm. 41); Bellomo, La Scienza (wie Anm. 41).

48 Paul Lehmann, Das langobardische Lehnsrecht (Géttingen 1896). Zu den Anhingen an
die Libri feudorum vgl. Colorni, Die drei verschollenen Gesetze (wie Anm. 33); Gerhard
Dilcher, Art. Libri Feudorum, in: HRG II, Sp. 1995-2001.

49 Vgl. hierzu den editorischen Bericht zum Konstanzer Frieden (MGH Diplomata X, 4,
DFI 848, S. 70f.); vgl auch Baldus de Ubaldis, Liber de pace Constantiae Venetiis, in: Corpus
luris Civilis, vol. 1V, 159-190.
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nicht nur die verfassungsrechtliche Existenz der Kommunen einschlieBlich ihrer
Regalienverwaltung, damit die Kraft des seit Heinrich IV. entstandenen Gewohn-
heitsrechts gegen die Unverjéhrbarkeit kaiserlicher Hoheitsrechte anerkannt, son-
dern auch die Ableitung von Jurisdiktion und Banngewalt vom Kaiser, allerdings
in feudalrechtlicher Leiheform, nicht in der byzantinisch-beamtenstaatlichen der
von den Doktoren formulierten lex Omnis. Das Kaiserrecht von Roncalia, auch
soweit es eigentlich lombardisches Partikularrecht war, wurde auf diese Weise in
den Bereich des ius commune transferiert. Es stand damit der europdischen
Rechtswissenschaft als Text zur Verfiigung.

Die wichtigen Grundlagen des in der Stauferzeit voll ausgeformten mittelalter-
lichen Verfassungsrechts, das sich so deutlich vom rémisch-byzantinischen Staats-
recht unterschied, waren damit unter dem Prinzip des Kaiserrechts in das ius com-
mune aufgenommen. Es enthielt also die Regalien, das Lehnrecht, die Landfrie-
denswahrung, Jurisdiktions- und Bannleihe durch den Herrscher, die Anerken-
nung weitgehend autonomer Kommunen und ihrer Organe sowie die genossen-
schaftliche Universitatsverfassung.

Die mittelalterliche Kirche aber hatte im zweiten Strang des ius commune, dem
gratianischen und dem von den Papsten fortgebildeten ius canonicum, ein eigen-
stdndiges und dynamisches Recht von gleicher oder sogar héherer Dignitat als das
Kaiserrecht. Ein der Verfassungsrealitdt naher Textbestand konnte damit Ansatz-
punkt der Verrechtlichung und Verwissenschaftlichung des 6ffentlichen Rechts
werden. Er stand ohne unmittelbare Vermittlung neben denjenigen Textstellen,
die die absolutistische Herrschermacht des rémischen princeps herausstellen.
Nicht zu vergessen ist allerdings hier der Hintergrund der aristotelischen Politik,
der die Bedeutung der demokratischen und aristokratischen neben der mon-
archischen Regierungsform und die Vorziige einer gemischten Verfassung in Erin-
nerung hielt. Hierdurch war die autokratische Einkleidung, die das romische
Recht vor allem durch Justinian erhalten hatte, fiir die européische Wissenschaft
in eine pluralistischere Grundlage fir jede Staatstheorie verwandelt. Alleine die
Kaiserkonzeption Friedrichs Il. versuchte es, diese autokratischen Elemente iso-
liert zu verwenden, und scheitert damit an den Gegenméachten Kirche und Kom-
munen.

Wie aber steht es in den Gebieten nordlich der Alpen, in denen der deutsche
Konig unter dem Gedanken der translatio imperii Kaiserrechte beanspruchen
konnte? Hier hat ja Hermann Krause ab dem 13. Jahrhundert eine Fille von Be-
zugnahmen auf Kaiserrecht, oder richtiger: Legitimation von verschriftlichtem
Recht unterschiedlicher Art als Kaiserrecht feststellen kénnen50. In meiner er-
wahnten Studie habe ich nachgewiesen, wie es sich hier iberall um die Mobilisie-
rung des Rechts, ndmlich um die Mdglichkeit des Transfers von partikularem
Recht handelt, mithin um Universalisierung von Recht51. Ein Mittel dazu ist es,
die Rechtslegitimation gegeniiber dem Frihmittelalter umzudrehen: Nicht mehr

50 Vgl. Krause, (wie Anm. 6) 45-49.
51 Dilcher, Kaiserrecht (wie Anm. 46).
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der soziale Untergrund des partikularen Rechtskreises, also Gewohnheit und
Herkommen, sondern die oberste Autoritéat legitimiert das Recht. Wéhrend der
Sachsenspiegel noch das Rechtsherkommen der Sachsen spiegeln will52, verstehen
sich die folgenden, félschlich von den germanistischen Rechtshistorikern Schwa-
benspiegel und Frankenspiegel genannten Rechtsaufzeichnungen als (das grofe
und das kleine) Kaiserrecht53. Ihrer Ausbreitung Gber ein Stammesgebiet hinaus
stand also durch die Legitimationsgrundlage nichts im Wege. Aber auch der Sach-
senspiegel wurde bald als Kaiserrecht aufgefal3t, ganz konkret das Landrecht als
Gesetz Karls des GroRen, das Lehnrecht als Gesetz Friedrich Barbarossas; er war
somit transferierbars4. Wir mochten hier darum noch einen Blick auf diese
Rechtsquelle werfen, die offenbar an der Bruchstelle zweier Legitimationsmodelle
steht.

Eike von Repchow will bekanntlich das von den Vorfahren tberlieferte Recht
widerspiegeln; es ist ihm ebenso Stammesrecht wie Landrecht der Sachsen. Dieses
Recht bedarf also keiner kaiserlichen Bestatigung. Kaiser Karl hat zwar die Nor-
men des Christentums zurecht in Sachsen eingefiihrt, aber darliber hinaus haben
die Sachsen altes Recht wider Karls 'Willen behalten55. Andererseits ist das Prinzip
der Einheit seinem Aufbau zugrundegelegt: Gott ist selber Recht, also ruht das
Recht letztlich in ihm. Vor allem aber beruht alles Gericht und alle Zwangsgewalt
auf Gott, der darum Papst und Kaiser mit den zwei Schwertern beliehen hat56.
Nicht nur die Lehnshierarchie in Form der Heerschildordnung hat so ihre
Grundlage im Konig, sondern ebenso das Gericht durch die in lehnrechtlichen
Formen weitergegebene Banngewalt. Keinen lehnrechtlichen Leihezwang spricht
der Spiegler aus, haben die Forschungen ergeben, sondern die Sorge, dal der
Delegationszusammenhang des Bannes aus der Hand des Konigs gewahrt bleiben
muR57. Genau dies aber ist der Inhalt der roncalischen lex Omnis iurisdictio in
einer lehnrechtlichen Umdeutung. Zumindest die theoretische reductio in unum
der Legitimation von rechtméRiger Gewalt ist damit vom Sachsenspiegler gelei-
stet, und damit stellt er sich in das Welt- und Verfassungsbild des staufischen Zeit-
alters. DaB ihm dazu das schulméRige Ristzeug eines dialektisch-scholastischen
Denkens zur Verfligung stand, zeigt er bekanntlich in seiner Behandlung der Frei-
heitfrage in Form einer quaestio5S Das wichtige Prinzip der einheitlichen Ablei-

52 Alexander Ignor, Uber das allgemeine Rechtsdenken Eikes von Repgow (Miinchen 1984);
Rolf Lieberwirth, Eike von Repchow und der Sachsenspiegel (Berlin 1982).

> Gero Dolezalek, Art. Frankenspiegel, in: HRG 1, Sp. 1202 f. und Friedrich Ebel, Art. Sach-
senspiegel, in: HRG 1V, Sp. 1228 f. vgl. auch Die Wolfenbiitteler Bilderhandschrift des Sach-
senspiegels, Aufsatze und Untersuchungen, hrsg. v. Ruth Schmidt-Wiegand (Berlin 1993).
54 Krause, (wie Anm. 6) 87ff.

55 Sachsenspiegel, Reimvorrede und Textus Prologi. Vgl. auch Dilcher, Mythischer Ursprung
und historische Herkunft (wie Anm. 13).

36 Sachsenspiegel, Landrecht I, 1.

57 Vgl. Werner Goez, Der Leihezwang. Eine Untersuchung zur Geschichte des deutschen
Lehnrechtes (TuUbingen 1962).

58 EL Kolb, Uber den Ursprung der Unfreiheit. Eine Quacscio im Sachsenspiegel, in: Zeit-
schrift fur deutsches Altertum 103 (1974) 289-311.
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tung liegt also dem Sachsenspiegel zwar nicht bezuglich des materiellen Rechts,
wohl aber des Rechtszwanges und des Lehnrechts zugrunde, damit den wichtig-
sten Grundlagen von Herrschaft. Das konnte der Ansatzpunkt dafir sein, dieses
Recht auch inhaltlich als Kaiserrecht aufzufassen und damit iber den Bereich, in
dem es durch Tradition in seiner Geltung legitimiert war, transferierbar zu ma-
chen.

Am deutlichsten 1aRt sich meine These, daR das Bediirfnis nach Ubertragung
und Generalisierung tber die fragmentierten, partikularen Rechtskreise hinweg
mit dem Gedanken des Kaiserrechts zusammenspielt, am Bereich des Stadtrechts
belegen. Wir sahen, dall das kdnigliche Marktregal im 11. und 12. Jahrhundert
dazu diente, Systeme gleichen Marktrechts zu schaffen59. Ein Stadtregal aber gab
es nicht, und auch das Markt- und Befestigungsregal kam in die Hand der Fir-
sten60. Eine interessante Verbindung stellt Libeck dar, das nach seiner Griindung
durch Heinrich den Lowen durch Barbarossa privilegiert und durch Friedrich 11.
ad dominium imperiale specialiter pertinens erklart wird6l. Nicht nur fir die
Reichsfreiheit Libecks, sondern auch fiir die Entwicklung und Ausbreitung Ilibi-
schen Rechts besall die Stadt damit einen sorgféltig gehlteten Bezug zu Kaiser
und Reich62. Aber auch die, aus Sachsenspiegel und Magdeburger Recht gespeiste
stadtrechtliche Variante des sichsischen Rechts, das sdchsische Weichbild, wird in
einer ausfuhrlichen Entstehungslegende mit dem Kaisertum, vor allem den
Tragern der groBen Renovationes imperii, Karl dem GroRen und den Ottonen,
verknupft63. SchlieBlich sei daran erinnert, daBR das nach dem Vorbild des Sachsen-
spiegels gebildete groBe Kaiserrecht, der Schwabenspiegel also, in seiner Entste-
hung mit dem Augsburger Stadtrecht eng verbunden ist und seine Handschriften
fast immer in enger Verbindung zu stadtrechtlichen Texten tberliefert sind64. Fir
das kleine Kaiserrecht, den sog. Frankenspiegel, gilt dasselbe in Bezug auf Frank-
furter Recht65. Wenn im Stadtrecht fir Ofen, das die ungarischen Kdnige den vor
allem deutschen Kaufleuten und Siedlern verleihen, Beziige auf Kaiserrecht aus
den Rechtsspiegeln enthalten sind, so zeigt dies, wie sehr sich dieser Gedanke als
Legitimationstopos vom rémisch-deutschen Reich wie auch vom rémischen

59 Gerhard Dilcher, Marktrecht und Kaufmannsrecht im Frihmittelalter, jetzt in: ders., Biir-
gerrecht und Stadtverfassung im europdischen Mittelalter (K6In, Weimar, Wien 1996) 1-40.
60 Vgl. MGH Const. Il Nr. 156, S. 192-194, Das Reichsgesetz Kaiser Friedrichs Il. gegen die
birgerlichen Selbstverwaltungsorgane und Handwerkerinnungen vom April 1232: commu-
nia, consilia, magistros civium seu rectores (c.l), sowie ebda. Nr. 171, S. 211-213, Das Sta-
tutum infavorem principum Friedrichs 1l. vom Mai 1232.

61 Vgl. Diestelkamp, Elenchus (wie Anm. 16) Nr. 134, Juni 1226, c.l: utpraedicta civitas Lu-
bicensis libera semper sit, videlicet specialis civitas et locus imperii et ad dominium imperiale
specialiter pertinens.

62 Vgl. Wilhelm Ebel, Liibisches Recht (Liibeck 1971); ders., Art. Liibisches Recht, in: FIRG
111, Sp. 77-84.

63 Vgl. Krause, Kaiserrecht (wie Anm. 6) 22; Das Rechtsbuch nach Distiktionen. Ein Eisen-
achisches Rechtsbuch, hrsg. v. Friedrich Ortloff (Jena 1936, ND Aalen 1967).

64 Vgl. Winfried Trusen, Art. Schwabenspiegel, in: FIRG 1V, Sp. 1547-1551.

65 Vgl. Gero Dolezalek, Art. Frankenspiegel/Frankfurter Recht, in: FIRG 1, Sp.1202-1204.
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Recht gel6st hat und dem Rechtstransfer innerhalb der lateinischen Christenheit
diente66. Der Kaisergedanke legitimiert hier also die Universalisierung und Uber-
tragung von verschriftlichtem Recht, das urspriinglich in einem partikularrecht-
lichen Kontext entstanden ist. Allerdings wird dieses Recht damit natiirlich noch
nicht ius commune im Sinne der Statutentheorie der gelehrten Rechtsschule67.
Zum Partikularrecht in diesem technischen Sinne aber wird es erst, als das romi-
sche Recht, und mit ihm die Statutentheorie, seinen Siegeszug begann. Wenn die-
ses sich nun auf die Legitimation als Kaiserrecht berief, so konnte es sich auf eine
lange Geschichte dieses Gedankens mit verschiedenen Inhalten auch nérdlich der
Alpen beziehen. Seine Durchsetzung verdankt das romische Recht diesem Topos
aber nun sicher nicht mehr.

Ich fasse meine Ergebnisse in zehn Thesen zusammen:

1 Der Gedanke des Kaiserrechts taucht nicht in Verbindung mit der renovatio
imperii zwischen Karl dem GroRen und der Salierzeit auf. In dieser Zeit erscheint
vielmehr der Konig als Erneuerer der vom Niedergang bedrohten Rechtsordnung.
Gegenstand dieser Erneuerung sind Stammesrechte und die Rechtsordnungen der
Grundherrschaften, bzw. der Privilegien fir ihre meist geistlichen Herren.

2. Der Gedanke der Rechtserneuerung sieht den Ursprung des Rechts in einer
oralen rechtsgewohnheitlichen Ordnung, also im sozialen Leben. Der Llerrscher
libt seine Tatigkeit der Erneuerung im Umherziehen und im zeitlichen Rhythmus
von Jahren und Generationen aus. Das zugrunde liegende Zeitmodell ist das der
zyklischen Wiederkehr.

3. In massiver Form findet sich der Gedanke des Kaiserrechts in der Begegnung
der Bologneser Doktoren mit Friedrich Barbarossa in Bologna 1155 und Roncalia
1158. Erwird im Denken der Rechtsgelehrten vorbereitet durch den dialektischen
Denkstil der reductio ad unum, den Kaisergedanken im romischen Recht und in
den Constitutionen und Prodmien Justinians, aber auch durch das Ungeniigen
einer zunehmend partikularistischen, fragmentierten Rechtsordnung in einem
Zeitalter wachsender Mobilitat.

4. Die Gedanken des romischen Rechts als geltenden Kaiserrechts sowie der
kaiserlichen Gesetzgebungsmacht prégen die von den Bologneser Doktoren for-
mulierten Gesetze von Roncalia 1158. Sie entsprechen aber nicht der mittelalter-
lichen Verfassungsrealitadt und kollidieren besonders mit der gewohnheitsrechtlich
entwickelten Stellung der lombardischen Stadtkommunen. Wesentliche Teile der
am rémisch-byzantinischen Kaisergedanken orientierten Gesetze werden deshalb
in der juristischen Schultradition eliminiert, andere durch den Konstanzer Frieden
korrigiert.

5. Die Legitimation des Bologneser Rechtsstudiums wird dagegen in der
authentica Habita unmittelbarer Teil des rémischrechtlichen ius commune. Die
anderen roncalischen Gesetze, soweit sie nicht eliminiert wurden, sowie der Kon-

66 Vgl. Dilcber, Kaiserrecht (wie Anm. 51) 243.
67 Vgl. Schulze, Statutentheorie (wie Anm. 29).
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Stanzer Frieden erhalten durch die Aufnahme in die librifeudorum und damit in
die gelehrte Rechtstradition den Rang des europdischen ius commune.

6. Der Gedanke eines kaiserlichen ,,absolutistischen* Gesetzgebungsrechts,
von Barbarossa eher propagandistisch aufgenommen, von Friedrich Il. gegen die
Kurie beansprucht, hat daneben eine eigene Geschichte. Sie nutzt weniger dem
Kaiser, sondern filhrt zum Gesetzgebungsrecht der europdischen Firsten, zur
autonomen Rechtssetzungsbefugnis von stadtischen Kommunen und miindet
schlieBlich in der Souverdnitatstheorie.

7. Der in der roncalischen lex Omnis angesprochene Grundsatz der Ableitung
aller Jurisdiktion und Banngewalt vom Herrscher setzt sich, wenn auch nicht in
beamtenrechtlicher, sondern in feudalrechtlicher Form durch. Zeugnisse dafir
sind der Konstanzer Friede wie der Sachsenspiegel.

8. Wie sich schon am Schicksal der roncalischen Gesetzgebung zeigt, gibt die
Verknipfung von Recht mit dem Kaisergedanken die Mdéglichkeit, Rechtsauf-
zeichnungen Uber den Kreis ihrer partikularrechtlichen Entstehung zu transferie-
ren bzw. zu rezipieren. Diese Maglichkeit wird in Deutschland im Bereich der
Rechtsspiegel wie des Stadtrechts im 13. und 14. Jahrhundert intensiv genutzt.

9. FUr die Rechtswissenschaft gibt die Ableitung des Rechts aus einer obersten
Autoritat die Mdglichkeit zu einem hierarchischen Modell von Rechtsschichten,
die durch die Kunst der dialektischen Methode harmonisiert, vermittelt und fur
den Einzelfall geklart werden koénnen (Statutentheorie). Diese Methode wird
dann auch auf deutschrechtliche Quellen angewandt, wie die Glossierung des
Sachsenspiegels schon frih zeigt.

10. Der Gedanke des Kaiserrechts hat damit im Umbruch der mittelalterlichen
Ordnung, die durch die ,,pépstliche Revolution® ausgeldst und von den Staufern
aufgenommen worden ist, eine zentrale Bedeutung. Nachdem sich der Impetus
des rémisch-byzantinischen Kaisergedankens mit seinem revolutiondren Ratio-
nalisierungsanspruch aber an der Widerstandigkeit der mittelalterlichen Verfas-
sungsrealitdt gebrochen hat, dient der Gedanke des Kaiserrechts als Legitima-
tionstopos in sehr unterschiedlichen Bereichen und Funktionen. Formal wird
dadurch eine traditionale Legitimation von unten durch eine traditionale Legiti-
mation von oben ersetzt oder ergdnzt. Inhaltlich wird aber dem Bedirfnis nach
verschriftlichtem, sachaddquatem und damit rationalem Recht ein Weg gebahnt.
Die Rechtsquellentheorie des gelehrten Rechts (Statutentheorie) gibt die Mdglich-
keit zur Vermittlung und Durchdringung der verschiedenen Rechtsschichten.



Jirgen Miethke

Die Frage der Legitimitat
rechtlicher Normierung in der politischen
Theorie des 14. Jahrhunderts

Die politische Theorie hatte im Mittelalter, auch noch im Spéatmittelalter, einen
schweren Stand. Als Wissenschaft war sie keine eigenstandige Disziplin, konnte
sich erst ganz allmahlich von ihren Nachbarwissenschaften emanzipieren und hat
Eigenstdndigkeit eigentlich erst am Ende des Mittelalters erreicht. Wenn man
dafiir einen Namen nennen soll, so wird mit gewisser RegelméRigkeit und guten
Grinden Nicold Machiavelli genannt. Aber diese Lage im Schatten der tber-
machtigen Nachbarn, in den Artisten-, Theologen- und Juristenfakultdten, hatte
fiir das politische Denken des Mittelalters doch auch zugleich einen gewissen Vor-
teil. Zwar konnte die theoretische Reflexion Gber politische Probleme sich nicht
auf eine einzige gefestigte Tradition, auf eine einheitliche wissenschaftliche Spra-
che, auf ausgewiesene Spezialisten stiitzen, die als Vertreter ihrer besonderen Dis-
ziplin als Fachleute gezielten Fragen zur Verfigung gestanden hatten. Dafir
haben sich aber die groBen Nachbardisziplinen jede fir sich aus ihrer Perspektive
und in ihrer jeweiligen Sprache und Begrifflichkeit, im BewuRtsein traditioneller
Kompetenz und in der Erwartung aufmerksamer Zuhdorer im Ernstfall jeweils zu
Worte melden kénnen.

Diese Erweiterung des Sprachangebots und Theoriereservoirs, die sich gerade
der Nichtselbstandigkeit der politischen Theorie verdankt, erweiterte den Refle-
xionshorizont, vermehrte die in Frage kommenden Traditionsstréme und verbrei-
terte damit den Schatz an Erfahrungen, die bei der Losung vertrackter Probleme
Flilfestellung zu leisten in der Lage waren, vermehrte auch den Kreis moglicher
Adressaten bei der Bitte um Rat und (theoretische) Hilfe, indem sie im Grunde
alle Fakultaten der scholastischen Universitat mit einer gemeinsamen Verantwor-
tung bei Problemen des Gemeinwesens ausstattete. Zugleich machte sie politische
Theorie von vorneherein zu einem integrativen Unternehmen, das kaum damit
auskommen konnte, nur eine einzige Perspektive, nur ein einziges Instrumen-
tarium des Nachdenkens zu benutzen. Vielmehr war ein Blick Gber den Zaun der
eigenen Kompetenz gefragt und gefordert. Scholastische Wissenschaft konnte
demnach auch hier sehr praktische Zwecke verfolgen. Ich verzichte hier darauf,
erneut die Sprachangebote der einzelnen Fakultdten skizzierend Revue passieren
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zu lassenl, es genligt, darauf zu verweisen, dal} die Autoren politisch-theoreti-
scher Schriften, in der Vielfalt ihrer Herkunft, diese Beobachtung in ihrer eigenen
Person belegen kénnten: Universitatsbesucher, Manner, die die scholastische Wis-
senschaft sozusagen professionell in wenigstens einer Fakultat ,erlernt” hatten,
und die nun unter der Zuhilfenahme der formalen Schulung und der wissenschaft-
lichen Methoden, wie sie an den Universitditen Europas gebréuchlich waren, eine
theoretische Antwort auf die Fragen ihrer Zeit und ihrer Zeitgenossen zu geben
versuchten, das waren (fast)2durchweg alle Verfasser politischer Traktate des spé-
teren Mittelalters, so unterschiedlich auch sonst ihr Lebensrahmen und ihre Mo-
tive im einzelnen gewesen sein mdgen3.

Diese allgemeinen Ausgangsbedingungen gelten fiir jede Frage der politischen
Theorie im spéteren Mittelalter, auch fiir die uns hier aufgegebene Frage nach der
Legitimitat des Rechts, fir die Frage nach dem MafRstab, an dem die rechtlichen
Normen des gesellschaftlichen Zusammenlebens zu messen seien, nach der Her-
kunft, die richtiges Recht haben, der Verpflichtung und Bindewirkung, die solches
Recht sollte Gben kénnen und missen. Wenn wir die Antworten des Mittelalters
auf diese Fragen aufsuchen wollen, so dirfen wir daher keineswegs allein bei den

1Jirgen Miethke, Die Anfange des sakularisierten Staates in der politischen Theorie des spa-
teren Mittelalters, in: Entstehen und Wandel des Verfassungsdenkens. Tagung der Vereini-
gung fir Verfassungsgeschichte in Hofgeismar vom 15. 3. bis 17. 3. 1993, Redaktion: Rein-
hard. Muf3gnug (Der Staat, Beiheft 11, Berlin 1996) 7-43, bes. 15 ff., oder ders., Kanonistik,
Ekklesiologie und politische Theorie. Die Rolle des Kirchenrechts im Spéatmittelalter, in:
Proceedings of the 9I1' International Congress of Medieval Canon Law, ed. Peter Landau,
Jorg Miller (Monumenta luris Canonici, Series C: Subsidia 10, Cittd del Vaticano 1997)
1023-1051, bes. 1027 ff. - mit diesen beiden Arbeiten finden sich in dem vorliegenden Vor-
trag (den ich so abdrucke, wie ich ihn am 12. April 1997 in Miinchen gehalten habe) Uber-
schneidungen in Argumenten und Belegen. (AbschluR des Ms. im Februar 1998).

2 Wichtige ,,Ausnahmen® aus dieser Regel bilden Ramon Llull, der autodidaktische katalani-
sche Adlige, der sich im Rahmen seiner Bemihungen um die abschlieRende allgemeine und
Uberall gultige Wissenschaft natiirlich auch mit politischen Fragen beschéftigt hat, sowie
Dante Alighieri mit seiner ,Monarchia“. Dante hatte aber an den Schulen von Santa Maria
Novella und Santa Croce in Florenz die Artes so intensiv kennengelernt, daR man von einer
»scholastischen® Bildung sprechen darf, Llull suchte und fand dauerhafte Beziehungen zur
Pariser Universitat. Auch diese beiden Ausnahmen stehen demnach nicht eigentlich abseits
der Hochschulen.

3 Das kann ein kurzer Blick in jede zusammenfassende Darstellung zeigen, die auf die Pro-
sopographie der Autoren Ricksicht nimmt. Vgl. z. B. Storia delle idee pohtiche, econonnche
e sociali, ed. Luigi Firpo, vol. 11, tomo 2: Il medioevo, a cura di Ovidio Capitani, Mario delle
Piane, Paolo Delogu, Francesco Gabrieli, Raoul Manselli, Bruno Paradisi, Armando Pertusi,
Giovanni Tabacco, Sofia Vanni Rovighi, Cesare Vasoli (Turin 1983); Dieter Mertens, Ge-
schichte der politischen Ideen im Mittelalter, in: Hans Fenske, Dieter Mertens, Wolfgang
Reinhard, Karl Rosen (Hrsg.), Geschichte der politischen Ideen von Homer bis zur Gegen-
wart (Fischerbuch 4367, Frankfurt/Main 21987); Jurgen Miethke, Politische Theorien im
Mittelalter, in: Politische Theorien von der Antike bis zur Gegenwart, hrsg. v. Hans-Joachim
Lieber (Studien zur Geschichte und Politik 299, Bonn 21993) 47-156 [Ubers, ins Kastilische
durch Francisco Bertelloni, Las ideas poh'ticas de la Edad Media (Buenos Aires 1993)]; Pipers
Handbuch der politischen Ideen, hrsg. v. Iring Fetscher, Herfried Minkler, Bd. 2: Mittelalter
(Munchen 1993).
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Fachjuristen anklopfen. Wenn unsere Ausgangsthese richtig ist, sind wir vielmehr
gezwungen, den Blick weiter in die Runde schweifen zu lassen und auch die ande-
ren Wissenschaften ins Auge zu fassen. Freilich kann ich nicht beanspruchen,
»die“ Antworten ,,des” Mittelalters allgemein hier auch nur in einem Kavaliers-
prospekt aus der Vogelperspektive vorzufiihren, zu vielstimmig waére der Chor, zu
dissonant die Klange, die uns da entgegen schallten. Darum beschranke ich mich
auf das Beispiel einer thematischen Diskussion, eines in sich wenn nicht geschlos-
senen, so doch wenigstens einigermalen koharenten Argumentationszusammen-
hangs, das uns Breite und Mdglichkeiten mittelalterlicher Theoriebildung viel-
leicht verdeutlichen kann, und wéhle die Diskussion um die hochste Kompetenz
in der Christenheit in der ersten Halfte des 14. Jahrhunderts aus, die Debatte ,,De
potestate papae“4. Im einzelnen soll hier - nach einer kurzen Vorstellung des theo-
riegeschichtlichen Ortes dieser Diskussion - die Frage nach der Legitimation
rechtlicher Normen bei vier Autoren knapp skizziert werden, um dann in einem -
freilich knappen - Reslimee eine Bilanz zu versuchen.

Die Frage nach der Legitimation und der Legitimitat rechtlicher Normen ist
nicht immer und tberall im Mittelalter gestellt worden, sie tritt erst relativ spat auf
den Plan, erst mit der Llochscholastik des 13. Jahrhunderts wird sie explizit. Auf
die politische Theorie angewandt erscheint sie ausdricklich, wenn ich richtig
sehe, erst genau in jenem Diskussionszusammenhang des frithen 14. Jahrhunderts,
dem wir uns hier zuwenden wollen. Das ist so tiberraschend nicht, wenn wir all-
gemein Thematik und literarische Form politischer Reflexion mit theoretischem
Anspruch bedenken. Politisches Denken hat es selbstverstdndlich auch im Frih-
und Hochmittelalter gegeben, politische Theorie freilich nur in einigen eher
schichternen Ansédtzen, vor allem in Form ethischer Reflexion auf Pflichten und
Aufgaben des Herrschers, wie sie seit den karolingischen Fiirstenspiegeln in Herr-
scherlob, Herrscherkritik und Herrscherparénese eine sittliche Explikation der
herrscherlichen Stellung und damit zugleich MaBstab und Grenzen herrscher-
licher Machtiibung zu formulieren versuchten, um so den Herrscher und seine
Macht durch ethische (Selbst-)Bindung gewissermallen zu zdhmen5. Das Recht
war dabei weniger selber problematisiert worden, als es vielmehr seinerseits dem
Herrscher durch die Rahmensetzung seines Handelns einen giltigen und (als sol-
chen nicht befragten) MaRstab in die Hand geben sollte. Daher ist dort, wo die
Frage nach der Legitimitat herrscherlichen Handelns mit erstaunlicher Radikalitat
gestellt wird, bei Atto, dem Bischof des vorottonischen Vercelli (fvor 964, 960/
961 ?)6, auch keine Reflexion Uber die Kriterien zu finden, die im einzelnen das

4 Eine grobe Ubersicht Uber die Texte [mit Angaben Uber die jeweilige handschriftliche
Uberlieferung] beiJirgen Miethke, Die Traktate ,,De potestate papae* - ein Typus politik-
theoretischer Literatur im spateren Mittelalter, in: Les genres litteraires dans les sources theo-
logiques et philosophiques medievales, edd. Robert Bultot, Leopold Genieot (Louvain-la-
Neuve 1982) 198-211.

5 Vgl. insbesondere Hans Hubert Anton, Firstenspiegel und Herrscherethos in der Karolin-
gerzeit (Bonner Historische Forschungen 32, Bonn 1968).

6 Attonis qui fertur ,,Polipticum, quod appellatur perpendiculum®, hrsg. [und Ubers.] von
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Recht auf Herrschaft legitimieren, so genau, ja so penibel in dem mit ,,Polipticum
quod appellatur perpendiculum*® (,,Vielblatterbuch oder Senkblei“) tiberschriebe-
nen Text aus der Mitte des 10.Jahrhunderts die verhdngnisvolle Kette des Unheils,
das unweigerlich aus illegitimem Herrschaftserwerb folgt, auch analysiert und
beschrieben wird. Wenn einmal die Herrschaft in ungerechter, illegitimer Form
ergriffen wurde, so folgt ein wahrer Teufelskreis von Missetat, Gewalt und
Rechtsbruch auf allen Seiten und auf allen Stufen der Herrschaftsordnung, ein
Teufelskreis, in den alle Handelnden unentrinnbar hineingezogen werden. Herr-
schaft kann legitim ausschlieBlich durch géttliche Berufung, durch Volkswahl
oder kraft Erbrechts errungen werden7. Wenn Usurpation diese Vorbedingung
durchbricht, so ist der Mahlstrom des Verderbens nicht mehr aufzuhalten, wie in
dem Text im einzelnen gezeigt wird: Das Laster hort nicht auf, wiederum erheben
sich andere und drehen sich in gleichem (verwerflichen) Tun8. Dagegen hélt das
legitim gewonnene und legitim gelibte Firstenamt die wankende Weltordnung
aufrecht9, da es in der gottlich gerechten Ordnung griindet und in den gottgege-
benen Abstufungen der Sozialordnung wurzelt. Der Herrscher erfillt nur dann
seine Aufgabe recht, wenn er sich in diese Ordnung stellt und seinen Pflichten in
der Wahrung dieser Ordnung dadurch Genitge tut, daB er allen an ihrem Platz zur
Erfullung ihrer je spezifischen Aufgaben verhilft.

Georg Goetz (Abh. der Sachsischen Akademie der Wissenschaften, Philologisch-Historische
Kl. 37/2, Leipzig 1922); dazu vor allem Percy Ernst Schramm, Ein ,,Weltspiegel“ des 10. Jahr-
hunderts. Das ,,Polypticum® des Bischofs Atto von Vercelli [*1928], jetzt in: Schramm, Kai-
ser, Konige, Papste, Bd. 3 (Stuttgart 1969) 17-29; Suzanne Fonay Wemple, Atto of Vercelli.
Church, State and Christian Society in Tenth Century Italy (Temi e texti 27, Rom 1979);
knapp Jirgen Miethke, Politische Theorien (wie Anm. 3) 55-59.

7 Polipticum [c. 2], ed. Goetz, (wie vorige Anm.) 14 [Fassung A]: Tale quod resoluimus discri-
mine trino scanditur fastigium. quidam et adiiciunt assem. Nummum aut cum preceps claris
quem nutibus signat prouehere calat omnium vox vel eum eadem unum aut cum parentis
ualido iureJas estperfrui throno improbus aut labor et cum uaesana triumphis praelia conue-
niunt propere trucibus alteri insurgere quem iam cantauerat praeco, profanis dum coniurati
manibus execrabiles fauent, bzw. 28 f. [Fassung B]: Talefastidium quod resoluimus scanditur
trino discrimine et quidam adiciunt assem. aut cum praeses numinum signat quem claris nuti-
bus ut cum eadem vox omnium calat ******** parentis ualido iure cum improbus labor et
uaesana praelia trucibus triumphis conueniuntpropere insurgere alteri. quetn praeco iam can-
tauerat. dum execrabiles coniuratifauent profanis manibus. (Die sekundare und eher irrefih-
rende Kapiteleinteilung stammt von Angelo Mai, Scriptorum veterum nova collectio,
Bd. V1.2 [Rom 1822], in der Hs. ,fehlt jede Andeutung dieser Art*, Goetz, 13. Der Codex ist
am oberen Rand mechanisch durch WasserfraB verstimmelt, daher die Textliicken).

8 Polipticum [c. 12], ed. Goetz, (wie Anm. 6) 20f. [Fassung A]: non deperit quapropter ui-
tium. insurgunt alii rursus rotantur in hisdem; bzw. 42 [Fassung B]: quapropter non deperit
uitium. rursus insurgunt alii et rotant in hisdem. (Diese Worte stehen an herausgehobener
Stelle des Traktats, ndmlich exakt als letzter Satz am Ende des ersten der Analyse des Fehlver-
haltens seiner Zeitgenossen gewidmeten Teils).

9 Polipticum [c. 12], ed. Goetz, (wie Anm. 6) 21 [Fassung A]: officiis quid derogaspraesidum f
uales an offuscare quas ipse legerat summe potens labentem subpetias ut fulciret orbemf -
bzw. 43 [Fassung B]: quid derogas officiis praesidum? an uales offuscare subpetias quas ipse
summe potens legerat. utfulciret labentem orbem? (Im ersten Abschnitt des IlI. Teils, wo die
legitime Herrschaft gepriesen wird).
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Was den Text fiir Historiker so anziehend macht, ist weniger diese relativ
schlichte statische Grundlage einer fast legitimistischen Grundiberzeugung, die
dem ,,Senkblei*, das der Bischof Atto von Vercelli an die aus den Fugen geratenen
Verhéltnisse seiner Zeit und Welt anlegt, seine MalRgenauigkeit vermittelt, als viel-
mehr die schonungslose Nichternheit, mit der er Machtgewinn, Machtzuwachs,
Machtgefahrdung, Machterhalt und Machtverlust in chronikalischer Akkuratesse
analysiert, so dal sich fast fur jeden der von ihm geschilderten Zige in der politi-
schen Geschichte Oberitaliens im 10.Jahrhundert ein zeitgeschichtliches Vorbild
auffinden 1aRt. Es kam dem Autor aber nicht auf eine chronikalische Erzéhlung
an, sondern auf sein geradezu mechanistisch konstruiertes ,,Modell* der Politik
seiner Zeit, das er den Zeitgenossen als - durchaus theoretisch gemeinten10- Spie-
gel und Mal3stab Vorhalten will.

Noch Johannes von Salisbury wird zwei Jahrhunderte spater und mit einer
theoretisch im einzelnen viel stirker an einer breiten antiken Uberlieferung orien-
tierten und ausgebildeten sowie an den methodischen Erfahrungen der Frithscho-
lastik im Umgang mit autoritativen Texten geschulten Rafinesse in seinem 1159
abgeschlossenen ,,Policraticus“1l in dhnlicher Weise die aequitas als Zentrum sei-
ner politischen Theorie herausstellen12 die allein Herrschaft begriinden kann und

10 Die theoretische Absicht ist aus der systematischen Verrdtselung der ersten Fassung des
Textes durch scinderatio und die Wahl glossematischer (d.h. dunkler, aus Glossarien zusam-
mengesuchter) Worte zu erschlieBen: nur gelehrte Leute sollten mit dem Text etwas anfangen
kénnen, wie der Autor selber (wie ich gegen Goetz meine), von sich selbst in dritter Person
sprechend, in einem Zwischentext zwischen beiden Fassungen zur Begriindung der ,,dunk-
leren* ersten Fassung und ihrer ,,Aufklarung“ sagt (Goetz, 4 f., Uberprift an Ms. Vatican, Vat.
lat. 4322, fol. 48voben, im unmittelbaren Anschluf an die SchluBoration, Goetz, 25 f., die fol.
48r unten mit Amen abschlielt - die ersten anderthalb Zeilen sind zerstort): ********* g|
aliquantulum metuens, ne in ae<mulorum ma>nus inperfeetum opusculum adhue interim hoc
deueniret, aliguantulumcumque obducere curauit eloquium, ut etiamsi ab insipientibus quo-
quo modo repertum diligentius inquireretur, quamuis sepius ab illis inspiceretur, non tarnen
omnimodis agnosceretur, uerum nec ab eorum auditoribus ad liquidum intellegeretur. Sed
postquam, quae inibi addere proposuerat, plane digessit, liberum iam legere uolentibus ad id
permisit accessum. Audiens tarnen, quod ab aliquibus, et etiam scolasticis, artius in quibusdam
protestaretur obstrusum, apertius tune cunctis ilico statuit inquirentibus quaelibet huiusce-
modi dilucidare. (In Fassung B ist die scinderatio weitgehend beseitigt, das glossematische
Vokabular ist durch Interlinear- und Marginalglossen weitgehend erldutert).

1 loannis Saresberiensis ,,Policratici* sive de nugis curialium et vestigiis philosophorum libri
viii, ed. Clemens C. I. Webb, vol. 1-2 (Oxford 1909 [Neudruck Frankfurt/Main 1965]); neue
(noch nicht abgeschlossene) Ausgabe: lohannes Saresberiensis, Policraticus, I-1V, ed. K. S. B.
Keats-Rohan (CCCM 118, Turnhout 1993). Dazu etwa Hans Liebeschitz, Medieval Huma-
nism in the Life and Writings ofJohn of Salisbury (London 1950); Max Kerner,Johannes von
Salisbury und die logische Struktur seines ,,Policraticus* (Wiesbaden 1977); The World of
John of Salisbury, ed. Michael Wilks (Studies in Church History, Subsidia 3, Oxford 1984);
Kate Langdon Forhan, The Twelfth Century Bureaucrat and the Life of the Mind. John of
Salisbury’s ,,Policraticus“ (PhD-Thesis Johns Hopkins University, Baltimore, MD 1987
[maseh.]); Peter von Moos, Geschichte als Topik. Das rhetorische ,,exemplum* von der An-
tike zur Neuzeit und die ,,historiae” im ,,Policraticus*“Johanns von Salisbury (Ordo. Studien
zur Literatur und Gesellschaft des Mittelalters und der frihen Neuzeit 2, Hildesheim 1988).
12 Zur aequitas bei Johannes von Salisbury weiterhin vor allem die Analyse von Wilhelm
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die umgekehrt von Herrschaft gewdhrleistet werden muR. Auch der Furst, der,
wie Johannes sehr wohl zu sagen weifl}, den Maximen des rémischen Rechts ent-
sprechend an die positiven Gesetze nicht gebunden ist, bleibt dieser aequitas ver-
pflichtet und wird zum Tyrannen, wenn er sich nicht an sie h&lt13 Fir Johannes
von Salisbury ist das so einleuchtend, daB er sich von den ihm vorliegenden Vor-
bildern in diesem Zusammenhang so weit entfernen kann, daR er, anscheinend als
erster mittelalterlicher Autor Uberhaupt, die ultima ratio des Tyrannenmordes
nicht nur fur zuldssig hélt, sondern sogar als evidente Forderung begriindet, die
einer eigenen theoretischen Begrindung gar nicht mehr bedarf: Porro tiranum
oecidere non modo licitum est, sed aequum (!) et iustum. 4

Es geht mir hier nicht darum, in die verwickelten Probleme der Tyrannis-Lehre
des englischen Klerikers und spateren Bischofs von Chartres tiefer einzudringen.
Ohne uns in die Probleme dieser Theorie zu verstricken, genlgt es hier festzu-
halten, daB die aequitas als gottgegebene und natirlich auffindbare Basis jeglicher
sozialer Ordnung auch den Herrscher unmittelbar bindet, ohne dafl von Johan-
nes im einzelnen geklart wiirde, wie aequitas als metapositiver Horizont in die
positive Normierung sozialen Handelns Eingang finden kénne. Im Konfliktfall
jedenfalls macht dieser Horizont radikale Handlungen mdglich, ja notwendig,
ohne daB uns im Polieraticus eine Reflexion uber das Recht im Verhdltnis zur
aequitas begegnete: das Recht hat der als objektiv gegeben gedachten aequitas zu
entsprechen, das wird immer wieder klar ausgesprochen. Wodurch und wie das
geschehen kann und worin das geschehen soll, das bleibt weitgehend im Dun-
keln. Der ,Policraticus* gilt nicht umsonst immer noch als , Flrstenspiegel,
setzt er doch diese Gattung vor allem darin fort, daR er politische Theorie als
Ethik herrscherlichen Handelns entwickelt, wenn er fir diese Gattung auch einen
neuen Rahmen setzt. Eine politische Theorie, die gesellschaftliche Strukturen un-
mittelbar in den Blick nimmt, steht hier zwar bereits im Hintergrund, ermdglicht

Berges, Die Furstenspiegel des hohen und spéaten Mittelalters (Schriften der MGH 2, Leipzig
1938 [Neudruck Stuttgart 1952 u.6.]) 131-143.

13 Zur Tyrannenlehre Johanns von Salisbury gibt es eine ausgedehnte Erdrterung in der For-
schung, vgl. nur: Mary A. und Richard Hunter Rouse, John of Salisbury and the Theory of
Tyrannicide, in: Speculum 42 (1967) 693-709; Kerner, Logische Struktur (wie Anm. 11) 193-
202;Jan van Laarhoven, Thou Shalt Not Slay a Tyrant, in: The World of John of Salisbury
(wie Anm. 11)319-341; CaryJoseph Nederman, The Changing Face of Tyranny. The Reign
of King Stephen inJohn of Salisbury’s Political Thought, in: Nottingham Medieval Studies
33 (1989) 1-20; CaryJoseph Nederman, A Duty to Kill: John of Salisbury’s Theory of Tyran-
nicide, in: The Review of Politics 50 (1988) 365-389 [beide jetzt in: Nederman, Medieval Ari-
stotelianism and its Limits. Classical Traditions in Moral and Political Philosophy, 1211- 15'T
Centuries (Variorum Collected Studies Series, CS 565, Aldershot [Hampshire] 1997), nrr. v
und viij; Kate Langdon Forhan, The Uses of ,, Tyranny* in John of Salisbury’s ,,Policraticus*,
in: History of Political Thought 11 (1990) 397-407. Vgl. (in weiterem Rahmen) auchJirgen
Miethke, Der Tyrannenmord im spateren Mittelalter. Theorien Gber das Widerstandsrecht
gegen ungerechte Herrschaft in der Scholastik, in: Friedensethik im Spatmittelalter, hrsg. v.
Gerhard Beestermoller, Heinz-Gerhard Justenhoven (Beitrage zur Friedensethik 20, Stutt-
gart 1999) 24-48, bes. 37-41.

14 Policraticus, I11.15 (Keats-Rohan, 230,11 f.).
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und stitzt die ethische Handlungsanweisung, wird aber nicht selbstdndig in den
Blick genommen.

Das hier sichtbar werdende unvermittelte Nebeneinander von theoretischer
Hintergrundvorstellung und praktischer Handlungsanweisung wird noch lange
charakteristisch bleiben. An einem harmlosen Beispiel mag das verdeutlicht wer-
den: in Texten des 13. Jahrhunderts, die an der Universitdt Paris entstanden sind
und die Rechenschaft ber die einzelnen Wissensgebiete und ihre Hauptautorité-
ten abgeben wollen, indem sie in einer traditionellen Systematik den Kanon des
Wissensstoffes aufzdhlen15 kommt politische Theorie als solche allein im Bereich
der praktischen Philosophie vor. Es mag dahingestellt bleiben, ob wir es bei diesen
schematischen Stoffiibersichten mit ,,fiir Examenszwecke abgefalten“ Kompila-
tionen (was wenig wahrscheinlich bleibt), mit ersten Einfuhrungen fur Anfénger-
Studenten (was auch nicht unbedingt Uberzeugend scheint) oder mit didaktisch
gezielten Stoffgliederungen zu tun haben (worauf das Interesse an einer Divisio
scientiarum hindeuten kdnnte), auffallig ist, da hier als Schultexte und Hauptau-
toritdten fiir den Unterricht in praktischer Philosophie u.a. eine Wissenschaft als
zustédndig erscheint, que traditur legibus et decretis, qui ,politica‘ dicitur, so sagt es
ein Pariser Anonymus offensichtlich aus der Artes-Fakultdt im vierten Jahrzehnt
des 13. Jahrhunderts16. Diese schlichte Identifikation der Politik mit der Rechts-
wissenschaft zeigt, wie sehr die Juristen mit ihren Gesetzestexten, dem Corpus
luris Civilis und dem Dekret Gratians, hier eine Lucke zu fullen hatten, die die
philosophische Bemihung gelassen hatte. Von Jahrzehnt zu Jahrzehnt reichert
sich dieser zunédchst so sparsame Kanon weiter an, zunédchst (um 1250) wird
Cicero hinzugefiigt, der im Rhetorikunterricht schon seit langem als exemplarisch
und vorbildlich gegolten hatte und der nun dazu geeignet erscheint, die Uber-
legene Autoritét der juristischen Nachbarfakultét, die nach Ansehen, Prestige und

15 Der Text wurde bekanntgemacht und schon im Titel wirksam charakterisiert durch Mar-
tin Grabtnann, Eine fur Examenszwecke abgefalte Quastionensammlung der Pariser Arti-
stenfakultat aus der ersten Halfte des 13. Jahrhunderts, jetzt in: Grabmann, Mittelalterliches
Geistesleben, Bd. 11 (Minchen 1936) 183-199, hier bes. 192 ff.; der Text ist jetzt endlich ge-
druckt in: Le ,,Guide de I'Etudiant” d’un maitre anonyme de la Faculte des Arts de Paris au
Xllle siecle, Edition critique provisoire du ms. Barcelone, Arxiu de la Corona d’Aragd, Ri-
poll 109, ff. 134ra~158va, ed. Claude Lafleur (avec collaboration deJoanne Carrier) (Publica-
tions du Laboratoire de Philosophie ancienne et medievale de la Faculte de Philosophie de
I’'Universite Laval 1, Quebec 1992), hier 53 f. [bes.§ 75], Vgl. auch die folgenden Anm. sowie
weitere Belege bei Francesco Bertelloni, Die Rolle der Natur in den ,,Commentarii in Libros
Politicorum Aristotelis“ des Albertus Magnus, in: Mensch und Natur im Mittelalter, hrsg. v.
Albert Zimmermann, Andreas Speer (Miscellanea mediaevalia 21/2, Berlin, New York 1992)
682-700, hier 684 f. mit Anm. 9-14. Dazu Claude Lafleur, Les ,,Guides de I’etudiant“ de la fa-
culte des arts de I’'Universite de Paris au X1llesiecle, in: Philosophy and Learning. Universi-
ties in the Middle Ages, edd. MartenJ. E M. Hoenen, Johannes FLJ. Schneider, Georg Wie-
land (Education and Society in the Middle Ages and Renaissance 6, Leiden, New York, Koln
1995) 137-199; jetzt auch zuletzt den Sammelband: L’enseignement de la philosophic au
Xlllesiecle, Autour du ,,Guide de I’etudiant” du ms. Ripoll 109, Actes du colloquc interna-
tional edites, avec un complement d’etudes et de textes, par Claude Lafleur, avec la collabo-
ration deJoanne Carrier (Studia Artistarum, 5, Turnhout 1997).

16 So im Ms. Ripoll 109, ed. L,afleur, (wie vorige Anm.) 54.
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Karrierechancen den Artisten ohnedies weit Uiberlegen war, durch einen spezifisch
Hartistischen* Text gewissermafen ins Gleichgewicht zu bringen: Et hanc <scien~
tiam> dicunt quidam haberiper leges et decreta, alii Tullio traditam esse in quibus-
dam libris, qui non multum a nobis habentur in usu (!)17. Schlieflich, wiederum
etwa ein Jahrzehnt spéter, wissen weitere Texte dann auch schon: alii dicunt quod
Aristotelesfecit in lingua Arabica quandam scienciam de hoc, que nobis adhuc non
est translatais.

Solch unmittelbare Applikation der rechtlichen, der gesetzlichen Normen als
Ersatz fur eine praktische Theorie ist auch in den Kompilationen des Gewohn-
heitsrechts im 13. Jahrhundert zu finden. Ich beschrdnke mich auf ein einziges
Beispiel, auf den groBen Traktat doch wohl des Henry de Bracton (i*1268) ,,De
legibus et consuetudinibus Angliae*“19. Hier wird mehrmals der Konig energisch
an seine Pflicht erinnert, Gerechtigkeit zu Uben und das Recht einzuhalten. Ich
madchte darauf verzichten, die komplexe Lehre des Textes zu kdniglicher Kompe-
tenz und ihren Grenzen hier im einzelnen auszubreiten20. Ich will mich nur auf
die beriihmte ,,Addicio de cartis“2l beschranken, wo in einer subtilen Beweisfiih-

17 Arnulfus Provincialis, Divisio scientiarum (ca. 1250): Claude Lafleur (ed.), Quattre intro-
ductions & la philosophie au XH e siecle. Textes critiques et etudes historiques (Universite de
Montreal, Publ. de PInstitut d’Etudes Medievales 23, Montreal, Paris 1988) 333-335,
Z1. 513 f. [hier auch zur Datierung, 127f.]. Zu Arnulfus vor allem auch Rene-Andre Gauthier,
Arnoul de Provence et la doctrine de la ,,fronesis“, vertu mystique supreme, in: Revue du
moyen age latin 19 (1963) 129-170.

18 Aus Ms. Minchen, clm 14460, fol. 168ra, zitiert nach Ruedi Imbach, Einfihrungen in die
Philosophie aus dem 13.Jahrhundert. Marginalien, Materialien und Hinweise im Zusam-
menhang mit einer Studie von Claude Lafleur, in: Freiburger Zeitschrift fir Philosophie und
Theologie 38 (1991) 471-490, hier 490.

19 Henricus de Bracton, De legibus et consuetudinibus Angliae, ed. George Woodbine
[*1928-1942], transl. Samuel E Thorne, Bd. I-1V (Cambridge, Mass. 1968-1977). Dazu vor
allem: Hermann Ulrich Kantorowicz, Bractonian Problems (Glasgow 1941); Henry Gerald
Richardson, Bracton. The Problem of His Text (London 1965); die (von einander akzentver-
schiedenen) Einleitungen des Ubersetzers in Woodbine-Thorne, Bd. | (1968) p. vii - xlviii
und Bd. Il (1977) p. xiii - lii; zuletzt). L. Barton, The Mystery of Bracton, in: The Journal of
Legal History 14 (1993), Special Issue, 1—43. Zur hei umkampften Verfasserfrage, die an
die Diskussionen um die Identitit Shakespeares erinnert, zuletzt etwa den kaustischen
SchluBsatz von R. H. Helmholz m seiner Rezension der (zuletzt genannten) Arbeit Bartons
in: ZRG kan. 82 (1996) 427-430 (430): ,,As Barton s title suggests, there is plenty of .Mystery"
left in the treatise, a treatise which historians who accept his reading of the evidence may now
feel more confortable in again calling .Bracton“*

20 Vor allem dazu Fritz Schulz, Bracton on Kingship, in: EHR 60 (1945) 136-176 [wieder ge-
druckt in: L'Europa e il diritto Romano, Studi in memoria di Paolo Koschaker, vol. 1 (Milano
1954) 21-70]; Ernst Hartwig Kantorowicz, The King’s Two Bodies (Princeton 1957) 143-192
[= Die zwei Korper des Kénigs, tbers, v. Walter Theimer, Brigitte Hellmann (dtv 4465, Mln-
chen 1990) 159-205]; Brian Tierney, Bracton on Government, in: Speculum 38 (1963) 295-
317; Gaines Post, Bracton on Kingship, in: Tulane Law Review 42 (1968) 519-554; Michael
Blecker, The King’s Partners in Bracton, in: Studi Senesi 96 (1984) 66-118; Cary Joseph Ne-
derman, Bracton on Kingship Revisited, in: History of Political Thought 5 (1984) 61-77
[jetzt in: Nederman, Medieval Aristotelianism and its Limits (wie Anm. 13) nr. xiii].

21 Bracton, De legibus [Woodbine-Thorne, Bd. Il, 110, sog. ,,Addicio de Cartis“] Item fac-
tum regis nec cartam potest quis iudicare, ita quod factum regis irritetur. Sed dicere poterit
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rung die Schranken fir einen kdniglichen Absolutismus abgesteckt werden:
»Eine Handlung oder Urkunde des Kdnigs darf niemand gerichtlich Gberprifen,
so dal die Handlung des Kdnigs ungultig wirde*, so heiflt es da, ,,jedoch darf
jemand sagen, daB der Kdnig Gerechtigkeit geiibt habe und (dabei) wohl (getan
habe). Und wenn das so ist, so darf er doch mit demselben Recht auch sagen, daR
(der Konig) ubel getan habe, und somit ihm auferlegen, dal’ er sein Unrecht bes-
sere, damit nicht der Konig und seine Richter dem Gericht des lebendigen Gottes
verfallen wegen ihres Unrechts. Denn der Konig hat einen, der Gber ihm steht,
namlich Gott, und auch das Gesetz, durch das er Kénig wurde. Auch seinen Hof,
d.h. die Grafen und Barone, denn die Grafen nennt man gleichsam die Genossen
des Konigs, und wer einen Genossen hat, hat einen Meister. Wenn deshalb der
Konig ohne Zigel ist, d. h. ohne Gesetze, miissen sie <die Grafen> ihm Zugel an-
legen, es sei denn, sie wéren selbst zusammen mit dem Kdnig zugellos. Dann aber
werden die Untertanen schreien und sagen: Herr Jesus, Zaum und Ziigel lege
ihnen ins Maul (Ps. 32, 9). Und der Herr wird zu ihnen sprechen: Ich will Gber sie
ein méchtiges Volk bringen, ein Volk von ferne her, ein Volk dessen Sprache sie
nicht verstehen (Jer, 5, 15), das wird sie zerstéren und ausrotten ihre Wurzeln aus
dem Lande (Ezech. 17, 9). Von dem werden sie gerichtet werden [d.h. beherrscht
werden!], da sie ihre Untertanen nicht gerecht richten wollten ..." Deutlich ist
hier die herkbmmliche Drohung mit dem gdttlichen Strafgericht die letzte Aus-
kunft im Konfliktfall, wenn der Kénig zusammen mit seiner curia das Recht beu-
gen sollte, freilich wird, gleichsam eine Stufe darunter, der herrscherliche Wille an
die Zustimmung der Grof3en des Landes gebunden.

So sehr dabei auch Reminiszenzen an die ,,Magna charta libertatum*® mit-
schwingen mdgen, so stark auch die gespannte Lage zwischen Heinrich I11. und
seinen Baronen fir diese Vorsicht malRgebend gewesen sein mag, dieser Zug pafit
genau in die auch sonst, wenn auch spérlich, in Bracton s groBem Text gegebenen
Definitionen von Gesetz und Recht, da , Gesetzeskraft hat, nicht was aus der
Willkur des Konigs vorschnell festgelegt wird, sondern das, was mit Rat seiner

quis quod rex iustitiam jecerit, et bene, et si hoc, eadem ratione quod male, et ita imponere ei
quod iniuriam emendet, ne incidat. rex et iustitiarii in iudicium viventis deipropter iniuriam.
Rex habet superiorem, deurn scilicet. Item legem per quam factus est rex. Item curiam suam,
videlicet comites et barones, quia comites dicuntur quasi socii regis, et qui socium habet, habet
magistrum. Et ideo si rex fuerit sine fraeno, id est sine lege, debent eijraenum apponere, nisi
ipsimet fuerint cum rege sine fraeno. Et tune clamabunt subditi et dicent, Domine lheus in
chamo et fraeno maxillas eorum constringe. Ad quos dominus: Vocabo super eos gentem robu-
stam et longinquam et ignotam, cuius linguam ignorabunt, quae destruet eos et evellet radices
eorum de terra, et a talibus iudicabuntur, quia subditos noluerunt iuste iudicare ... - Die von
Schulz, (wie vorige Anm.) angenommenen Interpolationen, die eine fremde und spétere
redaktionelle Bearbeitung des Textes dieser (m.E. authentischen) ,,Addicio* (d. h. eines Stik-
kes, das nicht in allen Mss. zu finden ist) unterstellen, kann ich nicht entdecken. Die kinst-
lichen Operationen, die Schulz und (ihm folgend) Thorne (in seiner Ubersetzung) vorzu-
nehmen gezwungen sind, um solche Interpolationen zu identifizieren (und vorgeblich aus-
zuschalten), sind - zumindestens teilweise wie hier an dieser Stelle - Uberflissig. Sie behin-
dern ein korrektes Verstandnis des Textes eher, als daB sie es fordern kénnten (ich habe meine
Auffassung vom Sinn des Arguments in der Ubersetzung oben kenntlich gemacht).
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Magnaten, mit Autorisierung des Konigs und nach Erwdgung und Verhandlung in
richtiger Weise festgelegt wurde“22. Damit aber wird aus der appellativen Be-
schworung des gottlichen Strafgerichts, das, in all seinen alttestamentarischen
Schrecknissen mit gluhenden Farben gemalt, eine letzte Zuflucht bietet, zugleich
doch schon auch eine prozedurale Kontrolle durch einen erforderlichen Konsens
der Magnaten eingebaut, die aus der als solche nicht in Frage gestellten rémisch-
rechtlichen Tradition durch dialektische Interpretation hergeleitet wird. Die
Leistung Henry de Bracton’s war es, daB er fir die Frage nach der Legitimitat
herrscherlicher Rechtsetzung auch irdische Uberpriifung der ,,Richtigkeit* herr-
scherlicher Akte nicht nur nicht verboten, sondern vielmehr zugelassen, ja sogar
gefordert hat.

Damit betritt der Verfasser dieser Texte einen neuartigen Weg, der zu den Be-
strebungen der spétmittelalterlichen stédndischen Verfassungskampfe fihren
sollte. Der Text formuliert theoretisch, was auch anderwdrts, tiberwiegend freilich
in eher faktischem Anspruch auf Teilhabe als in theoretischer Ableitung sichtbar
wird. Interessant scheint mir, daR hier ein Jurist sehr weitgehend eine fihrende
Rolle in der politischen Theorie ibernommen hat, eine Rolle, die die Pariser Arti-
sten dieser Jahre den Juristen ja auch durchaus zugedacht hatten.

In den Ubrigen Fakultidten zeigte sich damals, ein Jahrhundert nach dem ,,Poli-
craticus“ des Johannes von Salisbury, zundchst noch keine prinzipiell neue Per-
spektive, jedenfalls nicht hinsichtlich der Rolle politischer Theorie und nicht in
der Legitimationsfrage rechtlicher Nominierung. Die Fiirstenspiegelkompendien
der Pariser Dominikaner, die unter der Leitung des Vinzenz von Beauvais an-
scheinend gewaltige Kollektaneen stdnde-ethischer Exzerpte und Autoritdten,
analog zum ,,Speculum historiale” zusammenbrachten, kdnnten das im einzelnen
belegen23. Nicht ohne Grund freilich muRBte dieses Unternehmen unvollendet ab-
gebrochen werden. Mit dem Tode des Vinzenz von Beauvais (t 1264) blieb die
Stoffsammlung in St. Jacques verwaist und diente, nachdem Guillelmus Peraldus

2 Woodbine-Tborne, 11 305: Nicbil enim aliud potest rex in terris, cum sit dei minister et vi-
carius, nisi id solum, quod de iure potest, nec obstat quod dicitur,quodprincipiplacet, legis ha-
bet vigorem’, quia sequitur infine legis,cum lege regia quae de imperio eius lata est, <populus
ei et in eum omne suum imperium et potestatem concessit‘>, id est non quidquid de voluntate
regis ternere praesumptum est, sed quod magnatum suorum consilio, rege auctoritatem prae-
stante et habita super hoc deliberatione et tractatu, rectejuerit definitum. [Der hier in spitzen
Klammern von mir eingefligte und daher nicht kursiv gesetzte Zusatz vervollstdandigt nur die
von Bracton verkiirzt und ohne genaue Stellenangabe gegebene Allegation aus Dig.1.4.1 pr.
(bzw. Inst. 1.2.6), die Bracton selbst und jeder seiner Benutzer gewify aus dem Gedachtnis er-
génzen konnte]. Vgl. sachlich zu dem Argument fast gleichlautend das im durchgehend uber-
lieferten Text Bractons enthaltene Prooemium des Traktats (Woodbine-Thorne, Il 19): Sed
non erit absurdum leges Anglicanas licet non scriptas ,leges' appellare, cum legis vigorem
habeat quidquid de consilio et consensu magnatum et rei publicae communi sponsione, aucto-
ritate regis sive principis praecedente, iustefuerit definitum et approbatum.

23 Auch wenn die ingeniése Rekonstruktion von Wilhelm Berges, Furstenspiegel (wie
Anm. 12) 185-195, 303-313, einiger Einschrankungen bedarf, bleibt sie richtungweisend fur
ein Verstandnis der Pariser Bemuhungen in der zweiten Haélfte des 13. Jahrhunderts.
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sie um 1265 noch einmal ausgeschlachtet hatte24, kinftig keiner weiteren Schrift
mehr zur erkennbaren Grundlage, verschwand sozusagen von der Bildflache,
ohne Spuren zu hinterlassen. Die Zeit war Uber den Plan einer enzyklopédischen
Kompilation hinweg gegangen, obwohl man sich eine erfolgreiche Realisierung
ohnedies nicht recht vorstellen mag.

Ein knappes Jahrzehnt spdter? wird mit dem eleganten, aber duBerst knappen
Firstenspiegelfragment des Thomas von Aquin ,,De regno ad regem Cypri“ gera-
dezu ein neues Kapitel in der Geschichte der politischen Theorie aufgeschlagen.
In dem traditionell bis dahin vorherrschenden literarischen genus der politischen
Traktate der Furstenspiegel hat dieser Text eine neuartige species begrindet26.
Denn Thomas hat hier zum ersten Male die gerade in diesen Jahren dem Abend-
land durch die Ubersetzung seines Ordensbruders Wilhelm von Moerbeke be-
kanntwerdende ,,Politik”“ des Aristoteles27 zu einer radikalen Kehre benutzt.
Nicht mehr primar Herrscherethik und sittlicher Appell wollte dieser Fursten-
spiegel sein, sondern ein Werk, regie celsitudini dignum meeque professioni et offi-
cio congruum, wie der Autor schon in den ersten beiden Zeilen selbstbewuft
feststellt28, ein Werk also, das des unmittelbaren kéniglichen Adressaten (des
Konigs von Zypern) wirdig und dem Beruf des Autors (zu theoretischer Arbeit)
angemessen ausfallen sollte und das das regnum (d.h. das Kdnigreich wie das
Koénigtum) in allen seinen Strukturen auf der wissenschaftlichen Héhe der Zeit
theoretisch erfassen sollte. In der Tat entwickelt Thomas eine Theorie der Kénigs-
herrschaft, die weniger auf sittlichen Appell als auf theoretische Einsicht gerichtet

24 Die Arbeiten des Guillelmus Peraldus, OP, sind doch wohl in einer etwas geringer ausgrei-
fenden Konzeption begrindet, als Berges sie angenommen hatte; vgl. vor allem Antoine
Dondaine, Guillaume Peyraut. Vie et oeuvres, in: Archivum Fratrum Praedicatorum 18
(1948) 162-236.

25 Zur Datierung von Thomas’ Schrift gab eine Ubersieht liber die neuere Forschung mit
neuen Argumenten (fur eine Spatdatierung auf 1271/73) Christoph Flueler, Rezeption und
Interpretation der aristotelischen ,,Politiea* im 13. und 14.Jahrhundert, Teil 1-2 (Bochumer
Studien zur Philosophie 19, Amsterdam 1992), bes. 1, 27-29.

26 Thomas de Aquino, De regno ad regem Cypri, ed. Hyacinth FE Dondaine (Sancti Thomae
de Aquino Opera omnia, iussu Leonis XIIl p. m. edita [sog. ,Leonina‘], Bd. 42, Rom 1979)
449-471 [durch diese Edition sind alle vorherigen Drucke tberholt]. Aus der fast unuberseh-
baren Literatur seien hier nur genannt: Berges, Furstenspiegel (wie Anm. 12) 195-211, 317—
319; zusammenfassend auch Sofia Vanni Rovighi, in: Firpo (ed.), Storia delle idee politiche
(wie Anm. 3) 463-495. Knapp auch Miethke, Politische Theorien (wie Anm. 3) 83-88; Jean-
Pierre Torreil O.P., Initiation & Saint Thomas d’Aquin. Sa personne et son oeuvre (Vestigia
13, Fribourg, Paris 1993) 247-249.

27 Zur Datierung dieser Ubersetzungsarbeit an der sog. redactio incompleta und completa
der ,,Politik“(zwischen 1255 und 1267/1268) vgl. besonders den Sammelband Guillaume de
Moerbeke, Reeueil d’etudes & I'occasion du 700" anniversaire de sa mort (1286), edd. Jozef
Brams, Willy Vanhamel (Ancient and Medieval Philosophy 1.7, Leuven 1989), bes. die wort-
statistischen Untersuchungen von Fernand Bossier, Methode de traduction et problemes de
Chronologie, 257-299, hier bes. 270f., 282 f., 292, sowie Willy Vanhamel, Biobibliographie de
Guillaume de Moerbeke, 301-383, hier 339-341; vgl. auch Flieler, Rezeption und Interpreta-
tion (wie Anm. 25) 1, 15-30.

28 Ed. Dondaine, (wie Anm. 26) 449a1-2.
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ist. Die aristotelische ,,Politik*, zu deren ersten Biichern Thomas kurz zuvor auch
einen Literalkommentar29 abgefalRt hatte, lieferte die theoretische Basis, von der
aus eine konstruktive Theorie der gesellschaftlichen Ordnung aufgerichtet wird.
Als Monarchie verfallt findet die menschliche Gesellschaft im Koénigtum ihre
theoretische und praktische Krénung. Leider liefert der Text, Fragment geblieben,
von den anfangs versprochenen Funktionsanalysen des Regierungshandelns nur
Ansétze, die sich zudem (zumindest hier an die Tradition der ,,Firstenspiegel“ an-
kniipfend) auf eine Motivanalyse kdniglicher Herrschaft konzentrieren. Gleich-
wohl war mit dem einfluBreichen Entwurf (iber 80 Mss. sind heute von dem Text
bekannt30, der damit eine die durchschnittliche Verbreitung politischer Texte weit
- auf gut das Doppelte der Durchschnittsverbreitung der Traktate der Spitzen-
gruppe3l- Ubertreffende Resonanz, ja eine geradezu Uberragende Aufnahme ge-
funden hat) die Tlr in ein neues Zeitalter aufgestoflen, in eine Phase, in der Ver-
suche einer ethischen B&ndigung herrscherlichen Handelns zwar durchaus nicht
aufhdren sollten - bis in die Neuzeit hinein wurden traditionell Firstenspiegel
weiterhin verfal3t, gelesen und verbreitet32 - in der aber eine Analyse der politi-
schen Ordnung der Gesellschaft immer stirker in den Vordergrund des politik-
theoretischen Interesses trat.

Die Aufgabe, die kdnigliche Funktion und das herrscherliche Handeln nicht
mehr nur aus dem Blickwinkel ethischer Begrenzung ins Auge zu fassen, sondern
zugleich so etwas wie eine allgemeine Theorie der Gesellschaft auf aristotelischer
Grundlage zu entfalten, wurde von Thomas in Angriff ggnommen, aber unvollen-
det liegen gelassen. Einen breiter ausgearbeiteten, wenn auch theoretisch weniger
subtilen Entwurf legte dann weniger als ein Jahrzehnt spdter der Augustiner-
eremit Aegidius Romanus vor mit seinem ,,Bestseller* mittelalterlicher politischer
Theorie ,,De regimine principum* (von ca. 1277/79). Dieses Werk ist uns in seiner
lateinischen Version in etwa 280 Manuskripten33 Uberliefert und wurde bald aus

29 Dazu Torrell, Initiation (wie Anm. 26) 340f., 502.

30 Dondaine verzeichnet (425-431) 82 erhaltene Hss. und 4 Deperdita.

31 Vgl. die Listen bei Miethke, Die Traktate (wie Anm. 4) 207-211.

32 Vgl. Burkhard Singer, Die Furstenspiegel in Deutschland im Zeitalter des Humanismus
und der Reformation (Humanistische Bibliothek 1.34, Miinchen 1981); Rainer A. Muller, Die
deutschen Firstenspiegel des 17. Jahrhunderts. Regierungslehren und politische Padagogik,
in: HZ 240 (1985) 571-597; jetzt auch die Auswahl-Ausgabe: Firstenspiegel der Frihen
Neuzeit, hrsg. v. Hans Otto Muhleisen, Theo Stammen, Michael Philipp (Bibliothek des
deutschen Staatsdenkens 6, Frankfurt a. Main 1997).

33 Genau 284 Mss. der lateinischen Fassung kannten 1990 die Bearbeiter der Opera omnia
des Aegidius, dazu noch 78 Textzeugen der volkssprachlichen Versionen. Nach den éalteren
Ubersichten von Gerardo Bruni, Le opere di Egidio Romano (Florenz 1936) und Gerardo
Bruni, Saggio bibliografico sulle opere stampate di Egidio Romano, in: Analecta Augusti-
niana 24 (1961) 331-355; vgl. jetzt auchJohn R. Eastman, Die Werke des Aegidius Romanus,
in: Augustiniana 44 (1994) 209-231 [117 nrr, Liste 212ff.]. Eine Teiluntersuchung zur
Verbreitung des Textes legte vor Charles F Briggs, Giles of Rome’s ,,De regimine princi-
pum*: Reading and Writing Politics at Court and University, c. 1275 - c¢. 1525 (Cambridge
Studies in Palaeography and Codieology 7, Cambridge 1999). Die Hss.-Verzeichnisse der Pi-
saner Ausgabe haben bisher 75 italienische Hss. des Traktats genauer vorgestellt: Aegidii Ro-
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der lateinischen Gelehrtensprache in zahlreiche européische Volkssprachen, auch
ins Hebrdische34, ubersetzt. Der Text hat damit schon allein wegen seiner quanti-
tativen Verbreitung furJahrhunderte das Genus ,,Furstenspiegel” geprégt. Fir das
uns hier interessierende Thema der Legitimation rechtlicher Normierung findet
dieser Traktat freilich keine neuen Tone, will nicht einmal die seit Thomas von
Aquin auf neue (aristotelische) Grundlagen gestellte Naturrechtsdiskussion bele-
ben, sondern stellt die politische Monarchie als metaphysisch begriindetes System
gradueller Perfektion hin35. Auf Einzelbelege fur diese Charakteristik sei hier aber
verzichtet.

Spater hat Aegidius dann mit seinem Memorandum ,De potestate ecclesia-
stica“36 flir eine andere Sorte von Traktaten politischer Theorie eine - mit nur

mani Opera omnia, p. I: Catalogo dei manoscritti (1001-1075), ,,De regimine pnncipum*
(1/11: Citta del Vaticano - Italia), a cura di Francesco del Punta, Concetta Luna (Corpus
philosophorum medii aevi, Testi e studi XII, Florenz 1993), hier heilt es p. I1X nota 1. Il
numero complessivo dei manoscritti del ,De regimine principum* e di circa 350...“, wobei
offenbar sémtliche Versionen zusammengenommen wurden.

34 Vgl. die Listen mit Hss. von Ubersetzungen in die verschiedenen Sprachen bei Berges,
Furstenspiegel (wie Anm. 12) 320-328, fir die hebraischen vgl. 327.

35 Besonders eindringlich die Analyse des Textes bei Berges, Firstenspiegel (wie Anm. 12)
211-228, 320-328; vgl. neuerdings etwa Roberto Lambertim, Philosophus videtur tangere
tres rationes, Egidio Romano lettore ed interprete della Politica nel terzo libro del ,,De regi-
mine principum®, in: Documenti e studi sulla tradizione filosofica medievale 1 (1990) 277-
325 (und die dort verzeichnete neuere Literatur); ders., Tra etica e politica. La ,,prudentia“ del
principe nel ,,De regimine“ di Egidio Romano, in: Documenti c studi sulla tradizione filo-
sofica medievale 3 (1992) 77-144; Ubaldo Staico, Retorica e politica in Egidio Romano, in:
Documenti e studi sulla tradizione filosofica medievale 3 (1992) 1-75; Roberto Lambertini,
The Prince in the Mirror of Philosophy. About the Use of Aristotle in Giles of Rome’s ,,De
regimine principum®, in: Filosofia na Idade Media, ed. Luis Alberto de Boni (Porto Alegre
1993 = Veritas 38 [1993]) 275-286.

36 Aegidius Romanus, Tractatus de potestate ecclesiastica, ed. Richard Scholz (Leipzig 1928/
Neudruck Aalen 1961); transl. R. W. Dyson, Giles of Rome on Ecclesiastical Power. The ,,.De
ecclesiastica potestate“ of Aegidius Romanus (Woodbridge 1986). Dazu im einzelnen Ri-
chard Scholz, Die Publizistik zur Zeit Philipps des Schénen und Bonifaz’ VIII. (Kirchen-
rechtliche Abhandlungen 6-8, Stuttgart 1903 [Neudruck Amsterdam 1969]) 32-129; Raphael
Kuiters, De ecclesiastica sive de summi pontificis potestate secundum Aegidium Romanum,
in: Analecta Augustiniana 20 (1946) 146-214; Friedrich Merzbacher, Die Rechts-, Staats- und
Kirchenauffassung des Aegidius Romanus, in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 41
(1954/55) 88-97 [jetzt in Merzbacher, Recht - Staat- Kirche, Ausgewéhlte Aufsatze, hrsg. v.
Gerhard Koblei; Fl. Driippel, Dietmar Willoweit (Wien, K6In, Graz 1989) 177-188]; Wilhelm
Kdlmel, Regimen Christianum. Weg und Ergebnisse des Gewaltenverhaltnisses und des Ge-
waltenverstandnisses (8. bis 14. Jahrhundert) (Berlin 1970) 291-360; Heiner Bielefeldt, Von
der péapstlichen Universalherrschaft zur autonomen Burgerrepublik, Aegidius Romanus,
Johannes Quidort von Paris, Dante Alighieri und Marsilius von Padua im Vergleich, in: ZRG
germ. 73 (1987) 70-130, bes. 70-82; Gian Carlo Garfagnini, Cuius est potentia eius est actus,
~regnum* e ,sacerdotium* nel pensiero di Egidio Romano e Giovanni da Pangi, in: Filosofia
e cultura, per Eugenio Garin, edd. Michele Ciliberto, Cesare Vasoli (Rom 1991) vol. 1,
101-134; knapp auch Miethke, Politische Theorien (wie Anm. 3) 99-102. - Eine interessante
Vorstudie bzw. ein Seitenstiick zu diesem Text veroffentlichte Concetta Luna, Un nuovo do-
eumento del conflitto fra Bonifacio VIII e Filippo il Bello: il discorso ,,De potentia domini
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8 Manuskripten - unverhdltnisméRig weniger weit verbreitete, daflir aber in ihren
theoretischen Vorgaben ungemein typische Schrift vorgelegt, die aus theologi-
schen Uberlieferungen energisch Konsequenzen zur Antwort auf zeitgenossische
politische Fragen zog.

Aegidius, der sich in seinem breiten literarischen Werk immer wieder als hoch-
sensibel fur die Forderungen des Tages erwiesen hat - man kann das auch einen
immer wieder sichtbar werdenden Opportunismus nennen - hat in dieser Schrift
die neue Lage, in die Papst Bonifaz V11I. die europdische Politik flihrte, mit einem
Theorieentwurf begleitet, der wie in einem Brennspiegel die Erdrterungen des
13. Jahrhunderts leicht faBlich zusammenfligte. Ich méchte es mir und Ihnen er-
sparen, hier die Politik Bonifaz’ VIII. zu skizzieren, des Papstes, der unmittelbar
einem Coelestin V. nachgefolgt war und damit jenem Inhaber des Stuhles Petri,
der bereits von Zeitgenossen als papa angelicas, als Engelpapst verehrt worden
war37. In konsequenter Wahrnehmung aller Vorrechte, die die Wissenschaften der
Theologie und Kanonistik der Hochscholastik dem Papst als dem obersten Bi-
schof und Stellvertreter Christi und Gottes in der Kirche zugewiesen hatten,
wollte Bonifaz nun seine Anspriiche an die Welt und ihren Gehorsam in radikaler
Vollstdéndigkeit nicht nur formulieren, sondern unternahm es auch, sie ernsthaft
durchzusetzen38. Als Jurist sah der Papst nicht mehr nur die Kirche, er sah die
Menschheit als einen einheitlichen Verband, als rechtsférmige Kooperation, in der
ihm als dem hdchsten Prédlaten der Amtskirche die oberste Gewalt und die pleni-
tudo potestatis zustehe. Damit erscheinen die zentralistischen, ja absolutistischen
Tendenzen kurialer Traditionen von ihm ohne wahrnehmbare Skrupel von der
gleichsam internen Sphdre der Amtskirche auf die gesamte christliche Welt, ja auf
die Menschheit bertragen. ,,Dem Papst untergeben zu sein®, so formuliert be-
kanntlich der berlichtigte Schlufsatz der Bulle ,,Unam sanctam*, ,ist fir jede
menschliche Kreatur heilsnotwendig*39.

papae“ di Egidio Romano (con un’appendice su Borromeo da Bologna e la ,,Eger cui lenia®),
in: Documenti e studi sulla tradizione filosofica medievale 3 (1992) 167-243 [Text: 221-230],
37 Zu Coelestin V. seien hier nur genannt Friedrich Baethgen, Der Engelpapst. Idee und Er-
scheinung (Leipzig 1943); Arsenio Frugoni, Celestiniana (Studi storici 6-7, Rom 1954); Mar-
tin Bertram, Die Abdankung Papst Coelestins V. (1294) und die Kanonisten, in: ZRG kan. 56
(1970) 1-101; Peter Herde, Coelestin V. (1294). Peter vom Morrone (Pdpste und Papsttum
16, Stuttgart 1981).

38 Zur Wirdigung dieses Papstes bereits T. S. R. Boase, Boniface VIII (London 1933); vgl.
auch Eugenio Dupre Theseider, in: Dizionario biografico degli Italiani 12 (Rom 1970) 146-
170; zusammenfassend Tilmann Schmidt, in: LexMA 2 (Mlnchen, Zirich 1983) 414-416; zu
seinem Konflikt mit Philipp dem Schénen von Frankreich insbesondere Georges Digard,
Philippe le Bel et le Saint-Siege de 1285 & 1304, ouvrage posthume publ. par Frangoise
Lehoux, Bd. 1-2 (Paris 1936), eine Skizze beiJurgen Miethke, Philipp IV. der Schéne (1285-
1314), in: Die franzosischen Konige des Mittelalters, hrsg. v.Joachim Ehlers, Heribert Muller,
Bernd Schneidmuller (Minchen 1996) 202-230 [mit Literatur, 399-401].

39 Vgl. den Text in: Georges Digard (ed.), Les registres de Boniface VIII, Bd. 4 (Paris 1906)
888-890 (nr. 5382). Der letzte Satz [von dem bei Heinrich Denzinger, ed., Enchiridion sym-
bolorum, definitionum et declarationum de rebus fidei et moruni, quod funditus retractavit
Adolfus Schénmetzer, hier zitiert nach der editio XXXI1 (Barcelona, Freiburg i.B., Rom,
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Unter den Klerikern an der Kurie, die fir diese gewill zuvor tendenziell denk-
baren, in dieser Geschlossenheit aber niemals zuvor ausformulierten Anspriiche
ein begrindendes theoretisches Unterfutter zu geben wuliten, steht Aegidius Ro-
manus an hervorragender Stelle. 1295 von Bonifaz selbst zum Erzbischof von
Bourges providiert, aber seither - bis zum Tode des Papstes (1303) - h&ufiger an
der Kurie als am Ort seiner Kathedrale zu finden, hat Aegidius auf dem Hdhe-
punkt des Konflikts des Papstes mit dem franzdsischen Kdénigshof Philipps des
Schdnen nachweislich Stichworte fiir die Bulle ,,Unam sanctam* geliefert40und in
eben dieser Zeit in ,,De ecclesiastica potestate” (was etwa mit ,,Die Kompetenz
der Amtskirche® zu Uibersetzen ist) der Vorstellung von pépstlicher Gewaltenfille
auch gegeniber den weltlichen Herrschern den in seiner Zeit wohl radikalsten
Ausdruck verliehen.

Im Zusammenhang unserer Frage nach der Legitimation rechtlicher Normie-
rung zieht der Text kiihl die Konsequenzen aus einer Reihe von Identifikationen,
die seine argumentative Struktur bestimmen: einerseits sieht er im Papst als dem
summus hierarcha der Kirche Summe und Inbegriff aller kirchlichen Kompeten-
zen angesetzt: totum posse, quod est in ecclesia, reservatur in summo pontifice.
Daraus aber folgt nach Aegidius unmittelbar, daR auf den Papst alle kirchliche
Amtskompetenz urspriinglich bezogen werden muf, dafl die kirchliche Amtsord-
nung zwar ohne pépstliches Zutun im Einzelfall funktionieren kann, daB dies aber
nicht der Normalfall ist, im Vergleich zu dem ein Eingriff des Papstes als Aus-
nahme zu gelten habe. Ausdricklich gebraucht Aegidius hier die Analogie des
scholastischen Verstdndnisses gottlichen Wunderwirkens, wie Gott im concursus
generalis das Funktionieren der gesamten Schopfungsordnung garantiert, im
wunderbaren Eingriff jedoch seine Macht auch unmittelbar zur Geltung bringen
kann, so hat der Papst in eigener Person unmittelbar alle jene Kompetenzen, wel-
che quecumquepersone ecclesiastice besitzen, so dal} er alle Handlungen, die in der
Kirche vorfallen, auch selber vornehmen kann. Er nimmt dann nur seine ureigen-
ste Kompetenz wahr. Gott hat die Naturgesetze eingerichtet, aber causa rationa-
bili emergente facit preter hes leges inditas et preter (...) solitum cursum. Ebenso
soll der Papst, der durch seine Gesetzgebung tamquam imitator del die Kirche so
regieren, daBR die Domkanoniker lblicherweise ihren Bischof wéhlen; causa tarnen
rationabili emergente (papa) liberam [!] habetpotestatem, utfaciatpreter has leges
etpreter hunc solitum cursum4l.

New York 1963) in der Vorbemerkung zu nrr. 870-875 beschwichtigend (?) gesagt wird: ...
urtice sententia finalis 875 est definitio dogmatiea, cuius sensus ad regimen spirituale restrin-
gendus ... ] lautet bekanntlich: Porto subesse Romano pontifici omni humane creature decla-
ramus, dicimus, diffinimus omnino esse de necessitate salutis.

40 Das haben (nach Vorgéangern) bereits Richard Scholz, Die Publizistik (wie Anm. 36) 124—
127, und Jean Riviere, Le probleme de I'Eglise et de I'Etat au temps de Philippe le Bel (Spici-
legium sacrum Lovaniense. Etudes et documents 8, Louvain 1926) 394-404, gezeigt. Einen
neuen Text des Aegidius im Vorfeld des Traktats fand Lima, (wie Anm. 36).

41 De potestate eccl., 111.9 (Scholz, wie Anm. 36, 193 f.).
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Mit dieser ingenitsen Verschrdnkung von theologischer Wundertheorie mit der
juristischen Tradition des princeps legibus solutus42 ist Aegidius aber noch nicht
am Ende seiner ldentifikationen angelangt. Denn wie der Papst aus eigener Kom-
petenz in innerkirchlichen Belangen alles aus sich selbst heraus zu tun vermag, so
hat er diese Gewaltenfille, diese plenitudo potestatis auch im Menschheitsver-
bande, und damit gegeniiber den weltlichen Monarchen. Es scheint einsichtig, daR
flr diesen Argumentationsschritt die Berufung auf das Christusvikariat des Pap-
stes nicht ausreicht, wenn sie natiirlich auch nicht fehlt. SchlieRlich hatte Christus
sein Reich von dem der Welt unterschieden, und auch die bekannten Worte aus
Romer 13 waren gegeniber dieser Ableitung zumindest etwas sperrig43. Aegidius
nimmt zur Begrindung dieser letzten Ausweitung pépstlicher Kompetenz, und
das ist in unserem Zusammenhang von eigentlichem Interesse, das Problem der
Legitimation von Herrschaft iiberhaupt zu Hilfe, und erkldrt, wenn jedermann
der gottgesetzten Obrigkeit untertan sein misse, so kénne das doch nur der legi-
timen Obrigkeit gegeniiber gelten. Legitim aber kann Obrigkeit nur im Rahmen
gottlicher Anordnung sein. Mit Hilfe eines von Augustinus aus rémischer Tradi-
tion gewonnenen Arguments, das die iusticia, die Gerechtigkeit, zum Fundament
jeder wahren und legitimen Herrschaftsordnung macht, wird - mit der bezeich-
nenden Beifiigung des Adjektivs vera - die verengende Behauptung gewonnen:
sine vera iusticia regna et imperia ... sunt magna latrocinia44. ,,Wahre Gerechtig-
keit“ aber, das versucht Aegidius in langwierigen Erdrterungen nachzuweisen4s,
kann nur durch Gottes Heilshandeln und seine Anerkennung gewonnen werden,
im, wie Aegidius kihn weiter folgert, sakramental, und also kirchlich, das aber
heilRt fir ihn, wie wir gesehen haben: durch den Papst vermittelten Gnadenstand.
Legitime Obrigkeit also kann nur existieren, und zwar sowohl als dominium, d.h.
als Sachherrschaft im romisch-rechtlichen Sinn, als auch als iurisdictio, d.h. als
(Gerichts-)Herrschaft tiber Personen im allgemeinen Sinn, im Rahmen der gott-
lichen Weisung und Ordnung, was aber nach Meinung des Aegidius zugleich
heiBt, dall legitime Herrschaft nur mdglich ist innerhalb der Kirche als eines juri-
stisch konstruierbaren Verbandes. Das wiederum bedeutet, da zu allererst der

42 Zu dieser vgl. etwa Dieter Wydttckel, Princeps legibus solutus, Eine Untersuchung zur
frihmodernen Rechts- und Staatslehre (Schriften zur Verfassungsgeschichte 30, Berlin 1979)
oder neuerdings Kenneth Pennington, The Prince and the Law, 1200-1600. Sovereignty and
Rights in the Western Legal Tradition (Berkeley, Los Angeles, Oxford 1993).

