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Vorwort

Die Begründung oder Legitimation des Rechts ist eine Aufgabe, welche die Men­
schen verschiedener Zeitalter in unterschiedlicher Weise zu lösen 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
mitätseinbußen des positivistischen, an den rationalen Anstaltsstaat gebundenen 
Rechtsbegriffs noch nicht zu übersehen. Das in diesem Bande dokumentierte w is­
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 Rüdiger Bubner nicht in der Lage, ihre in diesem Rahmen vorge­
tragenen Referate für die vorliegende Publikation zur Verfügung zu stellen. Die 
damit entstandene Lücke hat der Unterzeichnete durch einen Beitrag zur 
geschichtlichen Begründung des Rechts und damit zur Genese des modernen Be­
griffs der Rechtsgeltung zu schließen versucht.

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

Würzburg, im September 1999 D ie tm a r  W illowei t
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Stefan Breuer
Das Legitimitätskonzept Max Webers

Einleitung

Über Max Webers Legitimitätskonzept zu handeln, heißt zunächst, über die Kluft 
zu sprechen, die dieses Konzept vom üblichen, unter Juristen und Politikwissen­
schaftlern verbreiteten Verständnis trennt. Üblicherweise gilt die Legitimitätsidee 
als das „Urteil über die richtige Staatsform und die gerechte Ausübung von staat­
licher Herrschaft“1. Diskurse über die Legitimität sind von daher Diskurse über 
die „Bewertung von Staatszwecken“, über Ethik, über die „Wahrheitsfähigkeit 
praktischer Fragen“2.

Max Weber hat solche Diskurse nicht grundsätzlich verworfen. Als er 1904 das 
künftige Programm des Archivs für Sozialwissenschaft und Sozialpolitik skiz­
zierte, räumte er der „Darlegung von Idealen“ und der „Aufzeigung und logisch 
zusammenhängende(n) Entwicklung der ,Ideen“, die dem konkreten Zweck zu­
grunde liegen oder liegen können“, durchaus einen Platz ein (GAWL 157, 151)3. 
Er bestand jedoch darauf, solche Erörterungen als Sozialpolitik oder Sozialphilo­
sophie zu bezeichnen und sie strikt von der Erfahrungswissenschaft zu trennen. 
Zwecke und Werte wissenschaftlich zu beurteilen, erschien ihm als Überdehnung 
dessen, was Wissenschaft leisten könne, systemtheoretisch gesprochen: als unzu­
lässige Übertragung des für die Wissenschaft typischen Codes wahr/falsch auf die 
für die Welt praktischer Stellungnahmen charakteristische Unterscheidung billi­
gungswürdig/verwerflich. Entsprechend ist seine Soziologie legitimer Ordnun­
gen von wesentlich engerem Zuschnitt. Sie überläßt den Streit über die inhaltliche

1 T h om a s  W ü r t e n b e r g e r ,  Legitimität, Legalität, in: O t t o  B r u n n e r  u. a. (Hrsg.), Geschichtliche 
Grundbegriffe. Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, Bd. 3 (Stuttgart 
1982) 677-740, 679; vgl. auch ders . ,  Die Legitimität staatlicher Herrschaft. Eine staatsrecht­
lich-politische Begriffsgeschichte (Berlin 1973).
2 W ü r t e n b e r g e r ,  Legitimität, Legalität 679; H asso  H o fyn ann ,  Legalität, Legitimität, in: J o a ­
c h im  Ritte r , K a r l f r i e d  G r ü n d e r  (Hrsg.), Historisches W örterbuch der Philosophie, Bd. 5 
(Darmstadt 1980) 16 1-16 6 ; J ü r g e n  H a b e rm a s ,  Legitimationsprobleme im Spätkapitalismus 
(Frankfurt 1973) 140 ff.
3 Die Werke Max Webers werden im Text unter folgenden Abkürzungen zitiert: W G  W irt­
schaft und Gesellschaft, hrsg. von J o h a n n e s  W in ck e lm ann ,  Studienausgabe (Tübingen 51976).
G A W L Gesammelte Aufsätze zur Wissenschaftslehre, hrsg. von J o h a n n e s  W in ck e lm ann  
(Tübingen 41973).
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Dignität der Rechtfertigungsgründe den Politikern und Moralunternehmern (zu 
denen unter diesem Gesichtspunkt auch die Juristen zählen, soweit sie politisches 
Recht setzen oder sprechen) und interessiert sich stattdessen allein für die empiri­
schen Beziehungen zwischen Legitimitätsansprüchen und Legitimitätsglauben 
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 Gründe für die Schaffung einer zukünftigen“4.

Meine Erörterung dieses Konzepts wird sich in vier Etappen vollziehen. Ich 
werde zunächst versuchen, die Entfaltung des Konzepts in „Wirtschaft und Ge­
sellschaft“ nachzuzeichnen (I), gehe sodann auf die wichtigsten Fehldeutungen in 
der Literatur ein (II) und skizziere eine mögliche Vertiefung des Konzepts (III). 
Den Abschluß machen einige Ausführungen über das schwierige, gleichwohl für 
den Aufbau der Herrschafts- wie der Rechtssoziologie essentielle Verhältnis von 
Legitimität und Organisation (IV).

I.

Mit der Legitimitätsproblematik hat sich Max Weber im letzten Jahrzehnt seines 
Lebens beschäftigt (ca. 1910 bis 1920), im Zusammenhang mit seinen Beiträgen zu 
dem von ihm herausgegebenen „Grundriß der Sozialökonomik“ (GdS). Diese Be­
schäftigung erfolgte in zwei Phasen. Noch vor dem Weltkrieg entstanden die in 
der heute verfügbaren, von Johannes Winckelmann edierten fünften Auflage von 
„Wirtschaft und Gesellschaft“ als .Zweiter Teil' bezeichneten Manuskripte, deren 
Hauptmasse von den drei großen Soziologien gebildet wird -  der Religions-, 
Rechts- und Herrschaftssoziologie. Für den Legitimitätsbegriff relevant ist hier 
natürlich in erster Linie die Herrschaftssoziologie, doch enthält auch das Kapitel I 
„Die Wirtschaft und die gesellschaftlichen Ordnungen“ aufschlußreiche H in­
weise. -  Die Einteilung des GdS von 1914 weist außerdem einen Text über „Die 
drei Typen der legitimen Herrschaft“ auf, bei dem es sich um den posthum von 
Marianne Weber veröffentlichten Text ähnlichen Titels handeln könnte, der jetzt 
in den „Gesammelten Aufsätzen zur Wissenschaftslehre“ nachzulesen ist. In 
diesen Kontext gehören auch noch der sogenannte Logos-Aufsatz von 1913, der 
einige Bemerkungen zur Legitimität enthält, sowie die Kurzfassung der Typen­
lehre in der Einleitung zur „Wirtschaftsethik der Weltreligionen“ (publiziert 1916, 
aber wohl ebenfalls 1913 entstanden)5.

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

4 H ors t  D re i e r ,  Staatliche Legitimität, Grundgesetz und neue soziale Bewegungen, in: J o s e p h  
Marko , A rm in  S to lz  (Hrsg.), Demokratie und W irtschaft (Wien etc. 1987) 139-185 , 143.
5 G A W L  427 ff.; Max Weber ,  Gesammelte Aufsätze zur Religionssoziologie, Bd. I, hrsg. von
J o h a n n e s  W in ck e lm ann  (Tübingen 61972) 267 ff.



Das Legitim itätskonzept Max Webers 3

zierte ,Erste Teil“ von WG entstanden, der in den „Soziologischen Grundbegrif­
fen“ und im Kapitel über „Typen der Herrschaft“ Ausführungen zur Legitimität 
enthält. 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 daß w ir in ihr Webers letztes Wort zu sehen haben6. Ich werde deshalb von 
dieser Fassung ausgehen und die älteren Texte nur ergänzend hinzuziehen.

Eine kurze Feststellung vorweg: das Fach, für das die „Soziologischen Grund­
begriffe“ gedacht waren, hat sich mit ihnen nie recht anfreunden können. Gemes­
sen an dem in ihnen enthaltenen Anspruch ist die Zahl textnaher Erörterungen bis 
heute erstaunlich gering. Das mag daran liegen, daß sie von allen Schriften Webers, 
die ohnehin schon stark zur juristischen Denkweise gravitieren7, die größte Nähe 
zur Jurisprudenz aufweisen, und das heißt zugleich: in maximaler Distanz zu der 
unter Sozialwissenschaftlern verbreiteten Einstellung stehen, der fließende, 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 Erläuterungen: Trockenbeerauslese, Keller­
abzug“8.

Ein anderer Grund aber könnte sein, daß Weber sein eigenes Ziel maximaler 
Transparenz nur teilweise einzulösen 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 daß er wirklich fertig geworden wäre. Die Ge­
dankenfolge wird immer wieder durch ellenlange, abschreckend kleingedruckte 
Erläuterungen durchbrochen, der Leser wird mit Typologien bombardiert, deren 
Verhältnis zueinander nicht recht klar ist, die Überschriften im Inhaltsverzeichnis 
werden im Text mitunter nicht wieder aufgenommen, kurzum: bei aller Groß­
artigkeit der Anlage hat das Ganze doch einen labyrinthischen Zug, als habe der 
Architekt bei Baubeginn den Grundriß nur ungefähr im Kopf gehabt und ihn bei 
laufenden Arbeiten fortwährend verändert.

Die Kategorie der Legitimität, 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 §§ 5-7; und in Kapitel III, das „Die

6 F r i ed r i ch  T enb ru ck ,  Abschied von W irtschaft und Gesellschaft, in: Zeitschrift für die ge­
samte Staatswissenschaft 133 (1977) 703-736; W ol f g a n g  S ch lu c h t e r ,  Religion und Lebens­
führung, 2 Bde., Bd. 2 (Frankfurt 1988) 59 7 ff.
7 Siehe dazu W ern e r  G epha r t ,  Gesellschaftstheorie und Recht. Das Recht im soziologischen 
Diskurs der Moderne (Frankfurt 1993) 419  ff.
8 H e lm u t h  P l e s sn e r ,  In Heidelberg 1913, in: R e n e  K ö n i g , J o h a n n e s  W in ck e lm ann  (Hrsg.), 
Max Weber zum Gedächtnis (Opladen 1963) 30 -34, 34. Zum Hintergrund siehe auch M. 
R a in e r  Leps ius ,  Max Weber in München, in: ders . ,  Interessen, Ideen und Institutionen (O p­
laden 1990) 9-30.
9 M a r ia nn e  Weber ,  Max Weber. Ein Lebensbild (Fleidelberg 1950) 728.
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Typen der Herrschaft“ überschrieben ist. Zunächst zu den „Soziologischen 
Grundbegriffen“ (SozG), deren Aufbau sich nach dem für Weber typischen „suk­
zessiven Partitionierungsverfahren“ folgendermaßen schematisieren läßt10:

§ 2 Soziales Handeln

§ 3 Soziale Beziehung 

geordnet ungeordnet

§ 5 Legitime Ordnung § 4 Regelmäßigkeit

Stefan Breuer, Max Weber u. das Problem der Legitimität

Der Gedankengang ist, sehr verkürzt, wie folgt. Nach einigen einleitenden 
Bemerkungen über 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 a n d e r e r“ bezogen (WG § 1), mithin keineswegs, wie etwa 
Habermas Weber unterstellt hat, monologisch ist, folgt als nächstes die Kategorie 
der sozialen Beziehung als des aufeinander gegenseitig eingestellten Sichverhaltens 
mehrerer (§ 3). Soziale Beziehungen können geordnet oder ungeordnet sein, d.h. 
sie sind entweder durch faktisch feststellbare Regelmäßigkeiten des Sichverhaltens 
bestimmt oder nicht. Den letzteren Fall läßt Weber außer acht. Für den ersteren 
unterscheidet er zwei Möglichkeiten, die in § 4 und 5 erläutert werden. § 4 skiz­
ziert solche Ordnungen oder Regelmäßigkeiten, die sich aus einem nicht normativ 
regulierten Handeln ergeben -  Brauch, Sitte, interessengeleitete Beziehungen11. Es

10 Zu diesem Verfahren ausführlicher: K lau s  A l l e rb e ck ,  Zur formalen Struktur einiger Kate­
gorien der verstehenden Soziologie, in: Kölner Zeitschrift für Soziologie und Sozialpsycho­
logie 34 (1982) 665-676.
11 Das Verständnis der Sitte als eines lediglich auf langer Eingelebtheit beruhenden Brauchs, 
der keine innere Verbindlichkeit oder N orm ativität impliziert, ist gegenüber älteren 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. Daß es um normge­
leitetes Handeln geht, wird in diesem Abschnitt zwar nicht explizit gesagt, doch 
lassen die Umschreibungen keinen anderen Schluß 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 früheren Texten, insbesondere im 
Aufsatz über „Die drei reinen Typen der legitimen Herrschaft“, wird die Orien­
tierung an der Legitimität, der „Legitimitäts-Glauben“, von anderen Motiven der 
Innehaltung der Ordnung abgegrenzt, speziell der Sitte und der Zweckrationalität. 
Ein kleiner Unterschied liegt lediglich darin, daß affektuelle Motive an dieser Stelle 
keine Erwähnung finden (WG 17; GAWL 475).

An diese Überlegungen schließen zwei Paragraphen an, deren Verhältnis zuein­
ander und zum Kontext zu bestimmen gewisse Probleme bereitet. § 6 setzt mit 
den Legitimitäts-Garantien ein und rekurriert dabei neben äußerlichen auch auf 
innerliche Faktoren, also auf Einstellungen der Handelnden: affektuelle, wertra­
tionale und religiöse Motive. Diese aber tauchen auch in § 7 wieder auf, erweitert 
um Tradition und Legalität. 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 über die in I genannten in­
nerlichen Garantien hinweg auf die durch äußerliche Garantien gestifteten Ord­
nungen gelenkt wird: auf Ordnungen, die durch Interessen, Ordnungen, die 
durch Mißbilligung, und Ordnungen, die durch physischen oder psychischen 
Zwang garantiert sind12. Die beiden letzteren bezeichnet Weber als Konvention 
und Recht. Im Kleingedruckten weist er außerdem darauf hin, daß es zwischen 
diesen Typen legitimer Ordnung und den bloßen Regelmäßigkeiten von Brauch 
und Sitte gleitende Übergänge gibt.

§ 7 ist überschrieben: „Geltungsgründe der legitimen Ordnung: Tradition, 
Glauben, Satzung“. Hierbei fällt auf, daß die Überschrift nur drei Gründe auf­
listet, die konkrete Ausführung aber vier -  eine Differenz, die sich aus der Unter­
teilung des Glaubens in die beiden Formen des affektuellen und des wertratio­
nalen Glaubens ergibt. Daß auch in bezug auf die Satzung dann von Glauben ge­
sprochen wird, macht die in der Überschrift getroffene Unterscheidung fraglich.

sungen, wie sie sich bei Jhering und auch noch bei Tönnies finden, eine deutliche Engfüh­
rung. Siehe dazu S t e p h e n  P. Tu rn er ; R eg i s  A. F a c to r , Max W eber und das Ende der Sitte, in: 
G e rh a r d  W agner ,  F le inz  Z ippr ian  (Hrsg.), Max Webers Wissenschaftslehre (Frankfurt 1994) 
563-601. Allerdings kann ,Sitte' auch normative Bedeutung gewinnen. Sie wird dann .K on­
vention' oder .Tradition' (vgl. unten, Anm. 15).
12 Nota bene: garantiert sind. D er Rekurs auf die Sanktionsmechanismen ist nicht zugleich 
eine Aussage über die Geltungsgrundlage, weshalb z.B. die Zuordnung Webers zu einer 
.Zwangstheorie' des Rechts fehl geht. Siehe hierzu treffend: W eym a  L üb b e ,  Legitimität kraft 
Legalität. Sinnverstehen und Institutionenanalyse bei Max Weber und seinen Kritikern (Tü­
bingen 1991) 63.
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Offenbar geht es nicht so sehr um Tradition, G lauben  und Satzung als dreier he­
terogener Geltungsgründe als um die Unterscheidung von verschiedenen Formen 
des Glaubens, die sich auf Tradition, Vorbilder, Werte und Satzungen beziehen. 
Müssen w ir also die Liste von § 7 als inhaltliche Ausfächerung dessen verstehen, 
was in § 5 unter dem Begriff ,Legitimitäts-Glauben' vorgestellt wird? Und haben 
w ir damit zugleich das Verbindungsglied zur Herrschaftstypologie in Kapitel III 
vor uns? Wie verhält sich schließlich diese Liste zur Typologie des sozialen Han­
delns?

Zunächst: Wenn Handelnde einer Ordnung aus bestimmten Gründen legitime 
Geltung zuschreiben, dann ist dies fraglos ein ,Legitimitäts-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 Überzeugungen einschließt, kraft deren 
eine Ordnung als vorbildlich oder verbindlich angesehen wird. Auf der Ebene der 
Herrschaftssoziologie schiebt sich dagegen ein engeres Verständnis in den Vorder­
grund. Während in § 7 die Liste der Geltungsgründe Tradition, affektuellen und 
wertrationalen Glauben und Satzungsorientierung umfaßt, wird in Kap. I l l  § 1 
der Legitimitätsglaube nicht nur von Motiven abgegrenzt, die sich aus Sitte und 
Interessenlage ergeben (was eine Wiederholung der Bestimmungen des § 5 SozG 
wäre), sondern auch von ,rein affektuellen oder rein wertrationalen Motiven der 
Verbundenheit“:

„Keine Herrschaft begnügt 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 Legitim ität“ zu 
erwecken und zu pflegen. Je nach der Art der beanspruchten Legitimität aber ist 
auch der Typus des Gehorchens, des zu dessen Garantie bestimmten Ver­
waltungsstabes und der Charakter der Ausübung der Herrschaft grundverschie­
den. Damit aber auch ihre Wirkung. Mithin ist es zweckmäßig, die Arten der 
Herrschaft je nach dem ihnen typischen L eg i t im itä tsan sp ru ch  zu unterscheiden“ 
(WG 122).

Der Grund für diese Verengung des Begriffes Legitimitätsglauben liegt auf der 
Hand. In Kap. III geht es nicht mehr, w ie in den §§ 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 Gehorsamsverhältnisse aber sind sehr unwahrscheinliche und hoch­
prekäre soziale Beziehungen, wie man etwa den Ausführungen Canettis entneh­
men kann, wie dies aber gewiß auch schon Max Weber gewußt hat13. Des weiteren 
geht es nicht um Herrschaft schlechthin, sondern um legitime Herrschaft -  eine 
Beziehung, bei der die Befehlenden ihren Anspruch auf Gehorsam durch 
Geltungsgründe abstützen, Legitimitätsansprüche; und bei der die Gehorchenden

13 Elias C an e t t i ,  Masse und Macht, 2 Bde., Bd. 2 (München 1976) 29 ff.
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ihrerseits sich zu diesen Ansprüchen verhalten, ,als ob“ sie sich diese Gründe oder 
Ansprüche zu eigen gemacht hätten.

Diese komplexe Situation verbietet es, in den Typen der legitimen Herrschaft 
eine wie immer geartete Fortsetzung oder Umsetzung der Legitimitätsglaubens- 
typologie von § 7 SozG zu sehen. Darauf deutet bereits der bloße Umstand, daß 
wir es im ersten Fall mit einer Dreier-, im zweiten Fall mit einer Vierer-Typologie 
zu tun haben. Schwerer aber wiegen die sachlichen Gründe. Die Legitimitäts­
legenden der traditionalen Herrschaft nehmen nicht nur, aber auch wertrationale 
Legitimitätsgründe in Anspruch, wie etwa das Beispiel der durch den Konfuzia­
nismus oder den Islam legitimierten Herrschaftsordnungen zeigt. Auf wertratio­
nale Grundlagen stützen sich auch die entwickelteren Formen der charismati­
schen Herrschaft, etwa die ethische Prophetie, die eine bestimmte Lehre verkün­
det und für die daraus abgeleiteten Postulate Gehorsam erheischt (WG 273). Auch 
die legal-rationale Herrschaft wird von Weber keineswegs, wie oft behauptet, auf 
bloße Zweckrationalität reduziert, vielmehr auf die Vorstellung bezogen, „daß 
beliebiges Recht durch Paktierung oder Oktroyierung rational, zweckrational 
oder wertrational orientiert (oder: beides) g e sa tz t  werden könne“ (WG 125). Das 
heißt nichts anderes, als daß wertrationale Überzeugungen bei allen drei 
Herrschaftstypen gehorsamsmotivierend mitwirken. Dasselbe läßt sich für die 
übrigen der in § 7 skizzierten Legitimitätsgründe geltend machen, wenn auch na­
türlich in von Fall zu Fall verschiedener Form.

§ 7 stellt also keine Vorwegnahme der Herrschaftstypologie dar, sondern ledig­
lich eine allgemeine Liste von Geltungsgründen, zu denen später, im Falle des 
Vorliegens von Herrschaftsordnungen, der Legitimitätsglauben hinzutritt, der 
sich auf spezielle, von den Herrschenden vorgetragene „R ech ts g ründ e ,  Gründe 
ihrer .Legitim ität“,, bezieht (GAWL 475). Dieser Legitimitätsglauben im engeren 
Sinne wird von Weber in drei reine Typen gegliedert, die die in § 7 aufgeführten 
Geltungsgründe 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 bloß faktisch re­
gelmäßigen, nicht normativ regulierten Handelns, während §§ 5 bis 7 sich auf den 
Legitimitätsglauben 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 Gefühlslagen“ bestimmt, affektueller Glauben dagegen durch die

14 Siehe etwa J ü r g e n  H a b e rm a s ,  Theorie des kommunikativen Handelns, 2 Bde., Bd. 1 
(Frankfurt 1981) 238; J. G. M erqu i o r ,  Rousseau and Weber. Two Studies in the Theory of 
Legitimacy (London 1980) 99, 101.
15 Im älteren Textteil von W G  ist dies noch deutlich ausgesprochen: „Konventionelle Regeln 
sind normalerweise der Weg, auf welchem bloß faktische Regelmäßigkeiten des Handelns: 
bloße ,Sitte' also, in die Form verbindlicher, meist zunächst durch psychischen Zwang garan­
tierter, .N orm en1 überführt werden: der T rad i t i o n sb 'd dun g“ (W G  191). Tradition kann im 
Kontext der Weberschen Soziologie also zweierlei bedeuten: Brauch/Sitte u n d  Konvention.
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„Geltung des neu Offenbarten oder des Vorbildlichen“, also ebenfalls durch etwas 
Normatives. Die zuletzt von Weyma Lübbe geäußerte These, daß sich die Be­
griffstypologien im .Firsten Teil' von WG zwar ähnlich sehen, aber nicht aufeinan­
der abbildbar sind, hat deshalb viel für sich16.

II.

Die bisher dargestellten Gedankenschritte erlauben es, Webers Legitimitätskon­
zeption von einigen Mißverständnissen abzugrenzen, die in der einschlägigen 
Literatur anzutreffen sind. Das erste Mißverständnis wurde bereits erwähnt. Es 
ergibt sich, wenn man die Typen der Handlung, der Legitimitätsgründe 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 Lösungen geführt hat, um das Mißverhältnis von Dreier- und 
Vierertypologie zu bereinigen: sei es durch Erfindung eines weiteren Legitimitäts­
typs oder durch Reduktion der Handlungstypen17.

Ein zweites Mißverständnis entsteht, wenn man aus der Einsicht in den norma­
tiven Charakter des Legitimitätsglaubens und der Bedeutung wertrationaler 
Überzeugungen für die Abstützung aller drei Herrschaftstypen den Schluß zieht, 
bei Weber seien Legitimitätsglauben und Wertorientierung überhaupt identisch. 
Dieses Mißverständnis findet sich etwa bei Johannes Winckelmann, der in seinem 
Erläuterungsband zu „Wirtschaft und Gesellschaft“ behauptet, daß es in Webers 
Legitimitätskonzept für die Beherrschten wie für die Herrschenden „um n o rm -  
orientiertes Verhalten, mithin um Werthaltungen“ gehe, und daß 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 Legitimitätsgeltung „ganz und gar abhängig vom Maß 
der faktischen wertrationalen Bejahung einer bestimmten Ordnung“ ist19. Und 
ganz ähnlich bei Rainer Döbert, der in einer sonst überaus scharfsinnigen Studie 
zu dem Schluß kommt: „Alles Handeln im Rahmen legitimer Herrschaft ist, so­
weit es aus dem Legitimitätsglauben fließt, wertrationales Handeln, verkörpert 
also nur einen Handlungstypus.“20

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

16 L ü b b e ,  Legitimität 9.
17 Siehe ebd. (m.w.N.).
18 J o h a n n e s  'W incke lmann ,  in: W G , Ergänzungsband 44.
19 V ei t -M icha e l  Bad e r ,  Max Webers Begriff der Legitimität. Versuch einer systematisch-kri- 
tischen Rekonstruktion, in: J o h a n n e s  Weiß  (Hrsg.), Max Weber heute (Frankfurt 1989) 2 9 6 -  
334, 320.
20 R a in e r  D öb e r t ,  Max Webers Handlungstheorie und die Ebenen des Rationalitätskomple­
xes, in: J o h a n n e s  Weiß, (wie Anm . 19) 2 10 -24 9 , 238. (i. O. hervorg.).
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darauf beharrt, daß diese mit Wertrationalität nur teilidentisch sind21. Das wider­
spricht zwar prima facie der Bestimmung Webers, derzufolge unter Norm eine 
Regel zu verstehen sei, an welcher „Vorgänge im Sinn eines Werturteils .gemessen“ 
werden, die generelle Aussage also eines (logischen, ethischen, ästhetischen) Sol- 
l e n s“22; doch bezieht sich diese Definition auf die Sphäre der ideellen Geltung, 
welche nach Weber scharf von derjenigen der empirischen Geltung geschieden 
werden muß. Im Bereich der letzteren, in dem, wie alle Soziologie, auch die Herr­
schaftssoziologie ihren Ort hat, wird alles, was den Handelnden als Richtschnur 
für ihr Handeln gilt, als „Maxime“ betrachtet, die ein empirisch feststellbares fak­
tisches Verhalten bestimmt; und dazu gehören eben nicht nur die .letzten Werte“ 
im Sinne des „als absolut gültig Erschlossenen“, sondern auch einfache Rechtsre­
geln, Spielregeln, selbst technische DIN-Normen23. Die Legitimität allein auf 
Wertrationalität zu beziehen, wie dies die oben zitierten Autoren vorschlagen, 
hätte eine Verengung des Begriffes zur Folge, durch die fast alles ausgeschieden 
würde, was Weber unbedingt darunter verstanden wissen wollte: die Vorbildlich­
keit eines Charismatikers, z.B . eines exemplarischen Propheten; die Verbindlich­
keit einer religiösen Tradition mit z.T. äußerst eigenwilligen Ge- und Verboten; 
der Verpflichtungscharakter einer Legalordnung, deren Normbestand permanent 
revidiert w ird24.

21 P e t e r  B a u m a n n ,  Die M otive des Gehorsams bei Max Weber: eine Rekonstruktion, in: 
Zeitschrift für Soziologie 22 (1993) 355-370, 362.
22 G A W L 323. In der Bestimmung der N orm  als eines Sollens knüpft Weber an das zeitge­
nössische Verständnis an, wie es vor allem bei Wundt und Simmel entfaltet ist: vgl. W ilh e lm  
W undt ,  Ethik, 2 Bde., Bd. 2 (Leipzig 1903) 167; G e o r g  S im m e l ,  Einleitung in die M oralwis- 
senschaft, 2 Bde., Bd. 1 (Frankfurt 1989) 77; in der Betonung des Allgemeinheitsanspruchs 
vor allem an Windelband: vgl. W ilh e lm  W in d e lb a n d ,  Präludien, 2 Bde., Bd. II (Tübingen 
1924) 73. Vom letzteren -  wie auch von Simmel -  unterscheidet er sich allerdings durch eine 
weitaus schärfere Akzentuierung der Differenz zwischen dem Bereich der empirischen Tat­
sachen und der Sphäre der normativen Geltung.
23 W G  19; G A W L  337. An anderer Stelle geht Weber soweit, den N orm begriff ganz für die 
Sphäre der ideellen Geltung zu reservieren. „Wenn das norm ativ Gültige O bjekt e m p i r i s c h e r  
Untersuchung w ird, so verliert es, als O bjekt, den N orm -Charakter: es w ird  als .seiend“, 
nicht als .gültig“ behandelt“ (G AW L 531). Ein derart restriktives Verständnis wäre für die 
Soziologie allerdings ein Verlust. Weber selbst hat sich denn auch nicht daran gehalten, wie 
die Einführung des Begriffes „N orm-M axime“ zeigt: G AW L 334, 348 u.ö. Zu Webers 
N orm begriff siehe C h r i s t e l  H op f ,  Normen und Interessen als soziologische Grundbegriffe. 
Kontroversen über Max Weber, in: Analyse & Kritik  8 (1986) 19 1-2 10 ; d ies . ,  N orm en in fo r­
malen Organisationen, in: Zeitschrift fü r Soziologie 16 (1987) 239-253.
24 Weyma Lübbe sieht in ihrer exzellenten Verteidigung des Weberschen Legitimitätskon­
zepts gegen Kelsen, Habermas und Luhmann zwar richtig, daß dieses nicht auf W ertrationa­
lität i.S. von § 6 und 7 SozG  beruht, weicht dann aber insofern zurück, als sie dem w ert­
rationalen Handeln i.S. der Handlungstypologie eine grundlegende Rolle für die Legitimität 
zuspricht. Die Handlungstypologie definiert indes wertrationales Handeln nicht als „subjek­
tive Überzeugung von der Verbindlichkeit oder Legitimität einer O rdnung“ {Lübbe,  Legiti­
mität 107), sondern als bestimmt „durch bewußten Glauben an den (...) unbedingten E ig en ­
wert .  eines bestimmten Sichverhaltens rein als solchen und unabhängig vom  Erfolg“ (W G  
12). Die Überzeugung vom Eigenwert der Freiheit oder der Schönheit kann jede Verbind­
lichkeit ruinieren.
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Das dritte Mißverständnis hängt eng mit den beiden anderen zusammen. Es 
entsteht, indem man Legitimität zu eng an die Wertvorstellungen und Glaubens­
überzeugungen der Beherrschten bindet und von dort aus zu dem gelangt, was 
Volker Heins als .starke Legitimationshypothese“ bezeichnet: zur Ansicht, daß 
der Legitimitätsglaube politische Herrschaft konstituiert25. Daß Weber jedoch 
eher eine .schwache Legitimitätshypothese' vertreten hat, bei der die Legitimität 
nur zu einer bereits bestehenden Herrschaft hinzutritt (als zusätzliche Stütze), 
darüber hinaus auch nicht direkt aus den Überzeugungen der Beherrschten ableit­
bar ist, ergibt sich zum einen aus der Entschiedenheit, mit der er zu Beginn des 
Herrschaftskapitels die Affekte und Glaubensüberzeugungen der Beherrschten 
im Hinblick auf die Legitimität relativiert, zum ändern aus kontextbezogenen und 
sachlichen Argumenten. Weber hat nie die Überzeugung aufgegeben, daß nicht 
Massen, sondern Minoritäten die Geschichte machen, was sich auch in der Legiti­
mität zeigt: Die Aktivität liegt ganz bei den Herrschenden, die ihre Position stabi­
lisieren, indem sie Rechtsgründe, Legitimitätsgründe, Geltungsgründe angeben 
und dadurch erst die Voraussetzung dafür schaffen, daß etwas geglaubt werden 
kann: Herrschaftslegenden, Mythen, Selbstrechtfertigungen (WG 549). Es ent­
spricht ganz dieser Überzeugung, wenn Weber im Logos-Aufsatz konstatiert, die 
„ganz überwältigende Mehrzahl aller Satzungen s o w o h l  von Anstalten w i e  von 
Vereinen" gehe zurück auf die „faktische Macht der O ktroyierung“, also auf 
Herrschaft (GAWL 469), zu der, wie es an anderer Stelle heißt, der normative 
Glaube an die Legitimität nur als ein „Superadditum“ hinzukommt (WG 192).

Darüber hinaus spricht das komparatistisch-historische Interesse der Weber- 
schen Soziologie gegen eine Interpretation des Legitimitäts-Konzepts von den 
Beherrschten her. Die wirklichen Motive, die den Gehorsam der Beherrschten be­
gründen, befinden sich in der Regel in einer kaum aufschlüsselbaren Gemengelage 
(WG 190; GAWL 484); und sehr oft, im Rückblick: 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 Fällen nur prüfen, ob ein 
Legitimitätsanspruch 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 Legitimitätsanspruch wirklich ein Legitimitätsglaube 
bei der Mehrzahl der Beherrschten entspricht, läßt sich empirisch nur selten be­
weisen.

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

25 Volker H e in s ,  Strategien der Legitimation. Das Legitimationsparadigma in der politischen 
Theorie (Münster 1990) 10.
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noch verfolgen, wie sich diese in „höchst reale Unterschiede der empirischen 
Herrschaftsstrukturen“, d.h. vor allem: Verwaltungen, übersetzen (WG 549). 
Weitergehende Zielsetzungen, wie z.B. die bei Anhängern der starken Legitimati­
onshypothese beliebten Diskurse über den Wahrheitsgehalt der prätendierten 
Ordnung, hat Weber nicht grundsätzlich ausgeschlossen, aber eher der Sozialphi­
losophie zugewiesen. Für die empirisch orientierte Herrschaftssoziologie liegen 
sie jenseits ihrer Kompetenz.

III.

Die voranstehende Kritik richtet sich gegen eine Lektüre, die den Legitimitäts­
glauben als „F undam en t  der Herrschaft“ auffaßt26. Nicht beabsichtigt ist jedoch, 
nun ins entgegengesetzte Extrem zu verfallen und den Legitimitätsglauben ent­
weder für gänzlich irrelevant oder für eine beliebig ,von oben' manipulierbare 
Ideologie zu erklären. Wie Weyma Lübbe, möchte auch ich mich nicht von dem 
Gedanken abbringen lassen, daß eine Ordnung nur dann stabil ist, wenn sie legi­
tim ist, und daß Legitimität wiederum nur dann als gegeben unterstellt werden 
kann, wenn die Beherrschten „die Herrschaftsbeziehung als für sich v e r b in d l i c h  
auch su b jek t iv  ansehen“27. Gefragt ist, mit anderen Worten, ein Konzept, das er­
klärt, weshalb manche Legitimitätsansprüche auf Resonanz bei den Beherrschten 
stoßen und manche nicht. Oder, in der Terminologie der SozG gefragt: welche .in­
nerlichen Garantien' müssen gegeben sein, damit eine auch äußerlich garantierte 
Herrschaftsordnung die Chance hat, legitime Geltung zu erwerben?

In der jüngeren 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 möchte, die sich bei Habermas 
und Schluchter finden, scheint mir die Grundidee doch fruchtbar zu sein28. Tat­
sächlich lassen sich die von Piaget skizzierten Rationalitätsniveaus als Felder auf­
fassen, in denen sich jeweils unterschiedliche Deutungssysteme bilden können, 
die, wenn sie akzeptiert werden, legitimierende Wirkung entfalten. Die präopera­
tive Rationalität mit ihrer Neigung zur Assimilation an die eigene Aktion (Ego­
zentrismus) begünstigt die Projektion von Allmachts- und Vollkommenheits­
phantasien in die Außenwelt und eignet sich damit als Grundlage charismatischer 
Autoritätsbeziehungen, bei denen sich die Menschen kraft des Glaubens an die 
„übernatürlichen oder übermenschlichen oder mindestens spezifisch außerall­
täglichen, nicht jedem ändern zugänglichen Kräfte(n) oder Eigenschaften“ einer 
Person deren Herrschaft fügen (WG 140). Der für diese Stufe charakteristische

26/. H eid o r n ,  Legitimität und Regierbarkeit (Berlin 1982) 12.
27 G AW L 470; L übb e ,  Legitimität 129, 145.
28 J ü r g e n  H a b e rm a s ,  Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus (Frankfurt 1976)
18 ff. u.ö.; W ol f g a n g  S ch lu c h t e r ,  Die Entwicklung des okzidentalen Rationalismus (Tübingen 
1979) 59 ff.



begriffliche Realismus, der die symbolischen Eigenschaften nicht als subjektive 
geistige Assoziationen auffaßt, sondern als Substanzen oder Kräfte, die in den 
Dingen selbst liegen29, fördert darüber hinaus die von Weber beschriebene Verall- 
täglichung des Charismas, die sich in Erbcharisma, Amtscharisma oder ständi­
scher Ehre ausdrückt und dadurch grundlegende Bedeutung für die Herausbil­
dung von Herrschaftsinstitutionen hat (WG 144). Obwohl privat-individueller 
Natur, können die präoperativen Symbolsysteme doch kollektiviert und zur 
Grundlage eines ,kommunikativen“ oder ,sozialen Gedächtnisses“ werden, auf 
dessen identitätsstiftende Bedeutung schon früh von Soziologen wie Maurice 
Halbwachs oder Kunsthistorikern wie Aby Warburg hingewiesen worden ist. 
Dieses kommunikative Gedächtnis wiederum kann, unter den Bedingungen 
vertiefterer sozialer Differenzierung, vermittels institutionalisierter Mnemotech­
niken in ein ,kulturelles Gedächtnis“ transformiert werden, das sich ebenso in 
erinnerungsstiftenden Erzählungen (Mythen) wie in Objektivationen nicht­
sprachlicher Art manifestiert: in Gestalt von Riten, Tänzen, Festen oder Monu­
menten30. Auf entwickelteren Stufen, insbesondere nach dem Übergang von 
.ritueller“ zu ,textueller Kohärenz“ im Rahmen von Schriftkulturen, tritt der prä­
operative Symbolismus zurück, ohne aber völlig 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 außergewöhnlichen Fähigkeiten ein Charisma zuzuschreiben31.

Einen größeren Möglichkeitsspielraum eröffnet die konkret-operative Rationa­
lität, deren Hauptmerkmal die reversible Koordination von Analyse und Synthese 
zur elemente- oder relationenzentrierten Systematik ist32. Die zunehmende Re­
versibilität und integrative Systematik hat zur Folge, daß die Kausalwirkung des 
Überempirischen für die Beschreibung und Erklärung des Empirischen zurück­
tritt und subjektive und objektive Komponenten deutlicher unterschieden wer­
den. Zugleich wird damit die Möglichkeit eröffnet, einer Person mehrere Hand­
lungsmuster zuzuordnen, was wiederum das Nachdenken über die Einheit des 
Mannigfaltigen, m.a.W. die Selbstreflexion und Selbstthematisierung begünstigt. 
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, unabhängig vom Kontext der Absichten und der Umstände, 
bestimmt sind“, sondern auch bereits mit Frühformen einer Gesinnungsethik, die 
auf wie immer noch rudimentären Konzepten des Selbst und der moralischen 
Lebensführung beruhen. Eine Gliederung der moralischen Normen nach rein 
moralimmanenten Prinzipien ist allerdings erst auf formal-operativer Stufe mög­
lich, da erst hier moralische Normen deutlich von Rechtsnormen unterschieden

29 Siehe dazu C h r i s t o p h e r  R. H allp ike ,  Die Grundlagen des primitiven Denkens (Stuttgart 
1984)493.
30 Siehe J a n  A ssm ann ,  Das kulturelle Gedächtnis (München 1992) 52, 59.
31 Siehe K u r t  H ü b n e r ,  Die Wahrheit des M ythos (München 1985) 349 ff.
32 Siehe dazu Ulri ch  T h om a s  Franz,  Entstehungsbedingungen der pädagogischen Theorie 
(Diss. Heidelberg 1995) 19.
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und Gefühle zu abstrakten Werten verallgemeinert werden können33. 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 Maß 
an Gemeinsamkeit verbürgen: den Erfahrungen in der Primärsozialisation. Das, 
was diese im einzelnen sehr verschiedenartigen Ethiken verbindet, ist ihr Oszillie­
ren um die „Kindes- und Diener-Pietät“ (WG 582), die sämtliche Kulturreligio­
nen grundiert. Diese Religionen unterscheiden sich danach, ob sie die Pietätsbe­
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 durchgängig anzutreffen und fungiert 
als Basis zahlloser religiös begründeter Legitimitätslegenden, in denen der H err­
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 Legitimität als Erweiterung des 
familialen Ethos bestimmt34.

Mit der formal-operativen Rationalität setzt sich ein Denkstil durch, der durch 
die Bildung von Hypothesen und Prognosen, deren kombinatorische Überprü­
fung und ein Denken über das Denken, d.h. ein Denken zweiter Ordnung cha­
rakterisiert ist. In der diesem Denkstil korrespondierenden autonomen Moral löst 
sich der Absolutismus der Normen auf, der die Regeln bis dahin als heilig, göttlich 
und unverfügbar erscheinen ließ; die Regeln ,entnaturalisieren‘ sich und werden 
als rein menschliche Satzungen konzeptualisiert, die im Prinzip kontingent sind. 
Infolgedessen werden Legitimitätsansprüche plausibel, die Gehorsam nicht mehr 
aufgrund der inhaltlichen Dignität einer Norm verlangen, sondern aufgrund des 
Umstands, daß sie auf formal korrektem Wege gesatzt worden ist. Das schließt 
eine Orientierung an materialen Normen nicht aus -  die Stufe der formalen Ratio­
nalität 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 Konfliktlösung 
auch in solchen Fällen, in denen der Polytheismus der Werte eher eine Polarisie­
rung begünstigt35.

Eine genaue historische Dimensionierung der hier skizzierten Idealtypen der 
Rationalität und der ihnen entsprechenden Legitimitätskonzepte ist an dieser 
Stelle nicht möglich. Doch möchte ich wenigstens einige Hinweise geben, wie eine 
solche Dimensionierung aussehen könnte. Sie hätte zum einen von dem Befund 
Hallpikes auszugehen, „daß die kollektiven Vorstellungen primitiver Gesellschaf­
ten üblicherweise den Kriterien des präoperativen Denkens entsprechen und daß,

33 Ebd. 4 0 ff.; J e a n  P ia g e t ,  B ä r b e l  I n h e l d e r ,  Die Psychologie des Kindes (München 1987) 
124 f.
34 G e o r g  W. O e s t e r d i ek h o f f ,  Traditionales Denken und Modernisierung (Opladen 1992) 230.
35 L übb e ,  Legitimität 119.
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so weit unsere beschränkten Unterlagen gehen, ein beträchtlicher Prozentsatz der 
Individuen solcher Gesellschaften die Stufe der konkreten Operationen nicht zu 
erreichen scheint.“ Das schließt das Auftauchen des konkret-operativen Symbo­
lismus auf dieser Stufe nicht aus, macht aber insgesamt eher eine Prädominanz des 
präoperativen, essentialistischen Typus wahrscheinlich. Sie hätte zum ändern die 
Erkenntnis Oesterdiekhoffs zu berücksichtigen, daß in Entwicklungsländern, 
also in Agrargesellschaften unterhalb der Schwelle der Industrialisierung, die kon­
kreten Operationen bereichsspezifisch von immerhin 70-50% der erwachsenen 
Bevölkerung erreicht werden. Das wiederum schließt das Vorhandensein des prä­
operativen Typus nicht aus, macht aber eine kulturelle Prädominanz des konkret­
operativen Symbolismus wahrscheinlich. Von den primitiven Gesellschaften zu 
den stärker differenzierten Agrargesellschaften, die nicht selten in Form von pa- 
trimonialen und imperialen Staaten organisiert waren, wäre also eine allmähliche 
Verschiebung der Gewichte vom präoperativen hin zum konkret-operativen 
Symbolismus anzunehmen. Eine weitere Stufe wird mit den Industriegesellschaf­
ten okzidentalen Typs erreicht, die sich durch eine Prädominanz des formal-ope- 
rativen Symbolismus bei gleichzeitiger Fortexistenz der beiden anderen auszeich­
nen. Auch dieser Symbolismus ist zwar als universelle Möglichkeit im menschli­
chen Denken angelegt, doch bedarf es zu seiner Aktualisierung einer besonders 
nachdrücklichen Stimulierung durch kulturelle Faktoren, insbesondere einer 
mehrjährigen Schulbildung modernen Typs, einer wissenschaftlich-technischen 
Infrastruktur wie auch jener Stadt-, Industrie-, Berufs- und Mittelschichtkultur, 
wie sie allein der Okzident seit der frühen Neuzeit hervorgebracht hat36.

IV.

Wie oben bereits angedeutet, läßt sich Max Webers Legitimitätskonzept nicht auf 
das Verhältnis von Legitimitätsglauben und Legitimitätsanspruch beschränken. 
Es zielt darüber hinaus auf eine Differenzierung von Herrschaftstypen, da der je­
weiligen Form der Legitimität eine bestimmte Organisationsform der Herrschaft 
entsprechen soll. Hat Weber dieses Postulat eingelöst?

Sehr deutlich tritt die formprägende Kraft der Legitimität bei der legalen H err­
schaft mittels bürokratischen Verwaltungsstabes hervor. Daß Herrschaft auf der 
Basis einer „legal gesatzten sachlichen unp e r s ö n l i ch en  O rd n u n g “ ausgeübt wird 
(WG 124), hat auch für 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 Aufsichtsbehörden“, die Leistungsverteilung nach Zuständigkeiten 
(Kompetenzen), das Laufbahnprinzip und das Vorliegen einer strengen Amts­
disziplin zu verstehen sind. Die Rekrutierung des Personals findet nicht nach per­

36 H al lp ik e , Grundlagen 52, 44 ff.; O e s t e r d i ek h o f f ,  Traditionales Denken 50, 8 f.
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sönlicher Gunst und Gnade statt, sondern nach freier Auslese aufgrund von Fach­
qualifikation; die Anstellung erfolgt kraft Kontrakts, die Entlohnung in Geld, so 
daß ein weiteres Prinzip gewahrt bleibt: die völlige Trennung der Amtsinhaber 
von den Verwaltungsmitteln. Der Freigabe eines relativ beliebigen, allein durch 
die Verpflichtung auf rationale Systematik eingeschränkten Handelns auf der 
Ebene der Legitimität entspricht eine Organisationsstruktur, die durch prinzi­
pielle Änderbarkeit der Regeln, der Stellen und des Personals einerseits, durch 
regelgebundene, präzise, mithin berechenbare Abwicklung von Amtsgeschäften 
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) einschränkt. Denkbar sind für 
ihn auch weniger ,reine‘ Konstellationen, bei denen Legitimität und Organisation 
nicht korrespondieren, sei es, weil die Herrschaft im Rahmen des geltenden Legi­
timitätsprinzips pluralistisch aufgesplittert wird (durch Parlamente, Körperschaf­
ten, Kollegialorgane); sei es, weil die Herrschaft mit herrschaftsfremden oder gar 
antiautoritären Bestrebungen der Beherrschten konfrontiert wird, die auf eine 
Demokratisierung der Verwaltung („Turnus-, Los- und Wahlbeamtentum") hin­
auslaufen (GAWL 477f.; WG 155 ff.). Die daraus entstehenden Kombinationen 
können hier nicht ausgeführt werden, doch genügt bereits ihre Erwähnung, um 
deutlich zu machen, daß die legale Legitimität nicht nur mit einem einzigen Orga­
nisationstypus kompatibel ist, auch wenn in diesem Fall mit Spannungen zw i­
schen Legitimität und Organisation zu rechnen ist.

Korrespondenz und Nichtkorrespondenz finden sich auch bei der traditionalen 
Herrschaft. Die traditionalen Legitimitätsmodelle knüpfen zwar vielfach an die 
Pietäts- und Loyalitätsbeziehungen der Hausgemeinschaft an, doch weist Weber 
ausdrücklich darauf hin, daß die Hausherrschaft nicht die einzige auf Traditions­
heiligkeit beruhende Autorität ist. Neben ihr steht die Honoratiorenherrschaft, 
die anstatt auf Kindes- und Diener-Pietät auf sozialer Ehre oder Prestige ruht und 
eine Verwaltungsstruktur eigener Art begründet: die Honoratiorenverwaltung 
(WG 582,170). Und auch innerhalb der auf dem Pietätsprinzip basierenden Herr­
schaftsordnungen haben w ir es nicht bloß mit einem einzigen Organisationstyp 
zu tun, sondern mit dreien: einer patrimonialen Verwaltung, bei der Herrenwill­
kür und Traditionsgebundenheit sich in einem wie immer auch prekären 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 ständischen Herrschaft mit weitgehenden Eigenrechten 
der Stabsmitglieder an den Verwaltungsmitteln (WG 133 f.). Die These, „alle tra- 
ditionale politische Herrschaft sei patriarchalisch“38, ist deshalb zu steil. Sie gilt 
auf der Ebene der Legitimitätsvorstellungen nur für die an das Pietätsprinzip an­

37 H a r tm a n n  Tyre ll ,  Ist der Webersche Bürokratietypus ein objektiver Richtigkeitstypus?, 
in: Zeitschrift für Soziologie 10 (1981) 38 -49, 48, 46.
38 O e s t e r d i e k h o f f ,  Traditionales Denken 246.
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knüpfenden Modelle (und auch hier nur mit erheblichen Modifikationen), auf der 
Ebene der Organisation dagegen gar nicht, denn .patriarchal* steht bei Weber nur 
für traditionale Herrschaftsformen ohne Verwaltungsstab, also gerade nicht für 
die patrimoniale, sultanistische oder ständische Struktur (WG 134).

Was schließlich den dritten Legitimitätstypus betrifft, so entfaltet er struktur­
prägende Kraft nur im Falle des reinen Charismas. Die für diesen Typus charakte­
ristische „außeralltägliche(n) Hingabe an die Heiligkeit oder die Heldenkraft oder 
die Vorbildlichkeit einer Person“ (WG 124) ist nur gewährleistet, wenn sich die 
charismatische Bewegung gänzlich in der Sphäre der ,Antistruktur' (Victor 
Turner) hält: einer Sphäre, in der sich die Individuen nicht sowohl als Rollen­
träger denn als ganze, konkrete Personen aufeinander beziehen, in Formen, die im 
Wortsinne .ekstatisch“ sind, nämlich außerhalb der Zustände und Positionen 
befindlich, die normalerweise das Alltagsleben prägen. 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, bewußt 
auf ökonomische Versorgung und soziale Sicherheit verzichten, um als Jünger 
oder kriegerische Gefolgschaft am Charisma des Herrn zu partizipieren. In der­
artigen Verbänden gibt es kein Reglement, keine abstrakten Rechtssätze, keine 
Ämterorganisation, keine Kompetenzgliederung und keine Laufbahnen. Es gibt 
wohl interne Abstufungen, doch sind diese fließend, durch die wechselnde Nähe 
oder Ferne zum charismatischen Führer 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 Verbände sind die Ge­
meinden von Propheten und die Gefolgschaften von Kriegshelden. Ihr Auftreten 
wird von Weber an bestimmte Voraussetzungen geknüpft wie bspw. Not- oder 
Krisenzeiten, in denen die bisher geltenden Sozialbeziehungen, Gruppenzugehö­
rigkeiten und Sozialmilieus brüchig werden; oder gesellschaftliche Differenzie­
rungsprozesse, in deren Gefolge sich Virtuosengruppen wie z.B. Kriegerbünde 
aus dem Dauerverband einer Gebietsgemeinschaft herauslösen und verselbständi­
gen41. In dieser Hinsicht unterscheidet sich sein Konzept des rein charismatischen 
Verbandes von Turners Konzept der Antistruktur, das auf regelmäßig wiederkeh­
rende Schwellenzustände im Lebenszyklus von Individuen und Gesellschaften 
bezogen und von daher räumlich und zeitlich durch die Institutionenstruktur de­
finiert ist42. Gleichwohl kennt auch Weber Prozesse, in denen das Charisma der 
Alltagsordnung angenähert 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.; 
d e n . ,  Vom Ritual zum Theater (Frankfurt, N ew  York 1989) 7 4 ff.
40 W G  141; W in fr i ed  G eb h a r d t ,  Charisma als Lebensform (Berlin 1994) 4 7 f.
41 G eb h a r d t ,  Charisma 40; W G  5 1 7 f., 670f.
42 G eb h a r d t ,  Charisma 186; Z y g m u n t  B a u m a n ,  Postmoderne Ethik (Hamburg 1995) 175 ff.
43 S ch lu ch t e r ,  Religion Bd. 2, 549.
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lisierung oder Legalisierung sprechen muß. Es können sich aber auch Misch- oder 
Zwittergebilde etablieren, die die außeralltägliche Form der Legitimität mit all­
täglichen Strukturen der Organisation kombinieren. Dazu gehören 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 Verbänden gegeben sah. Als Beispiel für eine derartige .institutio­
neile Wendung“ des Charismas diente ihm dabei die katholische Kirche mit ihrer 
hochentwickelten Bürokratie (WG 674 f.). Auch im Falle der charismatischen 
Herrschaft bleibt daher festzuhalten, daß die These von der Korrespondenz von 
Legitimität und Organisation nur begrenzte Gültigkeit hat. Sie gilt für den reinen 
Typus, nicht aber für die diversen Permutationen und Tranformationen, die histo­
risch gesehen von mindestens ebenso großer Bedeutung sind wie der reine Typus.
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I.
Grundbegriffe und Quellen der klassischen Rechtslehre1

1. D ie c o n su e tu d o  u n d  d e r  m o s  m a io ru m

Die klassische Rechtslehre, die sich in der späten Republik durchsetzte und die 
mit gewissen Modifikationen das Recht der Kaiserzeit beherrschte, unterscheidet, 
wo sie in ihren Äußerungen zur vollen Klarheit kommt, die allgemeine „Gewohn­
heit des Rechts“ (c o n su e t u d o ), die den Menschen des Kulturzustandes insgesamt 
auszeichnet, von dem beschränkten positiven „Gewohnheitsrecht“ (m o s  m a io ­
r u m ), das in jeder Bürgerschaft verschieden ist. Die „Gewohnheit des Rechts" ist 
das bewußte Rechtsleben, das Leben nach dem Recht, etwas, was die Geltung des 
Rechts insgesamt befestigt. Es umfaßt das Recht als Ganzes, sowohl die Regeln, 
die nach klassischer Auffassung wegen ihrer klaren Struktur unmittelbar als ver­
nünftig eingesehen werden können und daher dem klassischen ius g e n t i u m  zuge-

1 Der folgende Beitrag enthält in einer neu konzipierten Fassung die Ergebnisse des auf der 
Tagung „Die Begründung des Rechts als historisches Problem “ im April 1997 im H istori­
schen Kolleg gehaltenen Vortrages. Im Interesse der Klarheit steht in der Darstellung jetzt 
die spezifisch klassische, in der späten 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, spätromantischen Deutung des römischen Rechts, die in diesem Recht wesentlich ein 
atheoretisches, aus dem Leben selbst stammendes Phänomen sieht. Für die Anregung, ihn zu 
tun, bin ich dem Veranstalter der Tagung, Herrn Kollegen W illoweit, sehr dankbar. -  Ich 
gebe eine kleine, ausgewählte Bibliographie meiner bisherigen diesbezüglichen Arbeiten, auf 
die ich im folgenden verweisen kann. Zum Methodischen: Die Grundbegriffe der Romani­
stik. Zugleich eine Warnung vor dem l’art pour l ’art, in: Index. Quaderni camerti di studi ro- 
manistici (1996) 1-6 9 , sowie soeben die wissenschaftsgeschichtlichen Klarstellungen, welche 
die Herausgabe der (bisher unveröffentlichten) W iener Antrittsvorlesung R. v. Jherings, Ist 
die Jurisprudenz eine Wissenschaft? (Göttingen 1998), begleiten. Zum Inhaltlichen: Die Wis­
senschaftslehre im Zivilrecht des Q. Mucius Scaevola pontifex, Nachrichten der Akademie 
der Wissenschaften in Göttingen Phil.-hist. Kl. 1. Nr. 7 (1976) 265-304; Institutionelles und 
prinzipielles Denken im römischen 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 ä 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 
römische Jurisprudenz gegenüber der Staatskrise des Jahres 133 v.Chr., in: Luig,  L ieb s  
(FIrsg.), Das Profil des Juristen in der europäischen Tradition (1980) 2 5 -12 1 ; Die Fraus legis. 
Zum Gegensatz von W ortlaut- und Sinngeltung in der römischen 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 römische Gesetz 
unter dem Einfluß der hellenistischen Philosophie, in: B eh r en d s ,  S e l t e n ,  Nomos und Gesetz. 
Ursprünge und W irklingen des griechischen Gesetzesdenkens, 135-249; Die Spezifikations­
lehre, ihre Gegner und die media sententia in der Geschichte der römischen Jurisprudenz, in: 
SZ Rom. Abt. 112 (1995) 195-238; lusta causa traditionis. La trasmissione della proprietä se- 
condo il „ius gentium“ del diritto classico, in: L ab run a  (Hrsg.), Tradere ed altri (1998) 27-78; 
Die Person oder die Sache?, in: Labeo 44 (1998); D er römische Weg zur Subjektivität: Vom 
Siedlungsgenossen zu Person und Persönlichkeit, in: Fetz, H a g e n b ü c b e l ,  Geschichte und 
Vorgeschichte der modernen Subjektivität (1998) Bd. 1, 204-254.
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rechnet werden, als auch diejenigen, bei denen das nicht möglich ist und die des­
wegen als m os  m a io ru m  eingeordnet werden. Das Wort c o n su e tu d o  ist kraft dieser 
allgemeinen Bedeutungsmöglichkeit auch geeignet, eine gegebene positive 
Rechtsordnung insgesamt zu bezeichnen, um sie von anderen abzuheben2.

Diese co n su e tu d o ,  die mit dem Übertritt 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 Fähigkeit, die Re­
geln des Rechts zu formulieren und zu begreifen, die sie tragenden Prinzipien zu 
fühlen und auf diese Weise die Gebote des Rechts als verbindlich zu erfahren. Das 
„Gewohnheitsrecht“ (m o s  m a io rum )  ist ein Teilausschnitt des Rechts. Es ist da­
durch gekennzeichnet, daß seine Regeln, wie schon angedeutet, nach klassischer 
Auffassung nicht als unmittelbar einleuchtend dargetan werden können. Für die 
Regeln des m os  m a io ru m  wird vielmehr ausdrücklich betont, daß sie eine solche 
Probe, die sie als rational nachzuweisen versuchte, nicht bestehen würden, 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 Zweckmäßigkeitsgründe für diese Regeln anführen, aber 
nicht von ihnen behaupten, daß sie in ihrer konkreten Ausprägung so wie die Re­
geln des ius g e n t i u m  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 Gegensätzen nicht wahrgenommen und 
von ihren Prämissen aus auch nicht wahrnehmen können und mitsamt der skep- 
tisch-anthropologischen Rechtstheorie, die ihr zugrundliegt, von ihrem letztlich 
geschichtsgläubigen Standpunkt aus auch gar nicht wahrnehmen wollen können. 
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 Beiträge haben sich -  zunehmend

2 C i c e r o ,  de inventione II 19, 57: in nostra quidem consuetudine multis de causis fit, ut rarius 
incidant translationes {In u n s e r e r  R e c h t s o r d n u n g  e r g i b t  e s  s i ch  a u s  v i e l e n  G ründ en ,  d a ß  e s  s e l ­
t e n e r  [ v o r  d e m  e r k e n n e n d e n  G e r i ch t ]  zu  d e m  S t r e i t s ta n d  d e r  U nz u s tä n d i gk e i t  k o m m t . )  Zur 
Begründung weist der junge Cicero zutreffend auf die Praxis der prätorischen Exzeptionen 
und auf die altzivile Prozeßgefahr hin, die den, der falsch klagt, sachfällig macht.
3 Vgl. die Quellen u. S. 85. Die ihnen widersprechende Behauptung, daß dieser Satz der 
augusteischen Ehegesetzgebung entstammt, konnte sich nur in einer Romanistik bilden, die 
von ihren spätromantischen Prämissen her rechtstechnischen Kategorien keinerlei Wert bei­
maß. Repräsentativ insofern Max Kaser ,  Mores maiorum und Gewohnheitsrecht, in: SZ 
Rom. Abt. 59 (1939) 8 9 f., welcher der Einordnung m o r i b u s  a p u d  n o s  r e c e p t u m  nur die A us­
sage zuschreiben will, es handele sich um eine „römische Eigentümlichkeit“ und daher jener 
(nicht nur quellenlosen, sondern quellenwidrigen) Hypothese zustimmt (vgl. auch S. 72 f.). 
Methodisch war ein solches Verfahren kalte Interpolationistik. Rechtsquellentheoretische 
Kategorien, die man nicht für interpoliert erklären konnte, wurden durch Interpretation aus­
geschieden. Vgl. zum Thema neuestens H en r ik e  S ch le i ,  Schenkungen unter Ehegatten (1993)
13 ff.
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vor dem Hintergrund der langsam zurückgehenden interpolationistischen Me­
thode, die angeblich „Unrömisches“ für unecht und eingefälscht zu erklären er­
laubte -  in der Hauptsache, so viel man auch im einzelnen aus ihnen lernen kann, 
in der Frage erschöpft, ob „die Römer“ ein Gewohnheitsrecht gekannnt haben. 
Nachdem diese Frage anfänglich entschieden verneint wurde4, läßt man in der 
neuesten Zeit Quellen meist eher widerstrebend gelten5. Eine zureichende Erfas­
sung der theoretischen Bedeutung der beiden Zentralkategorien m os  m a io ru m  
und ius g e n t i u m  steht immer noch aus und wird hier erstmals vorgelegt6. Die for-

4 Man war mit erstaunlicher Entschiedenheit dagegen. Die Hauptstelle der Digesten Julian 
84 dig D 1,3,32,1, die -  für die hochklassische Zeit -  ein ausformuliertes, ebenso rechtserzeu­
gend wie derogatorisch wirkendes m o s  m a i o r u m  bezeugt, wurde für nachklassisch erklärt, 
die diese Lehre vorbereitende, gleich näher zu betrachtende Rechtslehre der philosophischen 
Rhetorik für unverwertbar erklärt. Repräsentativ wiederum der schon zitierte Artikel von 
Max Kaser ,  Mos maiorum und Gewohnheitsrecht (oben Anm . 3) 53 f., 95 f. Man kann sich 
heute nur noch wundern, wie man damals ernsthaft glauben konnte, daß die Lehre von der 
derogierenden K raft des Gewohnheitsrechts im engeren Sinn ausgerechnet im Dominat auf­
gekommen sei. Diese Verfassung stand dem autoritären Führerstaat, den Kaser (S. 65, wie 
Anm. 2) als Beweis dafür aufruft, daß das Gewohnheitsrecht mit Gesetzeskraft „unvorstell­
bar“ sei, doch jedenfalls viel näher als der Prinzipat. Eine Zusammenfassung der Ergebnisse 
der textkritischen Methode bietet B u rk h a rd  S c h m i e d e l ,  Consuetudo im klassischen und 
nachklassischen Recht (1966), eine späte bedeutende (insbesondere auch gegen Dieter Nörrs 
Arbeiten gerichtete [zu ihnen die folgende Anm.]) Verteidigung W ern e r  F lum e ,  G ew ohn­
heitsrecht und römisches Recht (1975) 33, der mit richtiger Einsicht in die eigentlichen U r­
sprünge der neuzeitlichen Ablehnung eines spezifischen m o s  m a i o r u m  (S. 37) auf Sav i gn y ,  
System I S. 76 verweist, der in der Tat das, was im entwickelten römischen Recht noch „als 
freies Gewohnheitsrecht“ übrig war, als „wissenschaftliches Recht“ ansah. Vgl. dazu den 
Schlußabschnitt dieses Beitrags.
5 Vgl. die Feststellung bei Kaser ,  Röm. Privatrecht I- § 48 III 1, daß die derogierende Kraft 
des Gewohnheitsrechts „bereits dem Julian zuzuschreiben“ sein werde. -  Die ältere Literatur 
hatte übrigens ein interessantes historisches Argument für ihre Ansicht angeführt, nämlich 
den bekannten Vorfall des Jahres 89 v.Chr., in dem ein Prätor ein Gesetz aus dem Jahre 342 
v. Chr. ausgegraben hatte, das das Zinsennehmen verbot, und darauf von den Gläubigern er­
schlagen worden war (vgl. meinen Zwölftafelprozeß [1974] 210). Das deutet in der Tat auf 
das Fehlen einer technischen Lehre der d e s u e t u d o .  Vgl. P e rn i c e ,  Zum römischen Gew ohn­
heitsrecht, in: SZ Rom. Abt. 20 (1899) 150; F lum e ,  (oben Anm . 4) 8. Dazu ist zu sagen, daß 
damals noch die vorklassische Rechtslehre herrschte, die den Gedanken einer derogatori- 
schen K raft nicht einmal für das spätere Gesetz kannte. Der Grundsatz lex p o s t e r i o r  d e r o g a t  
l e g i  p r i o r i  ist genauso spezifisch klassisch wie seine Anwendung auf derogatorisches m o s  
m a i o r u m .  Vgl. dazu meinen Beitrag „Gesetz und Sprache“ (oben Anm. 1) 155 ff.
6 Dies gilt insbesondere auch für die Arbeiten von Dieter Nörr. In dem seinerzeit bahnbre­
chenden Aufsatz „Zur Entstehung der gewohnheitsrechtlichen Theorie“, Festschrift Felgen- 
traeger (1969) 353-366  hat D. N örr zur Rehabilitierung der Julianstelle zutreffend, wenn 
auch nur unter anderem, auf die rhetorische Tradition aufmerksam gemacht. A u f die insofern 
bestehenden Zusammenhänge hat er auch in seiner späteren Schrift „Divisio und Partitio, 
Bemerkungen zur römischen Rechtsquellenlehre und zur antiken Wissenschaftstheorie“ 
(1972) hingewiesen, dort aber in der Hauptsache hochklassische Rechtsquellenkataloge in­
terpretiert, in denen das Gewohnheitsrecht gerade fehlte. D. N örr hat dieses Fehlen aus der 
methodischen Eigenart der p a r t i t i o  gegenüber infiniten Gegenständen erklärt und damit dem 
antiken wie dem heutigen Leser der Stellen das Recht vindiziert, sich die entsprechenden 
Einteilungen jedenfalls um das Gewohnheitsrecht zu ergänzen. Diese überaus gekünstelte 
Argumentation, die eine Aufzählung für infinit erklärt, die ihre Begrenzungsfunktion wegen
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schungsgeschichtlichen Zusammenhänge, die diesen überraschenden Forschungs­
stand erklären, 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. D ie G ru n d l e g u n g  d e r  k lass ischen r öm is ch en  R e ch t s th e o r i e  in d e r  v o n  d e r  
sk ep t i s ch en  A kadem ie  g e p r ä g t e n  ph i lo s o p h i s ch en  Rhetor ik  R om s

Wir finden diese Lehre, die in die Regeln der „Rechtsgewohnheit“ oder der „Ge­
wohnheit des Rechts“ den Gegensatz hineinträgt zwischen solchen Regeln, die 
evident begründbar sind und solchen, die von ihrer Gebotsstruktur her nicht un­
mittelbar einleuchtend gemacht werden können, in den Quellen der Kaiserzeit 
vorausgesetzt, in ihrer ersten und klarsten Fassung aber in den rechtsquellentheo­
retischen Äußerungen in den Schriften der philosophischen Rhetorik der späten 
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 Überlieferungslage, deinetwegen w ir uns im folgenden vor allem mit 
Quellen der späten Republik beschäftigen müssen, hat ihren Grund. Denn aus 
dieser philosophischen, von der skeptischen Akademie geprägten Rhetorik -  die 
von ihr ausgehende Prägung ist für Cicero vielfach bezeugt7 und für den Auctor

natürlich finit sein will und dies angesichts der systematischen, nicht empirischen N atur des 
Gegenstandes auch ohne größere Schwierigkeiten erreichen kann, ist mit Recht auf Kritik  ge­
stoßen. Die Kataloge Gaius I 1 und Papinian 2 definitionum D 1,1,7 beschränken sich in 
W ahrheit auf schriftliche, staatlich-verfassungsrechtliche Rechtsquellen, und zw ar ein­
schließlich der Responsen. Vgl. M aye r -M a ly ,  Gnom on 41 (1969) 383 ff. und Inst. I 2, §§ 3 -8  
und § 9. Die weitere Stelle, P o m p o n iu s  lb sg enchiridii D  1,2,2,12 steht mit seiner Gleichset­
zung von in t e r p r e t a t i o  und ius n o n  s c r i p tu m  in der vorklassischen Tradition. Vgl. Gesetz und 
Sprache (oben Anm. 1) 139ff.;t Fraus legis (oben Anm . 1) 8, Anm. 15. Den Schlüssel des The­
mas, die „Gewohnheit des Rechts“ als umfassende, den Menschen zivilisierende c o n s u e t u d o ,  
in der alle Rechtsquellen, auch das spezifische Gewohnheitsrecht des m o s  m a i o r u m ,  ihren 
Platz haben, hat übrigens N örr am Ende des ersten Beitrags kurz in die Hand genommen, ihn 
aber gleich wieder fallen lassen, glücklich, wie er bekundet, sich den Eintritt „in die dunklen 
Gebiete zwischen Theologie und Anthropologie“ und die (in der Tat, auch bei Beschränkung 
auf die Geschichte des klassischen römischen Rechts, beträchtlichen) Mühen ihrer „Erhel­
lung“ ersparen zu dürfen (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 
o m n i  v i t a )  die Treue zu halten. Seine Richtpunkte sind seitdem das v e r i s im i l l im u m ,  die Suche 
nach dem höchstmöglichen Grad der Wahrscheinlichkeit in Fragen des menschlichen Urteils 
(de inv. I 3,4), und die Überzeugung, daß es menschlich eine Schande (t u r p e ) ist, etwas unbe­
dacht und anmaßend (t e m e r e  a t q u e  a r r o g a n t e r ) ,  also aufgrund ungeprüfter subjektiver Be­
vorzugung, für wahr zu halten (de inv. II 3,9). C icero hat dieses Versprechen in seinen W er­
ken bis zuletzt gehalten. Vgl. nur das treffende U rteil von Pb i l ip p son ,  in: RE (1939) s.v. Tul­
lius Sp. 1104  f. und G o e d e c k e m e y e r ,  Geschichte des griechischen Skeptizismus (1905; Nach­
druck 1968) 130 ff. (201), der in Cicero den bedeutendsten Vertreter der akademischen Skep­
sis seiner Zeit überhaupt 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 zuverlässig erschließbar8 -  stammt die für die Kaiserzeit maßge­
bende Erneuerung des römischen Rechts, die sich mit dem Namen des Cicero- 
Freundes und Mitschülers Servius Sulpicius Rufus verbindet.

Servius, der diese in der philosophischen Rhetorik gelernten Lehren über Edikt 
und Ediktkommentar in die römische Rechtspraxis einführte -  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 persönlich „für die Lehre der neuen Akadem ie“ gewonnenen, Vgl. 
Zell er ,  Philosophie der Griechen III 1 (5.1923, Nachdruck 1990) 610. Die Ansicht W ol f g a n g  
Waldste ins ,  Cicero, Servius und die „Neue Jurisprudenz“, in: IV R A 44 (1993) 85 -147 , 135 ff., 
daß die Akademie, als deren Zögling sich Cicero immer wieder bezeichnet hat, jedenfalls spä­
ter nicht mehr die des Enkelschülers des Karneades Philon von Larissa war, sondern eine, die 
sich durch den Eklektizismus des Antiochos von Askalon wieder der alten dogmatischen 
Akademie genähert habe, widerspricht nicht nur der ganz herrschenden Meinung der Philo­
sophiegeschichte, sondern auch allen Quellen. Auch dort, wo Cicero später in seinen Staats­
schriften stoische Argumentationen übernimmt, unterläßt er es nie, salvatorische Klauseln 
einzuflechten.
8 Vgl. jetzt die mit einer wertvollen Einleitung und Kommentierung versehene Ausgabe von 
G ua l t i e r o  C a lb o l i , Rhetorica ad C. Herennium (21993). Der A uctor schreibt nicht nur gleich 
einleitend von sich, daß er seine freie Zeit der Philosophie zuzuwenden pflegt ( id  ipsum ,  
q u o d  d a t u r  ot ii , l i b en t iu s  m  p h i l o s o p h ia  c o n s u m e r e  c o n s u e v im u s ) ,  sondern macht auch einen 
scharfen Ausfall gegen die „kindischen, leicht widerleglichen“ Stoiker (II 11,16 : d u m  m e t u -  
un t  [sc. die d ia l e c t i c i  im üblichen Sinne der stoischen Logiker] in  d i c e n d o ,  n e  q u i d  a m b i g u u m  
d i can t ,  n o m e n  s u u m  p r o n u n t i a r e  n o n  p o s sun t .  v e r u m  h ö r  u m  p u e r i l e s  o p in i o n e s  r e c t i s s im i s  
ra t ion ibu s ,  c u m  v o l e s ,  r e f e l l em u s .  In  p r a e s e n t i a r u m  h o c  i n t e r c e d e r e  n o n  a l i e n u m  f u i t ,  u t  h u iu s  
i n fa n t i a e  g a r r u l a m  d i s c ip l i am  c o n t e m n e r e m u s .  Dies und noch mehr die Rechtsquellenlehre 
und die sie tragende Theorie, die mit derjenigen in Ciceros Schrift de inventione überein­
stimmt, weisen ihn der skeptischen Akademie zu. Im Ergebnis übereinstimmend spricht 
C a lbo l i ,  34 von „la possibilitä che l’interesse filosofico indicato nella Rhet .  Her.  riguardi la 
filosofia neoaccademica per certe connessioni fra questa scuola fiiosofica e la retorica del 
tempo“. Die große Vorsicht in der Ausdrucksweise erklärt sich, wenn man bedenkt, daß C al­
boli, der kein Jurist ist, bei aller Sachkenntnis hinsichtlich der „gewissen Verbindungen zw i­
schen Akademie und R hetorik“ nur anhand der spezifisch rhetorischen Lehren urteilt und 
die Bedeutung der Rechtstheorie, welche den Auctor, C icero und die klassische Jurisprudenz 
seit Servius verbinden und die ohne skeptische Akademie nicht konzipiert worden wäre, 
nicht zu ermessen vermag. Hinsichtlich der Datierungsfrage hält C a lb o l i ,  17 den früheren 
Ansatz 88/86-82 für wahrscheinlicher als den ebenfalls möglichen späteren 86-75/70. Ange­
sichts der Tatsache, daß die Schrift des Auctor und Cicero de inventione nicht voneinander 
abhängen, sondern parallel gearbeitet sind und von einer gemeinsamen Quelle abhängen 
(Ca lb o l i ,  26 ff.), ist eine Datierung vor 80 das Wahrscheinlichste. Für die Schrift de inventione 
kommt nach Kro l l ,  in: RE (1939) s.v. Tullius Sp. 1093 die Zeit vor 80 oder wohl eher noch vor 
81, dem Jahr schon der ersten öffentlichen Gerichtsrede (G eiz er ,  in: RE [1939] s.v. Tullius 
Sp. 832), in Betracht.
9 C ic e r o ,  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 h a b e n  d e n s e l b e n  
S tu d i en  s e i t  B e g i n n  d e s  d a f ü r  e r f o r d e r l i c h e n  A lters  [vgl. dazu unten Anm. 11] o b l e g e n  u n d  
d a n a c h  ist S e r v iu s  m i t  m i r  n a c h  R h o d o s  g e r e i s t ,  u m  e s  in R e d e f e r t i g k e i t  u n d  B i l d u n g  n o c h  
w e i t e r  zu  b r i n g e n . )  Der Ausdruck ,i n e u n t e  a e t a t e '  weist auf das A lter hin, in dem methodi­
sches Lernen beginnen kann und damit auf einen Zeitraum, der weit früher liegt als der aus­
drücklich durch ein .später' abgesetzte Aufenthalt in Rhodos, der den Kern einer in die Zeit
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phisch-skeptischer Observanz, hinterließ Reden, die noch von dem kaiserzeitli­
chen Rhetoriklehrer und Ciceronianer Quintilian als musterhaft genannt wer­
den10, wandte sich aber noch in jugendlichem Alter ausschließlich dem Recht zu 
und wurde kraft dieser gründlichen philosophischen Vorbildung, an die Cicero 
den Freund im Altersrückblick in einem persönlichen Brief noch einmal erinnert 
und die Servius in persönlichen und literarischen Gegensatz zu der bisher herr­
schenden Rechtswissenschaft brachte11, zum epochemachenden, die klassische 
Rechtswissenschaft Roms begründenden 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 römischen Verhältnisse zugeschnittenen 
Rechtstheorie aufwartenden, philosophisch anspruchsvollen Rhetorik folgt, ist 
für uns zusätzlich 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. A ls Philon von Larissa im Jahre 88 in Rom erschien und Cicero bei ihm hörte 
(vgl. oben Anm. 7), hatte die rhetorische Ausbildung, die primär auf griechisch erfolgte, bei 
Cicero offenbar schon die ersten Grundlagen gelegt und ihn befähigt, den griechischen Vor­
lesungen des Philosophen aus Athen mit Gewinn zu folgen. Sie waren gewiß nicht einfach 
und galten, wie Cicero, der sich ihm mit großer Hingabe anschloß (Brutus 89, 306 t o t u m  e i  
m e  t rad id i ) ,  uns erzählt, am Vormittag der Philosophie, am Nachmittag der Rhetorik (Tusc. 
disp. II 3,9). Tatsächlich erfahren wir, daß die rhetorische Ausbildung des am 3. Januar 106 
geborenen Cicero als Knabe, als pu e r ,  begonnen hatte (vgl. unten Anm. 15). Nach dem Jahr 
90, in dem Cicero die t o g a  v i r i l i s  anlegte, begann bereits seine Ausbildung bei den Juristen, 
erst bei Mucius augur, dann bei Mucius pontifex. Vgl. Geizer ,  Sp. 827 ff., 829. Auch insofern 
dürfte der Ausbildungsgang seines Freundes Servius nicht anders verlaufen sein. Vgl. unten 
Anm. 11.
10 Q uin t i l i a n  X  1,116 : S e r v i u s  Su lp i c iu s  i n s i g n e m  n o n  i n m e r i t o  f a m a m  t r ibu s  o r a t i o n ib u s  
m eru i t .
11 Cicero schreibt (ad familiares IV, 3,3, N ovem ber 46): t e  (sc. S e r v iu s )  a u t e m  a b  in i t io  a e ta t i s  
(von frühester Jugend an) m e m o r i a  t e n e o  s u m m e  o m n i u m  d o c t r i n a r u m  s t u d i o s u m  f u i s s e  o m -  
n ia q u e  q u a e  a  s ap i en t i s s im is  (!) a d  b e n e  v i v e n d u m  (d.h. zur richtigen, von Ethik und Recht 
geleiteten Lebensführung) t ra d i ta  e s s en t ,  s u m m o  s t u d i o  c u r a q u e  d id i c i s s e  und rät ihm mit 
ehrenden W orten, zu dem Studium der Philosophie zurückzukehren: t e  ta l i  v e l  s e i e n t i a  v e l  
na tu ra  p r a e d i t u m  h o r ta b o r ,  u t  a d  ea s  t e  r e f e r a s  art is , q u ib u s  a p r im i s  t em p o r i s  a e ta t i s  (von 
Kindesbeinen an) Studium t u u m  ded is t i .  Die Konfrontation zwischen Servius und Mucius 
wird uns anekdotisch als eine A rt Auftritt überliefert (P o m p o n iu s  1b sg enchiridn D 12,2,43): 
D er berühmte Jurist habe den jungen Redner wegen seiner mangelnden Fähigkeit, das gel­
tende Recht zu verstehen, nachdrücklich gescholten und ihn damit zum Studium des prakti­
schen Rechts angespornt. Sein grundsätzlicher Flintergrund w ird literarisch in den von Ser­
vius gegen Mucius verfaßten R e p r e h e n s a  [oder: N ota ta ] Cap i ta  Q u in t  M u c i i  (W id e r l e g t e  
[ o d e r .  jG etad e l t e^ ]  G r u n d s ä tz e  d e s  M uc iu s )  greifbar; vgl. K rü g e r ,  Geschichte der Quellen und 
Literatur des römischen Rechts (21912) 67. Diese Schrift, die geistige Herkunft des Servius 
und seine Lebensleistung zeigen, daß die Verständnisschwierigkeiten, die Mucius an Servius 
rügte (falls dem Zusammenstoß zwischen Mucius und Servius, wie gut möglich, ein histori­
scher Kern zukommt), nicht auf intellektuellen Mängeln des Jüngeren, sondern auf einer ab­
weichenden geistigen Vorprägung beruhte.
12 D afür C a lb o l i ,  (oben Anm. 8) 3 ff.
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n o s t e r  d o c t o r ) l i  und bringt in dem Zusammenhang zugleich, nachdem er seine 
Liebe zur Philosophie bekundet hat, die er für das Lehrbuch unterbrechen müsse, 
eine nachdrückliche Nichtachtung der griechischen Rhetoriklehrbücher zum 
Ausdruck, die so viel Unpraktisches enthielten14. Hieraus kann man schließen, 
daß jener Lehrer des Auctor kein Hellene, sondern ein rhetorisch gebildeter, aber 
an der römischen Praxis interessierter Römer und Rhetor war, der als solcher eine 
Schule repräsentierte, in der die Aufgabe bewältigt worden ist, die in den beiden 
Rhetoriken und in dem gesamten rhetorischen Werk Ciceros als gelöst vorliegt, 
nämlich 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 römischen Verhältnisse zu übertragen.

Nun wissen w ir allerdings, daß Cicero als Knabe zu dem auf Latein unterrich­
tenden Rhetor Plotius, so gern er gewollt hätte, nicht gehen durfte, weil die für 
seine Erziehung verantwortlichen Ratgeber es grundsätzlich für besser hielten, 
daß die rhetorischen Übungen auf griechisch stattfanden15. Und w ir wissen auch, 
daß im Jahre 92, zu dessen Beginn (am 3. Januar) Cicero 14 Jahre alt geworden 
war, alle sogenannten R heto r e s  latini  durch ein censorisches Edikt, an dem der be­
rühmte Redner Licinius Crassus als einer der beiden Censoren beteiligt war, aus 
Rom verwiesen wurden16. Aber der hier scheinbar auftretende Widerspruch löst 
sich auf.

13 C a lbo l i ,  (oben Anm. 8) 219  nennt den vom A uctor zitierten d o c t o r  eine „fonte assente in 
Cicerone“. Das ist richtig für das unmittelbare Thema, zu dem er vom A uctor zitiert wird 
und zu dem er eine originelle Meinung hatte. A ber im übrigen ist ein solcher Lehrer zw ar 
nicht notwendig persönlich, aber doch durch die Schule, für die er steht, eine sehr bedeu­
tende allgemeine Quelle. Und in diesem abstrakteren Sinne repräsentiert er auch die Quelle 
Ciceros, die mit derjenigen des Auctor übereinstimmt. Vgl. unten Anm. 26.
14 A u c t o r  a d  H e r e n n i u m  I 1,1: ilia, q u a e  G ra e c i  s c r i p t o r e s  inan i s  a d r o g a n t i a e  cau sa  s ib i  a d -  
s u m p s e r u n t ,  r e l i q u im u s .  N am  illi, n e  p a r u m  m u l t a  s c i s s e  v i d e r e n t u r ,  e a  c o n q u i s i e r u n t ,  q u a e  
n ih i l  a d t i n e b a n l ,  u t  a rs  d i f f i c i l i o r  c o g n i t u  p u ta r e tu r ,  n o s  a u t e m  ea , q u a e  v i d e b a n t u r  a d  ra t i o -  
n e m  d i c e n d i  p e r t i n e r e ,  s u m p s im u s .  Vgl. auch schon Anm . 8.
15 So Cicero selbst bei S it e t on ,  de rhetoribus 2: E q u id em  m e m o r i a  t e n e o ,  p u e r i s  n o b i s p r im u r n  
Latin e  d o c e r e  c o e p i s s e  P l o t iu m  q u en d a m .  Ad q u e m  c u m  f i e r e t  co n cu r su s ,  q u o d  s t u d io s i s s im u s  
q u i s q u e  a p u d  e u m  ex c e r e tu r ,  d o l e b a m  m ih i  i d em  n o n  l i c e r e .  C o n t i n e b a r  a u t e m  d o c t i s s im o r u m  
h o m i n u m  au c t o r i t a t e ,  q u i  ex i s t im a b a n t  G ra e c i s  ex e r c i t a t i o n i b u s  a l i  m e l iu s  in g e n i a  p o ss e .
16 G el l iu s , Noct. Att. 15 ,11 ,2  und Su e to n ,  gramm. 25 (de rhetoribus 1) geben den Wortlaut 
des Ausweisungsedikts. Zur M otivation dieser Maßnahme vgl. N. H äpk e,  in: RE (1926) Li­
cinius (Crassus) Nr. 55 Sp. 260: D ie s e  N e u e r e n  w a r e n  R ö m e r  u n d  u n t e r r i c h t e t e n  in la t e in i ­
s c h e r  Spra ch e .  D e r  w e s e n t l i c h e  U n t e r s c h i e d  war, d a ß  s ie  n u r  e i n e  f o r m a l e  B i l d u n g  g e w ä h r t e n ,  
d i e  t i e f e r e  G e i s t e s b i l d u n g  d e r  G r i e c h e n  , h u m a n i t a t e  d i g n a m  s c i e n t i a m ‘ a b e r  f ü r  ü b e r f lü s s i g  
e rk lä r t en  ( d e  or. I I I  93). Da d e r  L eh r e r  L. P lo t iu s  Ga l lu s  e in  F r e u n d  d e s  M ariu s  war,  s p i e l t e n  
v i e l l e i c h t  p o l i t i s c h e  G r ü n d e  mit. Der „wesentliche Unterschied“ ist zutreffend erfaßt. Daher 
konnte der von Licinius Crassus anerkannte, weil in seinem Geist erteilte Rhetorikunterricht 
selbstverständlich auch von einem zweisprachigen Römer erteilt werden. Die politischen 
Gründe sind so nachgeordnet, daß die Sympathien, die der philosophisch interessierte A uc­
tor ad Herennium für die populären Bestrebungen erkennen läßt (Ca lb o l i ,  3 4 ff.) 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 des Jahres 92, hat die Ausbildung des jungen, 
aus der Landstadt Arpinum nach Rom gekommenen Cicero nicht nur von Anfang 
an mit Ratschlägen begleitet, sondern für ihn auch Lehrer (d o c t o r e s ) der Rhetorik 
empfohlen17. Von diesen Lehrern können wir, gerade weil Crassus sie empfahl, 
voraussetzen, daß sie genau wie der d o c t o r  des Auctor überzeugt waren, daß bei 
aller Notwendigkeit, die Rhetorik von ihren griechischen Quellen her zu unter­
richten, Ziel der Ausbildung ein römischer Redner sein müsse, d.h. ein Redner, 
der sich, wie Licininus Crassus selbst es glanzvoll gezeigt hatte, in den eigenen po­
litischen und rechtlichen Verhältnissen und in der eigenen Sprache bewähren 
könne. Zu diesem Zweck war es aber erforderlich, es nicht bei den die Grundlage 
des Unterrichts bildenden ex e r c i ta t ion e s  G ra e ca e  bewenden zu lassen, sondern die 
rhetorischen Lehren mitsamt den ihnen enthaltenen Rechtslehren in einem näch­
sten Schritt überall den römischen Verhältnissen anzupassen und in die lateinische 
Sprache zu übersetzen. 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 einschließlich der Rechtstheorie auf latei­
nisch repetiert, die er ihm zuvor auf griechisch vermittelt hatte18. Daß zur Zeit des 
Auctor und des jungen Cicero das Verfahren im Prinzip nichts anders war, wird 
durch die Tatsache bewiesen, daß diese Rechtstheorie, welche die des klassischen 
Rechts werden sollte und noch in den Partitiones oratoriae von Cicero gegenüber 
dem eigenen Sohn als frisch aus dem Griechischen übersetzt behandelt wird, in 
den beiden parallelen Rhetoriken, in der des Auctor und in Ciceros de inventione, 
schon dieselbe war.

Licinius Crassus ist für diese Zusammenhänge zusätzlich noch dadurch bedeut­
sam, daß er, wie Cicero berichtet, das Programm, die Rechtslehre der philosophi­
schen Rhetorik auf das positive römische Recht zu übertragen, schon als Redner 
formuliert und in seinen Umrissen entworfen hatte, dasselbe Programm also, das 
der zum Juristen gewordene Servius dann verwirklicht hat19. Als Hörer eines be­
deutenden Vertreters der skeptischen Akademie in Athen war Crassus dafür auch 
bestens gerüstet20. Aber die philosophische Vorbildung allein hätte kaum gereicht,

17 Vgl. M atth ia s  G e iz e r , in: RE M. Tullius Cicero (1939) Sp. 827 mit weiteren Nachweisen 
und überzeugendem Hinweis auf Cicero, de oratore II 1,2: et ea disceremus, quae Crasso pla- 
cerent, et ab eis doctoribus, quibus ille uteretur, erudimur ( d a ß  w i r  [ d e r  j u n g e  C i c e r o  u n d  
s e i n e  d a m a l i g e n  G e f ä h r t e n ]  da s  l e r n e n  s o l l t en ,  w a s  Cras sus  r i c h t i g  f ä n d e ,  u n d  w i r  v o n  d e n  
L eh r e rn  e r z o g e n  w ü r d e n ,  m i t  d e n e n  e r  s e l b s t  U m g a n g  ha t t e . )
18 C ic e r o ,  Partiones oratoriae 1,1: Studeo, mi pater, Latine, ex te audire ea quae mihi tu de ra- 
tione dicendi Graece tradidisti ( I ch  b in  b e g i e r i g ,  v o n  d i r  a u f  L a te in  zu h ö r e n ,  w a s  d u  m i r  ü b e r  
d i e  L eh r e  v o n  d e r  R e d e  a u f  g r i e c h i s c h  v e r m i t t e l t  ha st ) .  Die ra t i o  iu r is  (37, 129 f.) ist Teil dieser 
Lehre, und alles stammt, wie Cicero am Ende betont (40, 139), ex m e d i a  ilia n o s t ra  A cad em ia .
19 Vgl. C i c e r o ,  de oratore I 42, 187-190; II 19, 83 und W ieacker ,  Römische Rechtsgeschichte 
(1988) 628 f.
20 Vgl. näher zu Crassus, dem rechtskundigsten der Redner seiner Zeit (C i c e r o ,  Brutus 39, 
145: e l o q u e n t i u m  iur is  p e r i t i s s im u s )  N. H äpk e ,  oben Anm. 16, Sp. 267: „Er gehörte der aka­
demischen Richtung an.“ und (zu seiner zwischen 112 und 109 v.Chr. fallenden Quästur in 
der Provinz Asia) Sp. 256: „Er benutzte die Zeit, um seine Kenntnisse zu ergänzen. Vor allem  
hörte er die Akademiker, so in Asien M etrodorus aus Skepsis in Mysien, und auf seiner



Die Gewohnheit des Rechts und das Gewohnheitsrecht 29

einen solch großen Plan auch nur zu fassen. Die umfassende Umformulierung 
eines ganzen positiven Rechts in eine grundsätzlich 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 möglich, 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, daß sie sich 
erst im Schatten des Erfolges des Licinius Crassus konstituierte. Aber so sehr sie 
von seinem Erfolg gefördert sein wird, ist es wohl doch wahrscheinlicher, daß sie 
in ihren Anfängen schon auf eine etwas ältere Zeit zurückgeht. Die Zeiträume, die 
zur Verfügung stehen, sind groß. Die skeptische Akademie hatte schon durch das 
öffentliche Auftreten ihres Gründers und Schulhauptes Karneades im Rom des 
Jahres 156 das Prestige erworben, die hohe Schule brillanter Redekunst zu sein21. 
Die Tatsache, daß die griechische Rhetorik nach den Feststellungen Franz Wieak- 
kers seit der zweiten Hälfte des 2. Jahrhunderts in Rom Fuß faßt, kann von diesem 
Ereignis nicht getrennt werden22. Durch den fleißigen, etwa um 110 gestorbenen 
Karneadesschiiler Kleitomachos, der seinerseits Lehrer des Philon von Larissa 
war, den Cicero hörte, 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 
können. Der literarisch ausgeführten, skeptischen Dialektik, in der alle Erkennt­
nis zurückgeführt wird auf eine Beobachtung, die an den Gegenständen der W irk­
lichkeit in höchstmöglicher Annäherung Formen und Qualitäten feststellt, und in 
der die auf diese Weise bis zur höchsten Stufe emporgetriebene Wahrscheinlich­
keit die Stelle der dem Menschen unerreichbaren Wahrheit einnimmt, verdankt es 
Kleitomachos, daß er trotz seiner notorischen Abhängigkeit von Karneades in der 
antiken Philosophiegeschichte als Begründer der ethisch-dialektischen Schule er­
scheint, das heißt einer Schule, welche das Ziel der Ethik, dem Menschen die Be­
dingungen der richtigen Lebensführung zu formulieren, durch die möglichst ge­
naue begriffliche Klärung aller für das menschliche Leben erheblichen Formen 
und Qualitäten der Gegenstände der Welt erreichen w ill23. Durch den Leitbegriff

Rückreise über Makedonien in Athen die leitenden Philosophen; als seinen Lehrer nennt er 
dort nur Charmadas, der auch für die philosophische Bildung der Redner eingetreten sei.“
21 Vgl. nur C ic e r o ,  de oratore II 38, 161: C a rn ea d i  v e r o  v i s  i n c r e d ib i l i s  il la d i c e n d i  e t  v a r i e t a s  
p e r q u a m  e s s e t  o p t a n d a  n ob is ,  q u i  n u l l a m  u m q u a m  in illis su is  d i s p u ta t i o n ib u s  r e m  d e f e n d i t  
q u a m  n o n  p r o b a r i t ,  n u l l a m  o p p u g n a v i t  q u a m  n o n  e v e r t e r e t .
22 Römische Rechtsgeschichte I (1988) 664.
23 Vgl. D io g e n e s  L aer t e s ,  Leben und Meinungen berühmter Philosophen (in der Überset­
zung von O t t o  Apelt , 21967) I 18 D er  e t h i s c h e n  S ek ten  g i b t  e s  z eh n . . . [als siebte] d i e  d ia l ek t i ­
s ch e .  . . .  V ors t eh e r  . . .  d e r  d ia l ek t i s ch e n  (w a r )  K l e i t o m a c h o s  a u s  K a r th a g o .  Der Doxograph 
läßt hier die neuere Akademie als Schöpfung des wenig bekannten Lakydes erscheinen und 
mit ihr enden. Lakydes soll nach einer Anekdote von dem exzessiven Skeptizismus der m itt­
leren Akademie durch einen Sklaven befreit worden sein, der seine Speisekammer, die er auf 
das sorgfältigste verschlossen hatte, auszuplündern gewußt hat. Vgl. C ap e l l e ,  s.v. Lakydes, in: 
RL (1924) Sp. 530-534. Mit etwas weniger scharfer Zäsur spricht der gleiche Doxograph von
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der Dialektik ist Kleitomachos mit der Tat des Rhetorikschülers Servius Sulpicius, 
der verwirklichte, was Licinius Crassus plante, unmittelbar verbunden. Denn es 
ist die die Begriffe klärende Dialektik, die nach Cicero das Kennzeichen der neuen 
Methode war, die Servius in das Recht hineingetragen hat24.

Ob nun aber der große Redner Licinius Crassus, Konsul von 95, Gründer oder 
Förderer dieser Schule oder selbst schon ihr Zögling war und ihr die Fähigkeit 
verdankt, Fragen des geltenden römischen Rechts von einer ganz neuen geistigen 
Konzeption her zu denken und sogar gegenüber einem Q. Mucius, seinem M it­
konsul von 95, erfolgreich zu vertreten25 -  jedenfalls löst sich durch die Existenz 
einer Rhetorikschule, welche bei aller Betonung der Bedeutung der griechischen 
Quellen ihrer Kultur Redner für die römische Welt ausbildete, das Problem, wie 
sich die großen Übereinstimmungen zwischen der Schrift des Auctor und Ciceros 
de inventione erklärt, 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 Einfluß 
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 Förderung einflußreicher Personen der römi­
schen Führungsschicht gefunden hatte.

Diese Schule wird sich daher auch schon eine nicht unerhebliche Zeit vor dem 
Auftreten des Philon von Larissa, des Enkelschülers des Karneades, im Jahre 88 
etabliert haben, und vermutlich auch zu einem guten Teil die Voraussetzungen des 
durchschlagenden Erfolges dieses Aufenthaltes erklären. Seine Vorträge gewan­
nen mit Cicero und Servius Rhetorikschüler, 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): Lakyd es ,  d e r  d i e  n e u e r e  A k a d em ie  ins L eb e n  r i e f ;  i h m  f o l g t e  K a r n e a d e s  u n d  d i e ­
s em  K l e i t o m a ch o s .  So b i l d e t e  d e n n  K l e i t o m a c h o s  d e n  S ch lu ß  d i e s e r  R e i h e  (sc. der von Sokra­
tes ausgehenden ethischen Schulen). Zu der auf Vorstellung von Gegenständen bezogenen 
Wahrscheinlichkeitslehre des Karneades Zelle r ,  Die Philosophie der Griechen in ihrem ge­
schichtlichen Zusammenhang 111,1 (51923) 534. Die Rolle des Kleitomachos (S. 541) ist d u r c h  
d i e  s c h r i f t l i c h e  D a r s t e l l u n g  d e r  L eh r e n  b ek ann t ,  w e l c h e  K a r n e a d e s  a u f g e s t e l l t  h a t t e .  Philon 
übernahm von seinem Lehrer Kleitomachos die Lehren und den erkenntnistheoretischen 
Standpunkt des Karneades (aaO. 611, 614 Anm . 1).
24 C ic e r o ,  Brutus 4 1 ,15 3  H ie  (sc. S e r v iu s )  e n im  a d tu l i t  h a n c  a r t e m  o m n i u m  a r t i u m  m a x im a m  
qua s i  l u c e m  . . .  42, 153 D ia l e c t i c a m  m ih i  v i d e r i s  d i c e r e ,  i n q u i t  (Brutus) .  R e c t e ,  i n q u a m  (sc. 
C ic e ro ) ,  i n t e l l e g i s .  Cicero, Part, orator. 40, 139 f. gibt eine Beschreibung dieser begriffsklären­
den Dialektik e  m e d i a  il ia  n o s t ra  A ca d em ia  mit fast übereinstimmenden Worten. Es ist die 
skeptisch gewordene Dialektik Platons. Von der Schlußlehre der stoischen Aussagenlogik, 
die gewöhnlich mit dem Namen d ia l e c t i c a  bezeichnet wird, ist diese Dialektik, die Erkennt­
nis aus skeptischer Prüfung der Vorstellungen gewinnt, deutlich geschieden.
25 Vgl. zur causa Curiana Wieacker ,  Römische Rechtsgeschichte I (1988) 581, 58 8 f.
26 Vgl. C a lb o l i ,  25 ff., treffend 28: la f o n t e  c o m u n e  d e v e  e s s e r e  la t ina  e  s cr i tta .
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ster philosophischer Zuständigkeit auf sie eindringenden griechischen Lehren auf 
römische Verhältnisse zu übertragen.

Cicero und Servius stehen für den kulturellen Erfolg der akademischen Skepsis, 
der eine in der Redekunst, der andere im Recht. In Ciceros biographisch und w is­
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, daß das, was bei jenen 
noch ein Antagonismus verschienener kultureller Traditionen war und zu Ausein­
andersetzungen geführt hatte, im Verhältnis von Cicero und Servius Sulpicius eine 
arbeitsteilige Gemeinschaft bildete27. Sie stehen beide für das schließlich auf der 
ganzen Lime erfolgreiche Ziel ein, dem römischen Recht statt der von Karneades 
erschütterten Grundprinzipien der vorklassischen Jurisprudenz eine neue, 
menschlich überzeugendere 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 „gähnende und schläf­
rige Wissenschaft“ ausnahm28, so war Servius Sulpicius der Jurist, der von seinem 
rhetorischen Pendant vollen Beifall und volle geistige Unterstützung erhielt.

So erklärt es sich auch, daß 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  m ed ia  n o s tra  Academia .  In ihr finden sich 
auch die Leitbegriffe unseres näheren Themas, der m o s  m a io ru m  im engeren Sinne 
und das ius g e n t iu m .  Angesichts der Herkunft der skeptischen Akademie29 -  sie 
ist unter dem Eindruck der immer empirischer werdenden aristotelischen Schule 
zu der wissenschaftlichen Haltung gekommen, daß es in der Welt und daher auch 
in der Rechtswelt keine idealen Gewißheiten gibt, wohl aber beschreibbare kör­
perliche Gegenstände, Strukturen und Eigenschaften der Gegenstände, denen die 
methodische Beobachtung einen hohen (und angesichts der grundsätzlichen Be­
grenzung menschlichen Wissens für die Ordnung der menschlichen Verhältnisse 
genügenden) Grad an Wahrscheinlichkeit verleihen kann30 -  ist es auch nicht 
überraschend, daß die Theorie der umfassenden „Gewohnheit des Rechts“ offen­
bar eine Verallgemeinerung eines Gedankens des Aristoteles darstellt, der für die

27 Vgl. die kunstvolle Vergleichung der beiden Paare bei C i c e r o , Brutus 38, 143-42, 153. Sie 
mündet darin, daß der Jurist neben Cicero über den Juristen neben Licinius Crassus gestellt 
wird.
2S I s tam  o s c i t a n t em  e t  d o r m i t a n t e m  sa p i e n t i a m  S c a e v o l a r u m , nennt der Redner Antonius in 
einem von Cicero komponierten Dialog die alte Jurisprudenz gegenüber Crassus, der das 
W ort der o s c i t a n s  s a p i en t i a  lächelnd und mit einem freundlich-nachsichtigen W ort für die 
Jurisprudenz seines Konsulatskollegen von 95 v.Chr. aufgreift; C ic e r o ,  de oratore I 33, 14 4 f.
29 Grundlegend zu diesen Zusammenhängen A. W eis ch e ,  C icero und die neue Akademie, 
Untersuchung zur Entstehung und Geschichte des antiken Skeptizismus (21975) 2 8 ff.
30 Zu den drei Erkenntnisstufen „wahrscheinlich“, „unwidersprochen“, „allseitig geprüft“, 
die nach skeptischer Auffassung eine wissenschaftliche Weltorientierung ermöglichen, Zeller ,  
Die Philosophie der Griechen III, 1 (51923) 534 und Zeller ,  N es t l e ,  Grundriß der Geschichte 
der griechischen Philosophie (121920) 296.
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Gesetze bemerkt hat, daß sie wirkliche, in der Realität beobachtbare Geltung erst 
durch die Gewohnheit erlangen31.

Von dem Standpunkt des Gewohnheitsrechts ist es nun das erste Mal möglich, 
die klassische Rechtslehre in zusammenhängender Weise aus ihren spätrepublika­
nischen Quellen zu entwickeln und die von ihr gemeinte rechtliche Zivilisation 
des Menschen nach ihrem Gründungsmythos und ihren Grundelementen darzu­
stellen, den empirisch gegebenen Körpern, ihren Eigenschaften und den zwischen 
ihnen möglichen, rechtserheblichen Strukturen und unter den Körpern insbeson­
dere das Lebewesen Mensch mit seinen ihn zum Recht befähigenden Eigenschaf­
ten.

3. Aequitas als Ausdruck d e s  k lass ischen G le ichh e i ts sa tz es

Der Jurist, der diese Leistung vor allem verwirklicht hat, war Servius Sulpicius 
Rufus. Cicero, der mit ihm stets freundschaftlich verbunden blieb und öfter 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 Begriffsklärung erreicht, daß 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 c o n fu s e  „überall hin durchströmend, überall 
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 paßt der konkrete Fall unter die Rechtsregel 
oder nicht33.

31 Vgl. A ris to t e l e s ,  Politeia 1269a 22: o y ä p  vo(iog Icr/uv oi>ÖE|tiav e x e i J ip ö g  t ö  jtetGeaGai 
jtXr'iv jtap ü  tö  eOog, t o ü t o  8 ’  ot> y ive ta i el ötü '/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). (D en n  d a s  G e s e tz  h a t  o h n e  g e w o h n h e i t s m ä ß i g e  B e f o l g u n g  k e in e  
Ü b e rz eu g u n g sk r a f t ;  zu  i h r  k o m m t  es  a b e r  n i c h t  o h n e  l a n g e  Ü bung) .
32 Vgl. die Stelle C i c e r o ,  Brutus 40, 152 (Text in der folgenden Anmerkung) und als älteren 
Beleg für den Gegensatz von „wohlgeordneten und bestimmten Vorschriften“ und „allge­
mein geltenden, überall einfließenden Prinzipien“ C ic e r o ,  de inventione I 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. (Für d e n  R e d e a b s c h n i t t  d e r  „ a b s c h l i e ß e n d e n  B e k r ä f t i g u n g “ g i b t  e s  f e s t b e s t im m t e  Vor­
s ch r i f t en ,  w e l c h e  n a c h  d e n  v e r s c h i e d e n e n  A rten  d e r  R e d e n  u n t e r s c h i e d e n  w e r d e n .  Es ist j e ­
d o c h  e r s i c h t l i c h  n i c h t  unp rak t i s ch ,  e i n e n  g e w i s s e n  S t o f f  u n d  a l l g e m e i n e n  I n h a l t  v o r w e g  v e r ­
m i s c h t  u n d  v e r f l i e ß e n d  (! ) f ü r  a l l e  A r g u m e n t a t i o n e n  d a rz u s t e l l e n ,  u n d  d a n a ch ,  n a c h d e m  v o n  
d o r t  a l l e  A r g u m en t a t i o n s p r in z i p i e n  b e z o g e n  w o r d e n  s ind , m i tz u t e i l e n ,  w i e  b e i  e i n e r  j e d e n  
R e d e a r t  a b s c h l i e ß e n d  b ek r ä f t i g t  w i r d . )  Es handelt sich um „vor die Klammer gezogene“, für 
den Gegenstand insgesamt geltende Prinzipien.
33 C ic e r o ,  Brutus 40, 151 (über Servius* späte Entscheidung zur Jurisprudenz): ... v i d e t u r  
m ih i  [sc. ipsi Ciceroni] in s e c u n d a  a r t e  [sc. in iurisprudentia] p r im u s  e s s e  m a lu i s s e  q u a m  in 
p r im a  [sc. rhetorica] s e c u n d u s .  A tqu e  h a u d  s c i o  an  p a r  p r i n c i p i b u s  [sc. rhetoricaej e s s e  p o t u i s -
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Der Leitbegriff dieses neuen Rechtsdenkens war die aequitas ,  die Gleichheit 
der Regel34. Die Rechtsordnung ist für dieses Denken eine von der Gleichheit der 
Regel getragene Verfassung35. Die aequ ita s  gewährleistet die Gleichheit der Men­
schen vor dem Recht und gewährleistet damit zugleich, da die Regeln kraft ihrer 
formalen Geltungsweise die natürlichen Ungleichheiten der Menschen nicht anta­
sten, deren Freiheit36. Daher rühmt Cicero an Servius insbesondere die aequitas ,  
das Engagement für ein vom Gleichheitssatz getragenes Recht. Dadurch sei Ser­
vius zu einem alle seine Vorgänger weit übertreffenden Juristen geworden37.

se t ;  s e d  f o r t a s s e  m a lu i t ,  i d  q u o d  e s t  a d ep tu s ,  l o n g e  o m n i u m  n o n  e i u s d e m  m o d o  a e ta t i s ,  s e d  
e o r u m  e t iam ,  q u i  fu i s s e n t ,  in i u r e  c i v i l i  e s s e  p r in e ep s .  152. H i e  B ru tu s :  Ain tu ?  inqu it .  Etiamne ,  
Q. S c a e v o l a e  S e r v i u m  n o s t r u m  an t e p o n i s ?  S ic en irn ,  i n q u a m ,  B rü t e ,  ex i s tum o ,  iuris  c i v i l i s  m a ­
g n u m  u s u m  e t  a p u d  S c a e v o l a m  e t  a p u d  m u l t o s  fu i s s e ,  a r t e m  in h o c  u n o ;  q u o d  n u m q u a m  e f f e -  
c i s s e t  ipsius iuris  s c i en t ia ,  n is i  ea rn  p r a e t e r e a  d id i c i s s e t  a r t em ,  q u a e  d o c e r e t  r e m  u n i v e r s a m  tri-  
b u e r e  in part i s ,  l a t e n t e m  ex p l i c a r e  d e fm i e n d o ,  o b s c u r a m  ex p la n a r e  i n t e r p r e t a n d a ,  a m b i g u a  
p r i m u m  v i d e r e ,  d e i n d e  d i s t i n g u e r e ,  p o s t r e m o  h a b e r e  r e v u l a m .  q u a  v e r a  e t  fa lsa i u d i c a r e n t u r  
e t  q u a e  q u ib u s  p r o p o s i t i s  e s s e n t  q u a e a u e  n o n  e s s e n t  c o n s e q u e n t i a .  H i c  e n im  a d tu l i t  h a n c  a r t em  
o m n i u m  a r t i u m  m a x u m a m  qua s i  lu c e rn  a d  ea, q u a e  c o n f u s e  (!) a b  ali is  a u t  r e s p o n d e b a n t u r  
a u t  a g eb a n tu r .  D ia l e c t i a m  m ih i  v i d e r i s  d i c e r e ,  inqu it .  R e c t e ,  m q u a m ,  in t e l l e g i s .  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. C ic e r o ,  Brutus 41, 151 und 89, 306 sowie Ciceros Partitiones 
Oratoriae, wo C icero die dort (nicht nur auf die Redekunst, sondern auch auf die Jurispru­
denz [37, 12 9 ff.]) angewendete Methode noch einmal beschreibt und von ihr sagt (40, 139): 
q u a e  q u i d e m  e  m e d i a  ilia n o s t ra  A ca d em ia  e f f l o r u e r u n t ,  n e q u e  s in e  e a  a u t  i n v e n i r i  a u t  in t e l -  
l e g i  a u t  t ra c t a r i  p o s su n t .
34 C ic e r o ,  Topica 4, 23: Valeat a e q u i t a s  q u a e  p a r i b u s  in cau s i s  p a r ia  iu ra  d e s i d e r a t .  Die Fest­
legung der a e q u i t a s  auf den Gedanken der Gleichheit vor dem Recht (vgl. auch die folgende 
Anm.) ist eine der zahllosen Begriffsprägungen, mit denen die klassische Rechtslehre sich ge­
genüber ihrer Vorgängerin durchgesetzt hat.
35 Cicero, Topica 2, 8: I u s  c i v i l e  e s t  a eq u i ta s  c o n s t i tu ta  eis  q u i  e i u s d e m  c i v i ta t i s  s u n t  a d  r e s  suas  
o b t in en d a s .  Die klassischen Konzepte des ius g e n t i u m  und der na tu ra l i s  a equ i ta s ,  die das 
klassische Recht zu einem ius h u m a n u m  macht, erweitern dieses Verfassungsideal auf alle 
freien Menschen des Territoriums.
36 C ic e r o ,  de re publica I 32, 49: c u m  lex si t c i v i l i s  s o c i e t a t i s  v i n c u l u m ,  iu s  a u t e m  l e g i s  a eq u a l e ,  
q u o  iu r e  s o c i e t a s  c i v i u m  t e n e r i  p o t e s t ,  c u m  p a r  n o n  s it  c o n d i c i o  c i v i u m ?  s i  e n im  p e c u n i a s  a e -  
q u a r i  n o n  p la c e t ,  si  i n g e n i a  o m n i u m  pa r ia  e s s e  n o n  p o s s u n t ,  iu ra  c e r t e  p a r ia  d e b e n t  e s s e  e o r u m  
i n t e r  s e  q u i  s u n t  c i v e s  in e a d e m  r e  p ub l i ca ,  q u i d  e s t  e n im  c i v i t a s  n is i  iu r is  s o c i e t a s  c i v i u m  f  I 34,
53 a eq u a b i l i t a s  . . .  iuris,  q u a m  a m p l ex a n tu r  l i b e r i  p o p u l i . . .  Das Ergebnis des a e q u a r i  ist das 
p a r  oder die a equ i ta s ,  die Gleichheit vor dem Recht. Das rhetorische Rechtssystem hat das 
p a r  in den älteren Entwürfen an Stelle der a eq u i t a s  verwendet. Vgl. u. S. 62.
37 So in der Senatsrede aus dem Jahre 43 v. Chr., in der Cicero mit Erfolg ein Denkmal für den 
in einer politischen Mission umgekommenen Freund beantragt (Philippica 9,5,10) n e c  v e r o  
s i l e b i t u r  a d m i ra b i l i s  q u a e d a m  e t  in c r ed ib i l i s  a c  p a e n e  d i v i n a  e iu s  in l e g i b u s  in t e rp r e ta n d i s ,  
a e q u i t a t e  ex p l i c a n da  s c i en t ia .  o m n e s  ex o m n i  a e t a t e  q u i  in c i v i t a t e  i n t e l l e g e n t i a m  iur is  h a b u e -  
run t ,  si u n u m  in l o c u m  c o n f e r a n tu r ,  c u m  Ser. Su lp i c io  n o n  s in t  c o m p a ra n d i .  n e c  e n im  i l l e  m a g i s  
iur is  c o n su l t u s  q u a m  iu s t i t ia e  fu i t .  11 i ta  e a  q u a e  p r o f i c i s c e b a n t u r  a l e g i b u s  e t  a b  iu r e  c i v i l i  
s e m p e r  a d  f a c i l i t a t e m  a e q u i t a t e m  r e f e r e b a t .  n e q u e  in s t i t u e r e  l i t iu m  a c t i o n e s  m a l e b a t  q u a m  
c o n t r o v e r s i a s  t o l l e r e .  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 für Servius das Edikt38. 
Von ihm aus gewann er den systematischen Zugriff auf das Ganze der Rechtsord­
nung, da vom Edikt aus die Rechtsprechung alles lückenlos zu beherrschen ver­
mag-

Die Gerichtsbarkeit des Edikts hat zwei Seiten. Die eine ist rechtlich-formal, 
die andere gegenüber der empirischen Welt und den in ihr anerkannten mensch­
lichen Verhaltenswerten offen. Als iuris d i c t io  gewährleistete die Gerichtsbarkeit 
die Regeln des ius, als magistratische Befehlszuständigkeit ergänzte, unterstützte 
und korrigierte sie das ius mit den Mitteln des Verhaltenswerte verwirklichenden 
Imper ium .  Dieser Gegensatz, in dem der Prätor das Regelwerk des ius ergänzt 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 Im p er ium  leiten, natura lis  a equ ita s  genannt wird (In­
begriff der natürlichen Verhaltensregeln, die unmittelbar aus den die Zivilisations­
fähigkeit des Menschen ausmachenden und in ihm keimhaft vorfindlichen sozia­
len Werthaltungen abgeleitet sind), nach der Seite des ius, das in Regeln des ius 
g e n t iu m ,  des m os  m a io ru m  und der positiven Gesetze ausgeprägt ist, den Namen 
civ i l i s  a equ i ta s  trägt (Inbegriff der formalen bürgerlichen Rechtsnormen)39.

Diese für das Edikt grundlegende Unterscheidung und Verknüpfung von „na­
türlichen" menschlichen Verhaltenswerten und „bürgerlichen" (besser: stadtbür­
gerlichen oder „zivilisierten“) Rechtsformen, die zusammen den Rechtszustand 
bilden, wird auch in dem Gegensatz na tu ra  - in st itu tio  (in st itu ta ) ausgedrückt40,

troversen über Rechtsfragen beseitigen, die die „weithin strömenden“ Prinzipien der älteren 
Methode ihrer N atur nach so sehr begünstigt hatten.
38 Das Grundbuch der klassischen Rechtswissenschaft ist daher der Ediktkommentar, eine 
Literaturgattung, die mit einem Brutus gewidmeten W erk des Servius beginnt (Pomponius lb 
sg enchiridii D 1,2,2,44) und eine große Tradition eröffnet. C icero ist sich als Freund des Ser­
vius über die Bedeutung des Neuansatzes klar und schreibt in seiner Staatsschrift über die 
Gesetze, in welcher er eine überpositive Grundlegung des Rechts versucht, mit Blick auf die 
beiden praktischen Jurisprudenzen, zunächst auf die Servius-Schule (auf Servius w ird aus­
drücklich hingewiesen), dann auf die vorklassische Jurisprudenz, die von ihr abgelöst w o r­
den war (de legibus I 5,17): ATTICUS N on  e r g o  a p r a e t o r i s  e d i c t o ,  u t  p l e r i q u e  nun c(\ ) ,  n e q u e  
a d u o d e c i m  tabu l i s ,  u t  s u p e r i o r e s ,  s e d  p e n i t u s  ex in tu n a  p h i l o s o p h ia  h a u r i e n d a m  iuris  d i s c ip l i -  
n a m  p u t a s ? M ARCU S N on  e n im  i d  q u a e r im u s  h o c  s e r m o n e  P om p on i ,  q u e m  a d  m o d u m  ca -  
v e a m u s  in iu re ,  a u t  q u i d  d e  q u a q u e  c o n s u l t a t i o n e  r e s p o n d e a m u s .  Sit ista  r e s  m a g a  s i c u t  est,  
q u a e  q u o n d a m  a  m u l t i s  c la r is  v ir i s ,  n u n c  a b  u n o  s u m m a  a u c t o r i t a t e  e t  s c i en t ia  s u s t in e tu r  (sc. a  
S e r v i o  S u lp i c i o ), s e d  n o b i s  i ta c o n p l e c t e n d a  in h a c  d i s p u t a t i o n e  t o t a  cau sa  e s t  u n v e r s i  iuris  a c  
l e g u m ,  u t  h o c  c i v i l e  q u o d  d i c im u s  in p a r v u m  q u e n d a m  e t  a n g u s t u m  l o c u m  con c lu da tu r .
39 Der älteste Nachweis in den Digesten geht auf den Sohn des Servius-Schiilers Antistius 
Labeo (Pomponius lb sg enchiridii D 1,2,2,44) zurück und gehört zu einem Edikt, das me­
thodisch auf Servius zurückgeht. Denn es schließt mit den Regeln der na tu ra l i s  a e q u i t a s  im 
Deliktsrecht Lücken der c i v i l i s  a equ i ta s ,  die auf den Formalismus der neuen Jurisprudenz 
zurückgehen. Vgl. Ulpian,  38 ad edictum D 47,4,1,1. Zugrundegelegt ist damit der gleich im 
Text nachgewiesene Gegensatz zwischen positiver Regel (lex, in s t i tu t io )  und natürlicher, 
einer natürlichen Rechtsethik abgewonnenen Regel (na tu ra ) .
40 C ic e r o ,  Topica 23, 90. Die Gesichtspunkte des regelhaften Rechts (l o c i  a equ i ta t i s )  sind 
nach der Stelle geschieden in eine auf Selbstbehauptung und „Vergeltung“ angelegte, regel­
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ferner in der von Cicero bewahrten ra tio iuris in einer der Ediktssprache ganz na­
hestehenden Weise dadurch, daß die mit dem ius h u m a n u m  gleichgesetzte a eq u i ­
tas in eine Seite der lex (Norm) und eine Seite der natu ra  unterschieden wird41.

Das ius h u m a n u m  der auf diese Weise gegliederten a equ i ta s  steht damit zu­
gleich ganz auf eigenen Füßen. Es beruht auf der beobachteten Natur und der 
Formulierung von rechtlichen Regeln, die wiederum teils allgemein einsichtiger 
Vernunft folgen, teils Besonderheiten aufweisen. Das ius d i v in u m ,  die re l ig io ,  ist 
dagegen in der klassischen Rechtsquellenlehre dem ius h u m a n u m  gegenüberge­
stellt. Es ist zwar Teil der ra tio iuris, aber nicht mit dem menschlichen Recht in Be­
ziehung gesetzt. Aber da nach skeptischer Ansicht der Mensch die Götter zwar 
verehren soll, sie aber nicht kennen kann, sind die rechtlichen Regeln der re l i g io ,  
wie wir noch sehen werden, ganz dem m os  m a io ru m  überlassen. Wahrheiten, die 
auf das ius h u m a n u m  ausstrahlen könnten, lassen sich -  dies die gleich noch näher 
zu betrachtende skeptische Ansicht -  weder aus dem menschlichen Gefühl ablei­
ten, daß er die Götter ehren soll, noch aus den verschiedenen Formen, die er ge­
funden hat, um diesem Bedürfnis nachzukommen.

4. Das Vertragsrech t als P a rad igm a

Das Vertragsrecht, dessen kurze Betrachtung erforderlich ist, weil w ir es als Para­
digma benötigen, gibt ein gutes Beispiel für die systematische Kraft der Entgegen­
setzung der beiden Ausprägungen der regelbildenden aequitas .  Indem er dem 
natürlichen menschlichen Verhaltenswert der Vertragstreue, der in der natura lis  
aequ ita s  enthaltenen f i d e s  h u m an a  folgt, schafft der Prätor Regeln, die auch Zusa­
gen schützen, die nicht vom ius anerkannt sind, z. B. das c o n s t i tu tum 42. Die zu die­
sem Zweck verwendeten Formeln sind, da sie auf natürlich-tatsächliche, lediglich 
vom Magistrat beurteilte Verhältnisse bezogen sind, formeltechnisch in f a c t u m  
konzipiert, nicht in ius. Die Formen der civ i l i s  a equitas ,  die bürgerlichen Normen, 
stellen demgegenüber vertragliche Regelungsfiguren bereit, welche d i e  f i d e s  durch 
die Formen des ius sichern und folgerichtig mit in ius konzipierten Formeln aus­

gebende Natur und eine positive in s t i tu t io ,  die das geschriebene Gesetz und zwei ungeschrie­
bene Rechtsquellen unterscheidet, nämlich das universale Recht, über das alle Menschen 
Übereinkommen (c o n v e n i e n s ) und das partikulare Gewohnheitsrecht. Vgl. die folgende An­
merkung.
41 C ic e r o ,  Partiones oratoriae 37, 12 9 ff. Die dort als iu s  h u m a n u m  gekennzeichnete regelge­
bende a eq u i t a s  ist gegliedert in Natur, die auf Selbstbehauptung und „Vergeltung“ gerichtet 
ist (die Vergeltung vergilt im Austausch Wohltaten, in der Strafe Unrecht), und N orm  (lex), 
die in das geschriebene Recht der staatsrechtlichen Rechtsquellen und die beiden ungeschrie­
benen Rechtsquellen, das überall anerkannte ius g e n t i u m  und das partikuläre m o s  m a i o r u m ,  
zerfällt.
42 Ulpian  27 ad edictum D 13,5,1 pr H o c  e d i c t o  p r a e t o r  f a v e t  n a tu ra l i  a e q u i t a t i . . .  q u o n ia m  
g r a v e  e s t  f i d e m  fa l l e r e .  Die vom prätorischen Edikt geschützte Vertragstreue ist die f i d e s  
h u m a n a ,  der Basiswert der klassischen Vertragslehre. Ulpian  4 ad edictum D 2,14,1,1 Huiu s  
e d i c t i  a e q u i t a s  na tu ra l i s  est. q u i d  e n im  tarn c o n g r u u m  f i d e i  h u m a n a e ,  q u a m  ea  q u a e  in t e r  e o s  
p l a c u e r u n t  s e r v a r e ?
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gestattet sind. Sie gelten entweder wie das m u tu u m ,  das Realdarlehen, der Geld­
kauf oder die gewöhnliche Stipulation kraft der inneren Wahrheit ihrer Regelung 
und gehören dann dem ius g e n t i u m  an43. Oder sie bilden Besonderheiten des m os  
m a io ru m  wie die sponsio ,  deren Worte aus altertümlichen, letztlich religiösen 
Gründen nur von Römern gesprochen werden konnten44.

Im übrigen ist die Stipulation, wie bemerkt, als wortförmliche Verständigung 
über ein Versprechen ein Vertrag des ius g e n t i u m  und erzeugt eine Obligation 
nach c iv i l i s  a equ i ta s  schon aufgrund der Wechselrede des p r om i t t i s n e ? -  p r o -  
m it t o45.

Der darin begründete Formalismus erzeugt einen lehrreichen Konflikt zw i­
schen den natürlicherweise richtigen Regeln und den im „bürgerlichen“ Rechts­
zustand richtigen Regeln. Wird sie als Darlehensvertrag verwendet, bindet die for­
male rechtsgültige Stipulation nach civ i l i s  a equ i ta s  ohne weiteres, nach natura lis  
aequ ita s  erst, wenn das Darlehen durch Auszahlung des Geldes valutiert ist46. Die 
Lösung des Konflikts ist Sache des Prätors, der im klassischen System als Ge­
richtsherr die Werte der natura lis  a equ i ta s  zu gewährleisten hat. Der Valutie­
rungsmangel entkräftet die Darlehensstipulation daher systemgerecht nicht ipso

43 Klassisch gesprochen ist es z.B. evident richtig im Sinne eines Höchstmaßes an bewährter 
Wahrscheinlichkeit, daß ein m u t u u m  eine Gattungsschuld auf Rückgabe erzeugt und der 
Konsens über den Austausch von Ware und Geld einen beiderseits verpflichtenden K auf­
vertrag. D er Sitz dieser klassischen Theorie ist einerseits allgemein das Edikt d e  p a c t i s  (Ul­
p ia n  4 ad edictum D 2,14,1), andererseits konkret das Edikt an den Stellen, wo die entspre­
chenden Aktionen proponiert sind, einerseits das Edikt d e  r e b u s  c r ed i t i s  ( Ulp ian  26 ad edic­
tum D 12,1,1; P au lu s  28 ad edictum D 12,1,2), andererseits die Ediktsrubrik d e  a c t i o n i b u s  
e m p t i  v e n d i t i  (P au lu s  33 ad edictum D 18,1,1; L en e l ,  Palingencsia I Sp. 1034).
44 Gains  III 93 h a e c  q u i d e m  v e r b o r u m  o b l i g a t i o  D A RI SPO N D E Sf SPON D EO p r o p r i a  c i ­
v i u m  R o m a n o r u m  e s t ;  c e t e r a e  v e r o  iur is  g e n t i u m  sun t ;  i t a q u e  i n t e r  o m n e s  h om in e s ,  s i v e  c i v e s  
R o m a n o s  s i v e  p e r e g r i n o s  v a l e n t .  Das positive Völkerrecht erlaubte nach klassischer Auffas­
sung die Herstellung einer s p on su s  (oder: s p on s i o n i s )  c o m m u n i o  mit Fremden. Vgl. Gaius  III 
178.
45 Gains  III 93 c e t e r a e  (d. h. die Stipulationsformen neben der sp on s i o )  v e r o  iu r is  g e n t i u m  
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 C u m  p e c u n i a m  m u t u a m  d e d i t  qu is  s in e  s t ip u la t i o n e  e t  
ex c o n t i n e n t i  f e c i t  s t ip u la t i o n em ,  u n u s  c o n t r a c t u s  est. i d e m  e r i t  d i c e n d u m  e t  si a n t e  s t ipu la t io  
f a c t a  est,  m o x  p e c u n i a  n u m e r a t a  sit. P o m p o n iu s  24 ad Sabinum D 46,2,7 C u m  e n im  p e c u n i a  
m u tu a  d a ta  s t ipu lam ur ,  n o n  p u t o  o h l i g a t i o n e m  n u m e r a t i o n e  n a s c i  e t  d e i n d e  ea rn  s t ip u la t i o n e  
n o v a r i ,  q u ia  i d  agit.ur, u t  s o la  s t ipu la t io  t e n ea t ,  e t  m a g i s  im p l e n d a e  s t ip u la t ion i s  g r a t i a  n u m e -  
ra t io  i n t e l l e g e n d a  e s t  f i e r i .  N ur die valutierte Darlehensstipulation stellte eine p e c u n i a  c r e d i t a  
im Sinne der a c t i o  c e r t a e  c r e d i t a e  p e c u n i a e  des Edikts d e  r e b u s  c r e d i t i s  dar. Daher konnte, wer 
eine Darlehensrückzahlung versprochen hatte, aber die Darlehenssumme noch nicht ange­
nommen hatte, durch Verweigerung der Annahme seine effektive Verpflichtung verhindern. 
Vgl. P au lu s  5 ad Plautium D 12,1,30. Ihn schützte die Regelebene der na tu ra l i s  a equ i ta s .  Vgl. 
die folgende Anm . -  Die von Pomponius abgelehnte Ansicht gehört dagegen zum vorklas- 
sisch-altsabinianischen Rechtsquellensystem, das nur zwei Grundelemente unterschied, das 
fremdnützige Naturrecht, dem das m u t u u m  angehörte, und das eigennützige und strikte 
bürgerliche Recht.