43 Vgl. die mehrfache ausfuhrliche Behandlung von Rom. 13, etwa: De potestate eccl. 1.3,
1.1 (S. 9ff, 147ff.).

44 De potestate eccl. 111.2 (S. 154), vgl. auch 1.5 (S. 15 - hier ohne vera!), 11.7 (S. 73f.), 11l.1
(S. 149), 111.2 (S. 159); I11.10 (S. 198) usw. Aegidius gewinnt diesen Zusatz, indem er das be-
kannte Zitat aus Augustinus, De civitate dei, 1V.4: Remota itaque iustitia quid sunt regna nisi
magna latrocinia? [ed. Bernardus Dombart, Alfonsus Kalb (Bibliotheca Teubneriana, Stutt-
gart, Leipzig 1993) I, 150] kombiniert mit De civ. 11.21 [ebenda 83]: vera autem iustitia hon
est nisi in ea re publica, cuius conditor rectorque Christus est. Vgl. auch De potentia, ed. Luna,
(wie Anm. 36) 225.

45 De potestate eccl. 11.7-12 (S. 70-111).
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Papst die entscheidende Instanz wird, weil er fur die Amtskirche und die gesamte
Kirche steht.

Weil es innerhalb der Kirche zwei Kompetenzen (potestates) gibt, die geistliche
und die weltliche, kann in der richtigen Bestimmung des Verhéltnisses von Geist-
lichem und Weltlichem die wahre Weltordnung erkannt werden. Aegidius wendet
groBe Mihe auf diese Frage und versucht einen umfassenden Nachweis fir die
Uberordnung der geistlichen Gewalt des Papstes (iber die zeitliche und leibliche
Gewalt der Fursten zu fiihren. Das brauchen wir hier nicht im einzelnen zu ver-
folgen. Legitime Herrschaft jedenfalls ist auBerhalb der kirchlichen Heilsgemein-
schaft unmdglich, die Amtskirche, und damit der Papst, ermdglichen - und legiti-
mieren - letztlich jede weltliche Herrschaft, und das heil’t, dal der Papst letzten
Endes Anspruch auf absoluten Gehorsam in allen Fragen haben muR.

Es ist deutlich, dal Aegidius mit diesem rigiden Bild einer pdpstlichen Welt-
herrschaft trotz aller traditionalistischen Differenzierungen, die er festzuhalten
versuchte, indem er etwa von Bernhard von Clairvaux die Unterscheidung der
beiden Schwerter (das geistliche ad usum, das weltliche ad nutum) ausfihrlich in
das geschlossene Bild seiner scheinbar stringenten Argumentation einzufligen
versucht46 und auch sonst immer wieder Zuriickhaltung und Bescheidenheit beim
Papst als dem Inhaber der héchsten Gewalt anmahnt47, es ist deutlich, daR Aegi-
dius damit die realen Mdglichkeiten seiner Zeit betrdchtlich iberfordert hat, und
das nicht nur im technischen Sinn. Seine Lésungen sind zwar von einer grandiosen
Schlichtheit, indem sie Kirche und Papst zum entscheidenden Richter und Legiti-
mationsgrund aller politischen Herrschaft, sowie auch zur Oberinstanz erheben,
die alle strittigen Fragen letztendlich entscheiden kann und muf3, eine Kontrolle
dieser Instanz selbst ist aber nicht ins Auge gefalt, weder von innen noch von
auBen. Der Papst legitimiert die weltliche Ordnung, ohne daB seine eigene Legiti-
mation hinterfragbar wdare. Das Bild der pé&pstlichen Weltordnung, das Aegidius
im konfliktereichen Pontifikat Bonifaz’ VIII. entworfen hat, erklart weder die
Konflikte, noch kann sie sie zur Entscheidung bringen, da sie einerseits die Posi-
tionen des pépstlichen Anspruchs, die kurialen Praetensionen sogleich als quasi
metaphysische Strukturen setzt, gegen die kein Widerspruch mehr zuldssig
scheint, und die fir irdische Instanzen nicht weiter kontrollierbar bleiben. Ande-
rerseits unterwirft er jede weltliche Herrschertatigkeit der p&pstlichen Kontrolle
und ,,bedient* damit die pdpstlichen Weltherrschaftsanspriiche, um es vorsichtig
zu sagen, ungemein groRzigig.

Kann es verwundern, daB die rigide Scheinarchitektur von Aegidius’ Konstruk-
tion einer absolutistischen Weltordnung auf der einen, auf der kurialen Seite in
einer ganzen Reihe von ,kurialistischen* Traktaten - insbesondere von Mitglie-
dern des Augustinereremitenordens, des Ordens, dem auch Aegidius angehdrte48

46 De potestate eccl. 1.8 (S. 27), 11.15 (S. 137f.); vgl. auch 111.10 (S. 197).

47 Etwa De potestate eccl. I11.1und 111.2 (S. 145 f. und 152), etc.

4S Man hat - Uberspitzend - von einer ,,Agidianischen Schule* gesprochen, besonders nach-
dricklich etwa in einem dreibandigen Werk Fr. X. P. D. Duijnstee, ’s Pausen primaat in de la-
tere Middeleeuwen eil de aegidiaansche school, naar authentieke bronnen bewerkt, Berste
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- unter leichten Variationen und bei ErméRigung der sichtbarsten Harten des Ent-
wurfs noch einige Zeit fortgesetzt und bei Autoren wie Jakob von Viterbo49, Wil-
helm von Cremona50 oder Augustinus von Ancona5l aufgenommen wurde, daf

deel: Philips de Sehoone, Tweede deel: Lodewijk de Beier, Derde deel: Conciliarisme (Hilver-
sum 1935-1939); vgl. auch etwa Henri-Xavier Arquilliere, Augustinisme politique (L’Eglise
et I'Etat au moyen age 2, Paris 21955), der einen einheitlichen ,,Augustinismus* identifiziert.
Auch Adolar 7,umkeller kennt eine ,,Augustinerschule®, vgl. den Eintrag in: LexMA 1 (1980)
1222 f. Damit freilich wird jeweils eine Geschlossenheit der Positionen als geradezu institu-
tionalisiert vorausgesetzt, die so nur konstruiert ist.

49 Le plus ancien traite de I’'Eglise. Jacque de Viterbe, ,,De regimine Christiano*, ed. lienri-
Xavier Arquilliere (Paris 1926) italienische Ubers.: Giacomo da Viterbo, Il governo della
Chiesa, trad, et comm. Giovanni Battista M. Marcoaldi, Amelia Rizzacasa (Biblioteca medie-
vale 15, Firenze 1993). Dazu etwa David Guttierrez, De beati Jacobi de Viterbio vita, operi-
bus et doctrina theologica (Rom 1939); Martin Grabmann, Die Lehre des Erzbischofs und
Augustinertheologen Jakob von Viterbo (f 1307/8) vom Episkopat und Primat und ihre Be-
ziehung zum hl. Thomas von Aquin, in: Episcopus. Studien ... S.E. Michael Kardinal Faul-
haber zum 80. Geb. dargebracht (Regensburg 1949) 185-206; Adolar Zumkeller, Die Augu-
stinerschule des Mittelalters, in: Analecta Augustiniana 27 (1964) 167-262, hier 196-199;
185-206; RaphaelKuiters, Was bedeuten die Ausdriicke ,,directa“ und ,,indirecta potestas pa-
pae in temporalibus* bei Aegidius Romanus, Jakob von Viterbo und Johannes von Paris? In:
Archiv far Katholisches Kirchenrecht 128 (1957/58) 99-105; Marino Damiata, Alvaro Pela-
gio, teocratico scontento (Biblioteca di Studi Francescani 17, Florenz 1984) 307-339; knapp
auch Jurgen Miethke, Der Weltanspruch des Papstes im spateren Mittelaltcr. Die politische
Theorie der Traktate ,,De potestate papae“, in: Pipers Handbuch der politischen Ideen, hrsg.
v. Iring Fetscher, Herfried Minkler, Bd. 2: Mittelalter (Minchen 1993) 351-445, hier 377 f.
50 Zusamenfassend Jurgen Miethke, Wilhelm von Cremona (Guillehnus de Villana), in:
LexMA 9 (Minchen 1998) Sp. 170.

51 Augustinus de Ancona, OSA: Summa de potestate ecclesiastica (Druck etwa: Rom 1584).
Zu ihm vor allem Scholz, Publizistik (wie Anm. 36) 172-189, 486-516; Blasius Ministeri, De
vita et operibus Augustini de Ancona. OESA, (f328), in: Analecta Augustiniana 22 (1951/
1952) 7-56, 148-262 [auch selbstiandig (Rom 1952)] [dazu Rez. LouisJ. Bataillon, in: Revue
de sciences philosophique et theologique 44 (1960) 304]; Blasius Ministeri, Agostino d’An-
cona, in: Dizionario biografico degli Italiani 1 (1960) 475-478. - Heinrich Finke, Aus den
Tagen Bonifaz’ VIIl. Funde und Forschungen (Vorreformationsgeschichtl. Forschungen 2,
Munster 1902) 250-252; Jean Riviere, Une premiere somme du pouvoir pontifical, le pape
chez Augustin d’Ancone, in: Revue des sciences religieuses (1938) 149-183; Raphael van
Gerven, De wereldlijke macht van den paus volgens Augustinus Triumphus (Lowen 1946);
Ugo Mariani, Chiesa e stato nei teologi agostiniani del secolo X1V (Uomini e dottrine 5, Rom
1957), bes. 89-97, 174-198; Michael Wilks, The Problem of Sovereignty in the Later Middle
Ages. The Papal Monarchy with Augustinus Triumphus and the Publicists (Cambridge Stu-
dies in Medieval Life and Thought n.s. 9, Cambridge 1963); Wilhelm Kdlmel, Einheit und
Zweiheit der Gewalt im ,,corpus mysticum®. Zur Souveranitatsichre des Augustinus Trium-
phus, in: HJb 82 (1963) 103-147; William David McCready, The Problem of the Empire
in Augustinus Triumphus and Late Medieval Papal Hierocratic Theory, in: Traditio 30
(1974) 325-349; ders., The Papal Sovereign in the Ecclesiology of Augustinus Triumphus, in:
Medieval Studies 39 (1977) 177-205; Katherine Walsh, Augustinus de Ancona as a Conciliar
Authority: the Circulation of his Summa in the Shadow of the Council of Basle, in: The
Church and Sovereignty, Essays in Honour of Michael Wilks (Studies of Church History,
Subsidia 9, Oxford 1991) 345-368; Ulrich Horst, Die Lehrautoritat des Papstes nach Augu-
stinus von Ancona, in: Analecta Augustiniana 53 (1991) 271-303. Zusammenfassend etwa
Willigis Eckermann, Augustinus Triumphus, in: TRE 4 (1979) 742-744, und in: LThK3, Bd. 1
(Freiburg 1993) 1249f.
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aber auf der anderen Seite schon Zeitgenossen heftig widersprachen. Dem hohen
Lied auf die Einheit unter dem Papst als dem surnmus hierarcha, das Aegidius ge-
sungen hatte und das in vielfdltigem Echo aus der Kirche weiter ertdnte, setzten
die Verteidiger koniglicher Selbstbestimmung sofort Antworten entgegen, die
dann freilich ihrerseits die Frage der Legitimierung herrscherlichen Tuns keines-
falls mit Rekurs auf die Amtskirche I6sen durften und insofern hier Gber einen
unentschiedenen Appell an die allgemeine Rechtsvorstellung, an die aequitas oder
das gottliche Gebot hinausgehen muRten, wollten sie nicht an ihrer selbstgesetz-
ten Aufgabe vorbeireden.

Der Zeitgenosse des Aegidius Romanus, der Pariser Dominikanertheologe
Johannes Quidort (t 1306), hat sich dieser Herausforderung gestellt, indem er in
seinem Traktat ,,De potestate regia et papali“ eine klare und scharf konturierte
Trennung vollzieht52. Zwischen staatlicher Ordnung und Kirchenverfassung,

52 Johannes Quidort von Paris, Uber konigliche und papstliche Gewalt (De regia potestate et
papali), ed. u. Ubers. Fritz Bleienstein (Frankfurter Studien zur Wissenschaft von der Politik
4, Stuttgart 1969) [vgl. aber die Rezension vonJirgen Miethke, in: Francia 3 (1975) 799-803];
auch ed. Jean Leclercq, Jean de Paris et Pecclesiologie du X1V Csiecle (L'Eglise et I'Etat au
moyen-&ge 5, Paris 1942). Zu diesem Traktat gibt es eine umfangreiche Diskussion der For-
schung, die hier nur in den wichtigsten Titeln genannt sei: Finke, Aus den Tagen (wie vorige
Anm.) 170 ff.; Scholz, Publizistik (wie Anm. 36) 275-333; Martin Grabmann, Studien zuJo-
hannes Quidort von Paris O.P., in: SB d. Bayer. Akademie der Wissenschaften, Philos.-Hist.
Kl. 1922, 3 [jetzt in: Grabmann, Gesammelte Akademieabhandlungen, hrsg. vom Grab-
mann-Institut der Universitat Minchen (Minchener Universitatsschriften, Fachbereich Ka-
tholische Theologie/Veroéffentlichungen des Grabmann-Instituts NF 25, Paderborn [usw.]
1979), Bd. 1, 69-128];/ed« Riviere, Le probleme (wie Anm. 40) 148-150, 281-300; Marc k.
Griesbach, John of Paris as a Representative of Thomistic Political Philosophy, in: An
Etienne Gilson Tribute (Milwaukee 1959) 33-50;John T. Renna, The ,,populus® in John of
Paris’ Theory of Monarchy, in: Tijdschrift voor rechtsgeschiedenis 42 (1975) 243-268; Albert
Podlech, Die Herrschaftstheorie des Johannes von Paris, in: Der Staat 16 (1977) 465-492;
Francis Oakley, Natural Law, the Corpus Mysticum and Consent in Conciliar Thought from
John of Paris to Matthias Ugonius, in: Speculum 56 (1981) 786-810;/a«ef Coleman, Medie-
val Discussions on Property: ratio and dominium according to John of Paris and Marsilius of
Padua, in: History of Political Thought 4 (1983) 209-228; dies., ,,Dominium* in Thirteenth
and Fourteenth-Century Political Thought and Its Seventieth-Century Heirs: John of Paris
and Locke, in: Political Studies 33 (1985) 73-100; Gian Carlo Garfagnini, Il ,, Tractatus de po-
testate regia et papali“ di Giovanni da Parigi e la disputa trd Bonifacio VIII e Filippo il Bello,
in: Conciliarismo, Stati nazionali, Inizi de I'Umanesimo (Atti dei convegni delPAccademia
Tudertino, Centro di studi sulla spiritualitd medievale, n.s. 2, Spoleto 1990) 147-180; Gian
Carlo Garfagnini, Cuius est potentia eius est actus, ,,regnum* e ,,sacerdotium* nel pensiero
di Egidio Romano e Giovanni da Parigi, in: Filosofia e cultura, per Eugenio Garin, edd. M.
Ciliberto, Cesare Vasoli, Rom 1991, vol. 1, 101-134; Luis Alberto de Boni,Jodo Quidort, o
tratado ,,De regia potestate et papali“ e o espaco para o poder civil, in: Veritas 38 (1993) [= Fi-
losofia na lIdade Media, ed. Luis Alberto de Boni, Porto Alegre 1993] 287-295; Gregorio
Piaia, L’,,errore di Erode* e la ,,via media“ in Giovanni di Parigi, in: Filosofia e teologia nel
trecento. Studi in ricordo di Eugenio Randi, a cura di Luca Bianchi (Federation Internatio-
nale des Instituts d’Etudes Medievales, Textes et Fltudes du moyen-age 1, Louvain-la-Neuve
1994) 1-16; knapp Miethke, Politische Theorien (wie Anm. 3) 102-107; wichtige neue
Aspekte jetzt bei Odd Langholm, Economics in the Medieval Schools. Wealth, Exchange,
Value, Money and Usury According to the Paris Theological Tradition, 1200-1350 (Studien
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zwischen einer Ekklesiologie, die im Verfolg theologischer Traditionen das kirch-
liche Leben durchaus zeitliblich einem intensiven Papalismus unterwerfen
konnte53, auf der einen Seite und der politischen Verfassung, die nun mit aristote-
lischen Mitteln ganz ohne Ricksicht auf die geistliche Kompetenz des Papstes ge-
zeichnet werden konnte, auf der anderen Seite will Quidort streng unterscheiden
(wobei insbesondere Formulierungen aus Thomas von Aquins Firstenspiegel-
fragment willkommene, aber nicht ausdricklich anerkannte Flilfestellung lie-
fern34). Da beide Gewalten unabhdngig von einander jeweils auf Gottes Anord-
nung fuBen, haben sie sich gegenseitig nicht zu legitimieren. Die weltliche Gewalt
des Konigs ist zur Wahrung des Rechtsfriedens, zur Schlichtung von Streit und
zur Verteidigung des gemeinen Besten eingesetzt. Sie erfdhrt aus dieser Aufgabe
Rechtfertigung und Begrenzung. Ein wechselseitiges Eingreifen beider Gewalten
in die jeweils andere Sphdre ist eigentlich nicht vorgesehen; im Zweifel aber, wenn
etwa die geistliche Gewalt ihre Kompetenzen mibraucht, darf sich der Kénig mit
seinen eigenen Mitteln verteidigen - Quidort schreibt, wie Aegidius, um 1302 auf
dem Hdoéhepunkt des Kampfes zwischen Papst Bonifaz VIII. und dem franzgsi-
schen Kdénig Philippe le Bel: Est enim licitum principi abusum gladii spiritualis re-
pellere eo modo, quo potest, etiam per gladium materialem”. Und anderwérts
ebenso deutlich: Si tarnen periculum rei publicae sit in mora , ut scilicet quod tra-
hitur populus ad malam opinionem et est periculum de rebellione et papa commo-
veat populum indebite per abusum gladii spiritualis, (...) puto quod in hoc casu ec-
clesia contra papam deberet moveri et agere contra ipsum. Princeps etiam- violen-

und Texte zur Geistesgeschichte des Mittelalters 29, Leyden, New York, Koln 1992) 391—
397; zur Biographie und zu der Werkliste angemessen kritisch neuerlich Martin Gerwing,
Vom Ende der Zeit. Der Traktat des Arnald von Villanova uber die Ankunft des Antichrist in
der akademischen Auseinandersetzung zu Beginn des 14. Jahrhunderts (Beitrage zur Ge-
schichte der Philosophie und Theologie des Mittelalters, NF 45, Munster 1996) 254-272; zu
dem ProzeR gegen Quidort zuletztJirgen Miethke, Der ProzeR gegen Meister Eckhart im
Rahmen der spétmittelalterlichen Lehrzuchtverfahren gegen Dominikanertheologen, in:
Meister Eckhart, Lebensstationen - Redesituationen, hrsg. v. KlausJacobi (Quellen und For-
schungen zur Geschichte des Dominikanerordens NF 7, Berlin 1997) 353-375, bes. 360-365.
53 Das wird etwa sichtbar in seiner Quastion ,,De confessionibus audiendis* (entstanden ca.
1304, d.h. kurz nach dem Traktat ,,De regia potestate et papali'). Erste Redaktion (Ms. Vat.
lat. 4109), gedruckt bei Odorico Rinaldi, Continuatio da Cesare Baronio, Annales ccclesia-
stici, ad annum 1321, ed.Johannes Dominicas Mansi, t.5, Lucca 1750, nr. 20-22; bzw. hrsg. v.
Augustinus Theiner, Bd. 24 (Bar-le-Duc 1872) nr. 20-32, S. 152a-158b. Zweite Redaktion
(7 Mss.), ed. Ludwig Hd&dl, Johannes Quidort von Paris O.P. (f 1306), De confessionibus au-
diendis (Mitteilungen des Grabmann-Instituts der Universitdt Minchen 6, Miinchen 1962)
(Text 37-50). Vgl. auch Franz Feister, Eine Kontroverse zwischen englischen Dominikanern
und Minoriten Uber einige Punkte der Ordensregel, mit einem unverdff. Traktat des Thomas
Sutton O.P., in: Archivum Fratrum Praedicatorum 3 (1933) 57-80; sowie - zu einem franzis-
kanischen Echo auf Quidorts Quastion - Jirgen Miethke, Ein neuer Text zur Geschichte der
politischen Theorie im 14. Jahrhundert. Der , Tractatus de potestate summi pontificis* des
Guilelmus de Sarzano aus Genua, in: QFIAB 54 (1974) 509-538.

14 Die Entlehnungen aus Thomas verzeichnet - fast vollstandig - bereits Leclercq, 35 f.; Blei-
enstein geht auf sie nur in einer FuBnote ein: 17, Anm. 1.

53 De regia potestate et papali, c. 20 (Bleienstein, S. 179; Leclercq, S. 239).
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tiam gladit papae posset repellere per gladium suum - cum moderamine (...). Hoc
enim agere non est contra ecclesiam agere, sed pro ecclesias\

Hier sei nicht darauf eingegangen, daR damit offenbar das Attentat von
Anagni57 ausdriicklich gerechtfertigt wird, wobei es unerheblich bleibt, ob im
Vorfeld der Erwdgungen oder post festum58. Das wechselseitige Verteidigungs-
recht von Papst und Koénig gegen miBbrauchliche Ausiibung des Rechtes des je-
weiligen anderen, das hier insbesondere fiir den Firsten in Anspruch genommen
wird59, kennt keinen anderen MaRstab als den quasi-objektiven der Feststellung
eines abusus. Es verweigert sich der kurialistischen Vermengung der Bereiche,
liefert aber keine gemeinsame Basis fiir die untereinander inkommensurablen
Sphéren der Kirche und der politischen Welt, die einander nicht in ihre jeweiligen
Angelegenheiten hineinreden.

Eine knappe Generation spdter sollte das anders aussehen. Im Jahre 1324 schloR
in Paris der Magister der Artes-Fakultdt und Student der Medizin und Theologie,
Marsilius von Padua, seinen ,,Defensor pacis“ ab60, in dem diese Verdoppelungs-

56 De regia potestate et papali, c. 22 (Bleienstein, S. 196; Leclercq, S. 250).

57 Zu Ablauf und Umstanden vor allem Walther Floltzmann, Zum Attentat von Anagni, in:
Festschrift Albert Brackmann (Weimar 1931) 492-503; Robert Fawtier, L’Attentat d’Anagni,
in: Melanges d’Archeologie et dTlistoire 59 (1947) 153-179; Heinrich Schmidinger, Ein ver-
gessener Bericht Giber das Attentat von Anagni, in: Melanges Eugene Tisserant, Bd. 5 (Studi e
testi 235, Citta del Vaticano 1964) 373-393 [auch in: Schmidinger, Patriarch im Abendland.
Beitrdge zur Geschichte des Papsttums, Roms und Aquileias im Mittelalter (Salzburg 1986)
83-98; Teofilo FE Ruiz, Reaction to Anagni, in: Catholic Historical Review 65 (1979) 385-401;
Kaspar EIm, Das Attentat von Anagni. Der Uberfall auf Papst Bonifaz VI1I11., in: Das Attentat
in der Geschichte, hrsg. v. Alexander Demandt (KdIn, Weimar, Wien 1996) 91-106.

38 Zur Datierung des Traktats unuiberholt Leelercq, 10-14. Den Vorschlag von Janet Cole-
man, The Intellectual Milieu of John of Paris OP, in: Das Publikum politischer Theorie im
14. Jahrhundert, hrsg. v.Jirgen Miethke (Schriften des Historischen Kollegs, Kolloquien 21,
Minchen 1992) 173-206 [auch u.d.T.: The Dominican Political Theory ofJohn of Paris in its
Context, in: The Church and Sovereignty, ¢.590-1918. Essays in Honour of Michael Wilks,
ed. Diana Wood (Studies in Church History, Subsidia 9, Oxford 1992) 187-223], einen we-
sentlich friheren Zeitpunkt anzusetzen und die Schrift aus der Debatte der zweiten Phase
der Auseinandersetzungen zwischen Bonifaz VIII. und Philipp dem Schénen herauszuneh-
nien, halte ich fir verfehlt, vgl. bereits in: Das Publikum, 21.

59 Nicht umsonst nennt Quidort in cap. 22 (wie Anm. 56) nicht den rex, sondern den (ro-
misch-rechtlich eingefarbten) princeps als Eingriffsberechtigten.

60 Marsilius von Padua, Defensor pacis, ed. Charles William Previte Orton (Cambridge
1928); ed. Richard Scholz (MGFI Fontes iuris germ, antiqui 7, Hannover 1932-1933) [hier-
nach hier zitiert]; Literatur Gber Marsilius von Padua [1958-1992], zusammengestellt von
Jurgen Miethke, in: Bulletin de philosophic medievale, ed. par la S.I.E.P.M. 35 (1993) 150—
165; vgl. auch die vorztigliche Bibliographie bei Carlo Dolcini, Introduzione a Marsilio da
Padova (I Filosofi 63, Bari 1995) 85-112], Insbes. AlanJ. Gewirth, Marsilius of Padua. The
Defender of Peace, Bd. 1: Marsilius of Padua and Medieval Political Philosophy (Records of
Civilization 4671, New York 1951); Hermann Segall, Der ,,Defensor pacis“ des Marsilius
von Padua. Grundfragen der Interpretation (Historische Forschungen 2, Wiesbaden 1959);
Nicolai Rubinstein, Marsilius of Padua and Italian Political Thought of His Time, in: Europe
in the Later Middle Ages, edd.John R. Hale, John R. L. Highfield, Beryl Smalley (London
1965, u.0.) 44-75; Carlo Pincin, Marsilio (Turin 1967); Georges de Lagarde, La naissance de
Tesprit la‘ique au dcclin du moyen age. Nouvelle edition refondue, Bd. 3: Marsile de Padoue
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Strategie durch eine einheitliche Konstruktion menschlicher Sozialstrukturen auf
der Grundlage der aristotelischen Politik ersetzt wird. Marsilius hat nicht, wie Jo-
hannes Quidort, die staatliche und die kirchliche Ordnung als jeweils verschiede-
nen Prinzipien folgend verstanden, fir ihn hat Aristoteles bereits alle wesentli-
chen Strukturelemente menschlicher Gesellschaftsbildung aufgedeckt6l. Das gilt
fir Staat und Kirche gleichermaRBen. Wenn Aristoteles aus historischen Griinden,
da Christus erst lange nach dem Tode dieses Philosophen Mensch geworden ist,
auf die Schwierigkeiten, die die kirchlichen Herrschaftsanspriche flir den Frieden
im Gemeinwesen bedeuten, noch nicht eingehen konnte, so gibt seine politische
Philosophie doch alle nétigen Instrumente an die Hand: richtig angewandt, wie
im ,,Defensor pacis“ vorgefihrt, wird die gefdhrdete Ruhe und der Frieden, der
doch - wie bereits der Titel der Schrift unmiRverstandlich andeutet - wichtigster
Staatszweck ist, Uberall wieder hergestellt werden kénnen62.

Diese explizite programmatische Absicht des Traktats bedeutet natirlich nicht,
daBR Marsilius die aristotelische Politik nicht mit den Augen des 14.Jahrhunderts
l&se und mit eigenen Anschauungen vermischt weiterentwickelte. Gestltzt auf die
neuesten, damals in Paris bekannten, Kommentare63 und zugleich in kihnem
eigenstdndigen Zugriff konstruiert die erste Dictio seines grofen Traktats eine
politische Verfassung, die sich an der aristotelischen ,,Polis“ wohl immer wieder
orientierte, die aber auch in fundamentalen Fragen ihre eigenen Konstruktions-

(Paris, Louvain 1970); Jeannine Quadlet, La philosophic politique de Marsile de Padoue
(L’Eglise et I’etat au moyen age 13, Paris 1970); Marsilio da Padova, Convegno internazionale
Medioevo, Rivista di storia della filosofia medievale 5-6 (1979-1980); Dolf Sternberger, Die
Stadt und das Reich in der Verfassungslehre des Marsilius von Padua, in: Sitzungsber. d. Wiss.
Ges. an der Johann Wolfgang Goethe-Univ. Frankfurt/Main 18,3 (1981) 87-147 [auch in:
Sternberger, Die Stadt als Urbild (Frankfurt/Main 1985) 76-142]; Marino Damiata, ,,Pleni-
tudo potestatis“ e ,,Universitas civium* in Marsilio da Padova (Biblioteca di Studi Francescani
16, Florenz 1983); Jirgen Miethke, Marsilius von Padua. Die politische Philosophie eines
lateinischen Aristotelikers des 14. Jahrhunderts, in: Lebenslehre und Weltentwiirfe im Uber-
gang vom Mittelalter zur Neuzeit. Politik - Naturkunde - Theologie, hrsg. v. Hartmut
Boock>nann, Bernd Moeller, Karl Stackmann (Abh. d. Akad. d. Wiss. in Gottingen, Philol.-
hist. KI. 111.179, Gottingen 1989) 52-76; Vincenzo Omaggio, Legge e potere civile in Marsilio
da Padova, in: Materiali per una storia della cultura giuridica 21 (Bologna 1991) 307-328;
Brian Tierney, Marsilius on Rights, in: Journal of the History of Ideas 52 (1991) 3-17; Francis
Cheneval, ,,Ars imitatur naturam* als methodisches Prinzip der politischen Philosophie
und seine Anwendung im ,,Defensor pacis* des Marsilius von Padua, in: AHDL 60 (1993)
133-145; Cctry Joseph Nederman, Community and Consent, The Secular Political Theory of
Marsiglio of Paduas ,,Defensor Pacis“ (Lanham, Md., London 1995); ders., From ,,Defensor
pacis“ to ,,Defensor minor“. The Problem of Empire in Marsiglio of Padua, in: History of
Political Thought 16 (1995) 313-329; Vincenzo Omaggio, Marsilio da Padova. Diritto e poli-
tica nel ,,Defensor pacis“ (Pensiero giuridico, Saggi 2, Napoli 1995); Gregorio Piaia, ,,Sancte
Marsili, ora pro nobis“? Sull’ispirazione religiosa in Marsilio da Padova, in: Rivista di storia
della Filosofia (1997) 77-89. Zusammenfassend Jirgen Miethke, in: TRE, Bd. 22 (Berlin
1992) 183-190 und LexMA, Bd. 6 (Minchen, Zirich 1992) 332-334.

61 Defensor pacis 1.1.7 (Scholz, S. 8f.).

62 Das macht Marsilius mehrmals deutlich, zuletzt noch Defensor pacis 111.3 (Scholz,
S. 611 f.).

63 Das hat vor allem FlUeler, Rezeption und Interpretation (wie Anm. 25) 120-131, gezeigt.
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merkmale aufweist, um so Mal3stidbe fur eine Kritik an der zeitgendssischen Wirk-
lichkeit zu gewinnen, die dem Autor so bedrickend aus dem Lot geraten schien.
Die Kirche verliert in diesem Text jede Eigenstdndigkeit. Hatte Aegidius die staat-
liche Ordnung sozusagen in der Kirche vollig verschwinden lassen, indem er sie
der letztlich allzustdndigen Aufsicht und Direktion des hdchsten kirchlichen
Hierarchen, des Papstes, unterstellt hatte, so darf fur Marsilius die Kirche ihren
Bewegungsraum nur innerhalb der jeweiligen ,,staatlichen® Verfassung, innerhalb
der vom Staate explizit gezogenen Grenzen erwarten.

Aristoteles - und mit ihm auch etwa Thomas von Aquin - hatten bekanntlich
im Vernunftcharakter des Menschen (der in seiner Sprachbegabung sichtbar wird)
die menschliche Kommunikationsbefdhigung und seine Geselligkeit und Gesell-
schaftlichkeit begriindet64. Die staatliche Ordnung kann und soll daher dem bene
vivere, dem tugendhaften Leben dienen65. Das freilich tritt bei Marsilius ganz in
den Hintergrund. Die Menschen schlieBen sich nach seiner Uberzeugung66
zusammen zur Erreichung einer sufficienta vitae, zur bloRen Lebensfristung, erst
sekundar ermdglicht ihnen das Uberleben auch ein bene vivere, einen sittlichen
Lebensvollzug. Insofern Vergesellschaftung zum Zwecke des Uberlebens einem
ausdricklichen Willensakt entspringt und nicht unmittelbar der (verniinftigen)
Natur des animal sociale et politicum entspricht, muB sich jede Gesellschaft gegen
ihre Erosion durch Hader und Zank schiitzen, schon aus dem Gedanken der
Selbsterhaltung heraus. lhrer Selbsterhaltung dienen die Gesetze. Interessant ist,
wie Marsilius seine Gesetzesdefinition an eine Begriffsbeschreibung bei Aristote-
les67 anlehnt und diese dabei zugleich formalisiert und politisiert: Hatte Aristote-
les (in der Nikomachischen Ethik) geschrieben: o 6e v0jidg avayxaaTixrjv exei
Ouvajitv Xoyve, cov ditd xivog cpQovfloecog ?icé vot>, so fiihrt Marsilius das korrekt
in der lateinischen Ubersetzung des Robert Grosseteste an: lex coactivam habet
potenciam sermo ens ab aliquaprudencia et intellectul¥s(das Gesetz hat zwingende
Gewalt, ist es doch ein Text, der aus einer Einsicht und aus Vernunft hervor-
geht)69. Marsilius interessiert sich aber vor allem dafur, wie die potentia coactiva

64 Mit animal sociale et politicum Ubersetzt Wilhelm von Moerbeke das ,,zoon politikon*
aus Aristoteles’ Politik und Nikomachiseher Ethik, dazu vgl. bereits Thomas von Aquin, De
regno, 1.1 (Dondaine, 449b 26 ff.).

65 Die Hierarchie der Zwecke bei Thomas hat besonders anschaulich Berges, Furstenspiegel
(wie Anm. 12) 204-209, nachgezeichnet.

66 Defensor pacis 1.4.3 (S. 18); dazu vor allem Helmut G. Walther, Ursprungsdenken und
Evolutionsgedanke im Geschichtsbild der Staatstheorien in der ersten Hélfte des 14. Jahr-
hunderts, in: ,,Antiqui“ und ,,moderni“. Traditionsbewuftsein und Fortschrittsbewuf3tsein
im spaten Mittelalter, hrsg. v. Albert ‘Zimmermann (Miscellanea mediaevalia 9, New York,
Berlin 1974) 236-261, bes. 257f. Jetzt auch Nederman, Community and Consent (wie
Anm. 60) 29-51.

67 Nikomachische Ethik X. 10; 1180 a 21 ff.

6S Marsilius benutzt die Ubersetzung von Robert Grosseteste, ed. Rene-Antoine Gauthier
(Aristoteles Latinus, Bd. XXV, Leiden, Brissel 1972-1973) 366,22,24 und 584,,0f

69 Die deutsche Ubersetzung entnehme ich: Marsilius von Padua, Der Verteidiger des Frie-
dens, aufgrund der Ubersetzung von Walter Kunzmann bearb. v. Horst Kusch (Leipziger
Ubersetzungen und Abhandlungen zum Mittelalter A2, Berlin 1958) 97.
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des Gesetzes, die bei Aristoteles aus seinem Vernunftcharakter abgeleitet er-
scheint, sozial wirksam wird. Der Paduaner erldutert daher diese Begriffsbestim-
mung eines Gesetzes mit der Feststellung, das Gesetz sei ein normativer Text, des-
sen Beachtung durch eine zwingende Sanktion gesichert werde. Nicht sein ver-
ninftiger Inhalt macht einen normativen Satz zu einem zwingenden Gebot, wenn
im anzustrebenden Idealfall auch sein Inhalt objektiv richtig und ,,gerecht* und
damit zutrdglich fur jedermann sein soll. Vielmehr entsteht ein Gesetz allein durch
die Bewehrung mit einer zwingenden Sanktion. Quelle solch zwingender Sank-
tion aber ist nach Marsilius diepotestas coactiva jener Instanz, die das Gesetz mit
Zwangsgewalt ausstatten kann und ausstattet. Wahrend das aristotelische (auch
bei Thomas von Aquin wiederholte70) Wort von derpotencia [!] coactiva termino-
logisch bei Marsilius nur an dieser einzigen [!] Stelle in seinem madchtigen Buch
auftaucht, ist von potestas coactiva durchgehend die Rede. Diese Wortpragung
kann sogar als Schiboleth origindr marsilianischer Zitate genommen werden,
wenn man einer moglichen Rezeption marsilianischer Gedanken auf der Spur
ist71!

Die gesetzgebende Instanz muR also mitpotestas coactiva ausgestattet sein. Ari-
stoteles hatte sich nicht entscheiden mdgen, wer der bestgeeignete Herrscher sei,
die aoepoi bzw. die prudentes, oder vielmehr die Volksversammlung. Marsilius
geht erneut Uber Aristoteles hinaus, wenn er als den eigentlich kompetenten Ge-
setzgeber ,allein (!) [tantummodo bzw., solum] die Gesamtheit der Birger oder
ihren wichtigeren Teil* bestimmt72. Zur Begriindung fur diese Exklusivaussage
wird neben dem Gedanken, daR damit allein eine optima lex gewé&hrleistet sei73,
auch die Observanzsicherheit in einer politischen Verfassung von freien Bilirgern
und die Uberlebenschance fur alle Teilhaber am Gemeinwesen als Gesichtspunkt
angefuhrt74. Als Quelle der potestas coactiva kommt zudem nur die Gesamtheit
(oder ihr wichtigerer Teil) in Betracht, weil allein so gewéhrleistet ist, daB despo-
tische Knechtschaft ausgeschlossen ist und jeder letztendlich sich selber zwingt:
»Zum GrofRteil*, so sagt Marsilius, ,,beruht auf richtig erlassenen Gesetzen ein be-
friedigendes (Uber-)leben der ganzen menschlichen Gemeinschaft, wéhrend unter
ungerechten Gesetzen unertrdgliche Knechtschaft, Unterentwicklung und Elend

70 Thomas von Aquin, Summa theologiae 11 .90 a.3. Ad secundum (hier benutzt nach dem
Druck bei Manetti, ed. De Rubels, Billuart e. a. (Turin 1932) Bd. 2, 515b: ...persona privata
non potest inducere efficaciter ad virtutem; potest enim solum monere; sed si sua monitio non
recipiatur, non habet virn eoactivam, quam debet habere lex, ad hoc quod efficaciter inducat
ad virtutem, ut philosophus dicit. Hane autem virtutem coactivam habet multitudo vel per-
sona publica, ad quam pertinet poenas infligere, ut infra dicetur, et ideo solius eius est leges
facere.

71 z.B. bei der Suche nach verdeckten Zitaten aus Marsilius in ,,Dialogus* Wilhelms von
Ockham bewé&hrt sieh dieses mechanische Mittel - Ockham spricht m. W. nirgendwo in
Eigenformulierungen von einer potestas coactiva.

72 Defensor pacis 1.12.5 (S. 66); vgl. 1.12.7 (S. 67f.).

73 Defensor pacis 1.12.5 (S. 65).

74 Defensor pacis 1.12.6 (S. 66f.).
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der Burger anwachsen, woraus schlieflich die Auflésung der staatlichen Ordnung
hervorgehen mufR.“7%

Verzichten wir darauf, die genaue Analyse des richtigen Ganges der angemesse-
nen Gesetzgebung nach den Vorstellungen des Marsilius zu verfolgen. Referenz-
punkte fir leges recte posite sind jedenfalls die objektiven Werte des iustum et con-
ferens, die aber allein durch die Prozedur des Erlasses des Gesetzes durch das dazu
kompetente Orgen, den legislator, und d.h. durch ,,die Gesamtheit der Burger
oder ihren wichtigeren Teil“76, keinesfalls durch irgend eine andere Instanz, letzt-
gultig gesichert und erreicht werden kdnnen.

Dieses Doppelverhdltnis 148t die Marsilianische Theorie so modern erscheinen.
Die Vertragstheorien der Neuzeit kiindigen sich bei ihm bereits an. Wéahrend
Marsilius selbst beanspruchte, mit seiner Theorie alle héchst unterschiedlichen
Verfassungsformen seiner Zeit, die er aus eigener Anschauung kannte oder ken-
nenlernen sollte, die oberitalienischen Kommunen (wie z.B. seine Heimatstadt
Padua), die Konigreiche der werdenden Nationalstaaten (wie das Frankreich der
letzten Kapetinger) und das Rémische Reich des deutschen Herrschers (wo er
dann von 1326 an leben wirde) analytisch gleichermallen erfassen zu kdnnen,
scheinen uns heute seine Theoreme hdufig wie Vorwegnahmen weit spaterer Auf-
fassungen, etwa von Volkssouverdnitidt oder von der nétigen Trennung von Staat
und Kirche. Auf unsere Frage nach der Legitimation rechtlicher Normierungen
hat Marsilius auch eine sehr spezifische Antwort. Ohne Naturrecht oder gottli-
ches Gebot zu Hilfe zu nehmen, begriindet er richtiges Recht ausschlie8lich durch
eine unbestimmte Orientierung an dem iustum et conferens einerseits, sowie
durch eine bestimmte prozedurale Konstruktion andererseits, wobei er freilich
explizit die Hoffnung &uBert, auf diese Weise seien auch objektiv die ,,besten” Ge-
setze, ja nur auf diese Weise seien die objektiv ,,besten* Gesetzte erreichbar77.
Eine Korrektur prozedural ,richtiger”, aber sachlich ,falscher* Gesetze kann
keine andere Instanz als der Gesetzgeber selber vornehmen: ein falsches Gesetz,
das vom Gesetzgeber erlassen ist, ist glltig, das hélt Marsilius ausdriicklich fest,
und er muR das tun, da es seiner Definition einer sanktionsbewehrten Norm ent-
spricht; es ist zwar keine lex perfecta, aber eine lex ist es, und hat daher Geltungs-

75 Defensor pacis 1.12.7 (S. 68): In ipsis [seil, legibus] reete positis toeius et communis humane
sufficiencie pars magna consist.it; sub iniquis vero servitus et oppressio atque miseria civium
importabiles, ex quibus tandem contingit solvere politiam. (Die Ubersetzung hier nur in An-
lehnung an Kunzmann-Kusch, wie Anm. 69, 127).

76 Defensor pacis 1.12.3 (S. 63): Nos autem dicamus secundum veritatem atque consilium [!]
Aristotelis (. s legislatorem seu causam legis effectivam primam etpropriam esse populum seu
civium universitatem aut eins valenciorem partem... Marsilius weif demnach sehr genau, daB
er damit nicht die Meinung des Aristoteles trifft, sondern nur dessen Hinweisen folgt. Be-
zeichnend auch ein Vergleich zwischen Defensor pacis 1.12,5 (S. 65) mit 1.12.6 (S. 66): zuerst
ist ,,nur* die Zustandigkeit der Gesamtheit begrundet, im folgenden Paragraphen beweist
Marsilius bereits, daB die civium Universitas ausschlieRlich (tantummodo) die Kompetenz
der Gesetzgebung besitzt, was dann 1.12.8sq. (S. 68f.) mit ad solarn civium universitatem per-
tinet aufgenommen wird. (Vgl. auch 1.13 passim!)

77 Dies das Beweisziel in 1.12.5 (S. 65 f.)
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anspruch78. Umgekehrt ist auch der Inhalt gottlicher Weisung, bevor sie den Ge-
setzgeber zu entsprechendem GesetzeserlaR veranlalt hat, keine lex im strengen
Sinn, sie hat nur fiir die Glaubigen Geltung aufgrund anderer Motive als derer der
gesetzlichen Sanktion79.

Mit diesem Theorem freilich war der Paduaner der politischen Wirklichkeit sei-
nes Jahrhunderts enteilt. Seine faszinierende Theorie hat zwar ihre Leser und Be-
nutzer gefunden, eher freilich in seinen zeitkritischen als in seinen konstruktiven
Zugen. Nach der Rezeptur seines ,,Defensor pacis“ jedenfalls hat im 14.Jahrhun-
dert keine politische Instanz ihr Verhalten gerichtet, der Text blieb theoretisches
Instrumentarium des Verstehens80, ohne praktische Richtschnur haben werden zu
kdnnen.

Mit Wilhelm von Ockhams politischer Theorie, die in demselben Konfliktfeld
der Auseinandersetzung von Kaiser und Papst Orientierung zu vermitteln be-
strebt war wie der Traktat des Paduaners, erreichen uns - auch fur die Frage der
Legitimation rechtlicher Normierung - Positionen und Antworten, die sich viel-
leicht nicht ganz so weit von dem zeitgendssischen Durchschnittshorizont entfer-
nen, die aber natiurlich ebensowenig unmittelbare Umsetzung gefunden haben.
Der englische Franziskanertheologe war, anders als Marsilius - dessen Oeuvre
sich nahezu ausschlieflich auf seinen ,,Defensor pacis* beschrédnkt - ein ungemein
vielseitiger Autor dessen verschiedene Schriften nicht zuféllig in zwei verschiede-
nen modernen Werksausgaben, den (abgeschlossenen) ,,Opera philosophica et
theologica“8L einerseits, den (noch lange nicht abgeschlossenen) ,,Opera poli-
tica“8 andererseits vorgelegt wurden und werden. Zum politischen Schriftsteller

78 Defensor pacis 1.10.5 (S. 50 f.)

79 Defensor pacis 1.10.7, vgl. 11.9 (S. 51 und S. 231-244).

80 £tWa in seinen Wirkungen auf die Konzilszeit: Auf dem Konstanzer Konzil hat sich ins-
besondere Dietrich von Nieheim durch eine besondere Kenntnis des ,,Defensor pacis*“ aus-
gezeichnet, vgl. etwa Karl Pivec, Quellenanalysen zu Dietrich von Niem, in: M10G 58
(1950) 386-440, bes. 408-419. In Basel hat dann z.B. auch Nicolaus von Kues von Marsilius
gelernt: nachdem der Hg. der ,,Concordantia catholica* darauf eingehend aufmerksam ge-
macht hatte - vgl. Nicolai de Cusa, De concordantia catholica, ed. Gerhardus Kallen (h X1Vv/
3, Hamburg 1959) 313 ff. - beschéftigten sich mit dieser Abhangigkeit eingehend vor allem
Paul E Sigmund, The Influence of Marsilius of Padua on XVth Century Conciliarism, in:
Journal of the History of Ideas 23 (1962) 392-402; sowie Jeannine Quillet, Le ,,Defensor
pacis“ de Marsile de Padoue et le ,,De concordantia catholica“ de Nicolas de Cues, in: Nic-
colé Cusano agli inizi del mondo moderno (Florenz 1971) 485-506.

8l Herausgegeben unter der Leitung von Gedeon Gal vom Franciscan Institute an der Saint
Bonaventure University in St. Bonaventure, NY: Guillelmus de Ockham, Opera philoso-
phica Bd. 1-7 (1974-1988), Opera theologica Bd. 1-10 (1967-1986); vgl. dazu etwa Jlirgen
Miethke, Der AbschluR der kritischen Ausgabe von Ockhams akademischen Schriften, in:
Deutsches Archiv 47 (1991) 175-185.

8 Im einzelnen vgl. besonders die Ausgaben und Ubersetzungen: Guillelmus de Ockham,
Opera politica, Bd. 12, 11, 111, ed. Hilary Seton Offler (Manchester 1974, 1956, 1963) Bd. IV,
ed. H. S. Offler [f 1991] (Auctores Britannici medii aevi 14, Oxford 1997) [kunftig: ,,OPol I-
1V*“]; Guillelmus de Ockham, Dialogus, gedr. bei Johannes Trechsel (Lyon 1494, Neudruck
in: Guillelmus de Ockham, Opera plurima, Bd. 1, London, Farnborough, Hants. 1962 und
1963), bzw. gedr. von Melchior H. Goldast, Monarchia Sacri Romani Imperii, Bd. 2 (Frank-
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ist Ockham nicht ausschlieflich durch seinen eigenen EntschluB geworden, son-
dern dadurch, daB er Positionen seines Ordens, der Franziskaner, gegen MaRnah-
men und Lehrerklarungen des Papstes Johannes XXII. und dessen Nachfolgern
verteidigen wollte, weil er im Armutstreit seines Ordens mit dem Papst Partei fir
das traditionelle Selbstverstdndnis der Franziskaner gegen die Nivellierungsten-
denzen und niichternen Einwénde der Kurie Partei ergriffen hatte83. Mit Marsilius
teilt Ockham die theoretisch einheitliche Behandlung der staatlichen und der
kirchlichen Ordnung. Anders als Marsilius bleiben fir ihn aber Staat und Kirche
zwei verschiedene und unterscheidbare Strukturen, die sich freilich analytisch
denselben Fragen und Erkldrungsmethoden zu stellen haben.

Gewill nutzt auch Ockham die praktische Philosophie des Aristoteles in ihrem
vollen Umfang. Daneben aber integriert er in sein Nachdenken stérker als Marsi-
lius auch breite theologische und kanonistische Traditionsstréme und Textmas-
sen, vor allem immer wieder die Bibel, doch daneben auch Gratians Dekret, die
Dekretalen und deren jeweilige ,,Glossa ordinaria®“. Seine Aufmerksamkeit gilt

furt/Main 1614, [Neudruck Graz 1960; oder Neudruck ed. Luigi Firpo, Turin 1970]) 394-
957; [Exzerpte in deutscher Ubersetzung:] Wilhelm von Ockham, Dialogus, Ausziige zur
politischen Theorie, ausgew., Ubers. Jirgen Miethke (Bibliothek klassischer Texte, Darm-
stadt 21994) [mit Bibliographie]; Wilhelm von Ockham, Texte zur Politischen Theorie. Ex-
zerpte aus dem Dialogus, lateinisch/deutsch, ausgew., hrsg. u. tUbers, von Jirgen Miethke
(Reclams Universalbibliothek 9412, Stuttgart 1995); [Exzerpte in engl. Ubersetzung:] Wil-
liam of Ockham, A Short Discourse on Tyrannical Government, und: A Letter to the Friars
Minor and Other Writings, (beides) edd. Arthur Stephen McGrade, John Kilcullen (Cam-
bridge 1992, 1995).

8 Die Literatur zu Ockhams politischer Theorie ist umfassend verzeichnet beiJan P. Beck-
mann, Ockham-Bibliographie 1900-1990 (Hamburg 1992), insbesondere Leon Baudry,
Guillaume d’Occam, Sa vie, ses oeuvres, ses idees sociales et politiques, Bd. 1 (Etudes de phi-
losophic medievale 39, Paris 1949); Wilhelm K&lmel, Wilhelm Ockham und seine kirchenpo-
litischen Schriften (Essen 1962); Georges de Lagarde, La naissance de Pesprit lai'que au declin
du moyen age, Nouvelle edition, Bd. 4-5 (Brussel, Paris 1962-1963); Georges [=Yurij Dmi-
try/ Knysh, Political Ockhamism (Winnipeg 1996) [=PhD-Thesis University of London
1968, masch.]; Jirgen Miethke, Ockhams Weg zur Sozialphilosophie (Berlin 1969); Arthur
Stephen McGrade, The Political Thought of William of Ockham, Personal and Institutional
Principles (Cambridge Studies in Medieval Life and Thought 111/7, Cambridge 1974); Ma-
rino Damiata, Guglielmo d’Ockham: Povertd e potere, vol.I-1l (Florenz 1978-1979); Gian
Luca Potestd, Rm. 13,1 in Ockham, Origine e iegittimita del potere civile, in: Cristianesimo
nella storia 7 (1986) 465-492; Bernard Willms, Kontingenz und Konkretion, Wilhelm von
Ockham als Wegbereiter des neuzeitlichen Rechts- und Staatsdenkens, in: Die Rolle der Ju-
risten bei der Entstehung des modernen Staates, hrsg. v. Roman Schnur (Berlin 1986) 13—49;
Janet Coleman, The Relation between Ockham'’s Intuitive Cognition and His Political Sci-
ence, in: Theologie et droit dans la science politique de I’Etat moderne (Collection de I’Ecole
Fran”~aise de Rome 147, Rom 1991) 71-88; Roberto Lambertini, Wilhelm von Ockham als
Leser der ,,Politik“. Zur Rezeption der politischen Theorie des Aristoteles in der Ekklesiolo-
gie Ockhames, in: Das Publikum politischer Theorie (wie Anm. 58) 207-224; Volker Leppin,
Geglaubte Wahrheit, Das Theologieverstandnis Wilhelms von Ockham (Forschungen zur
Kirchen- und Dogmengeschichte 63, Gottingen 1995). (Knapp:) Ruedi Imbach, Wilhelm von
Ockham, in: Klassiker der Philosophie, hrsg. v. Otto Hoffe, Bd. 1 (Minchen 1981) 220-244;
Gordon Leff Volker Leppin, in: TRE 25 (1995) 6-18 (bes. 14-16); Juirgen Miethke, in:
LexMA 9 (Minchen 1998) Sp. 178-182.
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nicht in erster Linie der politischen Verfassung, der staatlichen Ordnung der Ge-
sellschaft, sondern der Kirchenverfassung, so sehr er sich zunehmend als Verteidi-
ger des unabhéngigen Herrschaftsanspruchs seines Schutzherren, Ludwigs des
Bayern, gegen die kuriale Approbationstheorie verstand, die dem deutschen
Herrscher ein selbstdndiges Recht schlichtweg bestritt84.

Das alles steht aber hier nicht im einzelnen zur Debatte. In der Frage der Legi-
timation rechtlicher Normierung greift Ockham auf einen naturrechtlichen Rah-
men zurick, freilich nicht auf einen vorgegebenen positiv von Gott gesetzten
Rahmen, dem sich das menschliche Gesetz einzupassen hétte. Ockham entwickelt
vielmehr den franziskanischen Ansatz weiter, dem gemdR im gottlichen und na-
turlichen Recht Gestaltungsaufgaben gestellt sind, die der Mensch im historischen
ProzeR verschieden ausfillen kann und muR, freilich auch verfehlen kann. Auch
das Naturrecht gibt also menschlichem Handeln keine oder doch nur sehr be-
schrankt unabanderliche Normen vor, an die der Mensch sich unverbriichlich zu
halten hétte. Die Eigentumsordnung etwa dient nach dem Siindenfall der Siche-
rung des Wohls aller, die von der Bosheit einzelner bedroht werden. Gleichwohl
stammt das Eigentum in seiner konkreten Rechtsgestalt selbst nicht von Gott, es
ist vielmehr von den Menschen eingefiihrt, mit gottlicher Erlaubnis und seiner
grundsdtzlichen Billigung, d. h. es gilt aufgrund einer géttlichen Lizenz, steht aber
nicht in unwandelbarer Geltung. Wenn die Eigentumsordnung ihre ihr zuge-
dachte Funktion nicht mehr erfullt, muR sie in ihrem Bestand aufgehoben und zu-
mindest flr diesen Notfall ausgesetzt werden. In casu necessitatis omnia sunt com-
munia, id est communicanda. Darum darf ein Verhungernder den Kése, den ein
anderer im UberfluR besitzt, auch gegen dessen Willen zur Lebenserhaltung an
sich nehmen und verbrauchen, darf ein Erfrierender sich des fremdem Mantels,
der von seinem Eigentimer nicht benétigt wird, bedienen, um dem Erfrieren zu
entgehen.

Das ist an sich alte, gdngige Anschauung85. Spezifisch fur Ockham ist, dal’ er
dieses Notrecht der Durchbrechung positiv restringierender Rechtssdtze zugun-
sten einer funktionsgerechten Freiheit nicht allein als Ausnahme zu Sonderbedin-
gungen, sondern als grundsétzlich gultige Struktur fat, in der urspringliche Ver-
héltnisse offenbar werden. Darliber hinaus kann er - in Analogie zur dergestalt

84 Dazu zusammenfassend Jurgen Miethke, Approbation der deutschen Kdénigswahl, in:
LThK3, Bd. 1 (Freiburg i.B. [usw.] 1993) Sp. 888-891; Hans K. Schuhe, Grundstrukturen der
Verfassung im Mittelalter, Bd. 3: Kaiser und Reich (Urban-Taschenbiicher 463, Stuttgart
1998) 288 [Register]; demnéachst auch Jirgen Miethke, Der Kampf Ludwigs des Bayern mit
Papst und avignonesischer Kurie in seiner Bedeutung fir die deutsche Geschichte, erscheint
in: Kaiser Ludwig der Bayer. Festschrift zum 650. Jahrestag seines Todes, hrsg. v. Hermann
Nehlsen (Quellen und Darstellungen aus dem Gebiete der Geschichte, NF, Paderborn [vor-
auss. 2000]).

8 Die traditionelle kanonistische Diskussion haben eingehend verfolgt Brian Tierney, Me-
dieval Poor Law. A Sketch of Canonical Theory and its Application in England (Berkeley,
Los Angeles 1949); Gilles Couvreur, Les pauvres ont-ils des droits? Recherches sur le vol en
cas d’extreme necessite (Analecta Gregoriana 111, Rom, Paris 1961); vgl. auch Langholm,
Economics (wie Anm. 52) 72 ff.
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verstandenen Eigentumsordnung - auch politische Herrschaft ihrer Entstehung
und ihrem Wesen nach fassen. Auch die potestas instituendi rectores verdankt sich
solch gottlicher Lizenz zu freier menschlicher Gestaltung86. Auch Herrschaft
kann, so sehr bei funktionsgerechter Ausiibung der Herrscher ein subjektives
Recht an seiner Herrschaft gewinnt und behdlt, im funktionsverfehlenden Notfall
von den Beherrschten kontrolliert und sogar revoziert werden87.

Auch das Naturrecht selber bleibt auf seine Funktion bezogen, ist Gestaltungs-
recht - zumindest in weiten Teilen und vorwiegend - nicht unabdnderliche Norm.
In dem berihmten Kapitel seines Dialogus88, in dem Ockham sich mit den ver-
schiedenen Weisen des Naturrechts und seiner Geltung beschéftigt, entwickelt ei-
serne Lehre, von der der Schiler selber anmerkt, er habe sie ,,andernorts noch
nicht gehort“89, deren Eigenstadndigkeit also Ockham ausdricklich betont. Mittels
einer eingehenden Interpretation einer zentralen Autoritdt zum Inhalt naturrecht-
licher Normen, die Gratian aus Isidors von Sevilla ,,Etymologien* in sein Dekret
aufgenommen hatte9 und die seither immer wieder die juristische Begriffsbildung
bestimmt hatte91, stellt Ockham fest, daB man in diesen ehrwirdigen Listen drei
verschiedene Arten von ius naturale unterscheiden musse: einmal ndmlich das un-
mittelbar einleuchtende Recht der Zehn Gebote (beider Tafeln), das charakteri-
siert wird als ,,Recht, wie es der natlrlichen Vernunft entspricht, die in keinem
Einzelfall in die Irre leitet, wie zum Beispiel: ,Du sollst nicht ehebrechen!* ,Du
sollst nicht ligen!*“u. dgl.“92.

8 Das wird vor allem im Brcviloquium entfaltet, vgl. etwa besonders Breviloquium 111.8
(OPol IV 180f.); zu Ockhams Urstandslehre ist besonders das ,,Opus nonaginta dierum"
(OPol I11-111) heranzuziehen, dazu bes. Kdlmel, Kirchenpolitische Schriften 50-66; Lagarde,
Naissance, Bd. 5; Miethke, Ockhams Weg 444-535 (alle wie Anm. 83).

87 Allgemein dazu vgl. etwa Franz Walter Kys, Die Lehre Uber das Widerstandsrecht in den
politischen Werken des Meisters Wilhelm von Ockham (Phil. Diss. Miinchen 1964, Kd&ln
1967) und jede etwas eingehendere Untersuchung von Ockhams politischer Theorie. Be-
zeichnend etwa ,,Octo quaestiones“ 11.8 (OPol 12, 83): Rex enirn superior est regulariter toto
regno suo, et tarnen in casu est inferior regno, quia regnum in casu necessitatis potest regem
suurn deponere et in custodia detinere. Hoc enim habet ex iure naturali, sicut ex iure naturali
habet quod licet sibi vim vi repellere ... (Dazu vgl. unten Anm. 96!).

8 111 Dialogus ILiii, cap. 6, ed. Hilary Seton Offler, The Three Modes of Natural Law in
Ockham, A Revision of the Text, in: Franciscan Studies 37 (1977) 207-218 [Text: 212ff.]; dt.
Ubersetzung in: Miethke, Dialogus. Ausziige (wie Anm. 82) 178-185.

89 (ed. Offler, wie Anm. 88, S. 214) [Discipulus:] Quia istam distinctionem iuris naturalis
alias non audivi, volo obicere contra earn ...

90 D.I c.7, gedruckt bei Emil Friedberg, Corpus iuris canonici, Bd. 1 (Leipzig 1879) [Neu-
druck Graz 1954, u.6.] 1; aus Isidor, Etymologiae, ed. W. M. Lindsay (Scriptorum classico-
I'um bibliotheca Oxoniensis (Oxford 1911 [u.6.]) 5.4.1-2; vgl. auch bereits Inst. 1.2 pr., in der
doppelsprachigen Ausgabe: Corpus luris Civilis, Die Institutionen, hrsg. v. Okko Behrends,
RolfKnittel, Berthold Kupisch, Hans Hermann Seiler (Uni-Taschenbticher 1764, Heidelberg
1993)2.

91 Zur Naturrechtslehre der frithscholastischen Juristen vgl. insbesondere die sorgfaltige
Untersuchung von Rudolf Weigand, Die Naturrechtslehre der Legisten und Dekretisten von
Irnerius bis Accursius und von Gratian bis Johannes Teutonieus (Minchener Theologische
Studien 111.26, Minchen 1967).

92 (ed. Offler, wie Anm. 88, 212): Uno enim modo dicitur ius naturale illud, quod est con-
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Eine zweite Art naturrechtlicher Normen ist davon zu unterscheiden: Nach
dieser zweiten Art ist ndmlich ,,Naturrecht all das, was von jenen zu beachten ist,
die allein natiirliche aequitas ohne alles Gewohnheitsrecht und menschliche
Satzung gebrauchen®“93. Solch vorpositives Recht heilt deswegen ,natirliches*
Recht, ,,weil sein Gegenteil dem Stand der urspringlich geschaffenen Natur (also
Gottes urspriinglicher Schopfungsordnung) entgegengesetzt ist“. Wenn die
Menschen nicht dem Siindenfall erlegen wéren und ganz ihrer Vernunft und dem
gottlichen Gesetz geméR lebten, brduchte man dieses Naturrecht nicht einzuhal-
ten. Ockham ordnet dieser Kategorie Sdtze zu wie: omnia sunt communia oder
omnium est una libertas, welche keineswegs unverdnderlich gelten wie die beiden
Tafeln des Dekalogs, sondern nach dem Sindenfall nur unter Menschen weitergel-
ten kdnnten, ,,die geméaR ihrer Vernunft lebten*94. Da das nun aber keineswegs all-
gemein der Fall ist, vielmehr heute mit Recht und aus sehr guten Griinden etwa
Eigentum besteht und nach dem ius gentium bzw. ius civile Menschen zu Recht
versklavt werden diirfen, kdnnen evidentermalen diese Normen nicht unabén-
derlich Uberall Geltung beanspruchen9b.

Eine dritte Art von Naturrechtsnormen erblickt Ockham in jenem Recht, das
in evidenter Beweisfihrung aus dem ius gentium (d. h. dem Recht, das bei allen
Voélkern gilt), aus den besonderen Umstédnden eines gottlichen Handelns oder aus
menschlichem Tun evident erschlossen werden kann, von dem aber aufgrund
eines Konsens aller, denen das zukommt, durch ein gegenteiliges Statut abrogiert
werden kann. Solcher Art ist die Regel, dal? ein depositum zuriickzugeben ist, dall
man Gewalt durch Gewalt Zuriickschlagen darf, usw. Diese Regeln folgen erst aus
festliegender Gestaltung, denn wenn die Menschen nach reinem Vernunftsgebot
lebten, gébe es kein Eigentum, und also auch kein depositum, gabe es keine Ge-
walt, und also auch keine Notwehr. Solches Naturrecht, das Naturrecht dieser
dritten Art des Sprachgebrauchs, gehdrt weder zur ersten noch zur zweiten Kate-

forme rationi naturali, que in nullo casu fallit, sicut est ,non mechaberis\ ,non mentieris* et
huiusmodi.

93 Ebenda: Aliter dicitur ius naturale, quod servandum est ab illis, qui sola equitate naturali
absque omni consuetudine et constitutione humana utuntur. Quod ideo dicitur ius naturale
quia contrarium est contra statum nature institute et, si homines viverent secundum rationem
naturalem aut legem divinam, non esset servandum necfaciendum.

9% Ebenda: Isto modo et non primo modo ex iure naturali omnia sunt communia, quia in statu
nature institute omnia fuissent communia, et si post lapsum omnes homines secundum ratio-
nem viverent, omnia deberent esse communia et nichilproprium; proprietas enim propter ini-
quitatem est inducta, xii q.l e. Dilectissimis [C.12 g.] c.2]. Isto modo loquitur Ysidorus libro
,v. Ethimologiarum, et ponitur in decretis di.i ¢ lus naturale [D.l c.7], cum dicit quod
secundum ius naturale est,communis omnium possessio et omnium una libertas

95 Im unmittelbaren Anschluf an die vorige Anm. (S. 212 f.): Non enim communis omnium
possessio et omnium una libertas est de iure naturali primo modo. Tunc enim nullus posset sibi
licite aliquid appropriate, nec aliquo iure gentium vel civili posset aliquisfieri servus, quia ins
naturale primo modo est immutabile et invariabile ac indispensabile, di.v. § Nunc autem [D.5
a.c.1] et di.vi. §Hiis itaque respondetur [D.6 p.c.3]. Constat autem quod aliqui iure gentium
licite fiunt servi (...) ex quo concluditur quod ins naturale uno modo accepto vocabulo non est
immutabile, irnmo licet contrarium statuere, ut iure fiat contrarium.
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gorie, es gilt nur, wenn der Mensch die Lizenz zur positiven Gestaltung seiner Le-
bensverhéltnisse unter den Bedingungen der Siinde wahrgenommen hat9. Dann
freilich ist es evident als Recht erkennbar, darf aber durch ein konsensuales Statut
aller Betroffenen selbst glltig aufgehoben werden: wenn also ein Eigentimer frei-
willig auf sein Eigentum verzichtet und damit auf den Rickgabeanspruch oder ein
unter Gewalttat Leidender seine linke Backe darbietet (so ist wohl zu ergdnzen),
verliert es seine normative Geltung.

Brechen wir ab! Flr Gestaltungsrechte ist eine Legitimation schwierig zu kon-
struieren. Ockham tat das, indem er heuristisch unermudlich und scheinbar kasui-
stisch historisch und theoretisch erschlossene casus, d.h. Handlungssituationen,
ihre Umstédnde und ihren jeweiligen Rechtsrahmen analysierte. Aufmerksam fr
die Ausnahmesituation und den Notfall, in denen sich die wahren Verhaltnisse
unverstellt zeigen kénnen, entsteht dergestalt ein abgestuftes, ein gleichsam ge-
staffeltes System von rational Uberpriifbaren Handlungsmaximen als hierarchisch
geordnetes System von Rechtsnormen, die erst in letzter Instanz auf unverédnder-
lich ewig gultige gottliche oder Vernunft-Gebote rekurieren. Das gibt Ockhams
Theorie eine ungewdhnliche Flexibilidt und - jedenfalls zu seiner Zeit - einen un-
vergleichlichen Realismus der Wahrnehmung. Vielleicht traut seine Theorie der
Kraft der Vernunft und der Evidenz praktischer Erkenntnis allzu optimistisch
geradezu selbstverstdndliche Wirkungen auf das Handeln der Menschen zu, viel-
leicht sieht er in der Evidenz der praktischen Erkenntnis allzu leicht eine hinrei-
chende Motivation fur das ,richtige” und sittlich geforderte Tun. Analytisch
stellte seine Auffassung von Normativitit den folgenden Generationen, besonders
wéhrend der Zeit des Schisma und des Konziliarismus97 jedenfalls ein einflufrei-
ches Instrument fur eine Situationsanalyse bereit, das Orientierung und Sicherheit
zu vermitteln und sogar institutioneile Anregung in der Kirchenkrise des Grofien
Schisma zu geben vermochte.

W ir haben an vier ausgewdhlten, aber auch herausragenden Positionen Versu-
che mittelalterlicher Theoretiker verfolgt, rechtliche Normsetzung zu legitimie-
ren. Damit haben wir den Kurs mdéglicher Theorien keineswegs lickenlos abge-

9 (S. 213) Tertio modo dicitur ius naturale illud, quod est iure gentium vel alio aut ex aliquo
facto divino vel humano evidenti ratione colligitur, nisi de consensu illorum quorum interest,
contrarium statuatur. Quodpoterit vocari ins naturale ex suppositione, sicut secundum Ysido-
rum ubiprius [D.l ¢.7] Jus naturale est deposite rei vel commodate pecume restitutio, violen-
tie per vim repulsio’. Ista enim non sunt iura naturalia primo modo, nec etiam secundo modo,
quia necfuissent in statu nature institute nec essent inter illos, qui secundum rationem viven-
tes sola equitate naturali absque omni consuetudine et constitutione humana essent contenti,
quia inter illos nulla res esset deposita vel commodata nec aliquis alten vim inferret...

97 Dazu besonders Hilary Seton Offler, The ,Influence’ of Ockham'’s Political Thinking. The
First Century, in: Die Gegenwart Ockhams, hrsg. v. Werner VoRRenkuhl, Rolf Schénberger
(Weinheim 1990) 338-365; vgl. auch Jurgen Miethke, Zur Bedeutung von Ockhams politi-
scher Philosophie fir Zeitgenossen und Nachwelt, ebendort 305-324; ders., Konziliarismus -
die neue Doktrin einer neuen Kirchenverfassung, in: ,,Reform von Kirche und Reich* zur
Zeit der Konzilien von Konstanz (1414-1418) und Basel (1431-1449). Konstanz-Prager Kol-
loquium (11.-17. Okt. 1993), hrsg. v. Ivan Hlavcek, Alexander Patschovsky (Konstanz 1996)
29-61.
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schritten und haben doch verschieden gerichtete Entwirfe vorgefunden, die mit
recht verschiedenen theoretischen Mitteln sich ihrer Aufgabe entledigten. Eine
eigentliche ,,Entwicklung*, gar einen einlinigen Fortschritt konnten wir nicht be-
obachten, wenn sich auch zunehmend Differenzierungen andeuteten. Dabei hat
sich insbesondere die Richtung auf eine zunehmende institutionelle Betonung des
Konsensgedankens einerseits, andererseits eine Differenzierung in der Geltungs-
kraft der Ubergeordneten legitimierenden Norm abgezeichnet. Dall das Mittel-
alter und das 14. Jahrhundert nicht in der Lage waren, das Problem selbst definitiv
zu l6sen, das kann uns am Ende des 20. Jahrhunderts nicht (iberraschen, da uns die
Legitimation der rechtlichen Normierung unseres gesellschaftlichen Lebens
immer noch unverdndert eine bestdndige Aufgabe bleibt.



Peter Landau

Der biblische Stindenfall
und die Legitimitat des Rechts

I. Einleitung

Die Frage nach der Legitimitat des Rechts ist eine der Grundfragen der Rechts-
philosophie, die zumindest seit dem 5. vorchristlichen Jahrhundert, der Zeit der
athenischen Demokratie und der Sophisten, im griechischen und spdteren euro-
paischen Denken présent ist. Sie konnte von Anfang an dadurch beantwortet
werden, daB man die Geltung des Rechts nur auf Satzung, auf Nomos, begriin-
dete, und jede Unterscheidung von Legalitdt und Legitimitat leugnete, die gewis-
sermaBen stets wiederkehrende Antwort des juristischen Positivismus. Sie kann
zweitens so beantwortet werden, daB unter Berufung auf einen jenseits positiver
Satzung liegenden natirlichen MaRstab, auf ein Recht der Natur, jede positive
Rechtsordnung als illegitim erscheinen musse, als ein Reich der Ungerechtigkeit,
da jeder Rechtszwang auf Willkiir beruhe und diese grundsétzlich nicht zu legiti-
mieren sei. In diesem Sinne argumentierte bereits der sophistische Denker Anti-
phon zur Zeit der klassischen griechischen Philosophiel Es kann schlieBlich ein
dritter Weg gesucht werden, der die Legitimitadt des positiven Rechts entweder
an einen QualitdtsmaRstab fir positive Rechtsordnungen bindet oder sie mit
prozeduralen Voraussetzungen zu begriinden versucht - letzteres in der Neuzeit
auf der Grundlage der Idee des Sozialvertrags2. Das Problem der Legitimierung
des Rechts kann aber auch in einer Weise radikal gefalt werden, dall zum einen
die Erkennbarkeit der MaRstdbe fir legitimes Recht behauptet wird, da dem

1 Unsere Kenntnis vom Rechtsdenken der Sophisten beruht wesentlich auf einem Fragment
des Aiitiphon von Athen, einem Zeitgenossen des Sokrates - bei H. Diels, Die Fragmente der
Vorsokratiker (Hamburg 1957) 133-135 (Fragment 44). Hierzu FE Heinimann, Nomos und
Physis, Herkunft und Bedeutung einer Antithese im griechischen Denken des 5. Jahrhun-
derts (Schweizerische Beitrage zur Altertumswiss. H.l, Basel 1965) 133-142; E Wolf, Grie-
chisches Rechtsdenken Bd. IlI: Rechtsphilosophie und Rechtsdichtung im Zeitalter der So-
phistik (Frankfurt a.M. 1952) 87-103; F Fluckiger, Geschichte des Naturrechts | (Zurich
1954) 105-124; T.J. Saunders, Antiphon the Sophist on Natural Laws, in: PAS 78 (1978) 215-
236; G. B. Kerferd, The Sophistic Movement (Cambridge 1981) 115—%17.

2 Cf. die moderne Gesamtdarstellung bei W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesell-
schaftsvertrages (Darmstadt 1994).
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Menschen der Wille Gottes offenbart sei, daR aber andererseits die Errichtung
einer diesem Willen Gottes entsprechenden Rechtsordnung unmdglich sei, da
durch den im Buch Genesis bezeugten Siindenfall die Menschen prinzipiell unfé-
hig seien, eine legitime Rechtsordnung herzustellen. Diese letztgenannte Stellung
des Problems ergibt sich aus der Botschaft der judisch-christlichen Offenbarung
der Bibel. Betrachtet man den Sundenfall als ein anthropologisches Grunddatum
menschlicher Existenz, dann lassen sich unterschiedliche rechtsanthropologische
Konsequenzen aus dieser Vorausssetzung ziehen. Die eine kdnnte darin liegen,
die Aufhebung der Spannung zwischen Legitimitdtsanforderungen und positiver
Rechtsordnung in eine imagindre Zukunft zu projizieren - mit den verschiede-
nen Varianten eines messianischen oder utopischen Denkens. Eine zweite Mdg-
lichkeit bestiinde im Insistieren auf der Unaufhebbarkeit der Differenz zwischen
der civitas Dei und der civitas terrena als einer civitas diaboli, die Ldsung einer
idealtypischen radikalen Zwei-Reiche-Lehre, die in dieser Form auch von Augu-
stinus nicht vertreten wurde. Die dritte Mdglichkeit besteht darin, das Recht
postlapsarisch als eine Notordnung zu rechtfertigen - mit einem erméRigten
Standard an Legitimitadt, und damit auch ohne die emphatische Forderung nach
einem fundamental religios bestimmten Recht. Dieser Weg ist jedenfalls Uber-
wiegend derjenige der europdischen christlichen Rechtstradition gewesen, die
deshalb strukturell den Typus eines fundamental religiosen Rechts anders als das
Judentum und der Islam nicht ausgebildet hat. Das Theologumenon des Siinden-
falls ermdglichte dann auch eine essentiell sékulare Rechtstradition fiir den Be-
reich der Notordnung, wobei die Urspriinge dieser Tradition bereits im Mittel-
alter liegen. Eine Darstellung dieser Probleme kann im heutigen Zusammenhang
nur skizzenhaft geschehen, wobei ich mich fir das Thema ,Stundenfall und
Rechtsordnung* vor allem auf zwei Autoren stitzen kann, die zumindest zu
einem erheblichen Teil die hier relevanten Quellen geistesgeschichtlich analysiert
haben: Georg Jellinek mit seinem grundlegenden Vortrag ,,Adam in der Staats-
lehre®, gehalten im historisch-philosophischen Verein von Heidelberg 18933
und Wolfgang Stiirner mit seiner materialreichen und anregenden Monographie
»Peccatum und Potestas. Der Stindenfall und die Entstehung der herrscherlichen
Gewalt im mittelalterlichen Staatsdenken“4. Mein Thema ist demgegeniber:
»Peccatum et Lex*“.

3 G. Jellinek, Adam in der Staatslehre, in: ders., Ausgewéhlte Schriften und Reden, Bd. 2
(Berlin 1911) 23-44 - vorher gedruckt als Vortrag im historisch-philosophischen Verein zu
Heidelberg (Heidelberg 1893).

4 W, Sturner, Peccatum und Potestas. Der Stindenfall und die Entstehung der herrscherlichen
Gewalt im mittelalterlichen Staatsdenken (Beitrdge zur Gesch. u. Quellenkunde d. Mittel-
alters 11, hrsg. v. H. Fuhrmann, Sigmaringen 1987).
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Il. Augustinus

Den Ausgangspunkt fir die heute vorzutragenden Uberlegungen nehme ich bei
Augustinus und dessen Werk ,,De civitate Dei“, obwohl natirlich bei genauerer
Analyse die neutestamentlichen Grundlagen der augustinischen politischen Theo-
logie im Rdmerbrief und die Lehren der Kirchenvéter vor Augustin heranzuzie-
hen wéren, von denen insbesondere Tertullian und Ambrosius das Denken Augu-
stins beeinfluBt haben.

Wenn man die verschlungenen Gedankengdnge Augustins in ,,De civitate Dei*
verfolgt, so scheint es mir zundchst erforderlich zu sein, prinzipielle Vorausset-
zungen festzuhalten, die der Kirchenvater bei der Fille seiner Erdérterungen und
Beispiele aus der biblischen und der rdmischen Geschichte macht.

Die erste dieser Voraussetzungen héngt eng mit Augustins Rezeption von Cice-
ros ,,De re publica”, der einzigen staatstheoretischen Schrift der rémischen Lite-
ratur, zusammen. Cicero 4Rt in seinem Gesprach zunéchst durch den Mund des
Scipio die Ansicht verkiinden, dal man die res publica als res populi definieren
musse und man unterpopulus nicht jede beliebige Vereinigung von Menschen ver-
stehen kdnne, sondern nur diejenige, die durch einen Konsens tiber das Recht und
die Gemeinsamkeit des Nutzens bestimmt sei - ,,coetum iuris consensu et utilita-
tis communione sociatum“5. Daraus wird dann im weiteren Verlauf des Gesprachs
die Konsequenz gezogen, daB ein Staat ohne groBe Gerechtigkeit weder gefiihrt
werden noch Uberhaupt bestehen kdnne6. Ein Konsens tber das Recht sei aber
nur dort vorhanden, wo ein Staat gut und gerecht regiert wird - ,,cum bene ac
iuste geritur“7. Das bedeutet, dall der Begriff des Rechts nur durch den Bezug auf
einen materialen Gerechtigkeitsbegriff definiert werden kann. Soweit Cicero in
der Wiedergabe Augustins - ohne Gerechtigkeit gibt es weder eine res publica
noch einen populus.

Augustin stellt Ciceros Staatslehre in Buch Il von ,De civitate Dei“ dar und
kindigt bereits dort eine eigene Fundamentalkritik an8, die er dann in Buch XIX
durchfihrt. Diese Kritik lauft darauf hinaus, dal nach den Kriterien Ciceros Rom
niemals ein Staat gewesen ist. Seine Kritik beruht auf einem Verstdndnis der Ge-
rechtigkeit, die aristotelische Definitionen mit den biblischen Zehn Geboten
kombiniert. Gerechtigkeit ist die Tugend, jedem das Seine zuzuerkennen9. Zur
iustitia distributiva gehore aber auch ,,Gott das Seine zuzuerkennen, indem man

3 Cicero, De re publica (Vom Gemeinwesen) 1.39, ed. K. Blichner (Zurich 21960) 126: ,,Est
igitur ... res publica res populi, populus autem non omnis hominum coetus quoquo modo
congregatus, sed coetus multitudinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus.*

6 Cicero, De re publica I11, ed. Buchner, p. 238 - nach der Inhaltsangabe bei Augustinus, De
civitate Dei 11.21: ,,nec omnino nisi magna iustitia geri aut stare posse rem publicam.*

7 Cicero, De re publica 111, ed. Blichner, p.128 - nach Augustinus l.e.

s Augustinus, De civitate Dei 11.21, ed. Dombart, Kalb, Bd. | (Darmstadt 1981) 82 f.: ,,Enitar
enim suo loco, ... numquam illam fuisse rem publicam, quia numquam in ea fuerit vera
iustitia.*

9 Augustinus, De civitate Dei X1X.21, ed. Dombart, Kalb, Bd. Il (wie Anm. 8) 390: , lustitia
porro ea virtus est, quae sua cuique distribuit.”
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Gott dient, und sich nicht unreinen Damonen, falschen Gottern, wie die Rémer
unterwirft“10. Da solchen falschen Gottern folgende Menschen nicht die Tugend
der Gerechtigkeit entwickeln, kdnnen sie auch keine auf Gerechtigkeit beruhende
Gemeinschaft errichten und erreichen keinen Konsens tUber das durch die mate-
riale Gerechtigkeit definierte Recht. Augustinus geht sogar so weit, einer Gemein-
schaft ohne Verehrung des wahren Gottes jeden Nutzen abzusprechenll, so dal
auch dieses zweite Kriterium in der Definition von Volk und Staat bei Cicero -
,utilitatis communione sociatus* - entféllt. Nur die civitas Dei ist nach Augustin
eine Rechtsgemeinschaft auf der Grundlage eines Gerechtigkeitskonsenses. Daher
ist der vielleicht bekannteste Satz aus Augustins geschichtstheologischem Haupt-
werk die Frage: ,,Remota itaque iustitia quid sunt regna nisi magna latrocinia?“,
der Ubrigens seine Ergédnzung in der zweiten Frage ,,Quia et latrocinia quid sunt
nisi parva regna?“ findet, durchaus im Sinne einer generellen Gleichsetzung der
Herrschaftsstrukturen einer Rauberbande mit denen eines Staates zu verstehen;
Augustin steht eindeutig auf der Seite des Piraten, der Alexander dem Grof3en ant-
wortet, ein Imperator sei nur ein Rauber groBen Stils - ,,eleganter enim et veraci-
ter”, nennt Augustin die Antwort des Piraten an den Welteroberer. Das bedeutet,
dal die Rechtsordnung eines Staates sich qualitativ nicht von der einer Réuber-
bande unterscheidet, die ebenfalls herrschaftliches Gebot (imperium), genossen-
schaftliche Einung (pactum scietatis) und vertragliche Teilung der Beute (lex pla-
citi) kenntl2

Augustins Zwei-Reiche-Lehre scheint in einen Rechtsnibilismus fur die weltli-
che Ordnung zu minden. Jedoch ist die Fundamentalkritik an Ciceros Staats-
theorie nicht sein letztes Wort in der Staatslehre. Auf das Kapitel der Cicero-Kri-
tik folgt ndmlich ein weiteres, in welchem Augustin eine eigene abweichende De-
finition von populus und respublica entwickelt. Er definiert hier populus als ,,coe-
tus multitudinis rationalis rerum quas diligit concordi communione sociatus“13-
Vereinigung einer verniinftigen Menge, die verbunden ist durch Ubereinstim-
mung der Wertsetzungen - also prinzipiell formal als Ubereinstimmung in den
Grundwerten, allerdings auf der Grundlage einer verninftigen Verstdndigung der
Menge, der argumentativen Begriindung der Wertegemeinschaft, ohne daf ein
Konsens uber Letztbegriindungen, etwa Uber ,vera iustitia“, vorausgesetzt wird.
Die respublica ist dann der institutionelle Rahmen, die res, die diese Wertegemein-
schaft auf Dauer stellt. In diesem Sinne gab es einen Staat bei den Rémern, Grie-
chen, Agyptern, Babyloniern, Assyrern und allen anderen Vélkern14 Dieses Ka-

10 Augustinus, (wie Anm. 9) 390: ,,Quae igitur iustitia est hominis quae ipsum hominem Deo
vero tollit et immundis daemonibus subdit?*

1 Augustinus, (wie Anm. 9) 391: ,,Quamvis enim, si diligenter adtendas, nec utilitas sit ulla
viventium, qui vivunt impie, sicut vivit omnis, qui non servit Deo servitque daemonibus.*
12 Augustinus, De civitate Dei IV.4 (wie Anm. 8) 150: ,,Remota itaque iustitia quid sunt regna
nisi magna latrocinia? Quia et latrocinia quid sunt nisi parva regna? Manus et ipsa hominum
est, imperio principis regitur, pacto societatis astringitur, placiti lege praeda dividitur.”

13 Augustinus, De civitate Dei X1X.24 (wie Anm. 9) 400.

14 Augustinus, De civitate Dei X1X.24 (wie Anm. 9) 400.
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pitel im AnschlufR an die Cicero-Kritik enthélt Augustins eigentliche Staatslehre
und in nuce auch seine Rechtslehre.