Die Gewohnheit des Rechts und das Gewohnheitsrecht 37

iure, sondern kraft Einschreitens des für die natura lis  a equ i ta s  verantwortlichen 
Prätors. Der Prätor gewährt gegenüber einer solchen Darlehensstipulation, die 
nach ius g e n t i u m  gilt, die aber aus dem Gesichtspunkt der natürlichen Darlehens­
regeln mangels Valutierung unvollständig ist, zwar der civ i l i s  a equ ita s  folgend eine 
ac t io  c e r t a e  cr e c l i ta e  p e cu n ia e ,  erteilt aber zugleich einen auf die unmittelbare Be­
wertung der vorgetragenen Fakten gegründeten Behelf, nämlich eine in f a c t u m  
konzipierte Arglisteinrede. Er erteilt gegen die ac t io  eine ex cep t io  doli, weil es 
nach natura lis  a equ i ta s  einen do lu s p r a e s en s  darstellt, unter Ausnutzung der Form 
der ac t io  c e r t a e  c r ed i t a e  p e cu n i a e  entgegen der a equ i ta s  natura lis  einen Vorteil zu 
suchen. Nach den Maßstäben der natura lis a equ i ta s  täuscht der Kläger nämlich 
mit der Rechtsform, wenn er den Anschein zu erwecken versucht, als liege eine 
auch nach natura lis  a equ ita s  zu einer a c t io  c e r t a e  c r e d i t a e  p e cu n i a e  berechtigende 
Darlehensstipulation vor47. Die Einrede ermächtigt den Richter, die Frage der Va­
lutierung zu prüfen, die sonst im Interesse schleuniger Rechtsdurchsetzung nicht 
geprüft zu werden brauchte. Dieses geistvolle Zusammenspiel zwischen formalen 
Regeln, die aus guten Gründen 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 begründeten 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 für legitim und notwendig erklärten 
Gegensätzlichkeit zwischen allgemeiner Regel und konkreter Gerechtigkeit48. 
Der Fortschritt des klassischen römischen Rechts lag vor allem darin, daß es auch 
auf der korrigierenden Seite (anstelle pauschaler Verweisung auf die Billigkeitsan­
sprüche 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 der f i d e s  hum ana ,  die Unterscheidung

47 Es ist der d o lu s  in seinem klassischen Sinn des m a l i t ia  a l i u d  a v e r e  a l i u d  s im u la r e  (au s  B o s ­
h e i t ,  e t w a s  a n d e r e s  v o r t ä u s c h e n  a ls  tun ) .  Vgl. Cicero de inventione II 20, 61; de officiis III 14, 
60; P au lu s  71 ad edictum D 44,4,1,1 I d e o  a u t e m  h a n c  e x c e p t i o n e m  p r a e t o r  p r o p o su i t ,  n e  cu i  
d o lu s  suu s  p e r  o c c a s i o n e m  iur is  c i v i l i s  c o n t r a  n a t u r a l e m  a e q u i t a t e m  pro s i t .  Mit klassischer 
Klarheit erläutert die Konstellation der nicht valutierten Darlehensstipulation Gaius IV 116  
C o m p a ra t a e  su n t  a u t e m  ex c e p t i o n e s  d e f e n d e n d o r u m  e o r u m  g ra t ia ,  c u m  q u ib u s  agitur. s a e p e  
e n im  a c c id i t ,  u t  qu i s  i u r e  c i v i l i  t e n ea tu r ,  s e d  in i q u u m  sit e u m  iu d i c i o  c o n d e m n a r i .  v e l u t  <si> 
s t ipu la tu s  s im  a t e  p e c u n i a m  t a m q u a m  c r e d e n d i  cau sa  n u m e r a t u r u s  n e c  n u m e r a v e r im :  n a m  
ea rn  p e c u n i a m  a t e  p e t i  p o s s e  c e r t u m  est. d a r e  e n im  t e  o p o r t e t ,  c u m  ex s t ipu la tu  t e n e r i s ;  s e d  
qu ia  i n i q u u m  e s t  t e  e o  n o m i n e  c o n d e m n a r i ,  p l a c e t  p e r  e x c e p t i o n e m  d o l i  m a l i  t e  d e f e n d i  d e -  
b e r e .  -  Der Kläger, der etwa als Erbe des Gläubigers gutgläubig sein kann, wird spätestens 
durch das für ihn ungünstige Ergebnis der Beweiserhebung im Rechtssinne d o lo s .  Daher 
konnte eine solche ex c e p t i o  d o l i  notfalls auch nach Rechtshängigkeit beantragt werden. Vgl. 
Gaius  IV 125.
4S Vgl. dazu meinen Beitrag „Die rechtsethischen Grundlagen des Privatrechts“, in: B yd l i n -  
ski, M a y e r -M a l y  (Hrsg.), Die ethischen Grundlagen des Privatrechts (1994) 1-33  (7 ff.).
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zwischen ius g e n t i u m  und ius p r op r ium ,  ferner die Begriffe p a c tu m  c o y i v en tum  
und c o n v en t i o ,  die, wie auch noch deutlich werden wird, zugleich Grundbegriffe 
für den Zusammentritt des Menschen zum friedlichen Rechtszustand sind, gehen 
auf diesen Ursprung zurück.

5. C on su e tu d o  u n d  a equ ita s

Die umfassende c o n su e tu d o  bezieht sich, wie sich von selbst versteht, auf beide 
Elemente der aequ ita s .  Der Mensch und Bürger erlebt die Regeln des Rechts in 
ihrer gesamten, von der Gerichtsbarkeit gewährleisteten Wirkung, also ebenso 
von der Seite der natura lis  a equ ita s  wie von der Seite der c iv i l i s  a equitas . Beide 
Inbegriffe regelbildenden Rechtes49 garantiert die Gerichtsmagistratur. Für beide 
Seiten sind im Edikt Rechtsbehelfe proponiert. Erst ihr Zusammenspiel begründet 
die Rechtsordnung. Daher wird der gesamte Inhalt des Edikts als Gegenstand der 
c o n su e tu d o  aufgefaßt (vgl. u. S. 60).

In der zentralen Rechtsquellenlehre, der ra tio  iuris des klassischen Rechts, in 
welcher das ius h u m a n u m  als aequitas , dem Edikt entsprechend, in eine Norm­
seite und eine Naturseite zerfällt, sagt Cicero, daß es uns gewissermaßen von der 
Natur vorgeschrieben sei, unsere Gewohnheiten und Normen zu achten und zu 
gewährleisten (u t n o s tr o s  m o r e s  l e g e s q u e50 tu eam ur ,  qua si  na tura li  iu re  p ra es c r ip -  
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 c o n su e tu d o  des Rechts im allgemeinen 
Sinne), umfaßt nicht nur die p rop r ia  l eg is ,  die der Normseite eigentümlichen Tat­
bestände, die sich nach der zitierten Skizze einerseits in den staatsrechtlichen, vom 
Schriftprinzip geprägten Normen finden, inbesondere in den l e g e s  p u b l i c a e  
(neben Senatsbeschluß und f o ed u s ) ,  andererseits im ius g e n t i u m  und dem m os  
m a io ru m  als den beiden Fällen des ungeschriebenen Rechts, sondern auch die Re­
geln auf der Naturseite des Rechts, wo, wie Cicero sagt, die Geltung der Regeln in 
offener Weise ra t i on e  a eq u i  e t  b on i i l  begründet wird und folgerichtig gleichsam

49 Nach klassischer Auffassung sind die der na tu ra l i s  a e q u i t a s  folgenden und daher in f a c t u m  
(und nicht in ius)  konzipierten Behelfe des Prätors kein „Recht“; sie sind kein „ius“ . Aber es 
wäre ebenso pedantisch wie unfruchtbar, den Versuch zu machen, nun eine entsprechende 
deutsche Terminologie einzuführen. Denn funktionell sind die nur vom Prätor gewährleiste­
ten Regeln des klassischen Systems natürlich Recht. Ohne sie wäre die Rechtsordnung un­
vollständig.
50 Das W ort l ex  ist hier wie in dem von Cicero im gleichen Text mitgeteilten Gegensatz von 
na tu ra  und p r o p r i a  l e g i s  (U n t e r a r t e n  d e r  N o rm e n )  als N orm  zu verstehen, und zw ar als die 
allgemeinen N orm en im Unterschied zu den m o r e s  als den partikularen Normen.
51 Cicero unterscheidet in der klassischen ra t i o  iur is  innnerhalb der Regelgerechtigkeit des 
ius h u m a n u m  die gewährleistende von der -  in einem doppelten Sinne -  „vergeltenden" 
a eq u i t a s  (Part. orat. 37, 130 a eq u i t a t i s  a u t e m  v i s  e s t  d up l ex :  eu'ms a l t e r a  d e r e c t a  v e r i  e t  ius t i  et, 
u t d ic i tu r ,  a e q u i  e t  b o n i  r a t i o n e  d e f e n d i t u r ;  a l t e r a  a d  v i c i s s i t u d i n e m  r e f e r e n d a e  g r a t i a e  p e r t i -  
n e t ;  q u o d  in b e n e f i c i o  g ra t ia ,  in in iur ia  p o e n i t i o  n o m in a tu r )  und stellt die erste, die gewähr­
leistende Regelgerechtigkeit von der sie inhaltlich rechtfertigenden Naturseite her unter die 
ra t i o  b o n i  e t  a equ i .  Beispiele, in denen im Rahmen des Edikts im Bereich der gewährleisten-
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Quellen der Regelbildung offenstehen (sunt ap e r t i  qua si  f o n t e s 52 q u id em  a equ i -  
tatis)53.

Die a equ i ta s  bezeichnet hier, wo sie als offene Rechtsquelle des natürlichen Re­
gelrechts erscheint, die menschlichen keimhaften Naturanlagen zum Recht, die, 
um uns wieder auf unser Beispiel zu beschränken, die Vertragsgeltung auf die f id e s  
hum ana  zurückzuführen erlaubt. Sie ist daher identisch mit der den Prätor zur 
Regelbildung ermächtigenden natura lis  a equ i ta s  des klassischen Ediktkommen­
tars. Fragt man im Vergleich damit auf der Seite der aequ ita s  c iv i l i s  nach den Re­
gelbildungen, die der menschlichen Anlage zum Recht am meisten entsprechen, 
dann gelangt man zu den Rechtsfiguren des ius g en t iu m .  Zwar umfaßt das Wort 
aequ ita s  auf der Normseite der ra tio  iuris auch die partikulären Regelbildungen 
der lex p u b l i ca  und des m os  maiorum?*.  Aber sobald man diese partikulären 
Rechtsquellen neben der aequ ita s  nennt, bleibt für diese nur noch das ius g en t iu m .  
In der Tat hat Cicero in der folgenden Stelle von dieser Möglichkeit 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 l t b e g r i f f e  s i n d  s o l c h e , in  d i e  e in  G a t t u n g s b e g r i f f ,  o h n e  
i r g e n d e t w a s  au szu la s s en ,  g e t e i l t  w i rd ,  s o  w e n n  j e m a n d  da s  R e c h t  in G es e tz ,  G e w o h n h e i t s ­
r e c h t  u n d  R e c h t  d e r  f ü r  a l l e  g l e i c h e n  R e g e l  e in t e i l t . )

Das Wort aequ ita s  bezeichnet hier das, was auf der Normseite übrigbleibt, wenn 
man lex und m os  wegnimmt, also das ius g en t ium .  Es kann den Namen tragen, 
weil seine Rechtsfiguren das Ideal der Gleichheit vor den Regeln des Rechts in 
besonderer Reinheit darstellen. Sie beanspruchen ihrer Angemessenheit wegen 
Geltung für alle Menschen und nicht wie die Regeln der Gesetze und des m os  
m a io ru m  zunächst einmal nur für die Bürger55. Dieser auf alle Menschen bezo-

den Gerechtigkeit Klagbehelfe des a e q u u m  e t  b o n u m  neben solche des formalen Rechts tre­
ten, liefern etwa die a c t i o  P ub l i c iana ,  die neben die klassische v i n d i c a t i o  der f o r m u l a  p e t i t o r i a  
tritt oder die a c t i o  d e  c o n s t i tu t o ,  welche die klassische a c t i o  c e r t a e  c r e d i t i a e  p e c u n i a e  ergänzt. 
Vgl. zum Gegensatz von Form und Bewertung nach dem b o n u m  e t  a e q u u m  auch eine vo r­
ausgehende Bemerkung C ic e r o s ,  Part. orat. 30, 100: N am  o m n i a  q u a e  d e  i u r e  c i v i l i  a u t  d e  a e ­
q u o  e t  b o n o  d i s c e p t a n t u r  c a d u n t  in ea rn  f o r m a m  ca u sa r u m ,  in q u a l e  q u i d  sit  a m b i g i tu r ,  d e  qu a  
d i c t u r i  s um us ,  q u a e  in a e q u i t a t e  e t  in iu r e  m a x im e  cons is t i t .
52 Es sind „Q uasi-Quellen“. D er akademische Skeptiker kann nicht von wahren „Quellen“ 
sprechen, w'ie Mucius, dessen von Servius in einer eigenen Schrift kritisierten „C ap i ta“ (vgl. 
oben Anm. 11) Quellprinzipien sind ( c a pu t  bezeichnet in diesem Zusammenhang das Prinzip 
im Bild der Quelle eines Stroms), von denen W irkungen auf die Verhältnisse „einströmten“. 
Vgl. das m a n a r e  der b o n a  f i d e s  des Q. Mucius, das einen „Einfluß“ auf die Verhältnisse der 
s o c i e t a s  v i t a e  meint, C i c e r o ,  de officiis III 17, 69.
53 Besonders dieser offenen Bereiche wegen muß sich der Gerichtsredner gründlich vorbe­
reiten. Vgl. C i c e r o ,  Part. O rat 37, 131.
54 Ein Beispiel stellt C ic e r o ,  Topica 2, 9: Ius civile est aequitas constituta eis qui eiusdem 
civitatis sunt, ad res suas obtinendas. (Das b ü r g e r l i c h e  R e ch t  is t d a s  v e r f a ß t e  R e c h t  f ü r  d i e ,  d i e  
d e r s e l b e n  B ü r g e r s c h a f  t a n g e h ö r e n  z u r  S i c h e r u n g  i h r e r  R e ch t e . )
”  Dies gilt nicht nur für das m o s  m a i o r u m ,  sondern auch für die Gesetze. Daher sagt Ulpian
1 inst D 1,1,6,1, daß das ius n o s t r u m ,  also das partikulare Recht der Römer, in nichtschrift-
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gene Allgemeingültigkeitsanspruch ist der natürlichen Regelgerechtigkeit der 
natura lis a equ i ta s  von Hause aus eigen; die institutionelle aequ ita s  c iv i l is  erhebt 
ihn nur, soweit sie mit dem ins g e n t i u m  übereinstimmt.

6. Das klass ische ius h u m a n u m  als ius c o m m u n e  (na tura lis t is ch es ius n a tu ra le  
■verbunden m it  z iv i l i sa to r i s ch em  ius g e n t iu m )

Die Tatsache, daß die in der späten Republik aus der philosophischen Rhetorik in 
die Jurisprudenz eindringenden Lehren im Prinzipat fortwirken, manifestiert sich 
in besonders grundsätzlicher Weise in der festgehaltenen naturalistischen Grund­
lage des Rechts.

Die Menschen schaffen sich ihr Recht als Naturwesen und hören auch im 
Rechtszustand nicht auf, Naturwesen zu sein. Aus der Verbindung der universal 
gültigen Regeln der Zivilisation und der soziobiologischen Gebote der Natur ent­
steht der überaus kennzeichnende Begriff des ius c om m u n e .

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 ra tio  iuris nach Übereinstimmungen und Unterschieden befragt. Es ergibt 
sich Folgendes. Bei Cicero sind die prop r ia  l e g i s , die Besonderheiten der Normen, 
nach dem Gegensatz „geschriebenes Recht -  ungeschriebenes Recht“ eingeteilt 
und das ius g e n t i u m  gemeinsam mit dem m os  m a io ru m  als ius n on  s cr ip tum  der lex 
pub l i ca  nebst s ena tu s  c o n su l tum  und f o e d u s  als dem ius s c r ip tum  gegenüberge­
stellt. In den Institutionen Ulpians finden w ir den gleichen Gegensatz zwischen 
ius s c r ip tum  -  n on  s c r ip tum  unter nachdrücklicher Betonung des (natürlich auch 
Cicero gegenwärtigen) griechischen Ursprungs dieses Gegensatzes56 und unmit­
telbar zuvor auch den Gegensatz zwischen ius g e n t i u m , dem Recht aller Men­
schen, und d e m  p r o p r iu m  ius, dem besonderen Recht des jeweiligen Gemeinwe­
sens, dessen Hauptfall neben der lex p ub l i ca  der m os  m a io ru m  ist. Die erhaltenen 
Ulpianfragmente stimmen in ihrer Aussage mit derjenigen der ra tio iuris bei 
Cicero im wesentlichen überein. Es gibt nach beiden Quellen Regelungen des ius 
c i v i l e  im engeren Sinne, die dem ius g e n t i u m  gegenüberstehen und, soweit sie 
schriftlich sind, den staatsrechtlichen Gesetzgebungsformen und den völkerrecht­
lichen Verträgen57 zugehören, soweit sie nicht schriftlich sind, in die Kategorie des

liches (m o s  m a i o r u m ) und schriftliches (l ex p u b l i c a )  Recht zerfalle. Die formale Beschrän­
kung der Gesetze auf die Bürger geht im klassischen Recht sehr weit. Selbst die Klagen, wie 
die wegen Diebstahls, die von den Zwölftafeln, und die wegen Sachbeschädigung, die von der 
lex Aquilia geregelt sind, müssen im klassischen System durch eine f i c t i o  c i v i ta t i s ,  durch die 
Fiktion einer Zugehörigkeit zum römischen Bürgerverband auf den Fremden erstreckt w er­
den. Vgl. G am s  IV 37.
56 Ulpian  1 inst D 1,1,6,1 u t  a p u d  G ra e c o s  mit Wiedergabe des Gegensatzes auf griechisch; 
Cicero sagt, wie w ir uns erinnen, am Anfang der Partitones oratoriae (I, 1) zu seinem Sohn, 
daß er mit ihm auf lateinisch repetieren wolle, was dieser auf griechisch gelernt hatte.
57 Diese haben, soweit sie reichen, zwischen Römern und Peregrinen die im Zusammenhang 
mit der Stipulation erwähnte sp on su s  c o m m u n i o  geschaffen. Vgl. oben Anm . 44.
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m os  m a io ru m  fallen. Der sich daraus ergebende, aus Gesetzes- und Gewohnheits­
recht zusammengesetzte, auch sonst vielgenannte Begriff eines ius c i v i l e  im enge­
ren Sinne {proprium ius, ius n os trum ),  das unter den Leitbegriffen lex und m os  die 
Besonderheiten eines Gemeinwesens erfaßt, ist in der ra tio iuris zwar nicht aus­
drücklich aufgeführt, wohl aber nach seinen beiden Elementen enthalten, und 
wird von Cicero in den Partitiones oratoriae in unmittelbarer Nachbarschaft zur 
ra tio iuris auch als ein praktisch anerkannter Begriff verwendet58. Das ihm entge­
gengesetzte ius g e n t i u m  ist, wie der von Justinian im übrigen zur Kurzredigkeit 
verurteilte Ulpian59 in der gleich folgenden Stelle wörtlich ausspricht, das Recht, 
das bei allen Völkern in Geltung steht, während 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 g e n t i u m  nicht bei allen Völkern, sondern nur bei 
denen, die sich wie die Römer schließlich von der Richtigkeit dieses Systems 
haben überzeugen lassen.

Bei Ulpian kommt aus der Welt der Natur etwas hinzu, was in der ra tio  iuris bei 
Cicero, die sich ausdrücklich auf das ius h u m a n u m  beschränkt, konsequenter­
weise fehlt, nämlich die Kategorie des ius na tu ra le ,  des auf die soziobiologische 
Natur zurückgehenden Rechts, das der Mensch als solches mit den Tieren teilt. 
Immerhin ergibt sich die damit kontrastierte Aussage Ulpians, daß das ius g e n ­
t ium  den Menschen Vorbehalten ist, bei Cicero aus der Kategorie des ius h u m a ­
num .  Nur wird von Cicero in der ra tio 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 1 inst D 1,1,1,2

Ius 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 Z iv i l i sa t i on s ­
r e c h t 60 ist das, n a c h  d e m  a l l e  m e n s c h l i c h e n  Völker l e b en .  D a ß  e s  v o m  „ N a tu r r e c h t “ a b w e i c h t ,

58 C ic e r o ,  Part. orat. 20, 100 zum Klagrecht: Q u a r u m  c a u s a r u m  g e n u s  e s t  p o s i t u m  in iu r e  
c iv i l i ,  q u o d  e s t  in p r i v a t a r u m  e t  p u b l i c a r u m  r e r u m  l e g e  a u t  m o r e  p o s i t u m ;  cu iu s  s c i en t ia  n e -  
g l e c t a  a b  o r a t o r i b u s p l e r i s q u e  n o b i s  a d  d i c e n d u m  n e c e s s a r ia  v i d e tu r .  Das Recht, das im Privat- 
und Strafprozeßrecht über die A rt und Weise des Klagvorgehens entscheidet, ist im positiven 
Recht geregelt. Meist sind es staatliche Gesetze. Ein Fall einer unter das m o s  m a i o r u m  einge­
ordneten Klage ist die alte p i g n o r i s  c a p  io  des Soldaten gegen die Person, die ihm den Sold 
oder das Pferde- oder das Pferdefuttergeld auszuzahlen hatte bei Gains  IV 26. In dieser l e g i s  
a c t i o  p e r  p i g n o r i s  c a p i o n e m  hat das W ort lex  den systematischen Sinn „N orm “.
59 Nach dem von Justinian bewahrten Textfluß überließ Ulpian mit einem schlichten i g i t u r  
dem Leser, die Rechtsquellen entsprechend zuzuordnen, also sich aus dem ius c i v i l e  p r o p r i u m  
die Fälle des schriftlichen Rechts herauszusuchen und zu erkennen, daß das biologische ius 
na tu ra l e ,  das zivilisatorische ius g e n t i u m  und die Vorschriften des m o s  m a i o r u m  nicht 
schriftlich sind. W ir dürfen annehmen, daß Ulpian in seinem vollständigen Lehrbuch etwas 
weniger wortkarg gewesen sein wird.
60 Die von mir mitgetragene Übersetzung „Völkergemeinrecht“ für ius g e n t i u m  in der neuen 
Übersetzung des Corpus Iuris Civilis ist hier vermieden, um den Begriff des ius c o m m u n e ,  
des eigentlichen „Völkergemeinrechts“, nicht zu präjudizieren.
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ist l e i c h t  e i n z u s e h e n ,  w e i l  d i e s e s  a l l e n  L e b e w e s e n ,  j e n e s  a b e r  a l l e in  d e n  M en s c h e n  u n t e r e i n a n ­
d e r  g e m e i n s a m  ist.)

Das von Ulpian bewahrte ius n a tu ra le  dient den Zwecken der Lebewesen. Ulpian 
erwähnt die Triebgebote der geschlechtlichen Paarbildung und der Nachkom­
menpflege61. Die genaue Herkunft dieser Lehre werden w ir noch kennenlernen.

Der Begriff des im  h um anu m ,  den die ratio iuris mit der regelnden, in Natur 
und Norm zerfallenden aequ ita s  gleichsetzt und der das Ganze der spezifisch 
menschlichen Rechtsordnung erfaßt, taucht in den erhaltenen Fragmenten der In­
stitutionen Ulpians als Terminus nicht auf, ist aber in dem ausdrücklich auf den 
Menschen bezogenen Ausdruck ius c o m m u n e  enthalten, der das den Menschen 
angehende ius n a tu ra le  mit dem ius g e n t i u m  verbindet.

Ulpian 1 inst D 1,1,6 pr

Ius 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 b ü r g e r l i c h e  R e c h t  [ im  e n g e r e n  Sinn]  ist, w a s  w e d e r  g a n z  v o m  N atur -  o d e r  Z iv i l i sa t i on s ­
r e c h t  a b w e i c h t  n o c h  in a l l e n  S tü ck en  i h m  d i en t .  Wenn w i r  d a h e r  e t w a s  d e m  (a l l g e m e i n e n  
R e ch t  h i n z u f ü g e n  o d e r  v o n  i h m  w e g n e h m e n ,  d a n n  e r z e u g e n  w i r  b e s o n d e r e s  R e ch t ,  n ä m l i c h  
b ü r g e r l i c h e s  R e c h t  [ im  e n g e r e n  Sinn]).

Das spezifisch menschliche Recht besteht hiernach aus einem festen Kern und 
Modifikationen. Im Kern steht die Verbindung der Naturgrundlage mit dem ius 
g en t iu m ,  die Ulpian als ius c o m m u n e  anerkennt. Der Ausdruck wird schon vom 
Auctor ad Herennium im ulpianschen Sinn verwendet und bezeichnet in einer 
durchsichtigen Übersetzung des aus der griechischen Diskussion bekannten 
voiiog K01VÖ5 das Recht, das in seiner Verbindung von ius n a tu ra le  und ius g e n ­
t ium  bei allen Menschen gilt und in dem Sinne allgemein, nämlich universal ist62.

61 Ulpian  1 institutionum D 1,1,1,3.
62 Vgl. A uc to r  a d  H e r e n n i u m  II 10, 14. Es geht in der Stelle darum, wie ein Rhetor argumen­
tiert, wenn es gilt, den Sinn eines Gesetzes gegen den W ortlaut zur Geltung zu bringen. 
Unter anderem müsse er sagen, daß der Text ( id  q u o d  s c r i p tu m  sit) weder nach Gesetz noch 
nach Gewohnheitsrecht, Natur und rechtsethischen Grundsätzen verwirklicht werden 
könne (n o n  l e g e ,  n o n  m o r e ,  n o n  n a tu ra ,  n o n  a e q u o  e t  b o n o  p o s s e  f i e r i )  und darauf hinweisen, 
daß die gegenteilige, den W ortlaut verteidigende Ansicht mit dem „gemeinen Recht“ oder 
mit anderen allgemeinen Gesetzen oder mit Präjudizien nicht in Einklang stehe (c u m  iu r e  
c o m m u n i  a u t  c u m  ali is  l e g i b u s  a u t  c u m  r e b u s  iud i ca t i s  d i s s en t i r e ) .  C a lbo l i ,  (oben Anm. 8) ver­
weist zu dem Terminus ius c o m m u n e  mit Recht auf A ris to t e l e s ,  rhet. 1373b 4 ss. Xeyw öe 
v6|.tov tö v  |i£v i'öiov, tö v  bk Koivöv ..., Kotvöv öe tö v  KOtTCt cpücav. Der Ausdruck ius c o m ­
m u n e  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 A uctor wenig später die Frage beantwortet, wie man bei einem 
zweideutigen Text ( a m b i g u u m  s c r i p tu m )  die bevorzugte Bedeutungsmöglichkeit zur G el­
tung bringen soll. Es entscheidet wieder die (diesmal um sittliche Regeln erweiterte) norma­
tive Möglichkeit: (A u c to r  II 11, 16), e t  h o n e s t e  r e c t e  l e g e  m o r e  n a tu ra  b o n o  e t  a e q u o  f i e r i  
po s s e .  Wieder, wie in der zuerst genannten Stelle, stehen an der Stelle des knappen ius c o m ­
m u n e  (unmittelbar nach den in l ex  und m o s  enthaltenen Vorschriften des ius p r o p r i u m )  die 
beiden Termini n a tu ra  und das b o n u m  e t  a e q u u m .  So wie sich daher beim A uctor n a tu ra  und 
b o n u m  e t  a e q u u m  zum ius c o m m u n e  ergänzen, so ergänzen sich ius n a t u r a l e  und ius g e n t i u m  
bei Ulpian zum ius c o m m u n e .  Das ist gewiß kein Zufall, sondern beruht auf übereinstimmen-
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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
sächlich allgemein ist. Nimmt man das modifizierende  p r o p r iu m  im  des jeweiligen 
Staates hinzu, hat man wiederum die gesamte c o n su e tu d o  iuris im Blick.

7. B eisp ie l e  d e s  r e in en  u n d  d e s  m od i f iz i e r t en  ius c o m m u n e

Bevor w ir nun die theoretischen Quellen des auffälligen naturalistischen ius n a tu ­
ra le  näher in Augenschein nehmen, soll zunächst die klassische, das Recht in ver­
schiedene elementare Bestandteile zerlegende Betrachtungsweise kurz an zwei 
Beispielen veranschaulicht werden63.

Die klassische Konsensehe ist ius c o m m u n e .  Sie enthält, da sie Paarbildung ist, 
wie Ulpian sagt, ein Stück soziobiologisches ius natura le . Sie ist aber zugleich spe­
zifisch menschliches ius g e n t iu m ,  insoweit sie die Paarbildung durch den recht­
lichen Ehekonsens überformt. Sie kann überdies mittels ius p r o p r iu m  durch Hin­
zufügung modifiziert werden, etwa in Rom durch den bekannten, nach klassi­
scher Einordnung vom m o s  m a io ru m  geforderten umfangreichen Formenapparat 
der co n fa r r ea t io  (zehn Zeugen, Assistenz des Flamen dialis usw.).

Die klassische Übereignungsform der t rad it io  c u m  causa  bewegt den Naturtat­
bestand Besitz, der als rein faktisches Verhältnis auf den auch bei Tieren beobacht­
baren Besitzinstinkt zurückgeht. Sie enthält als Konsens über eine eigentumver­
schaffende iusta causa  wieder allgemein menschliches im  g en t ium .  In der m a n c i ­
p a t io  ist sie durch ius p r o p r iu m  R om a n o r u m M modifiziert, teils durch Hinzufü­
gung zum ius c o m m u n e ,  nämlich durch den Formenapparat der fünf Zeugen, den 
Waagehalter und die Waage sowie die Notwendigkeit eines solennen Erwerbs­
spruchs, teils durch Hinwegnahme, indem bei der Grundstücksmanzipation auf 
das Naturelement der Besitzverschaffung verzichtet wird.

Der Begriff des im  c o m m u n e  ist, wie diese Beispiele zeigen, durchaus nützlich. 
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 Modifikationsmöglichkeit durch das p r o p r iu m  ius anschau­
lich vor Augen rückt. Seine Klärungskraft ist ähnlich der des klassischen Begriffs 
der res c o m m u n e s  om n iu m ,  der allen Lebewesen gemeinsamen Sachen, auf dessen 
Grundlage die klassische Jurisprudenz die für das ius h u m a n u m  grundlegende

der Theorie. Es kommt hinzu, daß für Cicero, also für den dem A uctor parallelen, anderen 
Zögling der philosophischen Rhetorik, das b o n u m  e t  a e q u u m  als natürliche Seite des ius g e n ­
t i u m  belegt ist (vgl. oben Anm. 51) und ihm selbstverständlich auch die auf Karneades zu­
rückgehende Auffassung eines für Mensch und Tier gemeinsamen ius n a t u r a l e  bekannt war 
(vgl. u. S. 4 9 ff.).
63 Vgl. zum folgenden meine Untersuchung „Iusta causa traditionis“ (oben Anm. 1) 27-78.
64 Die m a n c ip a t i o  galt den römischen Juristen als durch die Zwölftafeln bestätigt. Paul 1 ma- 
nualium FrVat 50 m a n c i p a t i o n e m  . . .  lex X II  t a b u la r u m  c o n f i rm a t .  Diese zurückhaltende 
Formulierung beruht wohl darauf, daß die Zwölftafeln zwar über die Manzipation eine zen­
trale N orm  enthalten (XII tab. VI 1), ihre Form aber voraussetzen. In jedem Fall ist aber die 
Manzipation ius p r o p r i u m  R o m a n o r u m .
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Lehre von den spezifisch menschlich geordneten, körperlichen Sachen entfaltet 
und aufgegliedert hat65.

Es bleibt noch die Tatsache zu erklären, warum Ulpian im Zusammenhang mit 
dem in seinen Institutionen verwendeten Begriff des ius na tu ra le  die natura lis a e ­
quitas  nicht erwähnt, obwohl er sie wie sein Vorgänger in seinem Ediktkommen­
tar öfter als grundlegende Kategorie nennt66. Man könnte als Antwort auf den 
Unterschied zwischen beiden Begriffen hinweisen. Das ius na tu ra le  umfaßt als 
Lehre von den soziobiologischen Instinkten des Menschen nicht die natura lis  
aequ i ta s , die, wie unser Paradigma der f i d e s  h u m an a  deutlich macht, ein sozial­
ethischer Begriff ist. Die natura lis a equ i ta s  steht im Vergleich zum ius n a tu ra le  auf 
einer höheren, nicht mehr biologischen, sondern kulturellen Stufe. Die Antwort 
befriedigt aber nicht ganz, weil beide Begriffe doch wieder dadurch recht eng 
zusammengehören, daß sie -  jeder auf seiner Stufe -  das Recht mit seiner Natur­
grundlage in Beziehung setzen.

Das ius na tu ra le  ist als Teil des ius c o m m u n e  die Grundlage des menschlichen 
Zusammenlebens. Es beschreibt die auf die animalisch-soziobiologische Natur 
des Menschen zurückgehende, 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 an im a l  eben auch soziobiologischen Instinkten 
gehorcht, bildet dieses ius n a tu ra le  die spezifisch menschliche Naturgrundlage des 
klassischen Rechts. Da das menschliche Recht Ordnungen unter natürlichen, 
lebendigen Personen und natürlichen, in der Körperwelt vorhandenen Sachen 
schafft (die ihrerseits von natürlichen Regeln beherrscht werden, die sie, soweit 
ihre Geltung reicht und soweit sie erfaßbar sind, verständlich und berechenbar 
machen), wären alle Rechtsregeln ohne diese Naturgrundlage, auf die sie sich be­
ziehen, leer. Der Begriff des ius c o m m u n e ,  der die gedanklichen Ordnungen des 
ius g e n t i u m  mit den Regeln der unmittelbar gegebenen Natur zu Institutionen des 
Rechts verknüpft, macht diese Zusammenhänge deutlich.

Andererseits hat aber eben das ius g e n t iu m ,  das sich mit dem ius na tu ra le  zum 
ius c o m m u n e  verbindet, auch mit der natura lis  a equ i ta s  eine enge Beziehung. Es 
ist, wie w ir gesehen haben, die reinste Form der Umsetzung der natura lis  a equ ita s  
in die formalen Regeln der civ i l i s  a equ itas ,  auch wenn selbst ihr Formalismus, wie 
das Beispiel der abstrakten Stipulation zeigte, gelegentlich korrekturbedürftig 
werden kann. Die regelbildenden Werte der natura lis  a equ ita s  finden sich, wie 
gleich noch näher an unserem Hauptbeispiel der f i d e s  h um ana  zu zeigen sein 
wird, nach klassischer Auffassung in den Anlagen des Menschen, die diesen von 
Natur aus zur Zivilisation befähigen und bei dem Übertritt in den Zustand des

65 Vgl. meine Untersuchung, Die allen Lebewesen gemeinsamen Sachen (res communes 
omnium) nach den Glossatoren und dem klassischen römischen Recht, in: Festschrift für 
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 n a tu ra le  die 
soziobiologische Instinktausstattung des Menschen meint, dann beschreibt die 
natura lis  a equ i ta s  die mit der Zivilisation beginnende Fähigkeit des Menschen, 
sich an den in seinem Bewußtsein keimhaft vorhandenen und der Ausbildung und 
Stärkung zugänglichen Werten zu orientieren. Für das ius c o m m u n e  in vollem, die 
notwendige Unterstützung durch das klassische Edikt einschließenden Sinn war 
die natura lis a equ i ta s  unverzichtbar.

Der eigentliche Grund dafür, daß Ulpian, soweit w ir urteilen können, die na tu ­
ralis a equ ita s  in den Institutionen (anders als in seinem Ediktkommentar) nicht 
erwähnt, dürfte daher einfach in didaktischen Rücksichten liegen. Ulpian wollte 
vermutlich die Anfänger, für die sein Institutionenlehrbuch bestimmt war, nicht 
mit einem Begriff belasten, dessen Sinn sich erst erschließt, wenn der Schüler, 
nachdem er mit den Grundregeln des Rechts Bekanntschaft geschlossen hat, zu 
dessen Ergänzungs- und Korrekturbedürftigkeit hingeführt wird. Die Vermitt­
lung dieser Kenntnis geschieht richtigerweise im Zusammenhang mit dem Stu­
dium des Edikts.

Im übrigen fehlt es an einer Verknüpfung zwischen Institutionen und Edikt­
kommentar nicht ganz, da der Begriff der Herrschaft, der für das Edikt zentral ist, 
im Begriff des ius na tu ra le  enthalten ist.

8. Das klass ische Im per ium  als g e o r d n e t e s  N a tu rv erhä l tn i s

Das klassische im p e r iu m  ist nämlich, ganz entsprechend dem ius na tu ra le  Ulpians, 
das w ir kennengelernt haben, eine Naturtatsache, die im Rechtszustand von Re­
geln des ius g e n t i u m  umgeben wird und zugleich vom m os  m a io ru m  in verschie­
dener Weise ausgestaltet werden kann. Die Herrschaft ist in dem Sinne eine Na­
turtatsache des ius na tu ra le ,  als die Tendenz zur Anerkennung von „Leittieren“ 
etwas ist, was der Mensch mit den Tieren gemeinsam hat67. Die natürliche Nei­
gung des Menschen, sich jemandem unterzuordnen, der als „Leitfigur“ anerkannt 
ist, ist der naturalistische Ausgangspunkt des in der ra tio  iuris mitgeteilten, dem 
Menschen Gehorsam hinsichtlich der von ihm Vorgefundenen Normenordnung 
vorschreibenden quasi ius na tura le .  Soweit dieses p ra e s c r ip tum  echtes skeptisches

67 Vgl. für die Stoa (mit der typischen Kontrastierung von Mensch und Tier, von roher Kraft 
und Moralität, die für das stoische Naturrecht kennzeichnend ist, welches die Menschen mit 
den Göttern, nicht mit den Tieren in Gemeinschaft sieht) S en e ca ,  epistulae morales 90, 4 
p ra e c ed . i t  a r m e n t a  . . .  q u i  m a g n i t u d i n e  a c  to r i s  [= Muskeln] c e t e r o s  m a r e s  v i c i t ;  e l e p h a n t o r u m  
g r e g e m  ex c e l s i s s im u s  d u ck :  i n t e r  h o m i n e s  p r o  m a x im o  e s t  o p t im u m .  Im skeptischen N aturzu­
stande vermag auch unter den Menschen der Stärkste das meiste. Daher gilt es als die größte 
Leistung der zur Zivilisation bekehrenden Redekunst, auch den Menschen, der infolge seiner 
Körperkraft alles vermag, zu überzeugen. Vgl. C ic e r o ,  de inventione I 2, 3 p r o f e c t o  (!) n e m o  
nis i  g r a v i  a c  s u a v i  c o m m o t u s  o r a t i o n e ,  c u m  v i r i b u s  p l u r im u m  p o s s e t ,  a d  ius v o l u i s s e t  s in e  v i  
d e s c e n d e r e ,  u t  i n t e r  q u o s  p o s s e t  ex c e l l e r e ,  c u m  e is  se  p a t e r e t u r  ex c e l l e r e ,  c u m  isse s e  p a t e r e t u r  
exa equa r i .  Siehe den vollständigen Text unten S. 53 ff. Der naturalistische Kern aller H err­
schaft macht auch verständlich, 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 n a tu ra le  darstellt, muß es eine naturalistische Grundlage haben, sich also aus 
der biologisch begründeten, den allermeisten Menschen eigenen Unterordnungs­
bereitschaft erklären. Wenn Cicero es als quasi ius na tu ra le  präzisiert, dann trägt 
das der Tatsache Rechnung, daß die in der Zivilisation vom im p e r iu m  gewährlei­
steten Gebote des regelhaften Rechts spezifisch rechtlicher und zivilisatorischer 
Art sind.

Der Begriff der Herrschaft ist für die Regeln der natura lis  a equ ita s  wesentlich, 
weil nur die Herrschaft in der Lage ist, ihnen praktische Verbindlichkeit zu verlei­
hen. Die Gebote des ius na tu ra le  bedürfen einer Verstärkung nicht, da sie bereits 
ihre verhaltenssteuernde Kraft von Natur aus besitzen. Die Kräfte der natura lis  
a equ i ta s  bedürfen dagegen schon deswegen der Unterstützung, weil sie in einem 
ethischen, als solches nur keimhaft vorhandenen und freien Vermögen des Men­
schen wurzeln und den vom ius na tu ra le  herkommenden Instinkten des Men­
schen teils widersprechen, teils diese empfindlich einschränken. Neben der Erzie­
hung durch die Kultur, welche im Denken der klassischen Lehre eine zentrale Be­
deutung hat, ist hier für das klassische Rechtsdenken, das nicht ohne Grund vom 
staatlichen Edikt aus denkt, das magistratische im p e r iu m  der eigentliche Angel­
punkt.

Das im p er ium ,  das von der klassischen, ediktzentrierten Jurisprudenz als fakti­
sche, nur über das f a c t u m  herrschende Bef ehlsgewalt definiert war, verlieh der na­
türlichen Person, der die Magistratur übertragen wurde, das tatsächliche Überge­
wicht über die Privatpersonen68. Aber um keine Mißverständnisse aufkommen zu 
lassen: Die Magistratur ist für das klassische Denken nur im Kern naturalistisch. 
Es ist zwar richtig, daß die Theorie nie davon abstrahiert, daß der Amtsinhaber ein 
natürlicher Mensch ist: Im klassischen ius p u b l i cu m  steht der natürliche Mensch, 
der die Magistratur bekleidet, nicht anders im Zentrum als der natürliche Rechts­
träger im ius p r iv a tu m .  Aber was sie umkleidet, ist jeweils Recht. Insofern sind die 
beiden Rechtsbereiche69 von einem einheitlichen Geist geprägt.

68 Fes tus  ed. L ind sa y  113 s.v. Magisterare m o d e r a r i .  . . . ;  u n d e  e t  m a g i s t r a tu s ,  q u i  p e r  im p e r ia  
p o t e n t i o r e s  s u n t  q u a m  p r i v a t i ;  q u a e  v o x  d u a b u s  s i g n i f i e a t i o n ib u s  no ta tur .  Narn a u t  i p sam  p e r ­
s o n a m  d em on s t r a t ,  u t  c u m  d i c im u s :  m a g i s t r a tu s  iussit , a u t  h o n o r e m ,  u t  c u m  d i c i tu r :  Titio m a ­
g i s t ra tu s  d a tu s  est. Zur faktischen Struktur des klassischen im p e r i u m  s. oben Anm. 49.
69 Das Aufkom m en des technischen Gegensatzes zwischen öffentlichem und privatem Recht 
in dieser Zeit (vgl. W ieacker ,  Römische Rechtsgeschichte [1988] 1, 492 f. mit weiteren Nach­
weisen) erklärt sich unverkennbar aus dem Einfluß der philosophisch-rhetorischen Kultur 
der späten Republik. Daher hat sie auch Livius (der als H istoriker ganz Rhetor und Cicero- 
nianer ist), wenn er die ersten 10 Tafeln der Zwölftafeln, die als die Verkörperung des ius a e ­
q u u m  gelten, für die eigene Zeit als (L iv iu s  III 34,6) J o n s  o m n i s  p u b l i c i  p r i v a t i q u e  iuris  be­
zeichnet. Die Tatsache, daß C ic e r o ,  Part. orat. 37, 130 den Gegensatz ius p u b l i c u m  und ius  
p r i v a t u m  in der klassischen ra t i o  iuris  durch Rechtssetzungen erklärt (einerseits Gesetze und 
völkerrechtliche Verträge, andererseits privatrechtliche Verträge), vereinigt sieh mit der A us­
sage bei Ulpian  1 institutionum D 1 ,1 ,1 ,2 p u b l i c u m  ius .. .  in m a g i s t r a t i b u s  con s i s t i t  dadurch, 
daß Cicero dort, wo er die Einteilung bringt, nicht mehr mit den verfassungsrechtlichen Re­
geln über Wahl, Am tsinhalt und Am tsdauer beschäftigt ist (vgl. die folgende Anmerkung), 
sondern mit den Rechtssetzungen durch die Magistratur. Kennzeichnend ist, daß in dieser 
Zeit das ius p u b l i c u m  neben dem ius p r i v a t u m  als Kenntnis- oder W erkschwerpunkt eines
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Daher ist die Magistratur ihrer Form nach eine Schöpfung des Rechts, insbe­
sondere des ius g e n t i u m  und des m os  m a io rum ,  der universalen und partikularen 
menschlichen Vernunft. Sie ist insofern wie das Privatrecht eine Einrichtung des 
Rechts. Auch das dafür kennzeichnende Wort inst itu ta  fehlt nicht. Beide Rechts­
gebiete beruhen für das klassische Denken auf menschlichen Einrichtungen, auf 
menschlichem in s t i tu e r e70. 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 natürlicher Mensch 
steht, ist es nie ausgeschlossen, daß die „tierische“ Naturseite der Gewalt trotz 
aller beschränkenden Rechtsregeln hervorbricht. Es entspricht daher ganz dem 
Modell, das er in seiner Jugend kennengelernt hat, wenn Cicero in sehr persön­
lichen, eigenen Erfahrungen entnommenen Äußerungen denjenigen, der in der 
Herrschaft die ihn begrenzenden Regeln beiseiteschiebt und zerstört, in letzter 
Linie als ein Tier in Menschengestalt empfindet und dem Totschlag eines natür­
lichen Widerstandsrechts preisgibt71.

Juristen begegnet. Vgl. etwa zu Tubero P o m p o n iu s  lb sg enchiridii D  1,2,2,46 und P. K rü g e r ,  
Geschichte der Literatur und Quellen des römischen Rechts (21912) 75.
70 Livius, der ganz aus der geistigen K ultur kommt, die für die Redekunst von Cicero und für 
das Recht von Servius Sulpicius repräsentiert wird, und der schon die Gründung der Stadt 
Rom ganz in den Farben des skeptischen, gleich im Text näher zu betrachtenden Staatsgrün- 
dungsmythos geschildert hatte (L iv iu s  I 8, 1/2: v o c a t a  . . . a d  c o n c i l i u m  m u l t i t u d i n e  q u a e  co a -  
l e s c e r e  in p o p u l i  u n iu s  c o r p u s  n u l la  r e  p r a e t e r q u a m  l e g i b u s  p o t e r a t ,  iu ra  d e d i t  [sc. R o m u lu s  g e -  
n e r i  h o m i n u m  ag r e s t i ] ) ,  hat die G elegenheit nicht V orbeigehen lassen, die klassische Rechts- 
entstehungslehre auch in ihren näheren Einzelheiten in einer Rede, die er für den Volkstribu­
nen Canuleius komponiert hat, zu verarbeiten. Liv ius  IV 4 1-4 : At e n im  n e m o  p o s t  r e g e s  
ex a c t o s  d e  p l e b e  c o n s u l  f u i t .  Q u i d p o s t e a f  N u l la n e  r e s  n o v a  in s t i tu i  d e b e t ,  e t  q u o d  n o n d u m  est  
f a c t u m  -  m u l t a  e n im  n o n d u m  su n t  f a c t a  in n o v o  p o p u l o  - ,  ea ,  n e  si u t i l ia  q u i d e m  sunt,  f i e r i  
o p o r t e t ?  P on t i f i c e s ,  a u g u r e s  R o m u l o  r e g n a n t e  nu l l i  e r a n t ;  a b  N um a  P o m p i l i o  c r e a t i  sunt.  C e n ­
sus in c i v i t a t e  e t  d i s c r ip t io  c e n t u r i a r u m  c la s s iu m q u e  n o n  e ra t ;  a b  Serv .  Tullio e s t  f a c t a .  C on su -  
l e s  n u m q u a m  f u e r a n t ;  r e g i b u s  exact i s  c r e a t i  sunt. D ic ta t o r i s  n e c  I m p e r iu m  n e c  n o m e n  f u e r a t ; 
a p u d  p a  t r e s  e s s e  co ep i t .  T r ibun i  p l e b i s  a e d i l e s ,  q u a e  s t o r e s  nu l l i  e r a n t ; i n s t i t u tu m  e s t  u t  f i e r e n t . 
D e c e m v i r o s  l e g i b u s  s c r i b e n d i s  i n t ra  d e c e m  h o s  a n n o s  e t  c r e a v i m u s  e t  e  r e  p u b l i c a  su s tu l imus .  
Q uis  dub i ta t ,  q u in  in a e t e r n u m  u r b e  c o n d i ta ,  in i m m e n s u m  c r e s c e n t e ,  n o v a  im p er ia ,  s a c e r d o -  
tia, iu ra  g e n t i u m  h o m i n u m q u e  in s t i tuan tur .  Für das Privatrecht vgl. nur H e r m o g e n i a n  1 iur 
epit D 1,1,5 Ex h o c  iu r e  g e n t i u m  . . .  c o m m e r c i u m ,  e m p t i o n e s  v e n d i t i o n e s ,  l o c a t i o n e s  c o n d u c -  
t i on es ,  o b l i g a t i o n e s  i n s t i t u t a e . ex c ep t i s  q u i b u s d a m  q u a e  iu r e  c i v i l i  i n t r o d u c t a e  sunt .  Der Aus­
gangspunkt der so erfolgreichen W orte in s t i tu t io ,  in s t i tu ta  liegt in dem schon zitierten G e­
gensatz na tu ra  -  in s t i tu t io/ ins t i tu ta ,  den C ic e r o ,  Topica 23, 90 als Quintessenz der klassi­
schen Rechtsquellenlehre zitiert.
71 Vgl. die Anwendung der entsprechenden Lehre über das Verhältnis von Tyrannis und 
Rechtsordnung, wie w ir sie in Ciceros Jugendschrift und einer Rede finden (de inventione I 
53, 102: t y r a n n i c u m  f a c t u m  e s s e  d i c a m u s  p e r  v i m  m a n u m  o p u l e n t i a m ;  q u a e  r e s  a b  l e g i b u s  e t  
a b  a e q u a b i l i  i u r e  r em o t i s s im a  sit; de lege agraria III 2, 5: in c i v i t a t i b u s  t y r a n n i s  in s t i tu t i s  l e g e s  
o m n e s  ex s t i n g u a n tu r  a t q u e  t o l la n tu r ) ,  in zwei auf Caesar gemünzten Bemerkungen aus der 
Spätschrift de officiis. In der ersten Bemerkung, in welcher der kurz vorher ermordete Cae­
sar namentlich genannt ist, ähnelt der verstorbene D ikator ein wenig dem Menschen des U r­
zustandes, den zur Gleichheit zu überreden besonders schwer ist, weil er die anderen kraft 
seiner Natur überragt: C i c e r o ,  de officiis I 8, 26 q u o d  e n im  e s t  a p u d  E nn ium  ,nu l la  san c ta
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9. D e r  E igennu tz  als M o tiv  d e r  R e ch t s b i ld u n g

Diese Klärungen lassen das im p er ium ,  das unter der Kategorie der natura lis a eq u i -  
tas Theorie und Praxis des klassischen Edikts beherrscht, aus der Kategorie des ins 
na tu ra le  hervorwachsen und geben so der Übereinstimmung zwischen der letzten 
Gestalt der klassischen Rechtstheorie, wie sie in den Institutionen Ulpians vor­
liegt (als dem letzten großen Vertreter der klassischen Linie, die von Servius über 
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 großer Nüchternheit beobachteten menschlichen Nutzen 
gegründet wird, rundet dieses Ergebnis ab.

Es ist allbekannt, daß Ulpian in seinen Institutionen das Recht in seinen beiden 
Aspekten, dem ins p u b l i cu m  und dem ius p r iv a tu m ,  auf die Zweckmäßigkeit zu­
rückführt, auf die utilitas. Das öffentliche Recht diene dem Nutzen des Ganzen, 
der Erhaltung und Sicherung des Gemeinwesens, das Privatrecht dem Nutzen des 
Einzelnen72. Die klassische ra tio  iuris, die ebenfalls ius p r i v a tu m  und ius p u b l i cu m  
unterscheidet, sagt in der Sache nichts anderes. Die Rechtsregeln ihres ius h u m a -  
num ,  ihrer in Natur und Norm zerfallenden aequitas ,  erfüllen grundlegende 
menschliche Bedürfnisse, wenn sie einerseits das Leben nach einer bestimmten, 
klar definierten Regel schützen, andererseits den Güteraustausch und die Vergel­
tung gewährleisten73.

s o c i e t a s  n e c f i d e s  r e g n i  e s t ‘, i d  la t iu s  pa t e t .  n a m  q u id q u i d  e i u s m o d i  est,  in q u o  n o n  p o s s i n t  p l u -  
r e s  ex c e l l e r e ,  in e o  f i t  p l e r u m q u e  ta n ta  c o n t e n t i o ,  u t  d i f f i c i l l im u m  s it  s e r v a r e  s a n c t a m  s o c i e t a -  
t em . d e c l a r a v i t  i d  m o d o  t e m e r i t a s  C. Caesar is ,  q u i  o m n i a  iu ra  d i v i n a  e t  h u m a n a  p e r v e r t . i t  
p r o p t e r  e u m ,  q u e m  s ib i  ip s e  o p in io n i s  e r r o r e  f i nx e ra t  p r i n c i p a tu m .  e s t  a u t e m  in h o c  ge u e r e  m o -  
l e s tum ,  q u o d  in m ax im is  an im i s  s p l e n d id i s s im i s q u e  in g en i i s  p l e r u m q u e  ex is tun t  h on o r i s ,  im ­
p e r i l ,  p o t e n t i a e ,  g l o r i a e  cu p id i ta t e s .  27 q u o  m a g i s  c a v e n d u m  est , n e  q u i d  in  e o  g e n e r e  p e c c e t u r .  
In der zweiten Äußerung bricht der Haß gegen den Zerstörer der republikanischen Verfas­
sung für jeden, der lesen kann, ungehemmt hervor (III 6, 32): nulle t e s t . . .  s o c i e t a s  n o b i s  c u m  
t y r a n n i s  e t  p o t i u s  s u m m a  d i s t r a c t i o  est ,  n e q u e  e s t  c o n t r a  n a t u r a m  sp o l i a r e  e u m ,  s ip o s s i s ,  q u e m  
e s t  h o n e s t u m  n e c a r e ,  a t q u e  h o c  o m n e  g e n u s  p e s t i f e r u m  a t q u e  im p iu m  ex b o m i n u m  c o m m u n i -  
t a t e  e x t e r m in a n d u m  est. e t e n im ,  u t  m e m b r a  q u a e d a m  am pu ta n tu r ,  si e t  ipsa s a n g u i n e  e t  t a m -  
q u a m  sp ir itu  c a r e r e  c o e p e r u n t  e t  n o c e n t  r e l i q u i s  p a r t i b u s  c o rp o r i s ,  s i c  ista  in f i g u r a  h om in i s  
f e r i t a s  e t  im m a n i t a s  b e l u a e  a c o m m u n i  t a m q u a m  h u m a m ta t i s  c o r p o r e  s e g r e g a n d a  est.  A bw ei­
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 veranlaßtes formelles Arrogationsgesetz, das ihm den Ü bertritt zum Plebejat 
gewährte, „entfesselt“ wurde ( C i c e r o , pro Sestio 7, 16 H a n e  t a e t r a m  i m m a n e m q u e  b e l u a m ,  
v i n c t a m  auspic i is , a d l i g a t a m  m o r e  m a i o r u m ,  c o n s t r i c t a m  l e g u m  s a c r a r u m  ca t en i s ,  s o l v i t  s u b i t o  
l e g e  cu r ia ta  c on su l ) .
72 U lpian  1 institutionum D 1,1,1,2 H uiu s  s tu d i i  d u a e  s u n t  p o s i t i o n e s ,  p u b l i c u m  e t  p r i v a t u m ,  
p u b l i c u m  ius e s t  q u o d  a d  s t a t u m  r e i  R o m a n a e  sp e c ta t ,  p r i v a t u m  q u o d  a d  s i n g u l o r u m  u t i l i ta -  
t e m :  s u n t  e n im  q u a e d a m  p u b l i c e  ut il ia , q u a e d a m  p r i v a t im .  D er Text ist gewiß tralatizisch. 
N ur daß Ulpian von r e s  R o m a n a  statt von r e s  p u b l i c a  spricht, dürfte eine Konzession an den 
Prinzipat darstellen.
73 C ic e r o ,  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 
Hörern auseinandergesetzt hat.

Cicero de re publica III 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. (K a rn e a d e s :  d i e  M en s c h e n  h a b e n  d i e  R e ch t s ­
r e g e l n  f ü r  s i ch  n a c h  Z w e ck m ä ß i g k e i t  in G e l t u n g  g e s e t z t ,  u n d  z w a r  v e r s c h i e d e n  n a c h  ih r en  
G e w o h n h e i t e n ,  u n d  a u c h  in d e r  Weise,  d a ß  s ie  b e i  d e n s e l b e n  M en s c h e n  o f t  v e r ä n d e r t  w u r d en .  
Ein N a tu r r e ch t  g i b t  e s  n ich t .  Alle, s o w o h l  d i e  M en s c h e n  als  a u c h  d i e  L e b e w e s e n  s on s t  (!), w e r ­
d e n  d u r c h  d i e  Natur , d i e  s i e  f ü h r t ,  in R i c h t u n g  i h r e r  Z w e ck e  b e w e g t . ) .

Was Cicero oder genauer: aus ihm der Kirchenvater Laktanz hier zitiert, sind Aus­
züge aus der berühmten Rede von 156 v. Chr., in der Karneades die selbstgerechte 
Naturrechtsgläubigkeit der römischen Führungsschicht zu zerstören versuchte, 
und zwar, wenn w ir die weitere Entwicklung der römischen Rechtsentwicklung 
betrachten, am Ende mit fast durchschlagendem Erfolg. Und zur Erinnerung sei 
bemerkt, daß diese Lehre, nachdem sie in ihrer näher ausgeführten Form vom 
treuen Karneades-Schüler Kleitomachos aufgezeichnet worden war, durch die 
philosophische Rhetorik in Rom eindrang und von ihr ins Römische übersetzt 
wurde, und zuletzt mit Philon von Larissa, dem Schüler des Klitomachus, in Rom 
mit solchem Erfolg auftrat, daß die bedeutendsten Schüler der philosophischen 
Rhetorik Cicero und Servius Sulpicius Rufus von ihr auf Dauer geistig geprägt 
wurden, und der letztere durch sie zum Reformator der römischen Rechtswissen­
schaft wurde.

Der letzte Satz des Fragments verweist auf das von Ulpian bewahrte ius n a tu ­
ra le , demzufolge alle Lebewesen, Menschen wie Tiere, unter den ihrer Erhaltung

naturae atque legis. (D ie  B e d e u t u n g  d e r  r e c h t l i c h e n  R e g e l  ist e i n e  d o p p e l t e .  D ie  e i n e  B e d e u ­
t u n g  v o n  i h r  ist d i e  R i c h t s c h n u r  d e s  W ahren  u n d  R e c h t e n  u n d  w i rd ,  w i e  m a n  sag t ,  u n t e r  d e m  
Prinz ip  d e s  G e r e c h t e n  u n d  G u t e n  v e r t e i d i g t .  D ie  a n d e r e  b e z i e h t  s i ch  a u f  da s  W e c h s e l v e r h ä l t ­
n is  d e s  A b s ta t t en  v o n  „ D a n k “, w a s  b e i  W oh l ta t en  [w i rk l i c h ]  Dank, u n d  b e i  U n r e c h t s t a t e n  
S tra f e  g e n a n n t  w i rd .  U nd  d i e s e  b e i d e n  B e d e u t u n g e n  g e l t e n  s o w o h l  f ü r  d i e  N a tu r  w i e  f ü r  d i e  
N orm .)  Der Gegensatz läßt noch den alten aristotelischen Unterschied zwischen zuteilender 
und ausgleichender Gerechtigkeit erkennen. N ur ist er dahin radikalisiert, daß die zuteilende 
Gerechtigkeit primär die N atur 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: d e  p r o p u l s a n d a  iniur ia ,  d e  u l c i s c enda ) .  Zu den Prinzipien, unter denen sich 
der Mensch (und sein Gemeinwesen) behaupten als das, was sie sind, gehört daher auch die 
naturalistische Selbstverteidigung. Das entscheidet auch für die Lesung Topica 23, 90 Natura 
partes habet duas, tuitionem sui [statt tributionem sui cuique] et ulciscendi ius (D ie  N atu r  
h a t  z w e i  E lem en t e ,  d e n  S chu tz  s e i n e r  s e l b s t  u n d  da s  R e c h t  d e r  „ V e r g e l t u n g “.) Diese Lesung 
wird im übrigen endgültig dadurch bestätigt, daß das s u u m  c u i q u e  t r i b u e r e  nach klassischer 
Lehre zur freien Ethik gehört, nicht zum Recht. Vgl. u. S. 6 4 ff. Das klassische Verhältnis 
zwischen der natürlichen und der rechtlichen Selbstbehauptung und dem Recht der „Vergel­
tung“ bedürfte im übrigen einer genauen Analyse. Ein „Racherecht“ enthält weder das eine 
noch das andere Recht. Vgl. A lfen u s  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 Göttern in Gemeinschaft sieht 
(und von den Tieren scharf trennt) und daher auch in der menschlichen Gesell­
schaft mit dem Walten göttlicher Naturrechtsprinzipien rechnet.

Aber nicht nur die soziobiologischen Instinkte, auch das übrige Recht ist wie 
bei Ulpian von der utih tas  beherrscht. Alles was der Mensch als Rechtsregel sank­
tioniert, dient den Zwecken des Einzelnen oder des Gemeinwesens. Daß mensch­
liche Verständigkeit (sap ien t ia ) auf beiden Ebenen das jeweilige konkrete Inter­
esse zu verwirklichen sucht, gilt, wie Karneades an anderer Stelle ausdrücklich 
hervorhebt, sowohl für die privaten Einzelnen wie für die staatlichen Völker: Das 
Grundprinzip ist in beiden Fällen das gleiche (e a d em  es t  ra tio  iuris in u t r o q u e )74.

Das ist pointiert desillusionierend formuliert und auch nicht frei von provoka­
tiver Zuspitzung. Vom spezifisch menschlichen ius c o m m u n e , welches als allge­
meingültiges Recht das den Menschen angehende ius n a tu ra le  mit den Regeln des 
ius g e n t i u m  verbindet, ist in dem obigen Zitat ebensowenig die Rede wie von der 
natura lis a equ i ta s , deren ebenfalls allgemeingültige, menschlich-zivilisatorische 
Werte das im p e r iu m  zu gewährleisten hat. Dieses Verschweigen erklärt sich aber 
zureichend aus dem polemischen Zweck der Rede von 15 6  v.Chr. Karneades ging 
es um die Leugnung des spekulativen Naturrechts. Daher stellte er die Wandelbar­
keit der m o r e s , des jeweiligen ius p r op r ium ,  heraus und reduzierte die Gebote der 
Natur auf die am Menschen beobachtbaren Instinkte. Die Beschreibung der Re­
geln des ius g e n t i u m  und der natura lis a equ ita s  hätten, da auf universale Geltung 
berechnet, die Wirkung des Arguments geschwächt. Diese Regeln haben, da Kar­
neades ihre Möglichkeit aus der menschlichen Natur ableitet, sogar durchaus eine 
gewisse Ähnlichkeit mit Naturrecht. Der Unterschied zwischen dem stoischen 
Naturrecht, das an eine überall von göttlichen Rechtsprinzipien durchwirkte 
Natur glaubt, und der skeptischen natura lis  aequitas ,  welche sorgfältig differen­
zierte, im menschlichen Bewußtsein nachgewiesene, keimhafte Anlagen zum 
Recht meint, ist zwar kategorial gesehen und auch in der Wirkung sehr groß, kann 
aber gleichwohl in konkreten Anwendungen leicht verschwimmen.