Die augustinische Rechtslehre wird nun durch die Interpretation des Siinden-
falls in ,,De civitate Dei“ soweit begriindet, dall sie letztlich auch fir weltliche
Ordnungen mit christlichen Birgern gilt. Die Begrindung entnimmt Augustin
dem Buch Genesis - vor allem dem Satz in Genesis 4.17 liber Kain: ,,Et aedifieavit
civitatem®. In den Briidern Kain und Abel sind fir Augustin typologisch civitas
Dei und civitas terrena vorgebildet. Indem die menschliche Ordnung auf den Bru-
dermdérder Kain zuriickzufiihren ist, kann sie in ihrer Genese nicht auf Gerechtig-
keit beruhen - ,primus itaque fuit terrenae civitatis conditor fratricida*15. Das
weltliche Recht beruht auf den Aktionen eines Gewalttaters, der auch nicht da-
durch gerechtfertigt ist, daB wie bei Hobbes vor dem durch den Staat begriindeten
Frieden ,,bellum omnium contra omnes* herrscht- denn zwischen Kain und Abel
herrscht kein Konkurrenzverhaltnis wie zwischen Romulus und Remus, da Abel
keine Herrschaft Giber seinen Bruder auszuliben suchtel6. In der Figur Abels ist
die Mdglichkeit der bonitas des Menschen trotz des Stindenfalls typologisch er-
faBt und nach Ansicht Augustins auch der Tod Christi und die Grindung der Kir-
che. Der von Kain gegriindete irdische Staat ist aber trotz der Ursprungskontami-
nation nicht fundamental illegitim, sondern kann gewisse Gdter fiir den Men-
schen verwirklichen, die man als Geschenke Gottes bezeichnen kann. Sein Ziel ist
ein gewisser Friede fur untergeordnete Giiter (pro rebus infimis). Als friedens-
stiftende Institution besitzt der Staat einen Wert nach menschlicher Bewertung -
»iN suo humano genere melior“17. Wenn auch vera iustitia (wahre Gerechtigkeit)
im irdischen Staat prinzipiell unerreichbar ist, so kann man doch auch bei den ein-
zelnen Staaten qualitative Differenzen in der Wahrnehmung der Aufgaben fest-
stellen, so daB z.B. der frihe rodmische Staat besser als der spétere verwaltet
wurdel8.

Augustinus kennt folglich weltliche Rechtsordnungen nur als Notordnungen
nach dem Sindenfall, stets auch bei der Verfolgung bescheidener Ziele gefdhrdet
durch die superbia der Machthaber und in einer Hierarchie menschlicher Guter
nur auf einer unteren Stufe legitimierbar. Sein Verstindnis positiver weltlicher
Rechtsordnung ist daher auch kaum vollstdndig in die von der Stoa vertretene an-
tike emphatische Naturrechtstradition einzuordnen.

13 Augustinus, De civitate Dei XV.5 (wie Anm. 9) 64: ,Primus itaque fuit terrenae civitatis
conditor fratricida; nam suum fratrem civem civitatis aeternae in hac terra peregrinantem
invidentia victus occidit.”

16 Augustinus, De civitate Dei XV.5 (wie Anm. 9) 64: ,,Hi autem fratres Cain et Abel non
habebant ambo inter se similem rerum terrenarum cupiditatem.*

17 Augustinus, De civitate Dei XV.4 (wie Anm. 9) 63: ,,Non autem recte dicitur ea bona non
esse, quae concupiscit haec civitas, quando est et ipsa in suo humano genere melior.*

18 Augustmus, De civitate Dei 11.21 (wie Anm. 8) 83: ,,Secundum probabiliores autem defini-
tiones pro suo modo quodam res publica fuit, et melius ab antiquioribus Romanis quam a
posterioribus adniinistrata est.
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I11. Isidor von Sevilla

Trotz des ,,politischen Augustinismus* ist die Rechtstradition des Mittelalters nur
teilweise von augustinischen Motiven bestimmt worden19. Es kann kein Zweifel
bestehen, dall neben Augustin die nicht genuin christliche, antike Naturrechtstra-
dition fur das mittelalterliche Denken bestimmend war, die zumindest spuren-
weise in den Texten des romischen Rechts zu finden ist und am Ende der Antike
enzyklopédisch von lIsidor von Sevilla in den ,,Etymologiae* zusammengefaflt
wurde. Es kann andererseits nicht Uberraschen, daR Isidor die bei den griechi-
schen und lateinischen Kirchenvdtern tradierte Lehre vom Ursprung menschli-
cher Herrschaft durch den Sindenfall voll ibernimmt, mit der in seinen Senten-
tiae betonten Konsequenz, dal auch die Knechtschaft als Institution gegenuber
der urspriinglichen menschlichen Freiheit durch den Siindenfall legitimiert ist; da
die Menschen die Freiheit nicht ertragen, beruht sogar die Einflihrung der
Knechtschaft auf der Barmherzigkeit Gottes20. Obwohl damit der Stindenfall of-
fenbar fir Isidor eine qualitative Verdnderung der menschlichen Rechtsordnung
zur Folge hat, vertritt er in seiner Auflistung unterschiedlicher Rechtsbegriffe eine
Naturrechtslehre, die in Anlehnung an die stoische Tradition einmal das Natur-
recht aus dem instinctus naturae ableitet2l, die positive Rechtsordnung aber ande-
rerseits zur Abschreckung der Bdsen und Unglédubigen fir notwendig hélt und
damit indirekt auf den Sindenfall zurickfuhrt22. Fiir die menschlichen Gesetze
stellt Isidor dann einen umfassenden Katalog von Qualitdtsmerkmalen auf; Eine
lex misse anstdndig, gerecht, erfullbar, naturgemdR sein, den regionalen Sitten
entsprechen, zeitgemdRB, notwendig, nitzlich, klar und dem Gemeinwohl die-
nend23. Diesem hohen Standard kann ein Gesetz nur dann entsprechen, wenn es
einen moralisch einwandfreien Urheber hat, so daR die logische Voraussetzung
der isidorischen Rechtslehre der perfekte christliche Herrscher ist. Wé&hrend bei
den griechischen und lateinischen Kirchenvdtern zwar die Notwendigkeit der

19 H.-X. Arquilliere, L’Augustinisme politique. Essai sur la formation des theories politiques
du Moyen Age (Paris 1935).

20 Isidor von Sevilla, Sententiac 111.47, P.L. Bd. 83, col. 717: ,,Propter peccatum primi homi-
nis humano generi poena divinitus illata est servitutis, ita ut quibus aspicit non congruere
libertatem, his misericordius irroget servitutem.“ Hierzu cf. Stiirner, (wie Anm. 4) 97.

21 Isidori Hispalensis, Etymologiarum sive Originum Libri XX Bd. I (ed. W. M. Lindsay,
Oxonii 1911) V.IV: ,lus naturale est commune omnium nationum, et quod ubique instinctu
naturae, non constitutione aliqua habetur; ut viri et feminae coniunctio, liberorum successio
et educatio, communis omnium possessio, et omnium una libertas, adquisitio eorum quae
caelo, terra, marique capiuntur.”

22 Isidorus Hispalensis, (wie Anm. 21) V.XX: ,Factae sunt autem leges ut earum metu hu-
mana coerceatur audacia, tutaque sit inter inprobos innocentia, et in ipsis inpiis formidato
supplicio refrenetur nocendi facultas."

23 Isidorus Hispalensis, (wie Anm. 21) V.XXI: ,Erit autem lex honesta, iusta, possibilis, se-
cundum naturam, secundum consuetudinem patriae, loco temporique conveniens, necessa-
ria, utilis, manifesta quoque, ne aliquid per obscuritatem in captionem contineat, nullo pri-
vato commodo, sed pro communi civium utilitate conscripta.*
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weltlichen Obrigkeit entsprechend Rdmer 13 im Sinne von ,Stockmeistern“24
(Luther) stets betont wird, aber andererseits vor dem MachtmiBbrauch der Herr-
scher gewarnt wird, geht Isidor vom Typus des christlichen Herrschers aus, der
sich vor Gott verantwortlich wei und vor allem sich selbst den von ihm gegebe-
nen Gesetzen unterwirft. Das kommt in einer prdgnanten Formulierung in Isidors
Sententiae zum Ausdruck: ,,lustum est, principem legibus obtemperare suis“25.
Diese Formulierung Isidors kann als ein Hauptgedanke des politischen Augusti-
nismus des Mittelalters bezeichnet werden, der anders als Augustin selbst zu einer
vorbehaltlosen Bejahung der christlich geprédgten Herrschaftsstruktur gelangte,
indem die Frage umgangen wurde, ob die durch den Siindenfall bedingte natura
corrupta des Menschen auch den christlichen Herrscher zu einer Ausnahme ma-
chen mufte.

IV. Gregorianische Reform und Gratian

Eine Wiederbelebung der kritischen Dimension des augustinischen Denkens in
einem vollig verdnderten historischen Kontext liegt in den grundsétzlichen Stel-
lungnahmen Gregors VII. vor, besonders in dem berihmten Schreiben an Bischof
Hermann von Metz 1081. Wenn Gregor VII. in diesem Schreiben sich bis zu der
rhetorischen Frage steigert: ,Wer wifte nicht, daB Kdnige und Herzdge ihren
Ursprung bei denen genommen haben, die Gott nicht kannten und durch Hoch-
mut, Raub, Hinterlist, Mord, kurz durch Verbrechen aller Art und angestiftet
vom Fursten dieser Welt, ndmlich vom Teufel, Uber ihresgleichen, ndmlich Men-
schen, zu herrschen suchten in blinder Gier und unertrdglicher Anmalung?"26, so
liegt die geistige Verbindung des Gedankens der Unkenntnis Gottes mit dem ver-

24 In seiner berihmten Schrift ,,Von weltlicher Oberkeit, wie weit man ihr Gehorsam schul-
dig sei* (1523) bezeichnet Luther die Fursten generell wenig schmeichelhaft als Gottes stock-
meyster und heneker- D. Martin Luthers Werke (Weimarer Ausgabe), Bd. 11 (Weimar 1900,
ND 1966) 268. Unter den griechischen Kirchenvatern ist in diesem Zusammmenhang beson-
dersJohannes Chrysostomus zu berticksichtigen - cf. O. Schilling, Naturrecht und Staat nach
der Lehre der alten Kirche (Verdff. d. Sekt. f. Rechts- und Sozialwiss. d. Gorres-Gesellschaft
H.24, Paderborn 1914) 95-127.

25 Isidorus, Sententiae I11. 51, P.L. Bd. 83, col. 723. Der Text gelangte in das Decretum Gra-
tiani als C.9, c.2, Cf. hierzu FL H. Anton, Furstenspiegcl und Herrscherethos in der Karolin-
gerzeit (Bonner hist. Forsch., hrsg. v. M. Braubach, Bd. 32, Bonn 1968) 60.

26 Gregor VII., Register VI11.21, ed. E Caspar, MGH, Epp. sel. Il, Fase. Il (Berlin 1923, ND
1978): ,,Quis nesciat reges et duces ab iis habuisse principium, qui Deum ignorantes superbia
rapinis perfidia homicidiis postremo universis pene sceleribus mundi principe diabolo vide-
licet agitante super pares, scilicet homines, dominari ceca cupidine et intollerabili presump-
tione affectaverunt?“ Die Ubersetzung nach der zweisprachigen Edition von Brunos Bellum
Saconicum in der Freiherr vom Stein-Gedachtnisausgabe, Bd. X11: Quellen zur Geschichte
Kaiser Heinrichs IV,, hrsg. v. EJ, Schmale (Darmstadt 1963) 303. Zu der sehr unterschiedli-
chen Interpretation dieser Stelle in der historischen Forschung cf. etwa Stirner, (wie Anm. 4)
1321. mit Anm. 16. Immer noch lesenswert zu diesem Text Gregors VII. die Ausfuhrungen
bei E. Bernheim, Mittelalterliche Zeitanschauungen (Tbingen 1918, ND 1964) 204-209.
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brecherischen Charakter der Herrschaft auf einer vergleichbaren Ebene wie der
augustinische Gedanke, dalk Gerechtigkeit die Verehrung Gottes voraussetze. Der
systematische Einbau des Siindenfalls in eine Rechtslehre gelingt aber erst Gratian
in seinem Dekret, das naher betrachet werden soll.

Bekanntlich bernimmt Gratian in der dem Dekretbuch vorangestellten allge-
meinen Rechtslehre die von ihm kommentierten Textstlicke hauptséchlich den
Etymologien des Isidor von Sevilla und schlieBt sich damit an die Begrifflichkeit
des romischen Rechts an27, die er aber mit bemerkenswerter Selbstdndigkeit und
der Prdgung neuer Begriffe interpretiert, so z.B. mit der Wortschépfung der con-
suetudo in scriptis redacta2S gleich am Anfang des Dekrets. Gratians Naturrechts-
lehre wird von ihm in den ersten neun Distinktionen entwickelt; zu den Haupt-
aussagen gehdrt dabei die materielle ldentifizierung von Naturrecht und bibli-
schem Recht in dem Satz: ,,lus naturae est, quod in lege et evangelio eontinetur“29
und die Verkniupfung des Naturrechts mit der Vernunftnatur des Menschen, so
daB es seinen Ursprung zum Zeitpunkt der Schépfung des Menschen hat und
prinzipiell unverénderlich sein muB: ,,Cepit enim ab exordio rationalis creaturae,
nec variatur tempore, sed immutabile permanet.“30 Das verédnderliche Recht, mit
dem Gratian auch als einer ganz selbstverstdndlichen Kategorie rechnet und das er
als ius consuetudinis bezeichnet, beginnt mit der Errichtung einer civitas durch
Kain, ist somit ein Produkt des Stiindenfalls31. Dieser Teil des Rechts war durch die
Katastrophe der Sintflut fast verschwunden, wird dann aber im Zusammenhang
mit dem Turmbau von Babel durch Nemroth erneuert und auch verandert - ,,re-
paratum sive potius immutatum®“32 - indem mit Nemroth zum erstenmal ein auf
Gewaltherrschaft beruhendes Grofreich in die Geschichte eintritt. Zur Kenn-
zeichnung dieses Herrschers bedient sich Gratian einer Formulierung der Glossa
ordinaria zur Bibel: ,hominum oppressor et extinctor” - ein Unterdricker und
Ausrotter33. Das Recht besteht fir Gratian folglich aus zwei Schichten: dem den

27 Zur Abhéngigkeit Gratians in seiner Rechtslehre von Isidor von Sevilla und dem réomi-
schen Recht cf. C. C. Furst, Zur Rechtslehre Gratians, in: ZRG Kan. Abt. 57 (1971) 276-284.
2S Diet. Gratiani p. D .l, c.5: ,,consuetudo partim est redacta in scriptis, partim moribus tan-
tum utentium est reservata.”

29 Diet, ante DI, c.I: ,,Humanum genus duobus regitur, naturali videlicet iure et moribus.
lus naturae est quod in lege et evangelio eontinetur, quo quisque iubetur alii facere, quod sibi
vult fieri, et prohibetur alii inferre, quod sibi nolit fieri.”

30 Diet, ante D.5, c.l, § 1: ,,Naturale ius inter omnia primatum obtinet et tempore et digni-
tate. Cepit enim ab exordio rationalis creaturae, nec variatur tempore, sed immutabile perma-
net.“

3l Diet. p. D.6, c.3: ,,lus vero consuetudinis post naturalem legem exordium habuit, ex quo
homines convenientes in unum ceperunt simul habitare; quod ex eo tempore factum creditur,
ex quo Cain civitatem edificasse legitur.”

32 Diet. p. D.6, c.3: ,,lus vero consuetudinis ... quod cum diluvio propter hominum raritatem
fere videatur extinctum, postea postmodum a tempore Nemroth reparatum sive potius im-
mutatum existiinatur, cum ipse simul cum aliis alios cepit opprimere; alii sua imbecillitate
eroum ditioni ceperunt esse subiecti.”

3 Diet, p. D.6, ¢.3: ,,unde legitur de eo: ,Cepit Nemroth esse robustus venator coram Do-
mino*, id est hominum oppressor et extinctor; quos ad turrim edificandam allexit".
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biblischen MaRstdben entsprechenden Naturrecht und dem ver&nderlichen und
jedenfalls im Ursprung auf Gewalt und Unterdrickung beruhenden positiven
Recht - die kritische Haltung Augustins gegenlber positiven Rechtsordnungen
ist dabei im Ansatz gewahrt.

Die auf Gratian folgende Kanonistik hat allerdings diesen im Dekret enthalte-
nen kritischen Ansatz kaum aufgegriffen, sondern von Anfang an entschérft,
wobei der wesentliche Gedankengang zur Begriindung dieser Entschérfung die
Berufung auf die rechtschaffende Macht der Gewohnheit ist, der longus usus eines
Rechtsverhdltnisses, das die UnrechtmaRigkett des Ursprungs aus der Welt schaf-
fen kénne. Dieser Gedanke wird bereits um 1164 von dem Dekretisten Rufinus
formuliert, der unter den Bologneser Dekretisten des 12. Jahrhunderts neben dem
spdteren Huguccio wohl der originellste Kopf war. Rufinus schreibt in seiner
Summe zum Dekret: ,,Sed sciendum quod, sicut exactio obsequiorum et domina-
tus premens per iniquitatem prius cepit a Nemroth ... quod tarnen, quia in lon-
gum usum derivatum est, non iam iniquitatis perversitate, sed consuetudinis iure
exercetur“3 - obwohl die Forderung nach Gehorsam und die Unterdriickung
durch Herrschaft in der menschlichen Bosheit ihren Ursprung hat, erwéchst der
Herrschaft durch lange Ausiibung die Legitimitdt der Gewohnbheit.

Rufinus hdlt diesen Ansatz der urpringlichen Stindhaftigkeit positiven Rechts
auch bei der Diskussion grundlegender Institutionen der Rechtsordnung durch.
Bekanntlich bringt das gratianische Dekret eine ausfihrliche Diskussion lber die
Legitimitdt des Privateigentums, historisch die erste innerhalb eines juristischen
Diskurses35 wobei sich Gratian fiir den Vorrang des Gemeineigentums auf Platon
beruft und das Privateigentum ausschlieflich im positiven Recht begriindet
sieht36. Rufinus verknupft nun diese gratianische Eigentumstheorie mit dem Ur-
sprung des positiven Rechts in der durch den Stindenfall verderbten Menschenna-
tur, indem er zur Begriindung seiner Lehre vom Ursprung des positiven Rechts
beim Sundenfall als Beispiel anfiihrt: ,,ita et quod aliquid proprium possideretur,
ardente aliguorum cupiditate primitus factum est, quod tarnen postea ex longevo
usu et legum institutione inreprehensibile iudicatum est.“37 Fir diese Theorie

34 Rufinus von Bologna, Summa Decretorum, hrsg. v. H. Singer (Paderborn 1902, ND 1963)
ad D .8, pr. (p.21)

35 Cf. hierzu R. Weigand, Die Naturrechtslehre der Legisten und Dekretisten von Irnenus
bis Aecursius und von Gratian bis Johannes Teutonicus (Munchener Theologische Studien,
111. Abt., Bd. 26, Miinchen 1967) 311-313.

36 D.8, pr.: ,,Differt etiam ius naturae a consuetudine et constitutione. Nam iure naturae sunt
omnia communia omnibus ... verum etiam ex precedenti tempore a philosophis traditum in-
venitur. Unde apud Platonem illa civitas iustissime ordinata traditur, in qua quisque proprios
nescit affectus. lure vero consuetudinis vel constitutionis hoc meum est, illud vero alterius.
Zu dieser Bezugnahme auf Platon bei Gratian cf. S. Kuttner, Gratian and Plato, in: Church
and Government in the Middle Ages. Essays presented to C. R. Cheney (ed. C. N. L. Brooke
et al., Cambridge 1976) 93-118; auch in: ders., The History of Ideas and Doctrines of Canon
Law in the Middle Ages (London 1980) no. XL

37 RuBnus, (wie Anm. 34) ad D .8, pr. (p.21). Zu diesem Text cf. Weigand, (wie Anm. 35) 337-
339.
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konnte sich Rufinus auf eine Pseudoisidorstelle stiitzen, in der von Pseudo-Cle-
mens unter Bezugnahme auf die Urgemeinde in Jerusalem der Anspruch auf Pri-
vateigentum als Konsequenz menschlicher Bosheit verurteilt wurde: ,,Communis
enim usus omnium, que sunt in hoc mundo, omnibus hominibus esse debuit. Sed
per iniquitatem alius hoc dixit esse suum, et alius istud, et sic inter mortales facta
est divisio.“38 Der ,rigoristische Standpunkt“ (Weigand) des Rufinus wird von
mehreren Dekretglossatoren Ubernommen, aber schon frithzeitig von dem stark
juristisch ausgerichteten Stephan von Tournai bek&mpft, der den Begriff iniquitas
nicht im moralischen Sinne versteht, sondern nur im Sinne des Gegensatzes zur
»haturalis aequitas”, also eines besonders hohen Gerechtigkeitsstandards, so daf
von Stephan ,iniquitas® moralisch neutral als ,,consuetudo iuris gentium* defi-
niert wird39. Die Linie Stephans setzte sich in der Kanonistik durch, so daR die im
gratianischen Text implizit enthaltene M dglichkeit einer Abwertung der positiven
Rechtsordnung sich nicht als communis opinio der Kanonisten behaupten
konnte. Ihr muf3te auch entgegenstehen, dal der Dualismus von Zivilrecht und
kanonischem Recht die Mdglichkeit er6ffnete, mit den Standards des kanonischen
Rechts eine etwaige iniquitas weltlichen Rechts zu tiberwinden, was im weiteren
Verlauf der mittelalterlichen Rechtsgeschichte durch die Ausbildung der Rechts-
figur der aequitas canonica erfolgte40. Auch diese Linie ist bereits bei Gratian an-
gelegt - nédmlich in dem Satz: ,,Constitutiones vero principum ecclesiasticis con-
stitutionibus non preminent, sed obsecuntur.“4l Die rasche Entwicklung des klas-
sischen kanonischen Rechts als einer positiven Rechtsordnung mit hohem mora-
lischem Standard erdffnete die Mdglichkeit christlicher Rechtskritik im Rahmen
des positiven Rechts - der Diskurs um Legitimitat und Legalitdt konnte innerhalb
des positiven Rechts gefiihrt werden. Erst der Zerfall der mittelalterlichen Ord-
nung hat diese Mdglichkeit beseitigt und an die Stelle dessen zunéchst zu der Al-
ternative gefiihrt, die Legitimitdt des positiven Rechts am nunmehr zu einer eigen-
stdndigen Rechtsordnung ausgebauten Naturrecht zu messen. Diese kritische

35 C.12, q.1, e.2, § 1; Quelle: Decretales Pseudo-Isidorianae (ed. P. Hinschius, Leipzig 1863,
ND 1963) 65. Der pseudo-isidorianische Text beruht auf den pseudoklementinischen Rekog-
nitionen in der Ubersetzung des Rufin von Aquileja - cf. FL Fuhrmann, EinfluR und Verbrei-
tung der pseudoisidorischen Falschungen | (Schriften der MGH, Bd. 24,1, Stuttgart 1972)
55f. mit Anm. 134. Zur Nachwirkung dieses Textes bis zu den Wiedertaufern Fi. v. Schubert,
Der Kommunismus der Wiedertaufer in Minster und seine Quellen (SB Ak. Heidelberg,
Phil.-hist. KI., 1919, Abh. 11) 18 ff., 41 f.

39 Die Summe des Stephanus Tornacensis Gber das Decretum Gratiani, hrsg. von J. F v.
Schulte (GieRen 1891) ad D.8, pr. (p.I17): ,,Non ergo per iniquitatem aut ius humanum itii-
quum est. Unde videtur contra infra C .12, g.l, c.2. Ibi enim dicitur: per iniquitatem hoc alius
dixit suum esse, alius istud. Sed ibi vocat iniquitatem consuetudinem iuris gentium naturali
aequitati contrariam.*“ Cf. zu diesem Text Weigand, (wie Anm. 35) 339; zu Stephan von Tour-
nai cf. H. Kalb, Studien zur Summa Stephans von Tournai (Innsbruck 1983).

40 Zur Aequitas im kanonischen Recht cf. als Uberblick meine Studie ,,Aequitas in the Cor-
pus luris Canonici“, in: Aequitas and Equity: Equity in Civil Law and Mixed Jurisdictions,
ed. by A. M. Rabello (= Second International Conference on Aequitas and Equity, Jerusalem
May 1993, published Jerusalem 1997) 128-139.

4 D.10 pr.



Der biblische Siindenfall und die Legitimitat des Rechts 213

Funktion des Naturrechts war natiirlich auch schon im Mittelalter geldufig und
wurde wiederum zuerst von Gratian klassisch formuliert: ,,Constitutiones ergo
vel ecclesiasticae vel seculares, si naturali iuri contrariae probantur, penitus sunt
excludendae“42- jedoch fehlte in der Zeit der Glossatoren eine im Detail ausgear-
beitete Naturrechtsordnung, fur die es wohl auch kein Bedurfnis gab. Dagegen
gab es zwei Ebenen positiven Rechts- und darin entsprach die Situation des 12. bis
14. Jahrhunderts strukturell den Tendenzen der Rechtsentwicklung am Ende des
20. Jahrhunderts, indem wir heute die beiden Ebenen der internationalen Men-
schenrechtsordnung und der innerstaatlichen Rechtsordnung kennen. Mit dem
Verschwinden der Souverdnitdt des modernen Staates kehrt die Entwicklung des
positiven Rechts im Weltmal3stab zu mittelalterlichen Strukturmodellen zuriick,
was in der Rechtstheorie mangels rechtshistorischer Kenntnisse bisher kaum er-
kannt wurde.

V. Rousseau und die Neuzeit

Wenden wir uns nunmehr noch der Frage zu, inwiefern die Rechtstheorie der
Neuzeit das Theologumenon des Sundenfalls eventuell in sédkularisierter Form
verwendet hat. Hier mufl natiirlich zundachst an Rousseau erinnert werden, der
mit der Gegenuberstellung von amour de soi und arnour propre den Siindenfall in
seinen Entwurf einer historischen Anthropologie eingefiigt hat. Rousseau erhob
den Anspruch, mit seiner anthropologischen Umdeutung der christlichen Lehre
deren Wahrheitsgehalt erfaBt zu haben. Er schreibt in einem den ,,Emile“ rechtfer-
tigenden Brief an Bischof Beaumont von Paris 1762 den denkwirdigen Satz: ,Le
peche original explique tout, excepte son principe; et c’est ce principe qu'’il s’agit
d’expliquer.“43 Die Lésung des Problems, daB amour propre den Menschen in
einen fundamental korrupten Zustand versetzt, in welchem prinzipiell auch ein
fairer Contrat social und damit eine legitime Rechtsordnung ausgeschlossen ist,
wird von Rousseau mit dem Modell des ,,Emile* beantwortet, der Chance zur Er-
ziehung eines neuen Menschen, der als Individuum an einer Rechtsordnung des
Contrat social partizipieren kann44. Die Transformation des Stindenfall-Theorems
durch Rousseau begriindet eine Tradition, die bis in die gesellschaftspolitischen
Theorien unserer Gegenwart reicht, auch mit ihrem mdglichen utopischen Ge-
halt.

42 Diet. p. D.9, c.11. Hierzu cf. F Fluckiger, Geschichte des Naturrechts | (Zollikon, Zirich
1954) 406: ,,Diese Theorie - sc. Gratians, P.L. - ist neu und geradezu revolutionar.“ Flickiger
erkennt allerdings nicht, da Gratian auBer den Gesetzen der weltlichen Herrscher auch die
kirchlichen Gesetze dem MaRstab des Naturrechts unterstellt.

43/. /. Rousseau, Lettre & Mgr. de Beaumont, in: Rousseau, Du Contrat Social (ed. Garnier,
Paris 1962)447.

44 So die Uberzeugende Interpretation Rousseaus bei A. Horowitz, Rousseau, Nature, and
History (Toronto etc. 1987).
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Vielleicht ist es aber auch maglich, den Wahrheitsgehalt des biblischen Siinden-
fallmodells in einer Rechtstheorie zu bewahren, die in aristotelischer Tradition die
Aufgabe des Rechts in der Anwendung des Prinzips der Gleichheit sieht, dabei
aber die Freiheit aller Sinder und Gerechten bei der Rechtsordnung voraussetzt
und deshalb die Verwirklichung der Rechtsprinzipien nur unvollkommen und ge-
fahrdet fur mdoglich hélt, jedenfalls weder utopischem noch evolutionistischem
Denken huldigt. Fur diesen Ansatz berufe ich mich auf Georg Friedrich Puchta,
der ihn in folgender Weise auf den ersten Seiten seines ,,Cursus der Institutionen*
ausgedriickt hat:

»,Die moralische Freiheit ist die Freiheit von der Knechtschaft der Sinde, die
rechtliche Freiheit ist die M6glichkeit eines Willens iberhaupt. Dies ist ausgespro-
chen in jener éltesten Geschichte von der Schépfung des Menschen und seinem
Fall. Das Recht ist dem Menschen in der Herrschaft Uber die Erde vor jener Ent-
scheidung gegeben, und es ist durch den Sundenfall nicht zurickgenommen. Die-
ser hat nur die rechtliche Macht und die wirkliche Ausiibung, Recht und Factum,
entzweit; wie er den Menschen mit der Natur in Kampf gesetzt hat, welcher nun
abgerungen werden muf}, was dem Menschen gebihrt, und was sie nicht mehr
freiwillig gewdhrt, wie also gegentiber der Natur rechtliche und factische Herr-
schaft geschieden ist, so hat er das Unrecht, d. h. die Trennung der rechtlichen und
factischen Macht unter den Menschen, hervorgebracht. Das Recht selbst ist dem
Stindenfall vorangegangen, und es hatte vor ihm ein vollkommeneres Dasein, da
die rechtliche Herrschaft ununterbrochen mit der factischen verbunden war.“45

Man kdnnte diese Satze durchaus mit dem Decretum Gratiani belegen - ,,iber-
all ist Mittelalter“46 - zumindest noch in der deutschen historischen Schule und
Pandektistik des 19.Jahrhunderts.

45 Cf. F Puchta, Cursus der Institutionen, Bd. | (Leipzig 21845) 10. Dieser Text blieb auch in
den spateren Auflagen der ,,Institutionen® Puchtas unverandert - so noch in der von Paul
Kriger besorgten zehnten Auflage 1893.

46 if Fuhrmann, Uberall ist Mittelalter. Von der Gegenwart einer vergangenen Zeit (Miin-
chen 1996) 9-13.
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Theologische Wurzeln des sdakularen Naturrechts
Das Beispiel Salamanca’

Sdkulares Naturrecht im Sinne eines Naturrechts, das sich nicht in erster Linie auf
religiose Begrindungen und theologische Autoritdten beruft, hat man lange Zeit
im 17.Jahrhundert, insbesondere mit Hugo Grotius, beginnen lassenl In unserem
Jahrhundert wird dann aber zunehmend die Kontinuitat der Autoren des 17.Jahr-
hunderts mit der iberischen Spétscholastik, der ,Schule von Salamanca“, des
16. Jahrhunderts betont2. Im folgenden soll weniger der Frage nachgegangen wer-
den, von welchem Autor an sich sinnvoll von ,,sékularem Naturrecht“ sprechen
I&Rt, wirde dies doch eine genauere Auseinandersetzung mit dem Begriff der S&-
kularisierung erfordern3, die hier nicht geleistet werden kann. Es soll aber an der
iberischen Spdtscholastik, von der unbestritten sein dirfte, daRR sie ein wichtiges
Moment in der Entwicklung zu einem sdkularen Naturrecht darstellt, zweierlei
gezeigt werden: wie naturrechtliche Argumentationen aus einem sehr freien und
teilweise neuartigen Umgang mit theologischen Traditionen gewonnen werden
und welche sdkularen Problemstellungen sich dahinter verbergen.

In einem ersten Abschnitt soll gefragt werden, welche theologische Ausgangs-
situation sich flr die Autoren des iberischen 16. Jahrhunderts in der Naturrechts-
debatte stellt (I). Exemplarisch soll dann der Umgang eines Juristen innerhalb der
iberischen Spétscholastik mit dieser theologischen Tradition aufgegriffen werden
(11). Am Schluf® gilt ein kurzer Blick den praktischen sozialen Gegebenheiten und
Bedirfnissen, die diese Diskussion leiten (111).

Der Aufsatz greift einige Aspekte auf, die in meinen Schriften ,,Die Lehre des Fernando
Véazquez de Menchaca von dominium* (KéIn u.a. 1979) und ,,Theologie und Jurisprudenz
an der Schwelle zur Moderne. Die Geburt des neuzeitlichen Naturrechts in der iberischen
Spéatscholastik” (Baden-Baden 1997) ausfuhrlicher entwickelt sind.

1 Dazu Franco Todescan, Le radici teologiche del giusnaturalismo laico (Milano 1983) 9f., im
folgenden zitiert: Todescan.

1 Zur Literatur Uber die iberische Spatscholastik Christoph Bergfeld, Katholische Moral-
theologie und Naturrechtslehre, in: Helmut Coing (Hrsg.), Handbuch der Quellen und Li-
teratur der neueren européischen Privatrechtsgeschichte (im folgenden zitiert: Coing, Hand-
buch) Band Il 1 (Minchen 1977) 1029-1033, im folgenden zitiert: Bergfeld.

3 Todescan, 1-9 gibt einen Problemuberblick.
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I. Die theologische Ausgangssituation

Romisches und kanonisches Recht verwendeten zwar den Begriff des Natur-
rechts, Grundfragen der menschlichen Existenz und des menschlichen Zusam-
menlebens waren aber im Verstdndnis des 16. Jahrhunderts weit mehr ein Gegen-
stand der Theologie, die fur ihre Grundsatziiberlegungen nicht von ungeféhr eine
fast grenzenlose Zustédndigkeit anderen Disziplinen gegeniber reklamierte. Fran-
cisco de Vitoria etwa hélt fest: ,,Officium ac munus theologi tarn late patet, ut nul-
lum argumentum, nulla disputatio, nullus locus alienus videatur a theologica pro-
fessione et institutione.“4 Es waren insbesondere zwei theologische Traditionen,
die im 16. Jahrhundert solche Fragen behandelten, die das sdkulare Naturrecht
tbernehmen konnte: die Thomasrenaissance und der spatmittelalterliche Volunta-
rismus in der Tradition von Duns Scotus.

1. Ein Lehrbuchwechsel

1509 sind an der Universitdt von Paris die Sentenzen des Petrus Lombardus durch
ciie in den 60er und 70er Jahren des 13. Jahrhunderts entstandene ,,Summa Theo-
logiae* des Thomas von Aquin als den Unterricht beherrschendes Textbuch er-
setzt wordenb. Die Griinde daflr diirften, soweit wir das heute tberblicken kon-
nen, vielféltig gewesen sein. Die Sentenzen des Petrus Lombardus wurden als un-
zuldnglich empfunden, weil sie lediglich Zitate aus der Vterliteratur aneinander-
reihten und keinen selbstdndigen ,roten Faden“ theologischer Argumentation
aufwiesen6. Klare Axiome aber schienen nun ndtig, weil Losungen flr neue kon-
krete ethische und rechtliche Probleme deduziert werden sollten. Ein theologi-
sches System mit ethischen Tugenden als Axiomen, wie es die lla llae des Thomas
anbot, muf3te diesem Bedirfnis ganz besonders entgegenkommen. Auch die theo-
retische Ndhe zu Aristoteles dirfte flir Thomas gesprochen haben, da der Ideen-
realismus die selbstdndige vernunftorientierte L&sung neuartiger ethischer Pro-
bleme eher beglinstigte. Rein innertheologisch argumentierend hat man darin
einen Sieg des Ideenrealismus sehen wollen7, was aber nur hinsichtlich der Konse-
quenzen der Entwicklung teilweise richtig ist. Mindestens so bedeutsam fir die-
sen Wechsel dirfte die Uberlegung gewesen sein, daR die juristisch und ethisch
unergiebigen Sentenzen des Petrus Lombardus den Differenzierungsbedurfnissen

4 Francisco de Vitoria, Uber die staatliche Gewalt. De Potestate Civili. Eingeleitet und tiber-
setzt von Robert Schnepf (Berlin 1992) 32.

5 Bergfeld, 1016.

6 Dazu mit Nachweisen Frank Grunert, Theologien der Strafe. Zur Straftheorie von Thomas
von Aquin und ihrer Rezeption in der spanischen Spéatscholastik: das Beispiel Francisco de
Vitoria, in: Hans Schlosser, Dietmar Willoweit, Neue Wege strafrechtsgeschichtlicher For-
schung (K6ln 1999) 313, 316; im folgenden zitiert: Grunert.

7 So Hans Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 2. unverand. Nachdruck der
4.Aufl. (Gottingen 1990) 90, 91, im folgenden zitiert: Welzel.
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des forum internum einfach nicht mehr gentigten8 und daB der Stil von Thomas
stdrker der nun nach der Erfindung des Buchdrucks entstehenden Handbuch-
mentalitdt9 entgegenkam. Diese Auswechselung des Unterrichtsmaterials fand
sehr schnell Verbreitung - unter anderen haben die Theologen der Schule von Sa-
lamanca diese Entscheidung ibernommen. Bei den nunmehr entstehenden Tho-
mas-Kommentaren féllt auf, dal sie, darin die groRen Beichtsummen abldsend,
sich ganz zentral mit den moraltheologisch relevanten Teilen der ,Summa Theo-
logiae“ befassen. Eine Reihe von Autoren wie Vitoria, Soto, Molina und andere
lesen dariiber und verdffentlichen zum Teil mehrb&dndige Kommentarel0.

Dieser fur das Naturrecht relevante Teil der ,,Summa Theologiae* teilt in der
Tat mit der gesamten thomistischen Theologie deren ideenrealistische Ausrich-
tung. Der ldeenrealismus stellt, vereinfacht gesagt, die gottliche Vernunft tGber
den gottlichen Willen, bindet gewissermaBBen Gott selbst an seine lex naturalis.
Durch die Abtrennung dieses Naturrechts von einem es potentiell modifizieren-
den gottlichen Willen wird eben dieses Naturrecht als durch Vernunft fur Men-
schen erkennbar und begriindbar behauptetll Diese Sicht der Dinge, zusammen
mit dem Umstand, dal’ es sich um die Kommentierung eines theologischen Wer-
kes handelte, gab den Kommentatoren eine groRBe Freiheit gegentiber den ihnen
gleichwohl bekannten juristischen Autoritdten und Texten. Was diese Freiheit flr
Juristen bedeutete, wird gleich noch aufzugreifen sein.

2. Die voluntaristische Trennung von Faktum und Norm

Zundchst aber sei noch auf die zweite das 16. Jahrhundert bestimmende theologi-
sche Traditionslinie hingewiesen. Keineswegs ndmlich war die iberische Spatscho-
lastik ausschlieBlich von einer Thomasrenaissance geprégt. Auf einige Vorsicht
hatten sicher schon die Umstande hinweisen missen, dal Vitoria immerhin im
voluntaristischen Paris studiert hatte und daB es auch in der Blitezeit der iberi-
schen Spétscholastik sogar in ihrem intellektuellen Zentrum, in Salamanca, auch
scotistische Lehrstiihle gegeben hatl2. Es kann keineswegs von einem - gar noch
~endgultigen* - Sieg des Thomismus Uber den Scotismus, des Ideenrealismus ber
den Voluntarismus13 gesprochen werden. Es gibt nicht einfach die ,,antinominali-
stische spanische Spétscholastik“14. Vielmehr liegt eine ziemlich komplizierte
Entwicklung auf der Basis mehrerer Traditionslinien vor, die im ubrigen allein aus

8 Daniel Deckers, Gerechtigkeit und Recht. Eine historisch-kritische Untersuchung der Ge-
rechtigkeitslehre des Francisco de Vitoria (1483-1546) (Freiburg i.Ue., Freiburg i.Br. 1991)
19, im folgenden zitiert: Deckers.

9 Niklas Luhmann, Subjektive Rechte. Zum Umbau des RechtsbewufRtseins in der moder-
nen Gesellschaft, in: ders., Gesellschaftsstruktur und Semantik, Bd. 2 (Frankfurt a.M. 1981)
45 ff., 49, im folgenden zitiert: Luhmann.

10 Aufgelistet bei Bergfeld, 1025, 1026 f.

1 Welzel, 89 ff., 95 ff.

12 Bergfeld, 1016.

13 So Bergfeld, 1016, relativiert 1019.

14 So Welzel, 91.
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dem Thomismus heraus Uberhaupt nicht erkldrbar wére. Das ergibt sich nicht nur
daraus, dal die zentrale Aussage des Voluntarismus, daB ndmlich Gott, wenn er
gewollt hétte, die Welt ganz anders hétte ordnen kénnen, auch in der iberischen
Spéatscholastik begegnetl5. Es wird auch nur unzureichend dadurch charakteri-
siert, daB die Vorstellung vom Recht als Kunst zunehmend der vom Recht als cor-
pus von Geboten und subjektiven Rechten weiche, dalk, wie Villey provokativ
tberzeichnet, ars durch thora abgeldst wird16. Wichtig ist vielmehr, da Duns
Scotus Grundzige eines Naturrechts zu entwickeln versucht hat, das nicht mehr
auf der Idee einer vernunftgeméaRlen Ableitung aus obersten Prinzipien, sondern
vielmehr auf Gottes Willen beruhen solltel17. Nicht ein Naturzustand mit der ihm
immanenten Teleologie, sondern eine vom blofR Faktischen getrennte Norm sollte
einem solchen Naturrecht zugrunde liegen. Hintergrund dafiir ist die Demonstra-
tion, daB nicht einmal die Gebote der zweiten Tafel des Dekalogs im strengen Sinn
aus dem Gebot der Gottesliebe deduziert werden kénnenl8 Das Naturrecht er-
fahrt so durch Duns Scotus und seine Tradition eine Subjektivierung und Norma-
tivierung.

Il. Der Umgang der Juristen mit der theologischen Tradition

Auf dieser Basis ist nunmehr zu fragen, wie Juristen in dieser Zeit mit dem prak-
tischen Bedurfnis nach einem s&kularen Naturrecht und mit den theologischen
Traditionen umgehen konnten. Beispielhaft soll dies an Fernando Véazquez, dem
einzigen bekannten Legisten innerhalb der iberischen Spétscholastik, gezeigt wer-
den. Als Nichttheologe und Nicht-Kirchenrechtler verkérpert er am ehesten den
Typ eines frihen sékularen Naturrechts.

1. Thomistisches

Wie nimmt Vdzquez die Thomasrenaissance auf? Vdzquez sucht die Schwelle
staatlicher Enteignungen von Rechtspositionen der Birger zu erhéhen und sie
nicht mehr nur von bestimmten formellen Voraussetzungen abhé&ngig zu machen,

15 Kurt Seelmann, Die Lehre des Fernando Vazquez de Menchaca von dominium (Kéln u.a.
1979) 24, im folgenden zitiert: Seelmann, Vazquez.

16 Michel Villey, La promotion de la loi et du droit subjectiv dans la seconde scolastique, in:
Paolo Grossi (Hrsg.), La seconda scolastica nella formazione del diritto privato moderno
(Milano 1973) 53 ff, 60 ff.

17 Johannes Duns Scotus, Quaestiones in Lib. I-1V Sententiarum, in: Opera Omnia vol. V-X
(Darmstadt 1968), In: Il Sent., dist. 19, g. unica, schol., nu. 7, im folgenden zitiert: Duns
Scotus.

18 Dazu Karl-Heinz llting, Stichwort ,,Naturrecht* in: Geschichtliche Grundbegriffe. Hi-
storisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland 4, hrsg. von Otto Brunner,
Werner Conze, Reinhart Koselleck (Stuttgart 1978) 266 ff.
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sondern davon, daR sie fur das Gemeinwohl unerldBlich sind19. Zur Starkung die-
ser Argumentation mufl er zum einen den Begriff des dominium, in das schon
nach bisheriger Lehre immerhin nur ex causa eingegriffen werden konnte, mit
Hilfe einer Weiterentwicklung einer legistischen Tradition auf alle (subjektiven)
Rechtspositionen ausdehnen20. Zum anderen will er die mit dem Innehaben des
dominium verbundene Rechtsposition dadurch stadrken, dalR er sie mit dem Frei-
heitsbegriff verbindet. Dies gelingt mit Hilfe einer Anknlpfung an Soto und die
thomistische Tradition. Soto verkniipft das (fir V&zquez relevante) dominium ex-
ternarum rerum dadurch mit dem dominium suorum actuum, daR er letzteres zur
Voraussetzung fur ersteres erklart: ,,natura ipsa nemo est dominus rerum nisi est
dominus actionum suarum®“2l. Er bezieht sich dafur auf die Prima Secundae des
Aquinaten, wo allerdings das dominium suorum actuum noch nicht als Vorausset-
zung des dominium externarum rerum auftaucht, sondern im Kontext mit dem
theologischen Problem des liberum arbitrium22, das er, zuerst wohl im Sentenzen-
kommentar, als dominium sui actus umschreibt23. Das Beispiel mag zugleich zei-
gen, dalR die Bezugnahme auf Thomas nicht selten einen erheblichen Argumenta-
tionsaufwand erforderte und ihrerseits bei den Theologen der Zeit schon eine
ziemliche Selbstdndigkeit im Umgang mit den Traditionen dokumentiert.

Man kann diese Selbstdndigkeit in einem sehr engen Zusammenhang mit dem
angesprochenen zunehmenden Gewicht individueller Rechtspositionen auch bei
einem anderen Autor, Francisco de Vitoria, aufzeigen: In seinem Thomaskom-
mentar stimmt er zundchst Thomas darin zu, daB es lobenswert sei, auf rechtliche
Anspriche Verzicht zu leisten und persdnliches Unrecht geduldig hinzunehmen,
um dann aber deutlich hinzuzufiigen, daR rechtliche Genugtuung (satisfactio) zu
fordern weder ungerecht noch unerlaubt sei24.

2. Divisio rerum: Zustand, Erlaubnis oder Gebot?

Nimmt man die scotistische Tradition noch hinzu, so zeigt sich das Rechtsver-
stdndnis der iberischen Spétscholastik beim Blick auf die Quellen gerade im Detail
als eine durchaus originelle Kombination aus aquinatischem Vernunftoptimismus
und scotistischer Normativitdt. Machen wir uns diesen Zusammenhang an einem
fir die Diskussion des 16. Jahrhunderts zentralen Thema deutlich: an der Frage,
wie das seit Isidor von Sevilla2s in der gesamten mittelalterlichen Tradition selbst-

19 Fernando Vézquez, Controversiarum Illustriuni aliarumque usu frequentium libri tres
(Venedig 1564) lib. I, cap. 17, nu. 1ff., im folgenden zitiert: Vazquez.

20 Vazquez, lib. I, cap. 17, nu. 4 ff.

21 Francisco de Soto, Libri decem de iustitia et iure (Lyon 1569) lib. 1V, g. 1, a. 2, im folgenden
zitiert: Soto.

2 Thomas von Aquin, la, llae, g. 1, a. 1.

23 Thomas von Aquin, Commentum in lib. Il Sententiarum, d. 25, g. 1, a. 1.

24 Francisco de Vitoria, Comentario a la secunda secundae de Santo Tomas. Edition Vicente
Beltran de Heredia, tom. | (Salamanca 1932) g. 108, 1, n. 4. Dazu Grunert, 330.

25 Isidorvon Sevilla, Etymologiarum sive originum libri XX (Oxford 1911) V 4, 1; im fol-
genden zitiert: Isidor.
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verstadndlich vorausgesetzte urspriingliche omnia communia spéter doch zu priva-
tem Recht an Land werden, am Meer aber bestehen bleiben konnte. Hierzu sei
kurz ein Blick auf die drei bedeutendsten Autoren des spanischen 16.Jahrhun-
derts, Vitoria, Soto und wieder Fernando Vdzquez, geworfen. Fir sie alle gilt als
Voraussetzung das von Gratian in einem Introcluctorium in sein Dekret Gbernom-
mene omnia communia als ein ius naturae2b. Sie fragen, wie daraus trotzdem eine
divisio rerum entstehen konnte. Thomas von Aquin, auf den die Autoren des
16. Jahrhunderts natirlich eingehen, hat das Problem dadurch gel6st, dall er das
omnia communia zu einem bloRen Naturzustand erkléart hat, der durch mensch-
liches Recht aus Griinden der ZweckmaRigkeit jederzeit gedndert werden konnte:
»Ad tertium dicendum quod aliquid dicitur esse de iure naturali dupliciter. Uno
modo, quia ad hoc natura inclinat: sicut non esse iniuriam alteri faciendum. Alio
modo, quia natura non induxit contrarium: sicut possemus dicere quod hominem
esse nudum est de iure naturali, quia natura non dedit ei vestitum, sed ars adinve-
nit. Et hoc modo communis omnium possessio... dicitur esse de iure naturali.“27

Fur alle drei spdtscholastischen Autoren spitzt sich das Problem nun dadurch
zu, dal’ sie das omnia communia, ohne sich diesen Unterschied Gberhaupt klar zu
machen, im Gegensatz zu Thomas und mit Duns Scotus und Ockham normativ
verstehen. Vitoria und Soto sprechen von einer gottlichen Erlaubnis: ,,Sed illud
nunquam fuit praeceptum, sed concessum est ut omnia essent communia“ konsta-
tiert Vitoria28, und Soto schlief3t sich an: ,,Sed eo sensu negativo dicitur communis
possessio de iure naturae, quod nunquam lex naturalis eandem praecepit divisio-
nem, sed permisit hoc vel illo modo possideri.“29 Vézquez geht gar von einem
gbttlichen Gebot aus, wie sich darin zeigt, daB er am dominium in communi eine
praescriptio aus lange andauernder Ubung gegen das ius gentium primaevum fiir
unzuldssig erklart: ,Est contra ipsum ius naturae, aut gentium primaevum, quod
mutari non posse diximus.“30 Dennoch gehen aber alle drei Autoren nicht soweit
wie Duns Scotus, der eine ausdrickliche gdttliche revocatio fur die dann durch
Menschen vorgenommene Aufteilung des omnia communia postuliert und mit
dem menschlichen Siindenfall begriindet hatte: .. conclusio est, quod illud prae-
ceptum legis naturae, de habendo omnia communia, revocatum est post lap-
sum..,“31 Vitoria und Soto kdnnen so immerhin wie Thomas trotz ihrer norma-
tiven Aufladung des omnia communia dessen AulRerkraftsetzung durch menschli-
ches Recht behaupten. Schwieriger wird die Situation fiir den Juristen Vazquez,
der sich deshalb sogar noch intensiver auf den theologischen Diskurs einlassen
muR als seine beiden theologischen Zeitgenossen in Salamanca. Er hat immerhin

26 Gratian, Introduetorium zu D. 8 c. 1; ,,Nam iure naturae sunt omnia communia omnibus

27 Thomas von Aquin, lla, llae, g. 66, a. 1.

28 Francisco de Vitoria, De iustitia, Ed. Beltran Beitrdn de Heredia, tom. 1 (Madrid 1934)
g. 62, a. 1, nu. 20, im folgenden zitiert: Vitoria, De iustitia.

29 Soto, lib. 1V, g. 3, a. 1.

30 Vazquez, lib. 11, cap. 89, nu. 30.

3L Duns Scotus, In 1V Sent., dist. 15, q. 2, nu. 5.
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von Duns Scotus den Ge”otscharakter des omnia communia tbernommen, ist
aber doch, beeinfluRt durch Thomas, der rein voluntaristischen Ldsung des Pro-
blems gegentiiber zu skeptisch. So kommt fir Vazquez keine revocatio des Gebots
in Betracht, sondern nur eine so vorher nicht vorhandene komplizierte Prinzi-
pienabwdgung32 Weil das Unterlassen einer Aufteilung am Land unter anderem
zu Hungersndten fihren wirde, dies aber noch eindringlicher Gottes Geboten
widersprechen wirde, dirften in Befolgung des noch wichtigeren géttlichen Ge-
bots die Menschen das Gemeineigentum aufteilen: ,,Constat enim, quod si multi
venentur, aut piscentur in terra, vel flumine, facile nemus feris, et flumen piscibus
evacuatum redditur.“33 Neben ihrer originellen Verbindung zweier theologischer
Traditionslinien zeigt diese Argumentation im Ubrigen auch, wie frei Juristen mit
ihrer eigentlich juristischen Tradition umgehen: Fir die legistische Tradition, die
das kanonistische omnia communia nie ganz lUbergehen konnte, war die divisio
rerum schon sehr frith, gewissermafien in einem produktiven MilRverstdndnis, zur
feudalistischen Aufteilung in Obereigentum und Untereigentum mutiert34. Vaz-
quez sieht das MiRverstdndnis und wendet sich konsequent der entscheidenden
theologischen Dimension des Problems zu.

Beachtung verdient bei alledem noch eine weitere Paradoxie: Die eher natur-
rechtsskeptische scotistische Tradition, in der auch die schon genannten Franzis-
kaner mit ihrer dem Recht gegeniuber generell skeptischen Armutsforderung
standen, hat mit ihrer klaren Postulierung der Normativitat des Rechts eine der
Vorbedingungen der spateren Systematisierung des Naturrechts und seiner end-
gultigen Verabschiedung eines teleologischen Naturverstdndnisses geschaffen.

3. Gespaltenes Naturrecht und Korrektur von Naturrecht

Betrachten wir schlieflich, wie V&zquez aus den verschiedenen Traditionslinien
unter Einschluf? der Theologie einen flr das sékulare Naturrecht weiterfihrenden
gespaltenen Naturrechtsbegriff entwickelt.

Zwar kennt auch die Tradition vor dem 16. Jahrhundert unterschiedliche Be-
griffe von Naturrecht, wobei dies insbesondere mit unterschiedlichen Definitio-
nen im justinianischen und im kanonischen Recht zusammenh&ngt35. Gleichwohl
betreffen die fritheren Differenzen im wesentlichen die Frage, ob unter Natur-
recht das allen Lebewesen gemeinsame Recht zu begreifen sei - der Begriff der
Natur wére dann im wesentlichen identisch mit unserem heutigen biosoziologi-
schen Naturbegriff - oder aber, ob man unter Naturrecht nur die fur Menschen

32 Vazquez, lib. 11, cap. 89, nu. 39 i. Verb. mit lib. I, cap. 9, nu. 4.

B Vazquez, lib. 11, cap. 89, nu. 39.

34 z.B. Bartolus, Anm. 4 zu D. 1.1.5. unter dem fur einen Legisten naheliegenden Hinweis
darauf, daRR die andere (ihm bekannte) Interpretation in Widerspruch geriete zu der Stelle
Inst. 4.1.1., wo der Diebstahl als naturrechtlich verboten angefuhrt wird.

3% D. 1.1.3., Inst. 1.2. princ.: ,,ius naturale* als ,,quod natura omnia animalia docuit®; dagegen
D. 1c. 7: ,ius naturale est commune omnium nationum* (nach Isidor V 4, 1) und D. 1c. L
»iUs naturale est, quod in lege et evangelio continetur®.
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geltenden Vernunft-Gebote aulRerhalb des Bereichs der christlichen Offenbarung
im engeren Sinne verstehen solle36. Das so gut wie allen Menschen gemeinsame
aber gleichwohl von Menschen geschaffene Recht gehdrte unter den Begriff des
ius gentium zum menschlichen Recht und jedenfalls im Prinzip nicht zum Natur-
recht37. Uber diese Entscheidung legt sich nun freilich schon im justinianischen
Recht eine andere, die zwischen zweierlei allein den Menschen betreffenden iura
naturalia oder iura gentium differenziert. Das Problem entziindet sich an der na-
turlichen Verpflichtung des Sklaven38, der entsprechend den legistischen Quellen
nach ius gentium unfrei, nach eben demselben ius gentium aber durch eine Natu-
ralobligation verpflichtet sein konnte. Man behalf sich mit einer Zweiteilung des
ius gentium: nach dem urspringlichen und allen Menschen gemeinsamen Recht
kénne auch der Sklave natirlich verpflichtet werden, erst durch ius gentium
secundarium habe er dann seine Freiheit verloren39. Auch hier stehen also die
Juristen des 16. Jahrhunderts, die eine &hnliche Aufteilung aufgreifen, durchaus
innerhalb der juristischen Tradition. Dennoch gewinnt die Differenz nun im
16. Jahrhundert eine neue Bedeutung. Im Fall der obligatio naturalis ging es nicht
unmittelbar darum, daB eine Regelung des erstrangigen ius gentium durch eine des
zweitrangigen ius gentium verdrangt wird; man versuchte nur zu erklaren, warum
bei einigen Menschen (den freien Biirgern) zu dieser naturalis obligatio einklag-
bare Verpflichtungen hinzukommen, bei den anderen (den Sklaven) dies aber
nicht der Fall ist. Insofern ergdnzen in der Tradition die beiden iura gentium ein-
ander, wahrend man im 16. Jahrhundert dann die spétere Sklaverei nach der ur-
spriinglichen Freiheit fur erklarungsbedirftig halt. Eine solche Erklarung fir das
16. Jahrhundert konnte sein, dall die Sklaverei eingefiihrt wurde, um einen noch
groBeren Nachteil zu verhindern (maioris malis vitandi gratia), ndmlich die T6-
tung des besiegten Feindes. Eine Abwdgung zwischen Freiheit und Leben flhrt
dann zur Legitimation der kriegsbedingten Sklaverei40.

In der iberischen Spétscholastik wird nun aber dieses Doppelschema der iura
gentium oder iura naturalia (Begriffe, die nunmehr austauschbar werden), eines
von Anfang an vorhandenen und eines dem zeitlichen Wandel unterworfenen, zu-
sdtzlich auf einen Bereich Ubertragen, innerhalb dessen seine alte Hierarchie nicht
mehr paBt. Es soll nun ndmlich, wie zu sehen war, auf den Bereich der Aufhebung
des omnia communia Anwendung finden. Angesichts des normativen Charakters
des omnia communia mufB fur die es aufhebende divisio rerum eine Rechtsnorm
von gleicher Dignitadt geschaffen werden, die gleichwohl nicht derselben Gel-
tungsebene angehdren kann. Auch dies aber wird im Salamanca des 16. Jahrhun-
derts aus der weitergedachten Sklavenproblematik entwickelt, indem auch bei der

36 Ausfuhrlich Seelmann, 108 ff.

37 D. 1.1.1.4.: ,,ius gentium est, quo gentes humanae utuntur*. Vgl. zu Gratian D. 1c. 9.

38 Dazu Paulus de Castro, In primam digesti veteris partem commentaria (Venedig 1593)
Anm. princ. zu D. 1.1.5.

39Jason de Mayno, In primam digesti veteris... commentaria (Venedig 1573) Anm. 1 zu D.
12.6.64.

40 Vazquez, lib. I, cap. 9, nu. 4.
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divisio rerum die Abwigung, in diesem Fall zugunsten des Uberlebens der
Menschheit, vorrangiges spateres Naturrecht schafft, das nun sogar Gebote des
urspriinglichen Naturrechts auBer Kraft setzen kann. So entwickelt sich im Falle
von Véazquez bei einem Juristen mit Hilfe der schon genannten moraltheologi-
schen Argumentation eine Begriindung dafir, warum das Innehaben von Rechten
nach dem spéteren Naturrecht anders geregelt wird als nach dem urspriinglichen
Naturrecht.

Auch dies AuBerkraftsetzen von normativem Naturrecht ist nichts vdllig
Neues. Bereits Gratian behandelt in der distinctio 13 des Dekrets die Frage, ob
gegen ius naturale eine dispensatio zuldssig sei, ob also die kirchliche Autoritat im
Einzelfall das Abweichen von einem ius naturale einrdumen diirfe4l. Dies wird
zwar grundsétzlich bestritten, in Ausnahmeféllen aber zugelassen, ndmlich dann,
wenn es zwischen zwei Ubeln zu wéahlen gelte. Als Schulbeispiel hierfiir galt in
der dekretistischen Literatur der Schwur, jemanden zu téten42. In einer solchen
Situation miisse man das groRere Ubel, das Toten, vermeiden, dafiir aber das
geringere Ubel verwirklichen, namlich den Schwur brechen. Freilich ist diese Ar-
gumentation in der Kanonistik zur Lésung eines Einzelfalls entwickelt worden,
wéhrend sie im 16. Jahrhundert das allgemeine Verhéltnis zweier Naturrechts-
arten bestimmen soll.

Auch hier sind es so wieder zwei Traditionslinien, die in der iberischen Spét-
scholastik etwas Neues entstehen lassen. Aus der Verdoppelung eines die Men-
schen betreffenden Naturrechts im speziellen Fall der Naturalobligation des Skla-
ven in der legistischen Literatur einerseits und der kanonistischen Lehre, wonach
im Einzelfall eine kirchliche dispensatio vom Naturrecht zuléssig sein kénne, wird
mit Hilfe zweier moraltheologischer Konstruktionen zur Begriindung der divisio
rerum (der thomistischen und der scotistischen) ein im Ergebnis doch génzlich
neues System mit zwei Naturrechtsebenen entwickelt. Diese Konstruktion gibt
den Autoren einen gewaltigen Spielraum nicht nur gegeniber positivem rémi-
schen oder kanonischen Recht oder dem Statutarrecht, sondern sogar gegentber
dem in der Tradition fur unverbrichlich gehaltenen Naturrecht erster Ordnung.
Wenn diese Lehre gerade beim dominium entwickelt wurde, mag dies damit
Zusammenhangen, dall in dieser Zeit die Vorstellung einer bloR positiv-recht-
lichen Korrektur des omnia communia an Plausibilitdt verliert, da ,,mehr und
mehr Eigentum auf Arbeit und/oder vertraglichem Erwerb zurlickgeht“43.

Um die Sprengkraft und wirkungsgeschichtliche Bedeutung einer solchen Kon-
struktion einschdtzen zu kdnnen, bedarf ein bisher vernachléssigter Aspekt noch
der Betrachtung. Unabh&ngig davon, ob man fir die divisio rerum scotistisch eine
revocatio voraussetzte oder aber in der thomistischen Tradition dies nicht ver-
langte, so war doch, selbst nach einer revocatio, noch ein menschliches Handeln

4 D. 13c L

42 Rufinus, Summa Decretorum, Neudruck der Ausgabe Paderborn 1902 (Aachen 1963),
Anm. zu D. 13 c. 1; Summa Parisiensis, Ed. McLaughlin (Toronto 1952) Anm. zu D. 13 c. 1.
43 Luhmann, 70.



224 Kurt Seelmann

ndtig4d. Von Scotus bis Vitoria werden hierflir drei mdgliche Wege genannt: Ent-
weder der erste Mensch (oder Noe) hat mit patria potestas diese Teilung vorge-
nommen, oder die Menschen haben zu diesem Zweck einen Herrscher eingesetzt
oder aber die Teilung geschah unmittelbar durch Konsens: Soto faRt zusammen:
»Ad hoc dicendum... quod tripliciter potuit hoc fieri: Primo quod Adam habuerit
de se potestatem ad dividendum, non quod talis sit potestas paterna universaliter,
sed quod esset singularis in Adam quia erat principium naturae sicut habuit alias
praerogativas super alios patres. Sed tarnen, quia non videtur fundari in Sacra
Scriptura quod haberet talem vim coactivam, melius est dicere secundo modo: Vi-
detur quod hoc fuit ex consensu omnium, videlicet quod consenserunt omnes ut
ipse divideret illis terrain, vel elegerunt alium superiorem. Vel, tertio, fuit inter eos
conditum ad dirimendos quaestiones ut unus acciperet unam partem, alius
aliam...“45. Konsens lieB sich dabei, wie Vitoria zeigt, auch als stillschweigender
Konsens oder gar als bloBe Gewdhnung verstehen: ,,Et forte sic facta fuit, non
consensu certo et formali, sed quodam consensu interpretativo, ita quod incoepe-
rint aliqui colere certas terras et alius alias.“46 Kombiniert man solche Einigungs-
theorien dann, wie bei Vézquez, mit einem zweifach geschichteten Naturrecht,
dessen zweite, zeitlich spatere Schicht, das urspringliche Naturrecht sogar als Er-
gebnis von Abwdgungen ab&ndern kann, so ist der Weg ersichtlich nicht mehr
weit bis zu Suarez’ Entwicklung eines pactum unionis und eines pactum subiectio-
nis Ende des 16. Jahrhunderts47 und bis zu den dann gar nicht mehr so revolutio-
ndren GesellschaftsVertragskonstruktionen zur Begriindung des Naturrechts im
17. Jahrhundert.

I1l. Die sdkularen Problemstellungen

Der theologische Streitstand sowie seine selbstdndige Verwendung in der juri-
stischen Naturrechtslehre von Vdzquez sind bisher mir auf der theoretischen
Diskussionsebene vorgefuhrt worden. Gleichwohl war immer schon der Hinter-
grund sakularer Problemstellungen spirbar, um deren L&sung es bei den theo-
logischen Bemiuhungen ging. Diese seien abschlieRend noch einmal ausdriicklich
erwdhnt - vorab ist freilich auch die staatspolitische Situation noch zu benennen,
die es Vazguez als Juristen ermdglicht, vergleichsweise selbstdndig auch mit der
juristischen Tradition umzugehen.

44 Duns Scotus, In 111 Sent., dist. 19, q unica, schol., nu. 6.

45 Soto, Releccion ,,de donunio“. Ed.Jaime Brufau Prats (Granada 1964), 118.

46 Franciso de Vitoria, De iustitia, nu. 23.

47 Francisco Suarez, Tractatus de legibus et legislatore Deo (Coimbra 1612) lib. I1l, cap. 4,
nu. 1f.
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1. Die staatspolitische Situation im Salamanca des 16. Jahrhunderts

Es fallt auf, daB Vé&zquez dem romischen Recht durchaus mit einigem Abstand
begegnet, ja die theologische Tradition der romischrechtlichen bei der Problem-
[6sung mitunter vorzieht. Dahinter steht nicht nur persénliche Unabhéngigkeit,
sondern auch die staatspolitische Situation Spaniens. Da die iberische Halbinsel
nicht Reichsgebiet war, hatte sich dort auch nicht die Vorstellung einer direkten
oder auch nur subsididren Geltung des rémischen Rechts ausgebildet48. Gesetzge-
bung und Rechtswissenschaft hatten so von vornherein einen groBen Spielraum
beim Umgang mit Rechtsquellen, was als ,,souverédner Synkretismus“49 oder
»quellensynkretistische Behandlung“50 bezeichnet worden ist. Das rémische
Recht wurde zwar an den Universitdten gelehrt. Ziel war aber fast ausschlielich
die Methodenorientierung der Juristenausbildung und eine Gliederung des
Rechtsstoffes. Deshalb ist auch eine anwendungsbezogene Kommentarliteratur
zum rémischen Recht in Spanien wenig verbreitet5l. Das aber machte wiederum
westgotisches Volksrecht, kdnigliches Recht und Stadtrechte anhand eines an-
spruchsvollen MaRstabs kritikabel. Aus dem Synkretismus entstand ein gewisses
Wahlrecht bei der Suche nach Kollisionsregeln, die sich den genannten Rechtsma-
terien nicht entnehmen lieBen. Zwar hatte z. B. fiir Kastilien das Ordenamiento de
Alcald 1348 eine Rangfolge der Rechtsquellen festgelegt52, die aber immer um-
stritten blieb und angesichts der mehrdeutigen Funktion der ,Siete Partidas“ und
der Luckenhaftigkeit vorrangiger Quellen leicht umgangen werden konnte53. An-
ders als im Bereich des unmittelbaren Geltungsanspruchs des rémischen Rechts
war die juristische Aufgabe deshalb von vornherein weniger die einer Harmoni-
sierung der (als nur scheinbar ausgewiesenen) Widerspriche in den Quellen. Viel-
mehr scheint bereits diese Tradition eine offen demonstrierte Suche nach natur-
rechtlich begriindeten besseren Ldsungen, auch aus dem Bereich der Theologie,
geradezu beginstigt zu haben.

2. Der aktuelle Bedarfnach Naturrecht

Neben dieser dem Entstehen auch theologisch begriindeten Naturrechts férder-
lichen staatspolitischen Ausgangslage bedirfen noch zwei aktuelle Problemfelder

48 Legistische Literatur findet sich generell in Spanien nur sparlich, vgl. Norbert Horn, Die
legistische Literatur der Kommentatoren. Landerbericht Spanien, in: Coing, Handbuch Bd. |
(Minchen 1973) 294 ff, im folgenden zitiert: Horn.

49 Hans Thieme, Naturliches Privatrecht und Spéatscholastik, in: ZRG GA 70 (1953) 230 ff,
264.

50 Michael Holthofer, Literatur in Italien, Frankreich, Spanien und Portugal, in: Coing,
FLandbuch Bd. Il 1, 242.

51 Horn, 295.

32 Armin Wolf, Die Gesetzgebung der entstehenden Territorialstaaten, in: Coing, Flandbuch
Bd. I, 673.

53 Maria Scheppach, Las Siete Partidas. Entstehung und Wirkungsgeschichte (Pfaffenweiler
1991)49.
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der Erwidhnung, die schon in dem kurzen Uberblick tber die naturrechtliche
Argumentation von Vdzquez durchscheinen: Die Eroberung Amerikas als Be-
gegnung mit fremden Kulturen und die sich wandelnde Wirtschaft erfordern in
der Sicht der Zeit offensichtlich eine Kolonialethik und eine neue Wirtschafts-
ethik.

Die Entdeckung Amerikas fiihrte zur Begegnung mit bisher fremden Kulturen.
Aus dieser einseitig - von den europdischen Machten - dominierten Begegnung
entstanden sehr bald auch viele juristische Fragen. Sie betrafen insbesondere die
Rechte, die die europdischen Eroberer im Umgang mit den Eroberten hatten. Es
war nicht einmal selbstverstdndlich, daR diese fremden Wesen Uiberhaupt rechts-
féhig waren - ihnen die prinzipielle Rechtsfédhigkeit zuzuerkennen war bereits Er-
gebnis einer langen Diskussion insbesondere am spanischen Plof54. Hatten diese
Menschen aber im Einzelfall auch ein Lebensrecht und ein Freiheitsrecht, hatten
sie gar ein Eigentumsrecht? Die klassische Sklaverei- Problematik und ihre Argu-
mentationsfiguren tauchten auf - wie auch bei Vazquez zu sehen war - sie gab
aber keine zufriedenstellenden Antworten, wollte man nicht alle Bewohner der
eroberten Gebiete als Kriegsgefangene behandeln. Aber auch die traditionelle do-
minium-Problematik war neu zu Uberarbeiten - fir Vdzquez ein zentrales Anlie-
gen. Die klassische Abhandlung zur Stellung der Eroberten stammt von Vitoria,
der den Eroberten zwar ein Eigentumsrecht zuspricht, sie aber wie Kinder unter
die Vormundschaft der spanischen Krone stellen will55. Rémisches und kanoni-
sches Recht gaben fir solche Fragenkreise keine eindeutigen Antworten. Die bis-
herige Naturrechtslehre war zwar Argumentationsgrundlage, aber legte die Er-
gebnisse gleichfalls nicht fest. lus naturale war vordem kein Begriff, aus dem man
durch Deduktion die Entwicklung konkreter Rechtssatze fur bisher unbekannte
Problembereiche hatte ermdglichen kénnen. Die praktische Bedeutung des Na-
turrechts war eher negativ: Man brauchte in der Beichtjurisprudenz Kriterien
dafur, wann ein Gesetz gegen Naturrecht verstiel und also nicht in conscientia
verpflichtete mit der Folge, daB der Versto3 dagegen keine Siinde war56. Nun aber
mufiten naturrechtliche Argumente die Grundlage dafur hergeben, dall man posi-
tives Recht fiir den Umgang mit den Indianern schaffen konnte57.

Ein zweiter Grund flr den aktuellen Bedarf an Naturrecht lag - auch dies zeigt
das Beispiel von Vé&zquez - im Bereich der in einer Umbruchsituation befindli-
chen Wirtschaft. Neben dem immer wieder erwdhnten BedUrfnis nach Vertrags-
und Formfreiheit und damit einer Versprechenslehre, einer Willensethik und einer

54 Dazu Antonio-Enrique Perez Luno. Die klassische spanische Naturrechtslehre in 5 Jahr-
hunderten (Berlin 1994) 28, 185; Rainer Specht, Darf der Kénig von Spanien Indianer unter-
werfen?, in: Nation-Nationalstaat-Nationalismus, Rechtsphil. Hefte 111 (1994) 51 ff, 56.

5 Francisco de Vitoria, De indis recenter inventis et de iure belli Hispanorum in Barbaros,
hrsg. v. Walter Schétzet (Tubingen 1952). Zur conquista der Neuen Welt als eigentumsrecht-
liches Problem Deckers, 226 ff.

5 Zur Kolonialgesetzgebung Antonio Perez Martin, in: Coing, Bd. Il 2, 242 ff.

57 Vazquez, lib. I, cap. 29, nu. 3 mit Nachweisen.
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Vertrauensethik53 war der Schutz des Eigentums gegen hoheitliche Eingriffe von
entscheidender Bedeutung. Dabei muf3te das Eigentum, ganz dhnlich dem heu-
tigen verfassungsrechtlichen Begriff, nicht nur im zivilrechtlichen Sinne ver-
standen werden, sondern als zu schiitzende individuelle Rechtsposition schlecht-
hin59. Zugleich aber muRte, wegen des beginnenden Uberseehandels, am Meer die
Mdglichkeit von Eigentum gerade geleugnet werden. Fir die Eigentumsfreiheit
muBte das dominium einen naturrechtlichen Status erhalten, der nur bei einer sehr
schopferischen Weiterentwicklung theologischer Erwdgungen zum omnia com-
munia einerseits und zu dessen Ausserkraftsetzung andererseits mdglich war. Der
schwierigste Spagat bestand darin, fir das Meer ganz im Gegensatz dazu das
omnia communia sogar aufzuwerten. Beide Argumentationen lassen sich - wie zu
sehen war - tatséchlich in der iberischen Spétscholastik finden.

IV. Fazit

Naturrechtliche Uberlegungen im Salamanca des 16. Jahrhunderts hatten also of-
fensichtlich sehr sédkulare praktische Hintergrinde, bedienten sich aber anderer-
seits bekannter Argumentationsmuster aus der theologischen Tradition. Diese
Tradition freilich wurde ihrerseits sehr frei und eigenwillig unter Bericksichti-
gung auch der legistischen und kanonistischen Tradition weiterentwickelt, so wie
diesen juristischen Traditionen gegenliber gerade auch bei einem juristischen
Autor die Theologie einen erweiterten Handlungsspielraum bot. Die ,,Sdkulari-
sierung“ des Naturrechts erweist sich so als ungemein komplexer Prozel3, den
man ebenso gut unter dem Aspekt einer Theologisierung des Rechts erfassen
kénnte.

58 Bergfeld, 1022; Malte Diesselhorst, Die Lehre des Hugo Grotius vorn Versprechen (Kdln,
Graz 1959) 4ff.

59 Zur Weite des Begriffs Paolo Grossi, La proprietd nel sistema della seconda scolastica, in:
La seconda scolastica nella formazione del diritto privato moderno. Incontro di studi Firenze
16-19 ottobre 1972 (Milano 1973) 117 ff., 124.
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Der Usus modernus
oder die geschichtliche Begrindung des Rechts

Zur rechtstheoretischen Bedeutung des Methodenwandels
im spdten 17.Jahrhundert

. Die Forschungslage

Seit der Mitte des 17. Jahrhunderts sind in der Jurisprudenz Verdnderungen me-
thodischer Art zu beobachten, die in der Forschungsliteratur mit durchaus ver-
schiedenartigen Akzentuierungen als Prozel? wissenschaftlicher Reifung und An-
passung an die Bedirfnisse der Praxis gedeutet und als Usus modernus bezeichnet
werden. Franz Wieacker hielt die Rezeption des gelehrten Rechts erst mit seiner
»Assimilation fur vollendet. Diese aber ,,vollzog sich erst langsam und muhsam,
seit praktische Erfahrung und zunehmende Vertrautheit und Reife des Umgangs
mit den europdischen Dokumenten des gemeinen Rechts die deutschen Juristen
befdhigte, die besonderen Aufgaben in ihrem Land ... angemessen zu erfassen.
Diese Juristen haben zum ersten Mal eine deutsche Gemeinrechtswissenschaft ...
konsolidiert ...“ und eine ,,gemeinrechtliche Dogmatik geschaffen, aus der noch
die heutige deutsche Rechtswissenschaft und die deutschen Kodifikationen vom
Naturrecht bis zur Gegenwart leben“1l Helmut Coing versteht unter dem Usus
modernus pandectarum die Anwendung des gelehrten Rechts Giberhaupt, die sich
aufgrund der ihm immanenten Vernunft und Billigkeit gerechtfertigt habe, wenn
sich auch im Rechtsleben jener Zeit das gemeine Recht und die Uberlieferten loka-
len und territorialen Rechte ,,gegenseitig durchdrungen* hétten2. Einige Autoren
betonen besonders die ,anpassende Verdnderung“ des rémisch-kanonischen
Rechts durch den Usus modernus pandectarum ,,an die zeitgendssischen Vorstel-

1 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (Gottingen 21967) 204 f.

2 Helmut Coing, Europdisches Privatrecht, Bd. I (Miinchen 1985) 13, 26. Ahnlich schon Gu-
stav Boehmer, Grundlagen der Burgerlichen Rechtsordnung, Bd. 11,1 (Tubingen 1951) 56:
Usus modernus ist das ,,im Laufe der jahrhundertelangen Rezeption durch Verbindung ro-
mischen und deutschen Rechtsgeistes, romischer und deutscher Rechtsinstitute entstandene
.gemeine Rechtl®.
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lungen und Bedurfnisse*3, wobei aber das ,,Corpus luris Civilis ... immer noch
geglaubte Autoritdt und Verpflichtung“ geblieben sei4d. Oft werden die Bedirf-
nisse der gerichtlichen Praxis als Grund und Ziel der methodischen Bemiihungen
des Usus modernus genannt. Ein ,wissenschaftlicher Briickenschlag“ vom anti-
ken rémischen Recht zur Praxis sei daher erforderlich gewesenb, ein Vorgang, der
freilich dadurch erleichtert wurde, daB die Vertreter des Usus modernus ,die
Theorie ... mit praktischer juristischer Téatigkeit* verbunden haben6. Daher wird
der Usus modernus auch als eine ,,Wissenschaft der forensischen Praxis oder der
tatsdchlichen Rechtsanwendung“ bezeichnet7. Die Bedeutung des deutschen
Rechts in diesem Zusammenhang kommt eher seltener zur Sprache. Am prézi-
sesten wohl bei Gunter Wesener, der die Besonderheit des deutschen Usus moder-
nus darin erblickt, ,,dal er die deutschen Partikularrechte nicht mehr als MiR3-
verstdndnisse des gemeinen Rechts behandelt ..., sondern in abweichenden
deutschen Rechtsibungen nunmehr gewohnheitsrechtliche Abdnderungen des
gemeinen Rechts erblickt“8. Hans Schlosser spricht von der ,Verarbeitung des
eigenstdndigen deutschen Rechts“9, wahrend Karl Kroeschell die jetzt festzustel-
lende Beachtung einheimischer deutscher Rechtsinstitute betont, ,,die bleibenden
wissenschaftlichen Leistungen des Usus modernus zu bezeichnen* aber fir
schwierig hdlt10.

Angesichts der Fulle und Vielfalt des juristischen Schrifttums im 17. und
18. Jahrhundert kann dieses Fazit in einem der filhrenden rechtsgeschichtlichen
Lehrbucher der Gegenwart kaum Gberraschen. An eine Geschichte der Institutio-
nen jener Zeit ist mangels gentigender Vorarbeiten nicht zu denken, und auch die
allgemeinen Charakterisierungen des Usus modernus, die wir uns gerade verge-
genwdrtigt haben, lassen kaum erkennen, ob dieser Epoche derJurisprudenz zwi-
schen Mittelalter und Aufklarung eine eigenstdndige Bedeutung zukommt oder
nicht. Wieackers Annahme einer ,,konsolidierten Gemeinrechtswissenschaft“ ver-
tragt sich nur schwer mit den von anderen Autoren gewéhlten Topoi, die eher auf
einen unsystematischen Pragmatismus des Usus modernus hinweisen1l

DaR hier ungeldste Forschungsprobleme zu bewdltigen sind, liegt auf der
Hand. Wenn mit dem angeblich neu gewonnenen Praxisbezug und der Einbezie-

3 Gerhard Kohler, Deutsche Rechtsgeschichte (M iinchen51996) 137. Ahnlich Friedrich Ebel,
Rechtsgeschichte, Bd. Il (Heidelberg 1993) 34.

4 Ham Hattenhauer, Die geistesgeschichtlichen Grundlagen des deutschen Rechts (Heidel-
berg 41996) 14.

5 Karl Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 3 (Opladen 1989) 10.

6 Rudolf Hoke, Osterreichische und deutsche Rechtsgeschichte (Wien 21996) 140.

7 Marcel Senn, Rechtsgeschichte - ein kulturhistorischer GrundriR (Zurich 1997) 154.

8 Gerhard Wesenberg, Gunter Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte (Wien 41985)
116.

9 Hans Schlosser, Grundziige der neueren Privatrechtsgeschichte (Heidelberg 81996) 65.

10 Kroeschell, (wie Anm. 5) 11.

11 Die Ergebnisse der im November 1997 auf dem Monte Veritd bei Ascona durchgefiihrten
Tagung konnten in dem vorliegenden Beitrag nicht mehr beriicksichtigt werden. Vgl. die da-
maligen Referate in ZNR 21/1 (1999).
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hung der deutschen Partikularrechte in die Arbeit der Juristen diese eine ,,neue
Freiheit“ erworben habe, wie so oder dhnlich formuliert wurdel2, dann muf in
methodischer Hinsicht etwas geschehen sein, was die Begriindung der fiir Rechts-
probleme gefundenen Ldsungen betrifft. Nachdricklich hat die Forschung in
diesem Zusammenhang auf die Widerlegung der sogenannten Lotharingischen
Legende, also der Behauptung, Kaiser Lothar I11. habe 1137 das rémische Recht
formlich in Kraft gesetzt, durch Hermann Conring hingewiesen13 Wenn die Au-
toritdt des rémischen Rechts nachhaltig darunter leiden konnte, dal die Zeit-
genossen einen legitimierenden Gesetzgebungsakt vermiRten, dann kann die
Bedeutung der jetzt festzustellenden Verédnderungen nicht nur darin liegen, dal
statt rémischem auch deutsches Recht angewendet und ein engerer Praxisbezug
hergestellt wurde. Es muB eine grundsétzlichere Bedeutungsebene geben. Die
These der folgenden Uberlegungen lautet: Im Usus modernus tritt ein neues Ver-
stdndnis fir das Problem der Rechtsgeltung zutage, in dem sich der Rechtspositi-
vismus des 19.Jahrhunderts ankiindigt.

Diese These soll zundchst exemplarisch am Problem der Ebenbirtigkeit de-
monstriert werden. Die Vermutung, dall der dabei festzustellende gravierende
Methodenwandel der Jurisprudenz den Zeitgenossen bewullt geworden und
theoretisch diskutiert worden sein muf, wird uns in einem zweiten Schritt zur
Untersuchung einer wissenschaftlichen Kontroverse fihren, die im spéten 17. und
in der ersten Hélfte des 18. Jahrhunderts den Ubergang von einem noch immer
traditionalen, wenn auch juristisch gepragten Rechtsdenken zum Rechtspositivis-
mus markiertl4.

Il. Ein Fallbeispiel: die Ebenburtigkeit

Standesrechtliche Fragen spielten in der alteuropdischen Gesellschaft naturgemén
eine hervorragende Rolle. Wie fir die meisten Rechtsprobleme am Anfang der
Neuzeit, konnten die Antworten dem gemeinen Recht entnommen werden. Wer
dort nachschlug, fand zu der sozialgeschichtlich so brisanten Frage, wie der Status
der Ehegatten und ihrer Kinder im Falle einer standesungleichen Verbindung zu
beurteilen ist, eine ganz herrschende Meinung. Nur wenige Autoren kénnen hier

12 Kroeschell, (wie Anm. 5) 10; Wieacker, (wie Anm. 1) 207: ,,... ein freieres Verhaltnis zu den
rémischen Quellen*; Hoke, (wie Anm. 6) 140: ,,Das neue emanzipierte Verhéltnis ... zu den
Quellen des romischen Rechts ..

13 Wieacker, (wie Anm. 1) 206; Kroeschell, (wie Anm. 5) 10; Hoke, (wie Anm. 6) 140; Wesen-
berg, Wesener, (wie Anm. 8) 116; Schlosser, (wie Anm. 9) 66; Senn, (wie Anm. 7) 155; Ebel,
(wie Anm. 3) 34 f.

14 Roderick v. Stintzing, Ernst Landsberg, Geschichte der Deutschen Rechtswissenschaft, 2.
Abth. (MuUnchen, Leipzig 1884) 186. Eine erste wissenschaftliche Auseinandersetzung mit
dieser Kontroverse bietet Klaus Luig, Conring, das deutsche Recht und die Rechtsgeschichte,
in: Michael Stolleis (Hrsg.), Hermann Conring (1606-1681). Beitrage zu Leben und Werk
(Berlin 1983) 355 ff., 382 ff.
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zu Wort kommen. Die prominenteste Abhandlung des 16. Jahrhunderts lber die
Standesfragen des Adels aus der Feder des kéniglich franzdsischen Flofrates An-
dreas Tiraquell informierte ihre Leser in der folgenden Weise: ,,Mulier ignobilis, si
nubat nobili, quod nonnumquam fit astrorum vi,... ea quidem efficitur nobilis ex
nostris legibus, quae uxores clarissimas et illustres pronunciant, quae viris clarissi-
mis et consularibus nupserunt, illis quoque maritorum dignitatem, quecunque ea
sit, impartiuntur .. “15

Wi ir dirfen darauf verzichten, den antiken Quellen im einzelnen nachzugehen,
sondern halten lieber fest, daR die standesungleiche Ehe kein lebensfremdes Kon-
strukt von Juristen gewesen ist, sondern offenbar von den Sternen geboten sein
konnte. Den Adelsstand und die Wirde, welche die Frau durch die Verehelichung
mit einem Adeligen erwarb, verlor sie auch im Witwenstand nicht16. Umgekehrt
gilt aber, ,,... sivirignobilis ducat uxorem nobilem, nihil dignitatis, honoris, nobi-
litatis ex eo sibi comparat ,..“17

Fur diese maBgebliche Bedeutung des Standes des Ehemannes gab es eine
schone scholastische Begrindung, die sich vor allem auch zugunsten der Kinder
des ungleichen Paares auswirkte: ,,Nam a solo patre deducitur nobilitas. Hoc est..
liberos accipere formam a patre, a matre vero naturam ... Nam forma ex iure civili
est, et nobilitas non ex natura dependet, sed ex iure civili...“18

Wer die viel spdtere flirstenrechtliche Literatur des deutschen Reiches kennt19,
wird nicht ohne Uberraschung feststellen, daR die Herkunft von Kindern aus
standesungleichen Ehen die Nachfolge auch in flrstliche Wirden des Reiches
nicht hinderte: ,Liberos ... licet a patre principe, comite etc., matre vero ignobili
procreati, non defraudendos esse, omnino persuasum habeo. Juris etenim est plus-
quam manifesti liberos patris conditionem in consequendis honoribus, dignitati-
bus et gente ... non matris sequi... Sic filiis taliter prognatis non obest, quo minus
succedant in feudis et allodialibus.“20

Die Lehensfédhigkeit von Kindern eines einfachen Mdadchens hatte in der Mitte
des 16. Jahrhunderts der als Gutachter vielbeschédftigte Wittenberger Rechtslehrer
Hieronymus Schiirpf selbst fiir den Fall bejaht, dall der adelige Kindsvater seinen
Nachwuchs erst durch nachfolgende Ehe legitimierte2l. Dies sei Rechtsauffassung
aller deutschen und italienischen Spruchkollegien, liest man noch hundert Jahre
spdter22. In Deutschland haben sowohl Autoren adelsrechtlicher Traktate des

15 Andreas Tiraquellus, Commentarius de nobilitate et de iure primogeniorum, Ex postrema
auctoris recognitione (Basel 1561) 112 (Cap. XVIII n. 1).