Man tut im übrigen, w ie noch bemerkt sei, gut daran, sich betreffs des Philoso­
phen Karneades vor verbreiteten Vorurteilen zu hüten. Kein geringerer als der 
Kirchenvater Laktanz hat die im Jahre 15 6  in Rom vorgetragene Kritik an der da­
mals herrschenden Gerechtigkeitsidee als überzeugend anerkannt, weil die For­
meln, die damals durch die Stoa in Rom verbreitet worden waren, ein großes

74 Vgl. Philus, den Vertreter des Standpunktes des Karneades bei C ic e r o ,  de re publica III 15,
24 sa p i en ta  i u b e t  a u g e r e  op e s ,  a m p l i f i c a r e  d iv i t ia s ,  p r o f e r r e  f i n e s  . . .  q u i d  i g i t u r  e f f i c i t u r  si  
s a p i e n t i a e  p a r e a s ? d i v i t i a e . . .  v e l  p r i v a t i s  v e l  p opu l i s .  s e d  q u o n i a m  d e  r e  p u b l i c a  l o q u im u r  s u n t  
<que> in lu s t r i o ra  q u a e  p u b l i c e  f i u n t ,  q u o n i a m q u e  e a d e m  e s t  ra t i o  iu r is  in u t r o q u e ,  d e  p o p u l i  
sa p i en t ia  d i c e n d u m  p u t o .  18, 28: Q u o d  in s in gu l i i s ,  i d e m  e s t  in p o p u l i s :  nu l la  e s t  tarn s tu l ta  
c i v i ta s ,  q u a e  n o n  in iu s t e  im p e r a r e  m a l i t  q u a m  s e r v i r e  iu s t e .  Zu dem Gegensatz zwischen dem 
skeptischen und dem stoischen Begriff des s a p i en s  vgl. meinen Beitrag, Staatsrecht und Phi­
losophie in der ausgehenden Republik -  oder zur Bedeutung des M ottos „philosophari se 
veile, sed paucis“, in: SZ Rom. Abt. 100 (1983) 458-484.
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Stück Heuchelei in der römischen Eroberungspolitik gebracht hatten75. Der 
große kaiserzeitliche Rechtslehrer und Ciceronianer Quintilian, der wie sein Vor­
bild überzeugt war, daß cs Redekunst ohne gründliche philosophische und recht­
liche Kenntnis nicht geben könne76, bemerkt mit Recht, daß die Akademiker, 
auch wenn sie die Gewohnheit hätten, alle Gegenstände nach ihren zwei Seiten zu 
erörtern, sich doch für ihre Lebensführung für eine Seite entschieden, und Kar- 
neades, der im Jahre 156 am ersten Tage für, am zweiten Tage gegen die Gerechtig­
keit gesprochen habe, darum selbst nicht weniger ein rechtlicher Mann gewesen 
sei; die Technik der Erörterung nach den zwei Seiten einer Sache diene nicht der 
Beliebigkeit, sondern der Klärung77. Man darf daher die akademischen Skeptiker 
nicht mit den Pyrrhoneern, den radikalen Skeptikern, verwechseln. Von Pyrrhon 
bemerkt Quintilian spöttisch, daß bei ihm nicht einmal klar sei, ob es die Richter, 
vor dem, den Angeklagten, für den, und den Senat, in dem man spreche, über­
haupt gebe78. Das Denken der akademischen Skepsis erhebt dagegen die körper­
lichen und institutionellen Gegenstände der Welt, wenn sie sich gegenüber der 
prüfenden Betrachtung als wahrscheinlich erwiesen haben, zu Tatsachen des 
menschlichen Lebens, mit denen man beim praktischen Handeln rechnen kann 
und muß.

75 Vgl die Einleitungsworte des obigen Zitats Lactanz ,  Inst. 5,16,2 (vgl. C ic e r o ,  de re publica
12, 21) C a rn e a d e s  e r g o , q u o n i a m  e r a n t  in f i rm a  q u a e  a  p h i l o s o p h i s  a d s e r e b a n tu r ,  s um p s i t  au -  
d a c i a m  r e f e l l e n d i ,  q u ia  r e f e l l i  p o s s e  in te l l ex i t .  e in s  d i sp u ta t io n i s  s u m m a  h a e e f u i t . .. (der hier 
ausgesparte Text findet sich oben S. 49 im Text) p r o i n d e  a u t  n u l la m  e s s e  iu s t i t iam  a u t  si  s it  a l i -  
qua , s u m m a m  e s s e  s tu l t i t iam , q u o n i a m  s ib i  n o c e r e t  a l i en i s  c o r n m o d i s  c on su l e n s .  e t  i n f e r e b a t  
h a e c  a r g u m e n t a :  o m n i b u s  p o p u l i s  q u i  f l o r e r e n t  inp e r i o ,  e t  R o m a n i s  q u o q u e  ipsis q u i  to t iu s  
o rb i s  p o t i r e n tu r ,  s i  iu s t i  v e l i n t  e sse ,  h o c  e s t  s i  a l i e n a  r e s t i tuan t ,  a d  ca sa s  e s s e  r e d e u n d u m  e t  in  
e g e s t a t e  a c  m i s e r i i s  i a c e n d u m .  Die ius t i t ia  ist in dieser Argum entation von der a eq u i t a s  genau 
zu unterscheiden. Die ius t i t ia  ist das widerlegte Naturrecht, deren Grundregel s u u m  cu iq u e  
t r i b u e  N aturkraft abgesprochen wird und der freien Ethik zugewiesen wird. C i c e r o ,  de re 
publica III 11, 18 n ih i l  h a b e t  i g i t u r  n a t u r a l e  ins; ex q u o  i l l u d  e f f i c tu r ,  n e  iu s to s  q u i d e m  e s s e  
n a tu ra  . . .  e s s e  e n im  h o c  b o n i v i r i  e t  iust i, t r i b u e r e  i d  c u i q u e  q u o d  sit q u o q u e  d i g n u m .  Vgl. zur 
klassischen Ethik noch gleich u. S. 64 ff.
76 Q uin t i l ia n  widmet der N otwendigkeit einer philosophischen K ultur des Redners einen 
ganzen Abschnitt (XII 2) und sagt über Cicero zutreffend XII 2, 23 n a m  M. Tullius n o n  tan -  
t u m  s e  d e b e r e  s ch o l i s  r b e t o r u m  q u a n t u m  A ca d em ia e  spa ti i s  f r e q u e n t e r  ip se  t e s ta tu s  e s t  (vgl. 
C ic e r o ,  O rator 3, 12).
77 Q uin t i l ia n  XII 1, 35 n e q u e  e n im  A cad em i c i ,  c u m  in u t r a m q u e  d i s s e r u n t  p a r t em ,  n o n  s e c u n ­
d u m  a l t e r a m  v i v e n t ,  n e c  C a r n e a d e s  ille, q u i  R o m a e  a u d i e n t e  c e n s o r i o  C a t o n e  n o n  m in o r i b u s  
v i r i b u s  c o n t r a  iu s t i t iam  d i c i t u r  d i s s e ru i s s e  q u a m  p r i d i e  p r o  ius t i t ia  d ix era t ,  in iu s tu s  ip se  v i r  
fu i t .  v e r u m  e t  v i r t u s  q u i d  sit  a d v e r s a  e i  m a l i t ia  d e t e g i t ,  e t  a e q u i t a s  f i t  ex in i q u i  c o n t e m p l a t i o n e  
m an i f e s t i o r ,  e t  p l u r im a  c o n t r a n i s  p r o b a n tu r .
78 Q uin t i l ia n  XII 2, 24 P y r r h o n  q u i d e m  qu a s  in h o c  o p e r e  (der Redekunst) h a b e r e  p a r t i s  p o ­
t e s t ?  cu i  i n d i c e s  e sse ,  a p u d  q u o s  v e r b a  fa c i t ,  e t  r e um ,  p r o  q u o  loqua tu r ,  e t  s e n a t u m ,  in q u o  sit 
d i c e n d a  s en t en t ia ,  n o n  l iqu eb i t .  Die skeptische Akademie wird dann als die Schule genannt, 
die dem Redner nach allgemeiner Meinung die nützlichste ist.
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II. 
Die Entstehung der Rechtsordnung: 

Die Erweckung der in der Natur des Menschen steckenden 
Möglichkeiten und der Beginn der Gewohnheit des Rechts

1. Die mythische Überredung der Menschen zur Zivilisation

Der Übergang in die „Gewohnheit des Rechts“ geschieht nach der klassischen 
Rechtslehre dadurch, daß die in den M enschen schlum mernden Fähigkeiten ge­
weckt werden und feste Vorstellungen über Recht in ihr Bewußtsein eingepflanzt 
werden, und zw ar von einem m ythischen Redner, der diese Fähigkeiten w ahrge­
nommen und eine auf sie zugeschnittene Lehre bereits ausgebildet hatte. Was er 
entdeckt und erarbeitet hatte, w ar Inhalt seiner Lehre79.

C icero berichtet uns von diesem M ythos zum ersten M al zu Anfang seiner 
Jugendschrift de inventione. Es sind Ausführungen, wahrscheinlich m itinspiriert 
von den Vorträgen, die der junge C icero im Jahre 88 von Philon von Larissa, dem 
schon erwähnten Lehrer und (als Enkelschüler des Karneades) ITaupt der skepti­
schen Akadem ie, in Rom gehört hatte80. Und so w ie er dieser Schule treu geblie­
ben ist, so faßte C icero in seiner späten Schrift de oratore, die seine Jugendschrift 
ersetzen sollte, das, was er in seinen Anfängen w ortreich und anschaulich ausge­
führt hatte, in knappen W orten noch einmal zusam men81 und verwendet es auch

79 Es gilt Quinti l ian  VII 10, 10 h om in e s  a n t e  i n v em s s e  a r t em  quam  docu isse .  Für den gleichen 
Gedanken in dem gleich zu betrachtenden, die .Gewohnheit des Rechts“ stiftenden Grün- 
dungsmythos: Cicero ,  de inventione I 2, 3 qu i  t a n d em  f i e r i  po tu i t ,  nisi h om in e s  ea  q ua e  
ra t ion e  in v en i s s en t  e l oq u en t ia  p e r s u a d e r e  potuissenO.
80 Vgl. Philippson, in: RE (1939) s.v. Tullius Sp. 1104f.; vgl. bereits oben S. 24 ff.
81 Vgl. insbesondere Cicero ,  De oratore I 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  plurim o- 
rum et universae rei publicae salutem maxime contineri. (W elch ’ a n d e r e  M acht hä t t e  d i e  v e r ­
s t r eu ten  M en s ch en  an e in em  e in z ig en  Ort v e r s am m e ln ,  v o n  d em  L eben  in d e r  Wildnis zu d i e ­
s e r  w a h r h a f  t m en s ch l i ch en  u n d  bü r g e r l i ch en  L eb en s f  o rm  ü b e r fü h r en  o d e r  n a ch d em  d ie  Staa­
t en  g e g r ü n d e t  w a r en ,  Gesetze , G er i ch t so rdnun g en  u n d  R e ch t s r e g e ln  f l i e d e r s ch r e ib en  kön ­
n e n f  Dies n äm li ch  b eh a u p t e  ich, d aß  in d e r  m a ß v o l l e n  Weisheit d e s  v o l lk om m en e n  R edn ers  
n ich t  n u r  s e in e  e i g e n e  Würde, s ond e rn  au ch  das H ei l  d e r  M eh rh e i t  d e r  P r iva tm en s ch en  u nd  
des  g e s a m t en  G em e in w e s en  v o r  a l l em  bes ch lo s s en  ist.) Die Schrift de O ratore bezeichnet C i­
cero als Rückkehr (I 1, 2) „zu den Künsten, denen w ir von Jugend an zugetan waren“ (ad eas 
artis, qu ibu s  a p u e r i s  d ed i t i  fu im u s )  und vor allem als ein Ersatz für die damaligen in der 
Schrift de inventione auf Latein publizierten Vorlesungsmitschriften (vgl. I 3, 5: qua e  pu er i s  
au t  adu le s c en tu l i s  nob is  ex c om m en ta r io l i s  nostris in coha ta  a c  rudia exciderunt,  vix sun t  h a c  
a e ta t e  d igna ).  Die Verbesserungen betreffen die Form. In der Sache hält er an der stolzen 
Auffassung der philosophischen Rhetorik fest, daß, w ie er den M ucius augur die obigen 
Worte des ihn, C icero, präfigurierenden Licinius Crassus resümieren läßt, die Redner, also 
diejenigen, welche die Sprache des zivilisierten Zusammenlebens sprechen können, die Staa­
ten gründen und erhalten (I 9, 35): q u o d  ab  ora to r ibu s  c iv i ta te s  e t  in it io const i tu tas e t  sa ep e  
c on s e r va ta s  esse  dixisti.
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einmal in beeindruckender Weise in einer RedeS2. H ier manifestiert sich die glei­
che (durch historische D auerw irkungen belohnte) Treue und Beharrlichkeit, wie 
sie auch sein Freund und Studiengenosse Servius Sulpicus Rufus an den Tag gelegt 
hat. Denn w ie Servius Sulpicius diese Lehre in seinen Ediktkom m entar übernahm 
und so der Folgezeit verm ittelte, so C icero in seinen rhetorischen Schriften.

C icero, de inventione I 2

2 Ac si volumus huius rei quae vocatur eloquentia, sive artis sive studi sive exercitatioms cui- 
usdam sive facultatis ab natura profectae considerare principium , reperiemus id ex honestis- 
simis causis natum atque optim is 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-

82 Cicero ,  pro Sestio 42, 91 Q uis 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, tantum que haberent quantum manu ac viribus per caedem ac vulnera 
aut eripere aut retinere possunt? Qui igitur prim i 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 dom icilia 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. H orum 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 dom inetur necesse est. (Wer v o n  euch , ihr 
Richter, w ü ß t e  n icht, d a ß  es d i e  Natur d e r  D in g e  m it  s ich g e b r a c h t  hat, d aß  d i e  M enschen , als 
sie n o ch  n i ch t  v o n  Natur- u n d  B ü r g e r l i ch em  R e ch t  g e o r d n e t  w a r en ,  ü b e r  d i e  Feld v e r s t r eu t  
u n d  o h n e  Z u sam m en han g  h e rum s t r e i f t en ,  u n d  n u r  so  v i e l  b esaßen , w i e  s ie  m i t  h a n d g r e i f l i ch e r  
G ewa l t  du r ch  Totschlag u n d  K ö r p e r v e r l e t z u n g e n  e n t w e d e r  a n d e r en  en t r e iß en  o d e r  f e s t h a l t e n  
konn ten?  Wie dann  d i e  e r s t en  du r ch  Tug end  u nd  Einsicht A usg ez e i chn e t en  au ftra ten , da 
hab en  d iese , n a ch d em  sie d i e  B e s ch a f f e n h e i t  d e r  m en s ch l i ch en  G e leh r igk e i t  u n d  B ega b u n g  
du r ch s chau t  hatten ,  d i e  v e r s t r e u t en  M en s ch en  an e in em  Ort v e r s a m m e l t  u n d  sie  aus j e n e r  
Wildheit  zu G ere ch t i gk e i t  u n d  G es it tung  g e füh r t .  Damals h a b en  sie d i e  a u f  d en  G em e innu tz  
b ez o g e n en  E inr ich tungen , d i e  w i r  G em e inw e s en  n enn en ,  d i e  Z usam m enkün f t e  d e r  M en ­
schen , d i e  spä te r  Staaten g en a n n t  w u rd en ,  d i e  in g e s c h l o s s e n e r  B auw e i s e  v e r b u n d e n e n  Häu­
ser, d i e  w i r  S tädte  n enn en ,  du r ch  Mauern  g e s i ch er t ,  n a c h d em  sie  z u v o r  d i e  R e g e ln  d es  g ö t t l i ­
ch en  u n d  m en s ch l i ch en  R ech ts  g e f u n d e n  hatten . 92. Und d e r  U n te r s ch i ed  zw i s ch en  d i e s em  
du r ch  M ensch l i chk e i t  du r ch  u n d  du r ch  z iv i l is ier ten  Leben  u n d  j e n e m  u n g e s ch la ch t en  w i r d  
du r ch  n ichts  so d eu t l i ch  w i e  du r ch  d en  U nte r s ch i ed  zw i s ch en  R e ch t  u n d  Gewalt. Nach b e id en  
Prinzipien w o l l e n  w i r  n i ch t  l eb en ,  s ond e rn  na ch  e in em  v o n  b e id en . Wir w o l l e n  d i e  G ewa l t  
aust i lgen . Dann ist nötig , d aß  das R e ch t  g e l t e ,  das h e iß t  d i e  Gerich te , d u r ch  d i e  a lles R e ch t  in 
G eltung  g eh a l t e n  wird. Wenn d i e  G er i ch t e  n i ch t  g e a c h t e t  w e r d e n  o d e r  f e h l e n ,  dann  w i r d  n o t ­
w e n d i g  d i e  G ewa l t  h er r s ch en . )  Das normative ius na tu ra le  am Anfang dieses Textes ist nicht 
das N aturrecht der Stoa, das das Menschengeschlecht an seinem Anfang in einer ungetrübten 
Gemeinschaft mit den in der N atur w irkenden Göttern sieht, sondern das erst mit dem 
Übertritt in die Zivilisation formulierte, die N aturanlagen des Menschen zum Recht nut­
zende ius g en t ium .  Vgl. nur H erm o g en ia n  1 iuris eptimomarum D 1,1,5. H ervorhebenswert 
ist die Betonung der Gerichte in dieser Theorie, die hier besonders deutlich zum Ausdruck 
kommt. Denn sie erklärt, warum  das klassische Rechtssystem über das Edikt durchgesetzt 
wurde, d .h . durch eine magistratische Bekanntgabe, die im Kern nichts anderes w ar als eine 
umfassende und ausdifferenzierte Ordnung der Gerichte, die das Recht, mit dem der Bürger 
und der in der Rechtsordnung lebende Mensch rechnen konnte, gewährleisteten.
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gionis, non humani offici ratio colebatur, nemo nuptias vidcrat lcgitimas, non certos quis- 
quam aspexcrat libcros, non ius aequabile quid utilitatis haberet, acceperat. ita propter erro- 
rem atque inscientiam  caeca ac temeraria dom inatrix animi cupiditas ad se explendam viribus 
corporis abutebatur, perniciosissim is 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 d isperses homi­
nes in agros et in tectis silvestribus abditos ratione quadam com pulit unum in locum et cong- 
regavit et eos in unam quamque 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 existim arent, qui tandem fieri potuit, nisi homines ea quae ratione invenissent 
eloquentia persuadere potuissent? Profecto nemo nisi gravi ac suavi commotus oratione, cum 
viribus plurim um  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 w i r  nun  d i e  H erkun f t  d e r  Sache, d i e  R ed ekuns t  g en a n n t  w ird , n ä h e r  b e t r a ch t en  
wo l l en ,  s e i  sie nun  e in e  Kunst leh re ,  e in e  B em ü hu n g ,  e in e  g ew i s s e  Praxis o d e r  e in e  v o n  d e r  
Natur a u s g e h e n d e  Fähigkeit , so  w e r d e n  w i r  f in d en ,  d aß  sie aus d e n  a ch tba rs ten  Ursachen e n t ­
s tand en  u n d  aus d en  v o r t r e f f l i ch s t en  G ründen  f o r t e n tw i ck e l t  w o r d en  ist. D enn  es g a b  einst 
e in e  Zeit, in w e l c h e r  d i e  M en s ch en  au f  d en  Feldern  o h n e  j e d e  O rdnu n g  na ch  Art d e r  Tiere 
um h er s t r e i f t e n  u n d  ih r Leben  in p r im i t i v e r  Weise f r i s t e t en  u n d  n o ch  n ichts  m it  d en  Mitteln  
ihres  D en k v e rm ö g en s ,  s on d e rn  das m e i s t e  du r ch  Körperk ra ft  o r d n e t en :  Es w u rd e  w e d e r  d i e  
Lehre d e r  d i e  G ö tt e r  v e r e h r e n d e n  R e l i g ion  n o ch  d i e  d e r  zw i s ch en  M en s ch en  g e l t e n d e n  Pflich­
t en  g ep f l e g t .  N iem and  h a t t e  j e  e in e  r e c h tm ä ß i g e  Ehe g e s e h en ,  n i em a n d  ha t t e  au f  ihm  g e w i ß  
z u g e o r d n e t e  K in d e r  g eb l i ck t  n o c h  g e l e rn t ,  w i e  nü tz l i ch  e in  f ü r  a l le  g l e i c h e s  R e ch t  sei. D aher  
m iß b rau ch t e  aus I r r tum  u n d  U nw issenhe i t  d i e  B eg i e rd e ,  d i e s e  b l in d e  u n d  rü cksich t lose  B e ­
h er r s ch er in  d e r  Vernunf t, zu ih r e r  S e lb s t v e rw irk l i chun g  d i e  K rä f t e  d es  Körpers, d i e s e  h ö ch s t  
g e f ä h r l i c h en  W a ffenge fährten . Zu d i e s e r  Zeit e rkann te  e in Mann, g e w i ß  ein  b e d e u t e n d e r  u n d  
e in s i chtsvo l l er , w a s  f ü r  S t o f f  u n d  w a s  f ü r  M ög l i chk e i t  zu d en  b e d eu t e n d s t en  D ingen  im D en ­
ken u n d  Fühlen d e r  M en s ch en  en tha l t en  sei, w e n n  sie  n u r  j e m a n d  h e r v o r lo ck en  u n d  du r ch  
U nte rw e i sun g  v e r e d e l n  könne. D ies e r  b ra ch t e  d i e  au f  d en  Feldern  v e r s t r e u t en  u nd  in d i ch t en  
Wäldern v e r s t e ck t en  M en s ch en  u n t e r  e in em  Vorwand an e in em  Ort z u sam m en ,  v e r s a m m e l t e  
sie u n d  m a ch t e  sie, i n d em  e r  sie in e in  j e d e s  n ü tz l i ch e  u n d  z u g l e i ch  a ch tb a r e  Verhältnis e in ­
fü h r t e ,  n a c h d em  sie zunäch s t  w e g e n  d es  u n g e w o h n t e n  Vorgangs w i d e r  ihn schrien , d a r a u f  
a b e r  a u f g r u n d  d e s  v e r n ü n f t i g e n  Inhalts  u n d  d e r  s ch ö n en  Form s e in e r  R ed e  im m e r  au fm e rk ­
sam er  zuhör ten ,  aus t ie r i s ch en  u n d  u n g e s ch la ch t en  Wesen sanft  u n d  f r eu nd l i ch .
3. Und na ch  m e in e r  f e s t e n  Ü berz eugu r ig  hä t t e  e in e  s c h w e i g e n d e  o d e r  d e r  R ed e  n i ch t  f ä h i g e  
Weisheit n ich t  v e rm o ch t ,  d i e  M en s ch en  p lö tz l i ch  v o n  ih r e r  b i sh e r  g e w o h n t e n  D asein s fo rm  a b ­
zub r in g en  u nd  in e in e  v o n  ganz  a n d e r en  Prinzip ien b e h e r r s c h t e  L eb en sw e i s e  h in ü b e rz u fü h ­
ren. Man b e d en k e  d o ch :  D aß d i e  M en s ch en  na ch  d e r  G ründun g  v o n  Städten le rn ten , d i e  Ver­
t ra g s t r eu e  zu a ch t en  u n d  G ere ch t i gk e i t  zu w ah r en ,  d a ß  sie  sich a n g ew ö h n t en ,  a n d e r en  aus 
f r e i e n  Stücken zu g eh o r c h en ,  u n d  es r i ch t ig  f a n d en ,  um  d e s  g e m e i n e n  Nutzens w i l l en  n i ch t  
n u r  M ühen  au f  sich zu n eh m en ,  s ond e rn  au ch  ih r L eben  au fs  Spie l zu setzen , w i e  h ä t t e  d enn  
das g e s c h e h e n  können, w e n n  n i ch t  M en s ch en  v o n  d em , w a s  sie  kraft  Vernunft g e f u n d e n  h a t ­
ten, d i e  a n d e r en  du r ch  d i e  Kunst d e r  R ed e  hä t t en  ü b e r z e u g e n  k önn en  ? Ganz g e w i ß  hä t t e  n i e ­
mand, d e r  du r ch  s e in e  K ö rp erk rä f t e  fa s t  a l les  v e rm o ch t e ,  zu d em  Willen b e s t im m t  w e r d e n  
können, g ew a l t l o s  in d en  R e ch tszu s tand  ü b erzu t r e t en ,  w e n n  e r  n i ch t  du r ch  e in e  e b en s o  g e ­
w i c h t i g e  w i e  v e r l o ck en d e  R ed e  dazu g e b r a c h t  w o r d en  wär e ,  ha t t e  das d o ch  d i e  Folge, d a ß  e r  
es zulassen m uß te ,  m it  d e n e n  g l e i c h g e s t e l l t  zu w e rd en ,  u n t e r  d e n e n  e r  e in e  f ü h r e n d e  S te l lung
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hä tt e  h a b en  können , u n d  daß  e r  aus f r e i e n  Stücken v o n  e in e r  l i e b g ew o r d e n e n  G ew ohn h e i t  
a b g e h e n  m uß te ,  e in e r  G ew ohnh e i t ,  d i e  du rch  ih r  Alter s chon  d i e  K ra f t  d e r  Natur e r lan g t  
hatte.).

Was C icero hier beschreibt, entspricht dem, was in der N euzeit als Ü bergang vom 
N aturzustand in den Gesellschaftszustand bezeichnet werden sollte. Der N atur­
zustand ist dadurch geprägt, daß sich im Konflikt die körperliche G ewalt durch­
setzt. Der Rechtszustand bringt die durch das Gemeinwesen gesicherte H err­
schaft der für alle gleichen Regeln.

Im Vergleich zur M oderne fehlen Gesellschafts- w ie H errschaftsvertrag. Die 
Stelle nehmen jew eils tatsächliche Vorgänge ein. Das friedliche convenire, das sich 
im friedlichen Ü bergang zum  Rechtszustand vollzieht, ist kein verfügender 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 H errschaft w ird nicht in einem rechtsübertragenden 
A kt erzeugt, sondern verleiht dem, was die N atur als H errschaft kennt, eine recht­
liche Form. Der große Redner führt die Menschen aus ihrem schon zur G ewohn­
heit gewordenen religions- und rechtlosen Zustand heraus, weil er sie, nachdem er 
sie zusammengerufen hat, an dem zu packen weiß, was von N atur aus an Z ivilisa­
tionsfähigkeit in ihnen steckt, an ihrer Fähigkeit, vernünftige W ahrheiten einzuse­
hen und sich Werte, deren keimhaftes Vorhandensein in ihnen selbst sie anerken­
nen, zu eigen zu machen. So überzeugt der Redner die Menschen nicht nur a llge­
mein von den Segnungen einer von religio und aequitas getragenen Rechtsord­
nung, sondern auch im einzelnen von den Vorzügen eines für alle gleichen Rechts 
(ius aequabile), und dies sowohl auf der Ebene form aler Rechtsinstitute w ie der 
Ehe und der Kindschaft als auch auf der Ebene der Verhaltenswerte des natürli­
chen mitmenschlichen Rechts, einerseits des Gehorsams gegenüber dem gemäß 
der Rechtsordnung verfassungsm äßig berufenen Herrscher, andererseits der fides 
des W orthaltens.

Philosophiegeschichtlich gesehen ist der die M enschen belehrende Redner A us­
druck und G leichnis des skeptisch gewordenen Platonismus. Die allgem einen Be­
griffe stammen nicht mehr aus einem selbständigen Ideenreich, sondern aus der 
Erfahrung. Sie werden nicht mehr als O rdnungsform en einer höheren Sphäre „er­
innert“, sondern aufgrund von Beobachtung und A nalyse der W irklichkeit als

83 Vgl. Cicero ,  de re publica I 25, 39 Est i g i tu r  ...  res  pub l i ca  res  populi ,  p opu lu s  a u t em  non  
om n is  h om in u m  c o e tu s  q u oq u o  m o d o  c on g r e ga tu s ,  s e d  c o e tu s  mu lt i tud in is  iuris c on sen su s  e t  
utilitatis c o m m u n i o n e  sociatus. e ins a u t em  p r im a  causa c o e u n d i  n on  tarn inbec i l l itas  quam  
naturali s q u a ed am  h om in u m  quasi c o n g r e g a t i o ;  n on  est  e n im  s in gu la r e  n e c  s o l i v a gu m  genus.  
Die Annahme einer gewissen Tendenz des Menschen zur Vergesellschaftung, die mit der Ein­
ordnung als einer Art Q uasi-H erdentrieb w ie soziobiologisch auftntt, entfernt sich nicht 
von den Kategorien der akademischen Skepsis. M it dem von Cicero erzählten M ythos steht 
sie nicht in W iderspruch, da es für den Redner nicht schwer war, die Menschen zusammen­
zubringen. C icero nennt, was ihm gelang, denn auch ein c o n g r e g a r e .  Daß der Redner die ver­
sammelten Menschen erst davon überzeugen mußte, daß es ein besseres Leben gibt, als das­
jenige, mit dem sie bisher zufrieden w aren, stimmt auch damit überein, daß nicht die Schwä­
che und Not (imbe c i l l i ta s ) es war, die sie zusammengeführt hat.
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vernünftig und zw eckm äßig eingesehen. An die Stelle der H ierarchie zwischen 
Ideenwelt und Empirie ist die H ierarchie zwischen dem einsichtsvollen Einzelnen 
und den übrigen getreten. Es ist seine Aufgabe, das, was ratione inventa ist, durch 
eine geeignete Rede zur allgemeinen Ü berzeugung zu machen. Die unter M en­
schen mögliche W ahrheit erzeugt nicht ein herrschaftsfreier D iskurs, sondern eine 
Rede, die ziv ilisierte Zustände in begrifflicher Form ausm alt und durch die Kraft 
der Ü berzeugung zum verbindlichen M odell erhebt. Da die Sprache das ist, was 
den Menschen von den Tieren unterscheidet, ist es nur folgerichtig, daß die Spra­
che es ist, die es erlaubt, ihn aus seiner N aturexistenz herauszuführen84.

Die „Gewohnheit des Rechts“, die consuetudo in dem allgem einen Sinn, in dem 
sie die Rechtsordnung trägt, zeichnet sich als Verheißung ab, ohne daß das Wort 
selbst hier schon fällt. D ie Gewohnheit (consuetudo), die C icero nennt und die 
wegen ihres Alters {propter vetustatem ) bereits N aturkraft (vis naturae) erlangt 
hatte, ist vielm ehr hier noch das manchen liebgewordene vorstaatliche Leben, in 
dem die Körperkraft entschied. Der gewalttätigste M ensch muß folgerichtig den 
größten Verzicht hinnehmen. Ihm gegenüber ist die Leistung der Redekunst die 
stärkste. Durch sie, durch das von ihr gehandhabte vernünftige Wort, w ird der 
Mensch in die vom Redner geschilderte ziv ilisierte ratio vitae  geführt. Es geht um 
einen Wechsel der consuetudo, um den Ü bertritt von einer N atur in die andere. 
D azwischen liegt eine Zeit des Lernens und Eingewöhnens. Die Werte der Zuver­
lässigkeit und G erechtigkeit müssen gelernt werden (ut fidem colere et iustitiam 
retinere discerent), ebenso muß der freiw illige Gehorsam gegenüber den M agistra­
ten des Gemeinwesens eingeübt werden (u t ...  aliis parere sua voluntate consues- 
cerent). Der M ensch ist zu dieser U m stellung fähig. Denn er ist ganz modern ge­
sehen. Er ist das „nicht festgestellte T ier“ (Gehlen).

Der G esichtspunkt der vetustas fehlt bei der zweiten, die ziv ilisierte ratio vitae  
tragenden G ewohnheit nicht zufällig. Denn vernünftige W ahrheiten tragen ihre 
G eltungskraft in sich selbst. Sie werden durch Lernen und Einüben zu w irksam en 
O rdnungen, gewinnen aber durch Zeitablauf nicht an begrifflicher Geltungskraft. 
Auch der M ensch, der sich an sie gewöhnt hat, führt ihre G eltung auf ihre innere 
Vernünftigkeit zurück.

Anders ist das, w ie w ir gleich näher sehen werden, bei dem ius proprium  des 
mos maiorum, das Sätze einführt, die nicht universal einsichtig sind. Für sie ist die 
Dauer der Befolgung ein spezifischer G eltungsgrund. Es ist lehrreich, daß die 
klassische Rechtstheorie insofern das Leben im N aturzustand und nach den R e­
geln des mos maiorum  innerhalb der Z ivilisation unter der Kategorie der langen, 
Verhaltensbeobachtung erlaubenden Dauer sieht. Der gemeinsame N enner ist die

84 Cicero ,  de inventione I 4, 5 a c  m ih i  q u id em  v i d e n tu r  hom in es ,  cu m  mu lt is  r ebu s  hum i l io r e s  
e t  in f irm ior es  sint, h a c  r e  m ax im e  best iis p ra es ta re ,  q u o d  loqu ipo ssun t .  q ua r e  p ra e c la rum  m ih i  
qu iddam  v i d e t u r  ad ep tu s  is, qui, q ua r e  h om in e s  bestii s  p ra es t en t ,  ea  in re  b om im bu s  ipsis an -  
t ece l la t . Ebenso De oratore I 8, 32 H oc en im  un o  p ra e s tam u s  v e l  m ax im e  fe r i s ,  q u o d  con lo -  
q u im u r  in t e r  nos  e t  q u o d  exp r im er e  d i c e n d o  s ensa  possumus. q uam  o b  r em  quis h o c  n on  iu re  
m ir e tu r  s u m m eq u e  in e o  e la b o ran du m  esse  arbitretur, ut, q u o  u n o  h om in e s  max im e best iis 
pra es ten t ,  in h o c  h om in ib u s  ipsis a n t e c e l l a t f
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einfache W ahrheit, daß der Mensch sich auch Lebensformen zur G ewohnheit ma­
chen kann, ciie der Voraussetzung allgemein einsichtiger Vernünftigkeit nicht ent­
sprechen. So wie der Mensch im N aturzustand sich daran gewöhnt hat, nach der 
vernunftw idrigen Regel des Stärkeren zu leben, so kann er auch im zivilisierten 
Zustand -  dies die Q uintessenz -  durch G ewohnheit Regeln in G eltung setzen, 
die zu beachten ihm die Einsicht der allgemeinen menschlichen Vernunft nicht ab­
fordert, ciie er aber zw eckm äßig findet.

2. Die Naturanlagen des Menschen zum Recht

Die gleiche Rechtsquellenlehre, die der Staatsgründungsm ythos der philosophi­
schen Rhetorik gewisserm aßen in statu nascendi vor Augen stellt, ist, w ie weitere 
Texte der gleichen H erkunft zeigen, in system atischer Form m itgeteilt worden 
und vor allem von da aus zur Theorie des klassischen Rechts geworden.

Der erste Text gehört zum rhetorischen Streitstand der rechtlichen Q ualifika­
tion. Es ist der technische O rt, an dem die philosophische Rhetorik ihre auf die 
römischen Verhältnisse zugeschnittene Rechtstheorie stets m itzuteilen pflegt. 
Auch in den Partitiones oratoriae oder der Topica C iceros finden sich die techni­
schen M itteilungen zur Theorie des Rechts unter dieser Kategorie85.
Die Leugnung des N aturrechts des Karneades hatte, w ie schon der Staatsgrün­
dungsm ythos gezeigt hat, nicht besagt, daß der Mensch keine N aturanlage zum 
Recht hätte. Die N aturrechtskritik  des N eugründers der skeptischen Akademie 
hat vielm ehr zu einer komplexen H erleitung des Rechts geführt, in der verschie­
dene, spezifisch menschliche N aturanlagen unterschieden werden müssen. Wir 
beschränken uns für die A usw ertung der folgenden Stelle, was das ius humanum  
betrifft, w ieder auf die N aturanlage, welche die rechtsethische G rundlage der Ver­
träge bildet. Sie reicht als Paradigm a aus, um alle wesentlichen Fragen zu klären. 
Der für dieses Denken kennzeichnende Unterschied zw ischen der N aturanlage

85 Der Streitstand heißt in den beiden zuletzt genannten W erken Ciceros schon s tatus quali-  
tatis , Status der rechtlichen Q ualifikation (vgl. Part, orat, 37, 129; 28, 100 Topica 23, 89 f.). In 
der Jugendschrift De inventione I 11, 14f. ist es der Unterfall der con st i tu t io  g en era l i s ,  die 
c on st i tu t io  n e g o t i a t e  heißt, in qua q u id  iuris ex c iv i l i  m o r e  e t  a eq u k a t c  sit, c on s id e ra tu r  (c ivil is 
m os  und aequ i ta s  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 con st i tu t io  iuridicialis , in qua a equ i  e t  re c t i  
natura  aut  p r a em i i  au t  p o e n a e  ratio quaeritur , in der es in abstrakterer Fom um rechtliche 
Grundfragen und um den Sinn öffentlicher Auszeichnungen und Strafen geht. Die Isolierung 
einer auf das praktische Recht beschränkten constitutio negotialis (d e s  S trei t stand d es  G e­
schäfts )  erinnert an die w enig geachtete Stellung des griechischen Sachwalters, des 
Jtpc.(Y(.tc.(TtKÖc. C icero bem erkt denn auch treffend im unmittelbaren Anschluß: cu i  d i l i g en - 
t iae p ra e e s s e  a p u d  nos  iu re  con su lt i  ex is t imantur [a Graecis]. Die Trennung zwischen b loß  
praktischen und höheren grundsätzlicheren Rechtsfragen paßt nicht auf den professionellen 
und geistig anspruchsvollen iun s con su l tu s  Roms und ist offenbar deswegen von der philoso­
phischen Rhetorik in Rom früh aufgegeben worden. Auch der Auctor ad H erennium II 13, 
19 macht die Unterscheidung nicht, sondern spricht einfach von iuridica lis const itut io .
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und der in der Z ivilisation geltenden Regel, die ihr gegenübertritt und sie stärkt, 
w ird uns im übrigen aber auch noch im Bereich des ius divinum  näher beschäfti-

gen\
Cicero, de inventione II 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 b e t ra ch t en ,  aus •welchen E lem en ten  das R ech t  besteh t .  B eg inn  u n d  Anfang v o n  ihm  
ist ers i ch t l i ch  v o n  d e r  Natur ab g e l e i t e t ,  i n d em  e in i g e  R eg e ln  aus e in em  Zweckm äß igk e i t sp r in ­
zip, das uns e n tw e d e r  u nm it t e lb a r  e in l e u ch t e t  o d e r  das uns d unk e l  ble ib t,  zu r  r e ch t l i ch en  G e ­
w o h n h e i t  [ z u r ,G ew oh n h e i t  d e s  Rech ts ']  g e w o r d e n  s ind*6. [Auch] späte r  [in d e r  w e i t e r e n  Ent­
w i ck lu n g ]  s ind  R e ch t s r e g e ln  e n t w e d e r  du r ch  b e s o n d e r e  G ew oh n h e i t  [d es  m o s  m a io rum ]  
an erkann t  o d e r  aber, w a s  nütz li ch  schien, du r ch  G esetze  in K ra f t  g e s e tz t  w o rd en . )

Die ratio utilitatis ist die alles beherrschende, von Karneades und U lpian betonte 
menschliche Zweckm äßigkeit oder N ützlichkeit des Rechts. Daß diese Zweckm ä­
ß igkeit entweder evident vor Augen tritt oder undeutlich bleibt, bezeichnet im 
Rahmen der nicht schriftlichen, im übrigen die .G ewohnheit des Rechts“ umfas­
senden consuetudo den schon beschriebenen (und noch w eiter zu behandelnden) 
G egensatz zwischen dem universalen, auf evidente R ichtigkeit Anspruch machen­
den ius commune (zusam m engesetzt, w ie erinnerlich, aus dem soziobiologischen 
ius naturale und dem von der naturalis aequitas unterstützten ius gentium  der 
civilis aequitas) und dem partikularen, auf den mos maiorum  gestützten ius pro­
prium, das dem ius commune entweder etwas hinzufügt oder hinweggnim m t. Sol­
ches ius proprium  kann, w ie der letzte Satz des Fragments sagt, auch durch Ge­
setze eingeführt werden. Wenn Cicero daher später am Ende seines Lebens in der 
schon zitierten Stelle als vollständige Einteilung des Rechts nennt (Topica 7 ,31): si 
quis ius in legem, morem, aequitatem  dividat (wenn jem and das Recht in beson­
dere Gesetze, das Gewohnheitsrecht und das überall 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 für alle M enschen gleiches und als vernünftig einsehbares Recht schaffen, 
Eigenschaften, die den Geboten des ius proprium  fehlen.

C icero, de inventione II 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 sim ilitudinem  vero aliquam  aut ad 
rem amplificandam saepe sunt inferenda. (U nd  v o n  Natur aus ist Rech t, w a s  uns n ich t  d i e  
Ü berz eu gung ,  s ond e rn  e in e  g ew i s s e  a n g e b o r e n e  K ra f t  h e rb e ib r in g t ,  w i e  Relig ion , Verant­
w o r t l i chk e i t  f ü r  N ah es t eh end e ,  Dankbarkeit,  Vergeltung, Respekt, Wahrhaftigkeit . 66 Die 
Wahrhaftigkeit  ist d i e j e n i g e  Kraft,  u n t e r  d e r e n  Einfluß w i r  uns b em ü h en ,  d aß  n ichts  a u f

86 Die Unterscheidung bezieht sich, w ie schon hier gesagt sei, auf den Gegensatz zwischen 
dem ius g en t iu m ,  dessen Regeln rational einsehbarer Weise richtig sind, und den Regeln des 
m os  m a io rum ,  für die das nicht gilt.



Die Gewohnheit des Rechts und das Gewohnheitsrecht 59

a n d e r e  Weise als so, w i e  w i r  es b e s tä t i g t  hab en ,  g e s ch i eh t ,  g e s c h e h e n  ist o d e r  g e s c h e h e n  wird.  
67 Und d ie  Rech tspr inz ip ien  d e r  Natur w e r d e n  f ü r  d i e s en  Streit s tand [ d e r  r e ch t l i c h en  Quali ­
fikation e in e s  Rech ts stre i ts ]  w e n i g e r  h e r a n g e z o g en ,  w e i l  sie im  e ig en t l i ch en  [das h e iß t  d em  in 
R eg e ln  a u s fo rm u l i e r t en ]  b ü r g e r l i c h en  R e ch t  n i ch t  Vorkommen u n d  v o m  a l l g em e in e n  Ver­
s tändnis r e ch t  w e i t  e n t f e r n t  sind. Für Analog ien  a b e r  u n d  zur au s füh r l i ch en  D a r l e g u n g  e ines  
G egen s tand e s  s ind  sie h äu f ig  h eranzuz ieh en . )

Um das Verhältnis von N atur und Ü berzeugung in diesem Text zu verstehen, muß 
man sich des m ythischen Redners erinnern. Die N atur liefert in Gestalt menschli­
cher Anlagen, die entdeckt und ausgebildet werden wollen, die ethischen G rund­
lagen des Rechts. Sind diese M öglichkeiten erkannt und form uliert, bedarf es, um 
dieses Rechtliche zum Inhalt der Ü berzeugung zu machen, der Erziehung und 
Ü berredung, so w ie es jener Redner vorgemacht hat.

Die veritas, die W ahrhaftigkeit, dient uns für das Gesagte als Beispiel. Denn die 
W ahrhaftigkeit ist die im M enschen aktivierbare Kraft, welche die Verträge zu hal­
ten gebietet. A ls solche heißt sie fides87 und in den klassischen Ediktkom m entaren 
auch fides humana, als die Fähigkeit, das gegebene W ort im Vertragsrecht zu hal­
ten88. Sie ist, w ie der obige Text deutlich macht, beim Übergang zum Rechtszu­
stand nur keimhaft vorhanden. Es ist Aufgabe der philosophischen Redekunst, 
die den P latz der Erziehung zur K ultur einnimmt, aus der keimhaft vorhandenen, 
in den Seelen der M enschen liegenden N aturanlage eine feste, inhaltlich be­
stimmte Ü berzeugung zu machen89. Weil es N aturanlagen sind, die als solche 
nicht zu Regeln ausgeformt sind, w irken  sie auch als Q uellen der Rechtsfort­
bildung. In diesem Sinn spricht C icero in der schon angeführten Stelle der ratio 
iuris im H inblick auf das Verhältnis von N orm- und N aturseite des ins buma- 
num (aequitas) von „offenen Q uasiquellen des Rechts“ (quasi aperti fontis aequi- 
tatis).

Im erreichten Rechtszustand, der die Anlagen des M enschen zum  Recht zu­
gleich voraussetzt und kräftigt, werden, w ie der folgende Text auseinandersetzt,

87 Cicero , de officiis I 7, 23 f u n d a m e n t um  a u t em  est iustitiae f id es ,  id  est d i c t o rum  c o n v e n t o -  
r u m q u e  Constantia e t  veritas. ex quo, q u am qu am  h o c  v i d e b i t  fo r ta s s e  cu ip iam  durius, tarnen 
au d eam u s  im itari  Stoicos, qu i  s tud io se  exqu inm t, u n d e  v e r b a  sint ducta , c r edam u squ e ,  quia 
f iat, q u o d  d i c tum  est, appe la tam  f id em .  Die Etym ologie folgt der skeptischen W ortausdeu- 
tungstechnik. Vgl. „Gesetz und W ortlaut“ (oben Anm. 1) 196f. Die D istanz zu den Stoikern, 
deren naturrechtliche Gesellschaftslehre kurz vorher m itgeteilt worden war, ist bewußt (III
4, 20 nobis  a u t em  nostra Academia m a gn a m  l i c en t iam  dat, ut, q u o d cu m q u e  max im e  p ro ba -  
b i le  o ccurra t ,  id  n o s t ro  iu re  l i c ea t  d e f en d e r e ) .
88 Vgl. oben Anm. 42.
89 Cicero , Partitiones oratoriae 3,9 Q uoniam fides est firma opinio, motus autem anim i 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 d ie  Ü b e rz eu gu n g  e in e  f e s t g e g r ü n d e t e  M einun g  darstel lt , d i e  S e e l e n b ew e g u n g  
a b e r  d i e  A u fre izung  zu Lust o d e r  Unlust, zu B e g e h r en  o d e r  Furch t  ist, o r d n e  ich d en  ganz en  
Aufbau d e r  R ed e  d em  Ziel d e r  S tr e i t f ra ge  unter. D enn  ins A uge  g e f a ß t  ist als Ziel d i e  Über­
z eu g u n g  [ d e r  Hörer], im Rech ts s tre i t  s e lb s t  g e h t  es s o w o h l  darum , d i e  H ö r e r  zu ü b e r z e u g e n  
als au ch  ih r e  S e e len  in B ew e g u n g  zu b r in g en . )  Die Anthropologie ist die gleiche w ie in der 
großen Ü berredung zur Zivilisation.
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dann die verschiedenen Rechtsquellen zu unterscheiden sein. C iceros in Stichw or­
ten vorgehendes Referat unterscheidet dabei in kom plexer Weise einesteils das 
G ewohnheitsrecht im engeren Sinn von dem, was die .G ewohnheit des Rechts“ an 
nicht schriftlichem  Recht umfaßt, bezieht beides auf das Edikt, und unterscheidet 
von diesem ausgehend als die Gegenstände, die im Edikt proponiert sind, zu ­
nächst die Regeln des Vertragsrechts, dann die für alle gleichen (der vertraglichen 
Vereinbarung nicht bedürftigen) Regeln, ferner die Bestimmungen über rechts­
kräftige U rteile und schließlich die Gesetze als das geschriebene Recht.

Als erstes w ird das G ewohnheitsrecht im engeren Sinn genannt, welches den 
mos maiorum  hervorbringt.

C icero, de inventione II 22, 67

Consuetudine autem ius esse putatur id quod voluntate omnium sine lege vetustas compro- 
barit. (A u fgrund  G ew oh n h e i t  hä lt  m an  f ü r  Recht, w a s  a u f g r u n d  d es  Willens a l le r  o h n e  Gesetz  
das Alter b ekrä f t i g t  hat.)

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

Im nächsten Schritt w ird  der Begriff der consuetudo erweitert auf die gesamte 
n ichtschriftliche G ewohnheit des Rechts und bem erkt, daß von ihm das meiste 
(w ie w ir w issen, von der Seite der Rechtsschutz- und K lagm ittel) im Edikt ver­
öffentlicht ist.

Quo in genere [sc. consuetudinis] et alia (!) sunt multa et eorum multo maxima pars quae 
praetores edicere consuerunt. (In d i e s e r  K a t e g o r i e  [ d e r  c o n su e tu d o ]  f in d e t  s ich au ch  n o ch  v i e ­
les a nd er e ,  u n d  d a v o n  g e h ö r t  d e r  b e i  w e i t em  g r ö ß t e  Teil zu d em , wa s  d i e  P rä tor en  in ih r em  
Edikt b ek an n tz u g eb en  p f l e g en . )

Daß, w ie der Text sagt, nicht alles, was diese umfassende consuetudo enthält, im 
Edikt geregelt ist, ist selbstverständlich. Man denke nur an die G rundvorausset­
zung des rechtlichen Zusammenlebens, an die Rechtsfigur der das Bürgerrecht 
verleihenden civitas und an die Bürgern wie Fremden Rechtsschutz gewährende 
M agistratur. 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 d es  R e ch t s  s ind  b e r e i t s  d u r ch  d i e  G ew oh n h e i t  g e w i ß  g ew o r d e n .  
Dazu g e h ö r e n  d e r  Vertrag, d i e  g l e i c h e  R ege l ,  d i e  r e ch tsk rä f t i g e  Entsche idung .)

Die Festigung der Rechtsgeltung durch die ,G ewohnheit des Rechts' steht in d ie­
sem Satz ganz im Vordergrund, obwohl es, w ie w ir sehen werden, bei den vier 
Punkten im wesentlichen um rationale, als richtig einsehbare Rechtsregeln geht. 
Dies darf aber nicht überraschen. Der scheinbare Kontrast zwischen Rationalität 
und G ewohnheit löst sich auf durch den Begriff der .G ewohnheit des Rechts“, w ie 
er aus der klassischen, in dem Rechtsentstehungsm ythos dargestellten K ultur­
anthropologie folgt. Da das Recht nur auf latente M öglichkeiten in der mensch­
lichen Seele zurückgreifen kann, bedarf es der Stärkung durch die Erziehung, die 
ohne die Dauer der A nwendung 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 w ird , w ie die vier im weiteren noch näher erläuterten 
Beispiele zeigen, durch die G ewohnheit des Rechts gestärkt.

Die als erste genannte Kategorie pactum  ist der Zentralbegriff des Titels de pac­
tis conventis des klassischen Edikts. Es bezeugt den U rsprung der in diesem 
Ediktstitel vorausgesetzten und in der klassischen Kommentierung entfalteten 
Lehren, wenn w ir den das klassische Vertragsrecht insgesamt tragenden Begriff 
hier und in der Parallelstelle des A uctor ad H erennium  zum ersten M al bezeugt 
finden.

Pactum est quod inter quos convenit ita iustum putatur ut iure pracstare dicatur.
( Vertrag ist, w a s  u n t e r  d e n e n , d i e  d a r ü b e r  Übere inkommen , f ü r  so r e c h tm äß i g  g e h a l t e n  wird, 
daß  man  sagt, d aß  es d u r ch  das R ech t  a u s g ez e i c h n e t  sei.)

Zum pactum , der friedlichen Verständigung, gehört notwendig die Übereinkunft 
des convenire. Ihre A nerkennung durch das Recht kennt, w ie die klassischen 
Kommentare zum Edikt de pactis conventis ausführen, mehrere Formen. Sie w er­
den entweder als natürliche Ü bereinkünfte wegen ihres den Frieden fördernden 
N utzens vom Prätor 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 Prätor zugunsten des Beklagten eine Einrede gibt. 
Oder sie sind vom ius gentium  anerkannt, w ie die emptio venditio, die locatio con- 
ductio, das mutuum  oder die stipulatio. O der sie sind vom mos maiorum  aner­
kannt, w ie die sponsio90.

Die technische Juristensprache, w ie sie für Servius bezeugt ist, sieht entspre­
chend der D enkweise des ius commune das pactum conventum  als N aturgrund­
lage jeden Vertrages. Ein Gesellschaftsvertrag heißt daher in einer technischen 
Entscheidung der Servius-Schule zweim al pactum conventum societatis'*1. Den 
gleichen Gedanken variiert Pedius, wenn er in jedem Vertrag eine conventio fin­
det92. Eine friedliche Ü bereinkunft ist die G rundlage eines jeden Vertrags. Der 
klassischen Vertragstheorie kom m t ein besonderer Rang zu, w eil sich in den fried­
lichen Ü bereinkünften unter privaten Vertragsparteien im Kleinen wiederholt, 
was sich zu Beginn der Rechtsordnung im Großen in der Staatsgründung 
ereignete. Die N aturgrundlage ist in beiden Fällen die friedliche Zusammen­
kunft -  die Verbindung von pactum  mit pax  und pactio w ird in den Kommentaren 
zum Edikt de pactis gebührend betont -  und die aus dieser friedlichen Zusammen­
kunft geborene Bereitschaft, die Lebensverhältnisse durch das Recht erhöhen zu 
lassen.
Die Erhöhung oder Auszeichnung durch das Recht heißt hier und in der (gleich 
noch zu betrachtenden) Parallelstelle beim A uctor ad H erennium  iure praestare. 
Die Vorstellung trifft auch auf die den Staat gründende U rversam m lung zu. Denn

90 Ulpian 4 ad edictum D 2,14,1 und D 2,14,7 pr u. § 1.
91 Paulus  3 epitomarum Alfeni digestorum D 17,2,71 pr.
92 Ulpian 4 ad edictum D 2,14,1,3.
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das, was bew irkt, daß die Zusammenkunft zu einem Gemeinwesen w ird, ist das 
Recht, über dessen Formen und Gehalte die zusammengekommenen Menschen 
von dem m ythischen Staatsgründer aufgeklärt werden93.

Aus dem G esichtspunkt des Edikts de pactis erfolgt diese Auszeichnung durch 
das Recht, das eine „friedliche Ü bereinkunft“ rechtlich qualifiziert, entweder auf­
grund des universalen ius gentium  oder des (aus mos maiorum  oder leges) stam ­
menden ius proprium. Die G ewährleistung dieser vom Recht ausgezeichneten 
Verträge geschieht durch die Jurisd ik tion  im engeren Sinn, das ius dicere, das mit 
in ius konzipierten Form eln arbeitet. D urch das Imperium, das der naturalis 
aequitas folgt, w ird dieses Vertragssystem  dann, w ie schon erläutert, ergänzt, und 
zw ar durch Formeln, die, w ie z. B. im Fall der actio de pecunia constituta oder der 
exceptio pacti conventi, nicht in ius, sondern in factum  konzip iert sind (vgl. oben 
Anm. 49).

Bei dem ungewöhnlichen Terminus „Auszeichnung durch das Recht“ (iure 
praestare) handelt es sich im übrigen wahrscheinlich um eine der typischen U m ­
deutungen, nämlich um den Versuch, ein zentrales W ort der vorklassischen 
Rechtslehre m it neuem Sinn zu erfüllen. Im vorklassischen Sprachgebrauch be- 
zeichnete das W ort praestare die aus einer naturrechtlichen bona fides folgende 
und den M enschen in den entsprechenden Verhältnissen als M itglied der mensch­
lichen Gesellschaft treffende, naturrechtliche Einstandspflicht94. Der B lickw ech­
sel ist typisch: von einem letztlich  göttlich inspirierten, in den Verhältnissen als 
öpBög Xoyoq w irkenden Prinzip  zu menschlich form ulierten, der empirischen Be­
obachtung folgenden O rdnungsfiguren und Regeln.

Der folgende Leitbegriff des p ar  hat sich als System begriff nicht behauptet. Er 
fehlt schon in der ratio iuris C iceros, Part. O rat. 37, 129f. und ebenso im Lexikon 
der Juristen. Vermutlich sah man für einen A usdruck, der nicht anders als der 
A usdruck aequitas die G leichheit95 betont, keinen besonderen Bedarf.

Par, quod in omnes aequabile est. (Das G le i ch e  ist, w a s  f ü r  a lle  g l e i c h  ist.)

93 Vgl. auch den iuris con sen su s  der oben Anm. 83 zitierten C icero-Stelle.
94 Vgl. Cicero ,  de officiis II 16, 65, wo es um die Inhaltsbestimmung des p ra e s ta r e  o p o r t e r e  
des Verkäufers ex b on a  f i d e  geht und die vergangene Tätigkeit der veteres-Juristen (s ta tu e - 
run tl )  und eine vorklassische Geschworenenentscheidung zitiert w ird , die C icero vom 
Standpunkt der klassischen Jurisprudenz ablehnt. Siehe auch Cicero ,  Topica 17, 65, wo zum 
Gesichtspunkt der materialen causa e f f i c ien s ,  die mit der bona  f i d e s  als m agn a  v i s  identisch ist 
(C ic e r o , de officiis III 17, 69), die überlieferte Tätigkeit (t r a d id e ru n t ) der vorklassischen Ju r i­
sten zum gesamten Bereich der b o n a e  f i d e i  indicia  zur Frage zitiert w ird , q u id  a l t e rum  alt er i  
pra es ta r e  op o r te r e t .  In der vorklassischen Bedeutung w urde die H erleitungsm öghchkeit 
pra es - s ta r e  (als Bürge einstehen) ausgenützt, in der klassischen die H erleitungsm öglichkeit 
p ra e - s ta r e  (voranstehen, ausgezeichnet sein). E indringlich und förderlich zu dem w ichtigen 
Thema jüngst Ric ca rdo  Cardilli , L’obbligazione di „praestare“ e la responsabilitä contrattuale 
in diritto romano (II sec. a.C . -  II. sec. d. C .) (1995).
95 Gleichheit im konkreten Vergleich ist der Kernsinn von par. Vgl. nur aus dem mythischen 
Zweikampf der H oratier und C uriatier einerseits über den letzten noch lebenden der drei 
Römer (Livius  I 25, 7: un iv er s is  so lus n eq ua qu am  par)  und über die verletzten und ermüdeten 
drei Kämpfer für A lba Longa je einzeln genommen (Livius  I 25, 11: n e c s p e  n e c  v i r ibu s  pares).
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Man kann aber dem Begriff einen unterscheidenden Wert nicht absprechen. Ihm 
entgegengesetzt sind alle d iejenigen Rechtsregeln, die nicht schlechthin für alle 
Menschen gelten, einerseits so die schon angeführten vertraglichen Regeln, die le­
diglich die Vertragsparteien binden, andererseits die gleich folgenden durch U rteil 
erzeugten Regeln, die nur zwischen den Prozeßparteien gelten, und schließlich die 
gewohnheitsrechtlichen und gesetzlichen Regeln, die nur für die Bürger gelten. 
Beispiele für ein in diesem Sinne bestimmendes par quod in omnes aequabile est 
liefert etwa das im klassischen Edikt proponierte, mit der klassischen aequitas in 
besonderem M aße verbundene Recht der Kondiktionen96.

ludicatum , de quo iam ante sententia alicuius aut aliquorum  constitutum est. (Rech tskrä ft ig  
e n t s ch i ed en  ist, w o r ü b e r  s chon  v o r h e r  du rch  das Urteil e in e s  o d e r  m e h r e r e r  R ich t e r  e n t s ch i e ­
d en  w o r d en  ist).

Gemeint ist hier die rechtskräftige Entscheidung, die res iudicata, durch die nach 
der Ü berzeugung dieser Rechtstheorie die „Gewohnheit des Rechts“ in besonde­
rem M aße getragen w ird97. Im klassischen Edikt ist die Rechtskraft der U rteile 
durch die Regelungen der actio iudicati und die (form ale Rechtshängigkeits- und 
U rteilsw irkungen nachgestaltende) exceptio rei iudicatae ve l in iudicium deductae 
gesichert. Die hohe W ertschätzung der G erichtstätigkeit für die Integration der 
verfassungsmäßigen Rechtsordnung prägt im übrigen das gesamte klassische 
Edikt, das ja im Kern nichts anderes als eine große detaillierte, dem Publikum  
Rechtsschutz verheißende Prozeßordnung darstellt.

Es ist aus heutiger Sicht auffällig , daß eine konkrete Regelung w ie ein rechts­
kräftiges U rteil unter die Rechtsquellen gestellt w ird  (und nicht nur als A nw en­
dung einer N orm  angesehen w ird , w ie es dem heutigen U rteil entspricht). Es ist 
die gleiche ungewohnte Sichtweise, die schon bei der Rechtsquelle pactum con- 
ventum  auftrat, da die heute herrschende Ansicht auch Verträge nicht unter die 
Rechtsquellen stellen würde. H ier zeigt sich ein grundsätzlicher U nterschied zum 
modernen Denken. Das moderne Recht leitet die Rechtsgeltung von der Aner­
kennung ab, die einer Regelung durch eine höhere, von einem N orm setzer ge­
setzte N orm  zuteil w ird. Daher können Regelungen, die nur als Recht anerkannt 
werden, aber unter sich keine Regelungen haben, denen sie ihrerseits N orm quali­
tät verleihen, nicht als Rechtsquelle anerkannt werden. Das klassische Recht denkt 
dagegen von der H erstellung eines normgemäßen Zustandes aus, angefangen mit 
dem Zusam m entritt zur civitas. Dem H inw eis, daß eine res iudicata genauso wie 
eine vertragliche O bligation grundsätzlich nur inter partes w irk t, w ürde das klas­
sische Denken erw idern, daß das zw ar zutrifft, aber nicht ausschließt, daß solche 
Verhältnisse in ihrer Relativität auch für D ritte vorhanden sind, ihnen z. B. zur 
Ausübung übertragen oder vererbt werden können. Auch der Bürgerverein einer 
civitas ist nicht nur für seine Bürger in der W elt, sondern auch für alle anderen

96 Vgl. nur Celsus  5 digestorum D 12,1,31 und derselbe bei Ulpian 26 ad edictum D 12,4,3,71.
97 Vgl. Cicero ,  pro Sulla 22, 63 Status e n im  r e i  p u b l i c a e  m ax im e iudicatis  r ebu s  c on t in e r i  und 
oben Anm. 83.
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M enschen, die mit ihm zu tun haben und auf seinem Boden Rechtsschutz erw ar­
ten.

Der Ü berblick über die Rechtsquellenlehre endet mit dem H inweis auf das ms 
scriptum, auf die Regeln, die in den Gesetzen zu finden sind.

Iam iura legitima ex legibus cognosci oportcbit. (Schon ist es nöt ig ,  das g e s e tz l i ch e  R ech t  aus 
d en  G esetzen  zur K enn tn is  zu n e h m e n .)

Wenn der junge C icero es unterläßt zu betonen, daß das Edikt selbstverständlich 
auch die gesetzlich begründeten K lagform ulare proponiert, so wohl nicht zuletzt 
deswegen, w eil, w ie der A uctor in der Parallelstelle betont, die Gesetze für ihre 
Regelungen eine eigene Publikationsform  darstellen (vgl. u. S. 80), die als solche 
dem Edikt vorgeht.

Ein Schlußwort betont den Wert, den diese sorgfältig unterteilende und syste­
matisch durchkom ponierte Rechtsquellenlehre für den gerichtlich tätigen Rhetor 
hat.

H is ergo ex partibus iuris, quod cuique aut ex ipsa re aut ex sim ili aut maiore minoreve nasci 
videbitur, attenderc atque elicere pertemptando unamquamque iuris pat tem oportebit. (Die­
sen  Abschnit ten  d es  R ech ts  m u ß  m an  f o l g l i c h  s e in e  Aufmerk samkeit  z u w en d e n  u n d  aus ihn en  
h er vo r lo ck en ,  in d em  man  e in en  j e d e n  Abschnitt  d es  R ech ts  s o r g fä l t i g  du rchprü ft ,  w a s  sich f ü r  
e in en  j e d e n  Fall e n t w e d e r  u nm it t e lb a r  kraft  d e s  Sa chve rha lt s  o d e r  kraft  Ähnlichkeit  o d e r  
kraft  a r g u m en t u m  a m a io r e  o d e r  m in o r e  e rg ib t . )

In vollem Maß hat sie diesen W ert gewonnen, als sie sich mit Servius Sulpicius in 
der Jurisprudenz durchgesetzt hatte, und zw ar in der im wesentlichen gleichge­
bliebenen Gestalt, in der sie uns C icero in seinen schon oft zitierten Abschnitten 
der Redekunst vorlegt (Partitiones oratoriae 37, 129 -  131), nämlich mit dem H er­
kunftsverm erk (vgl. ebenda. 40, 139): e media nostra Academia. Was vorher für 
das geltende römische Recht ein analytisch wertvolles System  war, das aber den 
Redner zu einer kritischen Auseinandersetzung mit der bisherigen römischen 
Rechtswissenschaft nötigte, w ar 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 geführt hat, 
w urde von C icero, w ie schon zu Beginn ihrer Betrachtung bemerkt, an der in der 
philosophischen Rhetorik allgem ein üblichen Stelle m itgeteilt, nämlich bei Gele­
genheit des später regelm äßig sogenannten status qualitatis, des Rechtsstreits über 
Rechtsfragen (vgl. oben Anm. 84).

Lehrreicherweise teilt uns nun aber C icero in seiner Jugendschrift de inven­
tione die gleiche Rechtsquellenlehre noch einmal mit, das zweite M al aber nicht 
innerhalb der Einteilungen der Gerichtsrede beim status qualitatis, wo das Recht 
professionell in den B lick kommt, sondern dort, wo es bei der Erörterung der de- 
liberierenden Rede um  die Lehre von den zu erstrebenden Gütern, also um die 
Ethik geht. D ort, wo im Rahmen dieser G üterlehre ihre höchsten Werte, die Kar­
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dinaltugenden, erscheinen, die um ihrer selbst w illen  erstrebt werden und nicht 
mehr der utilitas untergeordnet sind98, w ird auch der ethische Wert der Gerech­
tigkeit genannt99, und mit ihm zusammen, in höchst lehrreicher Verflechtung, die 
Rechtsquellenlehre. Der Leser w ird sofort erkennen, daß bis auf die vorange­
schickte D efinition der G erechtigkeit im Text alles übrige, abgesehen von leichten 
Variationen, dem gerade Kennengelernten entspricht. Im übrigen beschränke ich 
die Erläuterung der N aturanlagen zum  Recht w ieder auf das Vertragsrecht sowie 
auf das später gesondert zu betrachtende Recht der Religion.

C icero, de inventione II 53, 160

lustitia est habitus animi communi utilitate conservata suam cuique tribuens dignitateml0°. 
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 N aturae 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 relig ionem 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- 
t u r .

98 Vgl. den Eingang dieses Abschnitts de inventione II 52, 157: N unc a d  d e l ib era t ion i s  p ra e -  
c ep ta  p e r gam u s .  Herum exp e t enda rum  tria g e n e r a  sunt: p a r  a u t em  num eru s  v i t a n d a ru m  ex 
con trar ia  par le ,  n am  est  qm ddam , q u o d  sua v i  nos  a ll ic iat a d  sese, n on  em o lu m en t o  captans  
a liquo, s e d  t rahen s  sua d ign i ta te ,  q u o d  g e n u s  virtus, sci entia, ver itas. est  a l iu d  a u t em  non  
p r o p t e r  suam  v im  e t  naturam , s e d  p r o p t e r  f r u c tum  a tqu e  u ti l i ta tem  p e t e n d u m :  q u o d  est 
<genus> p e cu n ia  est p o r r o  q u id dam  ex h ö r  u m  par t ibu s  iunctum . q u o d  e t  sua v i  e t  d ign i ta te  
nos  in le c to s  du c i t  e t  p r a e  se  q uandam  g e r i t  u ti l i ta tem, q u o  m ag is  expetatur, u t amicit ia , bona  
existimatio. Es gibt also drei Arten der Güter, die absoluten, die vom N utzen unabhängig 
sind, w ie Tugend, W issenschaft und W ahrheit, die lediglich nützlichen w ie das Geld und 
schließlich die gemischten, die sowohl um ihrer selbst w ie um des Nutzens w illen  erstrebt 
werden, w ie die Freundschaft,
99 De inventione II 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 e in e  H a ltun g  d e r  Seele , d i e  a l le in  m it  d e r  Natur u n d  d e r  Vernunft d i e  Ü bere in ­
s t im m u n g  sucht. D ah er  erb l i ck t  man, w e n n  m an  a lle  ih r e  Teile e rkannt hat, d i e  g a n z e  B ed eu ­
tu n g  d e s  e in fa ch en  Anstands. Sie besitzt nun  v i e r  Teile, d i e  K lughe i t ,  d i e  G ere ch tigk ei t ,  d ie  
Tapferkeit u n d  d i e  M äßigung .)  Da die vier Kardinaltugenden Aspekte eines Zentralwertes 
sind, also aus einer einzigen M itte gedacht werden, nämlich was dem Menschen nach N atur 
und Vernunft „ansteht“, ist es folgerichtig, daß die Einteilungen nicht trennend sind. Es ist 
daher keinesweges w idersprüchlich, wenn unter den Werten der Gerechtigkeit die W ahrheit 
auftaucht, die natürlich auch Teil der p ru d en t ia  und ihres Teilelementes der in t e l l e g en t ia  ist 
(De inventione II 53, 160).
100 Ebenso Auctor a d  H er enn ium  1112,3 lu st i t ia  est a equ ita s  ius un ieu iqu e  r e tr ibu en s  p r o  d i ­
gn i t a t e  cu iusque .  Auch der Auctor behandelt die lusti tia  unter dem Gesichtspunkt der dcl i -  
b era t io  und läßt keinen Zweifel daran, daß auch für ihn die iust itia an die freie Gesinnungs­
betätigung appelliert. Vgl. III 3, 5, wo das erste Beispiel das M itleid und das Erbarmen ist.
101 Zu der Kräftigung der Religion durch den vom m os  m a io rum  geformten Kult u. S. 105 ff.
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(G ere ch t igk e i t  ist d i e  Einste llung, d i e  u n t e r  W ahrung d e r  a l l g em e in  g e l t e n d e n  Z w e ck e  d es  
Rech ts  e in em  j e d e n  d i e  ihm  e i g e n e  Würde g ew äh r t .  Ih r e  A n fän ge  g e h e n  v o n  d e r  Natur aus; 
d a r a u f  s ind  e in i g e  Teile n a ch  d em  Prinzip d e r  Nützlichkeit  zur G ew oh n h e i t  g ew o r d e n ;  da ­
na ch  h a b en  d ie  Furcht v o r  d en  G esetzen  u n d  d i e  R e l i g ion  Verhältnisse, d i e  s o w o h l  v o n  d e r  
Natur a u s g e g a n g e n  als au ch  v o n  d e r  G ew oh n h e i t  g eb i l l i g t  w o r d en  sind, in G e l tun g  ges e tz t .  
161. Von Natur aus g i l t  das Recht, das n i ch t  b l o ß e  M einung  e r z eu g t  hat, s ond e rn  e in e  g ew i s s e  
in d e r  Natur b e s t e h e n d e  Kra f t  e in g ep f lanz t  hat, w i e  d i e  R elig ion , d i e  Verantwortung g e g e n ­
ü b e r  N ahes t eh end en ,  Dankbarkeit,  Vergeltung, Ehrerb ie tung ,  Wahrhaftigkeit. .. .  54, 162 
Wahrhaf t igkeit  ist, kraft  d e r e r  m an  v o n  d em , w a s  ist, w a r  u nd  sein w ird , als v o n  e tw a s  Un­
w a n d e l b a r em  spricht. R e ch t  a u f g r u n d  G ew oh n h e i t  ist en tw ed e r ,  w a s  d i e  Ü bung  als e twas,  
w a s  im  e r s t en  Ansatz v o n  d e r  Natur h errührt ,  n äh r t e  u n d  g r ö ß e r  m a ch t e ,  w i e  d i e  Relig ion , 
o d e r  w e n n  w i r  s eh en , w e n n  e tw a s  v o n  d em  v o r h e r  e rw ähn ten ,  v o n  d e r  Natur a u s g e h e n d en  
du rch  G ew oh n h e i t  g e  krä ft ig t  w o r d en  ist [ius g e n t iu m ]  o d e r  wa s  das Alter d u r ch  d i e  B i l l igung  
d es  Volkes zu G ew ohn h e i t s r e c h t  e r h o b en  ha t  [m os  m a io rum ]. Von d ie s e r  A rt s ind  d e r  Vertrag, 
das G le i ch e  u n d  das Urteil. D er  Vertrag ist, w a s  u n t e r  e in i g en  ü b e r e i n g ek om m en  ist; das Glei­
che, w a s  f ü r  a l le  g e r e c h t  ist; das Urteil, w o r ü b e r  du r ch  d i e  U r te i l sm e inung  e in e s  o d e r  m e h r e ­
r e r  R i ch t e r  s ch on  en t s ch i ed en  w o r d en  ist. K ra f t  Gesetzes  ist Recht, w a s  in e in e r  s chr i f t l i ch en  
Form en tha l t en  ist, d i e  d e m  Volk zur B ea ch tu n g  au fg e s t e l l t  w o r d e n  ist.)

Dieser frühe Text, in dem Cicero w ie überall in seiner Jugendschrift gerade eben 
Gelerntes festhält, bestimmt das Verhältnis von Recht und G erechtigkeit, von 
Recht und Ethik, und zw ar in der Form, die vielleicht die erfolgreichste geworden 
is t '02.

Sie besteht aus zwei Sätzen. Das mit Zwang bewehrte Recht ist das Gebiet der 
allgemein anerkannten Zweckm äßigkeit. Die freie ethische G erechtigkeit gebietet, 
jeden nach seinem wahren menschlichen W ert zu behandeln. Das Verhältnis der 
beiden Sätze zueinander lautet dahin, daß der Gerechte jedem  in Freiheit Gerech­
tigkeit w iderfähren läßt, aber doch die „allgemeinen Zwecke des Rechts“ wahrt. 
Durch diesen Vorbehalt w ird das Recht zum Bestandteil der G erechtigkeit, kann 
aber im  Einzelfall überboten werden.

Der Vorbehalt der communis utilitas conservata besagt, daß der Gerechte die 
Zwecke des Rechts als Teil der Vernunft erkennt, und zw ar für das gesamte Recht, 
sowohl für die aus der Verbindung von ius naturale und ius gentium  bestehenden 
und von der naturalis aequitas des M agistrats unterstützten Regeln des ius com­
mune w ie für die des ius proprium. Dadurch w ird , wenn er über das Recht hinaus­
gehend einem anderen aus Achtung vor dessen Wert etwas frei gewährt, eine D if­
ferenz zwischen Recht und G erechtigkeit sichtbar, deren Berechtigung er selbst 
zu verantworten hat und für die er sich gegebenenfalls auch kritisieren lassen 
muß.

C icero tadelt von diesem Standpunkt aus später die G erechtigkeit seines alten 
Lehrers Q. M ucius, desselben, m it dem auch sein Freund Servius aneinandergera­
ten war, w eil er bei einem G rundstückskauf das Prinzip des iustum pretium  p rak­
tiziert und deswegen doppelt so viel gezahlt habe, als verlangt w orden war. Das sei 
gewiß m itm enschlich gerecht, bem erkt C icero, nicht aber im Sinne der vom Recht

102 Vgl. dazu meinen Beitrag „Die rechtsethischen Grundlagen des Privatrechts“, in: B yd l in - 
ski, M ayer -M a ly  (H rsg.), Die ethischen Grundlagen des Privatrechts (1996) 1—33.
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geordneten allgem einen N ützlichkeit vernünftig103. M it den gleichen Kategorien, 
aber hier unter Parteinahme für die m itmenschliche G erechtigkeit, kom m entiert 
er die O pferung eines Sklaven, der bei Seenot zur Leichterung des Schiffes vom 
Eigentüm er über Bord geworfen wurde: H ier habe der Sklaveneigentüm er sein 
Verhalten mehr nach N ützlichkeit als nach M itm enschlichkeit bestim m t104.

M it diesem Vorbehalt der utilitas communis conservata w ird  das Recht in die 
G erechtigkeit integriert. Kraft dieses Vorbehaltes ist es mit der G erechtigkeit ver­
einbar, sich auf den Rechtsstandpunkt zurückzuziehen. Das Recht hat durch diese 
Verankerung in der G erechtigkeit einen eigenen rechtsethischen Wert. D ie freie 
G erechtigkeit ist dem Recht zw ar tendenziell ethisch überlegen, aber stets dem 
Einwand ausgesetzt, ob es im konkreten Fall vernünftig ist, dem anderen Teil die 
vom Recht nicht geschuldete G roßzügigkeit zu erweisen, ob er es „verdient“ und 
ob das Prinzip der H andlung einleuchtend ist. Die m itmenschliche, über das 
Recht hinausgehende G erechtigkeit w ird zu einer ganz diesseitig aus der m it­
menschlichen Situation zu beurteilenden Sache, w ie das Recht selbst, von dem es 
dieses Denken methodisch trennt. D aher sagt der Skeptiker Cotta gegen die Stoi­
ker gewendet:

C icero, de natura deorum III 15, 38

iustitia, quae suum cuique distribuit, quid pertinet ad deos; hominum enim societas et com- 
munitas, ut vos (Stoici) d icitis, iustitiam  procreavit.
(Die Gere ch tigk ei t ,  d i e  j e d e m  das Seine zutei l t,  w a s  ha t sie m it  d en  Gö tt ern  zu tun ; es w a r  
v i e lm e h r  d i e  m en s ch l i c h e  G ese l l s cha ft  u n d  G em eins cha ft ,  w i e  ih r  eu ch  ausdrückt, w e l c h e  d ie  
G ere ch t i gk e i t  h e r v o r g e r u f e n  hat.)

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

Der A uctor referiert die Rechtsquellenlehre nicht anders als C icero in seiner Par­
allelschrift im Rahmen der Erläuterung des später sogenannten Status qualitatis, 
des spezifisch auf die Rechtsfrage und mögliche Rechtfertigungen konzentrierten 
Streitstandes.

103 Cicero ,  de officiis III 15, 62: nemo est, qui hoc viri boni fuisse neget; sapientis negant. 
(.N iem and  l e u g n e t , d a ß  d ie s  d i e  H and lun g  e in e s  g u t e n  [d.h. e in e s  g e r e c h t e n ]  M en s ch en  ist; 
m an  b e s t r e i t e t  aber, d aß  es d i e  Tat e in e s  v e r n ü n f t i g e n  M en s ch en  ist.) 63 ... omnino tantum se 
negat facturum compendii sui causa, quod non liceat. huic nec laus magna tribuenda nec gra­
tia est. (Er l e u g n e t  s ch l e ch t e rd in gs ,  d aß  e r  e tw a s  u m  d e s  e i g e n e n  Vorteils w i l l en  tun  w ird , was  
n ich t  zulässig  ist. I hm  [ d em  MuciusJ ist w e d e r  g r o ß e s  Lob zu zo l l en  n o ch  f i n d e t  e r  [m it  s e in em  
Verhalten b e i  d en  M en s ch en ]  Beifall .) Diese Kritik steht unzw eideutig auf dem Boden der 
skeptischen Anthropologie.
104 C ic e ro , de officiis III 23, 89 a d  ex tr em um  uti l i ta te  . . .  o f f i c ium  d ir ig i t  m ag is  q u am  hum a -  
nitate.  Das heißt in den hier interessierenden Kategorien der skeptischen Akadem ie, der Ei­
gentümer handelt menschlich ungerecht, aber rechtmäßig. Der Satz, daß die Zweckmäßigkeit 
unter dem Prinzip des mitmenschlichen Anständigen verfolgt werden muß (h on e s ta t e  . . .  
d i r i g en da  utilitas', de officiis III 21, 83) ist ein ethischer, kein rechtlicher Satz.
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A uctor ad H erennium  II 13, 19

Absoluta iurid iciali 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 abso lu t  r e c h t l i c h e105 Stre i t fo rm  ■w en d en  w i r  an, w e n n  w i r  un s e r e  Tat e in räum en ,  a b e r  d i e  
Ansicht v e r t r e t e n ,  d aß  sie zu R ech t  g e s c h e h e n  ist, u n d  zw a r  o h n e  H eranz ieh un g  e in e r  a n d e ­
ren  Verteidigung. H ier  m u ß  m an  f r a g e n ,  o b  d i e  Tat zu R ech t  g e s c h e h e n  ist. D a rüb e r  k önn en  
wir, n a ch d em  d e r  R ech ts s tre i t  f o rm u l i e r t  ist, sp r e chen , w e n n  w i r  g e l e r n t  hab en ,  aus w e l c h e n  
Teilen das R ech t  besteht . Es b e s t eh t  nun  also aus f o l g e n d e n  Teilen: Natur, Gesetz, G ew o h n ­
heit , Urteil, d em  G leich en  u nd  Guten  u n d  d em  Vertrag.)

Natura ius est, quod cognationis aut pietatis causa observatur, quo iure parentes a liberis, et a 
parentibus liberi coluntur.
(Kra ft  Natur g i l t  als Rech t , w a s  a u f g r u n d  B lu t s v e rw and ts ch a f t  o d e r  Verantwortung f ü r  Na­
h e s t e h en d e  b ea ch t e t  w ird ;  a u f g r u n d  d ie se s  Rech ts  w e r d e n  d i e  Eltern v o n  d en  K ind ern  u n d  d ie  
K in d e r  v o n  d en  f i l t ern  unter s tü tz t  u n d  un terha lten . )

Die N atur ist die N aturgrundlage, die das Recht ermöglicht. Im Blick ist der 
Mensch, in dem die Fähigkeit zum Recht geweckt w ird . C icero (de inventione II 
22, 65) sprach von dieser N atur mit dem gleichen Beispiel, wenn er aus dem 
initium iuris ab natura ductum die pietas ableitete, quae ergo patriam  au t parentes 
aut alios sanguine eoniunctos officium conservare moneat. Diese spezifisch dem 
M enschen eigene N aturgrundlage ist nicht das einfache ius naturale, das alle höhe­
ren Lebewesen lehrt, ihre Nachkom m en aufzuziehen (U lpian 1 inst D 1,1,1,3). 
Dieses keimhaft aus der N atur stammende Recht gehört vielm ehr zur naturalis 
aequitas und ist als solches das natürliche Pendant des spezifisch rechtlichen ius 
gentium, für das Pomponius, U lpian D 1,1,1,4 (ius gentium, quo gentes humanae 
utuntur. quod ... solis hominibus inter se commune sit) fortführend und erläu­
ternd, das Beispiel gibt (Pomponius lb sg enchirdii D 1,1,2 v e lu ti ... ut parentibus 
... pareamus). Denn diese kindliche G ehorsamspflicht setzt ja geklärte Kind- 
schaftsbeziehungen zum Vater voraus, die in der N atur fehlen (C icero , de inven­
tione I 2, 2 non certos quisquam aspexerat liberos, o. S. 54).

Lege ius est id, quod populi iussu sanctum est, quod genus: ut in ius eas, cum voceris.
(Kra ft  Gesetz g i l t  das Rech t , das a u f  G eh e iß  d e s  Volkes in Kraft  g e t r e t e n  ist: Ein Fall d i e s e r  
Art ist: d a ß  du  v o r  G erich t  g e h e n  m ußt ,  w e n n  du g e l a d e n  wirst .)

Das alte SI IN IUS VOCAT, ITO der Zwölftafeln, des Gesetzes, dessen Text noch 
ein C icero als Schüler auswendig lernen mußte, ist für die Röm er das Paradigm a 
schlechthin eines G esetzesbefehls106.

105 Im Gegensatz, zur relativ rechtlichen ex com para t ion e .  Auctor a d  H er enn ium  II 14, 21. 
Vgl. auch Cicero ,  de inventione I 11, 15, der die con st i tu t io  iuridiciali s  ebenfalls in eine abso­
lute und comparative gliedert, nicht aber die von ihm unterschiedene privatrechtliche c on st i ­
tut io negot ia l i s .  Vgl. oben Anm. 85.
106 Vgl. meinen Zwölftafelprozeß (1974) 11 ff.
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ludicatum  est id, de quo sententia lata est aut decretum interpositum . Iia 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. Ju lius non reddidit. Item: <C.> Caelius 
iudex absolvit iniuriarum  cum, qui Lucilium  poetam nominatim laeserat, P. M ucius eum, qui 
L. Accium poetam nominaverat, condemnavit. Ergo, quia possunt res sim ili de causa dissimi- 
liter iudicatae proferri, cum id usu venerit, iudicem cum iudice, tempus cum tempore, nume- 
rum cum numero iudiciorum  conferemus.
(Ein Urtei l l i e g t  vor, w o r ü b e r  e in G e s chw o r e n en u r t e i l  o d e r  e in e  mag is tra t i s ch e  E n ts che idung  
e r g a n g e n  ist. D iese  g e h e n  o f t  ause inander ,  w e n n  e tw a  G e s chw o r en e ,  Prätoren , Kon su ln  o d e r  
Volkstribune Verschiedenes r i ch t ig  f in d en ,  u n d  so k om m t  es vor,  d aß  ü b e r  d en s e lb en  Fall h äu ­
f i g  u n t e r s ch i ed l i ch e  mag is tra t i s ch e  E n ts ch e idung en  o d e r  G e s chw o r en en u r t e i l e  e r g eh en .  Ein 
Beisp ie l  d i e s e r  Art ist: M. Drusus, d e r  Stadtprätor, hat, als g e g e n  e in en  Erben aus Auftrag g e ­
klagt w e r d e n  soll te,  du r ch  ein  G e s chw o r e n en g e r i c h t  R ech ts schu tz  g e g e b e n ,  Sex. Ju lius  
n i ch t107. D er  G e s chw o r e n en r i c h t e r  C. Caelius hat  j em a n d en ,  d e r  Lucil ius ausdrück lich , um  
ihn zu v e r l e t z en ,  e in en  D ich t e r  g en ann t ,  v o n  d e r  B e l e id i gun g sk la g e  f r e i g e s p r o ch en ,  P. Mucius  
hat d en j en i g en ,  d e r  L. Accius e in en  D ich t e r  g en a n n t  hat, v e r u r t e i l t 108. Weil also ü b e r  g l e i c h ­
a r t i g e  Fälle v e r s c h i e d e n e  re ch tsk rä ft i g e  Urte i le  e r g e h e n  können , w e r d e n  wir, w e n n  das v o r ­
kommt, d i e  G e s chw o r en en ,  d i e  j e w e i l i g e n  z e i t l i ch en  U mstände  u nd  d i e  Häufigkeit  d e r  j e w e i ­
l i g en  Urteile  m i t e in a n d e r  v e r g l e i c h en . )

Die Verwertung von Präjudizien, w ie sie hier m it interessanten Einzelheiten m it­
geteilt w ird , kann in einem Plädoyer vor einem Geschworenen oder einem M agi­
strat natürlich sehr nützlich sein. Von der römischen Jurisprudenz ist aber nicht 
dieser Aspekt, sondern, w ie Ciceros Paralleldarstellung schon ausweist, vielmehr 
die formale Rechtskraftlehre übernommen worden (vgl. o. S. 63). In der röm i­
schen Rechtskultur, die von der juristischen Rechtsweisung durch die Responsen- 
tätigkeit eines professionellen Juristenstandes geprägt ist, w ar für die Beachtlich- 
keit von U rteilen , die in der Regel von Laien gefällt wurden, die sich im Zweifel 
um Rat an die Juristen  wandten, kein Platz.

107 Zuletzt zu der Frage mein Beitrag „Die b on a  f ides  im m a n d a t u m “, Festschrift Waldstein 
(1993) 58, Anm. 66.
i0S Es handelt sich um eine den E inzelrichter fordernde act io  d e  con v i c io .  Vgl. meine Ge­
schworenenverfassung (1970) 143. Als Grund für die überraschende Überzeugung, daß die 
Bezeichnung „D ichter“ eine Beleidigung enthalte, sind bei dem Juristen und Pontifex P. M u­
cius (Konsul 133) Überzeugungen philosophischer A rt anzunehmen. N icht zuletzt über den 
in seinem Haus verkehrenden Tiberius-Freund Blossius stand er unter dem starken Einfluß 
von dessen Lehrer Antipater von Tarsos, des naturrechtlichen Reformators der Stoa, und 
vertrat in führender Stellung eine Jurisprudenz der b on i  vir i,  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 w eit ältere Überzeugung der Stoa, daß die 
Dichter dem Gemeinwesen schaden, weil in dem, was sie über die Götter erfinden, viel U n­
w ürdiges enthalten ist (vgl. das M ucius-Z itat bei Augustinus , de civitate dei 4, 27: q u o d  multa  
d e  dis f i n g a n tu r  ind igna  und dazu unten Anm. 190), war vermutlich schon seinem Vater ge­
läufig. Der Kläger, ein ernsthafter Tragiker, (Marx, in: RE [1894] s. v. L. Accius 1), Sp. 142 ff.) 
konnte es angesichts der von daher begründeten beleidigenden Ausdeutbarkeit des Wortes, 
entsprechende Vorstellung des Täters und seines Publikum s vorausgesetzt, in der Tat beleidi­
gend finden, als p o e ta  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.
(Kra ft  G ew oh n h e i t  g i l t  R ech t , w a s  o h n e  s taa t l i ches  Gesetz e b en so  in G eb rau ch  ist, w i e  w e n n  
es G es e tz e s r e ch t  wär e .  Ein Fall d i e s e r  Art ist: Was du d em  Bankier b u ch m äß i g  auszahlst, das 
kannst du  [au ch ]  v o n  s e in em  G ese l l s cha f t e r  r e c h tm ä ß i g  zu rü ck v er lan g en . )

Dies ist die klassische Definition des mos maiorum, dessen Schicksal bei den Ju r i­
sten w ir gleich noch näher ansehen werden. Das Beispiel ist interessant, w eil h ie r -  
typisch für die Tendenz der klassischen Juristen  -  ein vorklassisches Recht, das aus 
einer gesamthänderischen gesellschaftsrechtlich begründeten Prästationspflicht 
abgeleitet war, in einen formalen G ewohnheitsrechtssatz verwandelt w ird 109.

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 d em  Guten  u nd  G e ­
r e ch t en  ist R e ch t  g e s c h a f f e n ,  das s ich ers i ch t l i ch  au f  d en  g em e in s a m en  w a h r en  Nutzen b e ­
zieht, Ein Fall d i e s e r  Art ist, d aß  j em a n d ,  d e r  ä l t e r  als s e ch z ig  J a h r e  ist u n d  der, d en  e in e  
Krankhe i t  en t s chu ld ig t ,  e in en  P r o z eß v e r t r e t e r  b e s t e l l en  kann. A u sg eh en d  v o n  d i e s em  Fall 
wird , w i e  m an  sich e in i g  ist, au ch  n eu e s  R e ch t  g e s ch a f f e n ,  n a ch  d en  z e i t l i ch en  Verhältnissen 
u n d  d em  R ang  d es  M enschen .)

Dieses aus dem „Guten und G erechten“ stammende und auf eine allgemeine und 
nützliche W ahrheit ausgerichtete Recht entspricht dem, was C icero 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 w iederkehrt, das nach der ratio aequi et 
boni verteid igt w ird. Es ist eine produktive Rechtsquelle. Im Fall der formellen 
Prozeßvertretung durch den Kognitor hat sie sich so sehr bewährt, daß in den spä­
teren Rechtsquellen eine Bedürfnisprüfung gar nicht mehr begegnet, also offenbar 
jedes durch die Bestellung zum A usdruck gebrachte Bedürfnis genügte (vgl. Gaius 
IV 83). Die W orte ex eo ve l novum ius beziehen sich im übrigen zw ar zunächst auf 
die Prozeßvertretung, aber in paradigm atischer Weise, so daß grundsätzlich von 
diesem Rechtsquellenabschnitt herausgestellt w ird , daß er Rechtsfortbildung er­
m öglicht, w ie dies ja auch C icero in der zitierten Stelle m it den aperti quasi parti 
fontis aequitatis (37, 131) betont. Tatsächlich ist das Recht der condictio vom 
hochklassischen Juristen  Celsus in korrekter A nw endung der klassischen M e­
thode unter Berufung auf das bonum et aequum  der naturalis aequitas erweitert 
w orden110.

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 für W itold W olodkiew icz „Geld­
vermögen und L itteralvertrag. Geldtruhe (area)  und H ausbuch (cod ex  a c c e p t i  e t  expensi) im 
römischen Privatrecht und Zensus“ (1999) 31, die Bemerkungen zu Paulus 62 ad edictum 
D 2,14,9 pr. und Paulus 13 ad edictum D 4,8,34 pr.
110 Vgl. zur Ausdehnung der klassischen c ond i c t i o  o b  r em  re  n on  s e cu ta  (formell lag res  s e cu ta  
vor) Ulpian 26 ad edictum D 12,4,3,7 Celsus natura li  a equ i ta t e  m o tu s  pu ta t  r e p e t i p o s s e  und 
die Begründung der von den Glossatoren sogenannten con d i c t i o  J u v en t ia n a  Celsus  5 digesto- 
rum D 12,1,32 eam  (p e cun iam ) m ih i  a t e  r e d d i  b o n u m  e t  a e q u u m  est.
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ante meridiem causam co ic i««to . Sunt item pacta, quae sine legibus observantur ex convento 
quae iure praestare dicuntur.
(A u fgrund  Vertrages g i l t  Recht, w e n n  Par te ien  e tw a s  u n t e r e in a n d e r  v e r e in b a r en ,  w e n n  sie 
ü b e r  e tw a s  u n t e r e in a n d e r  Übere inkommen. Es g ib t  Verträge, d i e  g e s e tz l i ch  zu b ea ch t en  sind, 
z. B. a u f  d i e s e  Weise. Wenn s ie sich ü b e r  e in e  R e ch ts sa ch e  v e r t r a g en ,  s o l l  e r  [ d e r  P rä to r ]  dazu  
ein b ek rä f t i g e nd e s  Ju r i sd ik t ion swor t  s p r e ch en ;  w e n n  sie s ich  n i ch t  v e r t ra g en ,  so l len  sie au f  
d em  C om it ium  o d e r  a u f  d em  Forum R om anu m  [du r ch  S t r e i tw o r t e  d e r  le g is  a c t io ]  d en  Streit 
b e g rü nd en .  Es g ib t  a b e r  au ch  Verträge, d i e  o h n e  g e s e tz l i ch e  G ründ e  a u f g ru n d  Übere inkunft  
b e a ch t e t  w e r d e n ;  v o n  ihn en  sag t  man, d aß  sie d u r ch  das R e ch t  a u s g ez e i c h n e t  sind.)

Der für das klassische Edikt grundlegend gewordene Begriff des pactum conven- 
tum ist hier, w ie w ir es bei C icero 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 bestätigten Zwölftafelvergleich schön ins L icht gerückt111. Das zu einer 
in factum  konzipierten exceptio pacti führende pactum conventum  des Prätors ist 
neben den pacta conventa quae iure praestant, die durch Recht ausgezeichnet sind, 
nicht ausdrücklich erwähnt, aber durch die N ähe zum Zwölftafelvergleich hinrei­
chend deutlich vorausgesetzt. C icero weist auch in der ratio iuris seiner Partitio- 
nes oratoriae auf das pactum conventum  hin, kom m t aber, da seine Einteilung von 
dem Gegensatz zwischen ius scriptum -  ius non scriptum beherrscht ist und nur 
auf der Seite des ius scriptum in ius privatum  und ius publicum  unterteilt ist, ledig­
lich für die schriftlich möglichen (oder im Falle des Hausbuches notwendiger­
weise schriftlichen) Verträge des Privatrechts zu dem D reiklang (Part. orat. 37, 
130): tabulae (H ausbuchvertrag), pactum conventum  (friedliche vom Prätor ge­
schützte Ü bereinkunft), stipulatio (Verbalvertrag). Dagegen bleibt C icero dort auf 
der Seite des ius non scriptum auf einer höheren Abstraktionsstufe stehen, nämlich 
auf derjenigen der allgem einen Rechtsquellenlehre, in deren Rahmen er das be­
sondere, das mos maiorum  erzeugende G ewohnheitsrecht von dem universalen 
Recht des Gemeinwesens unterscheidet, das durch die Zusammenkunft der M en­
schen und einen entsprechenden Q uasi-Konsens erzeugt w ird (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 is t112. Wir 
können aber den nächsten Schritt der K onkretisierung leicht vollziehen, da w ir 
gesehen haben, w ie der Mensch von der H öhe der allgemeinen, die Rechtsord­
nung und den Rechtskonsens erst bildenden Zusammenkunft der M enschen zum

111 Vgl. oben S. 61. Es geht bei dem Zwölftafelpactum 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 späteren prätorischen p a c t u m  c o n v e n tu m  um eine Vereinba­
rung, die den Rechtsstreit betraf und ihn beilegen sollte. Vgl. dazu meinen Zwölftafelprozeß 
(1974) 52 und 77 ff.
112 Näm lich durch den vorhergehenden, parallellaufenden und nur chiastisch gestellten Satz­
teil Cicero ,  Partitiones oratoriae 37, 190 qua e  s in e li tteris au t  g en t iu m  iu re  au t  m a io rum  m o r e  
retinentur. Zum ius g en t iu m  der Staatengründung vgl. nur F ie rm o g en ian  1 iuris epitomarum 
D 1, 1, 5.
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konkreten Vertragsrecht gelangt: Durch die Übertragung der Idee der „friedlichen 
Zusam m enkunft“ auf die „Ü bereinkunft“ einerseits des prätorischen pactum con­
ventum !, andererseits der bekannten, als vom Recht anerkannten mit eigenem 
Namen ausgestatteten, ihrerseits von pacta conventa getragenen Verträge des klas­
sischen Systems (vgl. o. S. 61 f.).

Der Schlußsatz bestätigt entsprechend der Einstellung des A uctor und seiner 
Schule den praktischen W ert der Rechtsquellenlehre.

His igitur partibus iniuriam  demonstrari, ius confirmari convenit, id quod in absoluta a in - 
dic<i>ali faciundum videtur.
(Mit H il fe  d i e s e r  Teile d e s  Rech ts  w ird ,  w i e  m an  sich e in i g  ist, das Unrech t  v o r  d i e  A ugen  g e ­
ste l l t  u n d  das R ech t  bestä t ig t ,  also das g e tan ,  w a s  in d em  re in r e ch t l i ch en  S treit s tand e r s i ch t ­
l ich zu tun ist.)

5. Das ius commune beim Auctor ad Herennium

In der auf das ius humanum  konzentrierten Rechtsquellenlehre hatte der Auctor 
ad H erennium  so wenig w ie C icero Anlaß, das soziobiologische, allen Lebewesen 
geltende ius naturale zu erwähnen. Daß es aber Teil dessen ist, was er von seinen 
Lehrern gelernt hatte, zeigt der Begriff des ius commune, den wir, w ie schon oben 
(Anm. 62) kurz gezeigt, bei ihm nachweisen können. Es ist der gleiche Begriff w ie 
derjenige, der uns bei U lpian begegnet.

D ie Stelle, in w elcher er vorkom m t, betrifft die Frage, wie ein Redner vorgehen 
soll, wenn er dartun möchte, daß ein N orm text nicht nach dem W ortlaut, sondern 
nach dem Sinn und Zweck gelten solle. Er soll -  so der erste Satz des A uctor -  
zeigen, daß die wortw örtliche Bedeutung entweder tatsächlich unm öglich ist oder 
einem Gesetz, dem G ewohnheitsrecht im engeren Sinn, der N atur oder dem 
Guten und Gerechten widerspricht.

A uctor ad H erennium  II 10, 14

Deinde (sc. dicemus) id quod scriptum sit aut non posse fieri, aut non lege, non m ore, non 
n a tu ra , 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  iu re  coram un i au t cum  aliis legibus com m uni- 
bus aut cum rebus iudicatis d issentire.
(D a ra u f  w e r d e n  w i r  sagen , d aß  das g e s c h r i e b e n e  R ech t  e n t w e d e r  n i ch t  g e s c h e h e n  k önn e  o d e r  
na ch  d em  Gesetz, d em  G ew ohnh e i t s r e ch t ,  n a ch  d e r  Natur u n d  d em , w a s  r e ch t  u n d  bil l ig  ist, 
n ich t  g e s c h e h e n  dür fe .  N iem and  w e r d e  b ehaup t en ,  d aß  d e r  U rh eb e r  d es  Textes n i ch t  g ew o l l t  
habe,  d a ß  das alles m ö g l i ch s t  r e c h tm ä ß i g  g e s c h e h e n  solle. D a g e g e n  s e i  das, w a s  v o n  uns v o r ­
g e n o m m e n  w o r d en  sei, in h ö ch s t  r e c h tm ä ß i g e r  Weise g e s ch eh e n .  D a rau f  w e r d e n  w i r  v o n  d e r  
g e g e n t e i l i g e n  M e inun g  [sc. w e l c h e  d i e  T extge l tung v e r t r i t t ]  sa gen ,  d aß  es s ie  e n t w e d e r  [in d i e ­
s em  konkre ten  Fall] g a r  n i ch t  g i b t  o d e r  d aß  sie t ö r i ch t  o d e r  u n g e r e c h t  ist o d e r  n i ch t  m ö g l i c h  sei  
o d e r  m i t  ä l t e r en  o d e r  j ü n g e r e n  E n ts ch e idung en  n i ch t  im  Einklang s t eh e  o d e r  d em  „ a l l g em e i ­
n en  R e c h t“ o d e r  a n d e r en  „a l l g e m e i n e “ N orm en  r e g e l n d en  G es etzen  o d e r  re ch tsk rä ft i g en  
E nts ch e idung en  w id e r sp r e ch e . )
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Von den vier A usdrücken, die der A uctor am Anfang dieses Textes und in gleicher 
Weise für den Fall eines zweideutigen Textes verw endet113, interessieren uns hier 
die beiden letzten, die natura und das bonum et aequum. Der zuletzt genannte 
Ausdruck ist offenbar als Synonym  für die aequitas gebraucht und hat insofern 
denselben Bedeutungsumfang w ie die aequitas in der schon zitierten, im übrigen 
parallel form ulierten D efinition der Rechtsquellen.

C icero, Topica 7, 31

Si quis ius in legem, morem, aequitatem dividat.
(Wenn j e m a n d  das R e ch t  in b e s o n d e r e  Gesetze , das G ew ohn h e i t s r e c h t  u n d  das ü b e ra l l  g l e i c h e  
R ech t  ein tei l t .)

Für das Wort natura  bleibt die zunächstliegende Bedeutung, die empirisch beob­
achtbare Natur, deren Regeln soziobiologischer A rt sind und den M enschen zu 
einem von N atur aus geselligen Wesen machen. Damit w ird  verständlich, warum  
natura  und aequum et bonum vom A uctor in demselben Zusammenhang auch zu­
sammenfassend als ius commune bezeichnet werden konnten. Es ist derselbe Be­
griff, den U lpian in seinen Institutionen bewahrt und dessen Grundbestandteile, 
soziale Instinktgebote und Kulturformen, w ir bei Karneades nachweisen konn­
ten. Man hat nicht zu Unrecht hinsichtlich des ius commune des A uctor auch auf 
den v6,uog Kotvög Kaxd cpiicav hingewiesen, den w ir bei Aristoteles finden114. 
Aber man darf über diese Verbindung nicht die em pirisch-analytische Verfeine­
rung übersehen, die dieser Begriff in der akademischen Skepsis durch die U nter­
scheidung zwischen Soziobiologie und K ulturanthropologie erfahren hat.

Um  für das Argum ent des Auctor eine Veranschaulichung zu versuchen: Eine 
Gesetzesnorm w ürde der N atur, d .h . einer G rundrelation des ius naturale, w ider­
sprechen, wenn es die Ehe zwischen natürlichen Verwandten, zw ischen Vater und 
Tochter, erlauben w ürde115. U nd es w ürde dem aequum et bonum  w idersprechen, 
wenn es bestimmte, daß ein Gebrechlicher keinen Prozeßvertreter stellen dürfe

113 Beim am b i g u u m  gibt der Auctor den Rat, man solle positiv zeigen (II 11, 16): quod nos 
interpretemur, et fieri posse, et honeste recte lege more natura bono et aequo fieri posse (un ­
s e r e  In t e rp re ta t ion  k önn e  s o w o h l  g e s c h e h e n  u n d  k önn e  e h r en h a f t  u n d  r i ch t i g  n a ch  Gesetz, 
G ew ohnh e i t s r e ch t ,  Natur u n d  b on u m  e t  a e q u u m  g e s c h eh e n . )  Die Erweiterung betrifft die 
Anständigkeit, d .h . die Kategorie der mitmenschlichen (das Recht transzendierenden) Ge­
rechtigkeit.
114 Vgl. Calboli , (oben Anm. 8) 234, Anm. 217 mit H inweis 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 
na tü r l i ch e r  Vater kann n i ch t  s e in e  u n e h e l i c h e  Toch ter zur  Frau n e h m e n , w e i l  b e i  d e r  S ch l ie ­
ß u n g  d e r  Ehe das N atu rr ech t  u n d  das S ch a m g e fü h l  in Ansatz g e b r a c h t  w ird .)  H ier ist an das 
skeptische ius n a tu ra le  zu denken, da es den Vater des N aturzustandes nicht nur an d e r  p r o -  
c rea t io ,  sondern (w ie bei manchen höheren Tieren) auch an der e du ca t i o  beteiligte und damit 
dauerhaft auf die soziobiologische Rolle des Erziehers festlegte. Der p u d o r  ist dagegen ein 
Rechtsgefühl, das sich erst in den Institutionen des ius g e n t iu m  entw ickelt. Vgl. Pom pon iu s  lb 
sg enchiridii D 1,1,2.
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oder daß jemand etwas behalten könne, was ihm jem and irrig auf eine verm eint­
liche Schuld gezahlt hat (vgl. o. S. 70 und S. 36 f.).

Die neben dem ius commune genannten leges communes meinen offenbar, w ie 
der G leichklang zeigt, die Gesetze, die Inhalte des „gemeinen Rechts“ im klassi­
schen Sinn kodifiziert haben. Das fügt zw ar nach klassischer Theorie, w ie w ir 
gleich sehen werden, dem ius commune an Rechtsgeltung nichts zu, entspricht 
aber als M öglichkeit der gewiß alten an Athen, Sparta und Rom gebildeten Ideal- 
typ ik , daß einige Staaten (w ie Athen) alles, einige (w ie Sparta) nichts und schließ­
lich einige (w ie Rom ) nur Ausgewähltes in die schriftliche Geltungsform des Ge­
setzes überführen116.

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

N ach der D urchm usterung der rhetorischen, für das Verständnis der klassischen 
Rechtsquellenlehre grundlegenden Texte aus der späten Republik sind noch zwei 
andere, sehr späte außerjuristische Q uellen zu besprechen, die beide -  m it fast 
gleichlautendem  Text -  bei Isidor von Sevilla (570-636) bewahrt sind. Sie reprodu­
zieren -  bei oberflächlicher C hristian isierung -  die klassische Rechtsquellenlehre 
mit ihren Unterscheidungen in großer Treue. Sie sind darüber hinaus m it der spä­
ten R epublik , der Form ulierungsphase der klassischen Rechtsquellenlehre, da­
durch besonders verbunden, daß die von Isidor unselbständig ausgewertete Text­
tradition im Zusammenhang mit der ersten W iedergabe der Rechtsquellenlehre 
nicht nur von den gescheiterten Kodifikationsplänen des Pompejus und Caesar 
berichtet, sondern zugleich einen Gedanken bewahrt, der tatsächlich in zentraler 
Weise mit dem Scheitern des spätrepublikanischen K odifikationsprojektes zu tun 
hat. A uf die für die antiken Zusammenhänge naturgem äß gleichgültige Tatsache, 
daß ein Teil dieser Texte aus Isidor auch den Anfangsteil des decretum G ratiani, 
des Grundbuches des m ittelalterlichen Corpus Iuris Canonici, zieren, sei hier nur 
hingewiesen.

Das Buch V de legibus et temporibus (Über Gesetze und Zeiteinteilungen) der 
E tym ologien des Isidor beginnt mit dem Titel 1 de auctoribus legum (Über 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 
zurücklag, w ird , kennzeichnend für Isidors U nselbständigkeit, nicht erwähnt. In 
diesem Titel heißt 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. (G es e tz e  in d ie  
Form v o n  G es e tzbü ch e rn  zu ü b er füh r en ,  ha t  als e r s t e r  d e r  K on su l  Pom peiu s  g ew o l l t ,  a b e r  e r  
ha t  a u f  d em  Plan n ich t  beharr t ,  aus Furcht v o r  d en en ,  d i e  s ch l e ch t  d a r ü b e r  sprachen . Dann  
b e ga n n  Caesar d ies  zu tun, w u r d e  a b e r  v o r h e r  e rm ord e t . )

1,6 Vgl. Inst. 1,2,10 (unten Anm. 135).
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Es ist der einzige uns erhaltene Bericht über den vieldiskutierten K odifikations­
plan der beiden Staatsm änner117. Der Fall des Pompejus ist interessanter als der 
des Caesar, w eil er nicht durch einen gewaltsam en Tod, sondern durch Tadler, also 
durch K ritik, die er sich zu H erzen nahm, von seinem Plan abgebracht wurde. 
Tatsächlich folgt, w ie w ir mit H ilfe der Isidor-Stellen gleich näher sehen werden, 
aus dem klassischen Rechtsdenken in zw ingender Konsequenz, daß eine Kodifi­
kation nichts nützen, sondern nur schädlich sein kann.

Das ergibt sich, wenn w ir uns die beiden folgenden Texte etwas näher ansehen. 
Sie erschließen sich leicht, w eil sie -  teilweise in gew isser N euinterpretation -  viel 
uns m ittlerw eile Bekanntes bieten, w orauf hier der Kürze halber teilweise nur in 
Fußnoten hingewiesen werden w ird.

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 erwähnenswert, w eil sie einen fast ungebrochenen klassischen Traditionszu­
sammenhang bezeugen. So erläutert der Text im anschließenden Abschnitt 4 das 
ius naturale, das nach seiner einen Seite wie bei U lp ian auf die aus der N atur her­
kommenden Instinkte zurückgeführt w ird 119, nach einer anderen Seite mit dem

117 Vgl. nur Franz Wieacker, Römische Rechtsgeschichte (1988) 412, Anm. 3; 465, Anm. 21; 
568, Anm. 27; 609, Anm. 95 (zu O filius als Jurist, der Caesars Kodifikationspläne unterstützt 
haben könnte).
I1S Der klassische Gegensatz von ius h u m an u m  und ius d i v in u m  klingt in den folgenden Sät­
zen noch deutlich an. V, 2 DE LEGIBUS DIVINIS ET H U M A N IS .O m n e s  a u t em  l e g e s  aut 
d iv in a e  sun t  au t  b um ana e .  D iv ina e  natura, h u m an a e  m o r ib u s  con stan t;  i d e o q u e  h a e c  d i s c r e ­
pant, qu on iam  a lia e aliis g en t ib u s  p la c en t  2. Fas lex d iv in a  est, ius lex humana . Transire p e r  
a l i enum  fa s  est, ius n on  est. Die Identifizierung der lex d iv in a  mit dem N aturrecht erinnert 
aber an eine naturrechtliche Stelle aus den Institutionen Justin ians (Inst. 1,2,11: naturalia  iura 
. . .  d iv ina  q uadam  p r o v id e n t ia  const i tu ta)  und steht im W iderspruch mit der klassischen 
Lehre, die das ius d i v in u m  auf den m os  m a io rum  zurückführt. Die kontrastierende Gleich­
setzung der lex hum ana  mit dem m os  verwendet m os  allerdings wohl, was auch in klassischer 
Sprache möglich ist, gleichbedeutend mit c on su e tu d o  (vgl. dazu unten Anm. 173).
119 Vgl. V 4 Q UID SIT IUS NATURALE. Ius autem naturale [estJ, aut civile, aut gentium. 
Ius 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 R ech t  ist e n tw e d e r  na tü r l i ch  o d e r  b ü r g e r l i ch  o d e r  R e ch t  a l l e r  Völker. 
Das na tü r l i ch e  R ech t  ist a l len  N ationen  g em e in sa m  u n d  das, w a s  ü b era l l  a u f g ru n d  d es  An­
triebs d e r  Natur gi lt , n i ch t  kraft  i r g e n d e i n e r  Satzung. Wie d i e  Verbindung v o n  Mann und  
Frau, d i e  N a chk om m en s ch a f  t [d. h. ihre Erzeugung] d e r  K in d e r  u n d  ih r e  Erziehung, d e r  g e ­
m e in sam e  Besitz an  a l len  D ingen , d i e  f ü r  a l le  e in h e i t l i ch e  Freiheit, u n d  d e r  E rw erb  d e r  
Dinge, d i e  A n e ignun g  a l l e r  D inge , d i e  in d e r  Luft, a u f  d em  Land u nd  im  M ee r  g e f a n g e n  w e r ­
den. [Fortsetzung in der folgenden Anmerkung]). Daß w ir h ier eine -  fortentw ickelte -  Fas­
sung des von U lpian gelehrten ius na tu ra le  vor uns haben, lehrt der Vergleich. Ulpian 1 inst D 
1,1,1,3 Ius na tu ra le  est, q u o d  natura  om n ia  animalia docu it.  h in c  d e s c e n d i t  maris  a t q u e f e m i ­
nae  con iun c t io ,  q uam  nos m a t r im on iu m  appellamus, h in c  l ib e r o rum  p ro c r ea t io ,  h in c  educa t io .  
Die naturalistische l ib ertas  ergänzen Florentin  9 inst D 1,4,4 pr, die naturalistische possess io  
Ofilius, Labco, Proculus und N eraz bei Paulus 54 ad edictum D 41,2,1, pr. § 1, 3; D 41,2,33 
und 5. Felix Flückiger, Geschichte des Naturrechts I (1954) 398 f. sieht in der una l ib er tas om -
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humanen (nach den ursprünglichen Q uellen ja in der Tat die menschlichen natu- 
ralia initia zum Recht ausnutzenden und stärkenden) ius gentium identifiziert 
w ird , das zur einen H älfte mit dem klassischen ius commune zusam m enfällt120. Im 
A bschnitt 5 folgt das ius civile als ius proprium m , im Abschnitt 6 das in Konse­
quenz der D efinition des Abschnittes 4 auf das Völkerrecht reduzierte ius gen­
tium 122 und im Abschnitt 8 das ganz nach U lpian definierte ius publicum123.

n ium  die prälapsarische Freiheit des Menschen als Ebenbild Gottes, die noch keine Formen 
der Knechtschaft kennt, und in der c om m un is  om n iu m  posse ss io  ein kollektives Eigentum (?) 
nach Art der Klostergemeinschaft. Damit ist die Abhängigkeit Isidors von seiner Q uelle un­
terschätzt. Für die una lib ertas  liegt schon vom W ortlaut das Fehlen der Freiheitsdifferenzie­
rungen in i n g e n u i  und lib er t in i  und diese w ieder in c i v e s  R om an i , Latini und ded it i c i i  (Gaius 
I 10-12). Für den Besitz (!) wegen der nachfolgenden Aneignung durch das Ergreifen der 
Sachen richtiger E. Reibste in ,  Die Anfänge des neueren N atur- und Völkerrechts (1949) 51, 
der an einen negativen Kommunismus allgemeiner Besitzlosigkeit denkt. Das trifft insofern 
zu, als die faktischen Besitzverhältnisse des N aturzustandes flüchtigerer N atur als die Ver­
hältnisse des in Eigentum übergehenden Eigenbesitzes sind.
120 V, 4, 2: item depositae rei vel commendatae pecuniae restitutio , violentiae per vim repul- 
sio. Nam , aut si quid huic sim ile est, numquam iniustum  [est], sed naturale aequumque habe­
tur. (Ebenso d i e  R ü ck g ew äh r  e in e r  h in t e r l e g t en  Sach e  o d e r  a n v e r t ra u t en  Geldes, d i e  g e w a l t ­
sam e  A bw eh r  v o n  Gewalt. D enn  so l ch e r l e i  o d e r  w e n n  ihm  e tw a s  ähn li ch  ist, ist n i ema l s  u n ­
g e r e c h t ,  s ond e rn  w i r d  v o n  Natur aus als g e r e c h t  a n g e s e h e n .) Was im zweiten Satz aufgeführt 
w ird, bildet für U lp ian Inhalte des ius g en t iu m .  Vgl. zur Selbstverteidigung als spezifisch 
menschlichem ius g e n t iu m  Florentin  1 institutionum  D 1,1,3 (in der N atur ist Selbstverteidi­
gung w ie der Angriff v i s  natu ra le ,  nicht ius na tura le ) ,  zur Leihe und H interlegung Ulpian 1 
inst. Vindob. 1,1 - 2 ,2  (= Lene l , Palingenesia II Sp. 927f. Ziff. 1913, 1914). Die Kontinuität 
bleibt sichtbar, sobald man die Vereinfachungstendenz erkennt. Das ius g en t iu m  ist ja, wie 
auch im Text angedeutet, auch bei U lpian durch die dort bewahrte Kategorie des ius c o m ­
m u n e  nahe an das ius na tu ra le  herangeführt.
121 V, 5 QUID SIT IUS CIVILE. Ius c i v i l e  est  q u o d  qu isqu e  p opu lu s  v e l  c iv i ta s  s ib i p ro p r ium  
hum ana  d i v in a q u e  causa const itu it.  Darin, daß das partikulare ius c i v i l e  p ro p r ium  auch d iv ina  
causa  geschaffen w ird , klingt das klassische Prinzip durch, daß das ius d i v in u m  dem notwen­
dig partikularen m os  m a io rum  folgt.
122 V, 6 QUID SIT IUS GENTIUM. Ins g e n t iu m  est  s ed ium  occupat io ,  a ed i f i ca t io  [Bebau­
ung als Form der völkerrechtlichen Aneignung], munit io ,  hel la , capt iv ita tes ,  s e r v i tu t e s  [Skla­
verei], pos t l im m ia ,  j o e d e r a  p ad s ,  indut iae, l e g a t o r u m  n on  v i o la n d o ru m  re l ig io , c onub ia  in te r  
a l i en ig ena s  prohib i ta .  Et in d e  ius g en t ium ,  quia e o  iu re  o m n e s  f e r e  g e n t e s  utuntur. Was hier 
vorliegt, ist, verglichen mit dem klassischen Begriff des ius g en t iu m ,  nichts eigentlich Neues 
(denn eine Seite von ihm umfaßte auch in klassischer Zeit das Völkerrecht), sondern die kon­
sequente Folge dessen, daß das privatrechtliche ius g e n t iu m  von der Q uelle des Isidor zum 
ius na tu ra le  c o m m u n e  om n iu m  na t ion um  gestellt worden ist. Die hier auftretende G liede­
rung des ius g en t iu m  w ar schon in der Entgegensetzung enthalten, welche die klassische ra t io  
iuris  zwischen ius p u b l i c u m  und ius p r i v a tu m  vornimmt. Denn daraus ergab sich notwendig 
eine entsprechende G liederung des ius g en t iu m .  In dem privatrechtlichen Teil handelt der 
Private, in dem öffentlichrechtlichen der M agistrat.
123 V, 8: QUID SIF IUS PUBLICUM Ius p u b l i c u m  est in sacris e t  sa cerdot ibus , in mag is tra -  
tibus. Vgl. dam it Ulpian 1 institutionum  D 1,1,1,2 pu b l i c u m  ius in sacris, in sa cerdotibus ,  in 
magis tra t ibu s  consistit . Das im Abschnitt 7 voraufgehende (zw ischen Völkerrecht und Ö f­
fentlichem Recht angesiedelte) M ilitärrecht (V, 7) kann für die hier verfolgte Fragestellung 
ebenso w enig w ie 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, Etym olog. V, 3 Q UID  D IFFERUN T INTER SE IUS, LEGES ET 
MORES

Ius generale nomen est, lex autem iuris est species. Ius 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.
(,R e ch t '  ist d e r  a l l g em e in e  B egr i f f ,  das Gesetz ist e in e  Art d e s  Rechts . J e d e s  R e ch t  b e s t eh t  ans  
Gesetzen  u nd  n i ch t  s ch r i f t l i ch em  Recht. Das R e ch t  ist d ana ch  b enann t ,  d aß  es g e r e c h t  ist124. 
Alles R e ch t  b e s t eh t  in G es e tz en  o d e r  in [n ich t  g e s c h r i e b en e r ]  G ewohnh e i t .  2. Das Gesetz ist 
e in e  s ch r i f t l i ch e  Einrich tung d es  R e ch t s12*. Das G ew ohn h e i t s r e c h t  ist du r ch  das Alter b ek rä f ­
t ig t e  G ew oh n h e i t  o d e r  e in e  n i ch t  g e s c h r i e b e n e  R ech tsno rm . D enn  ,lex', Gesetz, ist n a ch  , l e ­
g e r e ' ,  lesen, g en ann t ,  w e i l  es g e s c h r i e b en  ist. 3. G ew oh n h e i t s r e c h t  (m o s  m a io rum )  ist e in e  
l a n ga nd au e rn d e  G ew ohn h e i t ,  d i e  u m fa n g s g l e i c h 126 aus d e r  G ew oh n h e i t  a b g e l e i t e t  ist. Die  
G ew ohn h e i t  d e s  R e ch ts  ( c on su e tu d o )  a b e r  ist e in  g ew i s s e s  du r ch  d i e  G ew oh n h e i t  e in g e fü h r t e s  
Recht, das als Gesetz an erkann t  w ird , w e n n  ein  Gesetz f e h l t ;  u n d  es m a ch t  kein en  U nter ­
schied , o b  es kraft  Schri ft  o d e r  kraft  Vernunft gilt , da d i e  Vernunft au ch  das Gesetz empfiehl t . 
3. Wenn f e r n e r  e in Gesetz [d. h. se in  Inha l t]  du rch  Vernunft gilt , dann  ist f o l g l i c h  alles Gesetz  
[d.h. R e ch tsnorm] , w a s  du r ch  d i e  Vernunft gilt , s o la n g e  es n u r  m it  d e r  R e l i g ion  ü b e r e in ­
stimmt, d e r  Sit t li chkeit  en t sp r i ch t  u n d  d em  H ei l  nützt. Es w i r d  a b e r  G ew oh n h e i t  g en ann t ,  
w e i l  es in a l l g em e in e r  Ü bun g  steht .)

Die Interpretation der H auptnachricht dieser Stelle geschieht zweckm äßigerweise 
gemeinsam mit der Erörterung der zweiten fast w örtlich  übereinstimmenden 
Stelle, die sich im Buch II DE RH E TO RICA  ET DE D IA LE CTIC A  findet. Die 
W iederholung erklärt sich zu einem Teil wohl durch das Fehlen einer von Isidor 
selbst besorgten E ndredaktion127. Dennoch handelt es sich bei der ersten, deutlich 
kontextärmeren Plazierung nicht um einen reinen Irrläufer, da sich die Stellung 
unter dem zitierten Titel durch den Gesichtspunkt rechtfertigen läßt, daß die k las­
sische ars oder ratio iuris ein Geschöpf 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 E inrichtung des Rechts, zurück­
geht (vgl. oben Anm. 24, 39 und 69 a.E.).

124 Vgl. dazu Ulpian  1 inst D 1,1,1 pr. est a u t em  [sc. n o m en  iuris] a iust itia appe l la tum .  Die in 
dieser Pseudo-Etym ologie enthaltene Überzeugung 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 erläuterte 
Definition Cicero ,  de inventione II 53, 160 Iust it ia e st  hab i tu s  an im i c o m m u n i  u t i l i ta t e  c o n -  
s e r va ta  suam  cu iq u e  t r ibu en s  d ign i ta tem .
125 Constitu t io  ist hier, w ie in klassischer Term inologie öfter, ein Synonym  für inst itutio. Vgl. 
Florentin  9 institutionum  D 1,5,4,1 Servi tus est  con st i tu t io  iuris g en t ium .
l2b Das heißt: ohne etwas hinzugetan zu haben, mit gleichem Umfang.
127 Das W erk war beim Tode Isidors noch nicht beendet. Vgl. Max Manit ius,  Geschichte der 
lateinischen L iteratur des M ittelalters I (1911; N achdruck 1959) 60.
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Isidor, Etymolog. II 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, dum taxat quod religioni congruat, quod 
disciplinae conveniat, quod saluti proficiat. Vocata autem consuetudo, quia in communi est 
usu.
f 1. Das Gesetz ist e in e  B e s t im m un g  d e s  Volkes, w e l c h e s  d i e  H öh e r g e b o r e n e n  m it  d em  Volk in 
Kra f t  setzen . D enn  w a s  e in  K ön ig  o d e r  d e r  Ka ise r  als R e ch t  v e rk ünd e t ,  n en n t  man Kon s t i tu ­
t ion  o d e r  Edikt. D ie E inr ich tung d e s  R e ch ts  ist zw e i fa ch .  Es b e s t eh t  teils aus Gesetzen , teils 
aus G ew ohnh e i t s r e ch t .  Z w is ch en  d e m  Gesetz u n d  d e m  G ew ohn h e i t s r e c h t  b e s t eh t  a b e r  d e r  
Untersch ied , d aß  das Gesetz g e s ch r i e b en ,  das G ew oh n h e i t s r e c h t  j e d o c h  e in e  du r ch  Alter b e ­
k rä ft ig t e  G ew oh n h e i t  darstel lt . D enn  , l ex ‘, Gesetz, ist n a ch  , l e g e r e ' ,  l e sen  g en ann t ,  w e i l  es g e ­
s ch r i eb en  ist. 2. Das G ew ohn h e i t s r e c h t  (mos) d e r  Vorfahren ist e in e  la n g e  G ew ohnh e i t ,  d i e  
u m fa n g s g l e i c h  aus d e r  G ew oh n h e i t  a b g e l e i t e t  ist. Das R e ch t  d e r  G ew oh n h e i t  ( c on su e tud o )  
a b e r  ist e in  g ew i s s e s  d u r ch  d i e  G ew ohn h e i t  e in g e fü h r t e s  Rech t , das als Gesetz an erkann t  
wird , w e n n  ein  Gesetz f e h l t ;  u n d  es m a ch t  k ein en  Untersch ied , o b  es kraft  Schri ft  o d e r  kraft  
Vernunft gilt , da d i e  Vernunft au ch  das Gesetz emp fieh l t .  3. Wenn f e r n e r  e in Gesetz [d. h. sein  
Inha l t]  d u r ch  Vernunft gilt , dann  ist f o l g l i c h  a lles  Gesetz [d .h. Rech tsnorm] , w a s  du r ch  d i e  
Vernunft gil t ,  s o la n g e  es n u r  m it  d e r  R e l ig ion  ü b er e in s t im m t ,  d e r  Sitt li chkeit en t sp r i ch t  u n d  
d em  H ei l  nützt. Man spricht a b e r  v o n  G ew ohnh e i t s r e ch t ,  w e i l  es in a l l g em e in em  G ebrau ch  
steht.

Die H auptaussage dieser Überlieferung, die sich in beiden Texten übereinstim ­
mend findet, lautet: nec differt (consuetudo) scriptura. an ratione consistat, quando 
et legem ratio commendet. Der Sinn der Aussage ist klar: Es macht keinen U nter­
schied, ob eine Rechtsregel, die Teil der allgem einen „Gewohnheit des Rechts“ ist, 
kraft des ius scriptum der lex g ilt oder kraft der ratio. Auch die Begründung ist 
deutlich. Der U nterschied fehlt, w eil die ratio, kraft der das Gesetz gilt, die gleiche 
ratio ist, kraft der die Regeln der consuetudo sonst gelten würden. Das Gesetz ver­
mag an G eltung nichts hinzuzufügen.