16 Tiraquellus, (wie Anm. 15) 113 (Cap. XVIII n. 5).

17 Tiraquellus, (wie Anm. 15) 115 (Cap. XVIII n. 15).

18 Matthias Stephanus, Tractatus de nobilitate civili (Frankfurt 1617) 69 (Cap. V n. 51).

19 Vgl. etwa Hermann Rehm, Modernes Furstenrecht (Munchen 1904) 151 ff. zur Ebenbur-
tigkeit.

20 Georg Schubhard, Tractatus methodicus de austregiis Sacri Romani Imperii, posthum. Ed.
(Heidelberg 1663) 140 (Cap. Il n. 114 sq.) und 142 (Cap. Il n. 117).

21 Hieronymus Schurpf, Consilia (Frankfurt 1551) Cent. I, Cons. I.

22 Schubhard, (wie Anm. 20) 142 (n. 117).
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17. Jahrhunderts23 wie auch Darstellungen des Reichslehenrechts bis weit in das
18. Jahrhundert hinein diese Doktrin verteidigt24. Ihre Begriindung stitzt sich auf
die opinio communis doctorum, die durch eine lange Kette von Autorititen belegt
wird - bei den Autoren des 16.Jahrhunderts noch beginnend mit den Quellen des
romischen Rechts und der mittelalterlichen Jurisprudenz, im 17. Jahrhundert
dann zunehmend deutsche Juristen zitierend, die alle unmittelbar auf den Schul-
tern ihrer italienischen Kollegen des Spédtmittelalters stehen. Eine beeindruckende
Kontinuitdt vom 13. bis zum spéten 17. Jahrhundert wird sichtbar, und dies sicher
nicht nur fur die hier erdrterte Rechtsfrage. Die ,,Praxis*, die nach heute verbrei-
teter Auffassung ja ein Kriterium des neuen Usus modernus sein soll, hatten diese
Juristen als Gutachter oder bei der Erdrterung zeitgendssischer Exempel allesamt
im Blick.

Im ersten Drittel des 18. Jahrhunderts begegnen wir jedoch Autoren, die ganz
anders argumentieren. Zum Beispiel an der Juristenfakultit Jena Georg Melchior
Ludolph, der zwar die ,regula“ kennt, nach welcher die nichtadelige Ehefrau am
Stand des adeligen Ehemannes teilhat, indessen Zweifel dulRert, ob dieser Rechts-
satz besser begrundet ist, ,,quam leges Germaniae, quae ad reservata Imperatoris
dignitatum collationem refererunt, permitterent“25.

Ludolph prift daher die ,patrias leges*, findet dort die verschiedenen Sténde,
Fiarsten und Herren, Ritter und Knechte, und kommt zu dem Ergebnis, dal die
Erhebung in den héheren Adelsstand stets dem Koénig Vorbehalten war, wéhrend
die Aufnahme in den niederen Adel durch denjenigen erfolgte, dem diese Rechts-
macht zustand26. Daraus folgt die generelle Notwendigkeit eines Nobilitierungs-
aktes, der durch die bloRe EheschlieBung nicht tberflissig werden kann: ,,Porro
opus erit collatione dignitatis nova, a superiore impetranda, si nobilis plebejam
sibi jungat matrimonio. Hujus enim adhuc dignitas civilis nulla. Matrimonium
esse modum eam adquirendi, nostris moribus non probatur.“27

Die einheimischen Sitten stehen nicht nur der Anwendung des rdmischen
Rechts, sondern der Verbindlichkeit einer seit Jahrhunderten in Juristenkreisen
gepflegten herrschenden Meinung entgegen. Es wird nun (lblich, die spatantiken
Volksrechte und die mittelalterlichen Rechtsbiicher zu zitieren, Beispiele aus der
deutschen Vergangenheit zu erdrtern und daraus normative SchluRfolgerungen zu

23 Nicolaus Myler von Ehrenbach, Gamalogiapersonarum imperii illustrium (Stuttgart 1664)
112 sqg. (Cap. V Sect. I11 n. 48 sqq.); ders., Aurea Bulla Caroli IV. imperatoris illustrata Mar-
tini Rumelini (Tubingen, Frankfurt 1702) 456 (Pars 11 Diss. 111 Additio zu thesis 32); Philipp
Knipschildt, Tractatus politico-historico-juridicus de juribus et privilegiis nobilitatis et ordi-
nis equestris S. R. 1. liberi et immediati (Kempten 1693) 149 sq. (Cap. VIII n. 25 sq.).

24 Johann Wilhelm Itter, De feudis imperii commentatio methodica (Frankfurt/Main 1685)
714 sqg. (Cap. X1V n. 9); Caspar Heinrich Horn, Jurisprudentia feudalis (Wittenberg 1741)
130 sg. (Cap. VI n. 10).

25 Georg Melchior Ludolph, De jure foeminarum illustrium Tractatus nomico-politicus ad
jura Germaniae potissimum accomodatus (Jena 1711) 16 (Sect. I §3).

26 Ludolph, (wie Anm. 25) 18 sqq. (Sect. | § 6 sqqg.).

27 Ludolph, (wie Anm. 25) 25 (Sect. | § 10).
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ziehen. In einem bekannten, schon in deutscher Sprache verfaBten adelsrecht-
lichen Handbuch liest man etwa:

»Gleiche Vermahlungen wurden nur unter Hertzogen, Firsten, Grafen und Herrn oder
Frey-Herrn geschlossen ... Wer aber aus den hohen Adels-Personen eines Ministerialis
Tochter oder eine aus dem heutigen niedern Adel heyrathete, der hatte eine MiBheyrath, un-
gleiche Ehe oder unrechtmafBige Verméahlung getroffen. Sollten nun die Kinder als Kinder,
welche man zum hohen Adel rechnet, regardiret, geehret und zur Lehns-Folge gelassen wer-
den; so muste die Mutter nebst den bereits gebornen Kindern fir freygebohrne und adeliche
durch ein Kayserlich diploma erklaret werden ... Nahm ein Freycr oder heutiger von Adel
eine frembde Magd zur Ehe, so wurde er nach dem Lege Salica ... selbst ein Knecht ... Die
Sachsen hatten einen rechten Abscheu vor der Vermischung der Stande durch die ungleichen
Heyrathen, welches man aus ihren Gesetzen damahls gar wohl abnehmen kann...“28

Mit Uberlegungen dieser Art war die einst herrschende Meinung so untergraben
worden, daB Kaiser Karl VII. 1742 in seiner Wahlkapitulation den Ausschluf} der
,»aus ohnstrittig notorischer Mi-Heurath erzeugten Kinder eines Standes des
Reichs“ von den Titeln, Ehren und Wirden des Vaters zugestand29. Der in dieser
Frage wirksam gewordene politische Druck30ist vielleicht auf gravierende sozial-
geschichtliche Ursachen zuruckzufiihren, die hier auf sich beruhen missen. Vor-
aussetzung fur das exklusive deutsche Ebenburtigkeitsrecht, das sich erst seit die-
ser Zeit durchsetzte, war jedoch eine methodische Neuorientierung der Juristen,
die nunmehr den Ruckgriff auf tatsdchliche oder vorgebliche einheimische
Rechtsvorstellungen des Mittelalters gestattete. Die Auswirkungen dieses Legiti-
mationsverlustes, den das romische Recht und die mit ihm verbundene juristische
Lehrtradition erlitten, sind auch auf anderen Problemfeldern derJurisprudenz zu
beobachten. Erinnert sei nur an die seit dem letzten Drittel des 17. Jahrhunderts
zahlreiche Anhédnger gewinnende Lehre, die Rechte der deutschen Firsten leite-
ten sich von einer urspriinglichen germanischen Stammesgewalt, nicht vom Kai-
sertum her, was die juristische Argumentationslage zwischen den beiden politi-
schen Gegenspielern umkehrte und nicht zuletzt die geistlichen Territorien als
spatere Herrschaftsgebilde unter Rechtfertigungsdruck setzte3l. Die Uberlegung,
daB sich derart tiefgreifende Verdnderungen des juristischen Argumentationsstils
unter den Augen der sonst so diskussionsfreudigen Zeitgenossen nicht still-
schweigend vollzogen haben kénnen, bestatigt sich rasch. Wir kehren zuriick zur
Frage des Usus modernus.

28 Christian Gottlieb Riccius, ZuverlaRlicher Entwurff von dem landsaRigen Adel in
Teutschland (Nurnberg 1735) 466, 467; vgl. s.Johann August Hellfeld, De matrimonio inae-
quali iuris principia sistens dissertatio, in: Burcard GotthelfStruve, lurisprudentiae heroicae
seu iuris quo illustres utuntur privati, Pars 1l (Jena 1744) 17 sqqg. (Cap. Il Sect. I).

29 Johann Jacob Moser, lhro Rémisch-Kayserlichen Carls des Siebenden Wahl-Capitulation.
Mit Beylagen und Anmerckungen (Frankfurt/Main 1742) 74 (Art. XXI11 §4).

30 Moser, (wie Anm. 29) 566 (Ad § 4).

31 Dietmar Willoweit, Rechtsgrundlagen der Territorialgewalt (Koln 1975) 159 ff., 226 ff.;
ferner ders., Die Lehnsnachfolge der per subsequens matrimonium Legitimierten als metho-
disches Problem des Usus modernus, in: ZNR 21/1 (1999) 115 ff.
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I11. Die Kontroverse um die Rezeption des rémischen Rechts

Im Jahre 1682 publizierte der sonst wenig bekannt gewordene Rechtslehrer Jo-
hann Georg von Kulpis unter einem Pseudonym als ,,Civis Germanus* eine Disser-
tatio epistolica Giber die alten deutschen Gesetze und die Autoritdt des romischen
Rechts, die in den folgenden Jahrzehnten einen lebhaften Disput in der deutschen
Jurisprudenz ausldste32. Kulpis beruft sich ausdricklich auf die erstmals 1643 pu-
blizierte Schrift Hermann Conrings ,,De origine iuris Germanici“33 und schickt
sich an, Konsequenzen zu ziehen. Mit der seit Conring endgiltig vollzogenen Wi-
derlegung der Lotharingischen Legende war fiir Kulpis der Geltungsgrund des
romischen Rechts entfallen. Denn die Reichskammergerichtsordnung von 1495
habe das romische Recht nur unter Vorbehalt der 6rtlichen Statuten rezipiert. Die
praktische Bedeutung der tatsdchlich vorrangigen Geltung des einheimischen
Rechts werde von allen bestétigt, die mit der Judikatur des Reichskammergerichts
zu tun haben; das deutsche Recht werde zwar auf den Universititen nicht gelehrt,
aber in den Gerichten bewahrt34. Dann wird unser Autor grundsétzlicher:

»Caeterum leges Germanicas veteres nec hodie suam vim penitus amisisse aliis etiam argu-
mentis potest demonstrari. . denn ,,... praesumtionem ... circa leges ... facit, ut recte dicere
possis, quaecumgque leges olim promulgatae, ac vim suam habere jussae sunt, eae adhuc va-
lent, donec doceantur abrogatae: fit autem abrogatio non aliter ac contraria lege aut consue-
tudine, ast nulla sanctio abrogatoria hactenus potuit afferri et consuetudines hodiernas
plerasque ex istis legibus descendere observavimus.*“35

Die altere germanische Gesetzgebung ist auch durch das romische Recht nicht
auller Kraft gesetzt worden, weil dieses seit der Griindung der deutschen Univer-
sitdten im 15.Jahrhundert Autoritdt nur fir den Lehrbetrieb gewonnen hat36. Das
Corpus luris hat fir Deutschland nicht wegen der Gesetzgebung Justinians Be-
deutung, ,sed ut systema aliquod jurisprudentiae“37. Aus diesen Umstdanden
ergibt sich die Regel, daB in den einzelnen deutschen Provinzen das dltere einhei-
mische Recht in Kraft geblieben ist, soweit nicht nachgewiesen werden kann, dal
romisches Recht wirklich rezipiert wurde38.

3 Conrad Sincems (=Johann Georg von Kulpis), De Germanicarum legum veterum ac Ro-
mani iuris in republica nostra origine, autoritateque praesenti dissertatio epistolica (0.0O.
1682). Zum Autor: NDB 13 (Berlin 1982) 280 ff. Die friiheste Darstellung des damals noch
aktuellen wissenschaftlichen Streites gibt Burcard GotthelfStruve, Historia iuris (Jena 1718)
542 sq.; ferner Luig, (wie Anm. 14) 382 ff.

33 In: Hermann Conring, Opera omnia, ed.Johann Wilhelm Gobel, Tom. VI (Braunschweig
1730, Neudr. Aalen 1973) 77 sqq. - Zu Conring vgl. die Beitrdge in dem nur Conring gewid-
meten, von Stolleis herausgegebenen Sammelband (wie Anm. 14) und die Charakterisierung
von Dietmar Willoweit, Hermann Conring, in: Michael Stolleis (Hrsg.), Staatsdenker in der
frihen Neuzeit (Minchen 31995) 129ff.

34 Kulpis, (wie Anm. 32) 26f. Als Gewahrsleute bezieht sich der Autor u.a. auf Meichsner,
Gail, Mynsinger, Wesenbeck.

35 Kulpis, (wie Anm. 32) 29.

36 Kulpis, (wie Anm. 32) 50 sqq., 56 sq.

37 Kulpis, (wie Anm. 32) 57.

38 Kulpis, (wie Anm. 32) 62.
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Die in der rechtsgeschichtlichen Forschung im Vordergrund stehende Rezepti-
onsproblematik, also das Verhéltnis von einheimischem und gelehrtem Recht, das
schon die mittelalterliche Statutentheorie zu klaren versuchte39, interessiert fir
unsere Fragestellung weniger als die moderne Rechtslogik, die in den Darlegun-
gen von Kulpis zutage tritt. Einmal eingefiihrtes Recht bleibt in Kraft, bis es durch
ein spdteres abweichendes Gesetz oder durch eine gegenteilige Rechtsgewohnheit
aufgehoben wird. Fir die Weitergeltung einer Norm spricht damit eine Vermu-
tung, bedarfdoch die Aufhebung als Faktum des Beweises: ,,(leges Romanae) mu-
tationem inferunt, quae, cum facti sit, probari debet“40. Obwohl Kulpis stets in
den Bahnen von Conrings ,,De origine iuris Germanici“ wandelt, geht er doch mit
dieser spezifisch juristischen Zuspitzung tber ihn hinaus. Conring hatte zwar aus-
fuhrlich die frithmittelalterlichen Volksrechte und die spateren Zeugnisse der ein-
heimischen Rechtsentwicklung, Rechtsbiicher und Kaisergesetzgebung, erortert
und auch Belege fiir die fortdauernde Geltung lokalen Rechts gefunden4l. Aber
sein zentrales rechtspolitisches Anliegen war der Nachweis, da romisches Recht
- mangels eines kaiserlichen Gesetzgebungsaktes - nirgendwo so rezipiert wor-
den ist, daB es nicht dem firstlichen Gesetzgebungsrecht zu weichen hétte, mag
an vielen Orten auch mit obrigkeitlicher Billigung rezipiertes Recht in Gebrauch
gekommen sein42. Nicht zuféllig schlieBt Conrings Buch mit einem Kapitel ,,De
ratione leges in usum publicum corrigendi“43. Es ging dem Helmstedter Politolo-
gen und Polyhistor um die Freiheit des Gesetzgebers in den deutschen Staaten,
nicht um das vor allem Juristen angehende Problem der Rechtsgeltung.

Daher hatten fiir Kulpis noch zwei andere, von ihm auch benutzte Autoren
groRe Bedeutung, die ein Menschenalter vor Conring bereits dhnliche Gedanken-
gange entwickelten und dabei gerade auch der Frage der Rechtsgeltung ihr beson-
deres Interesse zuwandten. Friedrich Lindenbrog, Herausgeber einer 1613 er-
schienenen Sammlung é&lterer deutscher Rechtsquellen spottete nicht nur, man
moge ihm doch jenes Gesetz Kaiser Lothars Ill. Gber die Einfihrung des romi-
schen Rechts einmal zeigen, sondern zog daraus unter Berufung auf Baldus schon
jene Konsequenz, mit der Kulpis spéater so viel Aufsehen erregte:

,»-..eum lex non dicatur sublata per non usum, sed per contrarium ei legi usum ... sic etiam
cuius contrarius usus non ostenditur, ea utique perpetim manere putatur ... Idcirco verissime
concludo, leges (Germaniae)... quatenus id ratio suadeat, et tempora permittant, non tantum

39 Vgl. dazu Wolfgang Wiegand, Studien zur Rechtsanwendungslehre der Rezeptionszeit
(Ebelsbach 1977); ders., Zur Herkunft und Ausbreitung der Formel ,,Habere fundatam in-
tentionem*, in: Sten Gagner, Hans Schlosser, Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Festschrift fur Her-
mann Krause (K6ln, Wien 1975) 126-170; Luig, (wie Anm. 14) 360 ff. u. passim.

40 Kulpis, (wie Anm. 32) 62.

41 Conring, (wie Anm. 33) 88 sqq. (Cap. I-X1X), 146 sqq. (Cap. XXV -XXX), 161 sqq. (Cap.
XXXI-XXXT11).

42 Conring, (wie Anm. 33) 168 sqq., 170 (Cap. XXXI11I).

43 Conring, (wie Anm. 33) 177 sqq. (Cap. XXXV).
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apud Germanos in foro utiliter proferri, sed iuri quoque Romano, pro statu Provinciarum,
recte praeferri posse.“4

Lindenbrog bekennt, dal8 er seinen Codex deutschen Rechts deshalb herausgege-
ben habe, weil er dieses, soweit es sinnvoll ist und die Zeiten es gestatten, flir an-
wendbar halte. Im frihen 17. Jahrhundert freilich vermochte noch niemand mit
solchen Bemerkungen die Geschlossenheit der humanistischen Jurisprudenz und
die Macht ihrer Autoritdten zu brechen. Doch kiindigt sich ein Wandel des Zeit-
geistes, der sich immer mehr der Geschichte zuwandte, an. Der andere Autor, des-
sen Bedeutung sowohl fiir Conring wie fiir Kulpis nicht zu unterschatzen ist, war
der Verfasser der erstmals 1612 erschienenen Speyerer Chronik, Christoph Leh-
mann4b5, In diesem bedeutenden Geschichtswerk des deutschen Spathumanismus
kommen ausfiihrlich die koniglichen Privilegierungen, aber auch das Landrechts-
buch, also der Schwabenspiegel, zur Sprache, so dal der Autor schlieBlich zu der
SchluBfolgerung gelangt:

,Dieweil dann die Reichsstatt und derselben benachbarte Land und Leut am Rheinstrom ...
die von Franckischen Kdnigen eingefiihrte und hernach von Keyser Carolo M. vernewerte
und verbesserte Recht und Gesatz der Teutschen Vdlcker in ihrem Wesen bestandig erhalten
und in keine Historie zu finden, daR ein Keyser oder Konig dieselbe alte Gesatz und Recht
der Teutschen abgeschafft oder andere Recht an deren statt anzunehmen geboten ..." bis zum
Erlal der Reichskammergerichtsordnung von 149546.

Erst Conrings Werk hat freilich bewirkt, dal dieses Rechtsdenken die Verbind-
lichkeit der Autoritaten des ius commune in Frage zu stellen begann. Beildufig ge-
schah das kaum zufallig bei einem deshalb viel zitierten Juristen aus Helmstedt47,
grindlicher wurde der Kanon der humanistischen Jurisprudenz aber erst nach
dem Erscheinen der Schrift von Kulpis in den achtziger und neunziger Jahren in
Frage gestellt. In diesen Zusammenhang gehdrt der Begriff des Usus modernus
pandectarum. Der von Samuel Stryk fiir seine Publikation im Jahre 1690 gewahlte
Buchtitel48ist von seinem Autor erstmals 1667 verwendet worden49. Was er damit
sagen wollte, teilt er dem Leser ausfihrlich im ersten Kapitel ,,De usu et auctori-
tate juris Romani in foris Germaniae“ mit. Es geht darin schon, wie in der For-

44 Friedrich Lindenbrog, Codex legum antiquarum (Frankfurt 1613) Prolegomena ohne Pa-
ginierung.

45 Christoph Lehmann, Chronica der freyen Reichs-Statt Speyer (1612, benutzt: Frankfurt/
Main 1662).

46 Lehmann, (wie Anm. 45) 336 sqq., 337 (Lib. 1V, cap. 21).

47 Heinrich Hahn, Observata theoretico-practica ad Matthaei Wesenbeccii in L libros dige-
storum commentarios et in Reinhardi Bachovii notas et animadversiones (Helmstedt 1668)
415 (Ad Dig. Lib. XII Tit. VI: De condictione indebiti N. IV a.E.); dazu Luig, (wie Anm. 14)
381 f.

48 Samuel Stryk, Specimen usus moderni pandectarum ad libros V priores (Frankfurt, Wit-
tenberg 1690).

49 Alfred Sollner, Die Literatur zum gemeinen und partikularen Recht in Deutschland,
Osterreich, den Niederlanden und der Schweiz, in: Helmut Coing (Hrsg.), Handbuch der
Quellen und Literatur der neueren européischen Privatrechtsgeschichte, Bd. 11,1 (Minchen
1977) 501 FN 3.
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schungsliteratur angenommen, um die Anpassung des Rechts an die Gerichtspra-
xis - aber nicht deshalb, weil dieser Praxisbezug bisher gefehlt hat, sondern um
dem einheimischen Recht auch in der Wissenschaft Anerkennung zu verschaffen.
Der erste Satz des Werkes, das einer ganzen Epoche derJurisprudenz den Namen
gab, lautet: ,Germaniam olim sine leges fuisse, non magis verisimile est, quam
rempublicam aliamve societatem civilem sine leges salvam esse posse.“50

Stryk schildert sodann in Anlehnung an Conring den Gang der deutschen
Rechtsgeschichte, um zu klaren, in welchem Umfang deutsches Recht anzuwen-
den ist. Nicht der moderne Gebrauch der Pandekten ist Gegenstand dieses Ein-
fuhrungskapitels, sondern der Gebrauch der einheimischen deutschen Rechte
oder genauer: die Feststellung, da und in welchem Umfang diese in der forensi-
schen Praxis heranzuziehen sind. Stryk geht vorsichtiger zu Werke als Kulpis.
Ihm liegt an einer ,,media via“. Daher rdumt er ein, dall seit 1495 Kaiser und
Reichsstdnde wiederholt bestimmten oder davon ausgingen, das justinianische
Recht sei fiir ein gemeines Recht des Reiches zu halten51. Daraus ergebe sich aber
nicht, daB in Deutschland allein das rémische Recht maBgebend ist, weil die
Reichsgesetzgebung stets auch auf die rechtméaBigen hergebrachten Gebrduche
hingewiesen habe. Auch Samuel Stryk hat das Ziel vor Augen, in Abkehr von
einer Gberméachtigen Tradition gemeinrechtlicher Quellen und Autoritaten die
Geltung des einheimischen deutschen Rechts zu begriinden. Sein Zwischenergeb-
nis lautet: ,,Eatenus jus civile in causis decidendis imperio observandum, quatenus
honesta et rationabilis consuetudo, aut recentior lex imperii doceri nequit. His
enim deficientibus, demum Statur juri Justinianeo.“52

Der Vorrang des einheimischen Rechts wird von Stryk nicht, wie von Kulpis,
durch eine Rechtsvermutung abgesichert. Das Vorliegen der einheimischen, vom
romischen Recht abweichenden Rechtsgewohnheiten ist nachzuweisen, es sei
denn, diese sind so ,,notorisch“ bekannt wie etwa die sachsischen53. Aber diese
Hirde lieB sich nunmehr, anders als am Anfang der Neuzeit, auf der Grundlage
rasch zunehmender historischer Kenntnisse in vielen Féllen leicht nehmen, wie
das erdrterte Beispiel der Ebenbirtigkeit zeigt. Die groBen Quellensammlungen
von Lindenbrog, vor allem Goldast54, spater Linig5 und anderen boten eine
Fille von Rechtsstoff, aus welchem fiir viele praktisch wichtige Fragen Losungen
gewonnen werden konnten, die von der gemeinrechtlichen Tradition abwichen.
Daher darfwohl auch der Vermittlungsversuch Johann Schilters nicht iberschétzt
werden56. Obwohl er, anders als Kulpis, keinen Nachweis fiir die Rezeption des

50 Stryk, (wie Anm. 48) 1 (Discursus praeliminaris § 1).

51 Stryk, (wie Anm. 48) 17 sqq. (Discursus praeliminaris 8§ 24 sqq.) 20 sq. (§ 27).

52 Stryk, (wie Anm. 48) 21 (Discursus praeliminaris § 28).

53 Stryk, (wie Anm. 48) 25 (Discursus praeliminaris § 31).

5 Vgl. mit weiteren Nachweisen Rudolf Hoke, Goldast, in: HRG, Bd. 1 (Berlin 1971)
Sp. 1735 ff.

5% Vgl. mit weiteren Nachweisen Notker Hammerstein, Linig, in: HRG, Bd. 3 (Berlin 1984)
Sp. 101 f.

5% Wieacker, (wie Anm. 1) 208; distanzierter Luig, (wie Anm. 14) 382 ff.
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romischen Rechts verlangt, gilt auch fir ihn die Regel: quoties iuris Romani
principium principiis iuris patrii repugnat, praesumi iuri patrio Germanos uti, nisi
iuris Romani dispositio lege vel consuetudine recepta probetur®“57.

Fir den Fall des Widerspruchs zwischen deutschem und rémischem Recht
sprach also eine Vermutung zugunsten des einheimischen Rechts, wie dies auch
Kulpis angenommen hatte. Solche Widerspriiche lieRen sich jetzt aus mittelalter-
lichen Rechtsbiichern, aus Land- und Stadtrechten, besonders auch aus der gro-
Ben Fille mittelalterlicher Urkunden oft genug ermitteln. Alle diese Quellen be-
gegnen in der Literatur des Usus modernus wieder. Es handelt sich nicht um eine
Methode, die das Pandektenrecht praktikabler gemacht hatte, sondern um die Be-
antwortung von Rechtsfragen und die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten mit
Hilfe der Texte des einheimischen Rechts.

Die entscheidende Verdnderung lag also nicht darin, daf jetzt deutsches mit ge-
lehrtem gemeinem Recht irgendwie zu einer ,konsolidierten Gemeinrechtswis-
senschaft* verschmolzen wurde. Vielmehr brach man auf breiter Front mit der
Methode der spathumanistischen Jurisprudenz, Lésungen durchaus praktischer
Rechtsprobleme allein oder doch in erster Linie durch den Ruckgriff auf das ro-
mische Rechtund die Autoritdten der gemeinrechtlichen Literatur zu finden. Dies
ist die Zé&sur, die zu denken gibt. An ihr &ndert sich auch nichts dadurch, daf na-
tirlich auch schon im juristischen Schrifttum des 16. und frihen 17. Jahrhunderts
auf einzelne Statuten, Reichsabschiede usw. hingewiesen wird, wie andererseits
fir viele Fragen das rémische Recht auch nach der Wendung zum Usus modernus
maRgebend bleibt. Neu war die erst jetzt er6ffnete Moglichkeit, in geeigneten,
nicht eben seltenen Féllen eine juristische Problemldsung mit dlteren ,,deutsch-
rechtlichen®“ Quellen zu suchen.

Es lohnt sich, einen Blick auf die Gegner des Usus modernus in dem genannten
Sinne zu werfen. Erst 1713 erschien eine, gleichfalls anonym publizierte Streit-
schrift, die ausdriicklich gegen Kulpis zu Felde zog58. Der wenig bekannte Autor
hélt Kulpis entgegen, neues Recht kdnne auch durch stillschweigende Zustim-
mung dessen, der zur Gesetzgebung berufen ist, eingefihrt werden, was ohne
Zweifel schon im Spatmittelalter, jedenfalls aber unter den deutschen Herrschern
seit Konig Maximilian 1. geschehen sei59. Daher kdnne auch von einer Fortgeltung
der frihmittelalterlichen Volksrechte nicht gesprochen werden, denn diese seien
nichts anderes als Rechtsgewohnheiten gewesen und hatten als solche einer fort-
dauernden Anwendung und Bestatigung bedurft60. Damit ist auch dem wichtig-

57 Johann Sehilter, Praxis iuris Romani in foro Germanico (*1675, benutzt: Frankfurt, Leip-
zig 31713) 250 (Exercitatio XI1 § 11); vgl. a. ebda., 5 sq. (Exerc. I § 12) u. 5 nota a (8 11). -
Ebenso ders., Institutiones iuris ex principiis iuris naturae, gentium et civilis, tum romani,
tum germanici ad usum fori hodierni accomodatae (Leipzig 1685) 17 (Lib. I Tit. 1l n. 17).

58 Anonymus (Caspar Heidelmann), Diatribe historico-iuridica de receptione iuris Romani
eiusdemque ac legum Germaniae veterum uti et Saxonici ac Svevici speculorum in foris usu
auctoritateque praesenti Jo. Georgii de Kulpis ac eius quorundam sectatorum doctrinae
opposita (0.0. 1713).

59 Heidelmann, (wie Anm. 58) 13 sqq. (Sect. | §§ 4 sqq.).

60 Heidelmann, (wie Anm. 58) 37 (Sect. I § 13).
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sten Argument von Kulpis, jedes Gesetz gelte, bis es durch ein gegenteiliges Ge-
setz oder eine abweichende Gewohnheit aufgehoben worden sei, die Spitze ge-
nommen. Denn jene spétantiken Rechtsaufzeichnungen haben durch mehrhun-
dertjahrigen, abweichenden Rechtsbrauch die ,vis legum scriptarum*® verloren,
werde in deutschen Gerichten doch nicht nach geschriebenem Recht, sondern
nach Gewohnheit geurteilt6l. Das rémische Recht, als Ganzes rezipiert, habe
daher die Vermutung seiner Geltung fir sich, solange nicht gegenteilige Gesetze
oder Gewohnheiten nachgewiesen werden62.

Die wenig originelle und weitgehend auch folgenlose Schrift wére der Erwéh-
nung nicht wert, wenn sie nicht belegen wiirde, daR nunmehr auch die Verfechter
des romischen Rechts und Gegner der um sich greifenden, historisierenden Auf-
wertung des alten deutschen Rechts auf derselben Ebene argumentieren mufRten,
wie dessen Anhénger. Der Streit konnte nur noch darum gehen, wann und wie
welches Recht in Kraft gesetzt oder derogiert worden ist. Kaum mehr denkbar er-
scheint die Berufung auf das dltere ius commune als fraglos, wie auch immer gel-
tendes Reichsrecht. Ebenso fremdartig hédtten die Zeitgenossen - vielleicht nicht
fur alle, aber doch sehr viele Rechtsfragen - die schlichte Berufung auf die Auto-
ritdt von Juristenpersdnlichkeiten des Mittelalters und der frihen Neuzeit emp-
funden. Offenbar niemals wurde ein Streit zwischen Vertretern der bis dahin herr-
schenden, autoritdtengestiitzten Jurisprudenz des Humanismus und Vorkdmp-
fern eines geschichtlich argumentierenden Rechtsdenkens ausgetragen. Die Zeiten
hatten sich gewandelt. So, wie sich die Aristoteliker spadtestens mit dem Tode Her-
mann Conrings 1681 von der Biihne der Wissenschaft verabschiedeten, um den
Naturrechtlern Platz zu machen, so fand auch in der Mitte des 17. Jahrhunderts
die letzte noch an der italienischen Jurisprudenz ausgebildete Juristengeneration
keine Nachfolger mehr, als man begann, die Tiefen der Geschichte zu Gberblicken.

Einer der bedeutendsten Juristen jener Zeit freilich, Christian Thomasius, hat
diesen Methodenwandel auch ausdricklich zur Sprache gebracht. Sein Einstieg in
die Debatte mit einer Dissertation, die ausdriicklich dem Stand der Kontroverse
gewidmet ist, erscheint auf den ersten Blick pragmatisch63. Ausgehend von der
Tatsache, daB an den Universitditen nur rémisches Recht gelehrt werde, obwohl
dieses, wie alle ernst zu nehmenden Rechtslehrer witen, nur ,in subsidium*
rezipiert worden sei64, fragt Thomasius nach der faktischen Bedeutung des rémi-
schen Rechts in der forensischen Praxis. Die These lautet: Die Gesetze Kaiser Ju-
stinians wiirden in deutschen Gerichten nur in geringem Umfang angewandt65.
Die von Thomasius dafiir gegebene Begriindung stellt die bisherige Methode der
Jurisprudenz prinzipiell in Frage. Man musse zwischen dem Gelehrten, der rét

6l Heidelmann, (wie Anm. 58) 37 sqq. (Sect. | § 14).

62 Heidelmann, (wie Anm. 58) 42 sqq. (Sect. Il 8§ 1sqq.); 48 sqq. (Sect. Il §§ 1 sqq.).

63 Christian Thomasius, Dissertatio iuridicam inauguralem de ritu formando statu contro-
versiae: An legum juris Justinianei sit frequens an exiguus usus practicus in foris Germaniae?
(Halle 1715).

64 Thomasius, (wie Anm. 63) 1sqqg. (8 1).

65 Thomasius, (wie Anm. 63) 8 (8 4).
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und ermahnt, und dem Gesetzgeber, der ,,pro suo arbitrio“ entscheidet, was im
Staat zu tun oder zu lassen ist, unterscheiden. Mit Gesetzgebung in diesem Sinne
dirfe auch die Einzelfallentscheidung von Rechtsgelehrten nicht verwechselt wer-
den. Denn diese, dem richterlichen Amte nahestehend, kdnne niemals andere Ju-
risten binden, so daB es erlaubt ist, von Ulpian oder Papinian abzuweichen66. Das
Gesetz als ,,regula universalis“ wird scharf von der ,,applicatio legis generalis ad
casum specialem* unterschieden67. Viele Grundsétze des justinianischen Rechts
werden nicht deshalb befolgt, weil die romischen Gesetze das anordnen, sondern
als Entlehnungen aus dem Naturrecht, als Gebote gesunder Vernunft, ist doch die
Anwendung des rémischen Rechts den Gerichten niemals befohlen worden68.

Nachdem Thomasius auf diese Weise die Verbindlichkeit des romischen Rechts
selbst verneint hat, wendet er sich gegen die in der tdglichen Arbeit der Rechtsge-
lehrten viel wichtigeren juristischen Klassiker, deren Autoritdt aus zwingenden
methodischen Griinden niemals hinreicht, ein Ergebnis zu rechtfertigen. Denn to-
pische Argumente, die eine fiir einen &hnlichen Sachverhalt gefundene Norm auf
einen anderen Sachverhalt anwenden, setzen damit auch Ahnliches und Unéahn-
liches gleich, weil Ahnlichkeit immer auch Unéhnlichkeit bedeutet. Daher kon-
nen sich in demselben Fall die einen auf diese Normen und Autoritidten berufen,
die anderen auf jene - mit widerspriichlichen Ergebnissen:

~Argumenta topica a simili non possunt allegari ut usus practicus juris Justinianei. Simile
enim non est idem et omne simile est etiam dissimile. Et nihil est in toto terrarum orbe, quod
non convenientiam aliquam habeat cum aliis omnibus rebus et negotiis nec ullum jus est in
toto hoc terrarum orbe, quod non aliquam in quodam territorio comparationis convenien-
tiam habeat cum moribus nostris. Propterea ... utraque pars pro se allegat talia, et tarnen una
saltern obtinet sententiam pro se, unum collegium juridicum allegat has leges et hos doctores,
aliud in eadem causa, pro contraria sententia allegat alias. Si ergo hae allegationes facerent
usum practicum, haberemus usum practicum contradictorium in eadem causa.“69

Wohl selten wurde der SchluBstrich unter eines der eindrucksvollsten Kapitel eu-
ropdischer Rechtsgeschichte so deutlich gezogen, wie hier. Thomasius argumen-
tiert gegen die humanistische Jurisprudenz auf zwei Ebenen, einer historischen
und einer methodischen. Unter der logischen Voraussetzung, daB juristische D ok-
trin, Einzelfallentscheidung und allgemeines Gesetz klar unterscheidbar sind,
schrumpft die Geltungschance des rémischen Rechts so weit, wie nicht seine Ver-
bindlichkeit durch irgendeinen Rezeptionsvorgang, den man sich dann nur als
einen Gesetzgebungsakt vorstellen kann, nachgewiesen ist70. Eine Pflicht, der opi-
nio communis doctorum zu folgen, I4R8t sich von diesem Ansatz her Uberhaupt
nicht mehr begriinden. Wenn schon die Jurisprudenz der Romer als bloRe D ok-
trin normative Kraft nur durch einen Rezeptionsakt erlangen kénnte, dann nie-
mals die Literatur der mittelalterlichen Juristen, die ihrerseits jene Doktrin nur

66 Thomasius, (wie Anm. 63) 8 (8 4); 14 sqg. (8 9).

67 Thomasius, (wie Anm. 63) 16 sq. (§ 10).

68 Thomasius, (wie Anm. 63) 18 sq. (§ 12), 32 (§ 18).
69 Thomasius, (wie Anm. 63) 36 sq. (§ 20).

70 Thomasius, (wie Anm. 63) 31 sq. (§ 18).
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kommentierten. lhrer Autoritdt zu folgen, erweist sich auch aus methodischen
Griinden als unvertretbar, weil topisches Argumentieren verschiedene Antworten
zulaRt71.

Ein weiterer Aspekt, der um die Wende zum 18.Jahrhundert die weitere Herr-
schaft des romischen Rechts massiv und unwiderleglich zu beeintrachtigen schien,
war die landesherrliche Gesetzgebungsgewalt. Viel zitiert wurde eine Dissertation
aus der 1621 gegriindeten Universitdt Rinteln, deren Landesherr ausdricklich die
Lehre des einheimischen Rechts eingescharft hatte72. Thomasius war im dbrigen
bemiiht, seine These von der begrenzten Beriicksichtigung rémischen Rechts in
deutschen Gerichten durch eine Reihe von Dissertationen zu untermauern73. Die
weitere Diskussion, die sich noch einige Jahre hinzog74, kann fiir unsere Fragestel-
lung vernachldssigt werden.

IV. Das Problem der Rechtsgeltung
am Vorabend der Aufklarung

Die skizzierte Diskussion spiegelt einen Methodenwandel wider, dessen Bedeu-
tung sich nicht in dem Gewinn groRerer Freiheit gegeniiber dem rémischen Recht
erschopft. Natirlich hat das Verhéltnis von romischem und deutschem Recht
nach der wissenschaftsgeschichtlichen Entwicklung des 19.Jahrhunderts mit dem
Schulenstreit zwischen Romanisten und Germanisten die spatere Forschung be-
sonders interessiert. Hinter der rasch zunehmenden Akzeptanz des einheimischen
Rechts in der zeitgendssischen Jurisprudenz des spéten 17. und des 18.Jahrhun-
derts verbirgt sich jedoch eine Verdnderung des Rechtsdenkens, die sich besser be-
urteilen 1aRt, wenn wir den Blick auf einen reprasentativen Autor werfen, der von
Conrings bahnbrechender Schrift noch nicht beeinfluBt war.

71 Vgl. a. Willoweit, Rechtsgrundlagen (wie Anm. 31) 109 ff.

72 Heinrich Ernst Kestner, Dissertatio academica de conjunctione juris Romani cum jure pa-
trio (Rinteln 1719).

73 Dissertatio inauguralis de usu juris paterni Romanorum secundum mores Germaniae et
jus Borussicum revisum (Halle 1694); Dissertatio inauguralis juridica de usu exiguo s(enatus)
c(onsul)ti Vellejani in foris Germaniae (Halle 1724); Dissertatio juridica de usu practico tituli
institutionum de his, qui sui vel alieni juris sunt (Halle 1712); Larva legis aquiliae detracta ac-
tioni de damno dato, receptae in foris Germanorum (Halle 1730); Theses inaugurales de usu
practico doctrinae difficiliimae juris Romani de culparum praestatione in contractibus (Halle
1731).

74 Caspar Heinrich Horn, De praerogativa raorum Germaniae in concursu cum legibus re-
ceptis (Wittenberg 1702); Emst Joachim Westphal, De juris Romani indole et obligandi di-
versa ratione ac dignitate in foris apud Romanos et Germanos exercitatio historica et juridica
forensis (Rostock, Leipzig 1726);Johann Gottfried Schaumburg, De autoritate legum Ger-
maniae antiquarum et in illa receptarum ex ratione legis et intentione legislatoris diiudicanda
(Wittenberg 1732); ErnstJohann Friedrich Mantzel, Dissertatio inauguralis juridica: An et
quatenus juri Rom. competat praerogativa prae veteri jure Germ, in decidendi controversiis
judicialibus (Rostock 1736); Johann Ulrich Cramer, Programma de praesumtione pro jure
Romano contra mores antiquos Germanorum (Marburg 1737).



Der Usus modernus oder die geschichtliche Begriindung des Rechts 243

Viel zitiert wurde als Vertreter einer antiquierten Position ein britischer Autor
Namens Arthur Duck, dessen Werk Gber die Anwendung und Autoritat des ro-
mischen Rechts in den europdischen Staaten auch im Reich nachgedruckt und ver-
breitet worden war75. Fiir diesen Autor besteht kein Zweifel daran, daB ,,commu-
niter receptum est ab omnibus iurisconsultis Germanis, ius Romanum*, und zwar
dergestalt, daB dem rdémischen Recht ,,vim legis in omnibus imperii territoriis*
zukomme und es von allen Untertanen des Reiches zu befolgen sei76.

Wie ein von Rechtsgelehrten rezipiertes Recht Gesetzeskraft erhalten soll,
tiberlegt Duck nicht. Das romische Recht werde bei den Deutschen ,integra et in-
correcta” bewahrt. Die Mdglichkeit einer Derogation dieses Rechts durch Statu-
tarrechte kennt zwar auch Duck. Aber diese spielen in Deutschland deshalb keine
Rolle, weil sie, nachdem Kaiser Lothar das rémische Recht ,wieder® in Kraft ge-
setzt habe, diesem angepalRt wurden77. Wie sich die Rezeption durch die Jurispru-
denz und der angebliche Gesetzgebungsakt Kaiser Lothars Il1l. zueinander verhal-
ten und wie man sich daneben die Gesetzgebung Karls d. GroBen fiir die Sachsen
und die Anpassung des Sachsenspiegels an das romische Recht - wovon auch die
Rede ist - vorstellen soll, bleibt vollig unklar. Von den logischen Fragen, die seine
Formulierungen aufwerfen, hat Duck allenfalls eine Vorahnung. Fir ihn ist das bei
den Deutschen fortlebende Reich ein Hort des rdmischen Rechts, dem sich alle
anderen Rechtsaufzeichnungen untergeordnet haben. Das rechtslogische Problem
der Geltung ist allenfalls ansatzweise bewuf3t geworden. Die Autoritdt von Kaiser
und Reich Gberwdlbt noch alle Fragen dieser Art. Franz Wieacker hat mit Recht
darauf aufmerksam gemacht, daR die Uberzeugung, Kaiser Lothar I1l. habe das
romische Recht durch Gesetz eingefiihrt, erst spat, mit der bisher so genannten
»praktischen Rezeption® aufgekommen ist. Die Herausbildung oder Beachtung
dieser Uberlieferung sei erst mdglich geworden, als es nach dem Absterben der
hochmittelalterlichen Auffassung, das romische Recht sei urspriingliche Rechts-
ordnung des Reiches, ,einer neuen Legitimation des romischen Rechts be-
durfte“78. Es fragt sich in der Tat, ob die Z&sur zwischen dem é&lteren traditionalen
Rechtsdenken und den Autoren des Usus modernus nicht schon viel friher in der
Berufung auf den angeblichen Gesetzgebungsakt Kaiser Lothars Ill. aufzusuchen
ist. Denn seitdem man diese Begrindung fiir die Rezeption des romischen Rechts
fir notwendig hielt, muR das mit dem Recht verbundene Geltungsproblem im
Prinzip erkannt worden sein. Wahrscheinlich ist es aber weniger das Verblassen

75 Arthur Duck, De usu et authoritate juris civilis Romanorum in dominiis principum Chri-
stianorum (1653, benutzt: Leipzig 1668). Zum Autor: Dictionary of National Biography 16
(London 1888) 87ff.

76 Duck, (wie Anm. 75) 167 (Lib. Il Cap. Il Nr. 10).

77 Duck, (wie Anm. 75) 168 (Lib. Il Cap. Il Nr. 11) u. 168 sqq. (Nr. 12).

78 Wieacker, (wie Anm. 1) 145. Zum Stand der modernen Rezeptionsforschung vgl. Wolf-
gang Sellert, Zur Rezeption des romischen und kanonischen Rechts in Deutschland von den
Anfiangen bis zum Beginn der friihen Neuzeit: Uberblick, Diskussionsstand und Ergebnisse,
in: Hartmut Boockmann, Ludger Grenzmann, Bernd Moeller, Martin Staehelin (Hrsg.),
Recht und Verfassung im Ubergang vom Mittelalter zur Neuzeit, I. Teil (Abh. d. Ak. d. Wiss.
in Gottingen, Philol.-hist. KI., Dritte Folge Nr. 228) (Gottingen 1998) 115 ff.



244 Dietmar Willoweit

der mittelalterlichen Reichsidee gewesen, die das neue Legitimationsbedirfnis
entstehen lieB, als das Vordringen des Gesetzesrechts seit der Mitte des 15.Jahr-
hunderts, das wiederum ursdchlich zusammenhéangt mit der Verbreitung der Ju-
risten und der Verbirgerlichung derJurisprudenz79. Da zunehmend Recht in Ge-
setzen formuliert und durch sie férmlich in Kraft gesetzt wurde, hatte das rémi-
sche Recht ohne einen solchen Gesetzgebungsakt an einem Legitimationsdefizit
gelitten. Eindringlich spricht fir diesen Kausalzusammenhang die Entstehungs-
zeit der Lotharischen Legende im frihen 16.Jahrhundert, als sich der Gesetz-
gebungsstaat voll zu entfalten beginnt80. Der Reichsgedanke dagegen beeinflufRt
offenkundig noch einen Autor wie Duck.

Was schon Arbeiten wie die frither erwahnten von Lindenbrog und Lehmann8l
auszeichnete und sich in Conrings Untersuchung ,,De origine iuris Germanici“
breit entfalten konnte, war ein rationales Geschichtsdenken, das - fir die Vergan-
genheit!8 - Sein und Sollen, historische Ursachen und politische Anspriiche, die
sich aus der Reichsidee herleiteten, zu unterscheiden verstand. Diese Fahigkeit zu
einem kausalen Geschichtsdenken diirfte es gewesen sein, die auch ein neues, ge-
scharftes Verstandnis der mit dem Recht verbundenen Geltungsproblematik er-
moglicht hatte. Nunmehr waren in der Vergangenheit Ereignisse aufzusuchen,
mit denen dieses oder jenes Recht seinen Anfang genommen hatte. Ein breites
Spektrum denkbarer Varianten bot sich an und wurde von den Autoren in jeweils
verschiedener Weise durchgespielt: die Gesetzgebung Kaiser Justinians fiir das
Reich, die Gesetze der germanischen Kdnige und besonders Karls d. Grof3en, der
ErlaB deutscher Statuten seit dem 13. Jahrhundert, die Rezeption des rdmischen
Rechts durch Gewohnheit der Rechtsgelehrten oder auch der Gerichte mit Billi-
gung der Obrigkeiten, die gewohnheitsmaRige AuRerkraftsetzung einheimischen
Rechts, die gesetzliche Einfiihrung des rémischen Rechts, wenn schon nicht
durch Kaiser Lothar Ill., dann doch durch die Reichskammergerichtsordnung
von 1495, der ausdriickliche Befehl dieses Gesetzes, einheimische Statuten zu be-
achten, die ausdricklichen Hinweise auf das gemeine Recht in den Reichsgesetzen
des 16. Jahrhunderts, die tatsdachliche Anwendung deutschen Rechts in den Ge-
richten, die vom rémischen Recht abweichende deutsche Gesetzgebung, schliel3-
lich das Verstdndnis des Rezeptionsprozesses als eines auf die Gelehrtenkultur be-

79 Dietmar Willoweit, Juristen im mittelalterlichen Franken, in: Rainer Christoph Schwinges
(Hrsg.), Gelehrte im Reich. Zur Sozial- und Wirkungsgeschichte akademischer Eliten des 14.
bis 16. Jahrhunderts (ZHF, Beih. 18) (Berlin 1996) 225 ff., 258 ff., 262; ders., Die Gleichzeitig-
keit des Ungleichzeitigen. Rationales und traditionales Rechtsdenken im ausgehenden Mit-
telalter, in: Boockmann u.a., (wie Anm. 78) Il. Teil (Abh. d. Ak. d. Wiss. in Gottingen, Phi-
lol.-hist. KI., Dritte Folge, Gottingen ca. 1999).

80 Wieacker, (wie Anm. 1) 145 m. w. Nachw.; Luig, (wie Anm. 14) 372; Inge Mager, Her-
mann Conring als theologischer Schriftsteller - insbesondere in seinem Verhéltnis zu Georg
Calixt, in: Stolleis, (wie Anm. 14) 55 ff., 59 ff.

8l Vgl. 0. Anm. 44 und 45.

82 Zur durchaus noch anders, aristotelisch gepragten ,,Politik*“ Conrings vgl. Willoweit, (wie
Anm. 33) 132 ff.; Horst Dreitzel, Hermann Conring und die politische Wissenschaft seiner
Zeit, in: Stolleis, (wie Anm. 14) 135 ff.
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schrankten Vorganges, der die forensische Praxis gar nicht berlhrt habe. Alle diese
Aspekte konnten in verschiedener Weise bewertet und kombiniert werden. lhnen
ist gemeinsam, dal sie die Frage der Rechtsgeltung an historische Akte oder Pro-
zesse kniipfen, oder umgekehrt, dal historische Vorgange als Geltungsgrund des
Rechts begriffen werden. Zugleich wurde damit die Rechtsordnung als eine sich
verdndernde und verdnderbare reflektiert. Das Problem der Rechtsgeltung drangt
sich damit so unumgehbar auf, da® man ihm durch die Berufung auf die Autoritat
des rémischen Rechts oder seine Rezeption schlechthin nicht mehr ausweichen
kann.

Unter diesen Umstdnden mufte das rémische Recht unter Rechtfertigungs-
druck geraten. Die bekanntgewordenen und jetzt in Drucken vorliegenden friih-
mittelalterlichen und deutschen Rechtsquellen des Flochmittelalters forderten als
historische Zeugnisse von nicht zu bezweifelnder Faktizitdt gleichsam Geltung
ein, d.h. man konnte die Frage gar nicht mehr umgehen, wie der Geltungsan-
spruch dieser einst offenbar in Kraft gesetzten oder fiir geltendes Recht erachteten
Rechtstexte in der eigenen Gegenwart zu beurteilen war. Dabei hatte man nicht
nur den Satz ,lex posterior derogat leges priores* zu beachten, sondern auch mit
geltungsbegrindenden oder geltungsbegrenzenden Gewohnheiten zu rechnen.
Die immer wiederkehrende Berufung auf gewohnheitsrechtliche Entwicklungen
dieser oder jener Art bezeugt die Praxisndhe der an diesem Diskurs beteiligten
Autoren, und ferner, daB ein blanker Gesetzespositivismus den Juristen jener Zeit
noch fernliegt. Doch, ob Gesetz oder Gewohnheit - einen geltungsbegriindenden
oder geltungsaufhebenden Akt oder Vorgang mulite nachweisen, wer sich auf die
Verbindlichkeit von Recht der einen oder anderen Art berufen wollte. Aus den
Autoritdten der juristischen Literatur konnten Normen jetzt nicht mehr hergelei-
tet werden. Insofern muB man von einer umfassenden Delegitimierung der juristi-
schen Doktrin sprechen, die fiir alle Beteiligten an der Diskussion ber das rémi-
sche und deutsche Recht galt. Die jetzt allein mdgliche Rechtsbegriindung war
eine solche geschichtlicher Art. Sie 1aRt sich - erstmals in der alteuropdischen Ge-
schichte als ,positivistisch® bezeichnen. Den Ubergang zum Gesetzespositivis-
mus durch Ausdehnung des gesetzlich geregelten Rechtsraumes hat dann seit der
Aufklarung der Staat besorgt.
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Das Recht des Rechts und das Recht der Herrschaft

I. Die absolutistische Opposition

Kern der frihneuzeitlichen Theorie der souverdnen Landesherrschaft ist die
These, daB der Wille des Herrschers Gesetz und das Gesetz nichts anderes als der
Wi ille des Kdnigs sei. Bodin wie Hobbes definieren das Gesetz als ,,Befehl” oder
»Willen*“ des Souverdnsl, der sich gerade durch die Gesetzgebung als solcher er-
weist: Condere legem, est signum supremaepotestatis2. Damit erklart die Souvera-
nitdtsdoktrin den Willen des Monarchen zur héchsten irdischen Rechtsquelle und
schneidet ihm gegentiiber jede Berufung auf andere herkdmmliche Rechtsquellen
ab: Irdisch-positive Rechte gehen dem Wort des Kdnigs demgemaR im Range
nach, und die Gebote und Verbote des natiirlichen oder gdttlichen Rechts werden
solcherart in dasforum internum des Fursten verwiesen, d.h. als bloB moralische
und damit von keinem Untertanen reklamierbare Gewissensbindungen des Mon-
archen politisch neutralisiert3. Der Gesetzesbegriff dieser souverdnen Landes-
herrschaft ist also von Haus aus ein voluntativer und politischer. Macht nun auch
die Souverdnitdtsbehauptung alle Rechtsverhdltnisse jenseits gewisser legesfunda-
mentales* theoretisch-prinzipiell zu einem mdoglichen Gegenstand einseitiger
herrscherlicher Rechtsetzung, so impliziert dieser Gesetzesbegriff gleichwohl

1 SieheJean Bodin, Sechs Buicher tGber den Staat, 2 Bde., tbers, v. Bernd Wimmer, hrsg. v. Pe-
ter Cornelius Mayer-Tasch (Minchen 1981/86) Buch | Kap. 8 (Bd. 1 S. 234): ,,... das Gesetz
. ist nichts anderes ... als der Befehl des Souverans®; vgl. ebd. S. 222 u. Kap. 10 (Bd. 1
S. 293 f.); Thomas Hobbes, Leviathan, tubers, v. Walter Euchner, hrsg. v. hing Fetseber (Neu-
wied, Berlin 1966) Kap. 26 (S. 208): ,,... Gesetz, das heifdt, ... der Wille des Souverdns*; u.o.
Im einzelnen dazu mit vielen weiteren Nachweisen Heinz Mohnhaupt, Potestas legislatoria
und Gesetzesbegriff im Ancien Regime, in: lus Commune IV (1972) 188-239 (199-208).
2 Sebastian Medicis, De legibus, statutis et consuetudine (Coloniae 1574) P. I qu. 8 (S. 34).
3 Dazu mit weiteren Nachweisen Hasso Hojmann, Legitimitat und Rechtsgeltung - Verfas-
sungstheoretische Bemerkungen zu einem Problem der Staatslehre und der Rechtsphiloso-
phie (Berlin 1977) 25f.
4 Dazu Heinz Mohnhaupt, Die Lehre von der ,Lex Fundamentalis*“ und die Hausgesetzge-
bung europaischer Dynastien, in: Der dynastische Firstenstaat, hrsg. v. Johannes Klinisch
(Berlin 1982) 3-33; ders., in: Heinz Mohnhaupt, Dieter Grimm, Verfassung - Zur Geschichte
des Begriffs von der Antike bis zur Gegenwart (Berlin 1995) 36ff., 62 ff.; Hasso Hofmann,
'Zur ldee des Staatsgrundgesetzes, in: ders., Recht - Politik - Verfassung (Frankfurt a.M.
1986)261-295 (275-277).
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nicht von Anfang an den Anspruch, all’ die unzdhligen Rechte und Privilegien,
Gerechtsame, Gesetze, Statuten und Gewohnheiten des Landes durch firstliche
Normen zu verdrdngen und zu ersetzen. Die spezifisch etatistische Technik der
Positivierung des Rechts von einem ,einheitlichen Ausstrahlungspunkt“ herb,
bricht sich erst allmahlich Bahn. Dazu muBte sich die Vorstellung einer allgemei-
nen, d. h. generellen und abstrakten, flichendeckenden Gesetzgebung ausbilden.
Aber selbst dort, wo dieser nicht zuletzt dank Montesquieu populdr gewordene
Vernunftbegriff des Gesetzes in und mit dem Kodifikationsgedanken triumphiert,
folgt daraus nicht umgekehrt, daB der Souverdn sich mit der Promulgation eines
umfassenden Gesetzbuches des Rechts begeben hatte, seinen Willen kinftig mit
Gesetzeskraft durchzusetzen.

Zum einen behielten sich die Souverdne die Interpretation ihrer Gesetzeswerke
vor und verboten sie ihren Richtern6. Die mufRten im Zweifel bei Hofe nachfragen
(refere legislatif)7. Ein zweiter Vorbehalt ergab sich aus dem anderen zentralen
Majestatsrecht: der vom alten Richterkdnigtum ererbten héchsten Gerichtsbar-
keit des Souverdns8. Sie auBere sich namlich auch, schrieb der bayerische Kanzler
Kreittmayr in seinem ,,Grundri@ des Allgemeinen, Deutsch- und Bayrischen
Staatsrechtes“ von 1769, ,,in den Machtspriichen, welche er explenitudine potesta-
tis so weit ergehen lassen kann, als es utilitas vel necessitas publica erfordert“9.

5 Giorgio del Vecchio, Uber die Staatlichkeit des Rechts (1929), in: ders., Grundlagen und
Grundfragen des Rechts (Gottingen 1963) 217-236 (222ff.).

6 Zu nennen sind: Ordonnance civile touchant la reformation de la justice Ludwigs XIV. von
1667, tit. I art. 7: Recueil general des anciennes lois Francises, par Isambert, Decrusy, Tail-
landier, tome XVI111 (Paris 1829) 103-180 (106); Codex Theresianus [1766], Erster Teil, Cap. |
§ V no. 81 ff.: Philipp Harras Ritter von Harrasowsky (Hrsg.), Der Codex Theresianus und
seine Umarbeitungen, Bd. 1 (Wien 1883/86) 49ff.; Allgemeine Gerichtsordnung v. 1. Mai
1781 Josephs Il.: Gesetze und Verordnungen im Justizfache fir Béhmen usw., no. 13, § 437;
Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch Josephs Il. von 1786: ebd. Jg. 1785 bis 1786, no. 591,1
8§ 24, 26; PrALR von 1794, Einl. §§ 47, 48. - Im einzelnen dazu Hermann Conrad, Richter
und Gesetz im Ubergang vom Absolutismus zum Verfassungsstaat (Graz 1971) 12f, 16f,,
20f.

7 Dazu Ludwig Spiegel, Der refere legislatif oder die Anfrage bei Hof, in: ders., Gesetz und
Recht (Munchen, Leipzig 1913) 100-117; Thilo Vogel, Zur Praxis und Theorie der richter-
lichen Bindung an das Gesetz im gewaltenteilenden Staat (Berlin 1969) 20ff.; Mohnhaupt,
Potestas legislatoria (wie Anm. 1) 223 ff.

8 Siehe etwa PrALR 1l 13 §6 ,,Das Recht, Gesetze und allgemeine Polizeiverordnungen zu
geben, dieselben wieder aufzuheben und Erklarungen dariiber mit gesetzlicher Kraft zu er-
teilen, ist ein Majestatsrecht”; Il 17 § 18 ,,Die allgemeine und hochste Gerichtsbarkeit im
Staate gebuhrt dem Oberhaupte desselben und ist als ein Hoheitsrecht unverduBerlich®.
Dazu Hermann Conrad, Staatsgedanke und Staatspraxis des aufgeklarten Absolutismus
(Opladen 1971) 38-59. Zur Zentralisierung der Rechtsprechung Gerd Roellecke, Die Bin-
dung des Richters an Gesetz und Verfassung, in: VVDStRL 34 (1976) 7-42 (25f1.).

9 Wiguldus Xaverius Aloysius Frhr. von Kreittmayr, Grundrif des Allgemeinen, Deutsch-
und Bayrischen Staatsrechtes (Minchen, Leipzig 1769) 21 (§ 9). Unverdnderte Wiederholung
in der 2. Aufl. Mlnchen 1789. Hierzu u. zum Folg. Conrad, Richter und Gesetz (wie
Anm. 6) 23 ff.; speziell zur Einbettung der richterlichen Tatigkeit in die friderizianische
Staatspraxis und dem darin angelegten Dualismus von Firstendienst und Dienst an der Ge-
rechtigkeit Kai-Olaf Maiwald, Die Herstellung von Recht - Eine exemplarische Unter-
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Richter und Reformer, die gegen solche Eingriffe kdmpften, bis sie im 19.Jahr-
hundert die Anerkennung der Unabhédngigkeit der Rechtspflege erreichtenl0,
begrindeten die Unzuldssigkeit jener Machtspriiche auf zweierlei Weise. Eher de-
fensiv wird Montesquieus Gewaltenteilungslehre zitiert und die Gefahr von Will-
kir, MachtmiRbrauch, Ginstlingswirtschaft und Unberechenbarkeit beschwo-
ren. Starkeres Gewicht kommt indes den positiven Behauptungen zugunsten der
richterlichen Selbstdndigkeit zu. So weist Svarez den preuBischen Kronprinzen in
seinen Vortrdgen nicht nur auf jene naheliegenden Gefahren der monarchischen
Machtspriiche hinll, sondern auch darauf, was der richterliche Rechtsspruch den
Entscheidungen des Souverdns unerreichbar voraus hat: die besonderen Kennt-
nisse des Richters, das nur durch Ubung zu erlangende Judiz“und den Zeitauf-
wand eines spezifisch gerichtlichen Verfahrensl12 ,,Gerechtigkeit* war das Schlis-
selwort, mit dem der berihmte Feuerbach bei seiner Einfiihrung als erster Préasi-
dent des Appellationsgerichts in Ansbach 1817 die ,,hohe Wiirde des Richter-
amts“ gegen jede Art von Kabinettsjustiz und Machtspruch ,als fluchwirdige
Entweihung eines Heiligtums* recht offensiv verteidigte13 Wiewohl der Richter
sein Amt vorn Kdénig empfange, stehe er ausschlieflich im Dienste der Gerechtig-
keit und dirfe keinem anderen Willen gehorchen als dem des Gesetzes. Die Re-
klamation der Gerechtigkeit steht symbolisch fiir das richterliche Selbstverstand-
nis und dessen Anspruch, dall das Recht des Richters letztlich nicht aus der Macht
des Herrschers kommt, sondern aus dem Recht, das ja schlieflich alter ist als der
Staat. Auch das Gesetz, dem Feuerbach Gehorsam verspricht, wird hier nicht
mehr als Wille des Souverans begriffen, sondern als ein entpersonlichter, objekti-
vierter Bestimmungsgrund des Rechts. HieR es friither: suprema lex regis voluntas,
so gilt jetzt: supremus rex legis voluntasl4. Die Gesetzgebung wird entpersonali-

suchung zur Professionalisierungsgeschichte der Rechtsprechung am Beispiel Preu3ens im
Ausgang des 18. Jahrhunderts (Berlin 1997) 139-202 (bes. 192-195). Zum Machtspruch
Friedrichs des GroRen im Falle des Mullers Arnold Malte DieRelborst, Die Prozesse des
Millers Arnold und das Eingreifen Friedrichs des GroRen (Gdéttingen 1984) 52 ff., 62 ff.

10 Dazu Dieter Simon, Die Unabhangigkeit des Richters (Darmstadt 1975) 1-7, 12-14.

11 Vortrage Uber Recht und Staat von Carl Gottlieb Svarez, hrsg. v. Hermann Conrad, Gerd
Kleinheyer (Kdln, Opladen 1960) 236-238. Dazu Conrad, Richter und Gesetz (wie Anm. 6)
13 1.

12 Ebd. 484 heil3t es: ,,Er (sc. der Landesherr) muB nicht selbst Richter sein wollen. Fs fehlt
ihm dazu die nétige Kenntnis, die erforderliche Zeit, die nur durch Ubung zu erlangende
Fertigkeit. Alle die Ursachen, welche die Regenten genétigt haben, das Richteramt dndern zu
Ubertragen, verpflichten sie auch, sich der eigenen Entscheidungen in einzelnen Féllen zu
enthalten.”

13 PaulJohann Anselm Feuerbach, Die hohe Wirde des Richteramts, in: Anselms von Feu-
erbach kleine Schriften vermischten Inhalts (Nurnberg 1833) 123-132 (127f.). Fir den Fall
einer Beeintréachtigung der richterlichen Unabhéangigkeit behauptet F. ebd. nicht nur ein Wi-
derstandsrecht, sondern eine Widerstandspflicht. - Die schon 1817 publizierte Rede ist ofter
nachgedruckt worden; siehe etwa Quellenbuch zur deutschen Rechtswissenschaft, hrsg. v.
Erik Wolf (Frankfurt a. M. 1949) 277-285. - Zum Text Gustav Radbruch, Paul Johann An-
selm Feuerbach (Gottingen 31969) 135: ,,Nie ist Geist und Unabhéangigkeit der Rechtspflege
im Geiste einer liberalen Staatsauffassung mit ergreifenderen Worten gefeiert worden.*

14 Ludwig Spiegel, Das Erbe des absolutistischen Staates, in: ders., Gesetz und Recht (wie
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siert, und das Gesetz selbst zur interpretationsleitenden Autoritdt erklartls Was
allerdings im Einzelfall der Wille des Gesetzes ist, das verbindlich zu ermitteln,
kommt danach allein dem Richter zu.

Folglich steht die Garantie der Unabhangigkeit der Richter von Kabinettsjustiz
und Machtspriichen im engsten Zusammenhang mit der Abschaffung des gewis-
sermalen komplementéren refere legislatif. Erwurde bei Einflilhrung des Code civil
1804 beseitigtl6. PreuBen war hierin 1798 vorangegangenl7. Mit der Durchsetzung
dieses sog. Rechtsverweigerungsverbotsi8wird der direkte Draht, den der Abso-
lutismus durch den voluntativen Gesetzesbegriff samt Interpretations- und Macht-
spruchsvorbehalt zwischen dem Zentrum der politischen Willensbildung und der
Justiz gespannt hatte, wieder gekappt. Zugleich verdndern sich zwangslaufig Be-
schaffenheit und Struktur des von den Gerichten zu verwaltenden Rechtsstoffs.
Indem das Rechtsverweigerungsverbot die Verschiebung der Einzelfallentschei-
dung Gber Rechtund Unrecht auf die politische Ebene ausschliet, werden die Ge-
richte zu produktiver Arbeit am gegebenen Rechtsmaterial sowohl befreit wie ge-
ndtigt. In Sonderheitdemonstriert Zeillers ésterreichisches AGBGB von 1811 diese
systembildende Kraft des Rechtsverweigerungsverbots, indem das Gesetz in § 7
den Richter fiir den Fall des Schweigens des Gesetzgebers auf den natiirlichen Sinn
des Gesetzes, dann die Analogie und schlieflich auf die natiirlichen Rechtsgrund-
sdtze verwies19. Im Gegensatz zu anderen grofRen Gesetzgebern hatte Franz von
Zeiller nie den goldenen Traum des Ein-fir-Allemal getrdumt, sondern war in sei-
nen Grundsédtzen der Gesetzgebung davon ausgegangen, ,,dall durch einen zufél-
ligen ZusammenfluB der Umstédnde ... unvorhergesehene, seltenere Streitfélle her-

Anm. 7) 3-22 (17f.). Einen etwas anderen Akzent bekommt die Sentenz, wenn der Offent-
lichreehtler sie bemuht: Gerhard Anschiitz, Licken in den Verfassungs- und Verwaltungsge-
setzen, in: Verwaltungsarchiv 14 (1906) 315-340 (330). Hier unterstreicht sie gegen gewisse
Lehren der Zivilisten die strenge Gesetzesbindung der ,,Verwaltungsrechtspflege* wie der
Strafjustiz und kann das auch ,,gefahrlos” tun; denn Licken im Gesetz verursachen dort
keine richterliche Entscheidungsnot: Tragt das locherige Gesetz den Verwaltungsakt nicht,
wird er kassiert, rechtfertigt es die Bestrafung nicht, ist freizusprechen.

15 Dazu Regina Ogorek, Richterkénig oder Subsumtionsautomat? - Zur Justiztheorie im
19. Jahrhundert (Frankfurt a. M. 1986) 144-169.

16 Code civil titre preliminaire art. 4: Le juge qui refusera de juger, sous pretexte du silence,
de Pobscurite ou de Pinsuffisance de la loi, pourra etre poursuivi comme coupable de deni de
justice.

17 Cabmettsordre v. 8. 3. 1798 u. Rescript v. 21. 3. 1798: Novum Corpus Constitutionum
Prussico-Brandenburgensium, Bd. X (Berlin 1801) Sp. 1609—12.

iS Hierzu vorzuglich Ekkehard Schumann, Das Rechtsverweigerungsverbot - Historische
und methodologische Bemerkungen zur richterlichen Pflicht, das Recht auszulegen, zu er-
génzen und fortzubilden, in: ZZP 81 (1968) 79-102.

19 Dazu Stanislaus Dniestrdnski, Die natlrlichen Rechtsgrundsatze (§ 7 AGBGB), in: Fest-
schrift zur Jahrhundertfeier des Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuches - 1. Juni 1911,
2. Teil (Wien 1911) 1-35 (33): ,,(Der Richter) kann auch solches Recht .finden* das noch
nicht Gesetz ist, er kann neues Recht, neue Rechtsverhaltnisse, neue Rechtsinstitute aus den
natlrlichen Rechtsgrundsatzen schopfen und er ist dazu verpflichtet, wenn die Bedirfnisse
des Verkehrslebens es gebieterisch fordern und die Gesetzgebung nicht im Stande war, ihnen
nachzukommen.*
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beigefihrt werden, die sich aus dem positiven Recht nicht entscheiden lassen“. Da
aber nun jeder Rechtsstreitdurch Urteil beendigt werden miisse, gebe es keinen an-
deren Ausweg als den, ,,die Entscheidung aus den allgemeinen Rechtsprinzipien,
aus dem Natur- oder Vernunftrecht herzuholen, welches keine im Sehkreis der
praktischen Vernunft liegende Frage unbeantwortet la3t“20.

Damit schliet sich ein exklusiver Kommunikationskreis der vor allem das Zi-
vilrecht anwendenden und diese Anwendung lehrenden Juristen - einschlieflich
derjenigen, die vermdge derselben Schulung solche Gesetze vorbereiten. Durch
die Historische Rechtsschule und den aus ihr erwachsenen ,,Begriffsrealismus* ist
diese Tendenz verstdrkt und gefestigt worden. Vor diesem Hintergrund ordnet
Art. 1des schweizerischen ZGB von 1907 an, dalR der Richter bei Schweigen des
Gesetzes und Fehlen einschldgigen Gewohnheitsrechts gemaR derjenigen Regel
zu entscheiden hat, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde, und zwar notabene in
der Nachfolge ,bewéahrter Lehre und Uberlieferung* und d.h.: im Gedankenkreis
jenes geschlossenen juristischen Kommunikationszusammenhangs. Richterrecht
tritt offiziell neben das Gesetzesrecht, wie das vordem in Deutschland und Frank-
reich wissenschaftlich bereits postuliert worden war. Liegt die Bedeutung der
epochemachenden Rede Oskar Biilows tber ,,Gesetz und Richteramt“ aus dem
Jahre 1885 doch weniger in der Uberféalligen Kritik des ,,Justizsyllogismus*, d.h.
der angeblich bloR logisch-rechenhaften (und deswegen vermeintlich véllig unpo-
litischen, weil wertungsfreien) Subsumtionstatigkeit der Richter, als in der gegen
den Gesetzgeber gerichteten Betonung der Eigenstdndigkeit des Richteramtes
und d. h.: in der Prasentation des Richterrechts als staatlicher Rechtsproduktion2l.
Nun macht die Pluralitdit von Rechtsquellen als solche noch kein Problem und hat
nichts Beunruhigendes - solange der Glaube an deren durchgéngig hierarchische
Ordnung unerschittert ist. Aber genau das ist hier der kritische Punkt.

Il. Aufhebung der Opposition in der verfassungsrechtlichen Einheit
von politisch-legislativer und justizieller Rechtsbegriindung?

Art. 20 Abs. 3 GG bindet die Rechtsprechung an Gesetz und Recht. Scheinbar
enger und schérfer unterwirft Art. 97 Abs. 1 GG die Richter gar ,nur dem Ge-
setze“. Doch will diese Vorschrift bloR die Weisungsunabhéangigkeit der Justiz si-
cherstellen, sagt mithin nichts tber die inhaltlichen Bindungen der Rechtspre-
chung22. So bleibt es beim sog. ,,Vorrang des Gesetzes” und des ,,Rechts”, d.h.

20 Franz von Zeiller, Eigenschaften eines Birgerlichen Gesetzbuches, zit. nach Quellenbuch
(wie Anm. 17) 242-272 (247f.). Gleichzeitig wies Z. S. 248 allerdings auf die Gefahren der
Verweisung auf die ,,Rechtsphilosophie” fur die Rechtssicherheit hin.

21 Oskar Biilow, Gesetz und Richteramt (Leipzig 1885, Neudr. Aalen 1969); auch in: Theorie
und Technik der Begriffsjurisprudenz, hrsg. v. Werner Krawietz (Darmstadt 1976) 107-135.
Dazu Simon, Unabhéangigkeit des Richters (wie Anm. 10) 68-103 bzw. 104-145, und im be-
sonderen Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat? (wie Anm. 15) 257-264.

2 Dazu Jorg Nenner, Die Rechtsfindung contra legem (Minchen 1992) 8-10.
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aller rechtsstaatlichen Rechtsgrundsdtze, namentlich der Menschenrechte23. Wie
eng man jedoch die Gesetzeshindung der Richter auch immer nehmen mag: Im
konkreten Fall kommt ihnen bei der Entscheidung Gber Recht und Unrecht von
der Sache her unvermeidlich eine relativ grofe Selbstdndigkeit zu, weil es in der
Jurisprudenz keinen logischen Weg vom Allgemeinen zum Besonderen, vom
Normtext zum Urteil gibt, insofern die konkrete Sachverhaltsfeststellung ein em-
pirisches Problem und deren Subsumtionsfahigkeit eine Wertungsfrage ist. Ausle-
gung und Fortbildung des Rechts sind im tbrigen keine verschiedenartigen geisti-
gen Onperationen24. Sogar das prinzipiell selbstverstandlich verbotene contra-
/egew-Judizieren laBt sich als solches Giberhaupt nur identifizieren, wenn man an-
stelle eines objektiv-gegenwartsbezogenen Gesetzesverstandnisses im Sinnganzen
der Rechtsordnung gemaR einer ,subjektiven® Interpretationslehre von der Rege-
lungsabsicht des historischen Gesetzgebers ausgeht25 - was im Hinblick auf die
parlamentarische Gesetzgebungspraxis auch wieder nur ein theoretisches Kon-
strukt ist. Und selbst diese Theorie mufl dann - wie eng und unter wievielen
Kautelen auch immer - die Mdglichkeit richterlicher ,Normkorrekturen“ zuge-
stehen26.

Umgekehrt ist ja auch die Gesetzgebung mehr und etwas anderes als bloR eine
Art von iurisdictio, wie Bartolus —facere statuta est iurisdictio in genere sumpta -
im Hinblick auf die Statutargesetzgebung der italienischen Kommunen gemeint
hatte27. Gewil sind Gesetze jedenfalls auch bestimmt und geeignet, nach dem
Wenn-dann-Schema in kinftigen Féllen als Richtschnur der Entscheidung zwi-
schen Recht und Unrecht zu dienen. Dennoch: Die Aufgabe genereller Normie-
rungen erschépft sich darin nicht. Mag die Rechtsregel auch Lernprodukt aus
einem sozialen Konflikt sein: Sie modelliert ihn nicht einfach nach28. Vielmehr
konstituieren die Gesetze den Normalfall, geben in diesem Sinne - zumindest
implizit - Handlungsanweisungen und suchen diese durch Sanktionen zu stabili-
sieren, bevor die sozusagen pathologischen Konfliktfdlle auftreten. Sie sind
m.a.W. nicht nur Rezepturen fiir den richterlichen Arzt der kranken Félle, son-
dern zuvorderst politisch gedachte und gewollte, prdventive Ordnungs- und Ge-
staltungsentwiirfe fir das gesellschaftliche Leben wie in wachsendem MaRe fir
die administrative Staatstdtigkeit. Rechtstheoretische Analysen, Qualifikationen

23 Siehe dazu BVerfGE 34, 269 (287, 292); Eberhard Schmidt-ABmann, Der Rechtsstaat, in:
Handbuch des Staatsrechts, hrsg. v. Josef Isensee, Paul Kirchhof, Bd. | (Heidelberg 21995)
987-1043 (1007-1009).

24 Karl Larenz, Claus-Wilhelm Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft (Berlin
31995) 107 ff.

25 Dazu ebd. 250-252.

26 Siehe die sehr gewissenhafte und genaue Arbeit Neuners tber Rechtsfindung contra legem
(wie Anm. 22) 132 ff., 160, 184 ff.

27 Bartolus, Commentaria in primam Digesti veteris partem, Vol. I (Lugduni 1547) ad Dig.
1,1,9 (lex ,,Omnes populi*), nr. 3. Dazu naher Mohnhaupt, Potestas legislatoria (wie Anm. 1)
189 f.

28 Dazu Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (Frankfurt a.M. 1993) 567f., in biolo-
gistisch-plastischer Wendung: Gesetze seien ,,Antikorper* des Rechtssystems.
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und Klassifikationen staatlicher Normierungen setzten denn auch hier und nicht
bei der Programmierung der Justiz an. Dementsprechend begreifen soziologi-
sche Analysen das positive Recht vornehmlich als eine Technik zweckgerichteter
Verhaltenssteuerung29. Und die Analyse der Normstrukturen nach MaRgabe der
deontischen Logik denkt mit Geboten, Verboten, Erlaubnissen und Freistellun-
gen selbstverstandlich nicht Handlungsanweisungen fiir Organe der Rechtsan-
wendung30.

Nach alledem sind Zweifel angebracht, ob die Frage nach der ,,Begriindung des
Rechts“ rechtshistorisch wie rechtstheoretisch tiberhaupt einheitlich beantwortet
werden kann. Sind es wirklich dieselben Griinde, die die Normativitat des Rechts
im Sinne der vom W illen der Beteiligten oder Betroffenen unabhdngigen MaRgeb-
lichkeit des Rechts sowohl bei der Gesetzgebung wie in der Rechtsprechung tra-
gen? Oder missen wir nicht eine Bipolaritdt unseres Rechtssystems in Rechnung
stellen und sozusagen zweigleisig nach justiziellen und politisch-legislativen
Rechtfertigungen von Recht fragen?

Diese Fragen provozieren sogleich einige Gegenfragen: Sind jene beiden Berei-
che nicht langst konstitutionell miteinander verklammert? Hat folglich die Lehre
von der (Staats-)Verfassung die Begriindungsfrage nicht einheitlich geldst? Ist es
nicht maéglich, ja notwendig, die Verfassung im Sinne der Systemtheorie Luh-
manns als strukturelle Koppelung des justiziellen Rechtssystems und des gesetz-
geberisch agierenden politischen Systems zu begreifen31? Tatsachlich sehen Ver-
fassungslehre und Staatsrecht im Verfassungsgesetz auBer der Festlegung von
Staatsstruktur und Staatsorganisation, neben Machtbeschrankung, Freiheitsga-
rantie und der Regulierung politischer Willensbildung, d. h. dem Austragungsmo-
dus politischer Konflikte, vornehmlich die Stiftung einer staatlich-politischen wie
einer rechtlichen Einheit und deren Legitimation32. Indes scheint diese Einheit
zumeist hierarchisch und nicht bipolar gedacht, die Legitimation demgemaR eher
monistisch als elliptisch vorgestellt. Zumindest folgt wohl die Verfassungstheorie
franzdsischer Provenienz, dem Stammvater Rousseau verpflichtet, einem derarti-
gen Rechtfertigungsmuster. IThm wenden wir uns zunachst zu.

Grundlage aller neuzeitlichen politischen Theorie, Rechts- und Staatsphiloso-
phie ist der methodologische Individualismus, wie ihn zuerst Hobbes systema-

29 Dazu etwa Werner Krauiietz, Das positive Recht und seine Funktion (Berlin 1967) 21, 25,
44, 74. Allenfalls unter den weiteren Aspekten von ,Konfliktbereinigung“ und ,,Uberwa-
chung“ kommt auch die kasuistische Unterscheidung von Recht und Unrecht in der sozio-
logischen Analyse des Rechts vor: so Manfred Rehbinder (Die gesellschaftlichen Funktionen
des Rechts, in: Soziologie - Festschrift f. Rene Kdnig [Opladen 1973] 354-368), der auBer-
dem Verhaltenssteuerung, Legitimierung und Organisation sozialer Herrschaft sowie Ge-
staltung der Lebensbedingungen nennt.

30 Gertrude Liihhe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen (Freiburg, Minchen 1981) 32f.

31 Luhmann, Recht der Gesellschaft (wie Anm. 28) 440 ff., 470 ff.

32 Dazu statt vieler Konrad Hesse, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Handbuch des Ver-
fassungsrechts, hrsg. v. Ernst Benda u.a. (Berlin 21994) 3-17 (5ff.); detaillierter Klaus Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1 (Minchen 21984) 78 ff.
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tisch entfaltet hat33. Mit ihm tritt in Angelegenheiten von Gesellschaft, Recht und
Staat an die Stelle der alten theologisch-philosophischen Ontologie der Welt als
eines wohlgeordneten Kosmos eine neue Ontologie des Willens rationaler Egoi-
sten, die sich in dieser, wenn nicht chaotischen, so doch jedenfalls héchst unsiche-
ren Welt durch Stiftung von Regeln allererst verniinftig einrichten missen. Nach
der scholastischen Philosophie war das Recht - verkirzt und vereinfacht- im we-
sentlichen eine Erscheinungsweise der die Welt durchwaltenden Vernunft ihres
Schopfers, figurieren rechtliche Feststellungen demgeméaR als Seins-Aussagen.
Der willentlichen Rechtsetzung wurde theoretisch nur eine untergeordnete Be-
deutung beigemessen. Gerechtfertigt allein als notwendige Konkretisierung und
Anpassung des gottlich-natiirlichen Rechts durch die jeweils angestammten Herr-
schaften, unterlag das ius positivum moraltheologisch theoretisch dem unbeding-
ten Geltungsvorrang des ius naturale und des ius divinum?*. Die neuzeitliche
Physik der Vergesellschaftung dagegen basiert auf der grundstiirzenden theoreti-
schen Annahme der Freiheit des isolierten Individuums in einer ungesicherten
Ausgangsposition, dem sog. Naturzustand35. Im Kontrapunkt zur barocken
Rechtfertigung der Herrschaft und ihres Rechts aus dem Gottesgnadentum des
divinen furstlichen Menschen fiihrt eine egalitdre individualistische Handlungs-
theorie 6konomischer Rationalitdt zu dem Schluf3, daB das Eigeninteresse der ein-
zelnen gegen selbstzerstérerische Konsequenzen der Freiheit mittels Uberein-
kunft Rechtsregeln mit Zwangscharakter und dadurch Sicherheit durch Recht
hervorbringe - und zwar durch direkt darauf gerichtete Willenseinigung, oder
mittelbar Uber eine vereinbarte Herrschafts- und Rechtssetzungsgewalt, also ver-
mittels des berihmten Herrschaftsvertrages36. Erst auf der Grundlage dieser bei-
den konkurrierenden Rechtfertigungsvarianten mit oder ohne politische Theo-
logie konnen Rechtsnormen durchgdngig als sanktionierte Gebote und Verbote
begriffen, kann Recht schlechthin als Befehl einer Autoritdt, als Sollenssatz aufge-
falt werden.

Rousseau hat aus dem neuen Begrindungsansatz fur Recht und Herrschaft die
Konsequenzen einer demokratischen Gesetzgebungslehre gezogen37. Kann doch

33 Flierzu u. zum Folg. Hasso Hofmann, Die klassische Lehre vom Herrschaftsvertrag und
der Neokontraktualismus, in: Offentliches Recht als ein Gegenstand okonomischer For-
schung, hrsg. v. Christoph Engel, Martin Morlok (Tubingen 1997) 257-277.

34 Thomas von Aquin, Summa theologica I/1l qu. 91 a. 3 und a. 4, qu. 95 a. 2; zit. nach der
Deutschen Thomas-Ausgabe, hrsg. v. d. Philosophisch-theologischen Hochschule Walber-
berg bei KélIn, 13. Bd. (Heidelberg 1977) 22 ff., 95 ff. Zum Folg. auch Hasso Hofmann, Men-
schenrechtliche Autonomieanspriiche, in: ders., Verfassungsrechtliche Perspektiven (Tubin-
gen 1995) 51-72 (55-57).

35 Dazu Hasso Hofmann, Die Lehre vom Naturzustand in der Rechtsphilosophie der Auf-
klarung, in: ders., Recht - Politik - Verfassung (wie Anm. 4) 93-121; Regina Harzer, Der
Naturzustand als Denkfigur moderner praktischer Vernunft (Frankfurt a. M. 1994).

36 Dazu jetzt maRgeblich Wolfgang Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschafts-
vertrages (Darmstadt 1994); neuestens Ridiger Bubner, Welche Rationalitat bekommt der
Gesellschaft? (Frankfurt a.M. 1996) 83-124; aus zivilistischer Sicht Georg Graf, Vertrag und
Vernunft (Wien, New York 1997) 35-49.

37Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social, bes. Buch Il Kap. 3 u. 4, Buch IV Kap. 1 u. 2;
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nach jenen Pradmissen der fir alle in gleicher Weise verbindliche Gemeinwille nur
aus einem Gesetzgebungsverfahren hervorgehen, an dem alle in gleicher Weise be-
teiligt sind - was wiederum nur maoglich ist, wenn der Gegenstand des Verfahrens
als ein allgemeiner niemanden in besonderer Weise betrifft. In dieser doppelten
Allgemeinheit - Gemeinsamkeit des Willens und des Gegenstandes, wie Rousseau
sagt - hat die Geltungskraft der volonte generale Grund und Grenze, ruht die
Kraft von Rousseaus republikanischer, d.h. gewaltenteilender, unpersdnlicher
Herrschaft des Gesetzes. Die revolutiondre franzdsische Nationalversammlung
hat diese Bestimmung des Gesetzes - freilich erst nach Interpolation des Repra-
sentativprinzips - in ihre berithmte Declaration von 1789 (Art. 6 S. 1-3) Uber-
nommen und mit ihr die politische Pointe: Uberordnung der Gesetzgebung des
souverdnen Volkes Uber die monarchische Exekutive. DemgemaR verglich Kant
das Gesetz - obwohl es der Kritiker der Urteilskraft besser wufRite - mit dem
Obersatz in einem praktischen Syllogismus, nach dem der unter dem Gesetz ste-
hende Regent von Fall zu Fall bloB zu subsumieren habe38. Dieses hierarchische
Modell der Gewaltenteilung39 muf freilich, da der konstitutionelle republikani-
sche Gesetzgeber nach dem Konzept beschrankter und berechenbarer Herrschaft
trotz seiner hdchsten Stellung im Staat selbst doch auch nicht souverén, also un-
beschrénkt sein darf, die origindre Rechtsquelle gleich wieder in den Hintergrund
riicken: Le principe de toute souverainete reside essentiellement dans la nation,
heilt es in Art. 3 jener Rechteerkldrung. Der das ganze hierarchische System tra-
gende und legitimierende Grund wird unter dem Namen der Volkssouveranitat
und der verfassunggebenden Gewalt des Volkes aus dem Verfassungssystem hin-
aus in den Bereich des Virtuellen, d.h. des Nicht-Aktuellen, aber der Kraft und
M dglichkeit nach bestandig Anwesenden verlegt.

Nur in dieser gebrochenen Weise erbt das Volk die Souverénitdt des Fursten,
ziemlich ungebrochen jedoch dessen Problem des Verhaltnisses von Gesetzeshe-
fehl und Gesetzesanwendung insbesondere durch die Richter. Konsequenterweise
eiferten die Revolutiondre den absolutistischen Monarchen in dem Versuch nach,
die Richter und alle anderen Rechtsanwender durch Interpretationsverbote an die

zit. nach: Jean-Jacques Rousseau, Sozialphilosophische und Politische Schriften, ubers, v.
Eckhart Koch u.a. (Minchen 1981) 267-391. Dazu Reinhard Brandt, Rousseaus Philosophie
der Gesellschaft (Stuttgart-Bad Cannstatt 1973) 82 ff.; Maximilian Forschner, Rousseau (Frei-
burg, Miinchen 1977) 117 ff.; Hasso Hofmann, Das Postulat der Allgemeinheit des Gesetzes,
in: ders., Verfassungsrechtliche Perspektiven (wie Anm. 34) 260-296 (270-272).

38 Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, ed. v. Karl Vorlander (Hamburg 1959) 136, 139f.
Das Offentliche Recht. Erster Abschnitt. Das Staatsrecht 8§ 45, 49.

39 Zu diesem hierarchischen und dem konkurrierenden, spater in Teil IlIl behandelten
Gleichgewichtsmodell der Gewaltenteilung, fur die beide John Locke den Grund gelegt hat
und denen auch unterschiedliche Freiheitsauffassungen entsprechen: Max Imboden, Politi-
sche Systeme/Staatsformen (Basel, Stuttgart 1964) 162 ff.; Gunther Maluschke, Philosophi-
sche Grundlagen des demokratischen Verfassungsstaates (Freiburg, Munchen 1982) bes.
58 ff., 299 ff.; Hansjorg Seiler, Gewaltenteilung - Allgemeine Grundlagen und schweizerische
Ausgestaltung (Bern 1994) 180-188, 238-240; Hasso Hofmann, Geschichtlichkeit und Uni-
versalitdtsanspruch des Rechtsstaats, in: Der Staat 34 (1995) 1-32 (20-24).
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politische Leine zu legen40. Dabei konnten sie sich, wie es schien, auf einen hoch-
bedeutenden Vorldufer der neuen Ordnung berufen, den ,Erfinder” der Gewal-
tenteilung: Montesquieu. Hatte der den Richter (jedenfalls den des englischen Ge-
schworenenprozesses) doch zum bloBen ,Mund des Gesetzes” erkldrt, zu einem
»willenlosen Wesen*, dessen Urteilsspriiche ,,niemals etwas anderes sind als eine
genaue Formulierung des Gesetzes“41l. Das werde durch bloR zeitweilige Beru-
fung von Laienrichtern ohne Rickhalt in einer eigenstdndigen Gerichtsorganisa-
tion - durch eineJury also - gesichert. Und gerade einer republikanischen Verfas-
sung entspreche es, heilt es in anderem Zusammenhang, dal der Richter sich an
den Buchstaben des Gesetzes halte42. Der revolutiondren Fihrung mufite das ge-
fallen. Nach Montesquieus eigenen Worten bleiben dann allerdings nur zwei
wirkliche Gewalten ibrig43. Gehandelt hat er dann freilich - dies nebenbei - den-
noch von dreien, drei anderen offenbar. Da Klassikertexte aber nur zitiert und
nicht gelesen werden, besteht fir das liebe alte Klischee trotzdem keinerlei Ge-
fahr. Wir werden darauf jedoch noch einmal zurickkommen missen.

I11. Der schwierige Kontrapunkt: Gesetz und Richter

Firs erste bleibt festzuhalten, dal die biirgerlichen Revolutiondre mit ihrem Mo-
nopolanspruch auf die Interpretation ihrer Gesetze so wenig Erfolg hatten und
haben konnten wie zuvor die Kdnige. Ganz im Gegenteil setzte sich eben gerade
im Konstitutionalismus die Unabhéngigkeit derJustiz als einer anerkannt eigenen
Staatsgewalt durch. Und gerade unter diesen Bedingungen entfaltet das Rechts-
verweigerungsverbot seine synthetisierende Kraft. Nirgendwo ist das aus leicht
einsichtigen Griinden eindrucksvoller zu erfahren als dort, wo Konstitutionalis-
mus tmd Common /<m>-Tradition sich ineinanderschieben: in den Vereinigten
Staaten von Nordamerika44.

40 Decret sur I'organisation judiciaire du 16 aolt 1790, titre Il art. 12: Bulletin annote des
Lois, Decrets et Ordonnances, hrsg. v. Lepec, Bd. 1 (Paris 1834) 225; Decret sur le mode de
gouvernement provisoire et revolutionnaire vom 4. 12. 1793 (14 frimaire II), section II, art.
11: bei Lepec, Bd. 5 (Paris 1835) 18.

41 Charles de Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, Ubers, u. hrsg. v. Ernst Forsthoff, Bd. 1
(Tibingen 1951) 217, 225. Mit Recht krit. zur Deutung i.S. einer normativen Rechtsanwen-
dungslehre Regina Ogorek, De I'Esprit des legendes oder wie gewissermaBen aus dem
Nichts eine Interpretationslehre wurde, in: Rechtshistorisches Journal 2 (1983) 277-296, bes.
288 f.

42 Montesquieu (wie Anm. 41) Bd. 1, 109.

« Ebd. 220.

44 Dazu jungst Oliver Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Common Law (Tibingen 1997)
27-36. Siehe zum Folg. aber auch Michael Reinhardt (Konsistente Jurisdiktion - Grundle-
gung einer verfassungsrechtlichen Theorie der rechtsgestaltenden Rechtsprechung [Tibin-
gen 1997] 271-310), der die fortschreitende Einebnung der Unterschiede zwischen Fallrecht
und kodifiziertem Recht herausgearbeitet hat.
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In seinem mittlerweile auch bei uns einfluBreichen Buch ,Taking Rights
Seriously“ hat vor 20 Jahren Ronald Dworkin ein plastisches Bild davon entwor-
fen, wie ein Richter in und aus dem Common law Recht findet45. Dworkins Aus-
gangspunkt ist die Situation der Justiz unter Rechtsverweigerungsverbot: Der
Richter muB - sofern verfahrensrichtig vor ihn gebracht - jeden Streitfall entschei-
den, auch wenn das inhaltlich einschldgige positive Recht unklar, unangemessen,
bis zur Widersprichlichkeit ungereimt oder lickenhaft ist. Und zwar wird ihm
auch in dieser Lage ein Akt der Rechtsprechung abverlangt, also weder eine belie-
bige Ermessensentscheidung freigestellt noch ein Opportunitatsurteil im Sinne
des offentlichen Interesses gestattet. Soweit sich die notwendige rechtliche
SchluRfolgerung aus dem geschriebenen Recht aber nicht einfach ableiten laRt,
bleibt das Recht stets hinter seinem eigenen Begriff einer Ordnung der sozialen
Lebenswelt zuriick. Dworkins Lésung: Der Richter muB voraussetzen, dal sich
fir jeden Fall eine rechtliche Antwort (genauer: die eine, einzig richtige rechtliche
Antwort) finden 1a8t, und er mufB dieses Postulat in einer schier ibermenschli-
chen Anstrengung in begrenzter Zeit diskursiv einzuldsen suchen. Fir diese eine
richtige rechtliche Antwort46 hat er, der Modell-Richter Herkules, wie Dworkin
ihn nicht von ungefdhr nennt, unter groRtmoglicher Beriicksichtigung aller recht-
lichen Determinanten tiber die positiven Rechtsregeln hinaus auf die bewertungs-
orientierenden Rechtsgrundsatze als prinzipielle Verteilungsgrundsatze von
Rechten und Pflichten zuriickzugreifen und diese unter Riickbindung an die fun-
damentalen BewertungsmafRstdbe der Gemeinschaft im Kontext aller rechtlichen
Regeln, Verfahren, Grundséatze und anerkannten Lehren fortzuschreiben. Kurz:
In schwierigen Rechtsfragen gibt die ,,von den Gesetzen und Institutionen der
Gemeinschaft vorausgesetzte ... politische Moral* den Ausschlag4?. Es geht
m.a.W. um die durch das Koharenzkriterium kontrollierte Uberfiihrung von so-
zialem Ethos, von objektiver gesellschaftlicher Sittlichkeit in die Bedeutung von
Verfassung und Recht. Rechtstheoretisch reformuliert heift das, dal jede gege-
bene Rechtsordnung nicht nur aus Regeln besteht, die im Einzelfall entweder an-
wendbar oder nicht anwendbar sind, sondern auch Grundsédtze oder Prinzipien
enthalt, die im konkreten Fall mehr oder weniger wirksam werden kdnnen, also
zu optimieren sind. Jene Prinzipien kénnen auch nicht nach bestimmten ,Er-
kenntnisregeln* als giltig ausgewiesen werden, sondern miissen, meint Dworkin,

45 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (1977), dt. u. d. T. Burgerrechte ernstgenom-
men (Ubers, v. Ursula Wolf, Frankfurt a. M. 1984); zum Folg. s. bes. 145 ff., 199ff., 499ff,
543ff. Vgl. jetzt auch ders., Law’s Empire (London 1986) 62ff., 419. Dazu die Analyse bei
Claudia Bittner, Recht als interpretative Praxis - Zu Ronald Dworkins allgemeiner Theorie
des Rechts (Berlin 1988) 165 ff.

46 Vielleicht halt Dworkin zwei Dinge nicht genligend auseinander, ndmlich die notwendige
»regulative Idee, daB es in jedem Rechtsfall eine beste Losung gibt, und die* - schwerlich
haltbare - ,,Existenzbehauptung, daR so eine Losung wirklich immer existiert“: so Peter Kol-
ler, Theorie des Rechts (Wien 21997) 181. Doch kann dieser Punkt hier auf sich beruhen. Das
gilt auch fur die Fixierung von Dworkins Theorie auf den Streit um Individualrechte; dazu
Bittner, (wie Anm. 45) 215 ff.

47 Dworkin, Birgerrechte (wie Anm. 45) 215.
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entsprechend ihrer ,moralischen” Herkunft und Beschaffenheit philosophisch
begriindet werden48 - rechtstheoretisch zweifellos ein auBerordentlich heikler
Punkt.

Bei der Diskussion dieser Thesen wird allerdings leicht Gbersehen, daB es hier-
zulande langst ein Gegenstiick dazu gibt, und zwar in Gestalt der rechtstheoreti-
schen Anreicherung und methodologischen Mobilisierung und Dynamisierung
des Systemgedankens seit Walter Wilburgs ,,Entwicklung eines beweglichen Sy-
stems im birgerlichen Recht* (Graz 1951) und Josef Essers ,,Grundsatz und
Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts” (Tibingen 1956, 1990).
Diese Uberlegungen hat Franz Bydlinski in einer der Lehre Dworkins vergleich-
baren Weise durch den Gedanken erweitert und vertieft, daR im Falle einer anders
nicht zu behebenden Unsicherheit auf die ,,grundlegenden rechtsethischen M axi-
men“ der Sozietdt zurlickgegriffen werden kénne und misse49. Solcherart rechts-
dogmatisch gestitzt, wirkt die Justiz rechtsschopferisch - und zwar zumindest de
facto nicht nur inter partes50.

Im einzelnen gibt es dazu viele und gewichtige rechtsdogmatische, methodische
und rechtstheoretische Fragen. Sie kénnen hier aber dahinstehen. Denn im Au-
genblick geht es nur darum, an den riesigen Abstand der heutigen Auffassung ju-
stizieller Tatigkeit von jener alten und zdhlebigen Legende zu erinnern, die aus
dem Richter nach Montesquieus Parole vom bloen ,Mund des Gesetzes" einen
Subsumtionsautomaten gemacht hatte51. Zugleich ist indes der wachsenden Ein-
sicht zu gedenken, daB die richterliche Rechtsfortbildung tber das Gesetz hinaus
eher ein positives Element der Vitalitdt einer Rechtsordnung darstellt, als bloR den
unvermeidlichen Tribut an die Kluft zwischen abstrakter Norm und konkretem
Fall zu bedeuten oder als Notlésung bei gesetzgeberischem Versagen zu fungie-
ren52. So steht die enorme rechtspraktische Bedeutung solchen ,Richterrechts*
und daher auch fir die kontinentalen Rechtsordnungen ldangst auBer Zweifel. Ge-

48 Ebd. 248.

49 Siehe Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (Wien, New York
21991); ders., Recht, Methode und Jurisprudenz (Frankfurt a. M. 1987); ders., Fundamentale
Rechtsgrundsatze - Zur rechtsethischen Verfassung der Sozietat (Wien, New York 1988);
ders., Uber prinzipiell-systematische Rechtsfindung im Privatrecht (Berlin, New York 1995).
- Siehe dazu auch Wolfgang Fikentsehers Theorie der Bildung von ,,Fallnormen*: Methoden
des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. IV: Dogmatischer Teil (TUbingen 1977) 176ff.
(233).

50 Dazu Viktor Knapp, Ist das Recht lickenlos oder lickenhaft?, in: Sprache, Performanz
und Ontologie des Rechts - Festschrift fur Kazimierz Opalek, hrsg. v. Werner Krawietz,
Jerzy Wroblewski (Berlin 1993) 295-306; Fikentseher, Methoden des Rechts (wie Anm. 49)
233 ff., 241 ff., sowie eingehend Bydlinski, Methodenlehre und Rechtsbegriff (wie Anm. 49)
501-515.

51 Siehe Anm. 41. Zur theoretischen Entwicklung des Verhaltnisses von Gesetz und Richter
im 19. Jahrhundert grundlegend Regina Ogorek, Richterkénig oder Subsumtionsautomat?
(wie Anm. 15).

52 Zur Unverzichtbarkeit des ,,Richterrechts“ in modernen, hochkomplexen Rechtsordnun-
gen jetzt umfassend und eindringlich Reinhardt, Jurisdiktion (wie Anm. 44) 85-90, 213-223,
339 ff.
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stritten wird im wesentlichen nur um zweierlei: um die Verbindlichkeit und um
die Grenzen des Richterrechts.

Zundachst geht es also um die Frage, ob die prdjudiziellen Entscheidungen tber
ihre faktische Steuerungsmacht kraft Autoritdt des Rechtsspruchs und tatsachli-
cher Befolgung durch andere Gerichte hinaus ,,verbindlich®, also (noch vor der
Erstarkung zu Gewohnheitsrecht) wie die Gesetze ,echte” Rechtsquellen sind53
oder ob ihnen nur eine ,prasumtive Verbindlichkeit“ zukommt, ob es sich ledig-
lich um Indikatoren des Rechts, also um ,,Rechtserkenntnisquellen®, allenfalls um
»subsididre Rechtsquellen® handelt. Alle diese Einschrankungen tragen dem Um-
stand Rechnung, daB es die kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen dem Rich-
ter nicht verbieten, prdjudizielle Entscheidungen mit besseren juristischen Grin-
den einer besseren Rechtserkenntnis beiseitezuschieben. Begrifflich fand Josef
Esser das Ei des Kolumbus: Prédjudizien seien keine Rechtsquellen, Richterrecht
schaffe keine ,aulRergesetzliche Rechtsordnung® sei folglich revisibel und reversi-
bel wie jede richterliche Anwendung der materiellen Rechtsnormen. Die freilich
stinden allemal unter dem Vorbehalt nicht nur der inhaltlichen Konkretisierung,
sondern auch der Ergdnzung, Um- und Neubildung. Anders formuliert: Theo-
retisch auch als Verhaltensnorm fiir die Alltagsfdlle betrachtet, ist Rechtsquelle
allein das Gesetz - in seinem jeweils gemeinen Verstandnis. Fir die Losung des
konkreten Konflikts im besonderen, besonders vertrackten Fall aber gibt es
rechtspraktisch aus der Sicht der Parteien nur eine Rechtsquelle, d.h. Quelle
rechtlicher Verbindlichkeit: den gerichtlichen ProzeR und die jeweils letzte Ge-
richtsentscheidung, die in der Sicht des Richters allerdings stets Rechtserkenntnis
pratendiert54. Dann mag sich auch zeigen, ob und inwieweit einschldgige Prajudi-

53 So die Frage beiJorn Ipsen, Richterrecht und Verfassung (Berlin 1975) 60. Als ,,Ersatzge-
setzgeber* anerkennt den Richter Rudolf Wassermann, selbst ein hoher Richter, in: Alterna-
tiv-Kommentar zum Grundgesetz (Neuwied 21989) Rn. 15 ff., 20 zu Art. 92. Salomonisch
Oscar Adolf Germann, Richterrecht, in: ders., Probleme und Methoden der Rechtsfindung
(Bern 21967) 227-277 (273): ,, Trotz fehlender formeller Verbindlichkeit* bildeten die Praju-
dizien der Hdéchstgerichte auch in den kontinentaleuropéischen L&ndern ,,auf Grund ihrer
tatsachlichen Geltung praktisch die wichtigste Rechtsquelle neben dem Gesetzesrecht®.
Nach dem Arbeitsrechtler Bernd Rithers, Richterrecht als Methoden- und Verfassungspro-
blem, in: Sozialpartnerschaft in der Bewahrung - Festschrift fiir Karl Molitor, hrsg. v. Franz
Gamillscheg (Minchen 1987) 293-307 (306f.), muB ,,Richterrecht der hochsten Instanzen in
seinen Auswirkungen als Rechtsquelle verstanden werden®. Es sei ,,neben und unter dem
Gesetz ,Rechtsquelle*.

54 Josef Esser, Richterrecht, Gerichtsgebrauch und Gewohnheitsrecht, in: Festschrift fur
Fritz von Hippel (Tubingen 1967) 95-130 (113); ders., Grundsatz und Norm in der richterli-
chen Fortbildung des Privatrechts (Tubingen 41990) 289; ders., Vorverstandnis und Metho-
denwahl in der Rechtsfindung (Frankfurt a. M. 21972) 194f.; siehe auch Klaus Adomeit,
Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht (Minchen 1969) 45: Das Richterrecht sei keine selb-
standige Rechtsquelle neben anderen, ,,sondern ein allen Rechtsquellen - auch der Verfas-
sung - anhaftender Vorbehalt inhaltlicher Konkretisierung, Ergdnzung oder Anderung*.
Eine neue Ausdrucksvariante hat nach eingehender Untersuchung Reinhardt, Jurisdiktion
(wie Anm. 44) 517 gefunden: ,Unter dem Bonner Grundgesetz besteht eine rechtliche
Pflicht zur Befolgung einschlagiger Prajudizien... Allerdings gilt diese Befolgungspflicht
nicht allgemein und nicht uneingeschréankt, sie gilt noch nicht einmal grundsatzlich (sic)...*
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zien schon in das gemeine oder wenigstens in das richterliche Verstandnis des Ge-
setzes eingegangen sind und damit an dessen Rechtsquellenqualitdt teilhaben.
Stérker als beim Problem der Verbindlichkeit des Richterrechts zeigen sich bei
der Frage nach dessen Schranken gewisse typische Frontstellungen. Zivilisten su-
chen diese Grenzen eher methodologisch zu bestimmen, Publizisten sehen darin
im Hinblick auf die Gewaltenteilung mehr eine Kompetenzfrage und mit Riick-
sicht auf das Demokratieprinzip nach Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG (,,Alle Staats-
gewalt geht vom Volke aus“) zudem ein Legitimationsproblem. Uberlagert wird
dieser Unterschied unserer juristischen Kulturen allerdings durch eine Entwick-
lung zunehmender ,,Entdeckung* der verfassungsrechtlichen Dimension des Pro-
blems55. Und in dieser Perspektive scheint die Vorstellung vom Gesetz als Ver-
mittlungsinstrument demokratischer Legitimation durch parlamentarische Ent-
scheidungsdetermination unentbehrlich56. Denn Richterwahl durch Parlaments-
ausschiisse oder die parlamentarische Verantwortlichkeit der die Richter ernen-
nenden Exekutive vermdgen den Eindruck demokratischer Legitimation des kon-
kreten Richterspruchs wohl weniger zu erwecken57. Von daher rithren spezifisch
verfassungsrechtliche Bedenken, gesetzesiiberschreitendes Richterrecht als
Rechtsquelle anzuerkennen58. Sie kdnnen durch den ebenso konsequenten wie

Sie gelte zum einen nur ,institutional”, d.h. im Instanzenzug. ,,Zum anderen wirkt die Bin-
dung nicht absolut, sondern unterliegt einer immanenten marginalen Relativitat (sic) im In-
teresse der Gewadhrleistung einer kontinuierlichen Evolution des materiellen Rechts; die
grundgesetzliche Prajudizienbindung ist insoweit approximativ.*

5 In diesem Sinne die Gegenuberstellung der beiden Ansétze schon der junge Zivilist und
Arbeitsrechtler Rolf Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung (Berlin 1978) 34—81 u.
82-250. Paradebeispiel dieser Entwicklung ist die auRRerordentlich grindliche Dissertation
des Zivilisten Neuner (Anm. 22). Zu den unterschiedlichen Ansatzen (die nicht notwendig
zu unterschiedlichen Ergebnissen fihren) in Zivilistik und Publizistik einerseits: Werner
Flume, Richter und Recht, in: Verhandlungen des 46. Dt. Juristentages, Bd. 11, Teil K (Mun-
chen, Berlin 1967) 5-35 (17ff.); Hans Hattenhauer, Reform durch ,,Richterrecht“?, in: ZRP
11 (1978) 83-88 (86: Stabilisierung durch Rechtsdogmatik); Eduard Picker, Richterrecht und
Richterrechtssetzung, in: JZ 39 (1984) 153-163 (154ff.); Helmut Coing, Grundzige der
Rechtsphilosophie (Berlin, New York 41985) 347; Larenz, Canaris, Methodenlehre (wie
Anm. 24) 232-252; Bydlinski, Methodenlehre und Rechtsbegriff (wie Anm. 49) 472 ff.; Curd
Wolfgang Hergenrdder, Zivilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung (Tu-
bingen 1995) 197 ff.; andererseits: Ipsen, Richterrecht (wie Anm. 53) 47 ff., 116 ff.; Gerd Roel-
lecke, Christian Starck, Die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung, in: VVDStRL
34 (1976) 7-42 (30ff.); 43-93 (76 ff.); Friedrich Miller,,Richterrecht“(Berlin 1986) 96 ff.; Fritz
Ossenbiihl, Richterrecht im demokratischen Rechtsstaat (Bonn 1988) 14 ff., 17 ff.; Reinhardt,
Jurisdiktion (wie Anm. 44) passim.

5 Hierzu und zum Folg. mit weiteren Nachweisen Hasso Hofmann, Legitimitat und
Rechtsgeltung (wie Anm. 3) 78 ff. (bes. 82-85).

57 So aber im Hinblick auf die Richterwahl nach Art. 95 Abs. 2 GG Wassermann (wie
Anm. 53) Rn. 17 zu Art. 92. Krit. dazu Ipsen, Richterrecht (wie Anm. 53) 198 ff. Zur Legiti-
mation richterlicher Rechtsetzung aus verfassungsrechtlicher Sicht jetzt umfassend Rein-
hardt, Jurisdiktion (wie Anm. 44) 342-349.

55 Sehr klar Konrad Hesse, Grundzlige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land (Heidelberg 201995) 235 (Rn. 549).
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fragwirdigen Rekurs auf die Regelungsabsicht des historischen Gesetzgebers59,
erst recht aber durch Forcierung der Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes, sogar zu
einer weitgehenden theoretischen Delegitimierung des Richterrechts fihren.

Fir den Aspekt verfassungsrechtlicher Rechtfertigung des Richterrechts gibt es
allerdings eine ziemlich einfache Begriindungsalternative, namlich die kompe-
tenzrechtliche, also rein formale Legitimation der Richterspriiche. Danach hat die
demokratische Verfassung selbst den Gerichten ihre Entscheidungsgewalt verlie-
hen60. Punktum. Diese Version kdnnte sich in gewisser Hinsicht vielleicht sogar
mit mehr sachlicher Berechtigung auf Montesquieus Gewaltenteilungslehre beru-
fen als jene andere, monistisch-hierarchische. Zwar hat der beriihmte Baron in der
bekannten Weise die drei Staatsfunktionen unterschieden und aus nur allzu be-
grindeter Furcht vor der Willkiir der Strafrichter6l sowohl auf der grundsatzli-
chen (wenn auch keineswegs ausnahmslosen) Trennung von Legislative und Justiz
wie eben auf der striktesten Gesetzeshbindung der organisatorisch unselbstdndigen
Gerichtsbarkeit bestanden62. Die drei Gewalten, d.h. wirklichen Mé4chte, von
denen er handelte, waren dagegen das Kénigtum, der Adel und das Biirgertum. Im
Medium des englischen Verfassungsrechts entwarf er, der Sicht der damaligen
englischen Opposition folgend, ein integratives System der Machtverschrankung
in Gesetzgebung und Administration zwischen der Krone, dem adligen Oberhaus
und dem birgerlichen Unterhaus.

Nun war zwar die Justiz mangels eigenerfagon - dies Montesquieus Ausdruck
- von ihm nicht als eigenstdandige GroRe in jenes Balancesystem einbezogen. Aber
in diesem Punkt hat sich viel verdndert. Eigenstdndigkeit von Organisation und
Verfahren sowie Professionalitdt der Richter, kurz: Die Blrokratisierung der Ju-
stiz und die Ausweitung ihrer Zustdndigkeit auf den 6ffentlichen Bereich bis hin
zur Wahrung der Verfassung haben ihr im Verein mit der institutionalisierten
Rechtswissenschaft und dem Rickhalt in Rechtstradition, bewahrter Lehre und
konstitutionellen Leitideen ldngst ein eigenes Machtgewicht verliehen und sie zu
einer unserer drei Gewalten, zu einem wirklichen Gegenspieler von Parlament
und Administration wachsen lassen63. Hochst bezeichnenderweise haben die
Franzosen dank des aus ihrem monistisch-hierarchischen Modell folgenden Ge-
setzeskultsé4 bis heute Schwierigkeiten mit dem Gedanken einer gerichtlichen

59 Siehe Anm. 25.

60 So halt Fritz Ossenbihl (Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz [Bad Homburg 1968]
129) den Gesichtspunkt, dafl’ alle drei Gewalten in gleicher Weise durch dieselbe demokrati-
sche Verfassung eingerichtet und mit ihren Kompetenzen versehen seien, fur wichtiger als die
besondere Legitimation des Gesetzgebers durch die Volkswahl.

6L Dazu sehr instruktiv Ogorek, Richterkdnig (wie Anm. 15) 41-46.

62 Vgl. hierzu u. zum Folg. Montesquieu, (wie Anm. 41) Bd. | 220-226 (217, 224f.); sowie
Charles Eisenmann, L’Esprit des lois et la separation des pouvoirs, in: Melanges Carre de
Malberg (Paris 1933) 162-192, und Seiler, Gewaltenteilung (wie Anm. 39) 279, und vorne
Anm. 25.

63 Siehe jetzt Reinhardt, Jurisdiktion (wie Anm. 41) 67, 912 ff.

64 Jean-Marie Cotteret, Le pouvoir legislatif en France (These Paris 1962) 12 ff., spricht von
der Vergotterung des Gesetzes.
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Kontrolle der vom Parlament artikulierten volonte generale. Im Entwurf eines
Gleichgewichtssystems unter Einschlufl der eigengewichtigen Justiz gibt es dage-
gen kein grundsatzliches Problem dieser Art, wie das Beispiel der USA frithzeitig
demonstrierte6b.

Der auf die organisatorische und verfahrensrechtliche Eigenstandigkeit der Ju-
stiz bauende Gedanke rein formaler Legitimation des Richterrechts entspricht der
Normentheorie Hans Kelsens66. Sie iiberlalt jedoch allzu viel dem richterlichen
Belieben, und zwar nicht etwa de facto, sondern von Rechts wegen. So leicht aber
lassen sich die einschldgigen Partien der Methodologie, der Rechtsdogmatik und
des Verfassungsrechts nicht fir obsolet erkldaren. Ist jene SchlufRfolgerung doch
auch nur von einem ganz bestimmten neopositivistischen Wissenschaftsbegriff
her67 zwingend und entspricht jedenfalls nicht dem richterlichen Selbstverstdnd-
nis. Das sucht eher ,herkulisch* seinen rechtlichen Bedingungen gerecht zu wer-
den. So schopfen die Richter, auf wie schwierige Weise auch immer, ihr Recht aus
dem Recht - aus dem Recht und nicht nur (in komplizierteren Fallen sogar zum
geringsten Teil) aus einem bestimmten parlamentarisch verabschiedeten Gesetzes-
text. Und notfalls entscheiden sie gegen alle Theorie im Namen des Rechts gegen
das Gesetz68. Folglich bleibt die Frage nach der Begriindung des Rechts im Hori-
zont unseres bipolaren oder elliptisch-bifokalen Rechtssystems unumgénglich
eine Doppelfrage.

IV. Die zwei Brennpunkte der Rechtsordnung

Bei Recht durch Richterspruch und Recht aus Parlamentsbeschluf handelt es sich
um zwei verschieden akzentuierte Rechtsbegriffe. Richterliche Rechtsfindung
und politische Rechtsetzung unterscheiden sich in einer Weise, die - wie schon an-
gedeutet - mit der bloBen Gegeniiberstellung von allgemeiner Normierung und
deren Anwendung im konkreten Fall begrifflich nicht zureichend erfalt -wird.
Vom Allgemeinen zum Besonderen fiihrt eben kein direkter Weg der Deduktion.
Auch nachdem die anfanglichen Schwierigkeiten der spatmittelalterlichen Ge-
richte, die Kommandos des flrstlichen Amtsrechts Giberhaupt als Recht wahrzu-
nehmen69, langst iberwunden sind und Gesetze aller Art sich hochster Anerken-

65 Dazu Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, in: Der Staat 20 (1981) 485-516 (488ff.);
Hofmann, Idee des Staatsgrundgesetzes (wie Anm. 4) 280.

66 Dazu Hans Kelsen, Reine Rechtslehre (Wien 21960) 349 ff. Zur Kritik Robert Walther, Das
Problem des ,,normativen Syllogismus* in Kelsens ,,Allgemeiner Theorie der Normen*, in:
Festschrift fur Opalek (wie Anm. 50) 347-355; Bydlinski, Methodenlehre (wie Anm. 49)
227-247.

67 Dazu RudolfHaller, Neopositivismus (Darmstadt 1993).

68 Als Paradebeispiel gilt die sog. Herrenreiter-Rspr.; dazu statt vieler Karl Laren?,, Claus-
Wilhelm Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 11/2 (Minchen 131994) 494f.

69 Dazu Dietmar Willoweit, Gesetzgebung und Recht im Ubergang vom Spatmittelalter zum
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nung als Rechtsquellen erfreuen, stellen sie in der gerichtlichen Konfliktentschei-
dung doch nur abstraktes Rechtsmaterial dar, das fiir die Anwendung - parallel
zur Aufbereitung des Sachverhalts - allererst juristisch bearbeitet werden muR.
Doch fordern héaufig genug auch die klassischen hermeneutischen Hilfsmittel
keine ausreichenden Bestimmungsmomente fir die Urteilsfdllung zutage. Es be-
darf des Ruckgriffs auf weitere und tiefere Grinde. Wir sprachen schon davon.
Klar ist dabei, daB die Unterschiede der richterlichen Rechtsgewinnung und der
gesetzgeberischen Rechtsproduktion nicht nur Gegenstand und Art der Entschei-
dung betreffen, zudem selbstredend auch das Verfahren, sondern schon die Hand-
lungsmodalitat, Gberdies Horizont und Tragweite wie insbesondere die Rechtfer-
tigung der jeweils erzeugten normativen Verbindlichkeit. Hier kénnen nur einige
Punkte herausgegriffen werden?70.

Sind die richterlichen Bemihungen um eine Verhandlungslésung (die es inzwi-
schen in gewissem Umfang ja sogar im StrafprozeR gibt) gescheitert, so muB hie et
nunc in dem von den Antragstellern, nicht vom Gericht bestimmten Rahmen fir
bestimmte Personen hart und scharf zwischen Recht und Unrecht entschieden
werden. Gefordert ist dabei hauptsdchlich eine Erkenntnisleistung, zumindest
mull Rechtserkenntnis dargestellt werden kénnen7l. Das Parlament dagegen er-
zeugt Recht nach politischer Opportunitdt und ohne rechtlichen Entscheidungs-
zwang. Es artikuliert einen mehr oder weniger allgemeinen politischen Gestal-
tungswillen und bt dabei - bisweilen bis zum Exzel - die demokratische Tugend
des Kompromisses, der das Gesetzesrecht in gewisser Weise ,,kontraktualisiert“72.
Noch nicht einmal sachliche Regelungsnotwendigkeiten regieren; vielmehr befin-
det die Politik souverdn darlber, welche Angelegenheiten wann, wie und in wel-
chem Umfang legislativ bearbeitet werden. Folglich kénnen Gesetzgebungsakte
normalerweise nicht als Vollzug der héherrangigen Verfassungsnonnen begriffen

frihneuzeitlichen Obrigkeitsstaat, in: Zum rémischen und neuzeitlichen Gesetzesbegriff,
hrsg. v. Okko Behrens, Christoph Link (Gottingen 1987) 123-146.

70 Zum Folg. Luhmann, Recht der Gesellschaft (wie Anm. 28) 297-337 u. 407-439. Zu dieser
Doppelpoligkeit in Auseinandersetzung mit Jirgen hlabermas (Faktizitat und Geltung
[Frankfurt a.M. 1992 u.6.]) jingst auch Friedrich Kuhler, Juristisches Vorverstandnis zwi-
schen ldeologieverdacht und universaler Diskursverpflichtung, in: Festschrift fir Josef Esser,
hrsg. v. Eike Schmidt, Hans-Leo Weyers (Heidelberg 1995) 91-108 (103ff.). Aus der é&lteren
Lit. instruktiv Oscar Adolf Cermann, Imperative und autonome Rechtsauffassung, in:
Zeitschr. f. Schweizerisches Recht NF XLVI (1927) 183-231, auch in: ders., Methodische
Grundfragen (Basel 1946) 23-53 (bes. 44f.).

7L Zu dieser Unterscheidung zwischen Finden und Darstellen der Entscheidung schon Her-
mann lIsay, Rechtsnorm und Entscheidung (Berlin 1929) 56, 77f., 163f., 177, 210. Fur die
neuere Diskussion grundlegend Niklas Luhmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen
Verwaltung (Berlin 1966) 51 ff., bes. Anm. 3. Krit. zu dieser Version Flans-Joachim Koch,
Helmut RuBmann, Juristische Begriindungslehre (Minchen 1982) 116ff., mit der wichtigen
Klarstellung, daB die erforderliche, mogliche und kontrollierbare Deduktion der Urteils-
grinde nicht einfach gleichbedeutend ist mit Gesetzesbindung.

72 So nach Charles-Albert Morand, La contractualisation du droit dans I’Etat Providence, in:
Normes juridiques et regulation sociale, hrsg. v. Frangois Chazel, Jacques Commaille (Paris
1991) 139-158. Dazu aber auch schon Flofmann, Legitimitat und Rechtsgeltung (wie
Anm. 3) 89f., mit weiteren Nachweisen.
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werden. Auch steht die Anwendung der verfassungsrechtlichen Kompetenz- und
Verfahrensvorschriften Uber die Gesetzgebung in keinem sachlichen Zusammen-
hang mit dem jeweiligen politischen Ziel der Parlamentsmehrheit. Fiir dessen Ar-
tikulation und Durchsetzung ist selbst die Frage materieller VerfassungsmaBigkeit
bloBe Vorfrage der Gesetzgebung, nicht deren Gegenstand. Gegenstand ist auch
nicht die Bewahrung, Festigung, Wiederherstellung oder kontinuierliche Ent-
wicklung des geltenden Rechts, sondern dessen Anderung, der explizite Bruch.
Selbst die bloRe gesetzgeberische Klarstellung setzt altes Recht formlich aufRer
Kraft. Parlamentarische Gesetzgebung ist die verfassungsméaRige Form produkti-
ver Rechtsbriiche. Zwar kann das Gesetz dann als Verwirklichung geltenden
Rechts verstanden werden, wenn damit Staatszielbestimmungen der Verfassung,
wie die der Sozialstaatlichkeit oder des Umweltschutzes, gefdrdert werden sollen.
Aber selbst solche Vorhaben stehen unter dem Vorbehalt politischer Opportuni-
tat. Jene Ziele kdnnen jeweils mehr oder weniger weit, umfangreich und intensiv
verfolgt werden.

Das bringt uns auf einen besonders wichtigen Punkt: den Unterschied der Ent-
scheidungshorizonte. Thn mit den Stichworten ,Vergangenheit“ und ,,Zukunft*
zu bezeichnen, wére zu einfach und auch nur teilweise treffend. Denn wenn die
Gesetze grundsatzlich auch zukunftsgerichtet sind73, enthalten sie doch viel legis-
lative Flickschusterei ohne groBe Zukunftsperspektive. Andererseits schaut der
Richter nicht nur auf das Vorgefallene, den ,,Fall“, zuruck, schreibt die richterli-
che Rechtsgewinnung nicht nur Festlegungen der Vergangenheit fort, sondern
greift mit der bei allen Giterabwédgungen unvermeidlichen Kalkulation von Ent-
scheidungsfolgen74 auch in die Zukunft, 6ffnet mit Grundsatzentscheidungen
nach Prinzipien mitunter sogar neue Perspektiven der Rechtsentwicklung7s.
Doch macht es einen grofen Unterschied, ob der Richter naheliegende Entschei-
dungsfolgen bedenkt und wertet oder ob der Gesetzgeber in einem mehr oder we-
niger umfassenden ,,Erkenntnisverfahren“76 bei der Verfolgung seiner Zwecke
Eignung und Effekte seiner Regelungsmodelle zu ermitteln sucht. Aufs Ganze ge-
sehen hélt sich die richterliche Rechtsproduktion im Horizont des faktisch und
normativ Gegebenen, einschlieflich der darin angelegten Entwicklungen. In die-
sem Rahmen muf sie sich letztlich nach dem Gerechtigkeitsprinzip der Gleichheit
durch Kohdrenz ausweisen77. Die von den politischen Kraften getragene willent-

73 Dazu Hofmann, Allgemeinheit des Gesetzes (wie Anm. 37) 283 ff. (285).

74 Dazu die Kritik von LUbbe-Wolff Rechtsfolgen (wie Anm. 30) 12-24, 113 ff., an der These
notwendiger Folgenindifferenz der Rechtsprechung bei Niklas Luhmann, Rechtssystem und
Rechtsdogmatik (Stuttgart 1974) 7, 25ff., 35ff.; siehe jetzt aber auch ders., Recht der Gesell-
schaft (wie Anm. 28) 309, 378f. Kritik an Liibbe-Wolff bei Stefan Srnid, Richterliche Rechts-
erkenntnis (Berlin 1989) 26-28 u. 44-50; wie hier auch Roland Dubischar, Einfihrung in die
Rechtstheorie (Darmstadt 1983) 75 ff.

75 Paradebeispiel: die Rspr. zum Allg. Personlichkeitsrecht; dazu etwa Peter Sehwerdtner, in:
Munchener Kommentar zum Biurgerlichen Gesetzbuch, hrsg. v. Kurt Rebmann u.a., Bd. 1
(Minchen 31993) § 12 Rn, 155 ff.; Larenz, Canaris, Schuldrecht (wie Anm. 68) 489 ff.

76 Hans-Martin Pawlo-wski, Methodenlehre fur Juristen (Fleidelberg 21991) 261 ff.

77 Dazu Klaus Gunther, Ein normativer Begriff der Kohérenz fur eine Theorie der juristi-
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liehe Rechtserzeugung der Legislative feiert ihre Triumphe im endlosen demokra-
tischen ProzeR dagegen - im weiten Rahmen der VerfassungsmafRigkeit wie dem
engeren der politischen Mdglichkeiten frei - unter dem Banner der Reform gerade
im gewollten Widerspruch zum Gegebenen und steht dabei selbst in allen Kleinig-
keiten unter dem komparativen Gesichtspunkt des zukunftig Besseren.

Damit sind wir endlich beim Kern: der unterschiedlichen Begrindung und
Rechtfertigung justizieller und legislativer Normerzeugung. Tatsachlich stellt sich
das theoretische Problem jeweils mit entgegengesetzter Frontstellung. Bei der
richterlichen Entscheidung wird weniger thematisiert, warum sie fiir die Beteilig-
ten bindend ist. MaBgeblich ist die Frage, ob und nach welchen Kriterien sie rich-
tig ist. Die Verbindlichkeit des (rechtskraftigen) Urteils scheint eher selbstver-
standlich: Staatliches Selbsthilfeverbot samt Justizgarantie und Rechtsverweige-
rungsverbot verpflichtet die Streitenden, Recht von den staatlichen Gerichten zu
nehmen. Als viel problematischer gilt die Frage, was das Urteil - Gber die Wahr-
nehmung einer gerichtsverfassungsrechtlich-prozessualen Kompetenz hinaus -
inhaltlich als Rechtsspruch ausweist und vor Entscheidungen nach Ermessen,
politischer Opportunitdt oder sozialem Nutzen auszeichnet. Und je hdher die In-
stanz, um so groBer sind die entsprechenden Anforderungen. Sie werden durch
Begriindungen erfillt, die an rechtsgelehrte Juristen, vielleicht nur noch an Juri-
sten der einschldgigen Fachrichtung adressiert sind78. Umgekehrt schrumpft die
Richtigkeitsfrage bei der Gesetzgebung auf ein Mehr oder Weniger im Hinblick
auf selbstgesteckte Ziele. Die parlamentarischen Begriindungen appellieren meist
weniger anJuristen als entweder an die Staatsbirger, die alle in gleicher Weise als
einsichts- und urteilsfahig vorgestellt werden, oder sie wenden sich an diejenigen,
deren Interessen befriedigt werden sollen. Im Gbrigen bleibt die legislative Ant-
wort auf die Richtigkeitsfrage wegen der Mdglichkeit der Gesetzesdnderung als
vorlaufig in der Schwebe79.

Im Gegensatz dazu war und ist das Problem der Verbindlichkeit kollektiver
rechtlicher Ordnungen eine herausragende Frage, seit es eine Theorie des allge-

schen Argumentation, in: Rechtstheorie 20 (1989) 162-190; Robert Alexy, Juristische Be-
griindung, System und Kohdrenz, in: Rechtsdogmatik und praktische Vernunft, hrsg. v.
Okko Behrends u.a. (Gottingen 1990) 95-107.

78 In der durch Bulows Rede uber ,,Gesetz und Richteramt* (wie Anm. 21) ausgeldsten dau-
erhaften Kontroverse (dazu: Gesetzesbindung und Richterfreiheit - Texte zur Methoden-
debatte 1900-1914, hrsg. v. Andreas Gangel, Karl A. Mollnau [Freiburg, Berlin 1992]) hat sei-
nerzeit Carl Schmitt in seinem Erstling ,,Gesetz und Urteil* (Berlin 1912, Neuaufl. Minchen
1969) daraus das Richtigkeitskriterium ableiten wollen. Richtig sei ,eine richterliche Ent-
scheidung ... heute dann,..., wenn anzunehmen ist, daR ein anderer Richter ebenso entschie-
den hatte.” Wobei ,ein anderer Richter*,,den empirischen Typus des modernen rechtsgelehr-
ten Juristen (bedeute) (S. 71). Dazu Hasso Hofmann, Legitimitat gegen Legalitat - Der Weg
der politischen Philosophie Carl Schmitts (Berlin 31994) 32 ff.; Stefan Korioth, Erschutterun-
gen des staatsrechtlichen Positivismus im ausgehenden Kaiserreich, in: AGR 117 (1992) 212—
238 (217ff.).

79 Und gerade dies rechtfertigt im Prinzip die Mehrheitsentscheidung: Hasso Hofmann,
Horst Dreier, Reprasentation, Mehrheitsprinzip und Minderheitenschutz, in: Hofmann, Ver-
fassungsrechtliche Perspektiven (wie Anm. 34) 161-196 (186-191).
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meinen Gesetzes gibt. Von Hobbes bis Kant folgt die neuzeitliche politische
Theorie des methodologischen Individualismus dem Gedanken, dal jede gesetzli-
che Ordnung ihre Verbindlichkeit aus dem Willen der ihr Unterworfenen bezieht
- sei es durch Autorisierung des Gesetzgebers oder die Vereinigung der Indivi-
dualwillen im Gesetz. So oder so wird das fiir alle geltende Gesetz als kollekti-
vierte Selbstbestimmung begriffen. Weil aber niemand gegen sich selbst Unrecht
tun kénne, hat Rousseau die Frage nach der Gerechtigkeit der Gesetze ganz kon-
sequent fur gegenstandslos erklart80. MaRstab ist statt dessen, wie man aus Rous-
seaus Formulierung des Gesellschaftsvertrages8l so gut wie aus Kants Definition
des Rechts8 weil3, die fiur alle gleiche und in diesem Sinne allgemeine Sicherung
der individuellen Freiheit. Es ist sodann seit Hobbes viel Scharfsinn auf den Nach-
weis verwandt worden, daB demgemaR selbst noch ein Verbrecher die ihn nach
dem allgemeinen, von ihm mitgewollten Gesetz treffende Strafe will, das Verbind-
lichkeitskriterium des Gesetzesrechts volenti non fit iniuria also auch hier erfullt
sei. DaB dies auch fir denjenigen gilt, der im Zivilprozef mit seiner weder
schwachsinnigen noch bdswilligen, sondern gut begriindeten Rechtsauffassung
der Rechtsmeinung eines anderen unterliegt, ist so freilich noch weniger plausibel
zu machen. Man muRte dann schon jedes zustidndige staatliche Gericht als mittels
der gewollten Organisations- und Verfahrensgesetze frei verabredete Schieds-
instanz begreifen, um dessen streitiges Urteil als einen Akt gemeinsamer Selbst-
bestimmung der Parteien verstehen zu kénnen. Oder es wére das ProzeRrecht als
Vereinbarung vorzustellen, jeden danach unanfechtbar geféllten Richterspruch
auch gegen die eigenen Interessen als Recht anzuerkennen - was allerdings die
Rolle des materiellen Rechts im Proze hdéchst fragwiirdig machte.

Kurzum: Die demokratische Idee der Selbstbestimmung durch Gesetzesgehor-
sam tragt nicht Gber die Vorstellung hinaus, dal das Volk - aktuell wie bei Rous-
seau oder repréasentativ-virtuell wie bei Kant - mit dem allgemeinen, d.h. alle in
gleicher Weise betreffenden Gesetz Uber sich selbst entscheide und Rechtspre-
chung nichts als automatischer Gesetzesvollzug sei. Kant hat das im Zweiten Teil
seiner Rechtslehre expliziert. ,,... nur der Ubereinstimmende und vereinigte Wille
aller, sofern ein jeder Giber alle und alle Giber einen jeden ebendasselbe beschlie-
Ben*, heillt es da83, kdnne ,,gesetzgebend sein“. Der Grund: ,Wenn jemand etwas
gegen einen anderen verfligt“, sei es ,,immer maoglich, da er ihm dadurch unrecht

so Jean-Jacques Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag Il 6, zit. nach der in Anm. 37 genannten
Ubers., dort 299.

Sl Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag | 6; in der in Anm. 37 genannten Ausg. S. 280: .,,Wie
findet man eine Form des Zusammenschlusses, welche die Person um die Habe jedes Mit-
glieds mit der ganzen gemeinschaftlichen Starke verteidigt, und durch die gleichwohl jeder,
indem er sich mit allen vereinigt, nur sich selbst gehorcht und ebenso frei bleibt, wie er war?.*
Dies ist das grundlegende Problem, das durch den Gesellschaftsvertrag geldst wird.*

8 Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten (wie Anm. 38), Einleitung in die Rechtslehre § B
(341.): ,,Das Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen
mit der Willkur des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen verei-
nigt werden kann.*

83 Kant, Metaphysik der Sitten (wie Anm. 38) 136 (8 46).
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tue, nie aber in dem, was er tber sich selbst beschlieft (denn volenti non fit iniu-
ria)“. Auf diese Weise kann und mufl nach Kantjene Mdglichkeit des Unrechttuns
definitiv (,,schlechterdings* sagt er) ausgeschlossen werden, weil von der Gesetz-
gebung ja ,alles Recht ausgehen soll“. Will die Gesetzgebung m.a.W. alleinige
Rechtsquelle sein, muB sie also ausschlieBen, daB jemand tber andere verbindlich
verfligt. Vermag sie das nicht, raumt sie paradoxerweise die rechtliche Erlaubnis
von Unrechtsentscheidungen ein. Alternativ dazu ware anzunehmen, dall es noch
eine andere, nicht in gleicher Weise rein voluntative Rechtsquelle im Sinne eines
obersten, zentralen Willens gibt. Dies ist um so plausibler, als die Gesetzgebung
des modernen Staates mit jenem lIdealbild des allgemeinen Gesetzes ldngst nur
noch wenig zu tun hat84.

Der Rekurs auf eine Begriindung von Recht aus Recht, d.h. aus dem Sinngan-
zen der Rechtsordnung gemé&R einer weit zuriickreichenden ,nicht-etatistischen
Rechtsquellenauffassung“85, geht davon aus, dal das Recht nicht nur als Produkt
willentlich darauf gerichteter Rechtsakte, nicht nur als Gebot oder als paktierte
Ordnung (respektive als darauf gegriindeter MehrheitsbeschluR) erscheint, son-
dern daneben auch auf eine eher unpersdnliche Weise in Gestalt herkdmmlicher
Grundsdtze oder Standards86.

8 Dazu Hofmann, Allgemeinheit des Gesetzes (wie Anm. 37) 261-263, 289, 292-296.

8 Esser, Vorverstandnis (wie Anm. 54) 192.

8 Dazu Elasso Hofmann, Gebot, Vertrag, Sitte - Die Urformen der Begriindung von
Rechtsverbindlichkeit (Baden-Baden 1993).






Wolfgang Kersting

Neukantianische Rechtsbegrindung”

»Also mull auf Kant zuriickgegangen werden* - mit dieser Wendung lieB Otto
Liebmann jedes Kapitel seiner Streitschrift Kant und die Epigonen von 1865 endi-
genl Keines der nachkantianischen Systeme konnte vor den Augen des jungen
Tibinger Privatdozenten bestehen; jedes fithrte durch seine Méngel direkt zur
Originalphilosophie des Meisters zuriick. Diese Wendung erlangte sprichwdrtli-
chen Ruhm; und viele beherzigten sie, nahmen dabei aber verschiedene Wege. Die
genaueren philosophiegeschichtlichen Handbiicher zdhlen nicht weniger als sie-
ben neukantianische Richtungen. Die bekanntesten Mitglieder dieser freilich
wenig homogenen Kantischen Erbengemeinschaft sind die Marburger Schule und
die Stidwestdeutsche oder Badische Schule; schlagen die ersten einen logizisti-
schen Weg der Kant-Aneignung ein, so sind die letzteren mehr an einem wert-
und geltungstheoretischen Kritizismus interessiert. Konzentrieren sich die Mar-
burger um Cohen und Natorp auf die logischen Grundlagen wissenschaftlicher
Erkenntnis, so suchen die Sudwestdeutschen um Windelband und Rickert bei
Kant nach angemessenen Methoden, um die Geltungsbestimmtheit und Bedeu-
tungsstrukturen kultureller Phdanomene zu behandeln. Diese beiden Schulen bil-
den den Neukantianismus im engeren Sinne; und wenn dieser auch wohl nie die
.echte, wenn auch umstrittene Weltgeltung“2 erlangte, die ihm der Natorp-Schii-
ler Hans-Georg Gadamer bescheinigt hat, so war er doch unbestreitbar die bedeu-
tendste philosophische Stromung um die Jahrhundertwende.

Auch die philosophische Jurisprudenz hat sich von der philosophischen Auf-
bruchstimmung und dem begriindungstheoretischen Enthusiasmus des Neukan-
tianismus anstecken lassen und sich mit Eifer bemiht, in dem allgemeinen Wis-
senschaftsklassifikationswirbel die eigenen Grundlagen und Grenzen zu sichern.
Neukantianischer EinfluR stidwestdeutscher Provenienz ist deutlich spirbar in
Radbruchs Rechtsphilosophie von 1914, die bis heute acht Auflagen erlebt hat und
als erfolgreichste rechtsphilosophische Darstellung in Deutschland angesehen

Mehrfach zitierte Literatur wird nur mit Verfassernamen und Erscheinungsort gemal Ab-
kirzungsschlissel des Literaturverzeichnisses S. 312 wiedergegeben.
1 Otto Liebmann, Kant und die Epigonen. Eine kritische Abhandlung (Stuttgart 1865).
2 Hans-Georg Gadamer, Hans-Georg Gadamer, in: LudwigJ. Pongratz (Hrsg.), Philosophie
in Selbstdarstellungen, Bd. 3 (Hamburg 1977) 60-101, 60f.
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werden kann3. Radbruch, der in dieser Arbeit Recht als kulturwissenschaftliche
Wertbeziehung versteht und folglich Rechtsphilosophie als Rechtswertbetrach-
tung und Kulturphilosophie des Rechts konzipiert, gibt Emil Lask als seinen phi-
losophischen Gewahrsmann an, der 1905 in der Festschrift fir Kuno Fischer ein
langeres Stiick mit dem Titel ,,Die Philosophie des Rechts” verdffentlicht hat4.
Dieser Beitrag, der nicht eben tief schiirft und lediglich Ubersichtscharakter hat,
ist ibrigens die einzige rechtsphilosophische Arbeit im gesamten Neukantianis-
mus, die aus einer philosophischen Feder stammt. Die neukantianische Rechts-
philosophie ist durch und durch eine juristische Leistung. Neukantianische
Rechtsphilosophen erfiillen allesamt die Voraussetzung, die fir gute Rechtsphilo-
sophie nach Stammlers Meinung unerlaBlich ist, sie haben alle reichlich Akten-
staub geschluckt5, zugleich aber auch Luthers Wort beherzigt: ,ein Jurist, der
nicht mehr denn ein Jurist ist, ist ein arm Ding“6.

Die rechtsphilosophische Diskussion innerhalb des Neukantianismus wurde
jedoch nicht von der siidwestdeutschen Fraktion der Rechtswertbetrachtung und
des methodologischen, zwischen Sein und Sollen die beides vermischende, wert-
verwirklichende Kultur als Drittes einschiebenden Trialismus dominiert, sondern
von den Marburger Aprioristen und Formalisten, die davon liberzeugt waren, das
begrindungstheoretische Pensum der Rechtsphilosophie mit dem Kant-einschlé-
gigen Repertoire handlicher Dualismen erledigen zu kénnen7. Unangefochtener

3 Radbruch 1913/1973.

4 Emil Lask, Rechtsphilosophie, in: ders., Gesammelte Schriften, hrsg. v. Eugen Herrigel,
(Tubingen 1923) 277-331.

5 Stammler 1920 (21926) 27.

6 Zit. n. Stammler 1902 (21926) 43.

7 Es gibt, so sagen Juristen, eine in der Jurisprudenz weit verbreitete Liebe zur Philosophie,
die jedoch von der Philosophie nicht so recht erwidert wiirde und das merkwirdige Phano-
men einer Juristenphilosophie“hervorgebracht habe. ,,Sobald Juristen anfangen zu philoso-
phieren, ihre Themen und Sondersprachen jenseits der Dogmatik ansiedeln, beweisen sie ge-
genuber oft selbst schon wiedererweckten Philosophien eine Rezeptionsfreude, die als
durchgangiges Phanomen erklarungsbedurftig ist. Ob sich nun Radbruch zum Neukantia-
nismus bekennt, Gerhard Husserl nebst Reinach zur Phanomenologie, Fechner zum Exi-
stentialismus, Coing und Welzel nochmals die Leiter zum materialen Wertehimmel erklim-
men, Maihofer sich erst dem Existentialismus, dann Ernst Bloch verschreibt: sie alle tragen
zur philosophischen Diskussion selbst kaum etwas bei, sondern Ubersetzen meist Resultate,
deren Begrindungszusammenhang nicht rekonstruiert, vielmehr durch ein Bekenntnis er-
setzt wird. Wir erklaren das Reprisenhafte und die besondere Ubersetzungsleistung der Juri-
stenphilosophie damit, daB sie der Befriedigung eines Legitimationsbedarfs der Jurisprudenz
dient, der durch Dogmatik, methodologische Erdrterungen, allgemeine Rechts- und Prinzi-
pienlehren nicht mehr gedeckt werden kann* (Herbert A. Rottleuthner, Die Substanrialisie-
rung des Formalrechts. Zur Rolle des Neuhegelianismus in der deutschen Jurisprudenz, in:
Oskar Negt (Hrsg.), Aktualitat und Folgen der Philosophie Flegels [Frankfurt a.M. 1970]
211-264, 211). Diese Darstellung ist weitgehend richtig; oft genug ist Juristenphilosophie
wenig anderes als Anpassung an den gerade gangigen philosophischen Jargon; ein besonders
peinliches Kapitel bildet hier das Bemiithen um eine Rechtsontologie in der Nachkriegszeit
(Maihofer, Marcic u.a.), das in ein geradezu automatenhaftes - und von Heidegger zutiefst
verabscheutes - Heideggerianisieren mindete und der Sache des Rechts nicht die mindeste
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Wortfihrer war hier Rudolf Stammler, der mit seiner Lehre vom Rechtsbegriff
und der Rechtsidee seit 1896, dem Erscheinen von Wirtschaft und Recht nach der
materialistischen Geschichtsauffassung, die Thematik und den Verlauf der rechts-
philosophischen Selbstverstdndigung der Jurisprudenz bis zum Kriegsausbruch
maRgeblich bestimmte. In Auseinandersetzung mit ihm entstanden unter ande-
rem die Konzeptionen von Max Salomon, Carl August Emge und vor allem auch
Julius Binder, der sich dann spéter, nach seinem dialektischen Damaskus, von
einem neukantianischen Saulus zu einem neuhegelianischen Paulus wandeln
sollte8.

philosophische Klarheit brachte. Die neukantianische Rechtsphilosophie und Rechtstheorie
mdochte ich jedoch von diesem Vorwurf ausnehmen. Gewi: Wissenschaftliche und philoso-
phische Grundlegung nach irgendwie Kantischer Manier war das unentrinnbare Motto der
Zeit, aber der rechtsphilosophische Kantianismus hat sich durchaus auf eigene Faust an die
Arbeit gemacht. Stammler ist philosophisch nicht unorigineller als Cohen. DaR beider Philo-
sophieren heute lediglich noch von historischem Interesse ist, beide in ihren rechtsphiloso-
phischen resp. ethischen Entwurfen einen Irrweg eingeschlagen haben, auch beide nicht als
leuchtendes Beispiel logischer Klarheit und argumentativer Stringenz gelten dirfen, steht
dabei auf einem anderen Blatt.

s Wahrend die theoretische Philosophie des Neukantianismus gelegentlich aus systemati-
schem Interesse rezipiert wird, ist der praktische Neukantianismus einschlieflich der neu-
kantianischen Rechtsphilosophie sowohl in historischer wie in philosophischer Hinsicht
eine terra incognita. In den philosophiegeschichtlichen Darstellungen des Stidwestdeutschen
und des Marburger Neukantianismus kommen die juristischen Vertreter nicht vor, Radbruch
nicht, aber auch nicht Stammler, dessen Werk das vieler genannter philosophischer Mitglie-
der aus dem Hintergrund der beiden philosophischen Schulgemeinschaften sowohl m quan-
titativer als auch in qualitativer Hinsicht tberragt. Im ,,Neukantianismus*“-Artikel des ,, Hi-
storischen Worterbuchs der Philosophie® wird Stammler noch nicht einmal erwahnt, der un-
gewdhnlich groRe EinfluB der neukantianischen Theoriekonzeption auf juristische Grund-
lagenreflexion unterschlagen. Auch fehlt bis heute eine Gesamtdarstellung der neukantiani-
schen Rechtsphilosophie. - Fs gibt verdienstvolle Einzeluntersuchungen zum praktischen
und rechtsphilosophischen Neukantianismus; allen voran die wirklich ausgezeichnete
Cohen-Dissertation von Winter (1980). Aber auch diese Arbeit hat einen gravierenden Man-
gel: Sie verspricht zwar eine systematische Untersuchung, doch sie liefert keine; sie setzt sich
nicht sachlich mit der Ethik-Konzeption Cohens auseinander, argumentiert nicht, sondern
stellt nur dar; der philosophische Wert der merkwirdigen Vorstellungen Cohens tber das
Verhaltnis von philosophischer Ethik und wissenschaftlichem Recht wird nicht herausge-
stellt; es findet keine systematische Uberpriifung statt, was nur vor dem Hintergrund eines
entsprechend informierten philosophischen Problembewuf3tseins mdoglich gewesen waére.
Dieser Vorwurf systematischer Unerheblichkeit ist erst recht den Dissertationen von Escher
(1993), Muller (1996) und Jakob (1996) zu machen. So sehr es zu begriiRen ist, daB3 sie sich
mit den rechtsphilosophischen Vorstellungen von Graf zu Dohna, Stammler und Binder be-
schaftigen, so sehr ist es zu bedauern, daB sie sich nicht auf ihre Denker philosophisch einlas-
sen, daf} sie sie nicht als Philosophen ernstnehmen, sie philosophisch tberprifen, ihre Argu-
mente rekonstruieren, in ihren systematischen Zusammenhang stellen und sie philosophisch
abwéagen und werten. Sie paraphrasieren nur, sind daher als Inhaltsangaben fremden Denkens
recht brauchbar. Sie vermehren jedoch nicht unser Wissen uber die philosophische Bedeu-
tung der neukantianischen Rechtsphilosophie, zeigen nicht, ob und ggf. was die Rechtsphi-
losophie systematisch von den Neukantianern lernen kann und wie deren philosophische
Leistung aus dem Blickwinkel gegenwaértiger rechtsphilosophischer Anstrengungen zu beur-
teilen ist, beantworten auch nicht die naheliegende, jeden juristischen und philosophischen
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Der ,,Geschichtsschreiber der Philosophie®, so belehrte der junge Privatge-
lehrte Hermann Cohen 1870 den Nestor der Philosophiegeschichtsschreibung
Kuno Fischer, misse immer als Philosoph auftreten und starken systematischen
Anteil an den Problemen der von ihm dargestellten Philosophie nehmen, dann
werde er immer gediegene Arbeit leisten, die sowohl durch ,,urkundliche Treue“
als auch durch ,systematische Klarheit* zu tUberzeugen wisse9. Urkundliche
Treue freilich wird wohl niemand Hermann Cohens Kant-Interpretation beschei-
nigen wollen, den in den frithen Kant-Blichern dargelegten Interpretationen der
drei Kritiken nicht und noch weniger der Auffassung von Kantischer Philosophie,
die Cohens eigenes, ebenfalls dreiteiliges System der Philosophie wie ein Schatten
begleitet.

Im Gegenteil: Das Programm einer ,Wiederherstellung der Kantischen Philo-
sophie*, auf das sich nach Cohen jede selbstbehauptungsféhige Philosophie, jede
Philosophie also, die als Wissenschaft unter Wissenschaften bestehen kdnnen will,
stitzen muf, beruht seinerseits auf zwei tiefreichenden Fehlinterpretationen des
Kantischen Philosophiekonzepts. Die erste verbirgt sich hinter einem Lob, die
zweite hinter einem Tadel; zuerst von Cohen geduBert, sind beide geradezu zu
Gemeinpldtzen des Marburger Neukantianismus geworden. Die Neukantianer
haben Kant gelobt, weil er ein zukunftsfahiges Philosophiekonzept entwickelt
habe, indem er Philosophie als reine Logik wissenschaftlicher Erkenntnis neu be-
griindet habe. So mit einer genuinen und wissenschaftlich hochreputierlichen
Aufgabe versehen, miRte die Philosophie nicht langer um ihre Existenzberechti-
gung bangen. Kant habe die Philosophie fir das wissenschaftliche Zeitalter taug-
lich gemacht, sie zu einem Medium wissenschaftlicher Selbstaufklarung gemacht:
Sie lege die grundbegriffliche Verfassung frei, in deren Rahmen die gegenstands-
versunkenen, nicht zum Beruf der Reflexion taugenden Wissenschaften erfolg-
reich tdtig seien. Kerngehalt des Lobes ist also eine wissenschaftslogische Reduk-
tion transzendentalphilosophischer Erfahrungsbegriindung. Wenn damit die ge-
samte transzendentale Apparatur, die Unerkennbarkeitspole des Ding an sich auf
der Objektseite und der transzendentalen Subjektivitdt auf der Subjektseite
ebenso wie das zwischen sie eingespannte, auf metaphysische Deduktion und
transzendentale Deduktion sich stiitzende gegenstdndlichkeitssichernde Konsti-
tutionsverfahren obsolet werden, entfallen auch die Argumente, die Kant gegen
eine Ubertragbarkeit des in der Kritik der reinen Vernunft entwickelten Argu-
mentationsmusters auf die anderen Regionen philosophisch-systematischer Re-

Rechtsphilosophen vor allem interessierende Frage: Warum ist die gegenwartige Rechtsphi-
losophie nicht mehr neukantianischen Zuschnitts? Warum wird heute nicht mehr so ein weit
ausgespanntes, um Rechtsbegriff und Rechtsidee kreisendes Theorieprogramm in der
Rechtsphilosophie verfolgt? Dafiir muB es doch Griinde geben; und Gber diese Grinde muR
man sich doch philosophisch klar werden!

9 Hermann Cohen, Zur Kontroverse zwischen Trendelenburg und Kuno Fischer, in: Zeit-
schrift fur Voélkerpsychologie und Sprachwissenschaft 7(1870) 249-296, wieder abgedruckt
in: Hermann Cohens Schriften zur Philosophie und Zeitgeschichte, 2 Bde., hrsg. v. A. Gor-
land und E. Cassirer (Berlin 1928) Bd. 1, 229-276 (das Zitat hier S. 272).
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flexion vorgebracht hat. Dann steht einer allseitigen Anwendbarkeit der wissen-
schaftslogischen Begrindungsmethode nichts mehr im Wege; insbesondere ist
dann gar nicht mehr einzusehen, warum nicht auch die praktische Philosophie
nach kritischer Methode traktiert und wissenschaftslogisch ausgelegt werden soll.
Daher werfen die Marburger, die Philosophen wie die Rechtsphilosophen, in
ihrem Schrifttum Kantimmer wieder vor, daR er vor einer konsequenten Ubertra-
gung seines sakularen Begrindungskonzepts auf die Provinzen des Wollens und
Handelns zuriickgescheut sei; bezeichnenderweise erblickten sie in einer einseiti-
gen Liebe zu den mathematischen Naturwissenschaften und einer mangelnden
Kenntnis der Sozial-und Geisteswissenschaften und insbesondere der Jurispru-
denz die entscheidende Ursache fir dieses systematische und methodische Ver-
sagen Kants.

Die Aufgabe der neukantischen Rechtsphilosophie ist damit umrissen: Es geht
darum, unter Riickgriff auf begrifflich-methodische Bestimmungsstiicke der
vom Neukantianismus in die Kritik der reinen Vernunft hineingelesenen Kanti-
schen Begrindung der mathematisch-naturwissenschaftlichen Elrkenntnis eine
wissenschaftliche Grundlegung des Rechts und der Rechtswissenschaften zu
versuchen. Dabei sind selbstverstandlich unterschiedliche Ldsungen entwickelt
worden, die sich teils erheblich voneinander unterscheiden. Der rechtsphiloso-
phische Neukantianismus ist keinesfalls eine einheitliche Theoriekonzeption.
Neukantianische Rechtsbegrindung meint darum auch Verschiedenes: Nicht
nur macht sich der Unterschied der beiden Neukantianismus-Schulen bei der
Rechtsbegrindung bemerkbar, Unterschiede bestehen auch zwischen der philo-
sophischen Scholastik der Marburger und den sich in unterschiedlicher Weise
darauf beziehenden und sich selbst als neukantianisch verstehenden Konzeptio-
nen Stammlers einerseits und Kelsens andererseits. Diese Unterschiede wurden
keinesfalls als erkenntnismehrende Ausdifferenzierung eines gemeinsamen Fun-
dus methodologischer Intuitionen und systematischer Uberzeugungen begriRt,
sondern immer Ubel vermerkt. Scharf wies Cohen Stammler zurecht, als dieser
sich an einer ethikfreien Konzeption richtigen Rechts versuchte, und dieser re-
vanchierte sich, indem er, darin mit Kantorowicz und anderen Rechtskundigen
einig, dem Philosophen einen ,haarstraubenden Dilettantismus in iuridicis“10
bescheinigte. Und heftig tobte die Auseinandersetzung zwischen Kelsen und
Sander in der niederdsterreichischen Neukantianismus-Filiale. Als gelassener
Hermeneutiker, fir den der Hegelsche Affekt gegen das Reine zur Naturausstat-
tung und Berufsethik gehdrt, wird man nicht ohne Hame auf diese Zwietracht
unter den Reinen schauen: Anderes war nicht zu erwarten - wenn Reine unter
sich sind, mulR es ungemitlich werden. Es gibt aber sicherlich auch einen objek-
tiven, in der philosophischen Sache liegenden Grund: Die Zwietracht wird be-

10 Brief Stammlers an Natorp v. 31. Dezember 1907, in: H, Holzhey (Hrsg.), Cohen und
Natorp, Bd. 2: Der Marburger Neukantianismus in Quellen. Zeugnisse kritischer Lektire -
Briefe der Marburger - Dokumente der Philosophiepolitik der Schule (Basel, Stuttgart 1986)
263.
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glnstige durch das systematische Zwielicht, das Gber diesem Unternehmen des
rechtsphilosophischen Neukantianismus liegt und die Grenzen zwischen Theo-
rie des Rechts und Theorie der wissenschaftlichen Rechtserkenntnis, zwischen
wissenschaftstheoretischem Erkenntnisprogramm und normativer Rechtsbe-
grindung verschwimmen laBt und den Positivismus als Wahrheit des Aprioris-
mus enthillt.

Ich werde im folgenden die beiden Gestalten neukantianischer Rechtsphiloso-
phie etwas eingehender untersuchen, die am weitesten voneinander entfernt sind.
Das ist einmal die Rechtsphilosophie Stammlers; das ist zum anderen die Rechts-
lehre Kelsens. Ich werde kein Textreferat geben, sondern meine Darstellung allge-
meineren rechtsphilosophischen Problemlinien anpassen. Im Mittelpunkt stehen
die unterschiedlichen Ausgestaltungen der neukantianischen Begriindungsintui-
tionen. Bevor ich aber nun mit einem Steckbrief der Stammlerschen Rechtsphilo-
sophie beginne, mochte ich eine kurze Skizze von Hermann Cohens Ethik des rei-
nen Willens, des zweiten Teils seines ,Systems der Philosophiel geben, einmal um
ihrer Merkwirdigkeit willen und um die absonderliche Rolle der Rechtswissen-
schaft in dieser wissenschaftlichen Ethik zu beleuchten, zum anderen aber auch,
weil interessante, wenn auch nicht grundlegende Beziehungen zwischen Cohens
Ethikkonzeption und der Rechtsphilosophie Stammlers und der Rechtslehre Kel-
sens bestehen. Denn einmal hat Cohen in seiner Ethik des reinen Willens Stamm-
lers Konzeption des richtigen Rechts wegen dessen Ethikneutralitdt heftig kriti-
siert und den Freund Natorps damit gleichsam exkommuniziert: Das Marburger
Schulhaupt achtete eifersiichtig auf die Verbreitung seiner Lehre und duldete
nicht, da® man von den von ihm aufgezeigten Wegen abwich. Auf der anderen
Seite hat sich nun ironischerweise Kelsen in der zweiten Auflage seiner Hauptpro-
bleme der Staatsrechtslehre dazu bekannt, ,,den entscheidenen erkenntnistheore-
tischen Gesichtspunkt, von dem allein aus die richtige Einstellung der Begriffe
Staat und Recht mdglich war, (...) durch Cohens Kant-Interpretation, insbeson-
dere durch seine ,,Ethik des reinen Willens*“ gewonnen“1l zu haben: Ein Rechts-
positivist sah damit die Grundbegriffe seiner Wissenschaft durch einen Philoso-
phen ins rechte Licht gertickt, der aus eben diesen Grundbegriffen die Grund-
iberzeugungen eines ethischen Humanismus als ihren logischen Inhalt gekeltert
hat. Freilich hatte Kelsen nicht die Lektire des Cohenschen Buches selbst auf
diese methodische Verwandtschaft aufmerksam gemacht, sondern eine Bespre-
chung in den Kant-Studien anlaBlich der ersten Auflage seiner Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre, die dieses Buch als einen ,,mit logischer Energie und Strenge
durchgefiihrten Versuch, den Transzendentalismus in die Rechtsphilosophie ein-
zufuhren“12 feiert.

11 Kelsen 1911 (21923) S. XVII.
12 Oscar Ewald, Besprechung von Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, in:
Kant-Studien 17 (1912) 396-398.
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Wi e alle philosophischen Disziplinen ist auch die Ethik reich an merkwirdigen, ja
bizarren Konzeptionen. Zumeist stammen diese von AuBenseitern und tief ergrif-
fenen Liebhabern. Eine der merkwirdigsten ist jedoch im wirklichkeitsentrick-
ten Zentrum deutscher Universitatsphilosophie ausgedacht worden. Nicht dal sie
absonderliche Vorstellungen tber die normativen Grundlagen der individuellen
Lebensfihrung und der politischen Gemeinschaft enthalten wirde: Sie ist eher
konventionellen Inhalts, zwar klingen die groBen Worte gegen Ende des 19.Jahr-
hunderts alle etwas hohler als ein Jahrhundert zuvor, aber es ist ohne jeden Ab-
strich der euphorische kosmopolitische Humanismus der Aufklarung, dem sie
sich verpflichtet weil’. Jedoch die philosophische Begriindung, die der Ethik hier
zuteil wird, ist ungewdhnlich. Sie wird von der fiir den Marburger Neukantianis-
mus kennzeichnenden These vom Wissenschaftsfaktum getragen, die des naheren
besagt, daR die philosophische Reflexion sich nicht direkt wirklichkeitserschlie-
Bend betatigen kann, sondern von einer vorausgesetzten Wissenschaft abhéngig
ist, also immer den Weg einer transzendentallogischen Erhellung der Grundlagen
spezifischer wissenschaftlicher Erkenntnis einschlagen muR. Welt und Wirklich-
keit finden fiir den Marburger Neukantianismus also nur statt, insofern sie Ge-
genstand wissenschaftlicher Aufmerksamkeit geworden sind. Selbst in dieser
transzendentallogischen Subtilitdt ist die Kapitulation der Philosophie vor dem
triumphierenden Szientismus freilich noch erkennbar. Wie sein Zwillingsbruder,
der Logische Empirismus, glaubt der Marburger Neukantianismus das philoso-
phische Uberleben nur durch Unterwerfung unter das Regiment wissenschaftli-
cher Erkenntnis und Anerkennung wissenschaftlicher Sprachregelungen sichern
zu kénnen.

»Der Logik liegt das Faktum der mathematischen Naturwissenschaft vor. Auf
welche Wissenschaft kann sich die Ethik berufen? Man kdnnte die Jurisprudenz
nennen.“13 Freilich hat Cohen diesen Gedanken hier, in der Einleitung zu Langes
Geschichte des Materialismus noch verworfen, da er der Jurisprudenz noch keine
selbstdndige konstruktive Begriffsarbeit zugestehen, sie noch nicht als ,ein me-
thodisches System von ihr eigenen Begriffen“ betrachten konnte. Der rechtswis-
senschaftliche Gegenstand verdanke sich nicht einer autarken, wissenschaftlich
kontrollierten Herstellung durch erzeugende Begriffe, er sei lediglich ein ,,Objekt
zweiter Hand*“ 14, an dessen Hervorbringung vor aller wissenschaftlichen Vermes-
sung Geschichte und Gesellschaft auf undeutliche und unorganisierte Weise
immer beteiligt sind.

DalR auf dieJurisprudenz wenig wissenschaftlicher VerlaR ist, haben einige ihrer
Vertreter ja auch unumwunden zugegeben. ,Indem die Rechtswissenschaft das

13 Hermann Cohen, Biographisches Vorwort und Einleitung mit kritischem Nachtrag zu
Friedrich Albert Langes Geschichte des Materialismus und Kritik seiner Bedeutung in der
Gegenwart (Leipzig 51896) LI.

14 Cohen 1904/1907,599.
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Zuféllige zu ihrem Gegenstdnde macht, wird sie selbst zur Zufélligkeit; drei be-
richtigende Worte des Gesetzgebers und ganze Bibliotheken werden zu Makula-
tur.“15 So lautet in nuce das Argument des Richters Julius Hermann von Kirch-
mann aus seinem berihmten Vortrag tiber die ,,Wertlosigkeit der Jurisprudenz als
Wi issenschaft“. Sicherlich, der Jurisconsultus und Jurisperitus missen immer wie-
der in die Gesetzesblatter schauen, aber Rechtswissenschaft ist mehr als Gesetzes-
kunde. Schon Thomas Hobbes hat in der praefatio von De Cive die kontingente
Gestalt der Gesetze von ihrer Natur unterschieden und dabei als Nominalist nicht
an eine Wesensnatur und als Rechtspositivist nicht an normative Prinzipien ge-
dacht: ,,ne quae sint, sed quid sint leges*, wolle er zeigen16. Der erste, der diese
Unterscheidung aufgegriffen und die Aufgabe einer juristischen Grundlehre we-
nigstens in Ansatzen in Angriff genommen hat, war wohl John Austin: In seinen
nachgelassenen Lectures ofJurisprudence findet sich ein Aufsatz, der geradezu
Programmbeschreibung einer zwischen Naturrecht und geschichtlicher Gesetzes-
kunde gelegenen allgemeinen Rechtslehre enthélt: ,,Of the principles, notions, and
distinctions which are subjects of general jurisprudence, some may esteemed ne-
cessary. For we cannot imagine coherently a system of law (or a system of law as
evolved in a refined community), without conceiving them as constituent parts of
it.“17 Damit ist das verbindliche Theorieprogramm fir das ganze Jahrhundert des
juristischen Positivismus umrissen: Die traditionelle, normative Rechtsphiloso-
phie wird ersetzt durch eine Allgemeine Rechtslehre oder juristische Prinzipien-
lehrel8 oder juristische Grundlehrel9, die als ,,h6chstes Stockwerk der positiven
Rechtswissenschaft“20 anzusehen ist und sich die Aufgabe stellt, die allgemeinsten
Rechtsbegriffe zu bestimmen und in ihrem Bedeutungszusammenhang zu kléren.
Betrachtet man diese rein empirische Allgemeine Rechtslehre aus dem Blick-
winkel der naturrechtlichen Tradition, dann mag man hier abschdtzig von einer
»Euthanasie der Rechtsphilosophie“2l reden. Das zwischen den Sternen aufge-
héngte Naturrecht kann auf dem Wege der grundbegrifflichen Klarung der Wis-
senschaft positiven Rechts nicht erreicht werden; aber der mit Historismus und
Relativismus alliierte Positivismus hat ohnehin allen Glauben an geschichtsjensei-
tige und kulturinvariante normative Bestimmungen verloren. Gleichwohl weist
sein Theorieprogramm das philosophische Begrindungsinteresse keinesfalls a
limine ab, im Gegenteil, ,,der unausrottbare philosophische Trieb kommt hier fast

15J. H. v. Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft (1848, Neuaus-
gabe von G. Neesse 1938) 37.

16 Hobbes, De cive, Praefatio ad Lectores, in: ders., Vom Menschen - Vom Birger (Hamburg
1959) 73.

17 John Austin, On the uses of the study of Jurisprudence, in: Lectures on Jurisprudence II,
1072.

18 Vgl. Ernst Rudolf Bierling, Juristische Prinzipienlehre, 5 Bde. (Freiburg, Leipzig, Tubin-
gen 1894 ff.).

19 Vgl. Somld 1917.

2 G. Radbruch 1913/1973, 109.

2 110.
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wider Willen zum Durchbruch“. Die Philosophie kann der Versuchung einfach
nicht widerstehen, auf dieser Biithne der Allgemeinen Rechtsphilosophie ihre Er-
folgsinszenierungen aus friheren Spielplanen zu wiederholen. Es bedarf dazu nur
einer Voraussetzung: Einige der Grundbegriffe missen kategoriales Format besit-
zen, auf ein einheitliches Prinzip legitimierend zuriickgefihrt werden kénnen und
fir jede Rechtsordnung Uberhaupt nachweislich von konstitutiver Bedeutung
sein, dann vermag sich die Allgemeine Rechtslehre in Philosophie zu verwandeln,
in eine Philosophie des positiven Rechts, die zugleich Philosophie der Wissenschaft
des positiven Rechts ist. Diese philosophische Aufwertung der empirischen Allge-
meinen Rechtslehre hat sich der rechtsphilosophische Neukantianismus zur Auf-
gabe gemacht; und nicht nur der Marburger, sondern auch der Sidwestdeutsche.
»Es wird sich uns spater erweisen*, verspricht etwa Radbruch in seiner Rechtsphi-
losophie, ,,daB etwa Begriffe wie Rechtssubjekt und Rechtsobjekt, Rechtsverhalt-
nis und Rechtswidrigkeit, ja der Begriff des Rechtes selber, nicht zufélliger Besitz
einzelner oder auch aller Rechtsordnungen, sondern notwendige Voraussetzung
sind, eine Rechtsordnung als Rechtsordnung tGberhaupt zu begreifen. Solche Be-
griffe gehdren nicht mehr einer empirischen Allgemeinen Rechtslehre an, sondern
bereits einer Philosophie des positiven Rechts - freilich eben nur: des positiven
Rechts.“22 Der rechtsphilosophische Neukantianismus bemiht sich um eine phi-
losophische Begriindung der Allgemeinen Rechtslehre. Er steht am Ende einer
langen Tradition der Begriffsjurisprudenz und der Konstruktionsjurisprudenz,
die insbesondere mit den Schriften Savignys, des frithen, vorteleologischen Ihe-
ring, Gerbers, Windscheids, Labands, von Gierkes und Jellineks verbunden ist.

In den Schriften dieser grofen Juristen des 19. Jahrhunderts hat Cohen dann
das hinreichend begrifflich durchgearbeitete, selbst methodisch Begriffe erzeu-
gende Wissenschaftsfaktum gefunden, das er seiner philosophischen Ethik zu-
grundelegen konnte. Sein Zutrauen in die Wissenschaftlichkeit der Rechtswissen-
schaft und damit in ihren philosophischen Orientierungswert mag dabei sicher-
lich auch durch Stammlers monumentale Arbeit iber Wirtschaft und Recht nach
der materialistischen Geschichtsauffassung von 1896 bestarkt worden sein, in der
die Gesellschaft als rechtsférmig geordnete wirtschaftliche Bedirfnisbefriedigung
dechiffriert und die Rechtswissenschaft als Wissenschaft der gesellschaftlichen
Formierung und die Nationalékonomie als Wissenschaft des gesellschaftlichen
Stoffes behandelt werden. Stammler will mit dieser sozialphilosophischen Grund-
legungsarbeit nichts Geringeres als die Rationalitdtspotentiale in Wissenschaft
und Politik entfesseln, durch Verwissenschaftlichung einer moralisch-sozialisti-
schen Politik den Weg bereiten. Denn ,,noch hat die Sozialwissenschaft die rechte
Methode nicht gefunden, mit der sie, so wie es namentlich in der mathematischen
Naturwissenschaft mdglich ist, im einzelnen sicher fortschreiten kdnnte“23. Man
ist versucht, das zu verallgemeinern: Der Neukantianismus ist die letzte24 und zu-

22 Ebd.
2i Stammler 1896, 3f.
24 Eines der bemerkenswertesten Dokumente der hohen Erwartungen von den gesellschafts-
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gleich hochste Aufgipfelung des optimistischen Szientismus der Moderne kurz
vor seinem Niedergang?25.

»,Die Ethik l&sst sich als die Logik der Geisteswissenschaften betrachten. Sie hat
die Begriffe des Individuums, der Allheit, sowie des Willens und der Handlung zu
ihrem Problem. Alle Philosophie ist auf das Faktum von Wissenschaften angewie-
sen. Diese Anweisung auf das Faktum der Wissenschaften gilt uns als das Ewige in
Kants System. Das Analogon zur Mathematik bildet die Rechtswissenschaft. Sie
darf als die Mathematik der Geisteswissenschaften, und vornehmlich fir die Ethik
als ihre Mathematik bezeichnet werden.“26 Wenn die Philosophie keinerlei Au-
Renhalt an einem geeigneten Wissenschaftsfaktum hat, ihre Reflexion nicht an der
soliden Erkenntnis methodischer Wissenschaft orientieren kann, dann droht die

politischen Optimierungsfolgen wissenschaftlich angeleiteter Philosophie aus den frithen
Stunden der Neuzeit ist - neben dem notorischen - und durch die folgende Entwicklung ja
auch auf eine alle Erwartungen Ubersteigende Weise eingeldsten - Naturbeherrschungsopti-
mismus Bacons - Hobbes’ Konzept einer methodisch angeleiteten und wissenschaftlich ge-
stitzten Befriedung der gesellschaftlichen Verhaltnisse aus dem Leviathan; vgl. Wolfgang
Kersting, Die Begriindung der politischen Philosophie der Neuzeit im Leviathan, Einleitung,
in: W. Kersting (Hrsg.), Leviathan (Berlin 1996) 9-28; W. Kersting, Thomas Hobbes (Ham-
burg 1992) 37ff.