Das A rgum ent ist im Rahmen der klassischen Lehre gültig. Die lex publica ist 
eine seiner G rundstruktur nach dem klassischen Z ivilisationsrecht zuzuweisende 
F igur der ratio iurisi2S und ist insofern von der gleichen ratio iuris in G eltung ge­

128 Vgl. Cicero ,  Partiones oratoriae 37, 130. Die klassische Definition bewahrt uns der auch 
gegenüber der Lehrtradition der Servius-Schule (im Vergleich zum weit innovationsbereite­
ren Labeo) sehr konservative augusteische Ju rist Ateius Capito (Gell iu s , Noctes Atticae 10, 
20, 2): Ateius Capito  .. .  q u id  lex esset, his v e r b i s  d e f in iv i t :  Lex, inqu it  est  g e n e r a l e  iussum p o ­
pu l i  au t  p l eb i s  r o g a n t e  mag is tra tu  (näher dazu „Gesetz und Sprache“ [oben Anm. 1] 135 ff.). 
Die G rundstruktur kann nur als ius g en t iu m  eingeordnet gewesen sein, was w ieder die Folge 
gehabt haben muß, daß die Formenvielfalt des römischen Staatsrechts und die zahlreichen, 
diese Formen begleitenden Sonderregeln für die klassische Theorie als vom m os  m a io rum  
oder der positiven l e g e s  p u b l i ca e  bestimmte „Zusätze“ oder „Abstriche“ von der rationalen 
G rundfigur des Gesetzes erschienen. Das entspricht dem Verhältnis der s tipulatio , die ius 
g en t iu m  ist, zur sponsio ,  die dem ius p ro p r ium  angehört (vgl. Gaius , III 93). Die Parallele liegt
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setzt, die auch sämtliche privatrechtlichen Rechtsinstitute des ius gentium  aner­
kennt, z .B . alle hierhergehörenden (seit Servius im Ediktkom m entar zum Titel de 
pactis conventis system atisch erfaßten) Verträge w ie das realvertragliche mutuum  
oder die rein konsensualen G eldkontrakte emptio venditio und locatio conductio. 
Was kann ein allgem ein anerkanntes Geschöpf der ratio iuris einem anderen 
ebenso allgem ein anerkannten Geschöpf der ratio iuris an Geltung hinzufügen? 
Offenbar nichts! D ie Anerkennung, die dem Gesetz als Regelungsform  von der 
ratio iuris zugeteilt w ird , w ird mit gleicher Kraft auch den anderen Regelungsfor­
men der ratio iuris zuteil.

Der Um stand, daß die Gesetze nach klassischer System atik regelm äßig ius scrip­
tum darstellen, ändert daran nichts. Denn das, was die Gesetze zu ius scriptum 
macht, sind die konkreten positiven Regelungen, die als solche nicht kraft struk­
tureller W ahrheit gelten, sondern kraft des W ortlauts. Aus dem gleichen Grunde 
werden auch die Verträge, die gemäß den Regeln des ius gentium  kraft Frage und 
A ntw ort oder kraft Ü bereinkunft gelten, infolge der N otw endigkeit, ihre konkre­
ten Regeln zu fixieren, ungeachtet der Tatsache, daß sie strukturell Verbal- oder 
Konsensualverträge 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 gew innbare strukturell wahre ius non saiptum  bedarf nach k las­
sischer Auffassung w eder des an struktureller W ahrheit lediglich gleichrangigen 
Gesetzes noch gar seines Buchstabens und gilt daher, einmal form uliert, selbstän­
d ig 129.

D iese von Isidor ohne viel Aufhebens, aber in großer K larheit m itgeteilte A uf­
fassung des Verhältnisses des Gesetzes zu den Inhalten des rationalen Rechts­
systems ist gew iß so alt w ie die klassische ratio iuris selbst. D ie obtrectatores des 
Planes des Pompejus, in denen w ir vor allem auch die dam aligen Juristen verm u­
ten dürfen, hatten hier ein schlagendes Argum ent zur Hand. Der Plan des Pompe-

auch deswegen nahe, w eil das Gesetz seiner G rundstruktur nach aus einer magistratischen 
Frage besteht, welche die repräsentative Volksversammlung durch Abstim m ung beantwortet 
und für das Volk verbindlich macht. Papinian  1 definitionum D 1,3,1 nennt das Gesetz daher 
geradezu eine c om m un i s  r e i  p u b l i ca e  sponsio.
129 Daß in diesem Sinne alle konkreten Verträge zum schriftlichen Privatrecht gezählt w er­
den können, zeigt Cicero ,  Part. orat. 37, 130, wenn er die Vertragskategorien tabu la e  (Litte- 
ralvertrag), p a c t u m  c o n v e n tu m ,  stipula tio  insofern von dem Gesetz, dem Senatsbeschluß und 
dem völkerrechtlichen Vertrag als dem schriftlichen öffentlichen 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 aufzeichnungsbedürftig sind, steht das Gesetz 
als eine F rage-A ntw ort-Struktur zwischen M agistrat und Volk (vgl. oben Anm. 128) der Sti­
pulation zwischen G läubiger und Schuldner ganz nahe. Daß die Juristeninterpretation aus 
dem Gesetz selbständig geltendes ius n on  s cr ip tum  gew innen kann, zeigt Pom pon iu s  lb. sg. 
enchiridii D 1,2,2,12 und 38 am Beispiel der Zwölftafelauslegung. Im einzelnen eröffnet sich 
hier ein ganz neues Forschungsfeld. Der entscheidende Gedanke, daß die rationale A us­
legung den ihr entsprechenden Inhalt der Gesetze in dem großen Bereich wissenschaftlicher 
Rechtsnormen aufgehen läßt, ist auch in der von Isidor bewahrten Überlieferung in aller 
Klarheit ausgesprochen. Vgl. Isidor V 3,3; II 3,3.
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jus w ar in ihren Augen, soweit er m it dem ius gentium  den Kernbestand des 
Rechts betraf, unnütz. Ein vom ins gentium  geformtes und als solches von der 
consuetudo aufgenommenes Institut w ie der Kauf gew innt nicht dadurch an G el­
tungskraft, daß 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 dam it unm ittelbar zur Vernunft im skeptischen Sinn. Der 
Beglaubigung durch die Vernunft, die dem Kaufvertrag als Institut zugutekom m t, 
kann das Gesetz, daß diese Auszeichnung teilt, nichts hinzufügen.

Auch sonst hatte die K ritik, die damals gegen Pompejus vorgebracht wurde, 
gute Argum ente. Die Publizität des Gesetzes, die Tatsache, daß seine Texte dem 
Volk zu allgem einer Lektüre aufgestellt w erden130, bringt gerade für die auf der 
ratio beruhenden Inhalte des Rechts keinen G ewinn, da sich das Gesetzbuch nicht 
zum Lehrbuch eignet. Vor allem aber w ird die Aufgabe, das rechtsuchende Publi­
kum, Bürger w ie Fremde, über seine Rechte zu inform ieren, vom Edikt, das kurz 
zuvor seine klassische Redaktion empfangen hatte, w eit besser erfüllt. Das Edikt 
gibt Antworten gerade auf die Fragen, die den Rechtsschutz suchenden Laien 
interessieren. Am Jurisd iktionsort auf einer weißen Tafel, dem Album , öffentlich 
und gut leserlich ausgehängt, findet jeder, w ie er in den verschiedenen Fällen 
gerichtlich Vorgehen und w ie er sich, wenn er verklagt w ird, durch Einreden 
schützen kann. Diese sich darin ausdrückende hohe Einschätzung der gericht­
lichen Seite der Rechtsordnung ist ein Kernstück der klassischen Rechtslehre, 
und Cicero hat auch nicht versäumt, in einer Rede den Wert, den das Edikt unter 
dem G esichtpunkt der K lärung der verfügbaren Rechtsm ittel hat, herauszustel­
len131.

Wenn das Gesetz also nichts nützt, b irgt es um gekehrt die Gefahr, auf dem Ge­
biet des ius gentium  Schaden zu tun. Denn da das Gesetz nach klassischer Lehre 
nach seinem objektiven W ortlaut g ilt132, besteht stets die M öglichkeit, daß der

130 C ic e r o , De inventione II 54,162 l e g e  ius est, q u o d  in e o  scr ipto, q u o d  p op u lo  expositum est, 
ut ob s e r v e t ,  con tin e tu r ,  von m ir 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 K lä­
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, calam itate, in iuria, publicae 
a praetore formulae, ad quas privata lis accomodatur. (R e ch t s r e g e ln  u n d  P r oz eß fo rm e ln  s ind  
f ü r  a l le  L eb en sv erhä l tn i s s e  e in g e r i ch t e t ,  d am it  sich  n i em a n d  ü b e r  d i e  Art d es  Unrechts  u n d  
d i e  v o m  Ediktsystem g e b o t e n e  K la g e  irren kann. Es s in d  näm li ch  v o m  Prä tor  f ü r  d en  Scha­
den , d e n  Schmerz , d en  Vermögensnachte i l ,  das Unglück  [G efährdungshaftung!], das U nrech t  
e in e s  j e d e n  ö f f en t l i c h r e c h t l i c h e  Form e ln  v e r f a ß t  w o r d en ,  d e n e n  d e r  p r i v a t e  R ech ts s t re i t  u n t e r ­
g e o r d n e t  w ird . )  Im Gegensatz pu b l i ca e  f o r m u l a e  und p r iv a ta  lis spiegelt sich der klassische 
Gegensatz von ius p u b l i c u m  und ins p r i v a tu m .  Eine magistratisch erteilte Prozeßformel w ie 
die einer act io  le g i s  Aquil iae  gehört nach ihrer gerichtsverfassungsrechtlichen Geltung dem 
öffentlichen Recht, nach ihrem Inhalt dem Privatrecht an, nicht anders als das der Klage zu ­
grundeliegende Gesetz, das ebenfalls nach seiner Geltungsform öffentlichrechtlich, nach sei­
nem Inhalt privatrechtlich ist.
132 Vgl. näher dazu Gesetz und Sprache (oben Anm. 1) 135 ff.
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Buchstabe des Gesetzes das Vernünftige verfehlt. Dafür gibt es Beispiele genug. So 
mußte der Buchstabe der lex A quilia, der in der klassischen, dem handgreiflichen 
W ortlaut folgenden Auslegung unm ittelbare körperliche Schadenszufügungen 
verlangt, vom Prätor ergänzt werden, w eil die skeptische Vernunft Ersatz auch bei 
allen durch causam praestare m ittelbar verursachten Schädigungen verlangt133. 
Ferner mufke, da das Gesetz der Zwölftafeln nach seinem W ortlaut nur die im 
M annesstamm verwandten Erben beruft, der Prätor im  Namen der naturalis 
aequitas, soweit er das gegen das w iderstehende mos maiorum  konnte, auch der 
natürlichen durch die Frau verm ittelten B lutsverwandtschaft zur Beachtung ver­
helfen134. Die Beispiele ließen sich ohne Schw ierigkeiten vermehren.

Es w ar also die damals herrschende Jurisprudenz, auf deren U nterstützung 
Pompejus für seinen K odifikationsplan angewiesen war, in der sich die entschie­
densten W iderstände regen mußten. Diese spätrepublikanische Jurisprudenz w ar 
nach ihrem G rundansatz die geborene Gegnerin eines solches Projekts.

Sie konnte der Ü berzeugung sein, ein überlegenes System  entw ickelt zu haben: 
Das Edikt befriedigte die Bedürfnisse des Publikum s nach Rechtssicherheit und 
Bekanntheit der verfügbaren Rechtsm ittel. Das hinter ihm stehende System  ver­
einte K larheit und Berechenbarkeit des Rechts mit der methodisch voll ausgebil­
deten Fähigkeit zur Selbstkorrektur und Selbstergänzung. Wo die institutio aequi- 
tatis, die aus den Figuren des ius gentium  und den Geboten der Gesetze und des 
mos maiorum  zusam m engesetzt war, nicht ausreichte, wurde der -  von den Ju r i­
sten angeleitete -  Prätor tätig, teils in bereits publizierten Verheißungsedikten, 
teils auf konkrete in einem Responsum enthaltene Juristenem pfehlung hin.

Für das Gesetz blieb in dieser Perspektive als legitim er Bereich nur, in K onkur­
renz mit dem mos maiorum  die Bedürfnisse nach ius proprium  zu befriedigen. In 
der Ü berlieferung des klassischen Rechts ist dieser Gedanke einer begrenzten 
Legitim ität der G esetzgebung auch noch bewahrt, nämlich in der schon kurz 
erwähnten klassischen Lehre, daß manche Verfassungen w ie die Athens alles in 
Gesetze fassen, andere w ie die Spartas nichts, wenn man sich nur den in unserer 
(nicht ohne Grund) verkürzten Ü berlieferung den unausgesprochenen Gedanken 
hinzuergänzt, daß Rom, das nur einiges wenige gesetzlich geregelt hat, dabei den 
vernünftigen Weg gewählt hat. Daß der große K odifikator Justin ian , der ja als er­
ster entgegen dem von Isidor bewahrten E inwand Rechtswissenschaft (um sie 
überflüssig zu machen) in Gesetzesaussprüche verw andelt hat, dieses unausge­

133 Ygj Gesetz und Sprache (oben Anm. 1) 245 ff. und Traditio (oben Anm. 1) 77, Anm. 63.
134 Die Durchsetzung der familienrechtlichen aequ ita s  natura lis  im Erbrecht war Sache des 
Prätors. Vgl. nur Gaius 6 ad edictum provinciale D 38,8,2 p r o c o n su l  a equ i ta t e  m o tu s  om n ibu s  
p rom i t t i t  b o n o ru m  posse s s ion em .  Es ist aber interessant, daß dieser Durchsetzung nach klas­
sischer Auffassung m os  m a io rum  entgegenstehen konnte, so im Fall der Zurücksetzung der 
Frauen im Agnatenerbrecht durch das vorklassische Prinzip einer nur vom Manne erzeugten 
und verm ittelten Consanguinität. Vgl. dazu meine Bemerkungen in Bebrends ,  Knütel ,  Ku-  
pisch, Seiler, Corpus Iuris C ivilis, Text und Übersetzung I, Institutionen (2. Auflage, 1996) 
284 ff. sowie unten Anm. 153.
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sprochene Lob der Röm er in dem Fragm ent nicht mehr ausdrücklich hat zu 
Worte kommen lassen, ist verständlich135.

Es überrascht daher auch nicht, daß sich in unserer Ü berlieferung aus der klas­
sischen Jurisprudenz nirgendwo Äußerungen finden, welche die K odifikation 
favorisieren, auch nicht in Justinians Sammlung. Justin ian  kann sich bezeichnen­
derweise für seine K odifikation nur auf eine system bildende Tat ganz anderer A rt 
berufen, nämlich die vom Kaiser H adrian angeregte und vom Juristen Ju lian  aus­
geführte abschließende Redaktion des klassischen Edikts. Und diese M aßnahme 
hält sich auf der Bahn, die Servius Sulpicius, der das klassische Edikt in der Praxis 
durchgesetzt und als erster kom m entiert hat, am Anfang des klassischen Rechts 
gewiesen hatte136.

Das Aufkom m en der K odifikationsdiskussion wenige Jahre, nachdem sich die 
neue Jurisprudenz etabliert hatte, ist andererseits kein Zufall. Tatsächlich hat der 
Sieg einer Rechtstheorie, welche die G eltung der Gesetze auf ihren handgreifli­
chen W ortlaut zurückführte und sie zugleich in ein streng rational durchdachtes 
System  einordnete, erhebliche U nruhe ausgelöst und früh gesetzliche Reaktionen 
provoziert. So hat die klassische Auslegung, die den Diebstahlsbegriff, der in der 
vorklassischen Zwölftafelauslegung sehr w eit geworden war, in großer Strenge auf 
das heim liche Entziehen einer Sache beschränkte (rem clam amovere), den Raub 
aus dem D iebstahlsbegriff herausgenommen und dam it geraubte Sachen, die im 
Rechtssinne nun nicht mehr gestohlene waren, dem für gestohlene Sachen gelten­
den Ersitzungsverbot der Zwölftafeln entzogen. D ie A ntw ort auf diese neue 
Rechtslage war eine zwischen 78 und 63 v. Chr. datierte lex Plautia de vi, welche 
das Ersitzungsverbot für geraubte Sachen unter den Vorzeichen des neuen S y ­
stems w iedereinführte137. G leichzeitig w urde in dem neuen klassischen Edikt eine

135 Inst. 1,2,9 Ex n on  scr ip to  ins ven i t ,  q u o d  us us c om p roba v i t .  n am  d iu tu rn i  m o r e s  con sen su  
u ten t ium  com p ro b a t i  l e g em  imitant.Hr. 10. Et n on  i n e l e g a n t e r  in duas spec ie s  [in zwei Ideal­
typen] ius c i v i l e  d is t r ibu tum  videtur . n am  o r i g o  e in s a b  inst itutis d u a rum  c iv i ta t ium , Athena-  
rum  sc i l i c e t  e t  L a cedaem onis ,  fluxisse v id e tu r :  in his e n im  c iv i ta t ibu s  ita a g i  s o l i tum  erat, ut 
L aceda em on i i  q u id em  m ag i s  ea, q ua e  p r o  l e g ibu s  o b s e r va r en t ,  m em o r i a e  mandaren t ,  Ate- 
nien ses  v e r o  ea, q u a e  in l e g ibu s  s cr ipta r e p r eh en d i s s en t  [ inven iss en t] ,  cu stod iren t .  11 S ed  na -  
turalia q u id em  iura  (im Gegensatz zu dem nach dem Athen-Sparta-G egensatz entweder ge­
setzlich oder gewohnheitsrechthch geordneten positiven Rechten), qua e  a p u d  om n e s  g e n t e s  
p e r a e q u e  servan tu r ,  d iv in a  quadam  p r o v id e n t ia  con s t  ituta s em p e r  f i rm a  a tq u e  immutab i l ia  
p e rm a n en t :  ea  v e r o ,  q ua e  ipsa sibi q u a eq u e  c iv i ta s  constitu i, sa ep e  m u ta r i  so l en t  v e l  ta c ito  c o n ­
sensu p opu l i  v e l  alia p o s t e a  l e g e  lata. Dieses auf eine göttliche H erkunft verweisende N atur­
recht hat sich von dem klassischen, streng auf analytische Beobachtung zurückgeführten ius 
c o m m u n e  gelöst, und zw ar unter dem Vorzeichen des Kompromisses der Schule Ju lians, w el­
che die naturalis  a c t io  in vorklassischer Denkweise zu einem handelnden Prinzip hyposta- 
sierte (vgl. Gains  I 1).
136 Vgl. Constitutio  Asöuicev 18 und Constitutio Tanta 18. Zur Bedeutung Ju lians, dem als 
Sabinianer in besonderem Maße das Verdienst zukom m t, daß die römische Rechtsw issen­
schaft bei aller Öffnung gegenüber vorklassischen Argumenten im einzelnen vom klassi­
schen Geist geprägt blieb, näher in meinem Beitrag „La nuova traduzione tedesca dei ,D ige- 
sta‘ e la critica interpolazionistica“, in: Index 25 (1997) 13-69.
137 Rotond i ,  Leges publicae populi Romani (1912, N achdruck 1966) 377f. Jene Bestimmung 
(Gains  II 45) w ar nicht der einzige Inhalt des Gesetzes. Es richtete gleichzeitig einen Ge-
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Rechtsschutzverheißung de v i bonorum raptorum  mit in factum  konzipierter 
Klagformel aufgenommen, die den Räuber, der nicht mehr m it der vierfachen 
Zwölftafelbuße des handhaften Diebes bestraft werden konnte, nun kraft p rätori­
scher Gerichtshoheit mit der Vierfachbuße belegte. D ieser Gesamtvorgang er­
laubt, verbunden mit dem genannten Edikt und dem wahrscheinlichen Terminus 
post quem, neben dem gewaltsamen Tod des letzten großen Vertreters der vor­
klassischen Jurisprudenz Q. M ucius Scaevola pontifex maximus -  er wurde im 
Jahre 82 von den M arianern ermordet - ,  auch eine recht präzise D atierung des Sie­
ges der neuen Jurisp rudenz138. A lles deutet darauf hin, daß er sich in dem ersten 
Jahrzehnt vollzogen hat, das dem Tod des M ucius folgte. Dem entspricht auch, 
daß man das gescheiterte Projekt des Pompejus am ehesten mit seinem ersten 
Konsulat im Jahre 70 verbinden möchte. Es paßt gut zu dem damals die Politik des 
Pompejus prägenden Bestreben, nach M öglichkeit zw ischen den nicht zuletzt 
durch den gewaltsam en Tod des M ucius sym bolisierten Gegensätzen zwischen 
Sullanern und M arianern, O ptimaten und Populären, Senat und R itterstand zu 
verm itteln, wie es insbesondere auch in der aus dem Jahre 70 stammenden, von 
Pompejus unterstützten lex Aurelia  über die Zusam m ensetzung des die Geschwo­
renen stellenden album iudicum zum A usdruck kom m t139.

Dem heutigen Juristen  fällt die Analogie zum berühmten K odifikationsstreit zu 
Beginn des 19. Jahrhunderts ins Auge. Sie besteht mutatis mutandis tatsächlich. 
Der klassischen Jurisprudenz ließ ihre Ü berzeugung, daß die lex publica nicht an­
ders als die anderen Rechtsinstitute des ius gentium  eine E inrichtung der mensch­
lichen ratio war, eine gesetzliche Fixierung des reinen ius gentium  sinnlos erschei­
nen. H inzu kamen die besonderen Schw ierigkeiten aus dem Prinzip der hand­
greiflichen W ortlautgeltung. A llzu  leicht konnte der Buchstabe die dem Denken 
so klaren Strukturen des ius gentium verfehlen. Savignys Argum ent, daß eine Ko­
difikation der im  (von professionellen Juristen  betreuten) Volksgeist rechtskultu­
rell verw irklichten Geltungsweise des Rechts nichts Entscheidendes h inzuzufü­
gen vermag, entspricht im Kern der klassischen Argum entation, allerdings mit 
dem folgenreichen Unterschied, daß Savignys Volksgeist an ein vorklassisch um ­
geprägtes ius gentium  anknüpft, das zu einer objektiven, in den Verhältnissen w ir­
kenden Kraft hypostasiert worden w ar140. Beide Jurisprudenzen, die klassische 
w ie diejenige der historischen Rechtsschule, beschränkten die Gesetzgebung fol­
gerichtig auf Sonderfragen, die positiver Regelung bedürftig sind.

schworenenhof wegen Gewalttaten (quaest io  d e  v i )  ein, vor dem später die C atilinarier ange- 
geklagt wurden.
I3S Vgl. die näheren Nachweise in Gesetz und Sprache (oben Anm. 1) 225ff., 231 ff.
139 Vgl. meine Geschworenenverfassung (1970) 55.
140 Zu Savignys G ewohnheitsrechts- oder Volksgeistlehre gleich noch u. S .l 16 ff.; zur hypo- 
stasierenden Um prägung des ius geHtzMwz-Begriffes oben Anm. 135 und u. S. 98 f.
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7. Das Verhältnis der technischen Regelbildung (mos maiorum) zur Gewohnheit 
des Rechts (consuetudo) im klassischen Gewohnheitsrecht

Es gibt noch eine weitere instruktive M itteilung, die sich so nur in der von Isidor 
bewahrten und gleich zweim al m itgeteilten Tradition findet, nämlich die tautolo- 
gisch scheinende, aber offenbar restriktiv gemeinte Form ulierung, daß das Ge­
wohnheitsrecht eine lange Ü bung darstellt, die als solche ausschließlich aus der 
Gewohnheit herausgezogen ist. Mos autem longa consuetudo est, de moribus 
tracta tantundem  (II 10, 2; V 3, 3). Das tantundem  bezieht sich offenbar auf die in 
der Praxis wahrgenommene Regel. Der Satz sagt daher: Die Regel g ilt in dem U m ­
fang, in dem sie in der rechtlichen Praxis wahrgenom m en worden ist.

Der Sinn dieser Bemerkung ist offenbar, daß der mos maiorum  nach streng k las­
sischer Lehre aufgrund der Feststellung einer entsprechenden allgemein akzep­
tierten Praxis form uliert wurde, also aufgrund der Beobachtung, daß etwas seit 
längerem aus G ewohnheit geschieht oder, w ie Aristoteles es einmal definiert hat, 
daß man etwas tut, w eil es bisher schon häufig getan worden ist141. Es stellt sich 
die Frage, w er diejenigen waren, die in dieser Weise Verhalten beobachteten, aus­
werteten und gegebenenfalls aus ihm eine Regel herauszogen.

Die A ntw ort kann nicht zweifelhaft sein. N ach dem ursprünglichen System  des 
klassischen Rechts konnte die Entscheidung, ob in einer sozialen Praxis eine Regel 
des mos maiorum  wahrnehm bar sei, theoretisch und praktisch nur bei den Juristen  
liegen. Es waren ja die Juristen, welche die ratio iuris handhabten. Folglich w ar es 
ihre Aufgabe zu entscheiden, ob und wo sich eine Regel als mos maiorum  gebildet 
hatte.

Die U rsprungsfrage des mos maiorum  läßt sich aber noch w eiter zuspitzen. 
D am it unter M enschen eine Gewohnheit beginnt, die sich auf eine Regel bringen 
läßt, muß jem and dam it anfangen. Diese Feststellung führt auf das Problem, w er 
sozial die M acht hatte, ein Verhalten zu beginnen, das durch N achahmung zur a ll­
gemeinen G ewohnheit werden kann.

Der A ntike w ar das Phänomen, das man heute landläufig die Bürgerm eister­
theorie nennt (G ewohnheiten erzeugt derjenige, auf den geblickt w ird) oder in 
den reichlich respektlosen Spruch vom Pfarrer N olte k leidet142, durchaus be­
kannt. Varro stellt in einer Schrift über die mores treffend fest, daß irgend jemand 
durch sein U rte il den Anstoß dazu geben muß, dam it sich (für ihn selbst oder für 
andere) etwas entw ickelt, das sich als G ewohnheit bezeichnen läßt.

M acrobius, Saturnalia III 8, 9

Varro d e  m o r ib u s  morem dicit esse in iudicio anim i, quem sequi debeat consuetudo.
(Varro sagt  in s e in e r  Schri ft  ü b e r  d i e  Sitte, d aß  d i e  Sitte [das G ew ohn h e i t s r e c h t ]  in e in em  Ur­
t e i l  e in e s  Verstandes be s t eh t ,  d em  [dam it  G ew oh n h e i t  e n t s t eh t ]  d i e  Ü bung  f o l g e n  muß.)

141 Aristoteles,  Rhet. 1369b: 80ei 6e öoa ö iü tö  JtoXXaiag jtejio ii]K evai icoioOaiv (Aus G e ­
w o h n h e i t  h a n d e l t  man, w e n n  man  e tw a s  tut, w e i l  e s  h äu f i g  g e t a n  w o r d en  ist.)
142 Man sagt bekanntlich: „Das kann man halten w ie der Pfarrer Aßmann; der macht es w ie 
der Pfarrer N olte; der machte, was er w o llte .“
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In den Fragen der Praxis des Rechts, also dort, wo in einer von der G erichtsbar­
keit anzuerkennenden Weise über Geltung und N ichtgeltung, über Gebote und 
Verbote entschieden w ird, können in Rom diejenigen, auf die im Sinne dieser Ge­
wohnheitstheorie geblickt w ird , nur die Juristen sein. Es muß also, wenn sich im 
Rechtsleben G ewohnheitsrecht bilden soll, der Anstoß von den Juristen kommen.

Diese Tatsache läßt sich an dem Beispiel, auf das w ir uns in dieser U ntersu­
chung im Bereich des ius humanum  beschränken müssen, sehr gut zeigen. Wenn 
der Kaiser Caracalla oder sein K anzleijurist sagt:

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

.Maiores nostri inter virum  et uxorem donationes prohibuerunt“
( Unsere  Vorfahren h a b en  S ch enk un g en  u n t e r  Ehega t ten  v e r b o t e n )

dann können diese maiores nur Juristen  gewesen sein. N ur ein Jurist hatte in Rom 
die M öglichkeit, eine Schenkung unter Verwendung der Kategorie des mos maio­
rum  mit W irkung der N ichtigkeit für verboten zu erklären. Und nur die übrigen 
Juristen  hatten die M öglichkeit, sich dieser Entscheidung in ihrer Praxis anzu­
schließen und dam it den betreffenden mos maiorum  als solchen anzuerkennen. 
Von diesem Vorgang der A nerkennung spricht U lp ian  in bezug auf die gleiche 
Regel in der folgenden Stelle.

U lpian 32 ad Sabinum  D 24,1,1

M oribus apud nos receptum est, ne inter virum et uxorem donationes valerent.
(Durch  G ew ohn h e i t s r e c h t  ist b e i  uns an erkann t , d aß  S ch enk un g en  u n t e r  E hega t ten  n icht  
g e l t en . )

Der von U lpian eingenommene Standpunkt des „w ir“ z ielt dabei naturgemäß zu­
nächst auf die Juristen  und erst in zw eiter Linie auf das von der juristischen Praxis 
betroffene Publikum . Der dam it berührte U nterschied zwischen der Form ulie­
rung und A nerkennung der Regel des mos maiorum  durch die Juristen einerseits 
und ihrer Beachtung in der „Gewohnheit des Rechts“ durch die Rechtsbetroffe­
nen andererseits läßt sich in der klassischen Terminologie noch näher nachweisen.

Zuvor ist aber noch hervorzuheben, daß sich in dem Fall des Ehegattenschen- 
kungsverbotes die Tatsache, daß Form ulierung und A nerkennung des im mos 
maiorum  eingeordneten Rechtssatzes durch die Juristen  erfolgt, noch aus einem 
selbständigen Grund ergibt, der exemplarischen C harakter hat.

Die vorklassischen Juristen  haben nämlich den G rundsatz, daß Ehegatten ein­
ander nicht schenken können, ganz anders, nämlich naturrechtlich begründet: In 
der Ehe, die für diese Juristen  eine vollkom mene Lebens- und Gütergemeinschaft 
darstellt, konnten die Eheleute nicht schenken, w eil es in ihrem Verhältnis zuein­
ander die Kategorie des den anderen ausschließenden Eigenvermögens nicht gab. 
Da eine Schenkung voraussetzt, daß der Schenker den Beschenkten bereichert, die 
Ehe aber im naturrechtlichen Verständnis bereits alle Güter vergemeinschaftet 
hat, und zw ar ohne Vorbehaltsgut, fehlt es im Verhältnis der Eheleute an einer 
G rundvoraussetzung der Schenkung, der M öglichkeit einer Bereicherung des 
einen durch den anderen. Im relativen N aturrechtskom m unism us der Ehe ist für 
eine Schenkung, die strikte E igentum sabgrenzungen voraussetzt und erstrebt,
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kein Raum. D ie Ehe ist nach vorklassischem Recht eine vollkommene societas und 
daher (im Innenverhältnis der Ehegatten) eine eigentum slose, ausschließlich auf 
vollkom mener N utzungsgem einschaft beruhende G esellschaftsform 143. In diesen 
Zusammenhang gehört auch die berühm tepraesumptio Muciana, welche im Rah­
men des schönen vorklassischen Eheideals die Vermutung aufstellte, daß Ge­
schenke in der Hand einer Ehefrau im Zweifel von ihrem Ehemann herrühren und 
daher, da unw irksam  zugewandt, ihm gehören144.

Das klassisch skeptische M enschenbild konnte eine so hochgestimmte A rgu­
mentation nicht gelten lassen. In klassischer Sicht wurde die Ehe zu einer von 
einem soziobiologischen ius naturale unterfangenen Konsensstruktur zwischen 
Bürgern verschiedenen Geschlechts, deren W irkung darin bestand, den Eheleuten 
einen (weitere gleichzeitige Ehen ausschließenden) Status zu verleihen und die ge­
borenen Kinder ehelich zu machen. Weitere W irkungen hatte die Ehe nicht. Die 
bisher geübte Praxis der vorklassischen Jurisprudenz, Schenkungen unter Ehegat­
ten als unw irksam  zu behandeln, konnte die klassische Jurisprudenz nur als Praxis 
gelten lassen, für die sich mehr als Zweckm äßigkeitsgründe nicht anführen ließen. 
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 N ichtigkeit, und gaben der auf diese 
Weise form alisierten Regel eine ganz nüchterne und, w ie gegenwärtige Erfahrun­
gen lehren, durchaus Lebenserfahrung beweisende M otivierung: Ohne Schen­
kungsverbot bestünde die Gefahr, daß ein Ehepartner den anderen durch D ro­
hung, ihn andernfalls zu verlassen oder nicht zurückzukehren, in Gestalt von Ver­
söhnungsgeschenken um bedeutende Vermögenswerte brächte, und sogar die Be­
sorgnis -  dies eine etwas dram atisierende Zuspitzung daß die Ehefrauen sich,

143 Vgl. Sch le i , (oben Anm. 3) 23 ff., 33 ff. Es ist im Prinzip die gleiche naturrechtliche A rgu­
mentation, die unter der Elerrschaft des naturrechtlichen D iebstahlstatbestands, der das na­
turrechtliche als N utzungszuständigkeit definierte Vermögen schützte (vgl. Gesetz und 
Sprache [oben Anm. 1.] 225 ff.), auch den Diebstahl unter Ehegatten ausschloß, während ihn 
die klassische Gegenmeinung als ungeschriebenen positiven, die Ehe schützenden Rechtssatz 
und damit, w ie w ir ergänzen dürfen, als m os  m a io rum  einordnete.Vgl. Paulus  7 ad Sabinum 
D 25,2,1, wo der (nach Auflösung einer früh erkannten Uberlieferungsstörung auf Sabinus 
und Cassius zurückgeführte) naturrechtliche Grundsatz lautet: quia soc ietas  v i t a e  q u o d am -  
m o d o  d om in am  earn f a c e r e t .  An die naturrechtliche A rt dieser gesellschaftlichen „Eigentü­
m erstellung“ knüpft die sabinianische Rechtsschule an, wenn sie die Schenkung an die Ehe­
frau nach der Scheidung an dem naturrechtlichen Gesichtspunkt des J o c u p l e t i o r em  f i e r i “ 
mißt. V gl. J a v o l e n  13 epistularum D 24,l,50;/«//a« 5 ex M inicio D 24,1,39 und das (mit A uf­
lösung der Ehe eingreifende) naturrechtliche Bereicherungsverbot Pom pon iu s  2 1 ad Sabinum 
D 12,5,14 und 9 ex variis lectionibus D 50,17,206. Das vermögensrechtliche c on so r t ium  der 
Ehegatten (M odest in  1 regularum D 23,2,1) entsprach clem der vorklassischen Brudergesell­
schaft (Gaius III 154a), die in der späteren naturrechtlich inspirierten soc ietas  om n iu m  b o n o ­
rum  fortlebt (Paulus  32 ad edictum D 17,2,1,1).
144 Vgl. M ucius-Z itat bei Pom pon iu s  5 ad Quintum M ucium  D 24,1,51 und die Kaiserkonsti­
tution von 229 n.Chr. C ] 5,46,6,1, die ganz richtig von einem Rechtssatz der v e t e r e s  iuris 
au c to r e s  spricht.
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statt in Ruhe Kinder aufzuziehen, nur noch auf das Spiel verlegten, sich das Ver­
bleiben in der Ehe m it Schenkungen bezahlen zu lassen145.

Dieses Beispiel ist zugleich, w ie schon bemerkt, exemplarisch. Es w ar die ei­
gentliche Aufgabe der spezifisch jurisprudentiellen  Rechtsquellenkategorie des 
mos maiorum , den vorklassischen Regeln, deren naturrechtlich-spekulative Be­
gründung nicht mehr trug, deren A nwendung aber auch unter den neuen Vorzei­
chen für w ohltätig gehalten wurde, eine neue G rundlage zu geben. Von den zah l­
reichen weiteren Beispielen des Privatrechts, die dasselbe bezeugen, haben w ir be­
reits einige gestreift146. Das kann hier vorerst genügen, da w ir w eiter unten noch 
das große Beispiel des klassischen ius divinum  erörtern werden, durch das die vor­
klassische Religionslehre, die sich auf das in der N atur unm ittelbar wahrnehmbare 
W irken der Götter berief, vollständig auf das skeptische mos maiorum  um gestellt 
wurde.

N ur diese Genese des klassischen mos maiorum  macht verständlich, w ie es 
möglich war, in der Rechtspraxis zahlreiche Sätze angewendet zu finden, die sich 
in einer Weise technisch-jurisprudentiell ausform ulieren ließen, die den geschrie­
benen Gesetzesnormen an Prägnanz nicht nur gleichkam en, sondern sie in der 
Regel überboten. D ie G rundlage dieses (neuform ulierten) Gewohnheitsrechts 
fand sich eben nicht, w ie man unbefangener- oder naiverweise erwarten würde, im 
Rechtshandeln des Volkes selbst, sondern in den N ormen einer älteren Rechtsw is­
senschaft, die sich, als sie an der Herrschaft war, mit ihren naturrechtlichen Prä­
missen durchzusetzen gewußt hatte.

W ir halten also fest, daß der mos maiorum  der klassischen ratio iuris (vgl. C i­
cero, part. ort. 37, 130) eine von den professionellen Juristen  gehandhabte Katego­
rie der klassischen Rechtskunst war. W ir müssen uns freilich noch mit einem mög­
lichen Einwand auseinandersetzen. C icero sagt in seiner Schrift de inventione an 
einer Stelle, in der mit dem Wort consuetudo nach dem Zusammenhang unzw ei­
felhaft der mos maiorum  gemeint ist, daß che Regeln des Gewohnheitsrechts von 
dem W illen aller gebilligt sein müssen.

C icero, de inventione II 22, 67

Consuetudine autem ius esse putatur id quod voluntate omnium sine lege vetustas compro- 
barit
(A ufgrund  G ew oh n h e i t  hält  m an  f ü r  Recht, w a s  a u f g r u n d  d e s  Willens a l le r  o h n e  Gesetz das  
Alter b ek rä ft i g t  hat. )

W ie ist das zu verstehen? Danach hätten also doch nicht die Juristen, sondern die 
Rechtsbetroffenen über die G eltung der Rechtssätze entschieden. Der W ider-

143 So im wesentlichen übereinstimmend 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 Erwähnt haben w ir als weitere Regeln, die von einer naturrechtlichen Begründung auf 
m os  m a io rum  um gestellt worden sind, den Ausschluß der Verfolgung eines während der Ehe 
begangenen Diebstahls (oben Anm. 143), die gesamtschuldnerische Haftung der Gesellschaf­
ter einer Bank (oben S. 70) und den Ausschluß der w eiblichen Deszendenten von der In- 
testaterbfolge jenseits des Kreises der c on sa n gu in ea e  (oben Anm. 134).
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Spruch ist indes nur scheinbar. Er verschwindet durch die U nterscheidung zw i­
schen den das Recht technisch bearbeitenden und professionell verantwortenden 
Juristen und den nach dem Recht lebenden Bürgern.

C icero nim m t in der zitierten Stelle das partikulare G ewohnheitsrecht von der 
Seite der allgem einen consuetudo, der „Gewohnheit des Rechts“, in den Blick und 
nicht als technisches mos maiorum  von der Seite der juristischen Form ulierung. Er 
definiert das G ewohnheitsrecht von der Seite des N ormadressaten, der Bürger.

Tatsächlich finden w ir bestätigt, daß die klassische Theorie auf diese Weise zw ei 
Aspekte des G ewohnheitsrechts term inologisch unterscheidet. In der ratio iuris 
wechselt näm lich C icero ganz ersichtlich zw ischen eben diesen beiden Aspekten. 
In der ersten Erwähnung nennt C icero das G ewohnheitsrecht als schriftloses 
Recht neben dem ius gentium  und nennt es mos maiorum. H ier geht um die tech­
nischen Rechtsquellenkategorien der Jurisprudenz.

C icero, Partitiones oratoriae 37, 130

propria legis . . .  quae sine litteris aut gentium iure aut maiorum more retinentur 
(d ie  b e s o n d e r e n  N orm ta tb e s tänd e  ...  d i e  o h n e  Schri ft  e n t w e d e r  na ch  d en  F iguren  d e s  a l l g e ­
m e in en  Z ivi l isa t ionsrechts  o d e r  na ch  d en  Vorschri ften d e s  par t iku lären  Ge w ohnh e i t s r e ch t s  in 
G eltun g  s t eh en )

In der alsbald anschließenden zweiten Erwähnung, in der die Reihenfolge des 
Vorkommens der beiden Rechtsquellen mit Rücksicht auf den in der A ntike be­
liebten Chiasm us um gekehrt ist, geht es um die G eltungsweise der beiden Rechts­
quellen im menschlichen Zusammenleben.

Quae autem scripta non sunt, ea aut consuetudine aut conventis hominum et quasi consensu 
obtinentur. (Die N orm en ,  d i e  n i ch t  s chr i f t l i ch  a b g e f a ß t  sind, g e l t e n  e n t w e d e r  a l l g em e in  kraft  
d e r  G ew oh n h e i t  d es  R ech ts  o d e r  sp ez ie l l  a u f g r u n d  d e r  Ü bere inkunft  d e r  M en s ch en  u nd  
g l e i ch sam  a u f g r u n d  v e rn ü n f t i g e n  Konsenses.)

Die in der zweiten Stelle genannte consuetudo ist die G ewohnheit des Rechts in 
ihrer A nw endung auf den mos maiorum. M an muß bei dieser A nwendung des 
Wortes gewisserm aßen ein „nur“ m itdenken. D ie Bürger des jew eiligen Gemein­
wesens fügen als N orm adressaten dem rechtstechnisch form ulierten mos maio­
rum  einzig und allein die allgemeine N orm befolgung hinzu. Dagegen beruht das 
ius gentium, das um nichts w eniger Inhalt der „Gewohnheit des Rechts“ ist, w ie 
C icero ausspricht, zusätzlich auf der „Zusammen- und Ü bereinkunft der M en­
schen“ zur Rechtsordnung, das kraft der allen M enschen gemeinsamen N atu r­
anlage zum Recht möglich ist und daher infolge der Vernunftfähigkeit aller M en­
schen auf einem universalen Quasikonsens aufbaut.

Als Ergebnis können w ir festhalten, daß der mos maiorum  von Juristen  form u­
liert, aber in seiner G eltung w ie alles Recht auf die Beachtung durch die Bürger 
zurückgeführt w ird. Der Ju rist form uliert, die Rechtsbetroffenen folgen. Darin 
drückt sich zum Teil die typisch skeptische Ü berzeugung aus, daß Gedanken, 
auch wenn sie soziale Geltung erlangen, letztlich aus einem individuellen mensch­
lichen Intellekt stammen müssen. Freilich kommt noch das A lterserfordernis 
hinzu, das verlangt, daß die auf die Rechtsregel des mos maiorum  gebrachte Praxis



Die Gewohnheit des Rechts und das Gewohnheitsrecht 89

der Juristen schon vorher als beobachtbar vorhanden gewesen sein muß. Es bedarf 
gesonderter W ürdigung.

8. Die althergebrachte Regelanwendung als fo rm aler Geltungsgrund des 
mos maiorum und die Zwecke der Regeln

Das A lterserfordernis, das Prinzip , daß die auf den Begriff gebrachte Praxis vor­
gefunden sein muß, 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 W illkür entzogen.

Das A ltersprinzip , das die Anerkennung der Regel als Recht und das Leben 
nach ihr als einen Tatbestand der Vergangenheit fordert, bändigt das G ewohn­
heitsrecht. Es schließt es aus, daß ein Jurist eine plötzlich auftretende Volksmei­
nung zur Rechtsquelle erklärt oder gar m it der Erklärung auftritt, ihm sei p lö tz­
lich ein neuer G ewohnheitsrechtssatz eingefallen. Es begründet vielm ehr um ge­
kehrt die Vermutung, daß der Zweck, dem die Regel des mos maiorum  dient, 
einem objektiv empfundenen Bedürfnis des Bürgerverbandes entspricht.

Der für die R ationalität entscheidende A ltersfaktor ist nachdrücklich doku­
mentiert. Der A uctor ad H erennium  spricht vom ius quod ... usitatum est147, 
C icero spricht in seiner Jugendschrift von einem (II 22, 67) ius, quod voluntate 
omnium sine lege vetustas comprobarit und von (II 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 firm ata, in einem 
noch näher zu behandelnden großen Fragment spricht Ju lian  (84 digestorum  D 1, 
3, 32) von inveterata consuetudo, U lp ian seinerseits von diuturna consuetudo148, 
H erm ogenian von longa consuetudow) und Isidors Q uelle schließlich teils von 
(ex) vetustate probata consuetudo (II 10, 1; V 3, 2) und teils ebenfalls von longa 
consuetudo (II 10, 2; V 3, 3).

Der W ille der Vorfahren, der in dem Wort mos enthalten ist -  der A usdruck 
morem gerere alicui heißt bekanntlich .jemandem gehorchen, w illfahren ‘ und 
w ird in diesem Sinne auch von den Juristen gebraucht150, -  ist in dem Ausdruck

147 Aucto r ad  H er en n ium  II 13, 19.
148 Ulpian 1 de officio proconsulis D 1,3,33: Diuturna c o n su e tu d o  p r o  iu re  e t  l e g e  in bis quae  
non  ex scripto d e s e en d u n t  o b s e r v a r i  solet.
149 H erm o g en ia n  1 iuris epitom arum D 1,3 35: Sed  e t  ea, q u a e  lon ga  c o n su e tu d in e  c om p ro -  
bata sunt a c  p e r  anno s  p lu r im o s  ob s er va ta ,  v e l u t  taci ta c i v iu m  c o n v e n t  io n on  m inus  q uam  ea 
qua e  scripta sun t iu r e  s ervan tur.
150 Paul  13 Sab. D 6,1,71: Q u od  s i ...  a c t o r . .. iu rare  n on  vu l t ,  .. .  m o s  e i  g e r en d u s  est; Ulpian 
19 ad edictum D 10,2,16 pr . . .  si v o l e n t  h e r e d e s  a c om m u n i o n e  .. .  d i s c ed e r e ,  m o r em  eis g e r a t  
(sc. iudex);  Ju l ian  8 digestorum D 10,2,51,1 ex causa u t r iqu e  n o s t rum  m o s  g e r e n d u s  est  (sc. a 
p ra e to r e ) ;  Ulpian  2 de officio consulis D 22,3,14 op in or  m o r em  e i  g e r i  p r o b a n d i  se in g en uam  
(a consu le ) .  Diese juristischen W endungen folgen altem Sprachgebrauch. Vgl. Plautus, Bac- 
chides 459 op s eq u en s  o b o e d i e n s q u e  est  m o r i  a tq u e  im p e r io  patris; M ostellaria 120 nam  arna- 
t o r  m ere tr i c i s  m o r e s  s ib i em i t  au ro  e t  purpura.
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mos maiorum  notwendig der W ille von Verstorbenen151. Diesem vergangenen 
W illen der Vorfahren werden auch, w ie w ir gesehen haben, die in den Quellen ge­
nannten M otive der Rechtssetzung zugeordnet152.

Diese M otive geben Rechtfertigungen, die auf Zweckm äßigkeiten verweisen, 
nicht auf unm ittelbar einsichtige W ahrheiten. So wurde die Zurücksetzung der 
Frau im Erbrecht nach klassischer Auffassung anders als nach vorklassischer A n­
sicht nicht auf unm ittelbar einsichtige Gründe, also auf die Geschlechtsunter­
schiede selbst, sondern auf Zweckm äßigkeitsgründe zurückgeführt, nämlich auf 
die dam alige Rollenverteilung der Geschlechter und die hohe Belastung der M än­
ner durch die Kosten der ihnen vorbehaltenen öffentlichen Ä m ter153.

In klassischer Sprache w ird diese A rt Begründung unter die Kategorie der 
necessitas gefaßt. Diese als Rechtsbildungsfaktor anerkannte necessitas154 ist keine

151 Das Wort m a io r e s  bezeichnet, wenn es ohne nähere Bestimmung verwendet w ird, einfach 
die Vorfahren (Javolen epistularum D 38,2,36 p ra ed ia  .. .  in qu ibu s  m a io rum  pa t ron i  se-  
pu lch ra  sint), in Zusammenstellung mit den spezielleren Ausdrücken für Aszendenten w ie 
Vater oder Großväter bezeichnet es relativ die weiteren Aszendenten (vgl. Alfenus  1 epitoma- 
rum D 48,22,3 n on  en im  h a e c p a t r em ,  s e d  m a io r e s  e ins eis ded iss e ;  Paulus libro singulari de 
gradibus et adfinibus et de nominibus eorum D 38,10,10,7 Paren te s  u sque  a d  t r i ta vum  a pud  
R om ano s  p r o p r i o  v o e a b u l o  n om inan tu r :  u l t e r io r es  q u i  n on  h a b en t  spec ia le  n o m en  m a io r es  ap-  
pe l lan tu r) .  Der Versuch der vorklassischen Juristen , den Ausdruck pa r en s  auf die Aszenden­
ten bis einschließlich den t r i tavus  (Aszendent des 6. Grades) zu beziehen und erst darüber 
hinaus die m a io r e s  beginnen zu lassen, hat sich nicht durchgesetzt. Vgl. Ulpian 5 ad edictum 
D 2,4,4,2 qu idam  p a r e n t em  u squ e  a d  t r i ta vum  appellar i  aiunt, sup e r io r e s  m a io r e s  dic i: h o c  v e -  
t e r e s  exis timasse P om pon iu s  r e fe r t ;  s e d  Gains Cassius om n e s  in in f in i tum pa r en t e s  dicit , q u o d  
e t  hon es t iu s  e st  e t  m e r i t o  optinuit.  In der klassischen Sprache, in der auch der Ausdruck m os  
m a io rum  einen technischen Wert erhält, ist m a io r  ein relativer Begriff. Daher kann C icero 
auch die Jurisprudenz seines Lehrers Q. M ucius, w elcher der Generation seines eigenen Va­
ters angehörte, in Übereinstim m ung mit der Term inologie seiner Zeit die der m aior e s  nennen 
(vgl. Cicero ,  de officiis III 17, 69 ff.). Das paßt zu dem technischen Begriff des m os  m a io rum  
besonders gut, da sein H auptzweck ja darin bestand, den Regeln der Jurisprudenz der m a io ­
res,  an denen man festhalten w ollte, ohne ihre naturrechtliche Rechtfertigung übernehmen 
zu können, eine neue Grundlage zu geben.
152 Vgl. oben Anm. 143 und 145.
153 Vgl. zu der erbrechtlichen Regelung selbst meine Bemerkungen in Behrends ,  Knütel ,  Ku-  
pisch, Seiler, Institutionen (21996) 284 f. Das Motiv, warum  es „vorteilhafter erschien, daß die 
Erbschaften in der Regel Männern zuflossen“ (Inst. 3,2,3) ergibt sich, wenn man sieht, daß 
den Frauen nach klassischer Lehre w iederum  gewohnheitsrechtlich -  und nicht etwa wegen 
angeblich geschlechtsspezifisch gegebener, geringerer Befähigung -  die kostspieligen, öffent­
lichen Äm ter verschlossen waren (Pau l  17 ad edictum D 5,1,13,2: m or ibu s  . . .  n on  quia non  
h a b en t  ind ic ium , s e d  quia r e c e p tu m  est, ut c iv i l ibus  o ff ic iis  n on  fu n g a n tu r ;  Paulus  30 ad edic­
tum D 16,1,1,1; Ulpian  1 ad Sabinum D 50,17,2 pr; vgl. auch Gains I 190).
154 Vgl. die Q uellen unten Anm. 157 und Modestin 1 regularum D 1,3,40: Ergo o m n e  ius au t  
c on sen su s  f e c i t  au t  nece ss i ta s  const i tu i t  au t  f r m a v i t  c on su e tu d o .  Die aller W ahrscheinlichkeit 
nach nicht originelle, sondern tralatizische Trichotomie Modestins bezieht sich in ihrem er­
sten Teil mit dem ius q u o d  con sen su s  j e c i t  ersichtlich auf das in der rat io iuris auf den quasi  
c on sen su s  zurückgeführte ins g en t iu m  ( C i c e ro , Part. orat. 37, 130), in dem letzten Teil mit 
c o n su e tu d o  q ua e  f i rm a v i t  auf die das Recht generell stärkende „Gewohnheit des Rechts“. Für 
das ius q u o d  nece ss i ta s  const i tu i t  bleibt das ius p rop r ium ,  das aus Zweckmäßigkeitsgründen 
entweder durch den m os  m a io rum  oder eine lex pu b l i ca  eingeführte positive Recht.
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zwingende N otw endigkeit, sondern nur eine relative, zweckabhängige N otw en­
digkeit. Es ist die N otw endigkeit, die durch einen zweckm äßigen Zustand, den 
man erhalten oder erreichen w ill, bestimmt w ird. So verhält es sich mit der neces- 
sitas der impensae necessariae, die z .B . für ein G rundstück nicht nur Erhaltungs­
und Sicherungsaufwendungen, sondern auch investitive Aufwendungen um fas­
sen155. Kennzeichnenderweise spricht C icero auch von der necessitas, wenn er 
sich Zweckm äßigkeitsentscheidungen vor Augen ruft, w ie sie einst vom h istori­
schen G ründer Roms getroffen worden sind, und sie in ihrer Konkretheit von den 
idealen Konstruktionen Platons absetzt156. Der A usdruck dürfte daher zum alten 
klassischen Bestand gehören.

Die M otive sind nicht Teil des Rechts. G eltung haben nur der Text des Gesetzes 
oder die ausform ulierte Regel des mos maiorum. Folgerichtig heißt es später zur 
Abwehr analoger A nwendungen solcher M otive, daß mit den Rechtssetzungen 
der necessitas nicht argum entiert werden dürfe. Sie seien auf ihren Geltungskreis 
beschränkt und einer ausdehnenden Interpretation nicht fäh ig157. D ie Regeln des 
mos maiorum  werden dam it, was ihre Geltung angeht, streng auf die Tatsache der 
in der Vergangenheit beobachtbaren A nwendung zurückgeführt. Da die Recht­
fertigung aus (oft durchaus einsehbaren) Zwecken nicht die Geltung der Regeln 
trägt, stehen sie dam it im Ergebnis Rechtssetzungen gleich, die infolge eines Irr­
tums gewohnheitsrechtlich zur G eltung gelangt s ind158.

9. Die gesetzesgleiche Geltungskraft des mos maiorum

Die Tatsache, daß im klassischen System  sowohl das schriftliche Gesetz als auch 
der mos maiorum  den Bedürfnissen der Bürgerschaft entsprechend Recht einfüh­
ren konnten, rief die N otw endigkeit hervor, das Verhältnis zw ischen den beiden 
Rechtsquellen untereinander zu bestimmen. Da beide Rechtsquellen in der ratio

155 Ulpian 36 ad Sabinum D 25,1,1,3. Die necess i tas im p en d en d i  w ird nicht nur bejaht für In- 
standsetzungsarbeitcn an einem baufälligen Grundstück, sondern auch für die das G rund­
stücksufer sichernde M olen und für die Neuanlage einer M ühle oder eines Kornspeichers auf 
einem Gutsbetrieb.
156 Cicero ,  de re publica II 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. ( J en e  Tatsachen ü b e r  d i e  Lage d e r  Stadt 
R om  bez ieh s t  du  au f  Gründe ,  d i e  v o n  R om ulu s  zu fä l l ig  o d e r  aus Z w e ck m äß igk e i t s e rw ä gun -  
g e n  v e rw i rk l i ch t  w o r d en  s ind, u n d  erö r te r s t  sie n ich t  in s c h w e i f e n d e r  R ede ,  s ond e rn  k onz en ­
tr ier t  au) e in  u n d  da s se lb e  G em e inw e s en . )  Das Gegenbild ist der platonische Sokrates, der 
einen Idealstaat entw irft, der dem gewöhnlichen Leben der Menschen w iderspricht (a vita  
h om in u m  a b h o r r en t em  e t  a m or ibu s ) und eine freie Erfindung darstellt (ut f a c i t  a p u d  Plato- 
n em  Socrates,  ipse f in g e r e ) .
157 Paul  70 (?) ad edictum D 50,17,162: Quae propter necessitatem recepta sunt, non debent 
in argum entum trahi. (Mit H il fe  v o n  R ege ln ,  d i e  um  e in e r  zw e ck h a f t en  N o tw end igk e i t  w i l l en  
an erkann t  sind, d a r f  m an  n i ch t  r e ch t s f o r tb i ld en d  a r gu m en t i e r en . )
158 Vgl. Celsus  23 digestorum  D 1,3,39: Q u od  non  ra t ion e  in trodu c t ion ,  s e d  e r r o r e  p r im um ,  
d e in d e  con su e tu d in e  o p t en tu m  est, in aliis s im ilibus n on  optinet.
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iuris selbständig verzeichnet sind (C icero, part. orat. 37, 130), überrascht es nicht 
zu erfahren, daß ihr Verhältnis zueinander das der grundsätzlichen Gleichrangig- 
keit war. 

H erm ogenian 1 iuris epitom arum  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 au ch  d i e  R e ch t s r e g e ln  [ea  iu ra/59/> d i e  du rch  la n g e  G ew oh n h e i t  bekräftigt, o d e r  v i e l e  
J a h r e  lan g  b e a ch t e t  w o r d en  sind, w e r d e n  g l e i ch sam  als s t i l l s c hw e i g en d e  Ü bere inkunft  d e r  
B ü r g e r160 n ich t  w e n i g e r  als d i e j e n i g en  b ea ch te t ,  d i e  s chr i f t l i ch  a b g e ja ß t  w o r d en  sind.)

Zwar w ird dem G ewohnheitsrecht gegenüber dem Gesetz ein gewisser Vorrang 
zugesprochen, w eil 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 ha t d i e s e s  R e ch t  e in e  g r o ß e  Geltungskraft,  w e i l  es in d em  Maß anerkann t  w o r d en  
ist, d aß  es n i ch t  n ö t i g  war, es in s chr i f t l i ch e  Form zu fa s s en .)

Aber dieses A rgum ent gibt gegenüber dem klassischen, die ratio iuris prägenden 
U nterschied zwischen ius scriptum und ius non scriptum nichts Neues, sondern 
reproduziert ihn nur m it anderen Worten. A llenfalls kann man hinter ihm noch 
das Selbstbewußtsein der Juristen  spüren, denen ja nicht verborgen geblieben sein 
kann, daß in der Sache sie es waren, welche die Regeln des klassischen Gewohn­
heitsrechts form ulierten und in der Praxis zur Geltung brachten. 

Die derogierende Kraft des Gewohnheitsrechts, w ie w ir sie in dem berühmten, 
gleich noch gesondert zu besprechenden Julianfragm ent ausgesprochen finden, ist 
eine einfache Folge der G leichrangigkeit. 

Ju lian  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.
(Völlig z u t r e f f e n d  ist au ch  das anerkann t  w o rd en ,  d aß  d i e  G es e tz e  n i ch t  n u r  d u r ch  d i e  Ent­
s c h e id u n g  d es  G es e tzg eb er s ,  s ond e rn  au ch  du r ch  d en  s t i l l s chw e i g en d en  K on sen s  a l le r  im  Wege 
d e s  a l l g em e in e n  N ich tg eb rau ch s  a u ß e r  K ra f t  g e s e tz t  w e r d e n  können .)

Es ist einfach eine Anwendung des klassischen (in der offener argum entierenden 
vorklassischen Tradition nicht geltenden) Satzes: lex posterior derogat legi 
p rio rilbl.

159 Eine typische klassische Bedeutung. Vgl. einerseits Gaius 1 47 iura e ius le g i s  (die Regeln 
oder Vorschriften dieses Gesetzes) und die Belege bei H eum ann , Seckel, H andlexikon zu den 
Q uellen des römischen Rechts s.v. ius 1 a), andererseits Cicero ,  de inventione II 22, 67 f. q u a e ­
d am  sunt iura ipsa iam  c e r ta  p r o p t e r  v e t u s t a t e m ; ... iura l eg it ima.
160 Diese Begründung des Gewohnheitsrechts ist nicht mehr rein klassisch, sondern setzt 
bereits Ju lians W illenstheorie voraus. Zu ihr gleich u. S. 95 ff.
161 Vgl. Gesetz und Sprache (oben Anm. 1) 158 ff.
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10. D er mos maiorum als Recht der ratio iuris ohne Anteil 
an der universalen ratio

Der Umstand, daß der mos maiorum  klassisch definiert w ird als longa consuetudo, 
de moribus tracta tantundem, als Q uelle 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, daß diese Regeln, mögen sie 
auch regelm äßig Zwecke verfolgen, keinen A nteil an der universalen, aus der inne­
ren Struktur seiner Institute folgenden System rationalität des ius gentium  haben. 
Diese Eigenschaft des mos maiorum, die negativ gesehen ein M angel an a n w e is ­
barer innerer R ationalität ist, positiv gewendet dagegen die Fähigkeit, auch ohne 
von menschlicher Beobachtung aufweisbare, innere R ationalität zu gelten, erklärt 
die beherrschende Stellung des mos maiorum  im klassischen ius divinum, w ie w ir 
weiter unten sehen werden, sie ist aber auch die G rundlage seiner system atischen 
Sonderstellung im ius humanum.

Justin ian läßt in zw ei aufeinanderfolgenden Fragmenten des einschlägigen 
Titels D 1 ,3 Ö £  LEG IBU S SEN ATUSQUE CO N SULTIS ET LO N G A CO N - 
SUETUDLNE zwei in etwa zeitgenössische hochklassische Schulhäupter der 
konkurrierenden Rechtsschulen, Ju lian , den Vorsteher der von ihm im klassischen 
Sinn reform ierten sabinianischen Rechtsschule, und N eraz, den Vorsteher der 
prokulianischen, von H ause aus klassisch denkenden Rechtsschule, mit der über­
einstimmenden und daher ersichtlich tralatizischen Aussage zu Wort kommen, 
daß es verfehlt und gefährlich wäre, den mos maiorum  auf eine rationale G eltungs­
grundlage zurückzuführen. Denn wer dies versuche, würde seine G eltung gefähr­
den.

Ju lian  55 dig D 1,3,20 

Non omnium, quae a maioribus constituta sunt, ratio reddi potest.
(Nicht f ü r  alles, w a s  d i e  Vorfahren f e s t g e s e t z t  haben , kann e in  i n n e r e r  G rund  a n g e g e b e n  w e r ­
den.)

N eratius 6 m em branarum  D 1,3,21

et ideo rationes eorum, quae constituuntur, inquiri non oportet: alioquin multa ex his quae 
certa sunt subvertuntur.
(Und d a h e r  so l l  m an  d ie  in n e r en  G ründ e  d e r  R eg e ln  n ich t  e r fo r s ch en .  Ansonsten w ü r d e  v i e l e s  
v o n  d em , w a s  g e w i ß  ist, u m g e s t o ß e n  w e rd en . )

In diesen Äußerungen, deren einstiger Kontext nicht mehr erkennbar is t162, aber 
auf den auch angesichts ihrer A llgem einheit verzichtet werden kann, hat das Wort 
ratio den technischen Sinn eines universal einsehbaren G eltungsgrundes. Es sei 
verfehlt -  dies die übereinstim m ende Aussage der beiden Fragmente für eine 
Regel des von den maiores festgesetzten Rechts eine solche unm ittelbar einsichtige 
Vernunftgrundlage nachweisen zu wollen. D ieser Versuch w ürde scheitern und 
die G eltung der Regel in Frage stellen. Es ist dies in der A nwendung auf das ius 
humanum  mutatis m utandis die gleiche Argum entation, die w ir mit gleicher Be­

162 Vgl. Lenel,  Palingenesia I, Sp. 461 und Sp. 771.



94 O kko Behrends

w ußtheit für das insgesamt aus Regeln des mos maiorum  zusam mengesetzte ins 
divinum  finden werden.