25 Die Philosophie und mit ihr alle sonstige Theoriebildung hat sich schwer getan, sich mit
ihrer praktischen Unerheblichkeit abzufinden. Und es hat vieler Desillusionierungserleb-
nisse bedurft, bis sie von diesem térichten Grundlegungsmessianismus abgelassen hat, mit
dem sie ihre Bedeutung an Erfolgskriterien gekettet hat, denen sie nie geniigen konnte.
Welch’ merkwiirdig steile Erwartungen haben noch die methodomanen Neukantianer mit
der kritischen Grundlegung der Wissenschaften verbunden. Wie fremd ist uns doch gliick-
licherweise diese Methoden- und Grundlegungsglaubigkeit geworden, die ja selbst noch das
Liusserlsche Denken gepragt hat: Man denke nur an die ungeheuerliche These, die die gei-
stig-politische Krise Europas mit der Krise der Philosophie verhandelt und fur die erstere
Remedur aus der transzendentalphdnomenologischen Bereinigung der letzteren erwartete.
Alle Welt war damals davon Uberzeugt, daB der Streit der Theoretiker nicht nur Symptom
tieferer, materialistisch verschuldeter Verwerfungen war, sondern dal seine Beilegung - und
das heif’t ja immer: der Sieg der je eigenen Position - einen unmittelbaren Besserungseffekt
fur che materialen Verhaltnisse haben wiirde. So auch Stammler: ,Das ist aber kein Streit
mehr, der die Akademie allem zu interessieren vermdchte. Die Frage nach der obersten Ge-
setzmaBigkeit, unter der das soziale Leben in Abhangigkeit zu erkennen ist, mindet prak-
tisch in die grundsatzliche Auffassung Uber das Verhéltnis des einzelnen zur Gemeinschaft
sofort aus; und von jener ersten prinzipiellen Einsicht héngt die Ergreifung und Ldsung der
Aufgabe von der Weiterbildung, der Umwandlung und der Vervollkommnung unserer so-
zialen Ordnungen ab. Jede politische Partei, die nicht sich selbst zur Eintagsfliege verurteilen
und durch Beschrankung blof3 auf konkrete Ziele den Todeskeim sich einpflanzen will, muf}
von einem festen Prinzipe Uber Grund, Bestimmtheit und Aufgabe aller Gesellschaftsord-
nungen ausgehen. In diesem Sinne werden die politischen Programme aufgestellt; oder soll-
ten es doch sein, sofern sie logisch klar und begrindet, sowie ehrlich und reell gemeint sind.
Wenn es kein objektives Richtmal des sozialen Lebens tGiberhaupt gébe, so kdnnte man tber
die einzelnen historisch auftretenden Gesellschaftsordnungen ein kritisch begriindetes Ur-
teil, welches dieselben billigen oder verwerfen wollte, gar nicht abgeben*“ (1896, 6). Welch’
eine Uberschatzung des Prinzipiellen! Welch’ ein wirklichkeitsfremdes Verstandnis von den
Faktoren gesellschaftlich-geschichtlicher Wirksamkeit!

26 Cohen *1904/1907, 66.
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philosophische Erkenntnisbemihung entweder im psychologischen Treibsand
des Subjektiv-Beliebigen zu versinken oder in den dogmatischen Verliesen der Re-
ligion zu verenden. Der Rechtswissenschaft - und das ist immer die Allgemeine
Rechtslehre und die Allgemeine Staatsrechtslehre - kommt aufgrund der ,,Pra-
gnanz und Prdzision* ihrer Begriffe innerhalb der Geisteswissenschaften, der mo-
ralischen Wissenschaften nach Cohen, die Rolle zu, die innerhalb der Naturwis-
senschaften die Mathematik einnimmt. Diese Sichtweise ist der Zunft nicht unver-
traut. Die mathematische Natur rechtswissenschaftlicher Begriffsarithmetik ist
bereits vor Cohen herausgestellt worden und als Selbstverstandigungstopos der
Begriffs- und Konstruktionsjurisprudenz weit verbreitet gewesen. Bereits von Sa-
vigny hatte die romischen Juristen als Begriffsrechner bezeichnet - als Begriffs-
rechnen, als ratiocinatio, hatte Gibrigens auch Hobbes das methodische Verfahren
beweisender Wissenschaft charakterisiert. Hierher gehdrt auch das, was Rudolf
von lhering vor seiner Konversion vom ,,Cultus des Logischen®“27 zum Cultus des
Teleologischen uber die juristische Technik und ihre begriffliche Voraussetzung
geduBert hat: In seiner schdnen Metapher vom juristischen Begriffsalphabet
schimmert deutlich die rationalistische Utopie einer rechtshegrifflichen mathesis
universalis durch. Wir hdren hier den rechtswissenschaftlichen Nachhall der
Lieblingsvorstellung des methodomanischen 17. und 18. Jahrhunderts von der
analytisch-synthetischen Theorie, die mit wohldefinierten irreduziblen Grundbe-
griffen und einer Handvoll klarer Ableitungsregeln in eine Wirklichkeit mit stets
wechselndem Inhalt ausschwéarmt und allseits gesicherte Erkenntnis zurlick-
bringt. Und selbst die unmittelbare Gleichsetzung der Rechtswissenschaft mit der
Mathematik findet sich bereits beiJellinek28.

Zur Zeit Cohens freilich glaubten grofe Teile der rechtswissenschaftlichen
Zunft nicht mehr so recht an den mathematikanalogen Charakter der Rechtswis-
senschaften; der logisch-semantische Optimismus der Pandektisten, der Begriffs-
und Konstruktionsjurisprudenz war verflogen. Bergbohm redete von der ,.tiefen
Not unserer Wissenschaft um die juristischen Grundbegriffe* und tat alle bishe-
rige Allgemeine Rechtslehre geringschatzig als Sammelstelle vagabundierender
Termini ab29. Und in dieser Situation des Selbstzweifels der Rechtswissenschaft
greift Cohen auf die Allgemeine Rechtslehre zuriick, um sie als Fels fiir transzen-
dentale Bohrungen nach tieferliegenden ethischen Bedeutungsschichten zu benut-
zen. Denn das philosophische Projekt der Ethik des reinen Willens hat selbst
nichts mit dem Erkenntnisprogramm der Allgemeinen Rechtslehre zu tun. Ist die
Allgemeine Rechtslehre von ihren induktiv-empirischen Fassungen bis zur an-
spruchsvollsten Form einer Philosophie des positiven Rechts durchgéangig de-

27 Rudolfvon lhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent-
wicklung, 3. Teil, 1. Abt. (Leipzig 41888) 321.

28 Die Rechtswissenschaft habe ,,ihr Gegenstiick unter den theoretischen Wissenschaften an
der Mathematik* (Georg Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte [Freiburg
1892] 16, Anm. 2).

29 Berghohm 1892, 54, 96, 102.
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skriptiver Natur, so dient sie Cohen gerade bei der Gewinnung normativer Prin-
zipien von Recht und Staat, bei der Grundlegung einer Ethik des reinen Willens
als philosophische Orientierung. ,,Das Recht hat in der Ethik seine Wurzeln, so
mufl daher auch aus der Rechtswissenschaft die Ethik ermittelt und in ihr begriin-
det werden kénnen.“30

Diese transzendentale Deduktion der Grundbegriffe der Ethik am Leitfaden
der Rechtswissenschaft stiitzt sich offenkundig auf die folgenden Thesen: 1. Das
Recht grindet in der Ethik. 2. Zur Ethik gelangen wir nur durchs Recht. 3. Zur
Ethik gelangen wir jedoch nicht durch eine Analyse des geltenden Rechts, son-
dern durch eine Betrachtung der Rechtswissenschaft, genauer: ihrer reinen und
wissenschaftlich klarsten Partien und ihrer kategorial dominanten Begriffe. Ge-
rade in der Allgemeinen Rechtslehre, die die von allem empirischen Gehalt gerei-
nigten Grundbegriffe der Rechtswissenschaft und des Rechts in ihrem semanti-
schen Zusammenhang untersucht, wird die transzendentale Untersuchung fin-
dig. Wird die juristische Grundlehre mit der ,Methode der Reinheit“3l traktiert,
wird sie, wie in einem Palimpsest, ihren sittlichen Subtext freigeben. 4. Die dabei
ans Licht tretenden ethischen Prinzipien sind zugleich die Grundprinzipien von
Recht und Staat; sie konstituieren das, was friher als Naturrecht bezeichnet
wurde und bei Cohen jetzt ,,Recht des Rechtes ... oder Ethik des Rechts* heil3t32.
5. Da nun im philosophischen Zentrum der Ethik die Lehre vom sittlichen,
Besonderheit und Allheit zusammenbindenden, eben sich als besondertes All-
gemeinwesen begreifenden Menschen steht, dessen ihm zugehdriger Lebensraum
durch die Grundprinzipien von Recht und Staat gebildet werden, kennt die
Cohensche Ethik keine Individualmoral, die neben Rechts- und Staatsethik treten
kénnte. In seiner Sprache: ,Die Ethik muR selbst als Rechtsphilosophie sich
durchfihren...kein Individuum im ethischen Sinne ohne Rechtsgemeinschaft.“33
Gesinnung und individuelle Lebensfiihrung sind bei Cohen nicht mehr von ethi-
schem Belang34, denn der Mensch ,erlangt seine Seele erst in der Allheit®, im die
Kosmopolis vertretenden, sich mit seinesgleichen vdlkerrechtlich vernetzenden
Staat; nur im vollstdndig entbesonderten, entindividualisierten Jedermanns-

30 Cohen 1904/1907,227.

31 Cohen 190471907, VII.

32 Cohen 190771907, 70.

33 Cohen 1904/1907, 225.

34 Hier zeigt sich ein groBer Unterschied zu Stammler; vgl. Stammler 1922/1928, 188,
Anm. 6. Stammler unterscheidet zwischen sittlichem und sozialem Wollen, das jedes fir sich
unter einem Regime des Richtigen steht; richtiges sittliches Wollen hat seinen Ort im ,,Innen-
leben®, ist der ,,Wahrhaftigkeit“ und ,,Lauterkeit“ verpflichtet und zeigt sich als ,,Harmonie
des Innenlebens®, richtiges soziales Wollen hat seinen Ort in der Gesellschaft, folgt den
»Grundsatzen des Achtens und Teilnehmens* und zeigt sich als ,,Harmonie des Zusammen-
lebens®. Es ist schon merkwurdig: Cohen wirft Stammler die Entcthisierung des Rechts vor;
und Stammler kann sich mit dem Vorwurf einer Entcthisierung des Innenlebens revanchie-
ren. Zum Dualismus von Sittlichkeit und Sozialitat, individualmoralischem Innenleben und
rechtlich-staatlichem Zusammenleben vgl. Stammler 1922/1928, 187-229; Stammler 1902/
1926, 68-81.
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menschen erfillt sich der sittliche Menschenbegriff, kommt dem Menschen eine
Seele zu3b.

Cohen geht bei seinem Vorhaben von der Voraussetzung aus, dafll die erzeugen-
den Begriffe und die sich auf sie stiitzenden begrifflichen Konstruktionen der
Jurisprudenz einen immanenten sittlichen Sinn haben und daB sich dieser philoso-
phisch ermitteln und abgesondert als Rechtsphilosophie, als Prinzipienlehre von
Recht und Staat darstellen IaRt. Bemerkenswert ist, dall diese Voraussetzung nicht
durch entsprechende geschichts- oder kulturtheoretische Thesen abgestitzt wird,
nicht durch ein Konzept des objektiven Geistes und seiner sowohl differenten wie
gleichgesinnten Objektivationen getragen wird, sondern allein in seiner methodo-
logischen These von der einschldgigen Wissenschaftsangewiesenheit philosophi-
scher Erkenntnisbemihung getragen wird. Somit ist es ein Vorbegriff von Ethik,
der sich seine Bezugswissenschaft sucht und in ihren kategorial dominanten Be-
griffen sein Spiegelbild erblickt. Derartige Entsprechungen kdénnen aber nur dann
einleuchten, wenn ein tertium comparationis vorhanden ist und gleichsam als
Spiegelachse fungiert. Was ist das Eigentimliche des Rechts, das es als wissen-
schaftliche Gestalt subkutaner, noch nicht philosophisch zu sich selbst gebrachter
Ethizitat erscheinen 1aBt? Es ist die spezifisch dem modernen Rechtsbegriff eig-
nende, sich als Negativitat, Formalitat, Generalitdt und Prozessualitdt anzeigende
Abstraktheit: In der Rechtsperson sieht Cohen den Steckbrief des Kantischen
homo noumenon, in dem Vertrag die von allen Partikularitaten absehende, kiihl-
nichterne Anerkennungsgegenseitigkeit sittlicher Gemeinschaft, in dem Staat
und seinen vdlkerrechtlich normierten Verhdltnissen zu anderen Staaten die den
Menschen erziehende, ihn seine Natur und kulturelle Partikularitat austreibende,
somit sittlich zu sich selbst bringende Allheit. Wenn man das Cohensche Projekt
einmal aus seinen Systembindungen I6st und von aller internen scholastischen Zu-
richtung befreit, zeigt sich eine unvermutete Plausibilitdt. Kant hat zwar seine
praktische Philosophie nicht als geistes- oder sozialwissenschaftliche Grundbe-
griffslogik durchgefuhrt; tberdies darf auch bezweifelt werden, ob sich die Kritik
der reinen Vernunft als erkenntnislogische Grundlegung mathematischer Natur-
wissenschaft lesen 1aRt. Richtig ist aber, daB die Kantische Innovation der Moral-
philosophie sich einer Grundoperation verdankt, die man je nach Geschmack als
Szientifizierung oder als Juridifizierung bezeichnen kann. Schaut man sich die
einzelnen Absetzungsbewegungen an, mit denen sich Kant von der traditionellen
politischen Ethik des Aristotelismus, von ihrer empirisch-naturrechtlichen Kim-
mergestalt, der grotianisch-pufendorffschen socialitas-Lehre, von jeder Form
eines in der Natur oder nur in der menschlichen Natur verankerten Teleologismus
entfernt, schaut man sich an, wohin er in seiner Epistemologie des kategorischen
Imperativs gelangt, dann stofen wir auf Modelle, die wir aus dem Nomologismus
neuzeitlicher Naturwissenschaft und aus den abstrakten Ordnungsvorstellungen
des modernen Rechts kennen.

35 Cohen 1904/1907, 7.



282 Wolfgang Kersting

Die Rechtsperson ist die wissenschaftlich-gesellschaftliche Erzeugung einer
eigenschaftslosen allgemeinen, nur durch Kompetenzen und Verpflichtungen, nur
in der Perspektive rechtlich definierten Wollens und Handelns wahrnehmbaren
Subjektkonstruktion; das Recht liberzieht damit die faktischen Handlungen der
Individuen mit einem abstrakten normbegrifflichen Netz, dessen Faden in einigen
erzeugenden Grundbegriffen wie in Knotenpunkten zusammenlaufen. Der homo
noumenon und die Rechtsperson sind fiir Cohen siamesische Zwillinge; die der
letzteren begriffslogisch aufgezwungene Eigenschaftslosigkeit hat sich der erstere
durch egoismusiiberwindende, Subjektivitat transzendierende Anstrengungen zu
erarbeiten. Die Betrachtungsperspektiven und Beziehungsgeflechte der Rechts-
personen sind darum den sittlichen Gestaltungen Vorbild; die konstruktiven Ver-
einigungen des Rechts enthalten in ihrem natur- und geschichtsabweisenden Zu-
schnitt die Verfassung der kiinstlichen Paradiese der Sittlichkeit. ,,Das Volk ist von
dem logischen Blute der Familie; es stellt die Menschen in ihrer sinnlichen Natiir-
lichkeit dar. Der Staat dagegen ist ein juristischer Begriff; der Begriff einer juristi-
schen Person; das Musterbeispiel dieses Begriffes fiir den Begriff des sittlichen
Menschen*“36; daher kann der Staat auch als ,,ethischer Faktor im Blutbegriffe des
Volkes“ angesehen werden37; seine Rechtsform macht ihn allheitsfahig, macht ihn
zu einem Ort fir sittliches Leben. Und die sich in den Rechtsbegriffen nieder-
schlagende konsequente und riickhaltlose Abstraktionsleistung will Cohen gar als
sittlichkeitsdidaktisches Vorbild scheinen: ,,Die rechtswissenschaftliche Darstel-
lung und Begriindung der idealen Person im Rechtssubjekte ist lehrreicher, Gber-
zeugender, weil praziser und pragnanter als alle die sonstigen Erweiterungen des
Selbstgefiihls, mit denen man das Individuum von den Schranken des Eigensinns
und der Selbstsucht zu befreien und zu erlésen liebt.“33

Daher sédhe sich Cohen auch um den Ertrag all seiner Deduktionsbemihungen
gebracht, wiirde er zugeben, daB essich bei den rechtlichen Grundbegriffen um Fik-
tionen handelte. Damit wiirde dem Realismus weitaus mehr gegeben als ihm zu-
kommt. Bei der Fiktionalisierung des Begriffs der Rechtsperson und der Rechts-
personalitdit von Gemeinschaften ,besteht der grossere Schaden darin, dass dadurch
die Annahme wieder bekraftigt wird, als ob nur die Person, die physische Person
Rechtssubjekt sein kdnnte; so dass die Genossenschaft nur als Fiktion einer Person
gedachtwerden dirfe. Dahingegen schafft der Begriff derjuristischen Person in der
Genossenschaft eine neue Artvon Willen, eine neue Art von Selbstbewusstsein und
demgemass eine neue Art von Rechtssubjekt. Daher ist dieser Begriff nicht als Fik-
tion zu bezeichnen, sondern es ist ihm der Grundwert der Hypothesis zuzuspre-
chen. Es ist die Hypothesis des ethischen Selbstbewuftseins, des ethischen Sub-
jektes, welche sich vollzieht in derjuristischen Person der Genossenschaft.“39Und
an anderer Stelle heift es: ,,Die juristische Person entfernt sich von dem sinnlichen

u Cohen 190471907, 80.
37 Cohen 1904/1907, 34.
3« Cohen 1904/1907,235.
w Cohen 190471907, 232.
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Vorurteil der Einzelheit und ihrem Charakter der Mehrheit; sie konstituiert sich
aufgrund der Allheit als Einheit des Rechtssubjektes. Dieses Beispiel, welches die
Rechtswissenschaft der Ethik darreicht, ist mehr als ein Beispiel. Es ist ein Vorbild,
wie solches anderwarts in keiner Form des Altruismus gefunden werden kann.“40
»Das subjektive Selbstbewusstsein der juristischen Person wird zum Musterbe-
griffe des ethischen Selbstbewusstseins.“4l Cohens Ethikdeduktion bewahrt die
juristischen Grundbegriffe vor einem Fiktionalisierungs- und Technisierungs-
schicksal. Sie sind keine Operatoren in einem selbstgentigsamen dogmatischen Be-
deutungsspiel der technischen Jurisprudenz, sondern sie besitzen eine in tieferlie-
genden Bedeutungsschichten ausbreitende basale Ethizitdt, die zwar durch denrou-
tinierten Begriffsgebrauch des dogmatischen Diskurses nicht berihrt wird, aber
den Begriffen gleichwohl durchgehend einen heimlichen sittlichen Sinn verleiht,
den ans Licht zu bringen eben der Beruf der Philosophie ist.

Dieses Verfahren erweckt den Verdacht eines unaufhdrlich zwischen ethischem
Rechtsgrund und rechtlichem Ethikmuster rotierenden Begrindungszirkels.
Cohen beansprucht zwar, seine Vorstellungen im Zuge eines methodisch kontrol-
lierten, wissenschaftlichen und jedermann einsichtigen Verfahrens entfaltet und
aus einzelnen Deduktionsschritten zusammengesetzt zu haben. Solches ist ihm je-
doch noch nicht einmal im Ansatz gelungen. Nicht erst im Vergleich mit der Ar-
gumentationskultur Kants erweist sich die Ethik des reinen Willens als ein fahriges
und Uber weite Passagen unverstdndliches Buch, das die inhaltliche und struktu-
relle Aquivokation der Begriffe und Ordnungsmodelle des modernen Rechts und
der universalistischen Moral ausbeutet und Rechtsbegriffe ethisiert und die Ethik-
begriffe juridifiziert. Man hat den Eindruck, als ob die Ethik es hier dem Recht
heimzahlen und die erlittene Juridifizierung durch ausschweifende Ethisierung
vergelten wolle. Ein besonders eklatantes Ethisierungsbeispiel zum Schluf:
Cohen vergleicht religiose und rechtliche Vereinigungsformen auf ihre Versittli-
chungseignung und kommt zu dem Ergebnis: ,,Der kirchlichen Gemeinschaft
steckt der Sonderbund im Blute. Das gerade ist das bdse Beispiel, vor dem die
Ethik sich zu hiiten hat. Die juristischen Assoziationen hingegen fiihren uns auf
den richtigen Weg. Schon geschichtlich haben sie ihre sittliche Mission bewdhrt,
und noch keineswegs vollendet. Die societas ist zundchst zwar ein Kompagnie-
Geschaft; aber ihr Titel weist auf die societas und socialitas des Menschenge-
schlechts hin. Es hangt Bruderlichkeit ... an ihr ...; ... die Gesellschaft hat im
Sturmlauf der Revolution, und mehr noch im langsamen Lauf der geschichtlichen
Horen die sittliche Erziehung des Menschengeschlechts auf sich genommen.“42
Von einem religiés verankerten Weltethos hatte Cohen also wenig gehalten; von
der Globalisierung der Rechtsform hingegen alles erwartet.

Héatte Cohen recht, dann hétte er ein besonders starkes, namlich skeptizismus-
immunes Prasuppositionsargument gegen den Rechtspositivismus gefunden. An-

40 Cohen 190471907, 78 ff.
41 Cohen 1904/1907, 237.
42 Cohen 1904/1907, 76.
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hanger des positivistischen Rechtsbegriffs behaupten ja, daB es keinerlei semanti-
schen oder begrifflich-notwendigen Zusammenhang zwischen Recht und Moral
gdbe, somit ein moralneutraler Rechtsbegriff keine contradictio in adjecto sei. An-
hénger des nicht-positivistischen Rechtsbegriffs leugnen diese These; sie stiitzen
sich auf allerlei Argumente, etwa das Richtigkeitsargument oder das Inkorporati-
onsargument, das behauptet, dal jeder Rechtsordnung moralische Prinzipien ein-
geschrieben sind; sie operieren vernilnftigerweise auch mit unterschiedlichen
Aspekten der Rechtsbetrachtung, unterscheiden die moralneutrale und externe de
lege /""~-Perspektive von der notwendigerweise normative Gesichtspunkte einbe-
ziehenden internen de lege ferenda-Perspektive43. Hatte Cohen mit seiner These
von der basalen Ethizitdt rechtlicher Grundbegriffe recht, dann waére ein positivi-
stischer Rechtsbegriff unmaoglich; dann lebten die Kategorien des Rechts und die
Figuren rechtlicher Ordnung von den privaten Rechtsgeschéaften bis zu den ge-
sellschaftsrechtlichen Sozietéten, von den politischen Vereinigungen bis zum Staat
und den transnationalen Organisationen allesamt aus einem ethischen Wurzel-
werk normativ gehaltvoller Bedeutung, dann wiese die Semantik dieser rechtli-
chen Begriffe und die Struktur der durch sie verfaBten gesellschaftlich-politischen
Ordnung eine unauflésliche normativ-ethische Bedeutungsschicht auf44. In der
Rechtsphilosophie Stammlers bekommt die neukantianische Scholastik ein ande-
res Gesicht. Sie gibt auf das Naturrecht-Rechtspositivismus-Problem auch eine
ganz andere Antwort.

In seiner Schrift Uber die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie von 188845
unterscheidet Stammler den philosophischen Juristen von dem Rechts-Philoso-
phen; wahrend der erste aus juristischer Kompetenz und intimer Kenntnis des ju-
ristischen Gegenstandes und seiner Grenzen zum Philosophieren getrieben wird,
wird der zweite vom Standpunkt eines philosophischen Systems aus und somit
extern das Problem des Rechts aufwerfen und solchermaRen das Recht notwendi-
gerweise in den unseligen Streit der Philosophie tber ihren Grund, ihren Ausgang
und ihre Prinzipien hineinziehen. Stammler hat sich immer ausdricklich als phi-
losophischerJurist46 verstanden und somit den Vorwurf neukantianischer Schola-

43 Vgl. R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (Freiburg, Munchen 1992) 27-136; zum
Perspektivendualismus vgl. R Koller, Theorie des Rechts. Eine Einfihrung (Wien, Kdln,
Weimar 1992) 17-36, 117-129.

44 Mit dieser Bemerkung soll nur die Richtung angedeutet werden, die eine umfassende phi-
losophische Wiirdigung der Cohenschen Rechtsethik einschlagen muR.

45 Stammler 1925, Rechtsphilosophische Abhandlungen. Erster Band, 1-40.

46 Gelegentlich hat Stammler auch die aus der juristischen Kompetenz durch philosophie-
motivierende Irritation entstehende Rechtsphilosophie als ,,theoretische Rechtslehre“ be-
zeichnet und sie, damit einer damaligen Bezeichnungsgewohnheit folgend, von der dogmati-
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stik an sich vorbeigelenkt; freilich ist Sachlichkeit schon immer die bevorzugte
Tarnung des Scholastikers gewesen. Philosophie im Recht entsteht somit bereits,
wenn ohne jede philosophische Vorentscheidung tber Begrifflichkeit und Me-
thode allgemeine Aussagen lber das Recht iberhaupt gemacht werden. Und da
sich solche allgemeinen Uberlegungen weniger der Ausbreitung eines allgemeinen
spekulativen Interesses denn dem Auftauchen von Irritationen und Verstérungen
verdanken, sind es vor allem Zweifelsfragen, zu deren Beschwichtigung rechtsphi-
losophische Uberlegungen angestellt werden. ,,Es wird darauf ankommen, zuzu-
sehen: ob es nicht Zweifelsfragen allgemeiner Art gibt, zu deren Aufwerfung der
Jurist im Nachdenken Uber eine bestimmte Rechtsordnung von selbst getrieben
wird, ohne daR er sie doch aus der Erkenntnis seines besonderen Rechtes oder ir-
gendeines anderen beantworten kdnnte. Es missen scharf gefaBte, jedem Verstan-
digen klar erkennbare Probleme sein, die gerade in ihrer Aufwerfung auch noch
gar keine Hinweise auf irgendeine erwartete Antwort enthalten. Solcher Probleme
gibt es nun zwei. Denn es fragt sich - zum ersten - Ob dasjenige, was Recht ist,
auch Recht sein sollte? - und zweitens - Wie es mdglich ist, daB aus Rechtsbruch
wieder Recht entstehen kann?“47

Stammler will nun in seiner Schrift zeigen, daR die geschichtliche Rechtstheorie,
und das ist seine Bezeichnung fiir alle empirische Rechtstheorie, nicht nur fir die
Historische Rechtsschule, nicht in der Lage ist, diese ,,Angstfragen der Rechtsphi-
losophie“48 zu beantworten. Wie denn auch? Zumindest die erste Frage verlangt
zu ihrer Beantwortung ein Gber bestehendes Recht hinausreichendes normatives
Kriterium, mit dessen Hilfe moralisch zuldssiges Recht von moralisch unzuldssi-
gem Recht geschieden werden kann. Eine empirische Rechtsquellentheorie kann
jedoch nur Entstehungsursachen, nicht jedoch Richtigkeitsgriinde benennen.
Stammler entwickelt nun in dieser Frihschrift keine systematische Argumenta-
tion, sondern stellt ein Florilegium einschldgiger naturrechtspolemischer und na-
turrechtsfreundlicher Aussagen aus den Auseinandersetzungen des 19.Jahrhun-
ders zusammen, dessen Ertrag der Nachweis der Nichtnachweisbarkeit der
rechtspositivistischen Behauptung von dem illusiondren Charakter des Natur-
rechts ist. ,,Hiernach bestreite ich, dal durch die geschichtliche Rechtstheorie die
naturrechtliche Frage als wissenschaftlich unberechtigt und unhaltbar erwiesen
ist.“49 N atlrlich ist es nicht sonderlich Uberraschend, wenn Stammler die Verein-
barkeit des empirischen Interesses an vorliegenden Rechtsordnungen mit dem
Naturrechtsinteresse am richtigen Recht herausstellt; in der Tat schlieBen sich die
Motive einer Rechtsbetrachtung de lege lata und einer Rechtsbetrachtung de lege
ferenda nicht aus. ,,Es sind gar nicht unvertrégliche und sich gdnzlich ausschlie-
Bende Vorstellungen: dal die Rechtsordnungen tatsachlich durch konkrete empi-

schen Jurisprudenz als einer nur ,technischen Rechtslehre™ unterschieden; vgl. Stammler
1902/1926.

47 Ebd. 9.

48 Berghohm 1892, 142.

49 Stammler 1925: Rechtsphilosophische Abhandlungen. Erster Band, 25.
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rische Momente bestimmt und die Recht setzenden Faktoren durch geschicht-
liche, zufdllige Antriebe beeinfluBt werden - und daB die ldee eines Zustandes
besteht, nach welchem das tatsachlich Gewirkte bestimmt werden sollte.“ Die
naturrechtliche Fragestellung ist also keinesfalls erledigt. Die geschichtliche
Rechtstheorie irrt sich gewaltig, wenn sie ihr deskriptives Forschungsinteresse als
antinaturrechtliches Argument benutzt.

Das zweite Problem betrifft die Rechtsentstehung durch Rechtsbruch: Wie
kann ,rohe Macht und Gewalt Recht bewirken*; dabei geht es nicht nur um die
»Rechtsentstehung gegen die bestehende Rechtsordnung, sondern auch um die,
welche Gberhaupt ohne alle Riicksicht auf dieselbe moglich ist“50. W ir haben seit
Adolf Merkl und Hans Kelsen gelernt, daR Rechtsordnungen, zumal solche ent-
wickelter Gesellschaften, nicht nur eine geltungslogische Statik haben, sondern
auch von dynamischer Natur sind und ihre eigene situationsangepalite und pro-
blemangemessene Kontinuierung aus sich heraus zu betreiben wissen. Das Recht
erzeugt Recht, ist also in der Tat autopoietisch; und dieser ProzelR ist dann nicht
mehr geheimnisvoll, wenn man daran denkt, da eine Rechtsordnung nicht nur
ein Privatrechtssystem enthélt, das den Rechtssubjekten die M dglichkeit zur auto-
nomen Herstellung rechtlicher Beziehungen einrdumt, sondern auch Ermaéchti-
gungsnormen enthdlt, die wohl definierten Personenkreisen die Befugnis, die
Rechtsmacht zur Rechtsetzung, zur Verdanderung bestehenden Rechts, zur Kon-
kretisierung bestehenden Rechts durch Ausfihrungsverordnungen und sonstige
Verwaltungsvorschriften verleiht. Dal Recht Recht erzeugt, ist also etwas, was
wesentlich zum Verstandnis positiven Rechts hinzugehdrt. Aber wie kann Recht
liberhaupt erzeugt werden? Wie kann vor allem Macht, rohe Gewalt, Verbrechen,
Mord und Krieg Recht setzen? Wie kann durch eklatantes Nicht-Recht, durch
Anti-Recht und Un-Recht Recht entstehen? Eroberung, Staatsstreich, Revolu-
tion, all diese Mdglichkeiten der Rechtsentstehung durch Rechtsbruch kann die
geschichtliche Rechtstheorie nicht erklaren. Wie denn auch? Sie hat es mit einem
Fall ratselhafter Emergenz zu tun, einer Transsubstantiation, wie kann der gewalt-
habende Wille Recht werden, wie kann sich Ubermachtigkeit in Verbindlichkeit
verwandeln? Aufgrund der Homogenitat von Ursache und Wirkung muB entwe-
der immer schon die rechtsetzende Gewalt Recht sein oder die Gewalt auch in
ihren rechtsférmigen, sich normlogische Stetigkeit gebenden Satzungen nicht auf-
horen, Gewalt zu bleiben. Genetische Untersuchungen fithren hier nicht weiter.
Und solche Kriicken, wie sie Gewohnheit und Internalisierungstheorie oder auch
das berihmte Jellineksche Diktum von der Normativitadt des Faktischen bereit-
stellen, kann ein philosophischer Jurist nach Meinung Stammlers nicht akzeptie-
ren. - Wir werden noch sehen, daR sich auch die Reine Rechtslehre Kelsens tiber
diese empirisch-psychologischen Erklarungsmodelle hinwegsetzt und durch einer
Verallgemeinerung dieses Gewalt-Recht-Problems zur rechtstheoretischen Kar-
dinalfrage gefihrt wird. Bemerkenswert ist dies darum, weil die Reine Rechtslehre

50 Ebd. 30.
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anders als die Stammlersehe Rechtsphilosophie keine Theorie richtigen Rechts be-
absichtigt, somit die Gewalt-Recht-Demarkation ohne Zuhilfenahme normativer
Kriterien vornehmen muB. Es wird sich aber zeigen, dal auch Stammler die Fra-
gen der Recht-Gewalt-Abgrenzung und der Unterscheidung richtigen Rechts von
falschem Recht verschiedenen Untersuchungen Gbertragt. Damit I1aRt sich als eine
Grundiberzeugung der juristischen Rechtsphilosophie des Neukantianismus die
folgende These formulieren: Es muBB mdglich sein, allein mit begrifflich-apriori-
schen Mitteln und unabhédngig von jeder normativen Bestimmung richtigen
Rechts den Unterschied zwischen Recht und Gewalt zu bestimmen. Oder anders
formuliert: Die doppelte Negation des Rechts, die Eigentimlichkeit des Rechts,
sowohl dem Nicht-Recht des Gewaltzustandes als auch dem Unrecht des Unge-
rechtigkeitszustandes entgegengesetzt zu sein, verlangt nach einer doppelten Ab-
grenzungsargumentation, deren erste rein deskriptiver Natur, deren zweite hinge-
gen rein normativer Natur ist. Da diese beiden Argumentationen von allen Neu-
kantianern als voneinander logisch unabhangig betrachtet werden, ist es méglich,
eine nicht-empirische, begriffliche Rechtsbestimmung auch dann vorzunehmen,
wenn man - wie etwa Kelsen - von der Mdéglichkeit einer allgemeingiltigen Be-
stimmung rechtlicher Richtigkeitskriterien nicht iiberzeugt ist.

Zur Bestimmung des Unterschiedes zwischen Recht und Gewalt oder Recht
und Willkar greift Stammler auf die bekannte Kantische Trennung von ratio es-
sendi und ratio cognoscendi zuriick. Zum Ziele kann hier allein fihren, bei den
»Erkenntnisbedingungen des Rechts“ zu suchen und nicht bei den tatsachlich
wirkenden Faktoren51. Wird A allein Gber die Erfiillung der Erkenntnisbedin-
gungen fir A zu A, dann kann die Entstehungsgeschichte vernachlassigt werden
und insbesondere an der Zuschreibung von A auch dann kein Zweifel laut wer-
den, wenn das als A Erkannte sich geschichtlich auf Antezedenzbedingungen
vom Charakter von minus-A zuriickfuhren I&48t. Wenn es nicht mdglich ist, ,in
notwendiger und allgemeingiltiger Weise anzugeben, unter welchen konstanten
Bedingungen alles Recht stehen muf, so wirde Recht nur ein konventioneller
Begriff einer bestimmten Art von Gewalt sein“52. ,,Es muf} also allgemeingiltige
Bedingungen fir alles Recht geben, oder - es ist kein Recht.“53

Stamm ler stellt sich also eine Antwort auf die zweite Zweifelsfrage folgender-
malen vor: Um das gewaltentstandene Ordnungselement, um die WillensaduRe-
rung des Gewalthabers als Recht zu identifizieren, bedarf es eines allgemeinver-
bindlichen Rechtsbegriffsb4. Entstehungsursachen, welcher Art auch immer, sind

51 Ebd. 31.
52 Ebd. 32.
53 Ebd. 33.
5 Es ergibt sich ,,die Losung, daf} in origindrer Weise, vielleicht durch unmittelbaren Rechts-
bruch, deshalb neues Recht entstehen kann, weil und soweit die neu gesetzte Regelung jenes
formale Kriterium in sich tragt. Jene aullerhalb des seitherigen Rechtes entstandenen Nor-
men stellen dann neues Recht dar, sobald sie im Sinne eigener Unverletzbarkeit das seitherige
Recht beseitigen, sei es auch derartig, daB sie die bis dahin geltende Rechtsquelle im Wege
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fur die rechtliche Beurteilung génzlich irrelevant; daher kann auch die Gewalt-
samkeit und Rechtswidrigkeit der Rechtsentstehung nicht als Argument gegen
Geltung und Verbindlichkeit dieses neuen Rechts eingesetzt werden35.

Urspringlich wurden die Fragen, die Stammler zum rechtsphilosophischen
Problem des angemessenen Rechtsbegriffs fiihren, als Geltungsprobleme disku-
tiert. Den Naturrechtlern war nicht problematisch, ob das neugesetzte Recht des
Usurpators rechtsbegrifflich vollgiltig Recht war, sondern ob dieser sich rechts-
formig artikulierende, Gesetze erlassende Wille auch einen legitimen Gehorsam-
sanspruch erheben konnte. Die Erkenntnis empirischen Rechts war fiir sie nicht
im mindesten ein epistemologisches Ratsel. Anders bei Stammler. Er epistemolo-
gisiert das Geltungsproblem des gewaltentsprungenen Rechts vollstandig und
verlagert die traditionellen normativen, legitimatorischen Erwédgungen in einen
rechtsphilosophischen Sonderbereich. Recht wird damit von richtigem Recht ge-
trennt; und nicht Legitimitdtskriterien entscheiden tber das Vorliegen von Recht,
sondern allein Erkenntnisbedingungen. Freilich ebnet Stammler damit keinesfalls
die normative Differenz zwischen schlechtem und gutem, zwischen falschem und
richtigem Recht ein. Nur hat diese Differenz nichts mit der rechtsbegrifflichen
Bestimmung zu tun. Der deskriptiv-kategoriale Rechtsbegriff und der normativ-
ideale Rechtsbegriff verlangen getrennte philosophische Aufweisung. Somit zer-
féallt das Pensum der Rechtsphilosophie in eine epistemologische und eine norma-
tive Halfte. Einmal geht es um die Bereitstellung eines allgemeinverbindlichen
Rechtsbegriffs, und sodann geht es um die normativen Bestimmungen richtigen
Rechts. Freilich darf die Normativitat des idealen Rechtsbegriffs nicht mit den
Vorschriften des traditionellen Naturrechts verwechselt werden.

Insgesamt verbergen sich hinter dem Stammlerschen Dualismus von Rechtsbe-
griff und Rechtsidee die folgenden Thesen. 1. Der rechtsphilosophisch entwik-
kelte Rechtsbegriff ist von einem empirischen Rechtsbegriff zu unterscheiden;
seine nur in transzendentaler Untersuchung zu ermitteInden Bestimmungen sind
apriorischer Natur; wahrend der empirische Rechtsbegriff induktiv gewonnene
Préadikate umfaft, die nur darum als Unterscheidungsmerkmale aufgefihrt wer-
den kdnnen, weil immer schon ein bestimmter Vorbegriff von Recht wirksam ge-
wesen ist, besteht der apriorische Rechtsbegriff aus kategorialen Bestimmungen,
die als notwendige und allgemeingiiltige Konstituentien des Rechts anzusehen
sind. 2. Die Rechtsidee ist vom Rechtsbegriff zu unterscheiden. Das besagt 3. der
Rechtsbegriff ist, obzwar nicht empirisch, sondern apriorisch und transzendental-
philosophisch nobilitiert, nichtsdestoweniger ein positivistischer Rechtsbegriff,
da ein positivistischer Rechtsbegriff sich durch Moralneutralitdt auszeichnet, eine
vollstandige Bestimmung seines Gegenstandes ermdglicht, ohne dabei auf norma-
tive Bedeutungselemente zuriickgreifen zu missen. Stammlers sich in eine episte-

brutaler Gewalt gegen diese wegschaffen* (Stammler, Wesen des Rechtes und der Rechtswis-
senschaft, in: ders., Rechtsphilosophische Abhandlungen, Erster Band, 1925, 408).

5 Vgl. Wolfgang Kersting, Wohlgeordnete Freiheit. Immanuel Kants Rechts- und Staatsphi-
losophie (Frankfurt a.M. 21993) 413-513.
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mologische und normative Halfte auseinanderlegende Rechtsbegriindung ist in
ihrem ersten - rechtskategorialen - Durchgang ein Musterbeispiel der von Rad-
bruch erwéahnten Philosophie des positiven Rechts. lhre Eigentimlichkeit liegt
darin, daB sie bei der Gewinnung der semantischen Konturen des Rechtsbegriffs
auf eigenwillige Weise von Denkmotiven und Begrindungsmustern der Kanti-
schen Erkenntniskritik Gebrauch macht. 4. Stammlers Dualismus von Rechtsbe-
griff und Rechtsidee ist nicht dem Dualismus von positivem Recht und Natur-
recht gleichzusetzen. Ausdriicklich weist Stammler jede Ahnlichkeit des richtigen
Rechts mit dem Naturrecht zuriick. Das Naturrechtsdenken - einschlieRlich des
Kantischen Vernunftrechts - ist fir ihn wissenschaftlich unhaltbar, da es - so sein
unermidlich wiederholtes Argument - keine absolut geltenden inhaltlichen
Rechtssatze geben kann. Die Theorie des richtigen Rechts hat mit dem Naturrecht
nur gemeinsam, daB sie das geltende Recht unter eine normative Differenz stellt;
aber anders als dieses entwirft sie kein ,ideales Rechtsbuch mit einem unwandel-
baren, unbedingt giltigem Rechtsinhalte“56, sondern versucht nur, ,eine allge-
meinglltige formale Methode zu finden, in der man den notwendigen wechseln-
den Stoff geschichtlich bedingter Rechtssatzungen dahin bearbeiten, richten und
bestimmen mag, daB er die Eigenschaft des objektiv Richtigen erhlt“57.

Der rechtspositivistische Charakter der kategorialen Rechtstheorie tritt noch
starker hervor, wenn man sich die folgende Programmskizze aus der Lehre vom
richtigen Rechte von 1902 betrachtet. Stammler orientiert hier das rechtsphiloso-
phische Reflexionspensum an den folgenden drei Fragen: ,,1. Was ist Recht? Wel-
cher allgemeine Begriff liegt also jeder Rechtsbetrachtung unbedingt zugrunde,
damit sie Gberhaupt eine rechtliche mit Fug heiBen kann? 2. Begriindung der ver-
bindenden Kraft des Rechtes: Wie ist es zu begreifen, dal jedes Rechtsgebot,
gleichviel wie sein Inhalt laute, nur weil es eine rechtliche Norm ist, Gehorsam
richtigerweise fordern darf? 3. Wann ist der Inhalt einer Rechtsnorm sachlich be-
grindet? Was fur ein oberstes Gesetz hat der rechtliche Gesetzgeber zu beobach-
ten, wenn seine Satze richtig sein sollen?“58 Den bereits bekannten beiden rechts-
philosophischen Begrindungsproblemen fiigt Stammler hier das Geltungspro-
blem und das der Zwangsrechtfertigung hinzu. Und zwar soll die verbindende
Kraft des Rechtes und damit auch die Berechtigung seiner zwangsbewehrten
Durchsetzung ebenfalls ohne jeden Bezug auf normative Bestimmungen, somit
unabhdngig von allem Inhalt und allein vor dem Hintergrund der in der Entwick-
lung des Rechtsbegriffs bereitgestellten Theorie begriindbar sein.

Zurecht hat Stammler darauf hingewiesen, dalR die traditionelle Rechtsphilo-
sophie stets nach einem Argument gesucht hat, mit dem alle drei aufgeworfenen
Fragen mit einem Schlag beantwortet wurden. Erinnern wir uns nur der Ein-
gangsparagraphen der Metaphysischen Anfangsgriinde der Rechtslehre. Bekannt-
lich unterscheidet Kant in § B eine empirische Rechtslehre von einer normativen

56 Stammler 1902/1926, 94.
57 Ebd.
58 Stammler 1902/1926, 91.
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Rechtslehre; wahrend die letztere ein allgemeines Kriterium aufstellt, ,woran man
tiberhaupt Recht sowohl als Unrecht erkennen kann“ und es somit gestattet, po-
sitive Gesetze auf ihre Gerechtigkeit hin zu Gberprifen, wird die erstere mit dem
holzernen Kopfin Phadrus’ Fabel verglichen, der zwar schdn sein mag, jedoch lei-
der kein Gehirn hat. Was tiberhaupt Recht ist? Diese Frage ist von der anderen,
was zu einer bestimmten Zeit an einem bestimmten Ort geltendes Recht ist, zu
unterscheiden. Natirlich ist die empirische Rechtslehre nicht begriffslos; der
Kopf hat durchaus ein Gesicht und mdoglicherweise angenehme Formen; nur ist
die Bereitstellung dieses Begriffs keine groBartige Sache, schon gar nicht betrifft
sie die Philosophie und verlangt nach ihrer Kompetenz. Der Begriff des Rechts,
auf dem die empirische Rechtslehre fuBt und der einer jeden Rechtsbetrachtung
zuverldssig ihr Objekt sichert, ist ein empirischer Allgemeinbegriff, mit einem
harten Kern und offenen Randern. Nicht daB sich bei der Formulierung eines sol-
chen empirischen Rechtsbegriffs keinerlei Streit ergeben kdénnte: Es sind da die
Ublichen und vertrauten Probleme, die immer wieder auftauchen, wenn wir es mit
einer geschichtlich verdnderlichen und sich beschleunigt verdndernden gesell-
schaftlichen Wirklichkeit zu tun haben. Gesellschaft, Staat, Gemeinschaft, Ethik,
Moral sind dhnliche Begriffe, bei deren deskriptiver Vermessung wir auf gleichar-
tige, aber keinesfalls die Grundfesten der jeweils einschldagigen Wissenschaften er-
schitternde Probleme stofRen.

Die begriffliche Bestimmung des Rechts als rechtsphilosophische Aufgabe fallt
also bei Kant zusammen mit der Bestimmung des normativen Kriteriums, mit
dessen Hilfe all das, was unter das empirische Rechtspradikat fallt, normativ tber-
prift wird59. Und mit der Gewinnung des normativ-kriterialen Rechtsbegriffs ist

59 Ganz anders, namlich dogmatisch neukantianisch, sieht das Julius Binder. Aber wéahrend
man im Neukantianismus sonst der Meinung war, da Kant gerade nicht das getan hat, was er
hatte tun mussen, ndmlich praktische Philosophie als Wissenschaftslehre oder doch zumin-
dest als transzendentale Grundsatzwissenschaft des teleologisch strukturierten Wollens zu
betreiben, besteht Binder darauf, daB der praktischen Philosophie Kants durchaus ein neu-
kantianisches Problemverstandnis zugrundegelegen hat: ,,Eine eigentliche Wissenschafts-
lehre des Rechts hat Kant uns nicht gegeben. Aber wie seine Kritik der reinen Vernunft im
Grunde nur die Frage beantworten soll, wie Wissenschaft berhaupt méglich sei, d.h. wie
wir aus der Bedingtheit und Endlichkeit der Erfahrung heraus doch zu absoluten Wahrheiten
gelangen kdénnen, so hat seine Metaphysik der Rechtslehre das Problem zum Vorwurf, wie
Rechtswissenschaft moglich sei. Diese Rechtsphilosophie oder, besser gesagt, Erkenntnis-
theorie des Rechts bildet, wenn sie auch nicht in der ,,Kritik der praktischen Vernunft selbst
enthalten ist, doch einen Teil seiner Ethik und mit ihr ein Gegenstiick zu der Kritik der rei-
nen Vernunft ... Wie der kategorische Imperativ die formale Kategorie ist, die den spezifi-
schen Faktor aller Moralbegriffe bildet, so muR} es einen formalen Faktor der Rechtsbegriffe
geben, ein konstitutives Element aller materiellen Rechtsbegriffe, das von allem geschichtlich
Gegebenen unabhangig und gerade deshalb fur die wissenschaftliche Betrachtung solchen
Rechtsstoffes unentbehrlich ist ... (Kant) hat das Wesen dieses (Rechtsbegriffes W. K.) er-
kannt und damit der Wissenschaft den Weg gewiesen, auf dem sie zu ihm und damit zu einer
Wissenschaftslehre des Rechts gelangen kann ... Dem ,,Begriff des Rechts* wird also von
Kant eine doppelte Funktion zugewiesen, namlich die, das konstitutive Moment der empiri-
schen Rechtsbegriffe und zugleich, das BewertungsmafB fir alles positive Recht zu
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natirlich auch die Verbindlichkeitsfrage erledigt: zum einen, weil ein normativer
Rechtsbegriff notwendigerweise auch ein verbindlicher ist, sich, wie Kant formu-
liert, ,,auf eine ihm korrespondierende Verbindlichkeit bezieht“; zum anderen,
weil die Verbindlichkeit positiven Rechts entweder unmittelbar in seiner ver-
nunftrechtlich ausweisbaren Richtigkeit begriindet ist oder weil es ein Argument
fur eine Entkoppelung gibt, die einen normativen Grund dafir bereitstellt, daB
das positive Recht auch im Fall nicht-gerechten Inhalts Gehorsam seitens der
Rechtsunterworfenen beanspruchen darf. Im ersten Fall gibt die Formulierung
des normativen Rechtsgrundsatzes eine Antwort auf alle drei Fragen; im zweiten
Fall muR der normative Rechtsgrundsatz konsistent um eine gesonderte norma-
tive Begriindung einer unbedingten, unqualifizierten Pflicht zum Rechtsgehorsam
erweitert werden. Bei Kant finden wir tibrigens diese zweite Konstellation.

Alles, was wir erkennen, verdankt sich der Zusammenarbeit von Material und
Form, von Besonderheit und Allgemeinheit, von Kontingenz und Notwendig-
keit. Das gilt auch fiir Rechtsinhalte. Um sie zu analysieren, missen wir das, was
nur Material, Besonderheit, kontingenter, sich wandelnder Inhalt ist, von den not-
wendigen begrifflichen oder gedanklichen Formen trennen; das, was in der Welt
der Erfahrung und des Handelns nie ungeschieden anzutreffen ist, ist in der phi-
losophischen Untersuchung sorgféltig zu trennen. Diese Freilegung der gedank-
lichen Formen, die den kontingenten Rechtsinhalt zu einem rechtlichen Inhalt
machen, verlangt zum einen eine kategoriale Vermessung, die die nétigen Abgren-
zungen nach auBen vornimmt, und zum anderen eine Modellierung des Ideals, die
die interne Vollkommenheit der begrifflichen Ordnung rechtlichen Materials the-
matisiert. Der Weg, den Cohen einschlug, ist Stammler verschlossen. Er will nicht
die krypto-ethischen Grundlagen des Rechts ans Licht holen und Ethik und
Recht in einem Gedankengang philosophisch begriinden. Er will einen apriori-
schen Rechtsbegriff entwickeln, an einem obersten Prinzip hdngende kategoriale
Bestimmungen des Rechts finden, die durch synthetisierendes Ordnen des be-
reichsspezifischen chaotisch-mannigfaltigen Materials eine allgemeingiltige Ord-
nung schaffen und der wissenschaftlichen Reflexion dieser Ordnung eine allge-
meinglltige begriffliche Verfassung geben. Dieses Modell ist aus der Kritik der
reinen Vernunft bekannt. Die Stammlersche Rechtsphilosophie basiert in ihrem

sein' (191571967, 4-6.). Wie andere AuRerungen Binders zeigen, griindet sich ironischerweise
seine GewiBheit von der rechtsepistemologischen Funktion des Kantischen Rechtsbegriffs
ausgerechnet auf Kants Rede von dem ,,allgemeinen Kriterium, woran man tberhaupt Recht
sowohl als Unrecht erkennen kann*, auf eine AuRerung also, deren ausschlieBlich normati-
ver Sinn sowohl durch den Kontext, als auch durch die Verwendung des Ausdrucks ,,Krite-
rium* und den explizierenden lateinischen Klammerausdruck (iustum et iniustum) eindeutig
zu erkennen ist. - Da Binder nun den normativen Rechtsbegriff des Vernunftsrechts gleich-
zeitig als wissenschaftslogisch-kategorialen Grundbegriff der Rechtswissenschaft interpre-
tiert und offensichtlich von der Mdglichkeit einer derartigen normativen-wissenschaftslogi-
schen Januskopfigkeit des Rechtsbegriffs Gberzeugt ist, wundert es nicht, daf er Stammler
vorwirft, die rechtsphilosophische Betrachtung in eine deskriptiv-kategoriale und normativ-
ideale auseinandergerissen und damit verwirrt zu haben.
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ersten - kategorialen aber auch in ihrem zweiten - idealen - Teil auf einer trans-
zendentalphilosophischen und konstitutionstheoretischen Parallelaktion: Dabei
greift sie fir das reine begriffliche Bestimmen auf Motive der Kantischen Lehre
von den Verstandesbegriffen und ihrer Bedeutung fiir die Konstitution von Ge-
genstandlichkeit und das Erkennen von Gegenstanden zurlick; fiir das reine ideale
Richten hingegen versichert sie sich des Beistandes der Kantischen Vernunftideen
und ihres Totalitdtssinns.

Der folgende Zitatenreigen 14Rt die konstitutionstheoretische Begriindungsin-
tuition Stammlers deutlich werden: ,,In jedem gegebenen Rechtsinhalte ist not-
wendigerweise ein Doppeltes enthalten, ein vergangliches und ein gleichméaRig
bleibendes Element. Jenes sind die Besonderheiten in dem begrenzten Begehren,
das nun durch das zweite in einheitlicher Weise logisch erfalt und bestimmt wird.
In diesem Sinne wird eine reine Rechtslehre mit unbedingter Allgemeingiltigkeit
begreiflich... Zu ihrer Ausfiihrung ist ndtig, daB man jeden Gedanken an allge-
meingiltige Rechtssdtze beiseite 1aBt. Es handelt sich nicht um das Aufstellen
unbedingt geltender Rechtsnormen und Rechtseinrichtungen mit stofflich be-
dingtem Inhalte, noch auch um quantitative Vollstdandigkeit in dem Kennen be-
grenzter Rechtsordnungen. Das Merkmal der Allgemeingiltigkeit kann aus-
schlieBlich dem ordnenden Verfahren der Rechtsgedanken in seiner formalen
Bedeutung zukommen ... In der Darstellung der festen Gedankengénge, in deren
Verfolgung es allein begreiflich ist, einen gegebenen BewuRtseinsinhalt als einen
rechtlichen zu haben, liegt die Mdglichkeit der reinen Rechtslehre. Sie hat die Ein-
heit der bleibenden Denkformen zu bieten, nach denen sich der wechselnde Stoff
gewisser geschichtlicher Begebenheiten in unbedingt gleichméRiger Weise bestim-
men und richten 14R8t.“60 Das oberste Prinzip ist der Begriff des Rechts selbst,
gleichsam die transzendentale Apperzeptionseinheit des Rechts und der Rechts-
wissenschaft; es ist der systematische Einheitspunkt eines Systems reiner recht-
licher Grundbegriffe, die fur die Rechtserkenntnis eine &hnliche Rolle spielen sol-
len wie die Kategorien und Anschauungsformen fir die naturwissenschaftliche
Erkenntnis6l.

Stammlers Grundprinzip der Reinen Rechtslehre lautet folgendermalen:
»Recht ist das unverletzbar selbstherrlich verbindende Wollen.“62 Wie ist es ge-
wonnen worden? Warum konzipiert Stamm/ler das Recht als Wollensordnung und
nicht als llandlungsordnung? Zwei Grunde sind daflr ausschlaggebend, beide
wurzeln in Stammlers Auffassung von den unvergeBlichen und unaufgebbaren
Leistungen der Kantischen Philosophie. Der eine Grund findet sich in dem Be-
streben, die Rechtsphilosophie als konstitutionstheoretische Parallelaktion aufzu-
bauen: Wurden im Bereich des Naturerkennens die Mannigfaltigkeit der An-

60 Stammler 1911/1923, 3f.

6L Vgl. ebd., 111.

& Stammler, Wesen des Rechtes und der Rechtswissenschaft (1913), in: Rechtsphilosophi-
sche Abhandlungen. Erster Band (1925) 387-443, 409. Diese Abhandlung bietet eine gute
Zusammenfassung der Stammlerschen Rechtsphilosophie.
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schauungen, das kognitive Rohmaterial, durch reine Anschauungsformen und
Verstandesbegriffe synthetisiert, geordnet und in Gegenstandlichkeit verwandelt,
so sollen jetzt in genauer Entsprechung die Begehrungen und Volitionen, das
appetitive Rohmaterial, nach reinen Begriffen, GesetzmaRigkeiten, Methoden und
Verfahren synthetisiert, geordnet und in Rechtlichkeit verwandelt werden. Im
Reich des natirlichen Seins herrscht tber allem das Kausalitdtsprinzip; im Reich
des Wollens hingegen das Finalitatsprinzip; hier ist das grundlegende Struktur-
moment nicht die Ursache-Wirkung-Relation, sondern die Zweck-Mittel-Bezie-
hung63. Da Stammler nun von einer konstitutionstheoretischen Exklusivitat des
Kausalitatsprinzips und des Finalitdtsprinzips ausgeht, muf er ein Finalitdtsreser-
vat, einen der Kausalitdt entzogenen Bereich finden. Und hier ist der zweite
Grund, die Begehrung und das Wollen grundbegrifflich auszuzeichnen und an die
Stelle der Handlung zu setzen. Wiahrend der Kausalitatsbereich durch AuRerlich-
keit und Korperlichkeit charakterisiert ist, ist die Doméane der Teleologie durch
Innerlichkeit, Nicht-Korperlichkeit, Nicht-Gegenwartigkeit bestimmt. Die Te-
leologie, die ja das Kunststiick fertigbringt, durch den gedanklichen Vorentwurf
der Wirkung zur Verursachung derselben zu motivieren, ist nach Stammler fiir das
Noch-Nicht und die Wahl zustdndig, die Kausalitdit hingegen fir die ab-
geschlossene und vollstandig determinierte Faktizitat desJetzt und Hier, sie kann
»,auf die Vorstellung von kinftigen nur mdoglichen Handlungen und auf den
Gedanken einer Wahl zwischen ihnen Giberhaupt noch keine Anwendung finden*®.
Die Wahl, die Auszeichnung von Zwecken und Mitteln untersteht einer ,,zweiten
und anderen Art von GesetzméRigkeit, der GesetzmdRigkeit des Telos, des
Wollens*“64.

63 Ebbinghaus macht es sich zu einfach, wenn er in gewohnt eifernder Verteidigung der rei-
nen Konigsberger Lehre, Stammler vorwirft, unter dem EinfluR lherings eine Kant-fremde
Teleologie in das Recht hineingebracht zu haben (vgl. Ebbinghaus 1960). Richtig ist, daR eine
Explikation rechtlicher Verhaltnisse vor teleologischem Hintergrund Kant-widrig ist - Kant-
widrig ist aber bereits auch schon die Ableitung des Rechts als Wollensordnung. Unberech-
tigt ist aber der Vorwurf, dies von lhering ibernommen zu haben, denn Stammler bemuht
sich ausdricklich um eine Alternative zu Iherings Rechtsbegriff. Die oben entwickelte These
von der systembildenden Idee einer begriindungstheoretischen Parallelaktion scheint mir
weitaus plausibler als Ebbingshaus Vermutung, hat auch den Vorteil, mit der offenkundigen
Uberzeugung Stammlers von der methodologischen Vorbildlichkeit der theoretischen Philo-
sophie Kants in Ubereinstimmung zu stehen. Stammlers Abweichung von dem dezidierten
Anti-Teleologismus des Kantischen Rechtsbegriffs verdankt sich also seiner methodologi-
schen Treue zum Begriindungsmodell der Kritik der reinen Vernunft.

64 Vgl. Stammler 1896, Viertes Buch: Soziale Teleologie, ins. 364ff. Eine Konsequenz dieser
These von der Exklusivitat der kausalen SeinsgesetzméaRigkeit und der teleologischen Wol-
lensgesetzmaRigkeit ist das Verschwinden des Handlungsbegriffs als eines Grundbegriffs
einer verstehenden Soziologie; vgl. M. Weber, R. Stammlers ,,Uberwindung* der materialisti-
schen Geschichtsauffassung und Nachtrag zu dem Aufsatz ber R. Stammlers ,,Uberwin-
dung“ der materialistischen Geschichtsauffassung, in: ders., Gesammelte Aufsatze zur Wis-
senschaftslehre (Tubingen 71988) 291-359, 360-383. Webers Auseinandersetzung mit
Stammlers ,,Wirtschaft und Recht*“ ist schonungslos und hochfahrend; sie liest sich Uber
weite Strecken wie ein intellektueller Katastrophen-Bericht.
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Das grofe Land des Wollens weist mehrere Provinzen aus. Eine ist die des
Rechts. Sie findet sich in der Hemisphére des sozialen Wollens, die von der Halb-
kugel des sittlichen Wollens abgetrennt ist. Neben sich findet das rechtliche Wol-
len im Bereich des sozialen Wollens noch das konventionelle und das willkirliche
Wollen. Das rechtliche Element ist wie das konventionelle und die Willkir ein
Ordnungselement des Wollens, eine formende Ordnung des Wollens. Gemeinsam
ist ihnen, da sie im sozialen Bereich tdtig werden, der verbindende, eben Indivi-
duen verbindende Charakter. Rechtliches Wollen stiftet ein Verbundsystem von
unterschiedlichem individuellen Wollen; es artikuliert sich als koexistenzverbur-
gendes und Zwecksetzungen koordinierendes Regelsystem. Eine weitere Beson-
derheit des rechtlichen Wollens ergibt sich, wenn man es mit sittlichen Konventio-
nen vergleicht; das Recht gebietet, verpflichtet, droht auch mit organisiertem
Zwang. Also ist das rechtliche Wollen in seiner Verbindung von ,,mehreren Wil-
lensinhalten“65 ein - wie Stammler sagt - selbstherrlich verbindendes Wollen, das
sich selbst als unverletzbar ansieht und Verletzungen nicht duldet. Im Begriff des
rechtlichen Wollens taucht also das Wollen zweifach auf: Das Wollen ist einmal
das Objekt der rechtlichen Ordnung, das Wollen ist aber auch die Natur der
rechtlichen Ordnung; es geht hier um Wollenskoordination durch rechtliches
Wollen. Zusammengefallt hat Stammler also folgende Vorstellung von der allge-
meinen Natur des Rechts: Das Recht wird als ordnungstechnisches Mittel ver-
standen; es ist der Inbegriff gehender Zwangsnormen, deren grundlegende Funk-
tion darin besteht, die Willensinhalte der Menschen &duferlich zu koordinieren,
das Mittel-Zweck-Geflecht der menschlichen Interaktionen effektiv zu ordnen.

Befreit man Stammlers Rechtsvorstellung von ihrer idiosynkratischen Termi-
nologie, dann verschwindet der Eindruck des Ungewdhnlichen; sie versammelt
im groBen und ganzen die Definitionselemente, die in einem Rechtsbegriff enthal-
ten sein missen. Zwar orientiert sie sich am Typus der Zwangsnorm, aber diese
strafrechtliche Gravitation findet man bei allen positivistischen Rechtstheorien
von Austin bis Kelsen; erst Hart hat auf die Vielfalt der rechtlichen Normtypen
hingewiesen. Auch heute verfdhrt man kaum anders als Stammler, wenn man die
wesentlichen rechtsbegrifflichen Merkmale zusammenstellen will: Man unter-
nimmt eine allgemeine normentheoretische Differentialanalyse, die eine Abgren-
zung des rechtlich normierten Bereichs von anderen Bereichen erlaubt und vor die
Eigentimlichkeit der Natur rechtlicher Normierung bringt; weiterhin gibt man
eine allgemeine Beschreibung der Funktion von Rechtssystemen. Und auch wenn
man sich die rechtlichen Kategorien anschaut, die im Rechtsbegriff ihre wissen-
schafts- und gegenstandskonstitutive Einheit erhalten, stéBt man auf kein unge-
wohnliches philosophisches Verfahren; denn die reinen Grundbegriffe des Rechts
sind nichts anderes als logisch-semantische Explikationen der die rechtliche Wol-
lensart von anderen, nicht-rechtlichen Wollensweisen unterscheidenden Merk-
male. Im einzelnen fuhrt Stammler auf: hinsichtlich des Wollenselements - das

6 Stammler, Wesen des Rechts, a.a.O. 406.



Neukantianische Rechtsbegriindung 295

Rechtssubjekt und das Rechtsobjekt; hinsichtlich des Elements des Verbindens -
den Rechtsgrund und das Rechtsverhéltnis; hinsichtlich der Selbstherrlichkeits-
eigenschaft die Relate eines rechtlichen Herrschaftsverhéltnisses - die Rechts-
hoheit und die Rechtsunterstelltheit; und hinsichtlich der Unverletzbarkeit - die
RechtméaRigkeit und die Rechtswidrigkeit66. Nimmt man nun noch die ganze
Tafel der zusammengesetzten Rechtskategorien hinzu, dann gelangt man zu
einem grundbegrifflichen Rechtswdrterbuch, das sich nicht sonderlich von den
Begriffslisten unterscheidet, die die empirische Allgemeine Rechtslehre zusam-
menstellt und behandelt.

Die Kantische Methodologie, deren wissenschaftsermdglichende Segnungen
Stammler unaufhdrlich preist, wird nur beschworen, jedoch nirgendwo philoso-
phisch durchgefiihrt. Hinter groBem begriindungsrhetorischen Faltenwurf ver-
birgt Stammler ordindres Analysieren und Verallgemeinern; doch weit und breit
keine metaphysische Deduktion, keine transzendentale Deduktion; weit und breit
auch keine Argumentation; Stammler arbeitet als semantischer Katasterbeamter,
der Begriffsfelder vermiRt. Von der angestrebten Allgemeingiltigkeit sichernden
Reinheit keine Spur. Von Kant bleibt nur eine Handvoll struktureller Motive
Ubrig, mit denen Stammler seine Darstellung &ufBerlich organisiert. Wie selbst
wohlmeinende Zeitgenossen feststellen muRten67, verwechselt Stammler das
schwierige Kantische Programm aus Kategoriendeduktion und Gegenstandskon-
stitution mit dem Geast der arbor porphyriana; er vermengt Transzendentallogik
mit Formallogik, konstitutionstheoretische Bedingungsrelation von Form und
Inhalt mit der Abstraktionshierarchie von Genus und Species. Seine Grundbe-
griffe einschlieBlich des Oberbegriffs des Rechts selbst verdanken sich allesamt
der so geschméhten induktiven Verallgemeinerung, die in ricklédufiger Richtung
zur Abfolge sich verastelnder spezifischer Differenzen wird.

Nehmen wir die methodologische Intuition Stammlers einmal ernst, verstehen
wir sein Wort von der Rechtsphilosophie als einem einheitlichen System reiner
rechtlicher, den Gegenstand Recht Gberhaupt konstituierender Denkformen in
strenger Analogie zur Kantischen Erkenntnistheorie, dann mufRte uns in der For-
mel von dem unverletzbar selbstherrlich verbindenden Wollen eine Entsprechung
von Gegenstandlichkeit begegnen. So wie jeder Gegenstand eine kontingente In-
stantiierung von Gegenstandlichkeit ist, so mif3te jeder rechtliche Inhalt irgend-
wie eine Instantiierung dieses Rechtsbegriffs sein, den Stammler besser eine
Rechtlichkeitsformel genannt hdtte. Aber die Gegenstandlichkeitsverfassung ist
eben nicht abstraktiv aus Einzelgegenstandsbeschreibungen zu gewinnen, sie be-
sitzt einen grammatischen, jedoch keinen pradikativen Charakter. Stammlers
Rechtlichkeitsverfassung ist jedoch abstraktiv gewonnen, sie besitzt nicht den
versprochenen grammatischen Charakter, sondern ist nur ein klassifizierendes
Pradikat.

66 Vgl. Stammler 191171923, 116 ff.; Stammler, Wesen des Rechts, a.a.0. 416.
67 Vgl. Binder 1915/1967, 15 ff.; Binders Kritik ist nachgerade zu einem Standardvorwurf an
Stammler geworden; vgl. Kaufmann 192171960, 187ff.
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Noch ein Nachtrag zum rechtsphilosophischen Grundproblem der Rechtsgel-
tung. Da das Sein des Rechts sein Gelten ist, Dinge im Seinsmodus existieren,
Rechtsnormen hingegen im Geltungsmodus existieren, sollte man meinen, dal
Stammler die Geltung als Bedeutungsbestandteil des formalen Rechtsbegriffs
selbst behandelt. Umso eher sollte man dies meinen als Stammler den Geltungsbe-
griff von aller inhaltlichen Besonderheit unabh&ngig macht, also auch von allen
rechtsidealen Richtigkeitsauflagen, und damit sich nicht der von den Rechtsposi-
tivisten perhorreszierten geltungslogischen Konfusion schuldig macht, die diese
beargwdhnen, wenn das Naturrecht Rechtsbestandteil ist und naturrechtswidri-
ges positives Recht derogiert. Nach Stammler kommt aber nicht dem rechtlichen
Wollen als solchem die Bestimmung des Gehens zu, sondern nur immer einem
inhaltlich bestimmten und diesem immer dann, wenn und insofern ,,die Mdglich-
keit seiner Durchsetzung“68, eine Gehorsamserzwingungschance also, besteht.
Stammler soziologisiert den Geltungsbegriff und gelangt somit zu dem system-
fremden Konzept sozialer Geltung. Dieser Argumentationszug wére noch nicht
einmal dann plausibel, wenn es sich bei den Begriffen der rechtlichen und sozialen
Geltung positiven Rechts um koextensive Pradikate handelte.

Ich wende mich jetzt abschlieBend der Stammlerschen Rechtsidee zu. - Kritiker
des Rechtspositivismus behaupten, daB ein notwendiger Zusammenhang zwi-
schen Recht und Moral besteht, so daR eine moralneutrale Rechtsbestimmung das
Recht definitorisch verfehlt. Sie stiitzen sich dabei auf ein Argument, dall als
»Richtigkeitsthese* bezeichnet wird, und das in seiner schwédchsten Form geltend
macht, dall das Recht einen Verbindlichkeitsanspruch stellt und von teilnehmen-
den Birgern unter eine moralisch ausgelegte Anerkennungsdifferenz gestellt
wird, das in seiner starksten Form das Recht gar mit einem immanenten O ptimie-
rungsgebot ausstattet, das Legislative und Jurisdiktion auf eine approximative
Realisierung der dem Recht innewohnenden normativen Prinzipien und ldeale
verpflichtet69. Von Stammler ist eine Formel bekannt, die in dhnlicher Weise
Rechtsbegriff und Rechtsideal verklammert und in die Mdglichkeit eines norma-
tiv indifferenten Rechtsbegriffs Zweifel setzt. ,,Das Recht ist*, so hat Stammler
gesagt, ,,.ein Zwangsversuch zum Richtigen.“70 Und er hat dazu das Folgende aus-
gefiihrt: ,,Es will selber in der Sache recht haben, es mdchte inhaltlich begriindete
Anordnungen treffen..., der logische Sinn jeder rechtlichen Bestrebung zielt tiber-
haupt in seinem wesentlichen Inhalte auf Bewirken richtigen Verhaltens der
Rechtsgenossen ab; das steckt in jedem Recht notwendig darin.”“ Und an anderer
Stelle heiRt es: ,,Wenn das Recht keine andere Daseinsberechtigung besitzt, als die
Bedingung fir eine gesetzmé&Rig geartete Gesellschaft zu sein, so wirde es sich
selbst in einem nicht aufhebbaren Widerspruche ertdten, wenn es grundséatzlich

68 Stammler 191171923, 72.

69 Vgl. R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (Freiburg, Miinchen 1992) 130.

70 R. Stammler, Die Bedeutung des Deutschen Burgerlichen Gesetzbuchs fiir den Fortschritt
der Kultur, in: Rechtsphilosophische Abhandlungen und Vortrage, Bd. 1, 154; Stammler
190271926, 55 ff.
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von der ihm ehern vorgeschriebenen Richtung fir seinen Willensinhalt abweichen
mochte. So kann es nicht anders sein, als daB jede rechtliche Anordnung, sofern
sie, eben als rechtliche, den maRgeblichen Grundgedanken in sich birgt, in die
GesetzméRigkeit des Wollens, in den Zug nach dem Richtigen sich einfiigen.“71
Sehen wir einmal davon ab, daB Stammler - wie Ubrigens die ganze zeitgendssi-
sche Jurisprudenz- offenkundig nur dunkle Vorstellungen von der Natur richter-
licher Tdtigkeit hat, warum auch die Jurisdiktion, die bei der Naturrechtsrenais-
sance im Zeichen der ,,Radbruch“-Formel in den Mittelpunkt der rechtspositivis-
muskritischen Aufmerksamkeit geriickt war, in den damaligen Uberlegungen zum
richtigen Recht immer vernachldssigt wird, - schauen wir also nur auf die Gedan-
kenkette von der Bewirkung richtigen Verhaltens durch richtiges Recht, dann
liegt der Schlufl nahe, daR sich Stammlers Vorstellungen vom Recht als einem
Zwangsversuch zum Richtigen nicht allzusehr von der Richtigkeitsthese unter-
scheiden. Freilich hétte er dann aber auch seinen moralindifferenten Rechtsbegriff
verabschieden mussen. Wenn das Recht ein Zwangsversuch zum Richtigen ist,
oder besser: Inbegriff von legitim zwangsweise durchsetzbaren Normen, die in-
tern dem Anspruch unterstellt sind, den Standards einer richtigen Regelung und
idealen rechtlichen Ordnung zu gentgen, dann gehdért eben die interne Ausrich-
tung der inhaltlichen Gestaltung des Rechts an den lIdealen einer richtigen Ord-
nung zu dem Begriff des Rechts selbst72.

71 Stammler 190271926, 56.

72 Die Naturrechtsproblematik eréffnet sich nach Stammler nur unter dem de-lege-ferenda-
Gesichtspunkt. Nur um solche Erwagung kann es gehen, ,nach der das ideal ersonnene
Recht den MafBstab und Zielpunkt fur das geltende positive Recht abgeben soll; ohne dal es
in diesem Zusammenhénge auf die Frage ank&dme, ob natirliche Rechtsgrundséatze als Ergén-
zung des positiven Rechtes bei dessen praktischer Anwendung, zur Ausfillung von Licken,
insbesondere im Falle von Antinomien, tauglich seien - wie das 6sterreichische burgerliche
Gesetzbuch im Artikel 7 positiv vorschreibt* (Stammler 1896, 172). Warum soll, so wendet
Stammler in dieser frithen Schrift gegen Bergbohns Naturrechtskritik ein, die Anerkennung
des Naturrechts die Geltung des positiven Rechts durcheinander bringen und damit schwer-
ste ordnungspolitische Mangel nach sich ziehen. Warum soll Uberhaupt zwischen positivem
Recht und Naturrecht ein wechselseitiges Exklusionsverhéltnis bestehen? Solange man sinn-
voll von einem ,,anzustrebenden Rechte* sprechen kann, muRl es VergleichsmaRstabe geben,
die Bewertungen ermdglichen. Und so wie wir positive Rechtsordnungen koexistierender
Staaten vergleichen und bewerten kénnen und dabei den Wunsch &uRern kénnen, doch die-
sen Teil des englischen oder jenen Teil des franzdschen Rechts anstelle der jeweils einschlagi-
gen schlechteren deutschen Paragraphen zu haben, so kénnen wir auch positive Rechtsord-
nung von existierenden Staaten mit nicht mehr existierenden Staaten vergleichen, und so
kénnen wir trivialerweise auch positive Rechtsordnung von existierenden Staaten mit ausge-
dachten Rechtsordnungen, mit Lehnstuhl- und Schreibtischverfassungen vergleichen. ,,Ein
Rechtssystem, das als MaRstab und ideales Vorbild fiir eine andere, rechtliche Ordnung die-
nen soll, braucht Gberhaupt nicht zu gleicher Zeit und an demselben Orte in positiver Gel-
tung zu stehen, wie das nach ihm kritisierte und zu richtende Recht. Das Naturrecht, das die
Aufgabe des Richtmales und eines vorbildlichen Zieles Gbernimmt, kann allerdings neben
dem gehenden Recht bestehen; es schmalert dessen formale Geltung gar nicht. Seine Geltung
ist eine Geltung anderer Art, als diejenige des positiven Rechtes, mit der sie keineswegs un-
vertraglich ist. Sein Auftreten, als das einer idealen GroRe, widerspricht dem elementaren
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Diese Vermutung vom positivistischen Rechtsbegriff aus Inkonsequenz gewinnt
an Kraft, bedenkt man, da Stammler seine Formel vom ,Zwangsversuch zum
Richtigen* ausdriicklich dem Iheringschen Diktum vom Recht als der ,,Politik der
Gewalt" entgegenstellt hat, Recht also ausdricklich nicht als Herrschaftsmittel,
nicht als Instrument der Méchtigen zur Verwirklichung ihrer Interessen verstehen
mochte. Andererseits ist Radbruch nur zuzustimmen, wenn er schreibt, daR
Stammler ,,mit zaher Beharrlichkeit und ohne Scheu vor Wiederholung immer der
gleichen Ausfuhrungen zwei Gedanken dem rechtsphilosophischen BewuBtsein
seiner Zeit formlich eingehd@mmert hat: dall neben der Erforschung des positiven
Rechts in voller Selbstdndigkeit die,Lehre vom richtigen Recht“entwickelt werden
misse, dalR aber diese Lehre vom richtigen Rechte nur eine Methode, kein System
der Rechtsphilosophie darstelle“73. Eine prinzipiengestiitzte wohlgeordnete
Rechtsgemeinschaft ist sicherlich etwas anderes als eine rein formale Methode. Und
es ist gar nicht sicher, ob etwas von dem anti-positivistischen Widerlegungseffekt
des Verbundes von Richtigkeitsthese und Inkorporationsthese lbrig bleibt, wenn
die durchaus inhaltlich bestimmten Prinzipien der Gerechtigkeit, der Rechts- und
Sozialstaatlichkeit, der Demokratie und kosmopolitischen Freundlichkeit durch

Satze gar nicht, dall im gleichen Raume und zu derselben Zeit nicht zwei einander widerspre-
chende Rechte in gleicher Berechtigung nebeneinander positiv gelten kénnen. Es gilt nicht,
wiederholen wir, fir die Rechtsunterworfenen als &uBere Zwangsnorm, noch fur die Voll-
zugsorgane des Staates, sondern wendet sich an den Gesetzgeber. Es ist ein Rechtssystem, das
nicht mit dem betreffenden geschichtlichen Rechte gleichzeitig und in dessen Land positiv
gilt, aber dem Gesetzgeber jenes vorleuchten will. Aus welchem Grunde soll dieses sachlich
klare Verhaltnis, wie Bergbohm behauptet, logisch unmaéglich sein?“ (175). Zur Unterstit-
zung der Bergbohmeschen Bedenken kann vorgebracht werden, dall Stammaler hier eine ver-
harmlosende Darstellung der Rolle des naturrechtlichen Einflusses auf das Rechtsleben gibt.
Fir ihn ist allein die Legislative der Ort des Naturrechts; Naturrecht als Politikberatung, als
Orientierungswissen des Gesetzgebers. Die Naturrechtsrenaissance nach 1945 hingegen hat
eine Geltung des Naturrechts reklamiert, die sich keinesfalls auf legislatorische Gerechtig-
keitsunterweisung beschrénkte, ja an den Gesetzgeber am allerwenigsten dachte: Als besten-
falls standespolitische Vergangenheitsbewéltigung, schlimmstenfalls standespolitische Weif3-
waschung unternommen, ging es bei der Rechtspositivismus-Naturrechts-Kontroverse nach
1945 vor allem um die Rolle der Justiz; es ging um die naturrechtliche Delegitimierung posi-
tiven Rechts und damit um die naturrechtliche Legitimation des Widerstandes gegen gelten-
des positives Recht; es ging um die moralische Aufrustung richterlicher Resistance, um eine
naturrechtsimpragnierte hochstrichterliche Rechtsprechung an den obersten Gerichtshdfen
und am Verfassungsgericht, man denke nur an das bekannte Wort Weinkauffs von den
.Bruchstiicken einer naturrechtlichen Konfession' anlaflich des Zentenariums des Bundesge-
richtshofes 1960. Der Naturrechtsgebrauch nach der sogenannten Radbruch-Formel denkt
keinesfalls an eine Gerechtigkeitsunterweisung des Gesetzgebers, sondern an eine Delegiti-
mierung gesetzten Rechts seitens der Rechtsanwendung; er ist also nicht gesetzgebungs-
adressiert, sondern jurisdiktionsadressiert; er ist Rechtsrettung angesichts eines schlechten
Gesetzgebers, nicht Rechtsverbesserung durch einen willigen Gesetzgeber. Und er setzt
immer das als mdglich voraus, was Stammler als unmdoglich abweisen mochte: eine rechtliche
Geltungskonkurrenz zwischen Naturrecht und positivem Recht innerhalb eines bestimmten
Rechssystems, die aufgrund der absolut derogierenden Wirkung des Naturrechts immer zu-
gunsten des Naturrechts entschieden werden muRB.

73 Radbruch 191371973, 112 f.
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eine rein formale Methode der Suche nach dem Richtigen ersetzt werden. Freilich
scheint im Gegenzug auch nicht klar, was die Rede von dem auf Richtigkeit schon
rein begrifflich ausgerichteten Recht, von einem ,,Zug nach einem richtigen Inhalte
seiner Normen* besagen soll, wenn diese Richtigkeit nicht mittels eines gehaltvol-
len Kriteriums, sondern nur durch eine formale Methode ermittelt werden soll74.

DaR dieser ,,Zug nach dem Richtigen* letztlich semantisch folgenlos ist und
keinerlei Auswirkungen auf den Verbindlichkeitsanspruch des positiven Rechts
hat, zeigen die folgenden Ausfihrungen Stammlers: ,,Es widerstrebt dem Begriffe
des Rechtes noch nicht, wenn eine soziale Norm die Vielweiberei, die Witwenver-
brennung, die Sklaverei, die Aussetzung schwdchlicher Kinder bestimmt. Ein fal-
scher Freund ist freilich ein Widersinn; nicht anders wie ein dreieckiger Kreis; -
aber einen ungerechten Richter kann es sehr wohl geben, so gut wie ein kranker
oder ein verbrecherischer Mensch immer noch dem Begriffe Mensch unterzuord-
nen ist.“75 Das ist, in aller Deutlichkeit vorgetragen, ein positivistischer Rechtsbe-
griff: Recht ist ein Prédikat, das bestimmten sozialen Normen unabhéngig von
ihrem Inhalt zukommt; Recht ist also ein moralneutrales, ein gerechtigkeits-
neutrales, ein richtigkeitsneutrales Prédikat.

Gleichzeitig gilt aber auch, dalR das Recht unter der Richtigkeitsdifferenz steht.
Es gibt richtiges und es gibt falsches Recht. Das Rechtsideal fordert, daB richtiges
Recht sein soll, aber wenn das Recht falsch ist, dann beeintrdchtigt das nicht seine
Geltung. ,,Gegeniliber dem unrichtigen Ergebnisse eines bestehenden positiven
Rechtes mufR man auf andere Mittel der Abhilfe sinnen, als auf keckes Brechen
jener rechtlichen Ordnung durch subjektivistisches Meinen und Tun im Sinne
willkirlicher Gewalt.“76 Die Rechtsidee kommt logisch immer zu spédt. Immer
kommt ihr der Rechtsbegriff zuvor. Es kann keinen rechtlichen Grund geben,
»ein unrichtiges Recht in willkiirlicher Durchbrechung beiseite zu stoBen. Das
Gebot lautet: Richtiges gut wollen! Da nun das Recht die notwendige Bedingung
fir das Richtige ist, so muR es als solches auch getragen werden. Wenn dann eine
seiner Folgen in ihrem besonderen Inhalte, sachlich unhaltbar sein sollte, so ist
doch die rechtliche Regelung, als gesetzméRige Voraussetzung des Besseren, zu
achten und zu dulden.“77 Diese Argumentation klingt vertraut.

Die neuzeitliche Rechtsphilosophie ist anders als die klassische Politik entschie-
den widerstandsfeindlich. In keinem Fall hat sie den Begriindungsvertrag benutzt,
um dem Birger ein Kundigungsrecht angesichts staatlichen Vertragsbruchs einzu-
raumen. Hobbes nicht, auch Kant nicht, selbst Rousseau hat einer hoheren Be-
rechtigung zum Rechtsbruch nicht das Wort geredet; von den deutschen Kontrak-
tualisten mit ihren expliziten Unterwerfungsvertrdgen ganz zu schweigen78. Das

74 Stammler 1902/1926, 56.

75 Stammler 190271926, 93.

76 Ebd. 90.

77 Ebd. 91.

78 Vgl. Wolfgang Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags (Darmstadt
1994).
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Grundmotiv der Anarchieabwehr ist bei diesen friihen modernen politischen Phi-
losophen so stark, dafl erst dann die autonome Entscheidung an das Individuum
zurickgeht, wenn der Staat praktisch aufgehdrt hat zu existieren. Solange er je-
doch existiert, solange er ein stabilitdtspolitisches Minimalpensum erfillt, grund-
legende Rechtlichkeit garantiert und alle subjektive Willkiir noch dauerhaft und
verldRlich an Regeln bindet, ist das Recht zu respektieren, gleichglltig welchen
Inhalt es besitzt79. Nur Locke hat hier eine Ausnahme gemacht, da er der ur-
springlichen Vertragsgemeinschaft nie das Recht genommen hat, dem vor ihr nur
angestellten, die Souveranitdt nur treuhdnderisch verwaltenden Regenten im Falle
fundamentaler Verletzungen der individuellen Grundrechte zu kindigen. Und
1945 hat auch Radbruch diesen Konsens verlassen, als er vor dem Hintergrund
bislang unvorstellbarer politischer Greueltaten den Begriff des ungerechten Ge-
setzes nicht nur vor der rechtspositivischen Tautologie rettete, sondern ihn zu-
gleich zu einem Kriterium flr die Delegitimierung bestehenden Rechts ausbaute.
Die ,,Radbruch“-Formel ist ein verkapptes ins resistendi: Wenn die Gesetze in
eklatanter Weise die grundlegenden Prinzipien des Menschenrechts, der Gerech-
tigkeit und Humanitdt verletzten, dann missen sie von allen direkt mit ihrer
Durchsetzung befallten Birgern, also vordringlich vom Justizstab, aber auch von
allen anderen durch konkludentes Verhalten als ungiltig angesehen werden. W &h-
rend die widerstandsfeindliche Argumentation den Rechtlichkeitscharakter, die
Gesetzesformigkeit selbst fir so wichtig achtet, dal sie durch keinen Inhalt,
gleichglltig wie ungerecht dieser auch immer sein mag, entwertet werden kénnen,
hat Radbruch genau das getan: Die Pointe der ,,Radbruch*“-Formel liegt darin,
dalR die Eigenwertigkeit von Gesetzesférmigkeit und Rechtlichkeit relativiert
wird und der Gerechtigkeitsgehalt des Inhalts dariiber befindet, ob ein Gesetz ge-
achtet werden muf}. Stammlers oben betrachtete Argumente stellen ihn an die
Seite der klassischen politischen Philosophie der Moderne. Dem Recht wohnt ein
Eigenwert inne, der durch unrichtigen Rechtsinhalt verbindlichkeitstheoretisch
nicht relativiert werden darf.

Wie sieht aber nun die formale Methode des Richtigen aus? Wie [aRt sich die
Rechtsidee methodisch operationalisieren? Wie 4Rt sich ein ,.richtiges Verbinden
von Willensinhalten herbeifiihren“80? Der Schlusselbegriff der Stammlerschen
Rechtsidee ist die Vorstellung vom Reich der Zwecke. Kant hat diesen Begriff in
der Grundlegung zur Metaphysik der Sitten zur Explikation insbesondere der
letzten Formel des kategorischen Imperativs, der Zweck-an-sich-Formel verwen-
det. ,,Ich verstehe aber unter einem Reiche die systematische Verbindung ver-
schiedener verntnftiger Wesen durch gemeinschaftliche Gesetze. Weil nun Ge-
setze die Zwecke ihrer allgemeinen Gultigkeit nach bestimmen, so wird, wenn
man von dem persdnlichen Unterschiede vernlnftiger Wesen, ungleichen allem
Inhalte ihrer Privatzwecke abstrahiert, ein Ganzes aller Zwecke (sowohl der ver-

79 Vgl. hierzu die Gegenuberstellung .rechtlicher Zustand*“ - .rechtmaBiger Zustand* bei
Kant: "Wolfgang Kersting, Wohlgeordnete Freiheit 485ff.
80 Ebd. 58.
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ninftigen Wesen als Zwecke an sich als auch der eigenen Zwecke, die ein jedes sich
selbst setzen mag) in systematischer Verknipfung, d.h. ein Recht der Zwecke ge-
dacht werden kénnen.“8L Stammler wird zu diesem Begriff des Reichs der Zwecke
durch den Rechtsbegriff selbst gefiihrt: Ist dieser, als Ordnungsbegriff von Wil-
lens- und Begehrungsinhalten, intern teleologisch strukturiert, dann bietet sich als
oberster Beurteilungsgesichtspunkt der Richtigkeit eines Rechtsinhalts die teleo-
logische Geeignetheit der entsprechenden Rechtsnorm an. Diese hinwiederum
[&Rt sich nur feststellen im Vergleich mit der Vorstellung eines harmonischen Gan-
zen aller Zwecke.

Das Reich der Zwecke ist ein Sozialideal, das anders als die traditionellen Ord-
nungen des summum bonum, nicht vertikal organisiert ist, sondern horizontal.
Die Ordnung in der Pluralitdt der Zwecke wird nicht dadurch erreicht, dal’ alle
einem obersten Zweck unterworfen werden, sondern dafl sie sich miteinander
vertragen und verbinden. Das Reich der Zwecke ist keine Hierarchie, sondern
eine Nebeneinanderordnung, eine ,,Gemeinschaft frei wollender Menschen“8&
und damit auch eine intern tragfdhige Gemeinschaft frei gewollter Zwecke. Ist
aber die ldee absoluter Harmonie der einzelnen Zwecke ein taugliches Kriterium,
um die Richtigkeit einzelner Rechtsinhalte festzustellen? Es mull eine Art Pas-
sungstest sein, der integrative Eignung feststellt. Wie soll dieser aber mdéglich sein?
Wie soll hinsichtlich nur eines Inhalts festgestellt werden, ob er in die Vorstellung
einer absoluten Harmonie aller Einzelheiten hineinpallt? - schon die Geschicht-
lichkeit des Rechts setzt diesem Erkenntnisverfahren doch Grenzen. Wer kennt
schon die Zwecke von morgen. Grundsétzlich kann eine erfahrungsibersprin-
gende Totalitdt nicht als verfugbarer MalRstab benutzt werden. Kant hat sich mit
einem Universalisierungsverfahren geholfen und so den Passungstest logifiziert.
Was zu einem Zeitpunkt allgemeingltig ist, ist zu jedem Zeitpunkt allgemeingil-
tig; so vermag man mit dem logischen Verfahren der Uberpriifung der allgemein
gesetzgebenden Eignung die diskursiv-lineare Erstreckung der Zeit zu Uberlisten
und eine zeitliberspringende Synthesis zu erstellen, das Ganze zu jedem Zeit-
punkt als Kriterium einzusetzen. Und wenden wir diesen Test nicht nur bei unse-
ren Maximen an, sondern auch bei den Gesetzen, also den generellen Maximen,

8l Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Akad.-Ausgabe Bd. VI, 433.

8 ,,Folglich kann die GesetzméaRigkeit des sozialen Lebens nur in dem ideellen Richtmale
einer Gesellschaft liegen, deren Regelung im Sinne einer allgemeingultigen Berlicksichtigung
eines jeden Rechtsunterworfenen geschieht, so daB ein jeglicher so behandelt und bestimmt
wird, wie er, als frei gedacht, wollen muf3. Die Gemeinschaft frei wollender Menschen, - das
ist das unbedingte Endziel des sozialen Lebens. Es ist die Idee einer Menschengemeinschaft,
in der ein jeder die objektiv berechtigten Zwecke des anderen zu den seinigen macht; einer
Regelung des vereinten Daseins und Zusammenwirkens, der jeder Rechtsunterworfene zu-
stimmen muB, sobald er frei von bloR subjektivem Begehren sich entschiede“... ,,So ist die
Idee der Gemeinschaft freier Menschen das einzige regulative Prinzip, das ein gefestetes Ur-
teil Uber die objektive Berechtigung einer sozialen Regelung oder Bestrebung mdglich macht;
und das zugleich dem Gesetzgeber die gesetzmafige Richtung seines Vorgehens im wilden
Getriebe des Einzelbegehrens aufhellend zu zeigen im Stande ist* (Stammler 1896, 576).
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dann erhalten wir ein sowohl diachron als auch synchron konsistentes System von
Normen, ein umfassendes Reich der Zwecke.

Derartiges mag auch Stammler im Sinn gehabt haben. Auch bei ihm ist von der
»vVermeidung eines inneren Widerspruches* die Rede. ,,Es darf richtiger Weise
kein Verhalten gebilligt werden, dessen Verallgemeinerung den Grundgedanken
der rechtlichen Gemeinschaft aufheben wirde. Vielmehr muB ein besonderes
rechtliches Wollen in seiner gegebenen Lage im Sinne der einheitlichen Aufgabe
aller Rechtsbetrachtung Uberhaupt beurteilt und gefuhrt werden.”“ Und dann zi-
tiert er die sozialethische Grundformel abendlandischen Denkens, diesmal in
einer Formulierung von Thomasius: ,,Fac ea quae finem cuiususque societatis ne-
cessario promovent, et omitte ea, quae iustum necessario turbuant.“8 Aber dieses
Thomasius-Zitat stellt eine Ungeschicklichkeit dar, da Stammler mit ihm seine
ganze Konzeption von der Rechtsidee und der formalen Methode des richtigen
Rechts zunichte macht. Nur darum kann Stammler sich Uber das traditionelle Na-
turrecht erheben und beanspruchen, eine wissenschaftlich-allgemeingultige, weil
formale Begrindung einer Konzeption richtigen Rechts geliefert zu haben, weil er
auf einen verpflichtenden inhaltlichen Endzweck individuellen und kollektiven
Strebens verzichtet und die normative Bestimmung der Rechtsidee stattdessen al-
lein der formalen Vorstellung einer harmonischen Einheit aller denkbaren Zwecke
UberlaRt. Hatte Stammler der Operationalisierung dieser Vorstellung mehr Auf-
merksamkeit geschenkt und sich mit dem Verallgemeinerungsverfahren auseinan-
dergesetzt, dann hdtte er festgestellt, da - wie es auch schon in seiner oben zitier-
ten AuRerung anklingt - der Allgemeingiiltigkeitstest zwar die notwendigen Er-
haltungsbedingungen identifiziert, nicht jedoch einen Weg weisen kann, um eine
Gesellschaft voranzubringen, somit auch nicht angemessen durch den material-
ethischen Optimismus der Thomasianischen Formel illustriert werden kann.

Um den Abstand zwischen dem traditionellen Naturrecht und seiner Lehre
vom richtigen Recht zum Ausdruck zu bringen, hat Stammler die paradoxe For-
mel vom ,,Naturrecht mit wechselndem Inhalt* geprégt84. Ein Naturrecht mit
wechselndem Inhalt ist ein Naturrecht, bei dem das Naturrechtliche sich ganz in
das Formal-Methodische verlagert hat, das Inhaltliche hingegen ganz der kontin-
genten geschichtlichen Bestimmung uberlassen bleibt. Die Methode ist der letzte
Zufluchtsort des Naturrechtsgedankens, wed es nach Stammlers Uberzeugung
keine allgemeingiltigen Inhalte gibt85. Gleichwohl hat auch das Stammlersche

8 Stammler 190271926, 45.

84 Vgl. Stammler 1986, 184.

85 Damit erweist sich das szientistische, dem Ideal naturgesetzlicher Geltung nacheifernde
Konzept allgemeiner, zeitloser Gultigkeit als verantwortlich fur die Entleerung des traditio-
nellen Naturrechts, damit aber auch als verantwortlich fiir die Kontingentisierung seiner tra-
ditionellen Inhalte. Jedoch ist die Letztbegrindungsgewiheit keineswegs die Voraussetzung
fur rationale normative Philosophie; zwischen den in vielerlei Hinsicht inakzeptabel gewor-
denen Konzeptionen des traditionellen Naturrechts einerseits und dem den Ort der Rationa-
litat in die Methode verlagernden Stammlerschen ,Naturrecht mit wechselndem Inhalt’ gibt
es viel Raum fur rationale normative Philosophie: Denn man muB nicht von der Ewigkeits-
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Naturrecht einen testen Inhalt; und wenn es Gberhaupt als normatives Kriterium
brauchbar sein kann, dann eben wegen seines Inhalts. Das Sozialideal der Gesell-
schaft frei wollender Menschen, das durch die Vorstellung des Reiches der
Zwecke genauso expliziert wird wie der Begriff des Reiches der Zwecke durch das
Sozialideal der Gesellschaft frei wollender Menschen, ist keine leere und soziale-
thisch neutrale Konzeption. Ebensowenig sind die Grundsédtze des richtigen
Rechts sozialethisch neutral. Die sich im Ideal wie dann in den daraus abgeleiteten
Grundsdtzen des Achtens und Teilnehmens86 zum Ausdruck bringenden Gesetz-

geltung der Menschenrechte, der Prinzipien der Humanitat und der Grundregeln der sozia-
len Gerechtigkeit Giberzeugt sein, um sie als Grundlagen einer rationalen Begriindungspraxis
zu verwenden; zu dieser Problematik vgl. W. Kersting, Moralphilosophie und Dezisionis-
mus, in: Ethik und Sozialwissenschaften. Sonderband ,,Ethik und Dezisionismus®, hrsg. v.
Matthias Kaufmann, 3/1 (1992) 17-30.

8 Vgl. Stammler 1902/1926, 144-154. - Im einzelnen lauten die beiden ,,Grundsatze des
Achtens* folgendermafen: ,,1. Esdarf nicht der Inhalt des Wollens dem subjektiven Belieben
eines anderen anheimfallen. 2. Jede rechtliche Anforderung darf nur in dem Sinne bestehen,
daB der Verpflichtete sich noch der Né&chste sein kann.“ Da jeder jedes anderen anderer ist,
kann dem ersten Grundsatz nur dann ein nachvollziehbarer Sinn zukommen, wenn man ihn
egalitaristisch, in dem Kantischen Sinne von Gleichheit und Wechselseitigkeit, versteht:
Rechtliche Verpflichtungsverhéltnisse miissen grundséatzlich reziprok sein; niemand kann ei-
nen anderen zu etwas verpflichten, wozu dieser ihn nicht verpflichten kann. Der Sinn dieser
egalitaristischen Wechselseitigkeitsformel ist die Ausschaltung natirlicher Herrschaftsver-
héltnisse als rechtswidrig zum einen und eine Gleichheitsverpflichtung des positiven Geset-
zes zum anderen. Wenn dieser Grundsatz nicht so verstanden wird, dann wird er beliebig, da
er nicht die geringste Vorstellung von einer Begrenzung der wechselseitigen Beeinflussung
enthélt. Ein entsprechendes Problem ist mit dem zweiten Grundsatz verbunden: Auch dieser
ist nur dann sinnvoll, wenn wir in ihm eine Wechselseitigkeitsstruktur hineinlesen. Anderen-
falls ist er entweder tautologisch - sollen die dem Wollen des anderen entzogenen Willensin-
halte des anderen berechtigte Interessen sein, dann wirde der Grundsatz lauten: berechtigte
Interessen sind rechtlich zu achten - oder inakzeptabel, da selbst die rduberische Erpressung
.Geld oder Leben' dem Adressaten noch die Option erdffnet, sich der Nachste sein zu koén-
nen. Befreien wir also im Rahmen einer sehr entgegenkommenden Interpretation Stammlers
Grundsatze des Achtens also von ihrer ungenauen und manieristischen Formulierung, dann
zeigt sich in ihnen genau die metajuridische Reziprozitatsstruktur, die wir als Bedingung sitt-
lich zweifelsfreier Vertrdge kennen, die wir aber auch in Kants Explikation naturlicher
Gleichheit oder in gegenwartigen, vorwiegend kommunikationstheoretisch inspirierten
moralphilosophischen Konzeptionen von der Wechselseitigkeit der Achtung oder der wech-
selseitigen Anerkennung finden. - Die ,,Grundsatze des Teilnehmens* sind die folgenden:
1. Es darf nicht ein rechtlich Verbundener nach subjektivem Belieben von der Gemeinschaft
ausgeschlossen werden. 2. Jede rechtlich verliehene Verfugungsmacht darf nur in dem Sinne
ausschliefend sein, dal der Ausgeschlossene sich noch der N&chste sein kann.” Der Sinn die-
ser Grundsatze ist schwerer zu ermitteln; Stammler sagt, dal ,,der Wunsch nach Vermeidung
jenes logischen Widerstreites, der sonst zwischen den Grundgedanken eines richtigen Rech-
tes und der Einzelbetédtigung entstehen wiirde®, zu diesen Grundsatzen fuhrt. Ist die Rechts-
gemeinschaft eine rechtlich geordneten, ihre Zwecke unter wechselseitiger Beeinflussung
und wechselseitigem Gebrauch, also kooperativ verwirklichende Gemeinschaft, dann sollen
diese Grundsatze wohl besagen, dalR kein Rechtsinstitut akzeptabel ist, dall einem oder eine
Gruppe die gleichberechtigte Teilhabe an den rechtlich geschuitzten Gitern und rechtlich er-
moglichten Kompetenzen und Befugnissen vorenthalt. Auch hier also wieder vage Gleich-
heits- und Wechselseitigkeitsformeln. Letztlich haben wir es wohl bei allen vier Formeln mit
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méRigkeitsformen rechtlichen Wollens sind kaum anderes als die grundlegenden
Strukturprinzipien moderner individualistischer Gesellschaften. Man sollte sich
von ihrer heillos vagen Formulierung und ihrer offenkundigen kriteriellen Un-
brauchbarkeit nicht tduschen lassen, obwohl Stammlers Rechtsphilosophie keine
natlrlichen Menschenrechte vorsieht, lassen sich diese Grundsatze als Grund-
prinzipien einer liberalen Gemeinschaft von in ihrer Zweckverfolgung wechsel-
seitig sich anerkennenden freien und gleichen Birgern lesen. Jedoch, daran soll
abschlieRend erinnert werden, werden diese Grundsétze nicht dem Rechtsbegriff
als unabldsliche, gleichwohl nicht positivrechtlich fixierte Prinzipienbestandteile
beigegeben. Stammlers Lehre vom richtigen Recht besitzt keine rechtspositivis-
muskritische Pointe. Stammler ist kein Vertreter der Inkorporationsthese, die dem
Rechtspositivismus entgegenhélt, dal die Grundsdtze des Achtens und Teilneh-
mens, die Prinzipien der Freiheit, Gleichheit und Wechselseitigkeit als Optimie-
rungsgebote jeder positiven Rechtsordnung immanent sind.

Die Leitfrage des Naturrechtlers lautet: Was unterscheidet Recht von Unrecht?
Um sie zu beantworten, gibt er Endzwecke gesellschaftlicher Ordnung an, for-
muliert er Grundsétze der Gerechtigkeit, stellt er Tafeln vorstaatlicher Rechte zu-
sammen, schldgt er allgemeinglltige Verfahren zur Konfliktbereinigung vor. Die
Leitfrage des Juristen, des - in der Sprache Stammlers - technischen Juristen lau-
tet: Was ist Rechtens? Um sie zu beantworten, mul er die Gesetze seines Landes
befragen und die Entscheidungen der Gerichte dieses Landes untersuchen. Die
Leitfrage des Rechtstheoretikers hingegen lautet: Was ist das Recht? Und sofern er
bescheiden bleibt und die Sache nicht ontologisch angeht, entwickelt er einen em-
pirischen Rechtsbegriff, der die definitorischen Merkmale des Rechts aufzhlt.
Wenn er dabei die These vertritt, dal dieser empirische Rechtsbegriff eine moral-
neutrale Fassung besitzen kann und auch besitzen sollte, also ohne Bezug auf nor-
mative Elemente alles Uber das Recht gesagt werden kann, was wissenschaftlich
Uber das Recht gesagt werden muf, um etwas als Recht zu identifizieren, dann
haben wir einen Rechtspositivisten vor uns. Wenn der Rechtstheoretiker hingegen
darauf besteht, dalR eine angemessene Beschreibung von etwas als Recht nicht mo-
ralneutral sein darf, da zum Recht begrifflich-notwendig moralische Bedeutungs-
elemente gehdren, dann haben wir einen Naturrechtsnachfahren vor uns. Cohen
ist ein solcher Naturrechtsnachfahre und hat sich ausdriicklich auch so verstan-

vorgeblich dem Rechtskontext, den Besonderheiten rechtlichen Wollens angepaBten Refor-
mulierungen der Zweck-an-sich-Formel des Kantischen Imperativs zu tun, die jedermann
gebietet, bei seinen eigenen Zweckverwirklichungen den anderen nicht ausschlief3lich als
Mittel zu gebrauchen, sondern seine Zweckverwirklichung mit dem berechtigten Interesse
des anderen, auch seine Zwecke zu verwirklichen und seine Zwecke auch zu verwirklichen,
abzustimmen.
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den. Stammler hat sich nicht als Naturrechtsnachfahre verstanden. Er hat eine zu-
gleich rechtskategoriale und rechtsideale, also gleichsam janusk&pfige Rechts-
theorie entwickelt, die zum einen einen positivistischen Rechtsbegriff entwirft,
zum anderen aber auch eine von ihm getrennte und seine Geltung nicht im min-
desten beeintrdchtigende verbindliche rechtsideale Betrachtungsperspektive ent-
wickelt.

Die Reine Rechtslehre Kelsens hat das rechtsphilosophische Pensums Stamm-
lers halbiert. In ihr begegnet eine Neukantianismusgestalt, die die aus der theore-
tischen Philosophie Kants gekelterten Begriindungsintuitionen und Begriffsmo-
tive ausschlieBlich zur Gewinnung eines positivistischen Rechtsbegriffs benutzt.
Das aber besagt, daR auch Kelsen seine Theorie des positiven Rechts als Erkennt-
nistheorie anlegt, zumindest ihr Programm, ihr Problemverstdndnis erkenntnis-
theoretisch auslegt. Allerdings macht Kelsen von den Lehrstiicken und Konzep-
tionen der theoretischen Philosophie Kants einen &uflerst zurickhaltenden Ge-
brauch. Letztlich wird man nur von einer Analogie sprechen kdnnen. Diese Ana-
logie ist freilich ein ausgezeichneter Schlissel fiir das Problemverstdndnis der Rei-
nen Rechtslehre und ihres eleganten Hauptarguments. Dieses Hauptargument ist
das Grundnormargument, dessen neukantianischen Grundzug ich im folgenden
aufzeigen mochte. Dabei orientiere ich mich an der Fassung, die Kelsen diesem
Argument in der Reinen Rechtslehre von 1934 gegeben hat87.

Das Grundnormargument steht im Kontext der Theorie der Rechtsdynamik.
Das Recht ist anders als die Moral ein dynamisches Normensystem. Darunter ver-
steht man ein Normensystem, das Personen zur Erzeugung von Normen berech-
tigt und somit Normen zur Erzeugung von Normen enthélt. Durch dieses dyna-
mische Element vermag das Rechtssystem nicht nur als ein sich selbst kontinuie-
rendes System dargestellt werden, diese dynamische Dimension impragniert auch
den Geltungsbegriff, so dall man von einem erzeugungs- oder ermédchtigungslogi-
schen Geltungsbegriff sprechen kénnte: Eine Norm ist dann valid, wenn sie auf-
grund hoherer Normen erzeugt worden ist. Ein Rechtssystem ist also selbst ein
Normenbegriindungssystem, das untergeordnete Normen in (bergeordneten
Normen begrindet und eine oberste geltungslogische Ebene besitzt, von der alle
untergeordneten Systemebenen und Einzelgesetze geltungslogisch abhéngig sind.
Dieses Modell stellt eine reine geltungslogische Hierarchie dar, eine Pyramide,

87 Damit will ich keinesfalls sagen, daR sich in den friiheren Arbeiten Kelsens keine neukan-
tianischen Spuren finden lassen oder dal® diese keiner ndheren Untersuchung wert wéren.
Kelsen hat sich in friheren Schriften ausdrucklich als Neukantianer bekannt, der sich - so
seine Worte - wie auch Cohen und Stammler bemiiht habe, Kants Transzendentalphiloso-
phie fur die Rechtswissenschaft fruchtbar zu machen; vgl. H. Kelsen, Rechtswissenschaft und
Recht. Erledigung eines Versuchs zur Uberwindung der ,,Rechtsdogmatik®, in: Sander, Kel-
sen 1988, 279-411, 280. Diese Schrift ist fir die Neukantianismusdiskussion in der Rechts-
wissenschaft darum besonders aufschluBRreich, weil sie eine ausfiihrliche Auseinandersetzung
mit einer Arbeit Sanders darstellt, die Kelsen vorwirft, Gber die scholastische Logik der
Rechtsdogmatik nicht hinauszugelangen, und ihm die Kantische Theorie der Naturwissen-
schaft als Gberlegenes methodisches Beispiel vorhélt; vgl. Holzhey 1986 und 1988.



306 Wolfgang Kersting

deren Spitze durch die Normen der Verfassung gebildet werden. Oder anders ge-
falt: Die Verfassung ist die geltungslogische Zentralsonne; alles, was sie ins Licht
stellt, ist Teil der Gesamtordnung. Kelsen hat das so formuliert: ,,Alle Normen,
deren Geltung auf eine und dieselbe Grundnorm zuriickgefiihrt werden kann, bil-
den ein System von Normen, eine normative Ordnung. Die Grundnorm ist die
gemeinsame Quelle flr die Geltung aller zu einer und derselben Ordnung gehdori-
gen Normen, ihr gemeinsamer Geltungsgrund. Dall eine bestimmte Norm zu
einer bestimmten Grundnorm gehdrt, beruht darauf, daR ihr letzter Geltungs-
grund die Grundnorm dieser Ordnung ist. Diese Grundnorm ist es, die die Ein-
heit einer Vielheit von Normen konstituiert, indem sie den Grund fir die Geltung
aller zu dieser Ordnung gehdrigen Normen darstellt.“8

Fur sich betrachtet vermag dieser Gedanke allenfalls begriindungstrilemmati-
sche Beflirchtungen zu wecken, jedoch keinerlei Kant-Assoziationen auszuldsen.
Um die Grundnorm als neukantianisches Konzept zu lesen, bedarf es einer Vor-
aussetzung. Auf sie stoBen wir, wenn wir uns das folgende Zitat anschauen:
»Gehen wir von dem ... Falle eines Urteils aus, mit dem wir die Tdtung eines
Menschen durch einen anderen als die Vollstreckung eines Todesurteils und nicht
als Mord deuten. Dieses Urteil beruht darauf, da wir den Akt der Totung als
Vollziehung einer Gerichtsentscheidung erkennen, die die Tétung als Strafe an-
ordnet; das heit: Wir legen dem Akt des Gerichtes den objektiven Sinn einer in-
dividuellen Norm bei und deuten so die den Akt setzenden Menschen als Gericht.
Dies tun wir, weil wir den Akt des Gerichtes als Vollziehung eines Gesetzes, das
heilt genereller, Zwangsakte statuierender Normen erkennen, die wir nicht nur
als den subjektiven, sondern auch als den objektiven Sinn eines Aktes ansehen, der
von bestimmten Menschen gesetzt wurde, die wir eben darum als Gesetzgebungs-
organ deuten. Dies tun wir darum, weil wir den Gesetzgebungsakt als die Vollzie-
hung der Verfassung, das heilt genereller Normen ansehen, die ihrem subjektiven
Sinn nach eben jene Menschen erméchtigen, generelle, Zwangsakte statuierende
Normen zu setzen. So deuten wir diese Menschen als Gesetzgebungsorgan.
Damit, dal wir die das Gesetzgebungsorgan ermachtigenden Normen nicht nur
als den subjektiven, sondern auch als den objektiven Sinn eines von bestimmten
Menschen gesetzten Aktes betrachten, deuten wir diese Normen als Verfassung.
Handelt es sich um eine historisch erste Verfassung, ist dies nur mdglich, wenn wir
voraussetzen, daR man sich dem subjektiven Sinn dieses Aktes entsprechend ver-
halten, da man Zwangsakte unter den Bedingungen und in der Weise setzen soll,
wie es die als Verfassung gedeuteten Normen bestimmen; das heilt: wenn wir eine
Norm voraussetzen, derzufolge der als Verfassung-Gebung zu deutende Akt als
ein objektiv gultige Normen setzender Akt und die diesen Akt setzenden Men-
schen als verfassungsgebende Autoritdt anzusehen sind. Diese Norm ist... die
Grundnorm einer staatlichen Rechtsordnung. Sie ist nicht durch einen positiven
Rechtsakt gesetzt, sondern - wie die Analyse unserer juristischen Urteile zeigt -

85 Kelsen 1934/1960, 197.
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vorausgesetzt, wenn der in Frage stehende Akt als verfassungsgebender Akt und
die auf Grund dieser Verfassung gesetzten Akte als Rechtsakte gedeutet wer-
den.“8 Der Gegenstand des Rechts ist ein hochgradig unnatirlicher Gegenstand
und keiner sinnlichen Erkenntnis zugénglich. Er wird begrifflich konstituiert,
kommt nur auf dem Wege der Deutung zustande. Recht ist etwas, was als Recht
gedeutet wird. Diese Deutungsoperation verwandelt einen subjektiven Aktsinn in
einen objektiven Aktsinn, ein subjektives Wollen in ein objektives Sollen.

Die Grundnorm gibt die Antwort auf die Frage, warum die historisch erste Ver-
fassung Geltung besitzt. Eine solche Grundnormantwort ist in Kelsens Augen
erforderlich, weil nur unter der Grundnormvoraussetzung der historisch erste
verfassungsstiftende Akt auf eine objektive Norm hin transzendiert werden und
damit aus seiner geschichtlichen Kontingenz befreit werden kann. Wenn diese
Grundnormantwort nicht gegeben wird, werden wir nie die Dimension der ob-
jektiven Giltigkeit und Normativitat erreichen kénnen und immer in der Welt
der kontingenten Willensakte, der kontingenten subjektiven Willens- und Sol-
lensdulRerungen verbleiben. Damit hat die Grundnorm eine konstitutionstheore-
tische Bedeutung; sie ist transzendental-logischer Natur90. Nur unter ihrer Vor-
aussetzung gibt es tiberhaupt Rechtsverhdltnisse, weil es objektiv glltige Normen
gibt; und objektiv glltige Normen gibt es eben nur, wenn mittels der Grundnorm
die subjektiven ersten verfassungsgebenden Willensakte objektiviert, in einer An-
sammlung von Verfassungsnormen verwandelt werden. Denn wie sollten subjek-
tive Willensakte je objektive Giltigkeit und Verbindlichkeit erlangen, wenn sie
nicht als normerzeugende Akte verstanden und in korrekt erzeugten Normen der
Normerzeugung verankert sind.

Normen sind Interpretationsprodukte, Deutungskonstrukte; alle Deutungen
unterliegen einer Grammatik, einem Inbegriff von Regeln, die die Weise bestim-
men, in der etwas als etwas begriffen und verstanden wird; und die Deutung der
Willensakte als Erzeugung objektiver Normen ist transzendental-logisch in der
Grundnorm als der Bedingung der Mdglichkeit von objektiver Normativitdt
Uberhaupt begriindet. Kelsen macht selbst auf diese Analogie zur Kantischen Er-
kenntniskritik aufmerksam: Und wie Kants Transzendentalphilosophie die Be-
dingungen der Mdglichkeit einer gegebenen und sich wie selbstverstdndlich als
objektiv verstehenden Erfahrung reflexiv-rekursiv zu kléaren versucht, so versucht
die Reine Rechtslehre per analogiam reflexiv-rekursiv die geltungslogischen Er-
madglichungsbedingungen einer gegebenen und wirksamen rechtlichen Ordnung
zu ermitteln; und diese konzentrieren sich eben in der Grundnorm, die in ergrei-
fender Schlichtheit nichts anderes zum Inhalt hat als eben diese Verbindlichkeit
der vorgegebenen, jeder vorgegebenen Ordnung9l. Mit einem Wort: So wie Kant
mit Hilfe der Formierungsfunktion der Kategorien subjektive Anschauungen in
objektive, in den intersubjektiv geteilten Wahrnehmungsraum hineingestellte Ge-

89 Ebd. 47.
9 Ebd. 204.
9 Vgl. ebd. 204 .
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genstdnde verwandelt, so will Kelsen subjektive Willensakte in objektive, in den
intersubjektiv geteilten Praxisraum hineingestellte Normen verwandeln. Und
weiterhin in Ubereinstimmung mit Kant und von der Sache her véllig zu recht
macht Kelsen auch geltend, daB er hier keine neue extravagante Rechtserkenntnis
vorschlage, sondern nur das aufklare und expliziere, was tagtdglich von Juristen
und Nicht-Juristen getan wird, wenn sie Rechtsnormen als objektiv verbindliche
Normen erkennen. Die Grundnorm hat also eine erkenntnistheoretische Bedeu-
tung: Sie macht die Welt des Rechts als Welt des Rechts Giberhaupt erst erkennbar.
Ohne diese Grundnorm wiirde die Sollenswelt des Rechts in geltungslogische
Scherben zerfallen; alle Normen wirden verschwinden; nur Seiendes bliebe ubrig:
subjektive Willensakte und GewaltduBerungen. Die Grundnorm ist also die tran-
szendental-logische Geburtsstatte des Rechts92. Wie ein Naturrechtler wird der
Rechtstheoretiker durch die Verbindlichkeitsfrage Gber den Stufenbau des positi-
ven Rechts hinausgetrieben und sieht sich veranlalt, eine nicht-positive, gleich-
wohl nicht moralische Geltungsebene anzusetzen. Intern also vermag das System
seine geltungslogischen Bedurfnisse nicht zu befriedigen. Es ist geltungslogisch
nicht autark und muB seine Geltung an einem systemexternen Punkt aufh&ngen.
Dieser Punkt, an dem aller verbindlichkeitslogischere Gebrauch des ganzen posi-
tiven Rechtssystems héngt, ist die Grundnorm.

»-Remota iustitia, quid sunt regna nisi magna latrocinia?“9% Kann das ,rechts-
logische Naturrecht“%4das auch, was das material-sittliche Naturrecht kann, ndm-
lich zwischen Staaten und grofRen R&uberbanden unterscheiden? ,,Wenn die die
Gemeinschaft einer Rauberbande konstituierende, die interne und externe Ord-
nung umfassende Zwangsordnung nicht als Rechtsordnung, wenn ihr subjektiver
Sinn, dal man ihr entsprechend sich verhalten soll, nicht als ihr objektiver Sinn ge-
deutet wird, so darum, weil keine Grundnorm vorausgesetzt wird, derzufolge
man sich dieser Ordnung gemé&R verhalten soll, das heiflt: daB Zwang unter den
Bedingungen und in der Weise getibt werden soll, wie es diese Ordnung bestimmt.
Aber - und das ist die entscheidende Frage - warum wird eine solche Grundnorm
nicht vorausgesetzt? Sie wird nicht vorausgesetzt, weil - oder richtiger - wenn
diese Ordnung nicht jene dauernde Wirksamkeit hat, ohne die keine sich auf sie
beziehende, ihre objektive Geltung begriindende Grundnorm vorausgesetzt wird.

92 Die Grundnorm hat dieselbe Funktion wie die kontraktualistische Autorisierungsformel
der Hobbesschen Staatsphilosophie. So wie diese aus den subjektiven Willensakten des Levi-
athan verbindliches Recht macht, so macht auch die Grundnorm aus dem Willensakt des hi-
storisch ersten Nomotheten eine objektiv verbindliche Norm. Der Willensakt des historisch
ersten Nomotheten ist fraglos Ausdruck bestimmter Machtverhéltnisse; damit kadme der
Grundnorm die Funktion der Transformation von Machtverhaltnissen in Rechtsverhaltnisse,
von Befehlen in Normen zu. Anders: Die Grundnorm ist eine gedachte, erschlossene Er-
machtigungs- und Autorisierungsnorm fir den historisch ersten Gesetzgeber. Sie ist ein gel-
tungslogisches Gegenstick zum legitimierenden Vertrag Hobbes’.

93 Augustinus, De civitate Dei 1V, 4.

94 Mit diesem ,,nicht sehr glicklichen* Ausdruck hat Kelsen gelegentlich die Reine Rechts-
lehre auch bezeichnet; vgl. Kelsen 1934/1960, 226, Anm.
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Sie hat diese Wirksamkeit offenbar nicht, wenn die Sanktionen statuierenden
Normen der Rechtsordnung, innerhalb deren territorialen Geltungsbereich die
Tatigkeit der Bande fdllt, tatsichlich auf diese Tdtigkeit als auf rechtswidriges Ver-
halten angewendet werden..., d.h. wenn die als Rechtsordnung angesehene
Zwangsordnung wirksamer ist als die die Raduberbande konstituierende Zwangs-
ordnung.“% Und wenn beide gleich wirksam sind? hat jemand an dieser Stelle an
den Rand meines Bibliotheksexemplars der Reinen Rechtslehre geschrieben. Es
wdére schén, wenn er fremdes Eigentum zumindest mit einer gescheiten Bemer-
kung verunziert hatte. Denn ein Machtgleichgewicht ist vollig uninteressant; in-
teressant und Uberaus bezeichnend fir die Kelsensche Theorie ist natirlich der
Fall der Ubermaéchtigkeit der Rduberbande, wenn also der Staat in die Hande der
R&uberbande fallt. Was passiert dann? Nun es passiert das Folgende: Die Grund-
norm, die aus den subjektiven Willens-und Befehlsakten objektive Normen, also
Recht macht, folgt der Macht. Denn nicht das Recht bestimmt aufgrund inhaltli-
cher, Recht von Unrecht unterscheidender Kriterien, ob ihm durch die Grund-
norm rechtskonstitutive Geltung zugesprochen wird, sondern die faktische und
dauerhafte Wirksamkeit bestimmt, ob eine Ordnung - und sei es die urspriingli-
che einer Rauberbande - die Chance erhélt, sich mit den Pradikaten des Rechts
und des Staats zu schmiicken. Der Staat fallt also nicht unter die Rauber, sondern
die Rduber werden zum Staat, und ihre Regeln werden zu Recht. Die Grundnorm
halt ihre Verrechtlichungsfahne dorthin, woher der Wind der Macht weht. Unwi-
derstehlichkeit, Uberméchtigkeit auf einem umgrenzten Territorium fungieren als
notwendige Verrechtlichungsbedingung. Wenn die Macht tGberzeugt, wenn sie
Ubermacht ist, dann wird ihr eine Verrechtlichungschance eingeraumt; und durch
die Grundnorm wird das dann geltungslogisch besiegelt. Sie stellt ein Deutungs-
schema dar, das die Uberméchtige Rduberbande in ein Rechtssystem verwandelt.

Ein Standardeinwand will Kelsens Bemiuhungen, Sein und Sollen peinlich-
genau auseinanderzuhalten, als gescheitert ansehen. Wenn némlich die Fahigkeit
einer Rduberbande, in einem umgrenzten territorialen Raum ihre Ordnungsvor-
stellungen dauerhaft durchzusetzen, einen Grund darstellt, diese Rauberbande
durch Etablierung der Grundnorm staatsrechtlich zu nobilitieren, dann ist letzt-
lich ein Sollen - ndmlich die durch die Grundnorm einem subjektiven Willensakt
zugesprochene Normativitdt - aus einem Sein, ndmlich der faktischen Unwider-
stehlichkeit der Rdauberbande, abgeleitet worden, damit Verbindlichkeit und
Rechtspflicht in der schieren Ubermaéchtigkeit eines befehlenden Willens begrin-
det worden. Die Reine Rechtslehre, die urspriinglich Normative Rechtslehre hei-
Ren sollte, wére also wenig anders als ein normlogisches Spiegelgefecht, das von
der traurigen Wahrheit ablenken soll, daB Macht Recht setzt. Dabei hat Kelsen
entschieden alle Lehre abgelehnt, die in irgendeiner Form aus der Faktizitit des
Rechts ihre Geltung destillieren wollte, etwa aus ihrer Wirksamkeit oder der
berithmten Normativitdt des Faktischen, die Jellinek in die Geltungsdebatte ein-

9 Ebd. 49.
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gefiihrt hat. Diesen synkretistischen, also Sein und Sollen vermengenden Metho-
den hat Kelsen ausdriicklich seine Reine, rein normative Rechtslehre gegeniber-
gestellt.

Ist er aber dabei nun gescheitert? Verbirgt sich hinter seiner Normativitat nur,
wie Schmitt dem ,,Zeloten der reinen Normativitdt* mit Spott ins Stammbuch
schreiben mdchte, ,,die Tautologie einer rohen Tatsdchlichkeit“96?Ja und nein. Ja,
weil keinerlei inhaltliche Unterschiede zwischen dem Wollen der Macht und dem
Sollen des Rechts bestehen; nein, weil weder aus dem Wollen der Macht noch aus
der Uberméchtigkeit der Macht deren rechtliche Verbindlichkeit folgt. Das Argu-
ment geht nicht folgendermalen: 1. In einem territorial umgrenzten Bereich gibt
es eine unwiderstehliche Ordnungsmacht. 2. Daher wird die normativitats- und
verbindlichkeitsspendende Grundnorm vorausgesetzt. 3. Daher sind alle Willens-
juRerungen der Macht AuRerungen verbindlichen Rechts. Wihrend der SchluR
von 2 auf 3 korrekt ist, da 3 nur die Implikationen von 2 expliziert, ist der Schluf}
von lauf 2 hingegen ungiltig. Es kommt alles darauf an, die zweite Prdmisse rich-
tig zu formulieren. Erst einmal ist sie keine Konsequenz, sondern eine absolute
Setzung. Zweitens ist diese Setzung selbst geltungslogisch hypothetisch. Nichts
und niemand zwingt dazu, die Grundnorm vorauszusetzen. Die Motive fir die
Grundnorm ergeben sich allein auf dem Weg einer reflexiv-rekursiven Argumen-
tation: Kelsen sagt nicht, weil es die Grundnorm gibt, sollen die Menschen den ef-
fektiven Zwangsordnungen gehorchen und die Rechtswissenschaftler, aber nicht
nur diese, denn es geht nicht nur um die Sicherung der Wissenschaft vom Recht, es
geht auch um die Sicherung des Gegenstandes dieser Wissenschaft, sondern auch
alle anderen Biirger diese Zwangsordnung als Rechtsordnung interpretieren; viel-
mehr gilt fur ihn die Umkehrung: Wenn man den subjektiven Sinn von mit An-
spruch auf allgemeine Verbindlichkeit auftretenden Willensakten auch als objektiv
gultigen Sinn und diese Willensakte somit als Rechtsnormen deuten will, so setzt
man gewissermafien immer schon etwas voraus, ndmlich die Grundnorm, die den
historisch ersten Verfassungsgeber ermdchtigt, Normen zu setzen.

»Mit anderen Worten: die Reine Rechtslehre behauptet nicht, das Recht ist eine
objektiv geltende Ordnung, weil man die Grundnorm voraussetzt, daR man sich
der historisch ersten Verfassung gemdR verhalten soll; sondern: das Recht kann als
objektiv geltende Ordnung nur betrachtet werden, wenn man annimmt, daR man
sich der historisch ersten Verfassung gemdaR verhalten soll, d. h. unter der Voraus-
setzung der Grundnorm.“97 Niemand ist freilich gendtigt, derartiges zu tun; nie-
mand kann gezwungen werden, unter Hinweis auf die Grundnorm das Recht als
Recht und nicht als historische Gestalt von Gewaltverhdltnissen zu betrachten.
Nur fir den hat die Grundnorm Uberzeugungskraft, der das Recht immer schon
als Recht und nicht als Gewalt betrachtet hat. Hier ist offenkundig ein groBer Un-
terschied zur transzendentalen Analyse der Erfahrungsbedingungen: Sie fuhrt vor

% C. Schmitt, Verfassungsichre (Berlin 51970) 9.
97 H. Kelsen, Recht, Rechtswissenschaft und Logik, in: Archiv fir Rechts- und Sozialphilo-
sophie 52 (1966) 545-525, 547f.
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alternativenlose Formelemente; niemand kann sich aus dem Geltungszugriff der
Kategorien und Anschauungsformen befreien, die Erfahrungswelt entformieren
und sie als etwas anderes betrachten resp. sie anders betrachten. Die transzenden-
tale Deutung, die die Erfahrungswelt konstituiert, ist keine Deutung von etwas,
das wir auf eine Art erfassen kénnten, als etwas, das wir dann auf andere Art er-
fassen wirden; hier ist kein Betrachtungswechsel zwischen zwei uns gleicherma-
Ben verfugbaren Perspektiven mdglich. Wenn wir dem Recht die Normativitat
nehmen, bleiben Kampf, Ubermacht und Gewaltgeschichte ibrig; wenn wir der
Erfahrungswelt ihre transzendentale Konstituiertheit nehmen, bleibt nur die un-
erkennbare, weil durch eine eigenstdndige Betrachtungsperspektive nicht in ihrem
Bestand und in ihrer Beschaffenheit vermeRbare Mannigfaltigkeit der Anschau-
ung Ubrig.

Befinde ich mich nun in einem Staat oder in einer Rduberbande? Die Ant-
wort, die Kelsen gibt, ist von der des Augustinus sehr verschieden. Augustinus
wirde antworten: Das hdngt von dem Ausmal der verwirklichten Gerechtigkeit
ab. Kelsen antwortet: Das hadngt ganz allein von dem Betrachter ab; wenn er
meint, daB er in einem Staat lebt, daB eine Rechtsordnung besteht, daR die Wil-
lensdulRerungen der Behdrden und politischen Autoridten individuelle und gene-
relle Rechtsnormen darstellen, dann kann er das nur dann konsistent meinen,
wenn er mit der Annahme der Grundnorm operiert. Anderenfalls lebt er in einer
R&uberbande. Die Grundnorm selbst hdlt keinerlei argumentative Unterstit-
zung fur den bereit, der einen anderen von der Verbindlichkeit des Rechts und
seiner urspringlichen Normativitdt Gberzeugen mdchte. Sie bietet nur dem eine
Antwort, der das Recht als Recht anerkennen mdchte und um die normlogische
Konsistenz seiner Uberzeugung bekiimmert ist. Da kommt dann die Grund-
norm daher, ein wahrhafter normlogischer deus ex machina, eine Grenzgdottin
zwischen dem Sein und dem Sollen, die reinsten Dezisionismus praktiziert. Kei-
nerlei Grund gibt es, Machtbeziehungen als Rechtsverhdltnisse zu deuten; kein
inhaltliches Element kdnnte das Recht anfihren, um sich von Machtverhéltnis-
sen zu unterscheiden. Die Grundnorm stiftet daher auch weder echte Normati-
vitdt noch genuine Verbindlichkeit; echte Normativitdit und genuine Verbind-
lichkeit sind nicht ohne inhaltliche Kriterien zu gewinnen. Der Unterschied zwi-
schen Recht und Gewalt ist fundamental und ein zentrales Element unserer poli-
tischen und kulturellen Selbstverstdndigung. Gerade wenn wir Recht als Legiti-
mationsbedingung von Zwangsanwendung betrachten, bendétigen wir inhaltliche
Kriterien, um legitimen Zwang von illegitimen Zwang unterscheiden zu kénnen.
All diese Differenzierungen lassen sich im Schatten der Grundnormtheorie nicht
aufrechterhalten. Die von ihr geleistete Normativitdtsstiftung geht allein auf die
normlogische Zuschreibungsbedingung ein, die Normativitdtswissenschaft von
Kausalitdtswissenschaft unterscheidet, nicht hingegen auf die Gultigkeitsgrinde,
die Recht von Gewalt unterscheiden. Daher begriindet die Grundnorm keinerlei
Verbindlichkeit des Rechts.
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Dietmar Willoweit

Rechtsbegriindung und Rechtsbegriff

Ein Nachwort

Ein Kolloquium iiber Probleme der Rechtsbegriindung kann sich nicht der Of-
fentlichkeit présentieren, ohne die spezifischen Legitimationsprobleme unserer
jungeren Geschichte und Rechtsgeschichte anzusprechen. In welchem Zusam-
menhang steht die Frage nach der Begriindung des Rechts mit der Frage nach den
Grenzen des Rechts und der Erfahrung von Unrecht? Ist jedes staatliche Handeln
der Begriindung in der Dimension des Rechts zugénglich? Darauf gibt es zundchst
die logische Antwort: Bedingung der Mdglichkeit einer Begriindung des Rechts
ist der Begriff des Rechts. Nun ist es kein Geheimnis, daB mit dem Stichwort
»Rechtsbegriff* ein Problem angesprochen ist, das jedenfalls in jlingerer Zeit als
kaum l6sbar galt und daher von manchem als letztlich unldsbar beiseite gelegt
worden ist. Sich dabei zu beruhigen, wiirde in unserem Zusammenhang bedeuten:
Recht ist, was sich selbst so nennt, so daR sich die Begriindungsfrage in der Tat auf
alle einschldgigen historischen Phdnomene erstrecken wiirde, auf jedes staatliche
Handeln, jeden hoheitlichen Befehl. Fir diesen Standpunkt kann man sogar ins
Feld fihren, daB sich die Frage nach der Begriindung, der Rechtfertigung, der Le-
gitimation hoheitlichen Handelns in der Tat so umfassend stellt, wie die Staatsge-
walt tatsdchlich tétig wird. Das Thema ,,Rechtsbegrindung und Rechtsbegriff*
wirde sich also als gegenstandslos erweisen, weil die Begriindungsfrage an den
Staat zu richten ware, dessen Handeln weit Giber den Raum des Rechts hinaus-
reicht.

Diese Uberlegungen helfen allerdings dann nicht weiter, wenn - wie hier - das
Tagungskonzept der Unterstiitzung eines umfassenderen rechtsgeschichtlichen
Forschungsvorhabens dient, das unter dem Arbeitsthema ,,Recht und Gesell-
schaft“ davon ausgeht, dal Recht ein wesentliches Element jeder funktionsfahi-
gen Gesellschaftsformation ist. Eine Fragestellung dieser Art kann auf die KI&-
rung ihres Vorbegriffs von Recht nicht verzichten. Andernfalls wiirde die Aus-
wahl der zu beriicksichtigenden historischen Fakten zufdllig und methodisch
unkontrolliert erfolgen. Einfacher ausgedriickt: Wer Rechtsgeschichte betreibt,
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kann dies ohne einen Begriff von Recht nicht tun. Dabei mag es in der Regel ge-
nigen, wenn das Vorverstdndnis fiir den Forschungsgegenstand ,,Recht” unge-
fahr aus den Erfahrungen mit der modernen Rechtsordnung abgeleitet wird.
Wenn man aber versucht, Recht nicht von vorneherein als AuRerung hoheit-
licher, selbst erst in historischer Zeit entstehender Machte zu verstehen, sondern
der Entstehung von Recht aus der Gesellschaft heraus nachzugehen, dann aller-
dings ist ein préziserer Rechtsbegriff unverzichtbar, weil man wissen muB, was
man sucht. Meine These ist nun, dall es in der Tat mdglich ist, einen solchen
Rechtsbegriff mit philosophischer Nachhilfe in der Geschichte dingfest zu ma-
chen, so dal am Ende doch ein Spannungsverhdltnis zwischen ,,Rechtsbegriin-
dung*“ und ,,Rechtsbegriff“ entsteht.

Der philosophische Kronzeuge, auf den ich mich berufe, ist Rudolf Stammler. In
seiner Abhandlung ,,Recht und Willklir“1hat er den Rechtsbegriff mit logischen
Uberlegungen so eingegrenzt, daB er geeignet ist, grundlegende Hypothesen der
Rechtsgeschichte zu bestdtigen. Ich versuche, den Gedankengang Stammlers hier
in aller Kiirze nachzuzeichnen und seine Tauglichkeit fiir die Zwecke rechtsge-
schichtlicher Forschung wahrscheinlich zu machen, um anschlieBend einen Blick
auf die im 20. Jahrhundert zutage getretenen Probleme zu werfen. Auch dazu bie-
tet Stammler, obwohl er seinen Text im wesentlichen schon im Jahre 1895 formu-
lierte, anregende Gedanken2.

Stammler fragt zundchst nach dem unterscheidenden Kriterium zwischen
Rechtsnormen und Konventionalregeln. Er findet es in dem Geltungsanspruch
der Rechtsnorm, die ihrem immanenten Sinn gemd&R Beachtung fordert, ohne
Rucksicht darauf, ob die Adressaten der gebotenen Regelung zustimmen oder
nicht. Konventionalregeln dagegen erheben einen solchen Anspruch nicht, jeden-
falls nicht im Sinne eines Zvvangsgebotes. lhre Befolgung beruht im Prinzip auf
dem Einverstdndnis der solchen Regeln unterworfenen Personen. Wenn aber die
Geltung einer Rechtsnorm keinesfalls auf die Anerkennung durch die Norm-
adressaten zuriickgefihrt werden kann, dann stellt sich die Frage, ob und wie
Recht und Willkiir zu unterscheiden sind. Ware der Geltungsanspruch alleiniges
Merkmal der Rechtsnorm, mURte jeder Befehl auch eines Verbrechers, der Gehor-
sam gegenlber seinen Anweisungen fordert, einem staatlichen Gesetz gleichge-
stellt werden. Stammler entnimmt auch den Unterschied von Recht und Willkir
der Erfahrung: ,,Willkurliche Gewalt liegt vor, wenn ein Befehl erlassen wird, den

1 Rudolf Stammler, Recht und Willkir (1895), in: ders., Rechtsphilosophische Abhandlun-
gen und Vortrage, Bd. 1 (Charlottenburg 1925) 85-118.

2 Eine erste Anndherung habe ich in dem folgenden Beitrag versucht: Rudolf Stammlers Ab-
handlung ,,Recht und Willktr* und ihre Konsequenzen fiir den Rechtsbegriff, in: Perspekti-
ven der Philosophie 23 (1997) 181-192 mit weiteren Nachweisen.
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der Betreffende selbst gar nicht - dem formalen Sinne nach - als objektiv bindende
Regelung menschlicher Verhéltnisse erachtet; der vielmehr, seiner eigenen Mei-
nung nach, nur die formale Bedeutung einer Befriedigung subjektiver Geliiste und
W insche des Gewalthabers durch ledigliche Bindung anderer hat, auf den er zu-
rickkommen wird, wenn er wollen wird; der aber jetzt, bei seinem Erlasse, nichts
von einer Bindung des Befehlenden an seinen Befehl in sich trdgt. Das Gegenstiick
ist dann gegeben, wenn der Gebietende an die von ihm erlassene Regel selbst auch
gebunden sein will. Es missen beide an das Gebot gebunden sein. Wenn der Ge-
bietende nicht gebunden ist, so ist es rohe Willkirmacht ..., Daraus ergibt sich
die Definition: ,Recht ist ihrem Sinne nach unverletzbar geltende Zwangsrege-
lung menschlichen Zusammenlebens.“3 Dieser Rechtsbegriff erlaubt zunéchst die
Annahme, daB Recht auch aus Rechtsbruch, z.B. durch eine Revolution, hervor-
gehen kann. Wenn andererseits das AufRerkrafttreten des gebrochenen Rechts, das
seinem immanenten Sinne nach ja weitergelten mdchte, kaum erklart werden
kann, so ist das nur eine scheinbare Schwéche dieser Begriffsbildung. Sie geht von
der Erfahrung aus und I&Rt sich von der Erfahrung auch belehren, daR Recht mif-
achtet wird: ,,Das Recht kann gebrochen werden, aber es will es nicht; es stirbt,
doch es ergibt sich nicht. Und solange es lebt, so eignet ihm auch der Anspruch,
der sein Wesen ausmacht und ihm das selbstdndige Dasein erst verschafft: - der
Anspruch der Unverletzbarkeit.”“4

Diese Orientierung am empirischen Befund, alle diese ,,Wahrnehmungen, da
auf ganz verschiedenartigem Wege und namentlich auch auferhalb der von dem
Rechte selbst fiir neue Rechtsbildung aufgestellten Regeln Rechtssdtze in das
Leben treten kénnen, (fuhren) letztlich auf die allgemeine Frage zurlick: Woran
erkennt man tUberhaupt, ob etwas Recht ist? - Hierfir muB es doch ein allgemein-
gultiges Merkmal geben.“5 Diese Frage flihrt nun zu der weiteren nach ,,der origi-
ndren Entstehung von Recht“ und damit, ohne daR dies der Autor besonders her-
vorhebt, zu den historisch urspriinglichen Konstellationen, aus denen Recht her-
vorgeht. Es sind ,,zwei Mdglichkeiten zu unterscheiden: eine solche der Einigung
unter den Recht Setzenden und nun zugleich rechtlich Gebundenen, oder aber
eine einseitige Setzung durch einen Machthaber gegen den Willen des Unterwor-
fenen“6. Der Einigung unter den Beteiligten, d.h. dem Vertrag, kommt deshalb
eine rechtserzeugende Wirkung zu, ,,weil ja im Begriffe der Vereinbarung das Mo-
ment sich notwendig erfillt, welches die rechtliche Satzung von willkirlicher
MaBnahme allgemeingultig trennt: das Moment der Unverletzbarkeit wahrend
ihrer Geltung“7. Ohne es ausdriicklich zu sagen, hat sich Stammler mit diesen Be-
obachtungen aus den Rahmenbedingungen einer staatlich organisierten Rechts-
ordnung hinausbewegt. Liegt der Sinn von Recht darin, Willklir auszuschlieBRen,

3 Stammler, (wie Anm. 1) 97 u. 98.
4 Stammler, (wie Anm. 1) 98.

5 Stammler, (wie Anm. 1) 104.

6 Stammler, (wie Anm. 1) 105.

7 Stammler, (wie Anm. 1) 105.
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dann muf der Rechtsgedanke schon in elementaren sozialen Beziehungen vor der
Herausbildung staatlicher Verhéltnisse begrindet sein.

Stammlers Rechtsbegriff 4Rt sich an bestimmten Erscheinungen der Rechtsge-
schichte kontrollieren und erweist sich dabei als ein Vorbegriff von positivem
Recht, der dessen fundamentalste Normen hervorragend zu erklédren vermag.
Damit komme ich zu den versprochenen rechtsgeschichtlichen Hypothesen. Weil
Wi illkir mit dem Rechtsgedanken nicht vereinbar ist, deshalb gibt es soziale Sach-
verhalte, die man als ein rechtliches Minimum menschlicher Vergesellschaftung
ansprechen kann. Es handelt sich erstens um das Vertrauen in die Bestdndigkeit
vertraglicher Vereinbarungen und zweitens um das Genugtuungsverlangen des
Geschadigten nach einer Verletzung seiner Guter. Zwischenmenschliche Bezie-
hungen, in denen das Verlangen nach einer Siuhne, also nach einem irgendwie ge-
arteten Ausgleich fur geschehene Verletzungen, nicht anerkannt ist und die auch
ein Vertrauen in die Bindungswirkung von Vereinbarungen nicht kennen, kénnen
wir uns als rechtlich geordnete nicht vorstellen. Sie wéren eine pervertierte Form
menschlichen Zusammenlebens, weil Einbuflen an Leib, Leben und Gitern
stumpf hingenommen werden miiRten und das Wort eines anderen keinen Glau-
ben verdiente. Menschliches Zusammenleben lieRe sich dauerhaft so nicht organi-
sieren. Die Menschen einer solchen Gesellschaft wiirden leben ohne Recht. Sie
wéren dem willkirlichen Verhalten anderer ausgeliefert. Wenn zum Rechtsbegriff
Normativitdt gehort, wie kaum jemand bestreiten wirde, dann mufR sich die
Norm im Sinne der von Stammler betonten Selbstbindung auch ernst nehmen und
damit zugleich normungebundenes, also willkiirliches, Verhalten als Unrecht dis-
qualifizieren.

Damit komme ich zu Ruckfragen, welche die Rechtsgeschichte des 20. Jahrhun-
derts provoziert. Stammler hilft uns auch insofern noch ein Stiick weiter. Er hat,
als er seine Abhandlung niederschrieb, noch nichts von den Horrorszenarien des
20. Jahrhunderts gewuft, von den rassischen und politischen Verfolgungen im
Dritten Reich, von den S&uberungen in den Sowjetstaaten, von Rechtsbriichen
und Terrorakten, die Staaten selbst organisieren. Aber er fand in der européischen
Geschichte den absoluten Herrscher und in der staatswissenschaftlichen Tradition
die Figur des Despoten vor und stellte sich die Frage, ob wir es in diesen Féllen
noch mit Formen ,rechtlicher Verfassung“ zu tun haben. Stammler unterscheidet
beide sehr sorgféltig. Absolutismus nennt er ,,eine rechtliche Verfassung, nach der
die Rechtsverhdltnisse der Untertanen nach im voraus bestimmten Sdtzen geregelt
sind, deren Abédnderung und Ergdnzung durch den Willen eines einzigen Men-
schen geschieht”. Dagegen wiirde ,,Despotismus ... in seiner vollendeten Art eine
Rechtsordnung heiBen, die nur aus einem einzigen, im voraus allgemein aufge-
stellten Paragraphen bestdnde: Die rechtlichen Beziehungen unter den Rechts-
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unterworfenen werden lediglich nach der konkreten Entscheidung des Herrschers
im einzelnen Falle beurteilt und durchgefiihrt.“8 Stammler nennt auch dies noch
eine ,rechtliche Verfassung“, weil der ,angefiihrte Rechtssatz ... seinem Sinne
nach als eine wéhrend ihres Bestehens unverletzbare Norm (gilt)“. Es sei dies
»hicht bloB eine von Fall zu Fall zufdllig sich ereignende Gewalt und Macht; denn
sonst wiirde die jeweilige groRere Kdrperkraft oder der konkrete sich gerade be-
wéhrende psychische Einfluf des Despoten allein zur Unterlage genommen. Dem
Sinne des despotisch regierten Gemeinwesens aber entspricht es, dal die einzel-
nen Akte auf jenen angeflihrten Satz zuriickgehen; und die Ausfiihrung der Be-
fehle durch Organe und Diener des Despoten geschieht daher an sich von Rechts
wegen.“ Man kdnne daher ,,im ruhigen Zustande der Despotie* unterscheiden,
,0b der Despot als Herrscher eine durch nichts im voraus sachlich beschrankte
Anordnung als Rechtsbefehl erldaRt oder ob er als Mensch sich vergeht, jemanden
ermordet, ein Madchen notziichtet“9. Stammler scheint sich in der Tat die Aus-
tibung physischer Gewalt oder vergleichbarer Mittel als Grenze vorgestellt zu
haben, an welcher das Recht endet und die Willkir beginnt. Am weitesten wagt er
sich mit der folgenden Formulierung vor: ,,Wenn man sich freilich in der Hypo-
these einmal einen Zustand denken wollte, in welchem jemand nur mit Kérper-
kraft oder eigentiimlich psychischem Einflusse - oder sagen wir phantastisch: mit
ihm allein bekannter Maschinerie - vielleicht hundert Menschen als Sachen zu be-
liebigem Gebrauche nach momentaner Laune behandelte, so wére auch der letzte
Rest einer rechtlichen Verfassung abgestreift; und nichts als ein Gemisch von
Willkiirakten zuriickgeblieben, die sozial in keiner Einheit zusammenfldssen.“10

Mit diesen Auslassungen verspielt Stammler, was er zuvor durch seine sorgfél-
tigen Uberlegungen zum Rechtsbegriff gewonnen hat. Sein Versuch, die 4uRersten
Ré&nder des Rechtsbegriffs abzugehen, fuhrt in die Irre, weil er jetzt pldtzlich sein
eigenes Kriterium flr Recht, die Selbstbindung des Rechtsetzenden, vergi3t. Der
Einsatz von Kdrperkraft oder eines ,,eigentimlich psychischen Einflusses* oder
die Benutzung einer dem Despoten allein bekannten Maschinerie kdnnte ebenso-
gut zur Durchsetzung von Rechtssdtzen wie auch willktrlich geschehen. Ebenso-
wenig Uberzeugt der Vorschlag, man solle danach unterscheiden, ob der Despot
»als Herrscher® oder ,als Mensch® handele. Eben dies wiirde man im Zweifels-
falle ja gerne wissen. Der Verdacht dréngt sich auf, Stammler kdnnte hier deshalb
auf Abwege geraten sein, weil er vor der Konsequenz seines Rechtsbegriffs,
Staatsgewalt - und sei es diktatorische - unter Umstédnden fir unrechtmaéRig er-
klaren zu mussen, zuriickschreckte.

In Wirklichkeit kommt man mit Stammlers Rechtsbegriff den Problemen der
Despotie und damit auch den historischen Ereignissen des 20. Jahrhunderts viel
néaher, als dies Stammler selbst wahrhaben wollte. Recht hat er insofern, als sein
Rechtsbegriff gegen beliebige Anderungen des Rechts in der Tat keine Sicherheit

8 Stammler, (wie Anm. 1) 111.
9 Stammler, (wie Anm. 1) 111.
10 Stammler, (wie Anm. 1) 113.
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bietetll. Aber wenn der Rechtscharakter einer Norm erfordert, daB sich die
normsetzende Autoritdt selbst an diese Norm binden will, dann ist es mdglich, in-
nerhalb der staatlichen Hoheitsakte zwischen Normsetzung mit Selbstbindungs-
willen und Befehlen willkiirlicher Art zu unterscheiden. Nicht nur dann, wenn
der Despot selbst mordet oder Madchen notziichtigt, handelt er willkirlich, son-
dern auch, wenn er Gebote erldRt, an die er sich je nach persdnlicher Lust oder
politischer Neigung halten wird oder auch nicht. Stammler kann mit seiner Fest-
stellung, in der Despotie wiirden eben ,die rechtlichen Beziehungen unter den
Rechtsunterworfenen ... lediglich nach der konkreten Entscheidung des Herr-
schers im einzelnen Falle beurteilt und durchgefuhrt®, nicht recht haben. Ein
solcher Satz enthélt den Versuch, Willkir als Recht zu institutionalisieren, und
widerspricht sich damit selbst. Bald nachdem Stammler diese verungliickte Para-
doxie zu Papier gebracht hatte, entstanden in der geschichtlichen Wirklichkeit
Verfassungssysteme, die genau dieses versuchten: das Recht auf eine jeweilige,
konkrete Entscheidungssituation zu grinden, sei es auf den Willen des Fihrers,
sei es auf die Diktatur des Proletariats zum Zwecke des Klassenkampfes. Fuhrer-
prinzip und klassenkdmpferische Diktatur binden sich schon ex definitione nicht
an die eigenen Normen, weil ihnen an der Normativitdt ihrer Gebote nichts liegt,
sondern Fiuhrung und Kampf die entscheidende Rolle zu spielen haben. Damit
aber nehmen diese politischen Systeme eine beliebige Entscheidungsfreiheit fur
sich in Anspruch, die sich mit dem Rechtsbegriff nicht vertrdgt. Nicht zuféllig
sind sowohl im Dritten Reich wie auch in der DDR Rechtsnormen, die eigentlich
»galten®, vielfach nicht beachtet worden. Die Juristen dieser Staaten haben das
sehr wohl gespiirt. Bekannt ist das Dilemma der nationalsozialistischen Jurispru-
denz, den Fuhrerwillen doch noch normativ durch Bindung an ,,Blut* und
»Volksempfinden* einfangen zu wollen12 In der DDR kam eine &hnliche Funk-
tion dem seit den sechziger Jahren erérterten Prinzip der ,,sozialistischen Gesetz-
lichkeit* zu 13 Sicher gibt es auch insofern groBe Unterschiede zwischen den bei-
den deutschen Diktaturen. Aber dalR das politische Antriebssystem in beiden
Staaten weniger nach normativen Vorgaben als nach politischer ZweckmaRigkeit
funktionieren sollte, wird man kaum bestreiten kdnnen. Nur am Rande mdchte
ich zu bedenken geben, dal die Einsichten, die Rudolf Stammlers Unterscheidung
von Recht und Willkiir nahelegen, vielleicht deshalb in der rechtswissenschaftli-
chen Diskussion des 20. Jahrhunderts untergepfligt wurden, weil Carl Schmitt
die Rechtsfremdheit von Fuhrertum und Kampf unter dem Banner der ,Dezi-
sion“ ins Positive wendetel4.

Es ist leicht zu erkennen, daB sich auch mit Stammlers Rechtsbegriff nicht alle
Fragen zur Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts beantworten lassen. Die N irn-

1 Stammler; (wie Anm. 1) 98.

12 Diemut Majer, Grundlagen des nationalsozialistischen Rechtssystems (Stuttgart u.a.
1987).

13 Georg Brunner, Einfihrung in das Recht der DDR (Minchen 21979).

14 Hasso Hofmann, Legitimitat gegen Legalitit. Der Weg der politischen Philosophie Carl
Schmitts (Berlin 2i992) 62 ff., 68 f.
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berger Rassegesetze sind zweifellos mit dem Selbstbindungswillen des damaligen
Gesetzgebers erlassen und auch exekutiert worden. Das Problem, ob und inwie-
fern es auch willkirliche Normsetzung geben kann oder ob dies eine in sich wi-
dersprichliche Begriffsbildung wére, kann an dieser Stelle nicht geldst werden.
Sicher scheint mir indessen, dal Stammlers Rechtsbegriff mehr leistet als der
moderne Rechtspositivismus, der den Rechtsbegriff schon erfullt sieht, wenn
Normen ,,den internen Verfassungsprinzipien der jeweiligen Rechtsordnung ent-
sprechen®, wie es Norbert Hoerster ausdriicktls. Dieser Satz kann nur insofern
richtig sein, als eine Verfassung nicht willklrliches Verhalten des oder der Macht-
haber zum Prinzip erhebt.

Man mag sich fragen, welches denn der Ertrag der bisherigen Uberlegungen fiir
das Problem der Rechtsbegriindung sein kénnte. Wenn der Rechtsbegriff defini-
torisch eingegrenzt wird, dann gehen natirlich Begrindungsversuche ins Leere,
die Uber den Raum des Rechts hinaus politisches Handeln Gberhaupt zu begrin-
den versuchen. Diese Disproportionalitdt zwischen Rechtsbegriff und Legitimie-
rungsbedarf festzustellen, scheint mir aber nicht unwichtig. Zum einen ist die Tat-
sache, dal sich das Legitimationsbedirfnis Giber die Phdnomene des Rechts hinaus
erstreckt und per se auch nicht erkennbar ist, wo es enden sollte, fur die Legitima-
tionsproblematik an sich von erheblichem Interesse. Eine Entdeckung ist dies nun
keineswegs. Wir erinnern uns, da Max Weber die Legitimititsfrage nicht an das
Recht, sondern an die ,,Herrschaft” gekniipft hat. Er ging von ,,dem sehr allgemei-
nen Tatbestand des Bedirfnisses jeder Macht, ja jeder Lebenschance uUberhaupt,
nach Selbstrechtfertigung aus16. So gesehen, spiegelt der Fragenkreis der Rechts-
begriindung nur einen Teil der Legitimationsproblematik wider. Und es dréngt
sich die Vermutung auf, dal dort, wo nicht rechtliches, sondern willkirliches
Handeln begrindet werden soll, ein ganz auRergewdhnlicher Argumentationsbe-
darf gegeben ist - man denke nur an die quasireligiose Glaubigkeit, mit der im
Dritten Reich das Fihrerprinzip gepriesen wurde, oder an die intellektuellen
Energien, die sich um die Begriindung der klassenkdmpferischen Diktatur be-
mihten.

Der Befund, daB das Legitimierungsbedirfnis Uber das Recht hinausreicht,
zieht andererseits eine Entlastung der Rechtsbegriindungsfrage nach sich. Dieser
Aspekt ist fir meine Fragen an die Geschichte von erheblich grofRerer Bedeutung.
Die historisch verifizierbaren Modelle der Rechtsbegriindung missen das will-
kurliche Handeln eines Despoten nicht abdecken. Speziell die historische Last des
20. Jahrhunderts mul} sich nicht aufladen, wer riickblickend danach fragt, wo die
verschiedenen Ansdtze der Rechtsbegriindung eventuell konvergieren. Denn an
dieser Frage nach den Gemeinsamkeiten legitimierenden Rechtsdenkens iber
Epochen hinweg wird die rechtsgeschichtliche Forschung und Uberhaupt die

15 Norbert Hoerster, Verteidigung des Rechtspositivismus (Wirzburger Vortrage zur
Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie 11) (Frankfurt am Main 1989) 11.
16 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, hrsg. v. Johannes Winckelmann (Tubingen
51972) 549.
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Rechtswissenschaft nicht vorbeikommen. Max Webers Soziologie der Herrschaft
bietet ein methodisches Vorbild und inhaltliche Hinweise, um die Fille der histo-
rischen Einzelbefunde mit Hilfe einer typenbildenden Begrifflichkeit wenigstens
teilweise zu verstehen. So kommt in der européischen Geschichte sicher sakralen
Autorititen, dem Willen des Volkes und dem rechtmé&Rigen Herkommen eine her-
vorragende Bedeutung fur die Rechtfertigung von Recht zu. Daher konnten
Gebot, Vertrag und Sitte als ,,Urformen der Begriindung von Rechtsverbindlich-
keit* bezeichnet werdenl7. Aus der Beobachtung der scheinbar in sich ganz wi-
dersprichlichen Rechtsbildung des Mittelalters ergibt sich allerdings auch die
Frage, ob die Rechtsordnung letztlich nicht als ein Geflige von Konsensbeziehun-
gen zu begreifen ist18 das durch sakrale Elemente und rationale Begrindungen
der politischen Theorie dem individuellen Willen entzogen und auf diese Weise
immer wieder gefestigt werden muR.

17 Hasso Hofmann, Gebot, Vertrag und Sitte. Die Urformen der Begriindung von Rechtsver-
bindlichkeit (Wirzburger Vortrage zur Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssozio-
logie 17) (Baden-Baden 1993).

18 Dietmar Willoweit, Vom alten guten Recht. Normensuche zwischen Erfahrungswissen
und Ursprungslegenden, in: Jahrbuch des Historischen Kollegs 1997 (Minchen 1998) 23 ff.,
39 ff.
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von Christiane Birr, Thomas Bruckner, Janine Fehn-Claus und DagmarJanson

I. Stefan Breuer: Das Legitimitdtskonzept Max Webers

Zu Beginn der Diskussion warf Hofmann die Frage auf, ob hinter dem Legitimi-
tatsbegriff Max Webers sich nicht in Wahrheit zwei auf unterschiedlichen Ebenen
angesiedelte Begriffe von Legitimitdt verbergen. Diese Vermutung stiitzte Hof-
mann auf die Beobachtung, daR sich der Legitimitdtsgrund des Satzungsglaubens
von anderen Legitimitatsgrinden, die in § 7 von ,Wirtschaft und Gesellschaft*
genannt sind (ndmlich der Tradition, dem affektuellen Glauben und dem wertra-
tionalen Glauben), dadurch unterscheide, daR der Satzungsglaube keinen eigentli-
chen Grund von Legitimitdt darstelle, sondern eine ihrer Folgen. Legitimations-
grund sei statt dessen die Legalitdt der Herrschaft. Die Notwendigkeit der Kate-
gorie des Satzungsglaubens liege darin, dalR deren Legitimitdt mit den anderen Le-
gitimitatsgrinden nicht erkldrt werden kdnne. Diese Beobachtung kdnnte in Zu-
sammenhang mit der Tatsache stehen, daB Weber im &lteren zweiten Teil von
»Wirtschaft und Gesellschaft* den neuen Typus der Stadtherrschaft als nicht-legi-
time Herrschaft einfihrt. Mdglicherweise sei dieser Herrschaftstypus aus den von
Weber bis dahin verwendeten Legitimationsgriinden herausgefallen; sein Legiti-
mitdtsbegriff habe somit zu jener Zeit eine Legitimitdt kraft Satzung nicht umfalt.

Bezuglich des Begriffs der nicht-legitimen Herrschaft wiesen Breuer und Dil-
cher darauf hin, dall dieser Begriff Schwierigkeiten bereite, jedoch nicht Uberbe-
wertet werden dirfe, zumal die Uberschrift des Stadtkapitels nicht unbedingt
zum Text gehdre. Insbesondere sei der Begriff der nicht-legitimen Herrschaft
nicht auf alle im Stadtkapitel abgehandelten Herrschaftsformen anwendbar; es
fénden sich auch dort weitgehend legale Strukturen der Herrschaft, so dafl Stadt-
herrschaft nicht mit der nicht-legitimen Herrschaft gleichzusetzen sei. Unter
nicht-legitimer Herrschaft verstehe Weber die mittelalterliche Stadt-Konjuration,
da in einer legitimen Herrschaft schon vom Ansatz her keine Revolution denkbar
sei. Die Revolution werde somit nicht von der Herrschaftssoziologie erfalt und
sei eher der politischen Soziologie zuzuordnen. Dilcher wies auf die Bedeutung
der Konjurationen hin: Mit ihrer nicht mehr allein traditionalen, sondern auch ra-
tionalen Herrschaftslegitimation stellten sie einen wichtigen Schritt auf dem Weg
der Rationalitdtsbildung bis hin zum Anstaltsstaat dar. Breuer warnte jedoch vor
einem Verstdndnis der Weber'schen Ausfuhrungen, das zu stark auf die Entwick-
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lungsgeschichte fixiert sei: Weber habe keine entwicklungsgeschichtliche Analyse
schreiben wollen.

Anschliefend stellte Landau die Frage nach dem Verhdltnis Max Webers zu
Otto von Gierke: Ihm falle auf, daB all das, was Gierke in seinem Genossen-
schaftsbegriff erfasse, bei Weber offenbar ausfalle; ein Grund dafiir kbnnte Webers
Betonung des Zwangselementes sein. Breuer bestdtigte Landaus Vermutung, zwi-
schen Weber und Gierke habe es keine intensive Beziehung gegeben: Weber habe
sich an andere Gewahrsleute gehalten, etwa an Jellinek, der den Herrschafts- und
Willensbegriff stark betont habe. Autoren wie Gierke habe Weber dagegen abwer-
tend der romantisch-nationalen Bewegung zugeordnet. Er sei auch skeptisch ge-
gentiber Kollektivbegriffen wie ,,Genossenschaft® und ,Volksgeist* gewesen;
diese seien seiner Meinung nach mit Hilfe von Begriffen zu dekomponieren. Der
Begriff Genossenschaft sei mit den Begriffen Webers nicht zu analysieren.

Weitzel fiihrte die Unterschiede zwischen beiden Autoren grundlegend auf die
unterschiedliche Funktion zuriick, die Gierke und Weber der Herrschaft zumes-
sen; diese unterschiedlichen Interessen mufBten auch in der Begrifflichkeit ihren
Ausdruck finden. Zwar zeige sich in Webers Ableitung der Dinggenossenschaft
Kenntnis des Gierke’schen Werks; allerdings habe Weber die Linie Gierkes nicht
weiter verfolgt; vielmehr sei die Dinggenossenschaft im traditionalen Typus ein-
geschmolzen. In diesem Zusammenhang wies Willoweit darauf hin, dall auch der
Gierke’sche Anstaltsbegriff von Weber erwéhnt wird.

SchlieBlich wurde die Frage nach den Verwendungsmadglichkeiten der Typolo-
gie Max Webers fur die rechtshistorische Forschung diskutiert. Willoweit warnte
davor, bei der Rezeption Webers Methode mit Inhalten zu verwechseln, und Klip-
pel stellte angesichts der Forschungsfortschritte seit Weber die Frage, ob Weber
nicht historisiert werden misse, d. h. ob man nicht die Kategorien Webers moder-
nisieren oder sogar von ihnen Abstand nehmen musse. Dilcher wies darauf hin,
daB man die Begriffe Webers nicht verdinglichen dirfe, sondern sie vielmehr in
ihrem hypothesenhaften Charakter akzeptieren misse. Konsequenterweise seien
weniger die durch neuere Forschungen aufgedeckten Irrtimer Webers erheblich,
sondern vielmehr die Anregungen, die von den Hypothesen ausgingen. An Klip-
pel schlof sich Willoweit mit der Frage an, ob die Kategorien Webers tiberzeitlich
oder historisch, also als in einer bestimmten historischen Situation verankert, ge-
dacht werden muRten. Seiner Ansicht nach zeigten die Typen Webers beide Merk-
male: Einerseits seien etwa die Herrschaftstypen nicht streng historisch gereiht,
andererseits kénne man doch die Annahme einer historischen Wasserscheide fin-
den; sie trenne den traditionalen und charismatischen Herrschaftstypus von sei-
nem rational legitimierten Gegenstiick. Danach, so Breuer, lasse sich der Prozel3
der Rationalisierung verstehen als die Durchsetzung eines Typus im historischen
Verlauf, der die Ubrigen Typen zwar zurickdrénge, sie aber nicht beseitige. Breuer
pladierte auch dafir, die Typen Webers als Hilfsmittel fiir eine historische Wirk-
lichkeitswissenschaft zu bezeichnen, da Weber nicht die Identitdt von Begriff und
Wirklichkeit angestrebt habe. Der Sinn des ldealtyps habe fir ihn darin gelegen,
die Aufmerksamkeit des Historikers fur Abstdnde und Abweichungen von die-
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sem zu schérfen. Damit solle gerade die Erkenntnis des wirklich Besonderen der
jeweiligen Erscheinung ermdglicht werden. Verfehlt wére es daher, die Geschichte
in die Begriffe Webers hineinpressen zu wollen. So sei es die Problematik aller
Kategorien, dall es Phdnomene gebe, die sich einer Erfassung durch sie entzdgen.
Besonders wichtig seien Kategorien bei Vergleichen: Sie stellten das notwendige
tertium comparationis dar. Gerade die Ubersetzungsleistung, die die Typen We-
bers fir den Vergleich verschiedener Kulturen erbréchten, sei nicht hoch genug zu
schétzen. Alternativen zu ihnen seien kaum vorhanden. Fir Studien zu begrenz-
ten Problemen allerdings boten die Weber’schen Begriffe oft nicht die erforder-
liche Trennscharfe.

I1. Okko Behrends:
Das mos maiorum des klassischen Romischen Rechts

Brandt erdffnete die Diskussion mit einer kritischen Anmerkung: Er habe als pro-
blematisch empfunden, daR Behrends im Hinblick auf die verwendete Begrifflich-
keit nicht immer die verschiedenen Ebenen der vorklassischen Vorstellung und
ihrer kritischen Auflésung auseinandergehalten habe. Dabei bestiinde die Gefahr,
spdtere Begriffe in d&ltere Formationen hineinzutragen. Als Beispiele nannte
Brandt: Varros indicium animi erfordere kein Individuum; von Spiritualismus
kénne man erst ab ca. 1810 sprechen, und ,,Volksgeist* sei ein Begriff der histori-
schen Rechtsschule. AulRerdem seien die Stoiker Materialisten und keine Indivi-
dualisten gewesen, da bei ihnen das mos als spirituelle Substanz gestrichen worden
sei. Zwar spréchen sie von animus, dabei handele es sich aber um einen nicht-juri-
stischen Begriff. Behrends entgegnete darauf, bei dem stoischen Materialismus
handele es sich gerade nicht um Materialismus im Sinne des 19.Jahrhunderts. Stoi-
ker seien nur insofern materialistisch, als sie davon ausgingen, daB alles, was in der
Welt Wirkung hat, deshalb sei, weil es notwendig kérperlich sei. Eine solche Auf-
fassung sei aber nach heutiger Sicht eben nicht materialistisch, weswegen er den
Begriff Spiritualismus fir angemessener halte. Im tbrigen beruhe die Kritik hin-
sichtlich der Begrifjflichkeit auf mangelnder Kenntnis der Bedeutung der helleni-
stischen Philosophie fur das rdmische Recht. Die von ihm verwendeten Begriffe
fanden sich jedenfalls schon im Flellenismus und stellten keine eigenen Begriffs-
bildungen dar.

Hiergegen wandte Landau ein, die Entwicklung des rémischen Rechts sei bis
90 v. Chr. unbeeinfluBt von griechischer Philosophie verlaufen. Erst danach habe
die Stoa das so entstandene Recht interpretiert und ihm eine Wendung zur Skepsis
beigegeben. Somit stelle sich das Problem, wo sich in den Quellen eine evolutio-
nistische Rechts- und Zwecklehre finde. Mdéglicherweise habe Behrends im we-
sentlichen das Rechtsbild Jherings ibernommen. Jedoch sei mit Puchta das Recht
etwas weniger spiritualistisch aufzufassen. Fur den Volksgeistbegriff - den Puchta
instrumentalisiert habe - sei die Bezeichnung Spiritualismus durchaus zutreffend;



326 Diskussionsbericht

Puchta habe denn auch Schwierigkeiten gehabt, das kanonische Recht zu rechtfer-
tigen, da es nicht vom Volk komme. Zwar kdénne der Begriff indicium animi
durchaus individualistisch gemeint sein, trotzdem kénne man in diesem Zusam-
menhang nicht von Spiritualismus sprechen. Zu den Epochen der Entwicklung
des romischen Rechts merkte Behrends an, bereits am Ende des 3.Jahrhunderts
v.Chr. sei der erste Einbruch hellenistischen Denkens in die Auslegung der Zwdlf-
tafelgesetze erfolgt. Die vorklassische Theorie habe naturrechtlich gearbeitet und
sei von der bonafides-Theorie der Stoa beeinfluBt gewesen, die auch den Persona-
lismus ins Rechtsdenken gebracht habe. Auf diese sei die skeptizistische Theorie
gefolgt, die ihr Nachspiel in der historischen Rechtsschule gefunden habe. Puchta
habe eine theologische Ansicht vertreten, da er von der gottlichen Herkunft des
Rechts ausgegangen sei. Die Romantik als sékularisierte Theorie habe schlieBlich
die Vorstellung einer evolutiondren Rechtsentwicklung mit sich gebracht.

Breuer unternahm es, die Begrifflichkeit des Behrends'schen Vortrags in die Be-
griffe der Rechtssoziologie zu Ubersetzen: Brauch und Sitte als Geltungsgrund des
Rechts seien bei Max Weber mit einem Reflexionsverbot begriindet. Das romische
Recht habe Weber als rationales Recht mit Systemcharakter betrachtet. Es stelle
sich aber die Frage, wie hoch der Systemcharakter zu veranschlagen und der Grad
der rationalen Durchkonstruierung einzuschétzen sei, wenn andererseits ein Re-
flexionsverbot bestanden habe. Behrends seinerseits ging davon aus, dafl der
form- und wertrationale Bereich der aequitas ein Resultat der skeptischen Auffas-
sung von Recht sei. Nur Vernunftformen reichten jedoch zur Begriindung des
Rechts nicht aus. Deshalb habe man auch ZweckmaéRigkeitsregeln herangezogen.
Diese seien ebenfalls dem Bereich der Rationalitdt zuzuordnen, wenn auch auf
einer niedrigeren Stufe. Das romische Recht habe somit einen umfassenden Ratio-
nalitdtsanspruch, der aber skeptisch abgetdnt sei und seine Grenzen u.a. in den
Grenzen der Erkenntnismdglichkeiten finde.

Willoweit knupfte an den Begriff der ZweckméRigkeit an: Anstelle von Natur-
recht misse man wohl eher von naturgebundenem Recht sprechen. Notwendige
Strukturfolge der Naturgebundenheit des Rechts sei, da Rechtsfolgen ein direk-
tes Spiegelbild menschlichen Verhaltens darstellten. Das mos maiorum aber trete
in einer Phase in Erscheinung, in der massiv reflektiert worden sei. Der Begriff der
ZweckmaRigkeit sei wohl so zu verstehen, dal es als zweckméRig empfunden
wurde, die Strukturen der Vorvater zu erhalten. Eventuell sei hier eine frithe Par-
allele zu einer Entwicklung im spdten Mittelalter zu ziehen. Es frage sich, ob die
Berufung auf das alte Herkommen im spdten Mittelalter nicht ein bewuf3tes Ab-
stellen auf die eigene Tradition und damit Abgrenzung zu dem im Vordringen be-
findlichen gelehrten Recht gewesen sei. Behrends stimmte dem Begriff naturge-
bundenes Recht zu, wies aber darauf hin, daB (insbesondere ciie stoischen) Quel-
len selbst den Begriff Naturrecht gebrauchten. Plausible, strukturelle Regelungen
hatten erst die Skeptiker begriindet. Einer der Plausibilitdtsgriinde sei die Zweck-
méaRigkeit gewesen. Dabei handele es sich um eine Formalisierung der Argumen-
tation, die zu einem herabgesetzten Anspruch an die Rationalitdt gefuhrt habe.
Diese formale Rationalitdt lasse keine Analogisierung zu.
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Auf die Frage Nehlsens nach dem Verhaltnis von mos zu consuetudo antwortete
Behrends, daB es sich bei consuetudo um die allgemeine Bezeichnung fir die ge-
samte Rechtsordnung handelte, der Begriff mithin umfassender gebraucht wor-
den sei als der heutige Begriff des Gewohnheitsrechts. Der Begriff des mos hin-
gegen finde sich in den Rechtsquellen aber nur als mos maiorum-. Dieses sei der
klassische Begriff,

Sodann warf Kersting die Frage auf, wie der Begriff Rechtstheologie im Zusam-
menhang mit der historischen Rechtsschule zu verstehen sei. Die historische
Rechtsschule sei als Absetzbewegung zu begreifen, die die moderne Rationalitat
noch nicht begreife, sondern ihr Verstdndnis auf alte, nicht mehr ganz zutreffende
Begriffe zurickfuhre. Diese Begriffe seien mit der sich stindig wandelnden Wirk-
lichkeit nicht mitgekommen, und so habe man auf Deutungen dieser Begriffe zu-
riickgegriffen, die bereits abgelegt worden waren, da die Zeitgenossen keine Ah-
nung mehr von dem hinter den Begriffen stehenden Sinn hatten. Man kdnne dies
aber nicht als Rechtstheologie dekonstruieren. Dies wére eine heutige, im Nach-
hinein vorgenommene Deutung. Es handele sich vielmehr um eine terminologi-
sche Plilflosigkeit. Es sei bei der historischen Rechtsschule eine auf praktische
Erfahrungen mit der unzureichenden Begrifflichkeit begriindete Skepsis am Ver-
nunftrecht zu konstatieren, die nichts mit Theologie zu tun habe, sondern eher als
Alternativrationalitdt und Alternativpraxis charakterisiert werden kénnte. Diesen
Ausfiihrungen stimmte Behrends unter Hinweis auf eine bei Savigny festzustel-
lende alternative Rationalitdt zu.