M an versteht diese auf das klassische Rechtssystem  bezogene Aussage am be­
sten anhand eines Beispiels. Die vom mos maiorum  bestimmte Ausschließung der 
Frau von öffentlichen Äm tern w ürde auf einem allgem einen einsehbaren Grund 
beruhen, wenn sie sich auf einen geschlechtsspezifischen M angel des U rteilsver­
mögens berufen könnte. Das ist aber nach klassischer Auffassung gerade nicht der 
Fall (vgl. oben Anm. 153).

Die partikulären Zwecke, die man für diese und andere Regeln des mos maio­
rum  anführen kann, begründen keine innere R ationalität. Zwecke haben als Be­
stim m ungsgründe menschlichen Handelns keine Konstanz. Man kann ihnen zu ­
stimmen oder sie bestreiten, man kann ihnen folgen oder sie fallen lassen, man 
kann sie w ohltätig  finden oder nicht. Da ihnen die Konstanz fehlt, können sie 
nach klassischer Auffassung nicht Gegenstand einer Erkenntnis sein, die ihnen 
einen P latz in den Ursachen einer w issenschaftlichen ars oder der exakt beschrie­
benen N atur sichern könnte163. Ihnen fehlt mit anderen W orten die Eigenschaft, 
die sie zu dem Gegenstand einer Erkenntnis im skeptischen Sinne machen könnte, 
da sich ihnen gegenüber das nach der akademischen Skepsis die höchste Erkennt­
nisstufe verleihende U rte il „wahrscheinlich“, „unw idersprochen“, „allseitig ge­
p rüft“ gar nicht bilden kann (vgl. oben Anm. 30).

Das ist bei den F iguren und Grundlagen des klassischen ius gentium  anders. So 
lassen sich etw a Figuren w ie -  ich beschränke mich auf Beispiele des klassischen 
Edikts -  die Personengesam theit (universitas) in G estalt der Bürgerschaft (civitas) 
eines M unizip ium  oder eines mit Rechtsfähigkeit ausgestatteten Vereins, die Per­
sonen gleicher A rt zu einer Einheit verb inden164, oder Ü bereinkünfte (conventw- 
nes) und Kontrakte, welche eine Person mit einer anderen verb inden165, oder Be­
sitz und Eigentum , die eine Person mit einer Sache166, oder Servituten, die Sachen 
m it Sachen verb inden167, alle dauerhaft vor das geistige Auge rufen und als geistige 
Figuren der konstanten R echtsw irklichkeit in den Status einer hohen, allseitig ge­
prüften und unwidersprochenen W ahrscheinlichkeit erheben.

Die gleiche Konstanz gilt aber auch für die dem menschlichen Instinkt einge­
pflanzten Verhaltensdispositionen, w ie sie im soziobiologischen ius naturale ent­
halten sind, und für die kulturellen  H altungen, die initia iuris, von denen w ir in 
dieser U ntersuchung für das ius humanum  die fides humana (o. S. 59) und für das

163 Vgl. die für die skeptische W issenschaftslehre grundlegende Äußerung C ic e ro , Topica 16, 
63: O m n iu m  a u t em  cau sa rum  in aliis in es t  Constantia, in aliis n on  inest. In natura  e t  in arte  
Constantia est, in c e t e r i s  nulla. Die inkonstanten Gründe, die nach klassischer Auffassung der 
W issenschaft nicht fähig sind, stammen, w ie C icero w eiter ausführt, teils aus dem freien, von 
verschiedenen Zwecken beherrschten W illen des Menschen, teils aus der göttlichen Sphäre 
der f o r tu n a .  Vgl. dazu noch unten S. 111.
164 Vgl. Lenel,  Edictum perpetuum 97 ff., 100f.
165 Vgl Lenel,  Edictum perpetuum 64 f., 231 ff., 188 ff.
166 Vgl Lenel,  Edictum perpetuum 461 ff., 169, 185 f.
167 Vgl. Lenel,  Edictum perpetuum 191 ff.
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ius divinum  die religio (u. S. 105 ff.) kennengelernt haben bzw. noch näher ken­
nenlernen werden.

Zwar bleibt der theoretische B lick auch gegenüber dem Phänomen des mos 
maiorum  nicht ohne Gegenstand. N ur 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 W ertungen nicht freie Positio­
nierung des G ewohnheitsrechts. Das klassische System  erkennt mit der A uf­
nahme der Kategorie des mos maiorum  an, daß der M ensch nicht nur nach allge­
meinen und universalen W ahrheiten leben w ill und kann, also nicht nur nach den 
rationalen Strukturen des ius gentium  sowie den sie tragenden und das im gentium 
zum ius commune vervollständigenden Regeln des ius naturale und den kontrol­
lierenden und ergänzenden Regeln der naturalis aequitas, sondern daß er für die 
O rdnung seines Lebens auch solcher Rechtsregeln bedarf, die lediglich für not­
wendig gehaltenen Zwecken seines engeren Bürgerverbandes 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 M öglichkeit, besondere Zwecke in der Rechtsordnung 
zu verw irklichen, aber nach klassischer Auffassung doch nur im Rahmen der auf 
dem G leichheitssatz aufbauenden ratio iuris und mit dem deutlichen, aus diesem 
System  folgenden H inw eis, daß Zwecke, die durch tatsächlich praktizierte 
Rechtsregeln oder durch den Buchstaben des Gesetzes verw irk lich t worden sind, 
auch wenn sie sich als w ohltätig erweisen sollten, nicht die gleiche D ignität haben, 
w ie die universal einsehbaren Grundlagen des klassischen Systems.

11. D er hochklassische mos maiorum -  ein Erzeugnis des Volkswillens

Die klassische Rechtslehre hatte ein hochdifferenziertes B ild des Rechts, in dem 
alle Rechtsregeln auf eine von der menschlichen Vernunft getragene, ordnende 
W eltwahrnehmung zurückgeführt wurden. Dieser menschlichen, letztlich immer 
auf Vorstellungsinhalte indiv idueller M enschen zurückgehenden Vernunft ent­
springen die Rechtsformen für Personen und Sachen, die rechtserheblichen Eigen­
schaften dieser Personen und Sachen einschließlich der zw ischen ihnen bestehen­
den Strukturen, die das ius gentium, sowie die Gesetzestexte und die Regeln der 
gewohnheitsrechtlichen Praxis, die das ius proprium  erzeugen.

O bjektive Q uellprinzip ien , die das Recht ohne den D urchgang durch eine indi­
viduelle menschliche Vernunft schaffen, kennt das klassische Recht nicht. Das 
ändert sich im hochklassischen Recht, und zw ar infolge des Kompromisses, den 
Ju lian  durch seine Reform seiner, der sabinianischen Schule, zw ischen dem klas­
sisch-institutionellen und dem vorklassisch-prinzip iellen  Rechtsdenken herstellt.

Der w ichtigste Kunstgriff dieses Kompromisses w ar die Annahme produktiver 
W illensprinzipien. Im G ewohnheitsrecht führte das zur Annahme eines das Recht 
setzenden produktiven Volkswillens. Das bezeugt das folgende hochklassische 
Fragment, das die bekanntesten Äußerungen eines römischen Juristen  zum  Ge­
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wohnheitsrecht darstellt. In der interpolationistischen Phase der Rom anistik und 
ihren Ausläufern w ar es verbreitet, die Echtheit seiner Sätze mehr oder weniger 
radikal anzuzweifeln. N icht w eil sich die Aussage des Fragments in der genannten 
Weise von der klassischen Lehre entfernt hatte, sondern weil es Theorie enthielt 
und nach den spätrom antisch-freirechtlichen Ü berzeugungen der Interpolationi- 
stik die römischen Juristen  der Theorie nicht bedurften. Durch Abstammung und 
angeborene G enialität zu Repräsentanten ihres Volkes berufen, waren sie angeb­
lich befähigt, ohne Theorie das Richtige wahrzunehm en und in der Praxis um zu­
setzen. Äußerungen zur Theorie galten daher als dem klassischen Geist fremd. 
Solcherlei Dinge waren byzantin isch oder nachklassisch und mußten, um das 
wahre Röm ertum  freizulegen, aus den Quellen ausgem erzt w erden168.

Was Ju lian  hier, von einem besonderen G egenstand169 ins A llgem eine exkurrie- 
rend ausführt, entspricht zunächst in der äußeren Terminologie ganz der im Vor­
stehenden betrachteten klassischen Lehre.

Ju lian  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 d icitur 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 d en  Fällen, in d e n e n  w i r  nicht, na ch  g e s c h r i e b e n em  R ech t  l e b en ,  müss en  w i r  b ea ch ten ,  w a s  
du r ch  G ew ohn h e i t s r e c h t  e in g e fü h r t  w o r d en  ist. Fehlt  f ü r  d en  Fall e in e  s o l ch e  [unm it t e lba r  
a n w en d b a r e ]  Norm, dann  ist d i e  N orm  zu b ea ch t en ,  d i e  d e m  Fall n ah e s t eh t  u n d  ihm  a n g e ­
m e ss en  ist. Und w e n n  sich au ch  e in e  s o l ch e  N orm n i ch t  e rg ib t ,  dann  m u ß  das G ew ohn h e i t s ­
r e ch t  b e a ch t e t  w e r d e n ,  das in d e r  Stadt R om  g i l t i7°. A l th e r g eb ra ch t e  G ew oh n h e i t  w i r d  n i ch t

168 Vg[ Kaser, in: SZ 59 (1939) 54 mit zahlreichen Nachweisen. Kennzeichnend das dort aus­
gesprochene Verwertungsverbot gegenüber der Tradition der philosophischen Rhetorik 
(S. 95 ff.).
169 Es geht vermutlich um -  durch Gewohnheitsrecht -  ergänzte Normen, nach denen Bür­
gern von der Verwaltung ihrer M unizipien und gegebenfalls auch in Rom selbst Befreiung 
von m u n era  gewährt wurde. Vgl. Lenel, Palingenesia Iuris C iv ilis I Sp. 480: [Ad l e g em  Pa- 
p iam  15] [D e v a c a t i o n e  e t  ex cusa t ion e  m un erum ] .  Für den Inhalt des Rechts verweist Lenel 
auf Callistrat 1 cognitionum  D 50,2,11 und Ulpian 3 opinionum D 50,5,2 pr. Die Zuschrei­
bung ist nach Kontext und Inhalt plausibel. Zu ihr paßt vor allem , daß die zuständigen Stellen 
in Rom (und damit m ittelbar auch die hier beratend tätigen hauptstädtischen Juristen) zum 
M odell des in den M unizip ien des Reichs geübten Rechts erhoben werden.
170 Vgl. Constitutio ,Deo auctore* § 10. Über die Frage, was von dem Recht der erhaltenen 
Juristenschriften nicht der d e su e t u d o  verfallen sei, sollte nach dem Gesetz Justin ians entwe­
der die Praxis der Gerichte (qua e  iu d i c io rum  f r eq u en t i s s im u s  o r d o  exereu it)  oder in Anknüp­
fung an die obige Ansicht Ju lians das Rechtsleben der -  m ittlerw eile zwei -  H auptstädte des 
Reichs entscheiden: (qua e  .. .  lon ga  c o n su e tu d o  huius a lm a e  urb is  c om p roba v i t ,  s e cu n d um  
Salv ii  Ju l ian i  s cr ip turam, q ua e  ind i ca t  d e b e r e  om n e s  c iv i ta te s  c o n su e tu d in em  R om ae  sequi, 
q ua e  capu t est orb is  t er ra rum , n on  ipsam alias c ivitate s . R om am  au t em  i n t e l l e g e n d u m  est non  
s o lum  v e t e r em ,  s e d  e t iam  r e g iam  nostram , q ua e  d e o  p rop i t io  c u m  m e l io r ibu s  cond i ta  est  au -
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zu Unrech t  w i e  e in Gesetz b ea ch t e t ,  u n d  es ist das Recht, v o n  d em  man sagt, d a ß  es du r ch  G e ­
w oh n h e i t s r e c h t  e in g e fü h r t  w o r d e n  ist. D enn  w e n n  d ie  [ e i g en t l i c h en ]  G es e tz e  uns aus k ein em  
a n d e r en  G rund  v e rp f l i ch t en ,  als d aß  sie a u f g r u n d  e in e r  E n ts ch e idung  d es  Volkes anerkann t  
w o r d en  sind, dann  v e rp f l i c h t e t  zu r e ch t  au ch  alles das, w a s  das Volk o h n e  a lle  s chr i f t l i ch e  
Form g eb i l l i g t  hat. D enn  w a s  m a ch t  es aus, o b  das Volk s e in en  Willen du r ch  f ö r m l i c h e  Ab­
s t im m u n g  kundtu t  o d e r  u nm it t e lb a r  in Sa ch v e rha l t en  u n d  Taten f D ah er  ist s eh r  zu r e ch t  
au ch  anerkannt, d aß  G es e tz e  n i ch t  n u r  du r ch  f ö r m l i c h e  A bs t im m ung  d e s  G es e tzg eb er s ,  soli ­
d e m  au ch  m  s t i l l s c h w e i g e n d em  Kon sen s  du r ch  N ich tg eb rau ch  a u ß e r  Kra f t  g e s e tz t  w e r d e n  
können.)

Die grundsätzlich gleichrangige Stellung des mos maiorum  als ius non scriptum 
neben dem ius scriptum der Gesetze entspricht ebenso w ie seine Rückführung auf 
die inveterata consuetudo ganz dem spätrepublikanischen, in der philosophischen 
R hetorik vorbereiteten System . Auch der D oppelausdruck mores et consuetudo 
kann als Rem iniszenz der klassischen U nterscheidung zw ischen fachjuristischen 
Sätzen des mos maiorum  und der sie aufnehmenden allgem einen Gewohnheit des 
Rechts gelten. Für beides sei stellvertretend auf die große ratio iuris (C icero, part, 
orat. 37, 129) verwiesen.

N icht klassisch, sondern neuartig ist dagegen die zentrale Bedeutung, die dem 
Volkswillen bei der Erzeugung von Gewohnheits- und Gesetzesrecht beigelegt 
w ird. Die beiden hierhergehörenden Kernsätze sind nicht klassisch. W eder die 
Aussage, daß das Gesetz eine schriftliche „W illenserklärung“ des Volkes über die 
Geltung von Rechtssätzen ist, noch die Feststellung, daß das Gewohnheitsrecht 
eine nichtschriftliche, rebus ipsis et factis erfolgende, also gewisserm aßen konklu­
dente „W illenserklärung“ des Volkes über die Geltung von Rechtssätzen ist, ist 
m it den klassischen G rundsätzen vereinbar.

Die Aussagen sind vielm ehr spezifisch hochklassisch, nämlich sabinianisch be­
einflußt. Nach klassischem  Denken w ar das Volk eine Universitas, d .h . eine Ge­
sam theit von Personen m it gleichen Eigenschaften, die als solche, als eine Struktur 
von gleichen Elementen, zw ar Gegenstand w issenschaftlicher Vergewisserung 
sein konnte, aber als etwas bloß Gedachtes zu jeglicher W illensbildung unfähig 
w ar171. In der Rechtsw irklichkeit konnte diese Personengesam theit w ie andere 
nur dadurch eine Rolle spielen, daß auf sie als eine sozial konstante Struktur in ei­
ner vom öffentlichen Recht oder vom privaten in präzisen Einzelheiten geregelten 
Weise Rechtsw irkungen bezogen wurden; ihr, w ie Sabinus es tat, einen rechtser­
heblichen W illen beizulegen, w ar unm öglich172.

guriis.)  Bemerkenswert ist, daß Justin ian  nicht mehr ausdrücklich zw ischen ius g en t iu m  und 
m os  m a io rum  d ifferenziert, sondern die Fortgeltung der Aussagen der klassischen Literatur 
generell der „Gewohnheit des Rechts“ an den Gerichten und den beiden Hauptstädten un­
terordnet. Das nimmt das bis heute fortw irkendc Verschwinden dieses Unterschieds in der 
H istorischen Rechtsschule vorweg. Vgl. dazu u. S. 132f.
171 Die klassische U niversitas kann als reines Gedankending weder besitzen noch konsentie- 
ren noch einen dolosen Vorsatz fassen. Vgl. U lpian 11 ad edictum D 4,3,15,1; Paulus 54 ad 
edictum D 41,2,1,22. Die prägnante Theorie geht auf den Urheber des klassischen Edikts zu­
rück. Vgl. die folgende Anm.
172 Nach den Regeln des ius p u b l i c u m  und ius p r i v a tu m  und nach dem klassischen Edikt, das 
nach der Rubrik für die m un ic ip e s  (der u n iv e r s i  der Stadtgemeinden) eine eigene R ubrik für



98 Okko Behrends

Als Ergebnis des julianischen Kompromisses kam es zu einer A rt „Belebung“ 
oder „Beseelung“ des klassischen Rechtssystem s. Die von Ju lian  vorgenommene 
Fusion zwischen dem klassischen Realismus, der die Welt aus den Einheiten und 
Strukturen aufbaute, und dem vorklassischen Spiritualism us, dessen Rechtslehre 
auf objektiv wahrnehm baren Rechtsprinzipien aufbaute, führte dazu, daß das par­
tikulare Recht auf den „Volksw illen“ zurückgeführt w urde, w ie w ir es schon in 
dem obigen Fragm ent gesehen haben, das universale Recht auf eine objektivierte 
naturalis ratio, die letztlich  als ein in der N atur w irkender göttlicher W ille er­
scheint. In dem Lehrbuch, das als unm ittelbare Folge der Tat Julians in seiner 
Schule erschien, dem Institutionenlehrbuch des Gaius, w ird das sehr schön deut­
lich.

Gaius I 1

Omnes populi, qui legibus et m oribus 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 itaque Romanus 
partim  suo proprio, partim  communi omnium hominum iure utitur.
(Alle Völker, d i e  v o n  [ g e s c h r i eb en en ,  s taa t l i ch en ] G esetzen  u n d  u n g e s ch r i e b e n en  R e ch t s g e ­
w o h n h e i t e n  b e h e r r s c h t  w e r d e n 173, l e b en  teils na ch  ih r em  e i g e n e n  Recht, tei ls  n a ch  d em  R e ch t  
a l le r  Menschen . D enn  w a s  e in  j e d e s  Volk sich s e lb s t  als R e ch t  setzt, das ist ihm  als b e s on d e r e s  
R ech t  zu e i g e n  u n d  w i r d  b ü r g e r l i ch e s  R e ch t  [ im e n g e r e n  S inne] g en ann t ,  als das e i g e n tü m ­
l i ch e  R e ch t  d e r  Bürger s cha ft .  Was d a g e g e n  d i e  na tü r l i ch e  Vernunft u n t e r  a l len  M en s ch en  e in ­
g e f ü h r t  hat, das w i r d  b e i  a l len  Völkern in g l e i c h e r  Weise b e a c h t e t  u n d  w i r d  Völkergemein ­
re ch t  [ u n d  b ü r g e r l i ch e s  R e ch t  im w e i t e r e n  Sinne] g en ann t ,  da  na ch  d em  R e ch t  a lle  Völker­
s t äm m e  d e r  M en s chh e i t  l eb en . D ah er  l e b t  das r öm is ch e  Volk teils na ch  s e in em  e i g e n en  Recht, 
teils na ch  d em  g em e in s a m en  R e ch t  a l le r  M enschen .)

Für 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 für seine G lieder geltendes Recht gesetzt (populus sibi ipse ius consti-

die Universitas  hatte. Vgl. Lenel,  Edictum perpetuum (31927) 100. Daß diese hochgezüchtete 
Theorie, welche (letztlich der antiken Atom lehre folgend) nicht nur körperliche Sachen, son­
dern auch unkörperliche Personengesamtheiten w ie das Volk auf kleinste, selbst nicht mehr 
teilbare Bestandteile zurückführt (vgl. den Servius-Schüler Alfenus  6 digestorum D 5,1,76), 
in der H ochzeit der Interpolationistik für 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 E ingangswendung l e g ibu s  e t  mor ibus ,  welche die Regeln des geschriebenen 
Rechts von denen des ungeschriebenen Rechts trennt, einfach formelhaft den Rechtszustand, 
in dem zivilisierte V ölker leben, die als solche teils dem allgem ein menschlichen, teils dem in­
dividuell gewollten Recht folgen. Zutreffend S ieg f r i ed  Brie,  D ie Lehre vom Gewohnheits­
recht I (1899) 3, Anm. 5. Daher bezeichnet die Formel suis m o r ib u s  l e g i b u squ e  u ti  in der gle i­
chen Zeit die rechtliche Autonom ie einer Gemeinde: Gell ius  XVI 13,4: Hadrianus ... m irari  
se os tendit ,  q u o d .. .  mun c ip ia  an tiqua .. . , cu m  suis m or ibu s  l e g i b u squ e  u t ip o s s en t ,  in ius c o l o - 
n iarum  m u ta r i  g e s t i v e r in t .  § 6 M unicipes  .. .  sun t c i v e s  R om an i  ex munic ip iis , l e g ibu s  suis e t  
suo  iu re  utentes .
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tu,it) oder die allgem eine Vernunft hat universales, für alle Menschen geltendes 
Recht begründet (naturalis ratio inter omnes homines [ius gentium] constituit).

Es w ird durch diesen Text sehr deutlich, was Julians Kompromiß bew irkt hat. 
An die Stelle des vorklassisch-spekulativen, in der altsabinianischen Schule be­
wahrten Gegensatzes von solidarischem  N aturrecht und striktem  Bürgerlichen 
R ech t174 trat unter dem Einfluß der klassischen, w eit realistischeren Begrifflich- 
keit, aber unter Aufopferung ihrer für den kulturanthropologischen Rechtsaufbau 
grundlegenden Unterscheidung zwischen soziobiologischem  ius naturale und 
zivilisatorischem  ius gentium, ein w ieder stärker sp irituell 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 erörterten, fortentw ickelten und entspre­
chend auslegungsfähigen -  ius gentium 175, ebenso Beispiele für das von mos maio­
rum  und Gesetzen erzeugte iusproprium x7k.

Im Ergebnis w urde die hochdifferenzierte Lehre des klassischen G ewohnheits­
rechts nicht unerheblich vereinfacht oder verschliffen. Am A lterserfordernis der 
inveterata consuetudo hält zw ar Ju lian  noch fest. Aber wenn das Volk zu einem 
w illensfähigen O rganism us, das seinen W illen statt in Abstim m ungen, w ie Ju lian 
(84 digestorum  D 1,3,32,1) sagt, auch rebus ipsis et factis äußern kann, w ird der 
Gedanke des A lterserfordernisses sehr geschwächt. Der Vergleich läßt fraglich 
werden, warum  der Tatbestand, durch den das Volk einen G ewohnheitsrechtsw il­
len sichtbar macht, notwendig umso viel länger zurückliegen muß als der W ille, 
der ein Gesetz in Kraft setzt. Die M öglichkeit einer m ißbräuchlichen Auslegung 
zeichnet sich ab. Zugleich ist der Einfluß der Prinzipatsverfassung, in der die 
Rechtssetzungsgewalt des Prinzeps auf einen in freiester G esetzesauslegung ge­

174 Vgl. die letztlich auf den kommentierten Sabinus zurückgehenden Definitionen in Paulus 
14 ad Sabinum D 1,1,11 von dem ins na tu ra le  q u o d  s em p e r  a e q u u m  a c  b o n m n  es t  und dem 
eigennützigen ius c iv i l e , das om n ibu s  au t  p lu r ibu s  in q uaqu e  c i v i ta t e  u t i le  est  mit dem ent­
sprechenden Dualism us ius g e n t iu m  -  ius c i v i l e  der vorklassischen Jurisprudenz Cicero , de 
officiis III 17, 69.
175 Vgl. etwa die zahlreichen Beispiele im Vertragsrecht bei Gaius III 89 ff. (93, 133, 154). Ser- 
vius Sulpicius, der Schöpfer des klassischen Institutionensystem s, w ird genannt, seine M ei­
nungen aber mit H ilfe vorklassischer Argumente zurückgew iesen. Vgl. Gaius III 156, 179. 
Für Einzelheiten sei insbesondere auf die in Anm. 1 zitierten Untersuchungen zum M andats­
vertrag verwiesen.
176 Der Unterschied zw ischen gesetzlichem und gewohnheitsrechtlichem Sonderrecht w ird 
besonders deutlich in der Behandlung der Legisaktionen. Zum ersten etwa Gaius IV 11, zum 
zweiten Gaius IV 27 I n t r o d u c tum  est  (sc. die le g i s  a c t io  p e r  p i gn o r i s  ca p ion em )  m or ibu s  re i  
militaris . Von den eindeutig spezifisch römischen Regeln der U niversalsukzession im Fall der 
Arrogation oder der M anus-Ehe sagt Gaius  (III 82) iu r e  (quod )  con sen su  (sc. popu l i )  r e c e p tum  
est, in trodu c ta e .  Die Term inologie ist ersichtlich weicher geworden. Ähnlich form uliert die 
von den Institutionen Justin ians verwendete Quelle (Inst. 1,2,9): d iu tu rn i  m o r e s  con sen su  
u ten t ium  (!) c om p roba t i  l e g e m  imitantur, die nach geäußerten Vermutungen auf Ulpians In­
stitutionen zurückgeht (Z oc co  Rosa, Institutionum Palingenesia I [1908] 67 f.), aber auch auf 
die Res c o t t id iana e  s iv e  au r ea  des Gaius zurückgehen könnte.
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fundenen Auftrag des Volkes zurückgeführt w ird, das die eigene Rechtssetzungs- 
gewalt dem Kaiser zur A usübung überträgt, unverkennbar177.

Die Fesseln, in welche die klassische Begrifflichkeit den mos maiorum  gelegt 
hat, sind sehr gelockert. Inbesondere die prägnante Unterscheidung zwischen 
juristischer Erzeugung und der allgem einen Annahme durch die „Gewohnheit 
des Rechts“ der Bürger ist nicht mehr sichtbar.

12. Exkurs: Die Quelle des Isidor

Die beiden in den vorstehenden Abschnitten für den spätrepublikanischen K odi­
fikationsstreit und für die D efinition des G ewohnheitsrechts ausgewerteten Isi­
dor-Fragmente sind so w ertvoll, daß eine kurze Vergewisserung über ihre m ögli­
che Q uelle gerechtfertigt erscheint. Kübler vermutete als unm ittelbare Q uelle eine 
in Spanien nach Abfassung des Codex Theodosianus verfaßte Vorlage178. Fragt 
man w eiter nach der Q uelle dieser Vorlage, so w ird  man angesichts der starken in ­
haltlichen Ü bereinstim m ungen zunächst an U lpians Institutionen denken, zumal 
da dieses W erk in der Spätantike auch sonst, z .B . von Boethius in seinem Kom­
mentar zu C iceros Topica, benutzt worden is t179. Die D efinition des ius publicum  
ist so gut w ie identisch (oben Anm. 123). Ferner ist die für U lp ian  kennzeich­
nende dreigliedrige Rechtsquellenlehre des Privatrechts im m erhin 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 N aturrecht auch ein rechtsethisches, durch den H interlegungs­
vertrag veranschaulichtes N aturrecht180 umfaßt, mit dem von U lpian bewahrten 
ius commune identifiziert werden kann. Es bleibt freilich die Frage, wem man die 
auffälligen Verschiebungen innerhalb der drei Kategorien ius civile, ius gentium  
und ius naturale zuschreiben soll. Sie beeindrucken durch ihre gedankliche Kon­
tinuität. Wenn durch sie der Begriff des ius gentium  auf das Völkerrecht be­
schränkt w ird , so folgt das einem von Anfang an vorhandenen und deutlich ab- 
grenzbaren Teilinhalt des klassischen Begriffs. U nd wenn dam it im gleichen Zuge 
der Begriff des ius gentium  seinen das Privatrecht ordnenden Teilinhalt an das ius

177 Ulpian 1 inst D 1,4,1 pr l e g e  regia, q u a e  d e  im per io  e in s lata est, p opu lu s  e i  e t  in e u m  om n e  
suum  im p e r ium  e t p o t e s t a t e m  con fe ra t .  Vgl. die gesetzliche G rundlage bei M om m sen ,  Röm i­
sches Staatsrecht II, 2 (31887) 909.
178 Ygj^ c)en Nachweis bei Manitius,  (oben Anm. 127) 63, Anm. 5.
179 Vgl. Wieacker, Textstufen römischer Juristen (1960) 212 f.
180 Der Sache nach ist dam it auf das klassische ius g e n t iu m  verwiesen. Die Rückgabe des d e -  
po s i tum  w ar im klassischen Edikt zunächst eine Pflicht der naturalis  aequitas ,  die allein vom 
Prätor durch eine f o r m u la  in f a c t u m  con c e p ta  sanktioniert w ird , aber zugleich schon früh 
kraft einer bekannten Form eldublette eine Pflicht des ius g e n t iu m ,  die ein in it ium  a natura  
du c tu m  überformt. Spätestens seit hochklassischer Zeit werden beide Pflichten dem ius g e n ­
t ium  untergeordnet, nicht nur die (ursprünglich vorklassische und daher im Edikt an zweiter 
Stelle stehende) Formel, welche die Klausel ex bona  f i d e  hat und in ius  konzipiert war, son­
dern auch die strenge klassische, im Edikt an erster Stelle stehende und eigentlich in f a c t u m  
(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 U lpian entspricht. Die von Kübler vermutete spanische 
Zwischenquelle ist als U rheberin dieser beachtlichen Begriffsarbeit eher unw ahr­
scheinlich.

Vielmehr verdient eine weitere Q uelle ernsthafte Erwägung, nämlich die von 
Boethius ebenfalls zitierten Institutionen des Pau lus181. W ährend U lpian gerade 
auch in seinen Institutionen den Schlußpunkt der für ihn vor allem von Celsus 
repräsentierten Tradition der die klassische Lehre von Anfang an hochhaltenden 
Schule des Proculus repräsentiert -  dies erklärt die bei ihm auffallende reine Be­
wahrung der dreigliedrigen Rechtsquellenlehre - ,  repräsentiert sein zeitgenössi­
scher R ivale Paulus die Fortsetzung der Tradition Ju lians. U nd es w ar Ju lian , der 
dadurch, daß er die klassische Begrifflichkeit in seine Schule rezip iert, aber zu­
gleich an der traditionellen, aus der vorklassischen Jurisprudenz stammenden 
prinzipiellen und höheren H erkunft des Rechts festgehalten hatte, den Anstoß 
dazu gab, daß der Bedeutungsum fang der A usdrücke ius naturale und ius gentium 
verschmolz und neu bestimmt werden mußte. Diese M öglichkeit würde bedeu­
ten, daß sich die von Isidor übernommene N eufassung der Begrifflichkeit bei 
Paulus oder in seinem U m kreis vorbereitet hätte. Die beiden M öglichkeiten 
schließen einander auch nicht aus, da sich die von Isidor verwertete Tradition bei­
der Q uellen bedient haben kann.

Schließlich kommt für das, was Isidor über das spätrepublikanische Rechtssy­
stem zu berichten weiß, auch eine nicht-juristische Q uelle in Betracht. Da Isidor 
im fünften Buch Cicero m it einer Einteilung der Strafen in acht genera z itiert (V 
27, 4) und die Einordnung der Rechtsquellenlehre nicht nur im  Buch V DE 
LEGIBUS ET TEM PO RIBU S, sondern auch im Buch II DE R H E TO RIC A  ET 
D IALE CTIC A  ein Bewußtsein davon verrät, daß das klassische Rechtssystem  
mit seiner differenzierten Begrifflichkeit einen spezifischen Bezug zur D ialektik 
hat, und zw ar zu einer D ialektik , die den A kzent nicht auf die logischen Schluß­
formen, sondern auf die Begriffsbildung legt (C icero, Brutus 42, 153), ist es nicht 
gänzlich ausgeschlossen, daß die von Isidor ausgeschriebene Q uelle Kenntnis von 
der verlorenen C icero-Schrift De iure civili in artem redigendo hatte, in der C i­
cero von einer Aufgabe handelt, von deren N otw endigkeit jeder Zögling der phi­
losophischen Rhetorik der späten römischen Republik überzeugt sein mußte und 
deren Erfüllung den Ruhm  seines Freundes unci Studienkollegen Servius Sulpicius 
Rufus begründen so llte182.

181 Wieacker, Textstufen römischer Juristen ( 1 9 6 0 )  150 ;  vgl. Lenel,  Palingenesia iuris civilis
II,  S p .  1 114 .
182 Vgl. Krüger ,  Geschichte der Q uellen und L itteratur des römischen Rechts (21 9 1 2 )  85  mit 
Anm. 12.
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III.
Ius d iv inum  und re ligio  in der klassischen ratio iuris

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

Die klassische Kategorie des mos maiorum, welche die G eltung von Geboten und 
Verboten unm ittelbar in der althergebrachten Praktiz ierung der entsprechenden 
Rechtsregeln findet, hat im ius divinum  des klassischen System s ein Gebiet gefun­
den, in dem sie allein herrscht. Denn ein religiöses ius gentium, einen Grundbe­
stand von universalen Rechtsnormen für die Religion, hat die skeptische W eltbe­
trachtung nicht wahrnehmen können. Ausgehend von der großen U nterschei­
dung zwischen (körperw eltlich  gegebener) N atur und (gedanklicher) N orm , hat 
sie wohl im ius humanum  der aequitas, also im Verhältnis zw ischen den M en­
schen, allgem eingültige Formen und Strukturen beobachten können, nicht aber 
im Verhältnis zw ischen dem M enschlichen und dem Göttlichen. In der von C i­
cero überlieferten, klassisch gewordenen ratio iuris zeigt sich das in einer deut­
lichen A sym m etrie.

Der Unterschied zw ischen dem zwischenm enschlichen Recht und dem das 
Verhältnis der M enschen zu dem Göttlichen ordnenden Recht w ird gleich zu 
Anfang als grundlegender Gegensatz eingeführt und auch für beide Bereiche der 
Unterschied zwischen beobachtbarer N atur und gedanklicher Norm durchge­
führt.

C icero, Partitiones oratoriae 37,129

. . .  iuris est omnis ratio nobis explieanda [sc .[cf. ibid. 40, 139] e media ilia nostra Academia]. 
Quod et d ividitur in duas primas partis, naturam atque legem, et utriusque generis vis in d i­
vinum et humanum ius est distributa; quorum  aequitatis est unum , alterum relig ion is.
( . . .  das g e s a m t e  R ech t s s y s t em  mü ss en  w i r  en t fa l t en  [das m it t en  aus unserer , d e r  drit ten , Aka­
d em i e  s tam m t ]. Es w i r d  e in ers e i t s  in z w e i  Teile g e t e i l t ,  Natur u nd  Norm, and er er s e i t s  w i r d  d i e  
B ed eu tu n g  b e i d e r  K a t e g o r i e n  [v o n  Natur u n d  Norm  ] a u f  das g ö t t l i c h e 183 im d  das m en s ch l i ­
c h e  R e ch t  v e r t e i l t ;  das e in e  g e h ö r t  [mit d e r  U n te r s ch e idun g  Natur/Norm] u n t e r  d en  B e g r i f f  
d e r  G le i chh e i t  d e r  R ege l ,  das  a n d e r e  [mit d e r  g l e i c h e n  U n te r s ch e idung]  u n t e r  d en  B e g r i f f  d e r  
Relig ion .)

Aber nur für das menschliche Recht folgt dann in dem auf den zurückliegenden 
Seiten bereits interpretierten (und hier daher nicht mehr w iederzugebenden) w ei­
teren Text die Aufschlüsselung nach N ormarten. Das erklärt sich daraus, daß, wie 
w ir gleich näher 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 G ewohn­
heit oder Gesetz geschaffenes ius proprium  für möglich hielt.

183 Die Aufzählung verfährt jew eils nach dem assoziativen Kunstprinzip des Chiasm us und 
nennt daher, anknüpfend an die lex, erst das ius d iv inum ,  dann das ius h um anum ,  um dann 
die Folge mit der Reihung a equ ita s  -  re l ig io  umzudrehen.
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Die Tatsache, daß Religion und Recht, ius divinum  und ius humanum , in der 
klassischen ratio iuris in paralleler Weise als O rdnungsaufgaben eines Gemein­
wesens erscheinen, entspricht der Realität der antiken Polis, der unsere Trennung 
von Staat und Kirche fremd ist. Auch in U lpians Institutionen erscheint das 
Recht, das die sacra und die sacerdotes ordnet, als ein grundlegender Bestandteil 
des ius publicum  eines G em einwesens184.

Den grundlegenden Gegensatz zwischen N atur und Norm, in dessen Rahmen 
im menschlichen Recht die N orm seite institutio aequitatis oder aequitas consti- 
tuta (E inrichtung der G leichheit vor der Rechtsregel) oder mit dem in den Edikt­
kommentaren vorkom m enden Terminus aequitas civilis (bürgerliche Rechts­
gleichheit) heißt, gibt es auch in dem das Verhältnis zum Göttlichen betreffenden 
Recht. Man kann daher von religio civilis sprechen. D ieser erschließbare A us­
druck w ird durch den verwandten A usdruck theologia civilis, den der jüngere 
Zeitgenosse C iceros, Varro, als einen gebräuchlichen System begriff m itteilt, bestä­
tig t185. Beide A usdrücke, Religion der Bürgerschaft w ie Götterlehre der Bürger­
schaft, machen deutlich, daß die Regeln, die sie meinen, nicht der universalen, w is­
senschaftlich analysierbaren N atur angehören, sondern allein der jew eiligen  B ür­
gerschaft eigen sind. Für das skeptische Denken gilt das in besonderer Schärfe: Da 
das ius divinum  ein Rechtsverhältnis ordnet, dessen Gegenüber der w issenschaft­
lichen Beobachtung entzogen ist, kann dieses Rechtsgebiet universale O rdnungen 
und Strukturen, w ie 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 Göttlichen, die Anspruch auf allgem eine Geltung 
haben könnten, sind unm öglich. Sie würden voraussetzen, daß der Mensch im 
Verhältnis zum Göttlichen zu W ahrnehmungen fähig w äre, die den körperw elt­
lich-strukturellen Einsichten vergleichbar wären, w ie sie der M ensch nach dieser 
Lehrtradition im Bereich des Rechts machen kann, z .B . wenn er sich die vom ius 
commune, vom Zusam m enwirken von ius naturale und ius gentium, bestimmte 
Struktur der Ehe oder der Ü bereignung (traditio cum iusta causa) vor Augen führt 
oder die K ontraktsfigur des konsensualen G eldkaufs, der durch die Übereinkunft

1S4 Ulpian 1 institutionum  D 1,1,1,2. Die religiösen Riten und Priestertüm er sind damit in 
skeptischer Tradition als Institutionen des Gemeinwesens eingeordnet. Vgl. auch Wissowa, 
Religion und Kultus der Römer (21912) 380 f. Zu bemerken ist, daß bei den entsprechenden 
Regelungen gelegentlich auch Gesetze eine Rolle spielen konnten. Man denke an die durch 
Gesetz erfolgte Einführung der Wahl der Pontifizes durch 17 (aus den 35 zuvor ausgelosten) 
Tribus. M om m sen ,  Rom. Staatsrecht II, 1 (31887) 27, Anm. 3.
185 Augustinus, de civitate dei 6,5 zu den tria g e n e r a  t h e o lo g ia e :  Ait (Varro): Myth  i con  app e l ­
lant, q u o  max im e u tu n tu r  p o e ta e ,  p h y s i c o n  q u o  ph i lo soph i ,  c i v i l e  q u o  popu li ,  wobei die erst­
genannte Gattung lateinisch f a bu lo sa ,  die zweite naturalis  genannt werde. Der Zusammen­
hang im Text w ird durch die Unterscheidung der bürgerlichen Theologie von der auf univer­
sale Einsichten gerichteten philosophischen Theologie bestätigt. Die Folgen dieser Entge­
gensetzung sind aber sehr verschieden, je nachdem, w ieviel der w issenschaftlichen Theologie 
zugetraut w ird. Vgl. dazu die Bemerkungen zur entsprechenden D reiteilung bei dem vor­
klassischen Juristen Q. M ucius Scaevola pontifex maximus unten Anm. 190.
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zwischen zwei Personen über einen Austausch einer Q uantität Geldes und etwa 
einer körperlichen Sache in Geltung gesetzt w ird. Solche körperweltlich rad izier­
ten Strukturen erlauben für die skeptische A kadem ie W ahrscheinlichkeitsurteile 
der höchstmöglichen W ahrheitsstufe (vgl. oben Anm. 30). Sie sind ordnende 
Schöpfungen des M enschen, instituta in diesem Sinn. Dergleichen ist in der R eli­
gion nach der Ü berzeugung der skeptischen Akadem ie nicht möglich. A uf der 
N aturseite der Religion sieht die Skepsis vielmehr allein den Menschen mit einer 
ihm keimhaft eingepflanzten religiösen D isposition.

C icero, de inventione II 22,65

Initium . . .  eius (sc. iuris) ab natura ductum v id etu r ;. . .  ac naturae quidem ius esse, quod nobis 
non opinio, sed quaedam innata vis adferat, ut religionem (!), pietatem, gratiam , vindicatio- 
nem, observantiam, veritatem.
(D er Ursprung d e s  R ech ts  ist e rs i ch t l i ch  v o n  d e r  Natur ab g e l e i t e t .  .. .  Und v o n  Natur aus g i l t  
als Recht, w a s  uns 'nicht b l o ß e  M einung , s ond e rn  e in e  g ew i s s e  a n g e b o r e n e  Kra f t  einpflanzt,  
w i e  R e l ig ion  (!), A chtung  v o r  N ah es teh end en ,  Dankbarkeit,  Vergeltung, Respekt, 'Wahrhaf­
tigkeit . )

In der Parallelstelle, die, w ie gesehen, dem genus deliberativum  der „beratenden 
und erörternden R ede“ gilt, beschreibt C icero diese religiöse N aturanlage als Ten­
denz zur Verehrung einer gewissen höheren Natur, die durch den religiösen Kult 
gestärkt w ird, und gibt, wenn man das folgende Fragm ent mit den oben S. 58 in­
terpretierten Gesamttext vergleicht, zugleich deutlich zu erkennen, daß für das ius 
divinum  der U nterschied zwischen ius gentium  und mos maiorum, der für das ius 
humanum  so w ichtig ist, nicht vorhanden ist, vielm ehr nur das zweite gilt.

C icero, de inventione II 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 N aturae ius est quod non opinio genuit, sed quaedam in natura vis 
insevit, ut religionem . . .  Religio est, quae superioris cuiusdam naturae, quam divinam vocant, 
curam caerim oniamque a ffe rt . . .  54, 162 Consuetudine ius est, quod aut leviter a natura trac- 
tum aluit et maius fecit usus, ut religionem .. .
(Die A n fän ge  d e s  R e ch t s  g e h e n  v o n  d e r  Natur d es  M en s ch en  aus; e in i g e  R e ch t s r e g e ln  s ind  
darau fh in  na ch  d em  [ r e in en ]  Prinzip d e r  Nützli chkeit zum  G eg en s ta n d  d e r  G ew oh n h e i t  d es  
Rech ts  g e w o r d e n  [= ius g en t ium ] ;  w e i t e r  ha t  d i e  Furch t  v o r  d en  G esetzen  u nd  d i e  R e l ig ion  
Verhältnisse, d i e  s o w o h l  v o n  d e r  Natur a u s g e g a n g e n  als a u ch  v o n  d e r  G ew oh n h e i t  g e b i l l i g t  
w o r d en  sind, in G e l tun g  g es e tz t .  61 Von Natur aus g i l t  als Rech t, w a s  n i ch t  b l o ß e  M einun g  e r ­
zeugt ,  s ond e rn  e in e  g ew i s s e  in d e r  Natur d es  M en s ch en  en t h a l t e n e  K ra f t  e in g ep f lanz t  hat, w i e  
d i e  R e l ig ion  . ..  R e l i g ion  ist, w a s  S o r g e  u n d  ri tue l l e  Verehrung f ü r  e in e  g ew i s s e  h ö h e r e  Natur, 
d ie  w i r  d i e  g ö t t l i c h e  n enn en ,  h e r v o r b r in g t .  ... 54, 162 R e ch t  a u f g r u n d  G ew oh n h e i t  ist e n t w e ­
der, w a s  d i e  Ü bun g  als e twas ,  w a s  im  ers t en  Ansatz v o n  d e r  N atur h errührt ,  g e n ä h r t  u n d  g r ö ­
ß e r  g em a c h t  hat, w i e  d i e  R e l i g ion  . . . )

Als Ergebnis w issenschaftlicher N aturbetrachtung ergibt sich für die Skepsis folg­
lich in der Religion lediglich das initium religionis a natura profectum, die religio 
naturalis, das Gefühl des M enschen, höhere, in ihrem W irken menschlicher Ein­
sicht entzogene M ächte über sich zu haben, denen er ausgeliefert ist, und das dar­
aus entstehende Bedürfnis, diese M ächte zu verehren und wom öglich zu beein­
flussen.
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Ethisch betrachtet ist dann diesem Bedürfnis folgend die nach den Regeln des 
Gemeinwesens praktizierte Relig ion, w ie C icero in den Partitiones oratoriae sagt, 
die Verw irklichung der G erechtigkeit gegenüber den G öttern186.

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

Die religio naturalis, das Bedürfnis, die Götter als M ächte des Schicksals zu vereh­
ren, hat für die Skeptiker ihre Q uelle in den Grenzen der Erkennbarkeit und Be­
rechenbarkeit der Welt. Soweit die W elt erkennbar und berechenbar ist, w eil sie 
von konstanten Ursachen beherrscht w ird , w ird  sie von seinem Standpunkt aus 
verständlich und in gewissen Grenzen sogar beherrschbar, so daß der Mensch sich 
ihrer zu seinen Zwecken bedienen kann. Dieser B lick auf eine berechenbare und 
in Grenzen beherrschbare Welt g ilt im Bereich des ius humanum. H ier steht der 
M ensch m it seinem W issen auf eigenen Füßen und ordnet die Welt nach eigener 
Einsicht, nicht dagegen im ins divinum.

Die Sphäre des Göttlichen fällt für die Skeptiker mit derjenigen der Fortuna zu­
sammen. Gegenüber den unberechenbaren M ächten, die über G lück und U nglück 
entscheiden, gibt es kein M ittel, sondern nur die M öglichkeit, die dort anschei­
nend frei w irkenden Kräfte zu verehren. Dem pontifex Cotta, der in Ciceros 
Schrift über das Wesen der G ötter nicht ohne historische Berechtigung den Part 
der akademischen Skepsis w ahrn im m t1 S7, werden die W orte geliehen (C icero , de 
natura deorum III 36, 88): iudicium  hoe omnium m ortalium  est, fortunam  a deo 
petendam, a se ipso sumendam esse sapientiam . (Dies ist das Urteil aller Sterbli­
chen, sein Glück muß man von G ott erbitten, Einsicht aus eigenen Kräften 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 N atur w eder beherrschen noch auch nur verstehen kann, zum 
anderen dort, wo die m enschlichen Verhältnisse nicht mehr durch die Künste der

186 Cicero ,  partitiones oratoriae 22, 78 iust itia .. .  e r g a  d e o s  re l ig io .  Parallel gestellt w ird dort, 
typisch für das relationale Denken unter anderem, die p ie ta s  als G erechtigkeit [adversus]  
p a r en t e s  sowie die f i d e s  als G erechtigkeit in Kreditverhältnissen (cr ed i t is  in rebus). Wissowa, 
Religion und Kultus der Römer (21912) 380, Anm. 4 zitiert die Stelle, nimmt sie aber für „die 
Röm er“ in Anspruch und versäumt es ganz, ihre H erkunft aus der akademischen Skepsis 
herauszustellen.
187 Vgl. die Informationen bei Klebs,  in: RE (1896) s.v. Aurelius 96 Sp. 2482ff. Cotta, dessen 
Nachfolger als pon t i f ex  Caesar wurde, zählt als Redner zu den bedeutendsten seiner Genera­
tion und schloß sich in seinem Redestil im Besonderen an L icinius Crassus an (vgl. oben 
Anm. 16). Weiteres sei w örtlich zitiert: „Wie er philosophisch der neueren Akademie ange­
hörte (C icero, deor. nat. II 1, 147), die überall das Für und W ider abzuwägen liebte, so wußte 
Cotta durch allseitige Beleuchtung seines jew eiligen Themas die R ichter zu überzeugen. Er 
hielt sich streng an die Sache (ha e r e t  in causa)  und mied alle Abschweifungen (de or. III 31). 
Er sprach frei und ungezwungen, alles Überschwängliche lag ihm fern, seine Rede machte 
den Eindruck gesunder N üchternheit (nihil s in e s i c cum  a c  sanum).  Sein Ausdruck war rein, 
treffend und bei aller Einfachheit sorgfältig gefeilt“.
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Zivilisation, vor allem des Rechts, in eine stabile O rdnung gebracht werden kön­
nen. Die Kenntnis der Kräfte der N atur und die O rdnungen der Zivilisationen 
machen die Welt zu einer Welt der Menschen.

Der Kernsatz lautet, daß die N atur dort, wo sie nachweislich von konstanten 
Ursachenverläufen beherrscht ist, nicht göttlich ist, sondern, insoweit von M en­
schen verstanden, zu einer menschlichen Welt geworden ist. Die erkannte N atur 
bewegt sich für den Skeptiker nach eigenen, den Gegenständen der N atur inne­
wohnenden N aturkräften.

H ier liegt der entscheidende D ifferenzpunkt zum stoischen Pantheismus, der 
die vorklassische Jurisprudenz und vor allem auch die vorklassische R elig ions­
lehre beherrscht hat. Denn die gesamte N aturlehre der Stoa beruht auf dem 
Grundsatz, daß alles in der Welt von göttlichen, W irkungen erzeugenden Kräften 
hervorgerufen werde.

Wenn daher der letzte der großen vorklassischen Juristen  Q. M ucius Scaevola 
pontifex maximus, der w ie viele seiner Vorgänger neben seiner Rolle als führender 
Jurist zugleich der höchste A m tsträger in Fragen der R elig ion war, in einer uns 
von Augustinus (aus V arro188) zitierten Stelle die Götter der Philosophen von den 
Göttern unterscheidet, die von den verantwortlichen M ännern des Gemeinwesens 
gelehrt werden, dann m eint er mit dieser U nterscheidung, deren stoische H er­
kunft feststeht189, keineswegs, daß beide Bereiche m iteinander nichts zu tun hät­
ten. D ie Götter sind für M ucius philosophisch gesehen die in der W irklichkeit 
vorhandenen Kräfte, die den M enschen erfassen und leiten und die als göttliche 
N aturprinzipien den M enschen zu der seiner höheren N atur entsprechenden Le­
bensweise h inführen190. Es ist methodisch die gleiche philosophische Ü berzeu­

18S Daß Augustinus, de civitate dei IV 27 diese Nachricht nicht aus erster Hand, sondern aus
seiner H auptquelle in diesen Fragen geschöpft hat, hält 'Zeller, Philosophie der Griechen 111,1
(21923) 586, Anm. 5 mit Recht für gewiß. Vgl. dazu noch unten Anm. 192.
189 Vgl. Wieacker, Römische Rechtsgeschichte I (1988) 549; Wissowa, Religion und Kultus
der Römer (21912) 68; Latte, Römische Religionsgeschichte (1960) 211.
190 Vgl. Augustinus, de civitate dei IV, 27. Augustinus berichtet, M ucius habe die von den 
Philosophen herausgestellten Wahrheiten, daß H erkules, Aeskulap, C astor und Pollux keine 
Götter, sondern Menschen gewesen seien und daß ferner überhaupt die G ötterstandbilder 
der Gemeinwesen keine wahren Abbilder seien, weil der wahre Gott weder Geschlecht noch 
A lter noch bestimmte Körperglieder gehabt habe, nicht bestritten, aber für schädlich erklärt, 
w eil es die Götter, die von den für die Religion verantwortlichen Staatsmännern gelehrt w ür­
den ( g enu s  d e o r u m  ap r in c ip ibu s  c iv ita tis  t rad i tum ) gefährde; deswegen seien sie nach Mucius 
trotz ihrer W ahrheit vor dem Volk geheimzuhalten: H aee  p on t i f ex  nosse  p opu lo s  n on  vu lt :  
nam  fa l sa  esse  n on  putat. Expedire i g i tu r  exis t imat f a l l i  in r e l i g i o n e  civ itates . Die Schlußfolge­
rung des Augustinus (Also h ie l t  e r  es in d e r  R e l ig ion  fü r  nütz lich , d i e  G em e in w e s en  zu täu­
s ch en )  darf nicht so verstanden werden, als sei es M ucius um das Täuschen an sich gegangen. 
Es ging ihm und den stoisch gebildeten Pontifizes, für die er sprach, um die wahre Religion, 
w ie 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
mäßen Zugang zur Religion zu ermöglichen und um zu verhindern, daß mit den gestürzten 
Götterbildern auch die Glaubenssubstanz verlorengehe, die aus der wahren Religion in sie 
eingeflossen war. Aus dieser Überzeugung von einer inneren Verbindung der wahren und der 
bürgerlichen Religion (vgl. zu diesem Argument unten Anm. 192) erklärt sich auch das von
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gung, kraft der M ucius in seiner Rechtslehre an die große Kraft des die menschli­
chen Verhältnisse durchström enden Vertrauensprinzips der bona fides glaubt. 
Auch diese N aturkraft ist göttlich und von der in Rom  als Göttin verehrten Fides 
(vgl. unten Anm. 200) nicht p rinzip iell verschieden191. Die Götter des Gemeinde­
kults sind von den wahren Göttern nicht getrennt, sondern versinnlichte äußere 
Formen von ihnen. Wenn sie auf diese Weise zw ar kein wahres Abbild geben, er­
öffnen sie doch dem nicht philosophisch gebildeten Bürger den Zugang zur W ahr­
heit und gewähren dam it den wahren göttlichen Kräften Einfluß auf ihn. Varro, 
der als Anhänger der zu seiner Lebenszeit von dem stoisierenden Antiochos von 
Askalon geprägten alten Akadem ie dem Denken des von ihm zitierten M ucius na­
hestand, spricht diese Zusammenhänge in aller K larheit aus, wenn er sagt, daß die 
Theologie der Bürgerschaft von der philosophischen nicht getrennt sei, sondern 
eine temperierte Form der philosophischen Theologie darstelle192. Es handelt sich 
bei der D reiteilung der Theologie in eine bürgerlich-staatliche, eine philoso­
phisch-natürliche und eine dichterisch-m ythische denn auch nicht, w ie man ge­
meint hat, um eine späte rationalistische Abweichung von der traditionellen Lehre 
der Stoa, sondern um altes Schulgut, das M ucius schon als Ü berzeugung der füh­
renden Pontifices Roms vorfand193.

den Skeptikern kritisierte Bestreben der stoisch geprägten Pontifizes, die Vielfalt der G ötter­
gestalten als äußere Erscheinungen von wahren N aturprinzip ien zu deuten (vgl. im Text), 
durch die hindurch trotz ihrer Zufälligkeit der Zugang zu den wahren pantheistischen N a­
turprinzipien möglich ist. Bei diesem hermeneutischen Vorgehen spielt die spezifisch 
stoische Unterscheidung zw ischen sinnfälliger Erscheinung (sp e c i e s ) und dem hinter der Er­
scheinung wahrnehmbaren Prinzip (g enus) ,  dessen Elandhabung durch Q. M ucius ich nach­
gewiesen habe (vgl. meine ,W issenschaftslehre“ [oben Anm. 1], 286ff.), eine entscheidende 
Rolle.
191 Cicero ,  de officiis III 17, 70. Die G öttlichkeit der Rechtsprinzipien ist generell. Denn 
wenn die objektive, das G erechtigkeitsvertrauen aller Menschen schützende bona  f i d e s  die 
beherrschende göttliche N aturkraft des naturrechtlichen ius g en t iu m  darstellt, so beruhen 
nach stoischer Auffassung auch die Verbesonderungen im vorklassischen ius c iv i l e  (vgl. zu 
dem Dualismus der älteren Jurisprudenz Cicero ,  de off. III 17, 69) letztlich wiederum auf 
göttlichen Kräften, die die einzelnen Menschen oder die von ihnen geschaffenen Gemein­
schaften beseelen.
192 Augustinus, de civitate dei V i 6: cu m  m em o ra tu s  a u c t o r  (sc. Varro) c i v i l em  th e o lo g ia n  a f a -  
bulosa e t  na tu ra l i  t e r t iam  quan d am  sui g en e r i s  d i s t in gu e r e  cona re t in ;  m ag is  earn ex u traqu e  
t em p e ra tam  quam  ab  u traqu e  s epara tam  m t e l l e g i  vo lu it .  Alt en im , ea q ua e  s c r ibun t  p o e ta e ,  
minus esse  quam  ut p opu l i  s eq u i  d e b ea n t ; q ua e  a u t em  pb i losoph i ,  p lu s  quam  ut ea v u l g u m  
s cru tar i expediat. Und als w örtlich gekennzeichnetes Zitat aus Varro: „maio r  soc ietas  d e b e t  
esse n ob is  cum  ph i lo soph is  q uam  cu m  p o e t i s .“ Es gibt also für dieses Denken eine innere Ver­
bindung zwischen philosophischer und bürgerlicher Religion, und nicht einmal zwischen 
der dichterischen und der philosophischen Religion fehlt sie ganz. W ir dürfen davon ausge­
hen, daß das, was Varro hier berichtet, im wesentlichen mit der Auffassung übereinstimmte, 
die er bei dem von ihm ausgewerten (vgl. oben Anm. 190) M ucius vorgefunden hatte. Zur 
philosophischen Prägung Varros durch die alte Akademie Hellfir. D ah lmann ,  Varro, in: RE 
Suppl. 6 (1935) s. v. M. Terentius Varro Sp. 1174.
193 7.eller, (oben Anm. 183) 586, der die Göttertrichotomie Panaitios zuschreibt, weist selbst 
darauf hin, daß sie in der Ü berlieferung als gemeinstoische Lehre auftritt (a.a.O . 587, Anm. 3; 
326, Anm. 3), und Latte, der die Zuschreibung teilt, bem erkt zutreffend, daß sie ganz unbe-



108 O kko Behrends

Gegen diesen G lauben an in allen Erscheinungen der N atur wahrnehmbare 
göttliche Kräfte, der in C iceros D ialog über die Götter von Q. Lucilius Baibus 
vertreten w ird 194, richten sich die Argum ente des Skeptikers Cotta. So seien kon­
stante Abläufe nicht G öttern, sondern der N atur zuzuschreiben.

C icero, de natura deorum  III 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, w a s  e in en  b e s t im m t en  u n d  b e s t ä nd ig en  Verlauf hat, ist d a rum  e h e r  e in e r  
G otthe i t  als d e r  Natur zuzu sch r e ib en . ...  Gib b i t t e  acht, d a ß  wir, w e n n  w i r  j e d e  B ew e g u n g  
u n d  alles, w a s  sonst n a ch  b e s t im m t en  Z eit en  s e in e  O rdnu n g  b ew ah r t ,  g ö t t l i ch  n enn en ,  dann  
n ich t  a u ch  d i e  a l le  d r e i  o d e r  v i e r  Tage w i e d e rk eh r e n d en  Malar iaanfä lle  g ö t t l i ch  n en n en  m ü s ­
sen, d e r en  Konstanz in W iederk ehr u n d  Verlauf n ich t  ü b e r b o t e n  w e r d e n  kann. Aber f ü r  a l le  
d ie s e  D in g e  m u ß  m an  G ründ e  a n g eb en .  Weil ih r  das n i ch t  könnt, f l i e h t  ihr  w i e  zu e in em  Altar 
zu e in e r  Gotthe it . )

Die Skeptiker leugnen nicht die in der N atur wahrnehm baren Konstanten. Sie 
sind jedoch der (die M oderne vorwegnehm enden) Ü berzeugung, daß das, was 
menschliche W issenschaft erfassen kann, gerade darum  nicht göttlich, sondern 
natürlich ist.

C icero, de natura deorum  III 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.
(Mir g e f i e l  d a h e r  j e n e  R e d e  ü b e r  d i e  w o h l g e o r d n e t e  H arm on i e  d e r  Natur, v o n  d e r  du  [sc. d e r  
Stoiker Baibus] sagtest , d a ß  sie, in ih r en  Teilen g ew i s s e rm a ß en  du r ch  Verwandtschaft  zu sam ­
m en h ä n g en d ,  in e in em  e in h e i t l i ch en  Geist  wirke, w ä h r e n d  ich d i r  n i ch t  zu s t im m en  konnte, 
w e n n  du b ehaup t e t e s t ,  d a ß  das n u r  m ö g l i c h  sei, w e n n  d i e  N atur v o n  e in em  g ö t t l i c h en  Geist 
z u sam m en g eh a l t en  w e rd e .  Z u sam m en han g  u nd  D au er  d e r  N atur f o l g t  v i e lm e h r  aus ihren  
e i g e n e n  Krä f ten , n i ch t  aus d e n e n  d e r  Götter, u n d  es g ib t  in ih r  s e lb s t  d i e s e  H armon ie ,  w e l c h e  
d ie  G r ie ch en  „ S ym pa th i e “ n enn en .  ] e  s tärker d i e s e  a b e r  aus e i g e n e r  K ra f t  h e r vo r tr i t t ,  um  so 
w e n i g e r  ist a n zun ehm en ,  d a ß  sie kraft  g ö t t l i c h e r  Vernunft v o r h a n d en  ist.)

glaubigt ist; vgl. (oben Anm. 189) 277, Anm. 2: D er N ame  [sc. des Panaitios] s t eh t  f r e i l i c h  n ir­
g ends .) .  Es ist denn auch ganz unrichtig, wenn Zeller, 586 M ucius einen „Schüler des Panai­
tio s“ nennt. Der stoische Philosoph, der w irk lich  auf M ucius Einfluß hatte, und zw ar über 
seinen Vater P. M ucius pontifex maximus, w ar Antipater von Tarsos, der in der Stoa eine neue 
bedeutende, das N aturrecht stärkende Ström ung eröffnet hatte. Und dieser Einfluß trennte 
die beiden M ucii, Vater w ie Sohn, vom liberalen Scipionenkreis, zu dem Panaitios gehörte 
und der Ju rist Tubero, der ausdrücklich als H örer des Panaitios genannt w ird (P om pon iu s  lg 
sg D 1,2,2,40). Vgl. zu diesen Zusammenhängen meine Abhandlung „Tiberius Gracchus“ 
(oben Anm. 1) 25 ff., 51 ff.
194 N äher zu diesem vor allem als kenntnisreicher Anhänger der Stoa bekannten Freund 
Ciceros Münzer, in: RE (1927) s.v. Lucilius 20 Sp. 1640.
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Wenn die Stoiker überall dort, wo die N atur sich physica constantique ratione (III 
39, 92) {nach beständigen Naturprinzipien) bewegt, das W irken eines göttlichen 
Geistes wahrzunehm en meinen, machen ihnen die Skeptiker folgerichtig den Vor­
wurf, nicht zwischen der N atur und dem menschlichen Denken zu unterscheiden. 

C icero, de natura deorum  III 10, 26

quid inter naturam et rationem intersit, non distinguitur
(D er U n te r s ch i ed  zw i s ch en  Natur u n d  m en s ch l i c h em  Denken w i r d  n i ch t  w a h r g e n om m en ) .

Aus dem menschlichen Denken, das die N atur versteht, darf kein der N atur im ­
manentes, dem M enschen erkennbares, lebendiges Prinzip gemacht werden. Aus 
der G esetzm äßigkeit der N atur, die sie dem M enschen verständlich macht, 
schließt der Skeptiker nur, daß sie sich aus der Perspektive der menschlichen 
W ahrnehmung ordnet. Diese Seite der N atur ist ihm daher folgerichtig nicht gött­
lich, sondern menschlich. Das Göttliche manifestiert sich in dem, was über dem 
menschlichen Verständnis ist. Das G öttliche steht als eine freie w illkürliche M acht 
außerhalb der festen O rdnungen der Natur.