AbschlieBend fragte Seelmann, ob es im romischen Recht (wie etwa spéter im
16.Jahrhundert) Bestrebungen gegeben habe, Legitimationskategorien auszutau-
schen, ob also etwa das ius gentium durch Eindringen von Argumentationen aus
dem mos maiorum verandert worden sei. Behrends beantwortete die Frage nega-
tiv: Hinweise auf eine solche Beeinflussung des ius gentium, durch das mos maio-
rum seien ihm nicht bekannt.

1. Jirgen Weitzel:
Der Grund des Rechts in Gewohnheit und Herkommen

Einfihrend knlpfte Flofmann an die moderne Rechtstheorie an, derzufolge der
Begriff der Rechtsordnung von folgenden drei Bedingungen abhdngig sei: 1. einer
ausgepragten Vorstellung von der Rechtsordnung als Sollensordnung, die nicht
allein auf ontologische Aussagen beschrankt bleibt, 2. einem ausgeprdgten Ver-
stdndnis der Rechtsordnung als einer ver&dnderbaren, bewuf3t zu wandelnden
Ordnung und 3. der Abgrenzung von Rechtsnormen gegeniiber anderen, z.B.
moralischen, Sollensvorschriften. Die Frage sei, ob dieser Begriff auch in histori-
schen Kontexten nutzbringend angewendet werden kdnne. Weitzel bejahte zwar
im allgemeinen die Mdglichkeit, historische Quellen anhand dieser drei Gesichts-
punkte auf das Vorliegen einer Rechtsordnung zu untersuchen; er wies aber auf
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die damit verbundenen Probleme hin: Gerade fiir das frihe Mittelalter sei zu fra-
gen, was unter diesen Voraussetzungen noch unter den Rechtsbegriff gefallt wer-
den koénne, da die ersten beiden Gesichtspunkte (soweit Uberhaupt vorhanden)
nur sehr schwach ausgepragt vorldgen. Den Vorstellungen der Zeit angemessener
sei es, sich auf den dritten Punkt zu konzentrieren und nach einer relativ einfach
handhabbaren Formel zwischen Recht und Moral zu unterscheiden: Recht sei
alles, was vor Gericht geschieht. Dieser Abgrenzungsformel schloB sich Dilcher
an; er wies darauf hin, daR im frihen Mittelalter das Fehlen eines Durchsetzungs-
zwanges durch obrigkeitliche Sanktionen fiir die Rechtsfindung der Gerichte pré-
gend gewesen sei. Zur Umsetzung ihrer Urteile seien die Gerichte auf den weitge-
henden Konsens aller Beteiligten angewiesen gewesen. Erstim 12.Jahrhundert sei
der Durchsetzungszwang der Gerichte erstarkt.

Wi illoweit problematisierte das erste von Hofmann genannte Abgrenzungskri-
terium: den Charakter der Rechtsordnung als Sollensordnung. Er gab die Mdg-
lichkeit zu bedenken, daR es nach mittelalterlichem Verstandnis unterschiedliche
Grade von Verbindlichkeit einer Regel gegeben haben kénne, ein intensiveres und
ein weniger intensives Sollen, eine Vorstellung, die dem modernen Rechtsdenken
fremd sei. Nehlsen unterstitzte diesen Deutungsansatz anhand von Beobachtun-
gen an den BuRBenkatalogen der lex salica: Ausgehend vom Wortsinn componere
(d.h.: einen Vergleich errichten) seien die compositiones als Vorschladge zur Eini-
gung zu betrachten, entstanden als schriftliche Fixierung von Erfahrungswerten
aus ungezdhlten Vergleichen. Sie erlaubten den beiden Streitparteien, unter Wah-
rung des eigenen Gesichts den Unfrieden zu beenden. Diese BuBRenkataloge besé-
Ren also zwar hohe gesellschaftliche Relevanz, aber keinen zwingenden Charak-
ter. Nur in Ausnahmeféllen habe ein hoher Verbindlichkeitsgrad bestanden, etwa,
wenn es um die Beilegung einer Fehde gegangen sei. Ausgehend von diesen Aus-
nahmen hdtten allméhlich die ,,Vorschlage” der BuBenkataloge allgemein an Ver-
bindlichkeit gewonnen, eine Entwicklung von Sollen, die den systematisierenden
Rechtshistorikern des 19. Jahrhunderts gdnzlich fremd bleiben mufte.

Nach der Abgrenzung der allgemeinen Gewohnheiten von den Rechtsge-
wohnheiten fragte Klippel in zugespitzter Formulierung: Was ist das Rechtliche
an den Rechtsgewohnheiten? Er verwies in diesem Zusammenhang auf Althoff,
nach dessen Ansicht diese Abgrenzung dahinstehen kdnne; allein zu untersu-
chen seien die Wege der Konfliktregelung in einer Gesellschaft, unabhéngig
davon, ob diese auf rechtlichen oder auBerrechtlichen Gewohnheiten beruhe.
Weitzel rdumte ein, daB ein umfassendes Kriterium des Rechtlichen von der
Rechtsgeschichte noch gesucht werde. Man kénne nur festhalten, dal auch im
(hier untersuchten) frihen Mittelalter Gerichte bestanden hétten, vor denen be-
stimmte Gewohnheiten behandelt wurden, andere dagegen nicht. So sei allein
anhand der Gerichte eine Abgrenzung des Rechtlichen von der allgemeinen
Konfliktldsung zu erreichen.

Im AnschluB konzentrierte sich die Diskussion auf die Frage nach der bewuf3-
ten Verdnderbarkeit von Recht und Rechtsgewohnheiten. Willoweit gab zu be-
denken, in den Quellen des Frihmittelalters sei Gewohnheitsrecht noch wenig zu
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erkennen. Constitutiones wie Schoffenspriiche suchten pragmatische Losungen
auf konkrete Probleme. Erst im Spdtmittelalter erhielten altes Herkommen und
das Einholen von Kundschaft ihren berragenden Stellenwert bei der Rechtsfin-
dung. Dieses Beharren auf Althergebrachtem, Bekanntem kénne man gerade als
einen Reflexionsprozel in der Auseinandersetzung mit neuen Rechtswelten deu-
ten (fortschreitende Rezeption des rémischen Rechts). Zudem seien die Uber-
génge zwischen Recht und Willkir flieRend: Die Vielfalt der Quellen sei nicht
allein durch die Vielfalt lokaler Rechtsgewohnheiten zu erkldren, sondern statt
dessen durch urspriinglich gesetztes Recht entstanden, das im Laufe der Zeit, etwa
nach ein bis zwei Generationen, Bestandteil des alten Herkommens geworden sei.
Dilcher hielt fest, dal in Situationen mit einem unzureichend differenzierten
Normgefiige immer auf (auch fingierte) Gewohnheiten zurtickgegriffen werde, da
ein Ordnungsgefiige unabdingbar fiir menschliches Zusammenleben ist. Insofern
sei die Frage nicht sinnvoll, ob es sich bei den angewendeten Regeln um ,,neues
Recht* handele. Da die dinggenossenschaftlichen Gerichte nicht von einem ge-
lehrten Richter geleitet wurden, seien die Gewohnheiten auf breitem Raum in die
Rechtsfindung eingestromt. Eine substantielle Verdnderung habe sich dann durch
die gregorianische Reform ergeben.

Daran anknipfend stellte Miethke dar, wie sich im Rechtsverstdndnis Gregors
VII. zum ersten Mal eine bewuBte Rechtssetzung beobachten lasse. Dieser Papst
habe ausdricklich klargestellt, dal er die Macht habe, neues Recht zu setzen.
Dabei habe Gregor fiir sich in Anspruch genommen, Gewohnheiten zu verwerfen
und eventuell vorhandene Licken durch veritas zu schlieBen. So sei das Gegen-
satzpaar veritas . consuetudo entstanden, auf dessen Grundlage sich der Begriff
der mala consuetudo bilden konnte. Grundlage dieser neuen Haltung gegeniiber
dem Recht seien die Kirchenreformen des 11. Jahrhunderts. In ihnen wurde die
Regel des hl. Benedikt auf ihre Brauchbarkeit hin tberprift und stellenweise ver-
worfen. Zum ersten Mal sei Tradition zum Problem geworden. Landau beklagte
die Vernachldssigung des kanonischen Rechts im Frihmittelalter durch die For-
schung, obwohl der Rechtsdiskurs in dieser Zeit nicht ohne die Perspektive des
Kirchenrechts verstanden werden kénne. Bischdfe seien gleichzeitig als Legislato-
ren und Sammler von Rechtsgewohnheiten tatig gewesen, kirchenrechtliche Ur-
teile besaBen bereits frih die Tendenz, durch hoheitlichen Ausspruch streitige
Angelegenheiten abzuschlieBen (Roma locuta, causafinita). Und auch die Urkun-
denfélschungen des friihen Mittelalters seien letztendlich von einem Geltungswil-
len getragen: Ziel der Félscher sei regelméRig eine Beeinflussung der objektiven
Rechtslage gewesen.

Kersting wies darauf hin, daR auch aus Sicht der Rechtssoziologie (in welche
die Rechtsgeschichte hier zwangsldufig einmiinde) es die bereits angedeuteten
zwei Mdglichkeiten gébe, sich dem Rechtsbegriff vergangener Zeiten anzuné-
hern: 1. die Untersuchung und Klassifizierung historischer Phdnomene anhand
eines bereits mitgebrachten normlogischen Apparats und 2. ihre Beschreibung
mit dem Ziel, den pragmatischen Charakter des damaligen Rechtslebens heraus-
zuarbeiten.
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IV. Gerhard Dilcher: Kaiserrecht und Rechtsgedanke

Miethke wandte ein, Dilcher habe in seinen Ausfihrungen den Kaisergedanken
im Kirchlichen Bereich ausgeblendet und dadurch die Bedeutung des sakralen Ele-
mentes des Herrschers ,,abgeschnitten®. Dabei haben sich, so Landau, Kaiserge-
danke und Kaiserrecht in der Kirche durchgesetzt {papa est verum Imperator),
wie auch der Gedanke des positiven Rechtes der Kanonistik entstamme. Dieser
Kritik begegnete Dilcher mit dem Hinweis, bei dieser Ausblendung habe es sich
um eine bewuBte, analytische MaRnahme gehandelt. Sein Ziel sei es gewesen, die
Funktionalitdt kaiserlicher Gesetzgebung darzustellen, nicht deren Ideenge-
schichte.

In anderer Weise kritisch duBerte sich Weitzel: Er halte die Darstellung der dem
Kaiserrecht zukommenden Transferfunktion fur zu akzentuiert. Unter Hinweis
auf die Ausbreitung von Recht im Rahmen der Ostsiedlung wies er darauf hin,
dalR es andere Mechanismen neben dem Kaiserrecht gegeben habe, die nicht nur
den Rechtstransfer, sondern auch die Auswechselung ganzer Rechtsordnungen
ermdglicht hatten. Dilcher rdumte ein, dall im Hinblick auf Stddte und Stadtrechte
der Kaisergedanke nicht mafRgebend gewesen sei, etwa fiir die Ausdehnung des
libischen Rechts nach Osten. Gleichwohl sei zumindest fiir die Legitimation nach
auBen, d. h. gegeniiber dem Reich, eine Legitimationswirkung kaiserlicher Privile-
gien auch fir den stadtischen Bereich zu konstatieren.

Im AnschluB daran warf Willoweit die Frage auf, warum gerade aus dem Kai-
sergedanken Rechtund Gesetz geboren wurden und ob man die Berufung auf den
Kaisergedanken als einen auf die unverdnderliche Vergangenheit gegriindeten Le-
gitimationsmechanismus begreifen kdnne, der auf einem massiven Historisie-
rungsschub beruhe. Tatséchlich haben nach Dilchers Ansicht historisierende Zeit-
vorstellungen im Hintergrund des Denkens eine Rolle gespielt. Wichtig fur diesen
Prozel}, den man durchaus als Historisierung bezeichnen kdnne, sei auch die Gre-
gorianische Reform; sie habe durch eine Verbindung fortgesetzten archaisch-zy-
klischen Denkens mit dem linearen Gedanken der christlichen Weltdeutung einen
normativen MafRistab geboten. Stolleis sah in dem von Willoweit und Dilcher als
Historisierung bezeichneten Vorgang eine produktive Verwendung traditionaler
Argumentation, die sich u.a. in den Volksrechten, bei den Staufern und im Frih-
absolutismus finde. Er schlug deshalb vor, von einer historisierenden produktiven
Aneignung der Vergangenheit zu sprechen.

V. Jirgen Miethke:
Die Legitimitatsfrage in der Theorie des 14. Jahrhunderts

Die Diskussion konzentrierte sich auf die Frage nach dem Begriff der politischen
Theorie. Klippel eréffnete sie mit der Frage, warum man nach Miethkes Ansicht
erst fir das 14.Jahrhundert von politischen Theorien sprechen kdnne, fiir die Zeit
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davor aber lediglich von politischem Denken. Daran anschliefend gab Landau zu
bedenken, ob nicht mdglicherweise bereits zu Beginn des Investiturstreits An-
fange politischer Theorie im Hinblick auf die libelli de Ute zu erkennen seien.
Doch pléadierte Dilcher dafur, zwei im Rahmen des Investiturstreites gefiuhrte
Diskurse zu unterscheiden: einen hinsichtlich der Trennung von tempora.Ua und
spiritualia in den libelli de Ute und einen anderen hinsichtlich der aristotelischen
Politik. Der Kaisergedanke sei in die Isolation geraten, da er auf anderen Quellen
beruht habe.

Miethke erlduterte, politischer Hintergrund des Denkens im 14.Jahrhundert sei
der Konflikt zwischen Papsttum und Kaisertum unter Bonifaz VI1I. und Ludwig
dem Bayern gewesen. Ob man von politischem Denken oder politischer Theorie
spreche, sei letzten Endes eine Wertungsfrage, die vor dem Hintergrund einer
emanzipatorischen Entwicklung entschieden werde. Charakteristisch fir die po-
litische Theorie sei, daB sie eine allgemeine (weil externe) Legitimation des Kaiser-
tums und seiner Gesetzgebungstétigkeit biete (im Gegensatz zur internen und
nicht-allgemeinen Legitimation kaiserlicher Gesetzgebung aus dem CorpusJuris
Civilis).

Hofmann nannte als ein entscheidendes Kriterium einer politischen Theorie
ihre Einheitlichkeit: Der Begriff politische Theorie bezeichne einen politischen
Strukturentwurf, der die Gleichbehandlung aller politischen Gemeinschaften vor-
sehe. Er halte es Gberdies fur fraglich, ob eine solche Theorie als die Verarbeitung
praktischer Erfahrungen gesehen werden kdnne; dabei bezog sich Hofmann auf
das Beispiel des Marsilius von Padua. In seiner Lehre jedenfalls, die im 14.Jahr-
hundert keinerlei praktische Wirkung zu entfalten vermochte, sei ein unterschied-
lich groRer Abstand von der Realitdt zu konstatieren.

Klippel sprach das Verhéltnis der Legitimation der Normsetzung zur Legitima-
tion der Herrschaft an: In welchem Verhéltnis habe das Naturrecht zum positiven
weltlichen Recht im Naturrecht der friihen Neuzeit gestanden? Hofmann be-
merkte, man musse bei der Frage nach dem Legitimitatsbegriff unterscheiden, ob
man ihn soziologisch oder staatsphilosophisch verstehe. Als staatsphilosophischer
Begriff habe Legitimitat seit dem 17. Jahrhundert eine engere Bedeutung; sie be-
treffe die Begrindung von Herrschaft (iberhaupt. Im Mittelalter hingegen sei die
Legitimitdt von Herrschaft keine politisch-theoretische, sondern eine metaphysi-
sche Frage gewesen.

VI. Peter Landau:
Der biblische Stindenfall und die Legitimitit des Rechts

Stolleis sah das zentrale Problem in der Errichtung einer legitimen Ordnung nach
einem Gewaltakt bzw. einer Revolution. An dieser Frage habe sich die Verfas-
sungsrechtslehre des 20. Jahrhunderts gespalten, deren einer Teil der Weimarer
Verfassung so die Legitimitat abgesprochen habe. Nach der Gegenansicht beginne
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nach einem Gewaltakt die Legitimitdt mit der Anerkennung der neuen Rechtsord-
nung. Landau wies darauf hin, daB dieses Problem bereits in der Antike bekannt
gewesen und diskutiert worden sei: Nach Gratian kdnne Legitimitdt aus Zeit er-
wachsen, sie werde durch die Akzeptanz der neuen Ordnung durch die Bevdlke-
rung nach der Revolution geschaffen.

Uberhaupt, so Kersting, gehore die Frage nach dem Umgang mit gewaltent-
sprungenem Recht zu den Standardproblemen der neuzeitlichen Philosophie,
deren groRen Werke (Hobbes, Kant) im Schatten schwerer Gewaltsituationen
entstanden seien (englischer Birgerkrieg, Franzdsische Revolution). Wie Willo-
weit formulierte, habe die Erfahrung die Philosophen gelehrt, daB Recht aus Un-
recht entstehe und sich eben nicht Recht aus Recht entwickele. Hofmann fugte
hinzu, dal fir Kant alles von der Gewalt seinen Anfang nehme, auch wenn er die-
sen Gedanken in seine ,,Metaphysik der Sitten* nicht aufgenommen habe. Ker-
sting lokalisierte das Kernproblem in der Frage, wie die Giltigkeit gewaltent-
sprungenen Rechts gesichert werden kénne. Kant versuche eine Antwort mit der
Unterscheidung zwischen Rechtlichkeit und Rechtmé&Rigkeit: Recht sei ungeach-
tet seines Ursprungs aus Gewalt dann Recht, wenn es formalen Ordnungskrite-
rien gentige. Auf dieser These Kants baue auch Stammler seinen apriorischen
Rechtsbegriff auf.

Willoweit lenkte das Gesprach auf die intensiven Erdrterungen der Frage der
Revolution im spaten 19. Jahrhundert. Dabei fuhrte Landau aus, daB nach 1870
die Frage nach Recht und Macht zum zentralen Diskussionsthema unter den Juri-
sten werde. Kersting wies auf die zeitgendssischen Vorwirfe an die Adresse Savi-
gnys hin: Seine Lehre vom Volksgeist vergesse die notwendig zum Rechtsbegriff
gehdrende Macht. In der Theorie Jherings werde die Gewalt als Entstehungsursa-
che in die Definition des Rechts aufgenommen: ,,Recht ist nichts anders als die
Politik der Gewalt.“ Und auf der Ebene der praktischen Politik flihre die Lehre,
daB Gewalt Recht schaffe, zur Rechtfertigung der Kolonialisierungspolitik.

Landau kam auf das Rechtsdenken Savignys zuriick: Fir ihn seien Individual-
positionen nicht der Geschichte enthoben, so wie auch das Recht nicht nur fin-
den einzelnen da sei. Dabei, so Behrends, unterscheide Savigny aber: Die Indivi-
dualenteignung miRbillige er, die Abschaffung ganzer Rechtsinstitute (wie z.B.
der Sklaverei) halte er fir rechtmdRig. Vergleichbar sei dieses Denken mit dem
mittelalterlichen Begriff devfalsa consuetudo.

AbschlieBend wurden die Auswirkungen des Stindenfall-Bildes fiir das Staats-
verstdndnis der Neuzeit thematisiert. Kersting erinnerte an die ins Sékularisierte
transponierte Bedeutung dieses Bildes in der Moderne: In Lockes Theorie des Na-
turzustandes sei die Einfihrung des Geldes ein Ereignis mit Stindenfallqualitat.
Landau flgte hinzu, daB Puchta und Savigny das mittelalterlich-christliche Siin-
denfall-Schema unmittelbar rezipieren konnten fur ihre Aufarbeitung der romi-
schen Quellen, denn dieses Motiv des Goldenen Zeitalters war bereits in der anti-
ken, heidnischen Welt von Bedeutung, zu der die historische Schule sich in einer
tiefen Wahlverwandtschaft hingezogen fuhlte. Flier entstinden Anklédnge an Se-
neca, nach dessen Ansicht die Notwendigkeit des Rechts mit der avaritia der
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Menschen beginne. Jedoch klassifiziere Seneca das notwendig gewordene Recht
nicht so radikal ab, wie dies spéter christliche Denker, zuerst Augustinus, taten:
Der Kirchenvater betrachte die Rechtsgemeinschaft mit MiRtrauen, sie sei als
Konsequenz des Stindenfalls von sich aus bése. Auf die Fortwirkung dieser ableh-
nenden Haltung gegeniber der Rechtsordnung bis weit in die Neuzeit hinein wies
Stolleis hin: Erst ab 1805 entstiinde eine dezidierte Opposition gegen die ldee des
Notstaats, in der eine Entwirdigung des Staates als Selbstwert gesehen werde.
Und Klippel bemerkte, da zur selben Zeit und vor diesem gedanklichen Hinter-
grund auch das liberale Naturrecht zum Feindbild werde, denn nach der natur-
rechtlichen Vorstellung solle sich der durch Vertrag gegriindete Staat stdndig ver-
bessern, besitze also in seiner gegenwadrtigen Unvollkommenheit den Charakter
eines Notstaats. Gegen diesen Entwurfscharakter des Staates opponierten vor
allem Adam Miiller u.a.

VI1I. Kurt Seelmann:
Die theologischen Wurzeln des sdkularen Naturrechts

Nach Seelmann besteht Einigkeit dariber, daB man die Thomas-Renaissance
Ende des 15. Jahrhunderts in ihrer Wirkung nicht tberbewerten dirfe als eine
Entscheidung flr eine theologische Richtung. Miethke stimmte zu: Keinesfalls
kénne man von einem Sieg der thomistischen Naturrechtslehre sprechen. Nach
wie vor ungeklart seien aber die Grinde fiir das Wiederaufgreifen thomistischen
Gedankengutes zu diesem Zeitpunkt. Wéhrend es im 14.Jahrhundert keine eigene
Schule nach Thomas von Aquin gegeben habe, sei die scholastische Tradition eines
Duns Scotus stdndig von den franziskanischen Ordensschulen im Gespréch ge-
halten worden. Seelmann erklérte, daR die Bedeutung der Dominikaner im 14.
und 15. Jahrhundert in Predigt und Lehre ins Hintertreffen geraten sei, hange
maglicherweise mit einer von den Franziskanern angebotenen, liberzeugenderen
Sozialtheologie zusammen. Wirtschaftliche Bedurfnisse fur ein neues Naturrecht
(etwa die wachsende Mobilitdt der Menschen und die steigende Bedeutung des
Geldes) seien dagegen bereits vor dem Rickgriff auf thomistische Anschauungen
vorhanden gewesen und hétten auch allein nicht zu dieser Renaissance fiihren
kénnen.

Im Hinblick auf den Eigentumsbegriff der spanischen Spétscholastiker zeigten
Klippel und Seelmann auf, da der Begriff dominium bei V&squez gegeniber der le-
gistischen Tradition durch Einbeziehung einer Freiheitsdefinition und des eigenen
Willens ausgeweitetworden sei (dominium actionem suum). Hofmann konstatierte
die Verwandtschaft dieses dominium-Begriffes mit dempro/wtj'-Begriff Lockes,
und Seelmann machte darauf aufmerksam, daR selbst bei Hegel der Eigentumsbe-
griff die eigene Arbeitskraft des einzelnen umfasse. In diesem Zusammenhang fragte
Landau nach der Rezeption der spanischen Spétscholastik durch Naturrechtler wie
Pufendorff. Seelmann rdumte ein, dall Pufendorff die Spanier nicht ausdriicklich
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zitiert; dennoch liege seine Kenntnis ihrer Werke nahe. Klippel wies unterstiitzend
darauf hin, daB das Fehlen ausdriicklicher Zitate auf konfessionellen Griinden be-
ruhen kdnne; aus demselben Grund sei jede Erwdhnung der spanischen Spdtscho-
lastiker in von Protestanten verfallten historischen Abrissen dieser Zeit unweiger-
lich mit vernichtender Kritik an den katholischen Denkern verbunden.
SchlieRlich brachte Behrends das Verhdltnis des Naturrechts zur Sklaverei zur
Sprache: Nach rémischem Recht sei ein Sklave ein Mensch, der durch Besitzbe-
grindung Eigentum eines anderen werde. Konsequenterweise sei Sklavenrecht
daher Sachenrecht. Erst unter den Adoptivkaisern setze sich die Auffassung
durch, daR auch Sklaven als Menschen ein gewisser rechtlicher Status zukommen
miisse. Diese Ubernahme des stoischen Gleichheitsgedankens habe notwendig zu
»Verwerfungen® im bisherigen Rechtssystem gefuhrt; die Lésung habe man in
einem zweischichtigen Naturrecht gefunden: Die Menschen seien grundsatzlich
gleich, verteilten sich aber nach einem Konsensmodell. Fir die Neuzeit fihrte
Hofmann den Gedanken fort: Verstarkt habe sich die Frage nach der Rechtferti-
gung der Sklaverei in der Neuzeit nach der Entdeckung Amerikas im Indianer-
problem gestellt. Dabei habe man die Berechtigung der Sklaverei aus dem sekun-
daren Naturrecht abgeleitet: In einer Abwagung der méglichen Ubel (Verskla-
vung und physische Vernichtung der Indianer /Zusammenbruch der siidamerika-
nischen Bergwerke durch Mangel an Sklaven / Import und Einsatz afrikanischer
Sklaven in Amerika) spreche sich sogar ein Mann wie Bartolome de las Casas fur
die letztgenannte M dglichkeit aus. Landau wies darauf hin, dall diese Vereinbar-
keit der Sklaverei mit sekunddrem Naturrecht bis ins 19. Jahrhundert erhalten ge-
blieben sei und sich selbst noch im Denken Karl Marx’ finde; er erklare die Skla-
verei fur legitim, da anders die Baumwollproduktion nicht durchzufiihren sei.

VI1Il. Hasso Hofmann: Die Transformation der Frage nach dem
Recht des Rechts in die Frage nach dem Recht der Herrschaft

Er6ffnend fragte Behrends nach Anhaltspunkten dafiir, da den Zeitgenossen der
Zusammenhang zwischen dem Verbot der Rechtsverweigerung und der neuen
Rolle des Richters bewuft sei. Hofmann bezweifelte die bewuRBte Wahrnehmung
dieses Zusammenhangs, obwohl es zu dem BewuBtsein der Zeitgenossen keine
Forschungen gabe. Er gehe vielmehr von dem Wirken synergetischer Effekte aus.

Daran schloR Behrends eine Frage an nach einer eventuell unterschiedlichen
Entwicklung der verschiedenen Arten von Gerichtsbarkeit; als Beispiel nannte er
die verfassungsschiitzende Gerichtsbarkeit, die vor allem Werte vertrete und die
vor allem durch den Stil der Legistik gepragte vollziehende Gerichtsbarkeit. Tat-
sdchlich, so Hofmann, zeigen die Entwicklungen der verschiedenen Gerichtsbar-
keiten graduelle Unterschiede. Beispiel fiir eine besondere Entwicklung sei die
Arbeitsgerichtsbarkeit; sie zeichne sich aus zum einen durch die starke Bedeutung
der Rechtsprechung mangels gesetzlicher Regelungen und zum anderen durch die
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reprasentative Struktur der Entscheidungsfindung, die es Interessenvertretern er-
mdogliche, EinfluB zu nehmen. Auf der Ebene der Obergerichte seien jedoch kaum
Unterschiede erkennbar. Insbesondere das Beispiel der USA zeige, wie sich die
Verfassungsgerichtsbarkeit aus der Zivilgerichtsbarkeit entwickelt habe.

Nach diesen Ausfuhrungen brachte Landau das Gespréch auf die Rolle der
Rechtswissenschaft in dem von Hofmann gezeichneten Modell der strukturellen
Koppelung von Recht und Politik. Nach Hofmann ist das Verhdltnis zur Politik
ein Kernpunkt des Selbstverstdndnisses des Rechtswissenschaftlers. Obwohl all-
gemein zu konstatieren sei, daB die Rechtswissenschaft wenig Einflul auf die Po-
litik habe, gebe es zwei spirbar rechtswissenschaftlich beeinfluBte Bereiche: zum
einen die ministeriale Blrokratie, durch die Téatigkeit der durch die juristische
Ausbildung geprégten Beamten in der Gesetzgebung; allerdings habe dieser Ein-
fluB auf unterschiedlichen Feldern unterschiedliche Bedeutung. Zum anderen
diene die Rechtswissenschaft der Stabilisierung der Justiz. Gerade die Entwick-
lung der juristischen Dogmatik sei in der Geschichte die Voraussetzung fur die
Emanzipation des Rechts und der Justiz von der Politik gewesen.

Willoweit ergdnzte das in dem Vortrag entwickelte Konzept eines doppelten
Rechtsbegriffs durch einen Befund in Quellen des Spatmittelalters: Sie unterschie-
den zwischen ,,Ordnung”“ und ,,Recht”“ und zwar anhand des Kriteriums des je-
weiligen Adressaten. Eine ,,Ordnung* habe sich an die Allgemeinheit gerichtet,
wéhrend die Anwendung des ,,Rechts” dem Richter oblegen habe. Erst mit dem
Entstehen der Landesobrigkeit mit einem obersten Richter habe sich ein einheit-
licher Rechtsbegriff herausgebildet, der im 19. Jahrhundert erneut zerfallen sei.
Fur die Gegenwart stelle sich jedoch die Frage, wie man mit zwei Rechtsbegriffen
leben kénne, da dies auch zwei Arten von Normativitdt und Legitimitat voraus-
setze. Zu fragen sei auch, ob der Richter nach dem Konzept Hofmanns nicht ein
Legitimitatsdefizit aufweise. Hofmann entgegnete, offensichtlich seien Kulturen
fahig, mit Widersprichen zu leben. Um dies zu bewerkstelligen, gabe es verschie-
dene Techniken. Die Technik unserer Kultur bestehe in der Bildung von Kate-
gorien und im Ablegen sich widersprechender Phdnomene in verschiedene Kate-
gorien. In der Rechtswissenschaft finde diese Technik ihren Ausdruck in der Ein-
teilung in die verschiedenen Disziplinen. Sie verdecke die sich widersprechenden
Legitimationskonzeptionen. Im Bereich des 6ffentlichen Rechts entspreche die
Legitimation der Tradition der Aufkldrung. Das Justizrecht dagegen beziehe seine
Legitimation aus der stdndigen Arbeit am Recht, die eine juristische Ausbildung
voraussetze.

IX. Wolfgang Kersting: Rechtsbegrindung im Neukantianismus

Klippel thematisierte die Griinde fiir die Entstehung eines Bedirfnisses nach einer
Begriindung des Rechts gegen Ende des 19. Jahrhunderts, das neben dem Neu-
kantianismus auch Strémungen wie den Neuhegelianismus und den Neuthomis-
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mus entstehen lie. Als wesentlichen Grund nannte Kersting das Leiden der Zeit
an einer Unwissenschaftlichkeitsbefurchtung. Nachdem im 19. Jahrhundert die
Selbstverstdndlichkeit der Metaphysik allméhlich geschwunden sei, habe es nur
noch den Gott der Wissenschaften gegeben. Die Wissenschaftlichkeit sei gerade
fiir die ,,prekaren” Wissenschaften, wie die Rechtswissenschaft, als Uberlebens-
bedingung empfunden worden. Die Schule Cohens sei eher naturwissenschafts-
glaubig gewesen, wédhrend die sudwestdeutsche Schule sich stirker an den
Geisteswissenschaften orientiert habe. Beide hétten philosophischer Verwissen-
schaftlichungsstrategien bedurft, die sie bei Kant gefunden hdtten, allerdings nicht
ohne zuvor dessen Philosophie nach ihren Bedurfnissen ,,zurechtzubiegen®.
Dabei habe die Schule von Cohen bei der Verarbeitung der Kant'schen Philoso-
phie grofere intellektuelle Ansprichlichkeit gezeigt als die Wissenschaftslogik
der sudwestdeutschen Schule. Von Landau nach dem Bestehen eines Zusammen-
hangs zwischen der Cohen’schen Ethik des Reinen Willens und dessen jludischer
Prdgung gefragt, antwortete Kersting, zwar hdtten negative persdnliche Erfah-
rungen Cohens zu seiner Beschaftigung mit jidischer Religionsphilosophie ge-
fuhrt. Diese Religionsphilosophie habe sich aber nicht in seinen Systemrahmen
einfiigen lassen, so daB ein EinfluR auf seine Rechtsphilosophie nicht mdglich ge-
wesen sei.

Auf Landaus Frage, was an Stammlers Definition des Rechts zu kritisieren sei,
gab Kersting zu bedenken, gegen den Stammler’schen Rechtsbegriff spreche die
Diskrepanz zwischen dem tatsdchlich Geleisteten und der ,,begriindungstheore-
tischen Draperie“. Stammler hédtte besser daran getan, einen empirischen Rechts-
begriff zu bilden. Nur ein solcher funktionallogisch begriindeter Rechtsbegriff,
wie er heute in der Rechtsphilosophie vertreten werde, sei brauchbar. Unabding-
bar sei das offene Benennen von Prinzipien, wie der Freiheit, auch wenn unter-
schiedliche Begrindungsformen gewdhlt werden. Bei Stammler zeige sich jedoch
statt dessen eine Einengung durch eine begriindungstheoretische Scholastik und
ein Festhalten an einem apriorischen Rechtsbegriff, der jede Diskussion verhin-
dere. Insgesamt verberge die Stammler’sche Terminologie die eigentlichen Frage-
stellungen.

Interessant sei festzustellen, so Behrends, daB die Zuordnung Savignys zum
Neukantianismus offenbar auf den EinfluR Cohens zuriickzufiihren sei, obwohl
Savigny kein Formalist gewesen sei, sondern einen empirischen Rechtsbegriff ge-
habt habe. Kersting erwiderte, die Neukantianer hétten keine Schwierigkeiten mit
ihrer Zuordnung zum ldealismus gehabt. In gewisser Weise stellten sie sogar ein
Musterbeispiel des Idealismus dar: Eigentlich betrieben sie ndmlich nicht eine Phi-
losophie des Rechts, sondern vielmehr eine Philosophie der Rechtswissenschaft.
Dies sei idealistisch.
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X. Dietmar Willoweit: Rechtsbegriindung und Rechtsbegriff.
Rechtsgeschichtliche Riickfragen am Ende des 20. Jahrhunderts

Die Diskussion begann mit einer Auseinandersetzung mit den Rechtsbegriffen
Stammlers und Horsters. Stolleis problematisierte die Geltung von Rechtsnormen
im despotischen Kontext: Er sehe keinen Fortschritt des Stammler’schen Ansatzes
gegentiber dem Denken Hdrsters, der ein in sich schliissiges Konzept des Positi-
vismus vortrage. Problematisch sei jedoch bei Horster, dal’ er eine gewisse Stabi-
litdt des politischen Systems voraussetze, um die grundlegenden Strukturen des
Rechts erkennen zu kénnen. Demgegeniber sei beispielsweise das Dritte Reich in
seiner Endphase zu instabil, um den Hdrster’sehen Rechtsbegriff iberhaupt an-
wenden zu kdnnen. Der Kritik am Rechtsbegriff Horsters schlo sich Kersting
an: Rechtspositivisten argumentierten mit zwei Thesen: a. Aus der Anwendung
von Naturrecht neben positivem Recht entstiinden jurisdiktionelles Chaos und
Rechtsunsicherheit; diese These aber werde bereits durch die historische Erfah-
rung widerlegt; b. ein rechtshistorisches Arbeiten sei ohne einen empirisch ge-
nauen Rechtsbegriff unmdglich. So baue die Theorie Horsters auf einem Zirkel-
schluB auf: Verfassungskonformitit kénne nicht Begriffsvoraussetzung von Recht
sein, weil eine Verfassung eben bereits Recht voraussetze. Erforderlich sei viel-
mehr ein allgemeiner Normbegriff, der nicht zwischen Verfassungsnorm und ein-
fachem Gesetz unterscheide.

Der Beobachtung, dal es eine ,Grauzone* sowohl an den Ré&ndern des
Stammler’schen wie des Hdorster’'schen Rechtsbegriffes gébe, stimmte Willoweit
zu. Die Unterschiedlichkeit beider Rechtsbegriffe betonte Kersting: Horster ver-
einfache die Historie fur seine Zwecke. So fiihre der positivistische Rechtsbegriff
Stammlers weiter als derjenige Hdrsters, gebe aber naturlich auch nicht auf alle
Fragen eine Antwort. Bei historischer Betrachtung sei der Fortschritt im Den-
ken Stammlers die Einfuhrung eines neuen definierenden Elements des Rechts-
begriffs: der Selbstbindung des Gesetzgebers als Begriffsvoraussetzung des
Rechts.

Dagegen zeigte Klippel die Grenzen des Stammler’'schen Rechtsbegriffes an
zwei historischen Beispielen auf: Nach Stammler existiere kein Recht, wenn nicht
auch der Herrscher an es gebunden sei. Damit aber gdbe es qua definitionem in
absolutistischen Staaten kein Recht, da die Ungebundenheit des Souverans durch
das Recht gerade zum Kern der absolutistischen Plerrschaftstheorie gehére. Zum
anderen sei kein Grund erkennbar, die Regeln, die Althoff im Rahmen der mittel-
alterlichen Konfliktlésungsstrategien beschreibt, nicht zum Recht gehdren zu las-
sen, von dem sie nach Stammler ausgeschlossen seien. Jedoch wandte Willoweit
ein, Althoff selbst erhebe nicht den Anspruch, die von ihm beschriebenen Rituale
seien Recht. Er habe gerade die Verhandelbarkeit dieser Rituale und ihren varia-
blen Inszenierungscharakter erkannt. Der Rechtsraum sei dagegen erst erreicht,
wenn nach dem Ende der Verhandlungen das Ritual festgelegt sei und in der fur
diesen Fall vereinbarten Weise durchgefuhrt werde. Gerade das Beispiel des Ab-
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solutismus mache aber die ,,Grauzone® des Stammler’sehen Rechtsbegriffs deut-
lich. Auch Stammler selbst habe anerkannt, daB im Einzelfall die Abgrenzung
zwischen Recht und Willkiir schwierig sei; wichtig sei ihm aber gewesen, dal
diese Abgrenzung eben im Prinzip mdglich sei.

Hofmann erkannte Stammlers Begriffshildung beschrédnkte Tragfédhigkeit zu.
Der von inhaltlichen Kriterien freie Rechtsbegriff orientiere sich allein am Ver-
bindlichkeitskriterium, d.h. Recht setze ein Minimum an Unverbrichlichkeit
voraus. Dieser aus dem Vertragsrecht stammende Gedanke werde von Stammler
auf das Gebotsrecht Ubertragen, wobei das Unverbrichlichkeitsminimum allein
in der Selbstbindung des Befehlsgebers liegen kénne. Dieses Kriterium fiir Recht
sei allerdings wenig tauglich: Eine solche Selbstbindung an allgemein anerkannte
Regeln finde sich auch in widerrechtlichen Gemeinschaften, so z.B. in mafiosen
Gruppen.

Kontrovers diskutiert wurde die Frage, ob die Rechtsgeschichte einen Rechts-
begriff brauche. Willoweit stellte klar, zu Beginn aller Uberlegungen sei zu un-
terscheiden zwischen der Formulierung eines Rechtsbegriffes, mit dem der
Rechtshistoriker arbeiten und auch auferrechtliche Zustinde klar erkennen
kénne und der spezifischen europdischen Problematik des 20.Jahrhunderts.
Klippel vertrat die Ansicht, ohne einen prézisen Rechtsbegriff komme diese Dis-
ziplin nicht aus. Jedoch beschreibe dieser nicht allein ihren Gegenstand; Rechts-
geschichte musse sich notwendigerweise auch mit Unrecht befassen. Dilcher da-
gegen bestritt die Notwendigkeit einer Rechtsdefinition fir den Rechtshistori-
ker. Erforderlich sei aber eine stdindige Reflexion, welcher Rechtsbegriff an einen
historischen Sachverhalt herangetragen und wie dieser Begriff durch die erziel-
ten Ergebnissse verdndert werde. Recht sei ein sich verdnderndes Kulturerzeug-
nis, dem jeweils mit einem addquaten Rechtsbegriff begegnet werden musse. Ein
zu stark vorgepréagter Rechtsbegriff verschiitte unter Umstdnden gerade interes-
sante Fragestellungen, die sich aus dem historischen Rechtsverstdndnis ergeben
konnten. Erforderlich sei daher die Ausbildung eines mit anderen Kulturen dia-
logfédhigen Rechtsbegriffs ohne eine genaue Umsetzung der modernen, européi-
schen Begriffe.

Der Rechtspositivismus, so Stolleis, mit seiner scharfen Trennung von Recht
und Moral Gberfordere unsere Rechtskultur. Es bestehe gegeniuber Ph&nomenen
wie dem Dritten Reich der Drang zu urteilen: ,,Das war Unrecht.” Stattdessen
aber formuliere der Positivismus: ,,Das war Recht, aber moralisch verwerflich.“
Diese Aufspaltung von Recht und Moral sei studierten Juristen und juristischen
Laien gleich unertréglich. Kersting wandte ein, es sei kiinstlich, etwas nach rechts-
positivistischen Anwendungskriterien als Recht zu klassifizieren, dasselbe aber
aus moralischen Griinden als Unrecht zu betrachten. Rechtspositivistischer und
naturrechtlicher Rechtsbegriff stlinden sich in den grofen Ausnahmesituationen,
menschlichen Katastrophen und Zivilisationsbriichen, unvereinbar gegenuber.
Allein durch die Einfuhrung eines rechtspositivistischen Vokabulars kdnne man
nicht einen Rechtsbegriff schaffen, der sowohl in Zivilisationen als auch fur Zivi-
lisationsbriiche gelte. So warnte Flofmann davor, von den Rechtspositivisten
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mehr Antworten zu verlangen, als sie wissenschaftlich vertretbar geben kénnten.
Im Ruckgriff auf den Rechtsbegriff Stammlers stellte Willoweit klar, daB es sich
bei der Ausklammerung gewisser historischer Phdnomene aus diesem Rechtsbe-
griff keinesfalls um eine moralische Wertung, sondern um eine tatsdchliche Fest-
stellung handele. Diese Ausklammerung sei ein Mittel, um die eigenen Uberlegun-
gen zu ordnen und zu disziplinieren: Willkurliche Gewaltakte wirden aus dem
Rechtsbegriff ausgeschieden, um diesen luzider zu gestalten.

Aus dem Dilemma des Rechtspositivismus kann nach Ansicht Landaus keine
zeitenthobene Perspektive herausfiihren, sondern allein eine historische Betrach-
tungsweise: Es gebe verschiedene Niveaus einer Rechtskultur, nach denen sich
der jeweilige Rechtsbegriff bestimme. Diesem Deutungsansatz stimmte Beh-
rends zu; die rechtliche Definition unserer Zeit geschehe gerade durch solch eine
Abgrenzung des eigenen Rechtsniveaus: Historische Phdnomene wiirden aus
heutiger Sicht nicht mehr als Recht empfunden, obwohl sie fiir die Zeitgenossen
selbstverstdndlich zum Recht gehdrten. Damit habe man zeitlose G ultigkeitsan-
spriiche an den Rechtsbegriff fir dessen formale und inhaltliche Anforderungen
aufgegeben.

Zur Begriffsklarung stellte Hofmann folgende grundsétzliche Uberlegung an:
Der Begriff des Rechts kdnne in zwei Begriffspaaren verwendet werden, die meist
unausgesprochen vorausgesetzt wirden und in Diskussionen eine Quelle unend-
licher MiRRverstdndnisse bildeten. Das Gegenteil von Recht kdnne auf zwei Arten
gebildet werden: a. als kontrdrer Gegensatz Recht- Unrecht, b. als kontradiktori-
scher Gegensatz Recht - Nichtrecht. Wichtig dabei: Unrecht sei eben nicht Nicht-
recht. Diesen verschiedenen Arten der Begriffshildung entsprdche jeweils eine
andere Perspektive des Betrachters: Das kontrdre Gegensatzpaar entstehe aus der
Entscheiderperspektive (Betrachtung ,von innen®), der kontradiktorische Ge-
gensatz aus der Beurteilerperspektive (Betrachtung ,von aufRen®). Wenn (ber
Recht oder Unrecht im Dritten Reich gesprochen werde, sei es fur Deutsche als
moralisch bzw. durch die Staatszugehorigkeit physisch Betroffene unmdglich, die
AuRenperspektive des Beurteilers einzunehmen, sie blieben auf die Innenperspek-
tive des Entscheiders und damit auf die Frage nach Recht und Unrecht be-
schrénkt. Exemplifizierend wies Nehlsen hin auf die unterschiedliche Betrach-
tung der Nirnberger Gesetze und von Sklavengesetzen, denen &hnliche morali-
sche Verwerflichkeit eigne: W&hrend man jene ganz selbstverstédndlich als Unrecht
auffasse, betrachte man im Gegensatz dazu die Sklavengesetze ebenso selbstver-
stdndlich als Recht, und zwar als Recht im Gegensatz zu Nichtrecht. Allein die
persdnliche Betroffenheit des Betrachters mache hier den Unterschied in der Wahl
der Perspektive aus.

AbschlieBend hielt Willoweit die Unmdglichkeit fest, die Begriffe Geltung,
Sollen und Verbindlichkeit auf die Vergangenheit zu projizieren. Bei historischer
Betrachtung seien jetzt schon unterschiedliche Grade der Verbindlichkeit des
Rechts in der Vergangenheit erkennbar. Recht sei ein innergesellschaftliches Phé-
nomen, das aus Konsens entstinde; erst spater werde ihm die Zwangsgewalt zu
seiner Durchsetzung beigegeben. So sei die Urform des Rechts der Vertrag; auch
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das Strafrecht basiere auf einem Generalkonsens, ndmlich auf der (bereinstim-
menden Uberzeugung, bestimmte Verhaltensformen diirfe es innerhalb der Ge
meinschaft nicht geben. Somit sei das Recht kein allgemein menschliches Phéno
men, das unverdndert Uberall und zu allen Zeit Geltung habe, sondern es ent

stehe und existiere an die jeweilige Gesellschaft gebunden, deren Zusammen:
leben es regele.
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Kirchenvéter(-literatur) 145, 205, 208, 216
Kodifikation 82, 135, 248

Konjuration, s. Einung
Konstitutionalismus 256

Konstitutionen von Melfi 155
Konziliarismus

Landesherrschaft 247
Landrecht 150,160,239
Legislative 261,265,296,298
Legistik 221
Legitimitatsglaube 10f.
Lehnrecht 162, 164, 166-168, 232 f.
Leihezwang 167

Lex Alamannorum 155

Lex Baiuwariorum 145, 155
Lex Omnis 162, 166, 167, 170
Lex Palacia 162

Lex Salica 328

Lex Tributum 162

Liber extra 143

Libersextus 144

Libri feudorum 170
Lombardische Liga 161 f.
Lotharische Legende 153, 235
Lubisches Recht 151, 168, 330

Machtspruch 248-250

Magna charta libertatum 179

Marktrecht 156, 168

Menschenrecht 252, 300, 303

Ministeriale 149

mos maiorum 21-23, 34-41, 60, 62, 70,
84f., 89-95, 100-104, 113-115, 120, 126-
128, 132-134,326

Naturrecht 50, 57, 161, 183, 198, 200, 203,
207, 210-213, 215-218, 221-223, 225-
227, 241, 251, 254, 276, 284 f., 288 f., 298,
302 f., 326, 331,333,334

Naturzustand 22, 551., 119, 220, 254, 332

Neukantianismus 269, 271-275, 287, 290,
335f.

»Nikomachische Ethik* 37, 193

N urnberger Rassegesetze 321, 339

Obereigentum 221
Oberhof 151f.

Pandekten 238
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Pandektistik 116,214

Partikularrecht 161, 165,169,230t.

,Partiones oratoriae*“ 28, 31, 41

patria potestas 223

Pavia, Rechtsschule von 159

Pietatsprinzip 15

»Policraticus® 175 f., 180

»Polipticum quod appellatur perpendicu-
lum* (,,Tyrannenspiegel*) 174f.

»Politik“ (,,Politeia*) 182, 192

Politische Theorie 171-173, 175-177,
180f., 183, 196,253, 266, 330f.

Positivismus 203, 231, 245, 276, 283 f., 296,
304, 321,337, 338f.

Préajudiz 69,259

princeps legibus solutus 186

Prinzipat 40, 99

Privileg 149, 155-158, 162, 169, 237, 248,
330

Pnvilegienerneuerung 157

ratio scripta 154

Rechte, subjektive 146, 199

Rechtsbesserung 157, 169

Rechtsbuch (-Spiegel) 154, 168, 236 f.

Rechtserneuerung 155 f., 169

Rechtsetzung 91, 254, 262, 286, 329

Rechtsfahigkeit 132, 226

Rechtsfortbildung, richterliche 252, 258

Rechtsgeltung 242, 245

Rechtsgewohnheit 24, 139, 140f., 144f,
156, 163, 238 f., 328 f.

RechtsmilRbrauch (abusus) 191

Rechtsstaat 132

Rechtsverweigerungsverbot 250, 257

Reformation 154

Regalien 166

Regalienweistum, roncalisches 162

Reichskammergerichtsordnung 235, 244

Reichsrecht 240

Reichsrechte 158, 162, 166

Reichsreform 145, 154

Reichstag, roncalischer 158, 161 f., 165, 169

Reine Rechtslehre 286, 305, 307, 309f.

Renaissance 154

renovatio imperii 153, 155, 158f., 168, 169

Rezeption 118,144,152-154,229,236,241,
243-245

Rhetorik 28, 49, 123

Richterkénigtum 248

Richterrecht 251, 258-262, 265

Roémisches Recht 21,25,28,31,37, 116 f,,
1191, 122, 142f., 153 f., 158 f., 161-164,

169,176, 180,208,210,216,221,223,225,
230f., 234-236, 238-245, 325f., 327, 334

Romanistik 22, 96

Sachsenspiegel 149, 151, 163, 167 f., 170,
243

Sachsenrecht 151, 167

Sachsisches Weichbild 151, 168

Salamanca, Schule von 215, 217, 220, 222

Satzung 149,200,203

Schoffenstuhl 151

Scholarenprivileg 158

Scholastik 167,172,173, 184,215,217-219,
223,227, 333

Schwabenspiegel 167f., 237

Sklaverei 222, 226, 332, 334

Souveranitat 164, 170, 213, 247, 255, 300

spiritualia 160,331

Spiritualismus 325 f.

sponsio 36, 61

Staatsrecht 253

Stadtherrschaft 323

Stadtrecht 149-151, 168, 225, 239, 330

Stammes(Volks-)rechte 141, 155-157, 169,
225, 233,236, 239, 330

Statutargesetzgebung 252

Statutarrecht 152,223,243

Statutentheorie 151, 160f., 169f., 236

Stipulation 36

Stoa 106, 115, 207, 325f.

»Summa theologiae“ 216, 217

Symbolismus 12, 14

Szientismus 275

temporalia 160,331
Thomismus 218,223
Tradition 5, 139, 148
translatio imperii 153, 160, 166
Tyrann (-nenmord) 176

Umritt 157

,»,Unam sanctani“ 184 f.

Universitatsverfassung

Untereigentum 221

Usus modernus pandectarum 229-231,
233f., 237,239, 243

158, 165 f.

Verfassung 33, 166, 189f., 193, 194, 253,
256,257, 261,306, 318f., 337

Verfassungsgesetz 253

Verfassungslehre 253,331

Verfassungstheorie 253

Vernunftrecht 289
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Vertragsfreiheit 226

Vertragstheorie 195

Volksgeist(-lehre) 83, 116f., 120, 126-128,
131, 154, 324 f., 332

Volksrechte, s. Stammesrechte

Volkssouveranitat 195, 255

Voluntarismus 216-218

Vorrang/Vorbehalt des Gesetzes 251, 261

Widerstandsrecht 47, 165
Willkar 111,179,203

Willkar(-recht) 149f., 160
Wormser Konkordat 160

Zweigewaltenlehre 190
Zwolftafelgesetz 82, 326

Personenregister

Accursius 161

Aegidius Romanus 182-187, 189f., 193

Agobard von Lyon 159

Alexander der GroRe 206

Ambrosius 205

Aristoteles 31,73,192-194,197

Atto von Vercelli 173 f.

Auctor ad Herennium 24,26-28,30,42, 61,
64, 67, 72 1.

Augustinus
333

Augustinus von Ancona 188

106, 142, 186, 204-207, 311,

Bartolus de Sassoferrato 252
Bergbohm, Karl 297

Bernhard von Clairvaux 187
Binder, Julius 271,290

Bodin, Jean 247

Bonifaz VIII. 184f., 187, 190, 331

Caesar, Gaius lulius 75

Cicero, rcus Tullius 24-33, 35, 40f., 47-
49, 52 1,,55-59, 64, 66-71, 80, 87-89, 101,
103-105, 108f, U If., 122-124, 126, 177,
205-207

Coelestin V. 184

Cohen, Hermann 272f.,275,277,279-284,
291, 304 f., 336

Conring, Hermann
242

154, 231, 235-238, 240,

Dante Alighieri 172
Duck, Arthur 243
Duns Scotus 216, 218, 220, 224, 333

Eike von Repchow 167

Feuerbach, Paul Johann Anselm v. 249

Friedrich 1. Barbarossa 154 f., 158, 160f.,
163,168-170

Friedrich 1l. 154f., 163 f.

Gierke, Ottov. 324

Gottfried von Viterbo 161

Gratian 143, 159, 199, 210f., 213, 223, 332
Gregor VII. 143,148,209,329

Grotius, Hugo 215

Hegel, Georg Wilhelm Friedrich 128

Heinrich der Léwe 168

Heinrich I1l. von England 179

Heinrich IV. 166

Henry de Bracton 178-180

Hermann von Metz 209

Hobbes, Thomas 207, 247, 253, 266, 276,
279, 299, 332

Huguccio von Pisa 211

lhering, Rudolph v. 277, 279, 325, 332

Irnerius 158

Isidor von Sevilla 74, 77-79, 81, 100f.,
142 f., 199, 208-210,219

Jakob von Viterbo 188

Jellinek, Georg 279, 309, 324

Johannes Quiciort 189f., 192

Johannes von Salisbury 175f., 180
Julianus, Salvius 23, 82, 95f., 98 f., 101, 120
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Justinian I. 41, 81, 93, 153, 158, 165, 169,
235, 240, 244

Kant, Immanuel 255, 266, 269, 272 f., 278,
283, 290f., 299-301, 305, 307, 332, 336

Karl der GroBe 142, 145, 167-169, 243 f.

Karneades 25, 27, 29-31, 49-52, 57f,, 73

Kelsen, Hans 273 f., 286, 294, 305, 308,
310f.

Kleitomachos 29f., 49

Konrad Il. 157

Kreittmayr, Wiguldus v. 248

Kulpis, Johann Georg von 235, 237-240

Lehmann, Christoph 237, 244
Licinius Crassus 27-31
Lindenbrog, Friedrich 236, 244
Locke,John 300,333

Lothar I11. 153, 231, 236, 243, 244
Ludolph, Georg Melchior 233
Ludwig der Bayer 198,331
Ludwig der Fromme 142
Luhmann, Niklas 138, 140
Llull, Ramon 172

Luther, Martin 209, 270

Machiavelli, Nicolo 171

Marsilius von Padua 191-197,331

Marx, Karl 334

Maximilian 1. 239

Montesquieu, Charles de Secondet 248,
249, 256, 258, 261

Otto I1l. 155

Papinianus, Aurelius 241

Petrus Lombardus 216

Philipp der Schéne 185, 190

Philon von Larissa 25, 29, 30, 49, 52

Platon 91,130

Pompeius, Gnaeus 75,79-81,83

Pomponius, Sextus 68

Protagoras 130

Puchta, Georg Friedrich 24, 121-129, 214,
3251,

Pufendorff, Samuel 333

Pyrrhon von Elis 51

Quintilianus, Marcus Fabius 26,51

Radbruch, Gustav 270, 289, 297, 300

Rothari 155

Rousseau, Jean Jacques 213, 253, 255, 266,
299

Rufinus 211

Savigny, Friedrich Carl von 83, 116-121,
124,'128, 134, 154,277,279, 327, 332,
336

Scaevola, Quintus Mucius 31, 66, 83,

106 f.

Schilters, Johannes 238

Schirpf, Hieronymus 232

Seneca, Lucius Annaeus 333

Soto, Domingo de 219f., 224

Stammler, Rudolf 270f., 273 f., 284-289,
291-295,297,299,301-305,316,319-321,
336,338

Stephan von Tournai 212

Stryk, Samuel 237, 238

Suarez, Francisco 224

Sulpicius Rufus, Servius 25, 26, 28, 30-34,
48f., 53, 82,111

Svarez, Carl Gottlieb 249

Tertullianus, Quintus Septimius 142, 205

Thomas von Aquin 160, 181 f,, 193 f.,, 216,
219f., 333

Thomasius, Christian 240-242, 302

Tiraquell, Andreas 232

Ubertus de Orto 165
Ulpianus, Domitius 40-45,48, 50, 58, 72f.,
75f1., 85, 100f., 103,241

Varro, Marcus Terentius 84, 103, 106 f.
Vasquez, Fernando 218-221, 223f., 226
Vinzenz von Beauvais 180

Vitoria, Francisco de 216 f., 219f., 224

Weber, Max 1-12, 14-17, 139, 153, 321-
323,325

Wilhelm von Cremona 188

Wilhelm von Ockham 196-198, 200f., 220

Windscheid, Bernhard 129f.

Zeiller, Franz v. 249
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Schriften des Historischen Kollegs: Kolloquien

Heinrich Lutz. (Hrsg.): Das rémisch-deutsche Reich im politischen System
Karls V., 1982, XII, 288 S. ISBN 3-486-51371-0

Otto Pflanze (Hrsg.): Innenpolitische Probleme des Bismarck-Reiches, 1983. XIlI,
304 S. ISBN 3-486-51481-4 vergriffen

Hans Conrad Peyer (Hrsg.): Gastfreundschaft, Taverne lind Gasthaus im Mittel-
alter, 1983, X1V, 275 S. ISBN 3-486-51661-2 vergriffen

Eberhard Weis (Hrsg.): Reformen im rheinbundischen Deutschland, 1984, XVI,
310 S. ISBN 3-486-51671-X

Heinz. Angermeier (Hrsg.): Sakulare Aspekte der Reformationszeit, 1983, XIlI,
278 S. ISBN 3-486-51841-0

Gerald D. Feldman (Hrsg.): Die Nachwirkungen der Inflation auf die deutsche
Geschichte 1924-1933, 1985, XII, 407 S. ISBN 3-486-52221-3 vergriffen

Jurgen Kockcei (Hrsg.): Arbeiter und Burger im 19. Jahrhundert. Varianten
ihres Verhaltnisses im européischen Vergleich, 1986, XVI, 342 S.

ISBN 3-486-52871-8 vergriffen
KonradRepgen (Hrsg.): Krieg und Politik 1618-1648. Européische Probleme und
Perspektiven, 1988, XII, 454 S. ISBN 3-486-53761-X vergriffen

Antoni Mqczak (Hrsg.): Klientelsysteme im Europa der Frihen Neuzeit, 1988, X,
386 S. ISBN 3-486-54021-1

Eberhard Kolb (Hrsg.): Europa vordem Krieg von 1870. Méachtekonstellation -
Konfliktfelder - Kriegsausbruch, 1987, XII, 216 S. ISBN 3-486-54121-8

Helmut Georg Koenigsberger (Hrsg.): Republiken und Republikanismus im
Europa der Frihen Neuzeit, 1988, XII, 323 S. ISBN 3-486-54341-5

Winfried Schulze (Hrsg.): Standische Gesellschaft und soziale Mobilitat, 1988, X,
416 S. ISBN 3-486-54351-2

Johanne Autenrieth (Hrsg.): Renaissance- und Humanistenhandschriften, 1988,
XI1, 214 S. mit Abbildungen ISBN 3-486-54511-6

Ernst Schulin (Hrsg.): Deutsche Geschichtswissenschaft nach dem Zweiten Welt-
krieg (1945-1965), 1989, X1, 303 S. ISBN 3-486-54831-X

Wilfried Barner (Hrsg.): Tradition, Norm, Innovation. Soziales und literarisches
Traditionsverhalten in der Friihzeit der deutschen Aufklarung, 1989, XXV, 370 S.
ISBN 3-486-54771-2

Hartmut Boockmann (Hrsg.): Die Anfange der standischen Vertretungen in Preu-
Ren und seinen Nachbarlandern, 1992, X, 264 S. ISBN 3-486-55840-4

John C. G. R6hl (Hrsg.): Der Ort Kaiser Wilhelms 1l. in der deutschen Geschichte,
1991, XIII, 366 S. ISBN 3-486-55841-2 vergriffen
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Schriften des Historischen Koliegs: Kolloquien

Gerhard A. Ritter (Hrsg.): Der Aufstieg der deutschen Arbeiterbewegung. Sozial-
demokratie und Freie Gewerkschaften im Parteiensystem und Sozialmilieu des
Kaiserreichs, 1990, XX1, 461 S. ISBN 3-486-55641-X

Roger Dufraisse (Hrsg.): Revolution und Gegenrevolution 1789-1830. Zur gei-
stigen Auseinandersetzung in Frankreich und Deutschland, 1991, XVIII, 274 S.
ISBN 3-486-55844-7

Klaus Schreiner (Hrsg.): Laienfrommigkeit im spaten Mittelalter. Formen, Funk-
tionen, politisch-soziale Zusammenhange, 1992, XII, 411 S. ISBN 3-486-55902-8

Jurgen Miethke (Hrsg.): Das Publikum politischer Theorie im 14. Jahrhundert,
1992, 1X, 301 S. ISBN 3-486-55898-6

Dieter Simon (Hrsg.): Eherecht und Familiengut in Antike und Mittelalter, 1992,
1X, 168 S. ISBN 3-486-55885-4

Volker Press (Hrsg.): Alternativen zur Reichsverfassung in der Frihen Neuzeit?
1995, XII, 254 S. ISBN 3-486-56035-2

Kurt Raaflaub (Hrsg.): Anfange politischen Denkens in der Antike. Griechenland
und die nahdéstlichen Kulturen, 1993, XXIV, 454 S. ISBN 3-486-55993-1

Shulamit Volkov (Hrsg.): Deutsche Juden und die Moderne, 1994, XXIV, 170 S.
ISBN 3-486-56029-8

Heinrich A. Winkler (Hrsg.): Die deutsche Staatskrise 1930-1933. Handlungs-
spielrdume und Alternativen, 1992, XII1, 296 S. ISBN 3-486-55943-5

Johannes Fried (Hrsg.): Dialektik und Rhetorik im friheren und hohen Mittelalter.
Rezeption, Uberlieferung und gesellschaftliche Wirkung antiker Gelehrsamkeit
vornehmlich im 9. und 12. Jahrhundert, 1997, XXI, 304 S. ISBN 3-486-56028-X

Paolo Prodi (Hrsg.): Glaube und Eid. Treueformeln, Glaubensbekenntnisse und
Sozialdisziplinierung zwischen Mittelalter und Neuzeit, 1993, XXX, 246 S.
ISBN 3-486-55994-X

Ludwig Schmugge (Hrsg.): lllegitimitat im Spatmittelalter, 1994, X, 314 S.
ISBN 3-486-56069-7

Bernhard Kdlver (Hrsg.): Recht, Staat und Verwaltung im klassischen Indien,
1997, XVIII, 257 S. ISBN 3-486-56193-6

Elisabeth Fehrenbach (Hrsg.): Adel und Burgertum in Deutschland 1770-1848,
1994, XV1, 251 S. ISBN 3-486-56027-1

Robert E. Lerner (Hrsg.): Neue Richtungen in der hoch- und spatmittelalterlichen
Bibelexegese, 1996, X1, 191 S. ISBN 3-486-56083-2

Klaus Hildebrand (Hrsg.): Das Deutsche Reich im Urteil der GroRen Machte und
europdischen Nachbarn (1871-1945), 1995, X, 232 S. ISBN 3-486-56084-0

Wolfgang J. Mommsen (Hrsg.): Kultur und Krieg. Die Rolle der Intellektuellen,
Kinstler und Schriftsteller im Ersten Weltkrieg, 1995, X, 282 S.
ISBN 3-486-56085-9
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Schriften des Historischen Kollegs: Kolloquien

Peter Kriiger (Hrsg.): Das européische Staatensystem im Wandel. Strukturelle
Bedingungen und bewegende Krafte seit der Frihen Neuzeit, 1996, XVI, 272 S.
ISBN 3-486-56171-5

Peter Blickte (Hrsg.): Theorien kommunaler Ordnung in Europa, 1996, 1X, 268 S.
ISBN 3-486-56192-8

Hans Eberhard Mayer (Hrsg.): Die Kreuzfahrerstaaten als multikulturelle
Gesellschaft. Einwanderer und Minderheiten im 12. und 13. Jahrhundert, 1997, XI,
187 S. ISBN 3-486-56257-6

Manlio Bellomo (Hrsg.): Die Kunst der Disputation. Probleme der Rechtsaus-
legung und Rechtsanwendung im 13. und 14.Jahrhundert, 1997, 248 S.
ISBN 3-486-56258-4

Frantisek Smahel (Hrsg.): Héaresie und vorzeitige Reformation im Spatmittelalter
(mit Beitrdgen von H. Boockmann, St. Bylina, W. Eberhard, K. EIm, V. Herold,

I. Hlavacek, A. Hudson, H. Kaminsky, M. D. Lambert, J. Miethke, A. Patschovsky,
F. Seibt, F. Smahel, B. Topfer, K. Walsh) 1998, XV, 304 S. ISBN 3-486-56259-2

Alfred Haverkamp (Hrsg.): Information, Kommunikation und Selbstdarstellung
in mittelalterlichen Gemeinden (mit Beitrdgen von G. Bénnen, R. Bordone,

G. Fouquet, Chr. Hannick, A. Heinz, A. Linder, W. Meyer, M. Schwarz, R. van
Uytven, J. Weitzel) 1998, XXII, 288 S. ISBN 3-486-56260-6

Knut Schulz (Hrsg.): Handwerk in Europa. Vom Spéatmittelalter bis zur Frihen
Neuzeit (mit Beitrdgen von W. Blockmans, H. Braun, R. S. Elkar, A. Esch,

S. Faroghi, R. Holbach, F. Irsigler, M. Kintzinger, D. Kurze, P. Lourens, J. Lucas-
sen, W. Reininghaus, J. Réhrkasten, L. Schmugge, Chr. Schuchard, K. Schulz,

K. Wesoly) 1999, XIX, 313 S. ISBN 3-486-56395-5

Werner Eck (Hrsg.): Lokale Autonomie und rémische Ordnungsmacht in den
kaiserzeitlichen Provinzen vom 1. bis 3. Jahrhundert (mit Beitrdgen von H. M.
Cotton, W. Eck, H. Galsterer, J. Gascou, R. Haensch, H. Horstkotte, A. Jordens,
E. Lo Cascio, S. Mitchell, D. Norr, J. Nolle, M. Sharp, D. Thomas, H. Wolff) 1999,
X, 327 S. ISBN 3-486-56385-8

ManfredHildermeier (Hrsg.): Stalinismus vor dem Zweiten Weltkrieg. Neue Wege
der Forschung /Stalinism before the Second World War. New Avenues of Research
(mit Beitrdgen von J. Baberowski, D. Beyrau, S. Fitzpatrick, G. L. Freeze, J. A.
Getty, J. Hellbeck, M. Hildermeier, H. Kuromiya, S. Merl, D. Neutatz, S. Plaggen-
borg, G. T. Rittersporn, J. Sapoval, K. Schlégel, M. V. Skarovskij, R. C. Tucker)
1998, XVI, 345 S. ISBN 3-486-56350-5

Aharon Oppenheimer (Hrsg.): Judische Geschichte in hellenistisch-romischer
Zeit. Wege der Forschung: Vorn alten zum neuen Schirer (mit Beitrdgen von H. M.
Cotton, W. Eck, I. M. Gafni, D. M. Goodblatt, M. Goodman, M. Hengel, B. H.
Isaac, H. Lichtenberger, M. Niehoff, A. Oppenheimer, P. Schéfer, L. H. Schiffman,
M. Schliter, D. R. Schwartz, G. Steinberger, G. Vermes) 1999, XI, 275 S. ISBN
3-486-56414-5
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Schriften des Historischen Kollegs: Kolloguien

Dietmar Willoweit (Hrsg.): Die Begriindung des Rechts als historisches Problem
(mit Beitragen von O. Behrends, S. Breuer, G. Dilcher, H. Hofmann,

W. Kersting, P. Landau, J. Miethke, K. Seelmann, J. Weitzel, D. Willoweit)
2000, 345 S., ISBN 3-486-56482-X

Stephen A. Schuker (Hrsg.): Deutschland und Frankreich. Vom Konflikt zur Aus-
séhnung. Die Gestaltung der westeuropdischen Sicherheit, 1914-1963 (mit
Beitrdgen von M. Alexander, J. Barie'ty, C. Buffet, G. D. Feldman, J. Gillingham,
E. Glaser, D. Huser, L. Kettenacker, M. Kipping, F. Knipping, P. Kriiger,

H.-J. Rupieper, G. Schmidt, St. A. Schuker, K. Schwabe, A. Sharp, D. Stevenson,
M. Trachtenberg, C. Wurm) 2000, ca. XX, 280 S., ISBN 3-486-56496-X

Wolfgang Reinhard (Hrsg.): Verstaatlichung der Welt? Européische Staatsmodelle
und auRereuropdische Machtprozesse (mit Beitrdgen von J. M. Abun-Nasr, G.
Dharampal-Frick, X. Gu, M. F. Hamzeh’ee, H. Haury, J. Heideking, G. Kramer,
Chr. Marx, J. Osterhamniel, W. Reinhard, M. Riekenberg, R. Rothermund, W.
Schwentker, Chr.Tapscott, H. W. Tobler, T. v. Trotha, P. Waldmann, A. Wirz) 1999,
XVI, 375 S. ISBN 3-486-56416-1

Gerhard Besier (Hrsg.): Zwischen ,,nationaler Revolution* und militarischer
Aggression. Transformationen in Kirche und Gesellschaft unter der konsolidierten
NS-Gewaltherrschft (Herbst 1934 bis Herbst 1935) (mit Beitragen von D. L. Ber-
gen, G. Besier, A. Chandler, J. S. Conway, T. Fandel, F. Hartweg, H. Kiesel,
H.-M. Lauterer, K.-M. Mallmann, H. Mommsen, I. Montgomery, G. Ringshausen,
J. Schoeps, K. Schwarz, J. Smolik, M. Wolffsohn) (in Vorbereitung)

David Cohen (Hrsg.): Demokratie, Recht und soziale Kontrolle im klassischen
Athen (in Vorbereitung)

Thomas A. Brady (Hrsg.): Die deutsche Reformation zwischen Spatmittelalter und
Fruher Neuzeit (in Vorbereitung)

Harold James (Hrsg.): The Interwar Depression in an International Context (in
Vorbereitung)

Christof Dipper (Hrsg.): Deutschland und Italien, 1860-1960 (in Vorbereitung)

Frank-Rutger Hausmann (Hrsg.): Die Rolle der Geisteswissenschaften im Dritten
Reich 1933-1945 (in Vorbereitung)

Frank Kolb (Hrsg.): Chora und Polis (in Vorbereitung)

Hans Gunter Hockerts (Hrsg.): Koordinaten deutscher Geschichte in der Epoche
des Ost-West-Konflikts (in Vorbereitung)

Sonderveréffentlichung

Horst Fuhrmann (Hrsg.): Die Kaulbach-Villa als Haus des Historischen Kollegs.
Reden und wissenschaftliche Beitrdge zur Eréffnung, 1989, XII, 232 S. ISBN
3-486-55611-8

Oldenbourg
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Schriften des Historischen Kollegs: Vortréage

Heinrich Lutz: Die deutsche Nation zu Beginn der Neuzeit. Fragen nach dem
Gelingen und Scheitern deutscher Einheit im 16. Jahrhundert, 1982, IV, 31 S.
vergriffen

Otto Pflanze: Bismarcks Herrschaftstechnik als Problem der gegenwartigen

Historiographie, 1982, 1V, 39 S. vergriffen
Hans Conrad Peyer: Gastfreundschaft und kommerzielle Gastlichkeit im
Mittelalter, 1983~ 1V, 24 S. vergriffen
Eberhard Weis: Bayern und Frankreich in der Zeit des Konsulats und des ersten
Empire (1799-1815), 1984, 41 S. vergriffen
Heinz Angermeier: Reichsreform und Reformation, 1983, 1V, 76 S. vergriffen

Gerald D. Feldman: Bayern und Sachsen in der Hyperinflation 1922/23, 1984,
IV, 41S. vergriffen

Erich Angermann: Abraham Lincoln und die Erneuerung der nationalen Identitat
der Vereinigten Staaten von Amerika, 1984, IV, 33 S. vergriffen

Jurgen Kocka: Traditionsbindung und Klassenbildung. Zum sozialhistorischen
Ort der frihen deutschen Arbeiterbewegung, 1987, 48 S.

Konrad Repgen: Kriegslegitimationen in Alteuropa. Entwurf einer historischen
Typologie, 1985, 27 S. vergriffen

Antoni Mg.cz.ak: Der Staat als Unternehmen. Adel und Amtstrager in Polen und
Europa in der Frithen Neuzeit, 1989, 32 S.

Eberhard Kolb: Der schwierige Weg zum Frieden. Das Problem der Kriegs-
beendigung 1870/71, 1985, 33 S. vergriffen

Helmut Georg Koenigsberger: Furst und Generalstande. Maximilian 1. in den
Niederlanden (1477-1493), 1987, 27 S. vergriffen

Winfried Schulze: Vom Gemeinnutz zum Eigennutz. Uber den Normenwandel in
der standischen Gesellschaft der Frithen Neuzeit, 1987, 40 S. vergriffen

Johanne Autenrieth: , Litterae Virgilianae“. Vom Fortleben einer rdmischen
Schrift, 1988,51 S.

Tilemann Grimm: Blickpunkte auf Siidostasien. Historische und kulturanthropo-
logische Fragen zur Politik, 1988, 37 S.

Ernst Schulin: Geschichtswissenschaft in unserem Jahrhundert. Probleme und
Umrisse einer Geschichte der Historie, 1988, 34 S.

Hartmut Boockmann: Geschafte und Geschaftigkeit auf dem Reichstag im spaten
Mittelalter, 1988, 33 S. vergriffen

Wilfried Barrier: Literaturwissenschaft - eine Geschichtswissenschaft? 1990,
42 S.
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Schriften des Historischen Kollegs: Vortréage
John C.G. Rohl: Kaiser Wilhelm Il. Eine Studie tuber Casarenwahnsinn, 1989,
36 S. vergriffen

Klaus Schreiner: Mdénchsein in der Adelsgesellschaft des hohen und spaten
Mittelalters. Klosterliche Gemeinschaftsbildung zwischen spiritueller Selbst-
behauptung und sozialer Anpassung, 1989, 68 S. vergriffen

Roger Dufraisse: Die Deutschen und Napoleon im 20. Jahrhundert, 1991, 43 S.

Gerhard A. Ritter: Die Sozialdemokratie im Deutschen Kaiserreich in sozial-
geschichtlicher Perspektive, 1989, 72 S.

Jurgen Miethke: Die mittelalterlichen Universitaten und das gesprochene Wort,
1990, 48 S.

Dieter Simon: Lob des Eunuchen, 1994, 27 S.

Thomas Vogtherr: Der Kénig und der Heilige. Heinrich IV., der heilige Remaklus
und die Mdénche des Doppelklosters Stablo-Malmedy, 1990, 29 S.

Johannes Schilling: Gewesene Mdnche. Lebensgeschichten in der Reformation,
1990, 36 S. vergriffen

Kurt Raafiauh: Politisches Denken und Krise der Polis. Athen im Verfassungs-
konflikt des spaten 5. Jahrhunderts v.Chr., 1992, 63 S.

Volker Press: Altes Reich und Deutscher Bund. Kontinuitat in der Diskontinuitat,
1995, 31 S.

Shulamit Volkov: Die Erfindung einer Tradition. Zur Entstehung des modernen
Judentums in Deutschland, 1992, 30 S.

Franz Bauer: Gehalt und Gestalt in der Monumentalsymbolik. Zur lkonologie des
Nationalstaats in Deutschland und Italien 1860-1914, 1992, 39 S.

Heinrich A. Winkler: MuBte Weimar scheitern? Das Ende der ersten Republik und
die Kontinuitat der deutschen Geschichte, 1991, 32 S.

Johannes Fried: Kunst und Kommerz. Uber das Zusammenwirken von Wissen-
schaft und Wirtschaft im Mittelalter vornehmlich am Beispiel der Kaufleute und
Handelsmessen, 1992, 40 S.

Paolo Prodi: Der Eid in der europdischen Verfassungsgeschichte, 1992, 35 S.

Jean-Marie Moeglin: Dynastisches BewuRtsein und Geschichtsschreibung. Zum
Selbstverstdndnis der Wittelsbacher, Habsburger und Hohenzollern im Spéatmittel-
alter, 1993, 47 S.

Bernhard Kdélver: Ritual und historischer Raum. Zum indischen Geschichtsver-
standnis, 1993, 65 S.

Elisabeth Fehrenbach: Adel und Blrgertum im deutschen Vormaérz, 1994, 31 S.
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Schriften des Historischen Kollegs: Vortrage

Ludwig Schmugge: Schleichwege zu Pfriinde und Altar. Papstliche Dispense vom
Geburtsmakel 1449-1533, 1994, 35 S.

Hans-Werner Hahn: Zwischen Fortschritt und Krisen. Die vierziger Jahre des
19. Jahrhunderts als Durchbruchsphase der deutschen Industrialisierung, 1995,
47 S.

Robert E. Lernen Himmelsvision oder Sinnendelirium? Franziskaner und Pro-
fessoren als Traumdeuter im Paris des 13. Jahrhunderts, 1995, 35 S.

Andreas Schulz: Weltblrger und Geldaristokraten. Hanseatisches Burgertum im
19. Jahrhundert, 1995, 38 S.
Wolfgang J. Mommsen: Die Herausforderung der birgerlichen Kultur durch die

klnstlerische Avantgarde. Zum Verhaltnis von Kultur und Politik im Wilhelmini-
schen Deutschland, 1994, 30 S.

Klaus Hildebrand: Reich - GroRmacht - Nation. Betrachtungen zur Geschichte
der deutschen AuBenpolitik 1871-1945, 1995, 25 S.

Hans Eberhard Mayer: Herrschaft und Verwaltung im Kreuzfahrerkonigreich
Jerusalem, 1996, 38 S.

Peter Blickle: Reformation und kommunaler Geist. Die Antwort der Theologen
auf den Wandel der Verfassung im Spatmittelalter, 1996, 42 S.

Peter Kriiger: Wege und Widerspriiche der europaischen Integration im 20.Jahr-
hundert, 1995, 39 S.

Werner Greiling: ,,Intelligenzblatter und gesellschaftlicher Wandel in Thiringen.
Anzeigenwesen, Nachrichtenvermittlung, Rdsonnement und Sozialdisziplinie-
rung, 1995, 38 S.
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Schriften des Historischen Kollegs: Dokumentationen

Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fur die Deutsche Wissenschaft:
Erste Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten,
Schriften des Historischen Kollegs, 1984, VI, 70 S., mit Abbildungen vergriffen

Theodor-Schieder-Gedachtnisvorlesung: Horst Fuhrmann, Das Interesse am
Mittelalter in heutiger Zeit. Beobachtungen und Vermutungen - Lothar Gail,
Theodor Schieder 1908 bis 1984, 1987, 65 S. vergriffen

Leopold von Ranke: Vortrage anlaBlich seines 100.Todestages. Gedenkfeier der

Historischen Kommission bei der Bayerischen Akademie der Wissenschaften und
der Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fir die Deutsche Wissenschaft
am 12. Mai 1986, 1987, 44 S. vergriffen

Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fir die Deutsche Wissenschaft:
Zweite Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten,
Schriften des Historischen Kollegs, 1987, 98 S., mit Abbildungen

Theodor-Schieder-Gedachtnisvorlesung: Thomas Nipperdey, Religion und Gesell-
schaft: Deutschland um 1900, 1988, 29 S. vergriffen

Theodor-Schieder-Gedachtnisvorlesung: Christian Meier, Die Rolle des Krieges
im klassischen Athen, 1991, 55 S.

Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fir die Deutsche Wissenschaft:
Dritte Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten,
Schriften des Historischen Kollegs, 1991, 122 S., mit Abbildungen vergriffen

Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fir die Deutsche Wissenschaft:
Historisches Kolleg 1980-1990. Vortrage anléaRlich des zehnjédhrigen Bestehens
und zum Gedenken an Alfred Herrhausen, 1991, 63 S.

Theodor-Schieder-Gedachtnisvorlesung: Karl Leyser, Am Vorabend der ersten
europdischen Revolution. Das 11. Jahrhundert als Umbruchszeit, 1994, 32 S.

Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fur die Deutsche Wissenschaft:
Vierte Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten,
Schriften des Historischen Kollegs, 1993, 98 S., mit Abbildungen

Theodor-Schieder-Gedachtnisvorlesung: Rudolf Smend, Mose als geschichtliche
Gestalt, 1995, 23 S.

Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft:
Uber die Offenheit der Geschichte. Kolloquium der Mitglieder des Historischen
Kollegs, 20. und 21. November 1992, 1996, 84 S.

Vortrage und Dokumentationen ohne ISBN erscheinen nicht im Buchhandel;
sie kénnen Uber die Geschéftsstelle des Historischen Kollegs (KaulbachstraBe 15,
80539 Minchen) bezogen werden.



Schriften des Historischen Kollegs: Jahrbuch

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1995:
Arnold Esch
Rom in der Renaissance. Seine Quellenlage als methodisches Problem

Manlio Bellomo
Geschichte eines Mannes: Bartolus von Sassoferrato und die moderne europaische
Jurisprudenz

Frantisek Smahel

Das verlorene ldeal der Stadt in der béhmischen Reformation

Alfred Hciverkamp

... an die groRe Glocke hangen“. Uber Offentlichkeit im Mittelalter

Hans-Christof Kraus
Montesquieu, Blackstone, De Lolme und die englische Verfassung des 18. Jahr-
hunderts

1996, VIII, 180 S. ISBN 3-486-56176-6

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1996:

Johannes Fried

Wissenschaft und Phantasie. Das Beispiel der Geschichte

Manfred Hildermeier

Revolution und Kultur: Der ,,Neue Mensch* in der frihen Sowjetunion

Knut Schulz

Handwerk im spatmittelalterlichen Europa. Zur Wanderung und Ausbildung von
Lehrlingen in der Fremde

Werner Eck

Mord im Kaiserhaus? Ein politischer ProzeR im Rom des Jahres 20 n.Chr.
Wolfram Pyta

Konzert der Méchte und kollektives Sicherheitssystem: Neue Wege zwischenstaat-
licher Friedenswahrung in Europa nach dem Wiener KongreR 1815

1997, VIII, 202 S. ISBN 3-486-56300-9

Oldenbourg



Schriften des Historischen Kollegs: Jahrbuch

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1997:

Eberhard Weis

Hardenberg und Montgelas. Versuch eines Vergleichs ihrer Persénlichkeiten und ihrer
Politik

Dietmar Willoweit

Vom alten guten Recht. Normensuche zwischen Erfahrungswissen und Ursprungs-
legenden

Aharon Oppenheimer

Messianismus in rémischer Zeit. Zur Pluralitat eines Begriffes bei Juden und Christen

Stephen A. Schuker

Bayern und der rheinische Separatismus 1923-1924

Gerhard Schuck

Zwischen Standeordnung und Arbeitsgesellschaft. Der Arbeitsbegriff in der
frihneuzeitlichen Policey am Beispiel Bayerns

1998, VIII, 167 S. ISBN 3-486-56375-0

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1998:

Peter Pulzer
Der deutsche Michel in John Bulls Spiegel: Das britische Deutschlandbild im
19. Jahrhundert

Gerhard Besier

»The friends ... in America need to know the truth ...*

Die deutschen Kirchen im Urteil der Vereinigten Staaten (1933-1941)
David Cohen

Die Schwestern der Medea. Frauen, Offentlichkeit und soziale Kontrolle im
klassischen Athen

Wolfgang Reinhard

Staat machen: Verfassungsgeschichte als Kulturgeschichte

Lutz Klinkhammer
Die Zivilisierung der Affekte. Kriminalitdtsbekdmpfung im Rheinland und in Piemont
unter franzésischer Herrschaft 1798-1814

1999, 193 S., ISBN 3-486-56420-X

Oldenbourg



Schriften des Historischen Kollegs: Jahrbuch

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1999:

Jan Assmann

Agypten in der Gedachtnisgeschichte des Abendlandes

Thomas A. Brady

Ranke, Rom und die Reformation: Leopold von Rankes Entdeckung des
Katholizismus

Harold James

Das Ende der Globalisierung: Lehren aus der Weltwirtschaftskrise
ChristofDipper

Helden uberkreuz oder das Kreuz mit den Helden. Wie Deutsche und ltaliener die
Heroen der nationalen Einigung (der anderen) wahrnahmen.

Felicitas Schnieder

... von etlichen geistlichen leyen*. Definitionen der Bilrgerschaft im spatmittelalter-
lichen Frankfurt

2000, VI, 199 S., 7 Abb., ISBN 3-486-56492-7