3. Die menschliche Freiheit und das Schicksal

In dem Verhältnis des M enschen zu den berechenbaren O rdnungen der N atur 
und den geordneten Formen der menschlichen Z ivilisation w iederholt sich für die 
akademische Skepsis auf menschlicher Stufe etwas, was dem Verhältnis des G ött­
lichen zur geordneten N atur analog ist.

Die natürliche menschliche Freiheit, welche die Skeptiker in den inneren W il­
lensbewegungen finden, die sich selbst Ursachen sind und mit denen der Mensch 
neue U rsachenketten anstößt195, steht diesen O rdnungen unabhängig gegenüber. 
Der Mensch ist selbst, soweit er ein N aturwesen ist, zw ar von der N atur be­
herrscht und ihren Gesetzen unterworfen. Im übrigen aber lebt er, insoweit er 
bewußt und frei ist, in der N atur und in den von ihm geschaffenen O rdnungen der 
Zivilisation mit der Fähigkeit, sich beider zu bedienen. In dem M aß, in dem er in 
der N atur und in der Z ivilisation beherrschbare Kausalverläufe nachweist, kann ei­
serne Freiheit vermehren. In dem Sinne sagt C icero an einer Stelle seiner im  skep- 
tisch-akadem ischen Geist geschriebenen Topica, daß es nur in der N atur und der 
„Kunst“ (d. h. in den O rdnungen, die den Regeln erzeugenden menschlichen Tä­

195 Vgl. C ic e ro , de fato 11, 25 a d  a n im o ru m  m o tu s  v o lu n ta r i e s  n on  est  r eq u i r en da  externa  
causa; m o tu s  e n im  vo lun ta r iu s  e am  na tu ram  in s e  ipse con t in e t ,  u t sit in nostra  p o t e s t a t e  n o -  
bisqu e  par ea t ,  n e c  id  s in e  causa, e iu s r e i  e n im  causa ipsa na tu ra  est. Die Natur, die einen in 
unserer Macht liegenden und uns gehorchenden W illen beweist, ist die menschliche Natur. 
Dazu vorzüglich klärend Alfons Weische,  C icero und die neue Akademie (21975) 49 f. „In der 
Philosophie der Neuen Akademie hat . . .  die eigentliche Entdeckung des W illens für das 
abendländische Denken stattgefunden.“ Und man kann hinzufügen, daß das römische Recht 
für lange Zeit der H auptverm ittler dieses Gedankens einer mit hinreichender W ahrschein­
lichkeit empirisch beobachtbaren Freiheit des Menschen, einer Freiheit nach menschlichem 
Maß, gewesen ist. Siehe dazu näher zu letzt „Die Person oder die Sache“ (oben Anm. 1) 49 ff.



110 O kko Behrends

tigkeiten entstammen), beständige Ursachen gebe, auf deren W irkung man sich 
verlassen könne, w eil sie Konstanz hätten.

C icero, 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 d en  Ursachen a b e r  w o h n t  d en  e in en  Konstanz inne, d en  a n d e r en  
nicht . In d e r  Natur u nd  d en  F orm en  d e r  „ Kunst  “ ist B eständigkeit ,  in d en  ü b r i g en  nicht .)

Aus dem hier vorausgesetzten Bemühen, dem M enschen die Konstanz der U rsa­
chenverläufe, wo sie in N atur und „Kunst“ vorhanden sind, zur Vermehrung sei­
ner Freiheit und Verantwortung vor Augen zu rücken, stammt nicht nur die k las­
sische, dem ius commune angehörige Ü bereignungslehre, die eine traditio cum 
iusta causa verlangt und dam it eine die V erfügungsw irkung auslösende causa einer 
ars voraussetzt, sondern auch die rationale, die lex A quilia ergänzende H aftung 
für causam praestare, wo der die deliktische Verantwortlichkeit klärende Begriff 
der causa der N atur angehört196.

Den Bereich, der keine Beständigkeit aufweist, teilen sich die Götter und die 
Menschen. Unberechenbar ist das Schicksal, das die Sphäre der Götter repräsen­
tiert, aber auch die menschliche W illkür. Im U nterschied zum göttlichen W irken 
ist die menschliche W illkü r jedoch prinzip iell verständlich, da menschlich nach­
vollziehbar.

Topica 17, 63

. . .  earum causarum quae non sunt constantes aliae sunt pcrspicuae, aliae latent. Perspicuae 
sunt quae appetitionem animi iudicium que 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.
(Von d en  Ursachen, d i e  n i ch t  b e s tänd ig  sind, s in d  d i e  e in en  du rch s ich t ig ,  d i e  a n d e r en  v e r b o r ­
g en .  D urch si ch t i g  s ind  d i e j en i g en ,  w e l c h e  B e g e h r en  u n d  Urtei l e in e s  B ew uß ts e in s  be rühr en .  
Verborgen s ind  d i e j e n i g en ,  d i e  d em  Schicksal un t er l i e g en .  Da näm li ch  n ich ts  o h n e  G rund  g e ­
s ch ieh t , k ennz e i ch n e t  e b en  das e in e  Wirkung d es  Schicksals, d a ß  sie aus e in em  unb ekann ten  
G rund  u nd  aus d em  Verborgen en  eintri tt .)

Ursachen, die auf menschliches Begehren und menschliches U rte il zurückgehen, 
sind, da spontan gesetzt, zw ar unbeständig, aber man kann sie grundsätzlich, falls 
man alle Voraussetzungen kennt, verstehen. Unbeständig und zugleich undurch­
sichtig und unerforschlich ist dagegen, was die Fortuna verhängt. Was sie lenkt, 
„wissen die G ötter“.

Auf das unbeständige und unerforschliche W irken der Fortuna antwortet nach 
der skeptischen K ulturtheorie die Religion, auf menschliche, in ihren Gründen 
grundsätzlich nachvollziehbare W illkü r antworten die Formen und Werte der Z i­
vilisation, insbesondere die des Rechts.

D ie menschliche Freiheit w ird dadurch nicht aufgehoben, sondern teils erw ei­
tert, teils in Schranken gehalten. Soweit die natürliche Freiheit w irk t, bleibt der 
Mensch den von M itmenschen ausgehenden Zufällen unterworfen.

196 Vgl. meine Untersuchung ,Iusta causa trad itionis“ (oben Anm. 1) 70ff.



Die Gewohnheit des Rechts und das Gewohnheitsrecht 111

„ Casus et natura in nobis dominatur, „W ir sind dem -  von der W illkür der Göt­
ter und der M enschen herkommenden -  Zufall197 und der -  sich nach ihren Geset­
zen bewegenden -  N atur unterw orfen“, schreibt Servius, der G ründer der k las­
sischen Jurisprudenz aus dem Geist der skeptischen Akadem ie seinem Freund 
Cicero, dem glänzendsten Schüler dieser Philosophie. Anlaß w ar ein Todesfall: 
Ein gemeinsamer Freund w ar nach einem Essen den M esserstichen eines privaten 
Feindes erlegen. D ieser M ensch hatte plötzlich zugestochen, und nach schweren 
Verletzungen hatte die N atur ihren Lauf genommen. Da sich der Vorfall in Athen 
zutrug, veranlaßte Servius, der bei dem Vorfall zugegen w ar und als Proconsul der 
Provinz Achaia seinen W illen durchsetzen konnte, daß der gemeinsame Freund 
auf dem Gelände der Akadem ie, in seinen Worten „der vornehmsten Lehranstalt 
des Erdkreises“ bestattet wurde und die Athener ihm dort ein M arm ordenkm al 
errichteten198.

Die anderen M enschen und die Götter stellen aus der Sicht des Einzelnen die 
unüberw indlichen Grenzen seiner Freiheit dar. Was sie tun, muß er grundsätzlich 
hinnehmen. Aber es gibt den einen entscheidenden Unterschied. M it den anderen 
Menschen kann er immerhin versuchen, sich zu arrangieren oder sich gegen sie zu 
wehren. Gegenüber den Göttern bleibt ihm nur die Verehrung.

4. D er traditionalistische Professionalismus eines der skeptischen Philosophie 
anhängenden pontifex und das Bekenntnis zum mos maiorum

Da die prüfende und analysierende Beobachtung über die Götter nichts Gewisses 
ausmachen kann, folgt ihre Verehrung tradierten Formen. Daß die Religion auf 
diese Weise in besonderem M aße eine Stätte der Tradition und der W ahrung über-

1,7 Der casus fo r tu i tu s ,  der eine vis  erzeugt, cu i  resisti n on  po t es t ,  kann, w ie eine ausdrücklich 
mit Servius Sulpicius in Beziehung gesetzte Ü berlieferung lehrt, ebenso gut von Menschen 
stammen w ie von einem Zusammenhang ausgehen, der auf unberechenbares göttliches W ir­
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 v io l en t ia  v e n t o r u m  v e l  qua  alia ra t ione, q ua e  v im  h a b e t  d iv inam ).  Auf Servius 
dürfte daher auch der Sache nach die Formel von dem maior casus cu i  h um ana  infirmitas  
resisti  n on  p o t e s t  zurückgehen. Vgl. Gaius 2 <rerum cottidianarum sive> aureorum  D 
44,7,1,4.
198 Cicero ,  ad familiares 4, 12 SERVIUS CICERONI SAL. PLUR (Brief vom 31. M ärz 45 
aus Athen): Etsi s c io n on  iu cund is s im um  m e  nun t ium  v o b i s  a l la tu rum : tarnen, q u on iam  casus 
e t  na tura  in nob is  dom inatur , v i s u m  est  f a c i e n d u m ,  q u oq u o  m o d o  res  se  h ab er e t ,  v o s  ce r t io r e s  
fa c e r e .  Casus  und natu ra  folgen hier einander mit Grund unmittelbar, als rasche Tat und als 
Todesfolge. Casus  ist der unberechenbare Zufall. Aus der Sicht des ihn erleidenden M en­
schen ist er auch dann unberechenbar, wenn er w ie hier von einem Menschen ausging. Die 
natura  ist der Bereich, dessen konstante Abläufe unerbittlich gelten und auf menschliche 
W ünsche keine Rücksicht nehmen. M. M arcellus, aus hochadliger Familie, w ar nach dem 
Essen plötzlich von einem R M agius C ilo  mit dem Dolche angefallen worden und am U nter­
leib und hinter dem O hr am Kopf verletzt worden. Kurz vor Tagesanbruch verstarb er. Zur 
Bestattung vgl. ebenda § 3: nos in nob i l i s s imo orbis  t e r ra rum  g ym n a s i o  A cad em ia e  lo cu m  d e -  
l e g im u s  ib iqu e  e u m  com buss imus :  p o s t e a q u e  cu rav imus ,  u t e i d em  Atben ien ses  in e o d e m  lo co  
m on u m en tu m  ei m a rm o r eu m  fa c i e n d u m  lo ca ren t .  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, w ar in spätrepublikanischer Zeit auch 
dem allgemeinen Bewußtsein gegenwärtig.

Festus ep. ed. L indsay 146 (ex Verrio Flacco)

Mos est [institutum  pajtrium , id est memoria veterum pertinens maxime ad religiones (cae- 
rim) oniasque antiquorum. (Das G ew ohn h e i t s r e c h t  ist e in e  E inr ich tung d e r  Vorväter, d. h. 
e in e  Ü b e r l i e f e ru n g  d e r  Alten, d i e  sich in sb e son d e r e  a u f  d i e  r e l i g iö s en  Riten  u n d  kult ischen Ze­
r em on i en  d e r  Alten b ez ieh t . )

N icht m inder deutlich sind die professionellen Äußerungen, die C icero dem in 
seinem D ialog über das Wesen der Götter auftretenden und w ie er selbst der skep- 
tischen Akadem ie anhängenden pontifex C. A urelius Cotta in den M und legt. 

C icero, de natura deorum III 2, 5

. . .  me et Cottam esse et pontificem: quod eo credo valebat, ut opiniones, quas a maioribus 
accepimus de dis immortalibus, sacra caerim oniasque religionesque defenderem. ego vero eas 
defendam semper semperque defendi, nec me ex ea opinione, quam a maioribus accepi de 
cultu deorum inm ortalium , ullius um quam oratio aut docti aut indocti movebit. sed cum de 
rehgione agitur, Ti. Coruncanium  P. Scipionem P. Scaevolam pontifices maximos, non Zeno- 
nem aut C leanthem  aut Chrysippum  sequ o r,. . .
(I ch  bin Cotta u n d  Staatspriester. Das hat  sich, w i e  i ch  m e in e ,  dah in  au sg ew irk t ,  d aß  ich d ie  
Ü berz eu gun g en ,  d i e  ich  v o n  m e in e n  Vorfahren ü b e r  d i e  un s t e rb l i ch en  G ö t t e r  e n t g e g e n g e ­
n o m m en  habe ,  u n d  d i e  [in ihn en  b e g r ü n d e t e n ]  Opfer, Riten  u nd  re l i g iö s en  Verbote v e r t e i d i ­
g e n  w e rd e .  I ch  w e r d e  sie im m e r  v e r t e i d i g e n  u n d  h a b e  sie im m e r  v e r t e i d i g t ,  u n d  es w i r d  m ich  
an d i e s e r  Ü b e rz eu gung ,  d i e  ich v o n  d en  Vorfahren ü b e r  d i e  Verehrung d e r  u ns te rb l i ch en  
G ött e r  e n t g e g e n g e n o m m e n  habe ,  n i em an d e s  R ed e  j em a l s  irr e  m a ch en ,  s e i  e r  g e l e h r t  o d e r  u n ­
g e l eh r t .  Vielmehr w e r d e  ich, w e n n  es u m  d ie  R e l i g ion  g eh t ,  d e n  h ö ch s t en  Staatspriestern Tibe­
rius Coruncan ius , P. Scipio [Nasica C or cu lum ]  u n d  P. [Mucius] S ca evo la  f o l g en ,  n i ch t  [d en  
s to is ch en  Ph i lo soph en]  Z eno o d e r  C lean th e s  o d e r  Chrysipp.)

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

C icero, de natura deorum  III 17, 43

Q uando enim me in hunc locum deduxit oratio, docebo meliora me didicisse de colendis diis 
inm ortalibus iure pontificio et more maiorum capedunculis his, quas N um a nobis reliquit, de 
quibus in ilia aureola oratiuncula dicit Laelius, quam rationibus Stoicorum. (Da m ich  das G e­
spräch au f  d i e s en  Punkt g e b r a c h t  hat, m ö c h t e  ich  da r l e g en ,  d aß  ich ü b e r  d i e  Art, w i e  m an  d ie  
un s t e rb l i ch en  G ö t t e r  n a ch  d em  Pont i f ika lr echt  u n d  d em  G ew ohn h e i t s r e c h t  d e r  Vorfahren  
v e r eh r t ,  aus d en  b e s c h e i d en en  O p fe r g e rä t en  d e s  Numa [d es  z w e i t e n  K ön ig s  Roms, d e r  na ch  
d e r  l e g e n d ä r e n  Tradition d i e  R e l i g ion  g e o r d n e t  hat], ü b e r  d i e  Laelius in j e n e r  k le in en  g ü l d e ­
n en  R e d e  spricht, m e h r  g e l e r n t  h a b e  als aus d en  A rgum en ten  d e r  Stoiker).

C otta unterscheidet von seinem professionellen B lickw inkel aus scharf zwischen 
dem Standpunkt des Priesters, der die Religion kraft seiner Am tsstellung vertritt, 
und der freien M einung des Philosophen. Als Priester folge er allein dem mos 
maiorum, w ie er ihn aus der Tradition seines Priesterkollegium s kennengelernt 
habe. Die Persönlichkeiten, die er nennt, Coruncanius (C onsul 280), Nasica 
(C onsul 165) und P. M ucius (C onsul 133), sind nicht zufällig  alles Vorsteher 
der Priesterschaft, die als solche zugleich bedeutende vorklassische Juristen
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waren199 und deren Auffassungen von Recht und Religion in der Tat tiefgreifend 
von stoischen Vorstellungen geprägt waren200.

Cotta berührt es nicht, daß die stoischen Beweise der Existenz der Götter in sei­
nen Augen gescheitert sind, denn er gründet die Religion nicht auf die ratio, son­
dern auf den mos maiorum. Gewiß könne er sich auf den Standpunkt des Philoso­
phen stellen. Dann müsse er zeigen, daß die Gründe, die Baibus, der im Dialog 
den Part des Stoikers vertritt, nicht überzeugen. Als Pontifex und Staatsmann aber 
glaube er den Vorfahren auch ohne Gründe.

Cicero, de natura deorum III 2, 6

a te (sc. Balbe) enim  p h ilosopho rationem  accipere debeo religionis, m aioribus autem  nostris 
etiam  nulla ratione reddita credere (von dir Baibus, als Philosophen darf ich Gründe fü r die 
Religion erwarten, unseren Vorfahren aber auch glauben, ohne daß Gründe gegeben wer­
den.)

Nur auf diese Weise sei eine sichere Geltung des Kultus zu gewährleisten. Umge­
kehrt würde jeder Versuch, die Religion auf einsichtige Gründe zurückzuführen, 
ihre Geltung gefährden, da die zahllosen, von den Stoikern zusammengetragenen 
Argumente die ihnen beigelegte Evidenz in Wahrheit nicht hätten. 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 gründen.

199 Vgl. Wieacker, R öm ische R echtsgeschichte I (1988) 527 , 535, 547.
20° p ü r J j s  Recht Cicero, de officiis III 17, 69  f.; fü r die R elig ion die abstrakten T ugendper­
son ifikationen o d er W ertbegriffe  (vgl. Wissowa, [oben A n m . 188] 327  f.; Latte, [oben  
A nm . 188] 233), die ohne den starken stoischen E influß, w ie w ir  ihn fü r  das Recht w ah rn eh ­
men, ganz, un erk lärlich  bliebe. D ie L ogik  der K u lte  ist ganz stoisch. V gl. Cicero, de legibus II 
10, 28: Bene vero  quod M ens, Pietas, V irtus, Fides consecrantur humanae, quarum  om nium  
R om ae dedicata publice tem pla sunt, ut illas qui habeant -  habent autem om nes boni -  deos 
ipsos in animis suis conlatos putent. (Wohlgetan vollends, daß die menschlichen Fähigkeiten 
des Verstandes, der Ehrerbietung, der Tugend und der Treue, fü r die wir alle in Rom von 
Staats wegen geweihte Tempel sehen, zu Göttern erhoben worden sind, au f daß jene, die sie 
haben -  alle „ Guten“ haben sie —, glauben können, daß wirkliche Götter in ihre Seelen einge­
pflanzt worden sind.) Siehe auch Cicero, de natura deorum  II 23 , 60 f. E r läßt d o rt Baibus m it- 
teilen, daß die V orfahren  solchen T ugendkräften deswegen Tempel gew eiht hätten (a maiori­
bus nostris constitutae nominataeque sunt), w eil sie überzeugt w aren, daß alles, was den M en­
schen großen N u tzen  bringt, von  göttlicher G üte herrühre. D aher sei die T ugendkraft der 
Fides zum  G o tt erhoben w o rd en  (ipsa vis nominetur deus, ut Fides). D ie Parallele zu r magna 
vis der bona fides des M ucius (Cicero, de off. III 17, 70) und den causae efficientes, die die v o r ­
klassischen Ju ris ten  in den W ertbegriffen  d er Sch riftfo rm eln  fanden (Cicero, Topica 17, 66  f.), 
ist schlagend. D aß diese Zusam m enhänge bisher kaum  hervorgehoben w ord en  sind, zeigt, 
daß die bisherige röm ische Religionsgeschichte die gleichen Schw ierigkeiten hatte w ie die rö ­
mische R echtsgeschichte, R ezeptionen griechischer G edanken , die w irk lich  in das Innnere  
der V orstellungen fü h ren d er R öm er d er R epublik  vorgedrungen sind, anzuerkennen. Vgl. 
dazu die A usführungen  zu r H istorischen Rechtsschule u. S. 116  ff. D er „K u lt vo n  W ertbe­
griffen “ beginnt im 3. Jh .; der Tem pel der Fides w ird  um  2 50  v .C h r. gegründet. V gl. Latte,
233 ff., 237.
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Cicero, de natura deorum III 4, 9—10

quia non confidebas tarn esse id perspicuum  quam  tu velis, p rop terea m ultis argum entis deos 
esse docere volu isti. mihi enim unum  sat erat, ita nobis m aioris nostros tradidisse. sed tu auc- 
toritates contem nis, ratione pugnas; 10 patere ig itu r rationem  meam cum tua ratione conten­
dere. (Weil du nicht das Vertrauen hattest, daß es so durchsichtig sei, wie du möchtest, deswe­
gen wolltest du mit vielen Beweisgründen dartun, daß es Götter gibt. Mir genügte das eine: So 
haben es uns unsere Vorfahren überliefert. Aber du verachtest die Tradition, und kämpfst mit 
Gründen. Dann dulde auch, daß meine Gründe mit deinen Gründen in Wettstreit treten.)

Wir haben hier das gleiche Argument vor uns, das wir schon für den mos maiorum  
des ins hum anum  kennengelernt hatten. Dort stimmten die hochklassischen Ju ri­
sten überein, daß man nach Gründen für das, was die Vorfahren selbst als Recht 
festgesetzt haben, nicht suchen dürfe, da andernfalls viel von dem, was sicher sei, 
Umstürzen würde (vgl. oben S. 93). Dahinter steht dort wie hier das skeptische 
Wissenschaftsverständnis. Wissenschaftsfähige Aussagen im Sinne hoher geprüf­
ter Wahrscheinlichkeit (vgl. oben Anm. 30) sind möglich in bezug auf beobacht­
bare Gegenstände der Körperwelt, in bezug auf die ihnen zukommenden Eigen­
schaften und die zwischen ihnen bestehenden Strukturen. Daher sind die Aussa­
gen über die Anlagen des Menschen für Religion und Recht wissenschaftlich mög­
lich, ebenso über seine Fähigkeiten, für Bedürfnisse wie die Verehrung des Gött­
lichen oder für ihm nützlich scheinende Zwecke, wie für die Aufgabenteilung der 
Geschlechter im Gemeinwesen, normative Regeln für ein in beobachtbarer Weise 
wiederkehrendes Verhalten zu fixieren. Nicht wissenschaftsfähig ist dagegen, was 
sich nur denken, aber in keiner Weise beobachten läßt.

Ziel war eine Grenzziehung der Wissenschaft. Der skeptischen Kritik ging es 
daher nicht darum, die Existenz der Götter zu widerlegen -  denn damit würde der 
skeptische Philosoph ganz unphilosophisch nur in negativer Weise die Grenzen 
seines Urteilsvermögens überschreiten -  sondern darum, durch den Aufweis, daß 
die Stoiker über die Götter nichts Gültiges vorzubringen vermögen, falsche Ge­
wißheiten zu beseitigen.

Cicero, de natura deorum III 17, 44
H aec Carneades aiebat, non ut deos to lleret, -  quid enim  p h ilosopho m inus conveniens - ,  sed 
ut Stoicos nihil de dis expheare convinceret; (Das pflegte Carneades nicht zu sagen, um die 
Götter zu leugen -  was stünde einem Philosophen weniger an - ,  sondern um erfolgreich dar­
zutun, daß die Stoiker über die Götter nichts Klärendes zu sagen vermögen.)

Die Religion würde dadurch nicht Schaden nehmen, sondern im Gegenteil siche­
rer werden, da durch den Pantheismus, der alles religiös zu erklären und überall 
Götter wahrzunehmen vermöchte, das Gebiet der Religion seinen wahren, jen­
seits des Wißbaren liegenden Ort verliere.

Cicero, de natura deorum III 23,60

quibus intellegis resistendum  esse, ne p ertu rb en tu r religiones; vestri autem  non m odo haec 
non refe llunt verum  etiam  confirm ant in terp retand o qu orsum  quidque pertineat. (Du siehst 
ein, daß man solchen Dingen [den Auswüchsen der Mythologie] Widerstand entgegensetzen 
muß, damit die Kulte nicht verwirrt werden. Eure Leute [sc. die Stoiker] widerlegen derglei­
chen aber nicht nur nicht, sondern bekräftigen es noch, in dem sie erklären, au f welche angeb­
liche Wahrheit sich ein jedes [dieser zahllosen Mythologeme] bezieht.)
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Der methodische Wandel, für 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 geprägten philosophischen Götterlehre und 
den Göttern des Staatskults (vgl. oben Anm. 200) tritt die Haltung, die in der Re­
ligion als mit hinreichender Gewißheit erkennbar nur das religiöse Bedürfnis des 
Menschen gelten läßt und im übrigen die Geltung der Religion allein auf die tra­
ditionelle Übung ihrer Riten legt. Es ist die gleiche Methode der Geltungserset­
zung, die im Recht die Geltung der von den Juristen vordem spekulativ begründe­
ten Rechtssätze aus der bloßen Praxis herleitete. Die ältere 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  tatsächlich ein Hinweis 
auf die Jurisprudenz der maiores.

Die Rede Cottas endet denn auch mit der Bekräftigung, daß 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 III 39, 93

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

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

„Was d ie Götter  betrifft, so kann ich w e d e r  sagen, daß sie sind, n o ch  daß sie 
nich t sind. Denn v i e l e s  h inder t  h i e r  d ie  Erkenntnis -  s ow oh l  d ie Dunkelheit des 
G egenstand es w i e  die Kürze des m en sch li ch en  Lebens.“201

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

Im  B ewußtse in  se in er Verantwortung v o r  Gott und  d en  Menschen, ... ha t sich 
das D eutsche Volk kraft s e in er  v e r fa s su n g s g eb en d en  Gewa lt dieses G rundgese tz  
g e g e b en .

Der Kommentar dazu führt aus:
Rz. 15

„Richtig verstanden, erw eist sich d er G ottesb ezug  der Präam bel als eine A r t  vo n  Demutsfor­
mel. N icht um  eine transzendente Ü b erh öh u n g  der Verfassung als zum indest m itte lbar gott­

201 Passend zitie rt als M o tto  der e inführenden E rläuterungen in der schönen, von  W olfgang  
G erlach  und K arl B ayer besorgten zw eisprachigen Ausgabe von  Cicero, Vom  W esen der 
G ö tte r  (D e natura deorum ) (T usculum -B ücher 1978) 553.
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gegebener Text o d er auch nur ihre legitim ierende überpositive  V erankerung geht es, sondern  
um  die B etonung der W eltlichkeit und dam it der Im m anenz, v o r  allem  der E ndlichkeit und  
Fehlbarkeit auch einer dem okratischen V erfassungsordnung. D aß es sich beim  Staat um  eine 
diesseitige, niem als perfekte  O rd n u n g  handelt, die keinen absoluten W ahrheitsgehalt fü r sich 
beanspruchen kann, daß der Staat „ Menschenwerk“ und als solches feh lerh aft ist -  dies zu  
betonen gab die historische S ituation  im Jahre  1949 ebenso A n laß  w ie die des Jahres 1990. 
T otalitären Staatsm odellen jed w ed er P roven ien z w ird  du rch die Präam bel eine A bsage e r­
teilt. So  ru ft der G ottesb ezug  v o r  allem  die „Begrenztheit der positiven  Verfassungsgebung“ 
w ie die R elativität aller staatlichen M acht in E rinnerung, ohne sich an bestim m te Inhalte  
überpositiver, m etaphysischer, natur- oder vern u n ftrech tlich er Lehren zu binden oder von  
deren N im bus zehren zu w o lle n .“

Diese Worte entsprechen dem Geist der von der akademischen Skepsis weiterge­
führten griechischen Aufklärung. Die Anerkennung einer unerforschlichen 
Sphäre, derer sich legitimerweise die Religion annimmt, konstituiert das ius 
humanum  als Sphäre menschlicher Tätigkeit und Verantwortung.

IV. 
Das Gewohnheitsrecht der Historischen Rechtsschule, 

die Behandlung Ciceros durch Puchta und ein B lick auf die 
moderne „Gewohnheit des Rechts“

1. Das G ewohnhe i t s r e ch t  b e i  Sav igny

Savigny ist als der Begründer einer seitdem niemals wirklich abgerissenen neuen 
Tradition für das deutsche Recht und über die von ihm ausgehende Pandektistik 
auch weit darüber hinaus der Schlüssel für den Einfluß des römischen Rechts auf 
die Moderne.

Für Savigny ist das Gewohnheitsrecht die „Gewohnheit des Rechts“, gelebt 
und verwirklicht im „Volksgeist“ einer Nation und betreut durch die Juristen. 
Dieses Gewohnheitsrecht hat, ähnlich wie die klassische, das Recht stärkende c on ­
su e tudo  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 I 
S. 35)202.

202 D ie verbreitete  A nnahm e, die das R echt aus d er G ew oh n h eit selbst entstehen lasse, hat 
nach Savigny n u r insofern  eine teilw eise Berechtigung, als bei Regeln, bei deren näherer Fas­
sung innerhalb bestim m ter E xtrem e eine gewisse W illk ü r nicht fehle, z .B . bei V erjährun gs­
vorsch riften , die G ew oh n h eit ein „m itw irkender E ntstehungsgrund“ sei (I S. 3 6 f.). D en klas­
sischen B egriff des mos maiorum, dessen Regeln zw ar jew eils au f einen Z w eck zurückgefüh rt 
w erden , denen aber ih rer N atu r nach die B egründbarkeit durch allgem ein einsehbare S tru k ­
turen  fehlt, nim m t Savigny nicht w ahr. Im Index zum  System  feh lt das S tich w o rt mos maio­
rum.
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Die Herkunft des Rechts, das sich in der Gewohnheit zeigt, wird dadurch frei­
lich für Savigny zur großen 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 römische 
Recht, das für Savigny in der Gewohnheit des Rechts sichtbar wurde. Aber mit 
dem Hinweis allein auf das römische Recht hätte 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, daß Savigny seine Rechts­
lehre am römischen Recht verdeutlicht habe. Dieser Zufall hänge damit zusam­
men, daß Savigny die Programmschrift der Historischen Schule „Vom Beruf un­
serer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft“ ursprünglich als Einleitung 
der „Geschichte des römischen Rechts im Mittelalter“ geschrieben habe203. Dieser 
Einfall ist aber so verfehlt, wie nur irgend möglich. Das römische Recht ist für die 
Historische Rechtsschule schlechterdings unersetzlich. Nur die eigentümliche 
Geschichte des römischen Rechts hat Savigny die Antwort ermöglicht, die er 
schließlich gab. Nur sie erlaubte es ihm, in sich den Glauben auszubilden, daß das 
positive Recht, das sich in der Geschichtlichkeit zeigte, „eine unsichtbare Entste­
hung“ habe, daß der „in allen Einzelnen gemeinschaftlich lebende und wirkende 
Volksgeist, der das positive Recht erzeugt, . .. nicht zufällig, sondern nothwendig, 
ein und dasselbe Recht ist“ (System I S. 14) und daß das „Gefühl innerer Noth- 
wendigkeit“, von der diese Vorstellung des „positiven Rechts“ begleitet werde, 
„sich am bestimmtesten aus(spricht) in der bestimmten uralten Behauptung eines 
göttlichen Ursprungs des Rechts oder der Gesetze". Savignys supranaturalisti­
sche, d.h. offenbarungsgläubige Rechtslehre setzte in der Tat voraus, daß Gott 
den Völkern und unter ihnen aus geheimnisvollen Gründen dem römischen 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 I 
S. 20f.), und wird dadurch notwendig zum „Volksgeist“. Daher muß für Savigny 
„jedes Volk, sobald es als solches erscheint, sogleich als Staat erscheinen, w ie auch 
dieser gestaltet sein möge“; und daher ist es für Savigny auch undenkbar, daß in 
dem Leben der Völker „eine Zeit vor Erfindung des Staates vorkäme, worin das 
Privatrecht diese unvollkommene [d.h. noch nicht durch staatliche Gerichte ge­
währleistete] Natur hätte (Naturzustand)“ (I S. 23). Der Staat ist die „leibliche 
Gestalt der geistigen Volksgemeinschaft“; seine Erzeugung auch eine „Rechts­
erzeugung“, ja „die höchste Stufe der Rechtserzeugung überhaupt". Seine Ent­
stehung wird wie die des Privatrechts „in eine höhere Nothwendigkeit“ gesetzt 
(I S. 22); er verleiht dem Privatrecht „durch Aufstellung des Richteramts“ „Leben 
und W irklichkeit“.

203 Theodor Biihler, R echtsquellenlehre. Band I G ew ohnh eitsrech t, Enquete, K od ifik ation  
(1 9 7 7 )2 6 .
204 Vgl. m eine U n tersuchung „G eschichte, P o litik  und Ju risp ru d en z in F. C. v. Savignys S y ­
stem  des heutigen röm ischen R echts“ , in: Röm isches Recht in der europäischen Tradition, 
Sym p osion  aus A n laß  des 75. G eburtstag  vo n  F ranz W ieacker (1985 ) 2 5 7 -3 2 1 .
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An die Stelle des klassischen Redners, der die Menschen zur gesitteten Lebens­
form hinführt und auch sofort Gerichte ins Leben ruft, ist in Savignys Vision ein 
das Gleiche leistendes, unsichtbares, göttliches Wirken getreten. Wenn Savigny 
das ius g en t ium  der römischen Quellen als einen Begriff bezeichnet, der „aus der 
Erfahrung geschöpft ist“ ( I S. 110) und von ihm sagt, daß es ein „ganz positives, 
geschichtlich entstandenes und fortgebildetes Recht“ ist, dann muß man sich klar 
machen, daß die Worte „Erfahrung“, „geschichtlich“, „positiv“ ihren Sinn aus 
diesem supranaturalistischen Zusammenhang erhalten. Savigny selber stellt ihn 
für Rom unmißverständlich her, wenn er sagt, daß die Römer den Entstehungs­
grund dieses Rechts „im Allgemeinen in der naturalis ratio, d.h. in dem der 
menschlichen Natur eingepflanzten gemeinsamen Rechtsbewußtsein (fanden), 
wovon wieder die Unveränderlichkeit dieses Rechts als eine nothwendige Folge 
angesehen wurde“; und er bekräftigt es, indem er in der Fußnote (p) „auf die all­
gemeineren Wurzeln dieser Ansicht“ verweist, d. h. auf die schon mitgeteilte, nach 
Savigny von allen Völkern gehegte Überzeugung von der unsichtbaren Entste­
hung des Rechts.

Unsichtbares göttliches Wirken hat für Savigny auch die weiteren Geschicke 
des Römischen Rechts bestimmt. Daß sich der Bereich des „ius g en t iu m “ auf Ko­
sten des besonderen „ius c i v i l e“ immer mehr erweiterte, war ein Werk „innerer 
Notwendigkeit“, so sehr, daß das justinianische Zeitalter „das höchste Lob“ emp­
fängt, weil es „das allmählige und stille Wirken jener Nothwendigkeit“ „richtig 
erkannt“ und „so“ -  durch anpassende Interpolationen -  „der Buchstabe des 
Rechts mit dem sehr veränderten Geist und Wesen desselben befriedigender aus­
geglichen worden ist, als es von diesem Zeitalter erwartet werden durfte“ (I 
S. 113). Der „größte und merkwürdigste Act eines Gewohnheitsrechts“ war 
schließlich „die Reception des Römischen Rechts“ (System I, S. 78). Und auch in 
ihr, „in dieser großen Erscheinung eines allgemeinen Gewohnheitsrechts, in vielen 
Staaten gleichmäßig (wenngleich nicht zu derselben Zeit) vorkommend“, findet 
Savigny einen höheren Hinweis, der für das künftige Europa selbst in der heutigen 
säkular gewordenen Zeit eine gewisse Aktualität beanspruchen kann. Die Rezep­
tion des römischen Rechts in so vielen Staaten zeige, daß „die neueren Nationen 
nicht in dem Maße wie die alten, zu einer abgeschlossenen Nationalität berufen 
waren, daß vielmehr der gemeinsame christliche Glaube um sie alle ein unsicht­
bares Band geschlungen hatte, ohne doch die nationale Eigenthümlichkeit aufzu­
heben“. Hier liege „der große Entwicklungsgang der neueren Zeit, deren letztes 
Ziel vor unsren Augen noch verborgen“ sei. (I S. 80).

Mit dieser Zukunftsvision macht Savigny deutlich, daß 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 europäische Ge­
schichte des 19. Jahrhunderts und die der ersten Hälfte des 20. Jahrhunderts 
bestimmen sollte. Die Völker sind für ihn nicht die eigentlichen Träger des 
Geschichtssinns. Ein Staat, der wie Recht und Sprache die Völker 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 für ihn 
einflußreiche Montesquieu überzeugt war, daß die Regeln des Rechts, welche die 
menschlichen Verhältnisse ordnen, etwas mit der göttlichen Weisheit und dem 
Schöpfungssinn zu tun haben (ont du rapport a v e c  sa sagesse et  sa p r u d en c e )205, 
dann liegt dies für Savigny eindeutig darin, daß das Recht eine Ordnung schafft, 
die bei Rahmenbedingungen der Sozialverträglichkeit Freiheit ermöglicht, auf daß 
der Einzelne sich in diesem Leben bewähre oder nicht206.

Diese aufgeklärt christliche und zugleich mit der Übertragung christlicher Mo­
tive in die konkrete Geschichtlichkeit tief romantische Rechtslehre konnte dem 
römischen Recht eine Geltungsidee geben, die es nachhaltig getragen hat. Was sie 
nicht konnte, war, das römische Recht aus seinen wahren historischen Bedingun­
gen erklären. 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 zurückführt, 
weder als Theorie Gerechtigkeit widerfahren lassen, noch die historische Tatsache 
anerkennen, daß diese Theorie die Grundlagen des praktisch geltenden, klassi­
schen, römischen Rechts gelegt hat. Überall wo die Tradition der Historischen 
Rechtsschule fortwirkt, bleibt das Phänomen des römischen Rechts ein höheres 
Geheimnis, ein Mysterium fascinans, wie es ein für diesen Umstand sensibler spa­
nischer Romanist vor nicht langer Zeit ausgesprochen hat207.

Für den klassischen, allein vom ius naturale  beherrschten Naturzustand ist im 
Denken Savignys nach allem genauso wenig Platz wie für einen distinkten Über­
tritt in die civitas, der für das klassische Denken durch die entsprechende Rechts­
figur des ius g en t ium  ermöglicht wird, und mit dem die Rechtsordnung beginnt. 
Vielmehr wendet sich Savigny in einem ausführlicheren Exkurs gegen die diese 
Vorstellung bekundende, dreigliedrige Rechtsquellenlehre, die Ulpian bewahrt 
hat (System I S. 413 ff.). Neben dem „reinen Rechtsbegriff“, der die Freiheit nach 
klaren Strukturen organisiert und dem ius g en t ium  entspricht, und dem „gemisch­
ten Rechtsbegriff“, der die Sozialverträglichkeit der Rechtsordnung mit offenen 
Prinzipien durchsetzt (I S. 53 ff.), kennt Savigny nur den entweder notwendigen 
oder durch Durchsetzung des Richtigen zu überwindenden Buchstaben des 
Rechts. Die Kategorie des mos maiorum  mit ihrer spezifischen Aussage, daß Re­
geln, die, weil ihrer Struktur nach nicht rational einsichtig, nur unter bestimmten 
eingeschränkten Bedingungen in Kraft treten, fehlt bei Savigny; der Index zum 
System führt das Wort nicht auf. Savigny erörtert nur das ius s ingu lare  (I S. 61 f.),

- 05 D e l’esprit des lois. I 1: „11 y  a done une raison prim itive; et les lois sont les rap ports qui se 
trou ven t entre eile et les d ifferents etres, et les rap ports de ces divers etres entre eux. D icu  a du 
rap port avec l ’univers, com m e createur et com m e conservateur: les lois scion lesquelles il a 
cree son t celles selon lesquelles il conserve. Il agit selon ces regies, parce q u ’il les connait; il les 
connait parce q u ’il les a faites; il les a faites, parce q u ’ellcs ont du rap port avec sa sagesse et sa 
puissance.“
206 Vg[# noch einm al m einen Beitrag „G eschichte, P o litik  und Ju risp ru d en z“ (oben  
A nm . 204) 2 6 7 ff., 2 7 6 ff ., 2 8 7 ff.
107 Jüan Iglesias, M ysterium  fascinans, in: A rte  del D erecho, Escritos Romam'sticos -  N ue- 
vas M iniaturas -  U ltim a Leccion (1995 ) 4 7 -5 3 .
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das in den klassischen Quellen gewissermaßen mos maiorum  der kleinen Münze 
ist, nämlich anomalisches, aus Zweckmäßigkeit anerkanntes Juristenrecht.

Es ist aber immer wieder zu betonen, daß Savigny dem Humanismus seiner 
klassischen Quellen sehr nahe ist. Destinatär des Rechts ist auch für Savigny der 
einzelne Mensch. Zwar ist richtig, daß Savigny (System I S. 24) gelegentlich den 
Volksgeist als „Gesammtwillen“, als v o lo n t e  g en e ra l e  deutet, und an einer Stelle 
auch gut rousseauisch und hegelisch sagt, daß (I 24) „die des Unrechts fähige 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 ermöglichte Freiheit. Und diese Freiheit ist eine natürliche, keine ideali­
stisch-normative, welche die natürliche Freiheit aufhebt. Als natürliche Freiheit 
ermöglicht sie, wie Savigny betont, eine Wahl zwischen Gut und Böse, 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, daß Gott das Recht den 
Völkern offenbart, ändert nichts an seiner Überzeugung, daß das Recht der Frei­
heit des Einzelnen dient.

Die bedeutendste Folge der Volksgeistlehre war, daß 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 bei Julian, 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 Universalität 
überall in gleicher Weise geltendes Recht mehr, sondern nur noch gleichwertiges, 
in den Völkern jeweils parallel geltendes Privatrecht. Diese Sicht gab bekanntlich 
dem Internationalen Privatrecht, wie Savigny noch selbst im berühmten 8. Band 
seines Systems auseinandersetzte, eine neue zentrale Bedeutung.

Solange die humanen, durch christlichen Individualismus unterfangenen Ge­
halte des römischen Rechts den verbindlichen Stoff der Gewohnheit des Rechts 
lieferten, hatte diese Nationalisierung des Rechts keine nachteiligen Folgen. In 
dem Maße aber, in dem sich die Rechtsquellenlehre säkularisierte, mußte sich aus­
wirken, daß die Volksgeistlehre, soweit sie das ius g en t ium  zum Inhalt des Volks­
willens machte, die universalen Gehalte des Rechts nach ihrer Geltungsweise auf 
die Ebene des ius p ropr ium  der besonderen Gesetze und besonderen Gewohn­
heitsrechtssätze herabstufte. Damit wurde Regeln, um deren unverbrüchlicher 
Geltung willen überall Rechtsordnungen gegründet werden, der Vorrang höherer 
Rationalität entzogen. Darin lag für die Zukunft ein gefährliches Potential. Es 
zeigte sich, als völkische Staatsidee, omnipotenter Gesetzgebungsstaat und frei­
rechtliche Bereitschaft, die Gewohnheit des Rechts auch ohne Gesetz nach den 
völkischen Staatszwecken zu ändern, 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 großer Folgerichtigkeit auch in einem den Nationalstaat überwindenden 
Europa vorstellen konnte.
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2. Puchtas C icerob i ld  o d e r  „ Wie kann man v o n  C icero trotz seines Philhellenismus 
e twas ü b er  G ewohnhe i t s r e ch t  l e r n en ?"

Puchta, der die Gewohnheitsrechtslehre Savignys in seiner berühmt gewordenen 
zweibändigen Monographie „Das Gewohnheitsrecht“ (Erster Theil [1828], Zwei­
ter Theil [1837]) näher ausgeführt hatte und von Savigny vor dem Gewohnheits­
rechtsparagraphen seines Systems (I [1840] S. 34) als der maßgebende Autor zi­
tiert wurde, stand vor der nicht einfachen Aufgabe, die Ansprüche der romanti­
schen Rechtsentstehungslehre Savignys, deren Grundsätze 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. C i­
cero stellte ihn dabei vor eine besondere Schwierigkeit. Puchta verkannte nämlich 
nicht, daß die Rechtsquellenlehre, wie w ir sie bei Cicero finden, den Schlüssel für 
das Verständnis der klassischen Quellen liefert. Nicht weniger klar jedoch war 
ihm, daß Cicero bei all diesen Texten von griechischen Quellen abhing. Das be­
deutet nun aber für ihn nach den Prämissen der Volksgeistlehre eigentlich ein Ver­
wertungsverbot. Ein dem römischen Volk offenbartes Recht kann nicht griechisch 
beeinflußt sein. Die Lage war für ihn recht zwiespältig: Cicero war eine wertvolle, 
aber zugleich tief verdächtige Quelle.

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

In diesem Kapitel wird nun Cicero zunächst wegen seiner Neigung zur griechi­
schen Kultur auf das Schärfste kritisiert. Sie sei ebenso verderblich wie fruchtlos 
gewesen. Cicero habe durch sie nicht nur, man höre, die lateinische Sprache ver­
dorben208; auch seine Liebe zur Philosophie sei unerwidert geblieben (S. 47), seine 
diesbezüglichen Schriften wenig wert, seine Rechtskenntnisse vollends fragmen­
tarisch. Dann kommt aber eine gewisse Rehabilitierung. Trotz allem, trotz aller 
Verirrungen und Mängel, die er ihm vorwirft, läßt Puchta in Cicero doch noch 
den Römer gelten, ja beschwört in Cicero geradezu sein Römertum und stellt die 
These auf, daß in Ciceros Äußerungen zum Gewohnheitsrecht trotz aller griechi­
scher Übermalung immer wieder einmal der echte Römergeist durchbreche. Auf 
diese Weise zerfällt 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 Sätze unter­
stützt, häufig ganz schief angebracht.. .“ S. 46 „Seine Kenntnisse in der Jurispru-

20S G ew oh n h eitsrech t I, S. 46  Was man von seiner Sprache bemerkt hat [ich habe tro tz  R e­
cherchen bei A ltp h ilo log en  noch nicht herausfinden können, w en Puchta hier m eint], daß sie 
dem römischen Sprachgeiste zuwider, ja  daß durch seinen Einfluß in dieser Elinsicht die römi­
sche Sprache verdorben worden ist, das gilt von seiner wis/47/senschaftlichen Tendenz über­
haupt, nur daß ihm hier nicht, wie dort, eine bedeutende Einwirkung beschieden war.
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denz . . .  zu abgerissen und unvollständig ..., zu wenig eigentlich juristischen 
Sinn.“ S. 47 „Man muß vielmehr behaupten, daß auf dem griechisch-philosophi­
schen Wege, den er einschlug, die Jurisprudenz Papinians209 nicht hätte entstehen 
können.“

Dann aber kommt das große „Dessenungeachtet“, das Cicero jedenfalls zum 
Teil seinem Volkstum zurückgibt. S. 47 „Dessenungeachtet ... war er doch ein 
Römer, und seine Ansichten, namentlich wo er es mit einheimischen Gegenstän­
den zu thun hat, haben, wenn auch kein reines, so dennoch immerhin ein römi­
sches Gepräge.“

Daher kann ihn ein -  für wahres Römertum sensibler -  Exeget entsprechend 
auswerten und mit den gewonnenen Ergebnissen die späteren Quellen, insbeson­
dere die Überlieferung der klassischen Juristen, besser verstehen lernen. Bemer­
kenswerterweise sollte die hier formulierte These eines das römische Recht tra­
genden Volksgeistes, der selbst im gräzisierenden Cicero durchbrechen und von 
einem -  für das Wirken des Volksgeistes sensiblen -  Romanisten der Historischen 
Rechtsschule erkannt werden könne, in der Argumentationsstruktur der Interpo- 
lationistik verallgemeinert werden, die es sich ja gegenüber ihren Juristentexten 
zutraute, überall, wo es theoretisch und lehrhaft wurde, aus deswegen angeblich 
byzantinisch oder nachklassisch iiberkrusteten Texten das reine römische Recht 
herauslösen zu können. Für Puchta gab das Argument die Möglichkeit, in Ciceros 
Äußerung griechische Form und römische Substanz zu unterscheiden.

S. 48 „Deswegen halte ich die Kenntniß seiner Aeußerungen für eine sehr er­
sprießliche Vorbereitung zum Verständniß der Juristen, namentlich der Pandek­
tenstellen über unseren Gegenstand, und vielleicht kann mit dieser Hülfe mancher 
Irrthum vermieden werden, der bey den Neueren darin seine Hauptquelle hat, 
daß sie immer wieder in ihren eigenen, modernen Ansichten befangen an die Be­
trachtung jener fragmentarischen Ueberlieferungen gegangen sind. Aus diesem 
Grund habe ich für dienlich erachtet, ehe ich auf die römischen Juristen übergehe, 
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 Quarantäne. Aus dieser Quarantäne 
ließ Puchta nur heraus, was mit der ihn erfüllenden romantischen Lehre des 
Volksgeistes vereinbar schien. Auf diese Weise wachte Puchta darüber, daß nur das 
angeblich Römische in Cicero in die von ihm formulierte Gewohnheitsrechts­
theorie übernommen werde und das übrige beiseite bleibe.

Ein auch nur annähernd historisch korrektes Bild über Ciceros Verhältnis zum 
Recht konnte auf diese Weise nicht entstehen. Kein Wort verlautet bei Puchta 
davon, daß Cicero sich sein Leben lang mit dem Recht beschäftigt hat, als Zögling

209 In W ahrheit ist gerade auch Papinians Ju risp ru d en z  ohne den Form alism us und m ora li­
schen A n sp ru ch , d er aus der insbesondere vo n  C icero  repräsentierten, ph ilosophischen R he­
to rik  stam m t, nicht zu verstehen.V gl. m eine W ü rd igu ng  „Papinians V erw eigerung oder die 
M oral eines Ju ris ten “, in: Mölk (Flrsg.), L itera tu r und Recht, L iterarische R echtsfälle  von  der 
A n tik e  bis in die G egen w art (1996 ) 2 4 3 -2 9 1 ,  insbesondere 2 80 ff .
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der philosophischen Rhetorik, die einen geistigen Schwerpunkt in ihrer auf die rö­
mischen Verhältnisse übertragenen Rechtslehre hatte, und als Schüler beiden 
Mucii, des Augur und des Pontifex, und schließlich als Gerichtsredner, Staats­
mann und Schriftsteller und nicht zuletzt auch als Mitschüler und Freund des Ser­
vius Sulpicus Rufus, des Reformators der römischen Rechtswissenschaft im Geist 
der akademischen Skepsis. Cicero, der auf diese Weise die bedeutendste innere 
Wende in der Geschichte der römischen 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 für 
die überaus scharfen Urteile über Ciceros Rechtsverständnis, wie sie sich bei 
einem so bedeutenden Rechtshistoriker wie Fritz Schulz finden210, sondern auch 
für die zum Dogma gewordene Zurückhaltung gegenüber den Quellen der philo­
sophischen Rhetorik. Die von Puchta damals vorgetragene Ansicht der Histori­
schen Rechtsschule, daß die griechische Philosophie in den römischen Quellen 
und bei Cicero sich auf Äußerlichkeiten beschränke und den reinen römischen 
Kern nie berühre211, ist herrschende Meinung geblieben. Die Tatsache, daß die 
Rechtsquellenlehre der philosophischen Rhetorik auf die Praxis berechnet war 
und in den Kategorien der Juristen fortwirkt, hat gegen den übermächtigen, als 
solcher kaum noch reflektierten Einfluß der Grundannahmen der Historischen 
Rechtsschule nichts ausrichten können.

210 Vgl. G eschichte der röm ischen R echtsw issenschaft ( 19 6 1 )  52 und A nm . 2. Schu lz  w irft  
C icero  völlige Fremdheit und Verständnislosigkeit gegenüber der höheren Rechtswissenschaft 
vor, ohne zu begründen, w as denn das sei, w as er da im A uge hat und bei C icero  so vo llstän ­
dig verm ißt. Schu lz m eint verm utlich  die spezifisch professionelle  R echtskunde. K ra ft dieser 
V oreingenom m enheit läßt er irrig S. 53 den Ju risten  M ucius A u g u r bei dem  R edner das „sau­
bere H ausgerät der R echtskunde“ verm issen, ob w o h l Cicero, de o ra to re  I 36, 165 m it der 
supellex lauta, die er bei dem  gew öhnlichen R edner verm iß t, die um fassende, k u ltu ran th ro ­
pologische, psychologische, historische, politische und rechtliche B ildung des p h ilosop h i­
schen R edners m eint, fü r die sein G esprächspartner C rassus eintritt.
211 I S .  55 Ueberhaupt ist es nirgends nothwendiger, als im Recht, mit der Annahme eines 
griechischen Ursprungs vorsichtig zu seyn, wiewohl au f die Ansichten der römischen Juristen 
über allgemeinere, der Speculation anheimfallende Gegegenstände, so weit sie sich damit be­
fassen, ein Einfluß, zwar nicht Cicero’s, aber der griechischen Philosophen nicht geläugnet 
werden soll. Auch in der Form ihrer Untersuchungen und Argumentationen läßt sich oft nicht 
verkennen, daß die griechische Rhetorik zu dem Elementarunterricht ihrer Zeit gehörte. 
Aber jene allgemeineren Sätze und diese Form dürfen unser Urtheil über den eigentlichen In­
halt ihrer Jurisprudenz nicht bestimmen. A ls  Beispiele nennt Puchta S. 56  den G egensatz ius 
civile- ius gentium, der dem  U nterschied bei Aristoteles, Rhetor. 1368b  in vö|.iog l'ötog und  
vöpog K O IV Ö 5, „vo llkom m en zu entsprechen“ scheine und bem erkt dazu, es sei „nicht u n ­
w ahrscheinlich, daß er auf die allgem eineren A eußeru ngen  der Ju risten  üb er diesen G egen­
stand einen unm ittelbaren  oder m ittelbaren  E influß ausgeübt habe“, um  so fo rt h in zu zu fü ­
gen: Wie offenbar falsch würde es aber seyn, ihn zur Quelle der römischen Einteilung zu ma­
chen. K ennzeichnend fü r diesen Versuch, griechische F orm  und röm ische Substanz zu tren­
nen, auch S. 60: Ulpian theilt das Recht ein in geschriebenes und ungeschriebenes. Er beruft 
sich dabey auf die Griechen, und auch Cicero hat sie schon (Orat, partit. Cap. 37). Der Ge­
danke ist so einfach, und mit den römischen so übereinstimmend, daß man gar keine Abstam­
mung anzunehmen braucht, welche auch Ulpian nicht geradezu behauptet.
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Kasers Aufsatz „Mores maiorum und Gewohnheitsrecht“ ist dafür in diesem 
Zusammenhang ein gutes Beispiel, da er Savignys Puchtas Gewohnheitsrechts­
theorie zugrunde liegende Lehre, daß die Rechtseinrichtungen bei den Römern 
uranfänglich 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 begründete Haltung, daß man die Quellen 
der philosophischen Rhetorik grundsätzlich nicht ernst zu nehmen braucht, selbst 
da nicht, wo sie, wie bei Cicero, Aussagen über Fragen betrifft, die ihm auf das in­
timste vertraut sind, findet sich noch in den jüngsten Handbüchern und Mono­
graphien.

Was Puchta nun von Cicero, insoweit er ihn dem Römertum zurückgewonnen 
hat, für die Auswertung der gewohnheitsrechtlichen Quellen der Juristen 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 consue tudo ,  der „Gewohnheit des Rechts“213, die das 
Recht im Rechtsleben wirklich macht, und faßt ihn als das „Organ, welches zum

212 Vgl. SZ 59 (1939 ) 57: Am nächsten wird man ihrer [sc. der Römer] Anschauung kommen, 
wenn man annimmt, daß nicht die fortgesetzte Übung und Anwendung diese rechtlichen 
Grundgestalten geschaffen hat, sondern daß sie sie von Anbeginn zu den Lebens-/5 8/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. K aser bekäm pft den  
G edanken , daß die R öm er ein rechtserzeugendes G ew ohnh eitsrech t gekannt hätten, ohne  
diese zu nennen, mit den K ategorien  des P uchta’schen G ew ohnh eitsrech ts, das nur eine 
R echtserkenntn isquelle ist fü r  die R egeln höh erer H erku nft. D ie Puchta’sche Lehre ist ledig­
lich konkreter, säkularer und „vö lk ischer“ gefaßt, hat aber dadurch von  ihrem  rom antisch- 
spekulativen  Stil nichts eingebüßt. D ie „naturrechtliche A uffassung  der R öm er von dem  
R echt, das mit dem  V olk geboren ist, und seine Regeln aus dem  W esen der im völkischen  
Leben zutage tretenden Erscheinungen em pfängt“, begründe (S. 59), daß [der ganze folgende  
Satz im O rig inal gesperrt], „die A ufgab e der R echtsw issenschaft w ie der R echtsanw endung  
. . .  sich darin  [erschöpft], die Rechtssätze, die als solche von  vorn herein  gelten, richtig  zu e r­
kennen .“ Ä h n lich e  U rte ile  S. 56, 60 , 6 1. A n  dieser V orste llung  einer unm ittelbaren  W ahr­
nehm barkeit ju ristischer W ahrheiten  hat K aser sein Leben lang festgehalten. V gl. dazu zu ­
le tzt abgew ogen Horak, R echtshistorisches Jou rn a l (1998 ) 2 8 5 -3 0 2 . A u f S. 95 heißt es dann  
bei Kaser vo r Beginn der D urchm usterung v o r  allem  einiger einschlägiger C icero-S te llen : Es 
kann nur immer wieder mit aller Schärfe unterstrichen werden, daß die Denkformen wie die 
Sprache der Rhetoren von der der Juristen grundverschieden sind, und daß darum ein Schluß 
196/ von der Rhetorik auf die Anschauungen und Grundsätze des Rechts nicht zulässig ist. 
A u ch  hier ist C icero  m it anderen rhetorisch en Q uellen  w ie bei Puchta in Q uarantäne gestellt.
213 Puchta, G ew ohnh eitsrech t 1, S. 51 ff. z itiert in seiner von  m ir du rch die näheren Z iffern  
ergänzten Z itierw eise die folgenden, säm tlich spezifisch zu r ph ilosophischen, von  der akade­
m ischen Skepsis geprägten R h eto rik  gehörenden Q uellen : Cicero, de in ventione II 22 [65— 
68], 53 [ 1 5 9 -1 6 1 ] , 54  [162]; Auctor ad Herennium I I 10  [ 1 4 - 1 5 ] ,1 1  [16],12  [ 1 7 -1 8 ] , 13 [19 -20 ]; 
Cicero, Topica 2 [9], 5 [28], 23 [90]; partitiones oratoriae 37 [ 1 2 9 -1 3 1 ] ; de o ra to re  II 27  [116]. 
V gl. dazu die bezeichnenden V erw ahrungen S. 51: griechischem Ursprung darf man hievon 
das wenigste 'zuschreiben, S. 55: die Ausführung bey den Römern ist doch so eigenthümlich, 
daß ich keinen Anstand nehme, das fü r die gegenwärtigen Untersuchungen wesentliche daran 
den Römern zuzuschreiben, so daß die entsprechenden Stellen in den griechischen Mustern 
ihnen nur die Veranlassung und etwa auch die Anweisung geben, die Sache a u f ihre 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 nüchterner, von romantischer Beseelung der Völker freier Ana­
lyse einstellende Ansicht, daß sich auch eine Kulturerscheinung wie das Recht 
letztlich statt auf das Volk auf die Handlungen einzelner Menschen zurückführen 
lasse, wird von Puchta mit scharfen Worten verworfen. Sie sei „höchst oberfläch­
lich und trivial“ und stehe auf einer Stufe mit der Behauptung, eine Handlung sei 
nicht aus dem Willen des Menschen hervorgegangen, sondern „Hand und Fuß“ 
des Menschen sei die wahre Quelle der Handlung216.

Das auf diese Weise im gemeinsamen Rechtsbewußtsein in Geltung getretene 
Recht erscheint nach Puchta den Römern als etwas in der W irklichkeit Gegebe­
nes. Wenn sie daher das Recht klassifizieren, meinen sie nach Puchta, daß sie die 
„äußere Gestalt im Sinne hatten, worin es der unmittelbaren Anschauung entge­
gentrat“, und dies nicht etwa nur bei dem schriftlich verkörperten Gesetz, wo die 
Anschauung des Textes einen trivialen Aspekt darstellen würde, sondern in bezug

- 14 G ew ohnh eitsrech t I, S. 51 Ursprünglich ist das Recht ein mehr oder weniger dunkles Ge­
fühl. Dieß geht über in ein Bewußt=/S. 52/sein (voluntas), welches seine Sicherheit zunächst 
durch das Herkommen, nebst den diesem zugeschriebenen specielleren Organen, dann aber 
auch theilweise durch die Gesetzgebung erhält. Vgl. dam it S. 9: Es giebt eine Form der 
Rechtsentstehung, welche die unmittelbare genannt werden kann, insofern das Recht hier 
wirklich die nationale Ueberzeugung über die rechtliche Freiheit ist, diese also fü r sich und 
ohne ein künstliches Medium wirksam wird. Das ist der Sache nach die Lehre Savignys. Vgl. 
dazu den zitierten  A u fsatz  „G eschichte, P o litik  und Jurisprudenz" (oben A nm . 204).
213 W ie bei Savigny geht bei Puchta, G ew ohnh eitsrech t I 1 3 6 f. mit A nm . 1, die R echtserzeu­
gung nicht aus vom  V olk  im staatsrechtlichen Sinne, in dem es A n te il an d er gesetzgebenden  
G ew alt haben kann, sondern  von dem  „natürlichen“ Volke, das die Regierenden um faßt. Vgl. 
S. 138: Die Thätigkeit des Volkes im natürlichen Sinne kann also nur in einem unsichtbaren, 
durch seinen Begriff, nämlich jene Verwandtschaft selbst gegebenen Einfluß auf die ihm an­
geh origen Glieder bestehen; S. 139: Quelle dieser Ansichten [ist] nicht der Geist des Einzel­
nen, sondern der Volksgeist.
216 G ew ohnh eitsrech t I, S. 153 in A useinandersetzung m it der (zu treffen d  als eine per analo­
giam relevante K ritik  aufgefaßten) Ä u ß eru n g  W. v. Schlegels, der in einer R ezension zu den  
„Altdeutschen W ä ld e rn “ der B rüd er G rim m  in den H eidelberger Jahrbü ch ern  (18 15 )  S. 723 
geschrieben hatte: Die Sage war allerdings das Gesammteigenthum der Zeiten und Völker, 
aber nicht so ihre gemeinsame Hervorbringung. Was man an Zeitaltern und Völkern rühmt, 
löset sich immer bey näherer Betrachtung in die Eigenschaften und Handlungen einzelner 
Menschen auf. Puchtas organologische Sprache ist aufschlußreich . So w ie der M ensch han­
delt, w enn sich seine Fortbew egungs- oder G reiforgan e Fuß und H and bew egen, so handelt 
nach seiner von Savigny übernom m enen Ü berzeugung das Volk, w enn in ihm M enschen 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. 
Rechtsbewußtseyn] als Glieder des Volks, und sofern sie solche sind. In d er fü r Puchta kenn­
zeichnenden schöpfungsgeschichtlichen Perspektive entsteht Recht, so w ie sich die mit 
A dam  beginnende Fam ilie „in ein V olk e rw e ite rt“ . I S. 1 3 3 ff. (140). W enn daher, w ie zitiert, 
Puchta die „G ew oh n h eit des R echts“ selbst als O rgan  bezeichnen kann (I S. 4 0 ff.), so ist fü r 
ihn der mit diesem  O rgan H andelnde G o tt selbst, d er als der Schöp fer d er W elt das Zusam ­
m enleben fre ier M enschen zu seinen Z w ecken will.
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auf die auf unsichtbare Weise entstandenen Bildungen des Rechts217. In diesen 
Äußerungen liegt, was die geistige Wahrnehmbarkeit der Bildungen des Rechts 
angeht, unbewußt die der akademischen Skepsis entsprechende und dadurch in 
den Quellen tatsächlich vorhandene und ihnen zu einem erheblichen Grade kon­
geniale Blickweise. Ein von dieser Tradition geprägter, für die moderne Romani­
stik repräsentativer Rechtshistoriker wie Kaser sagt später in der Sache nichts an­
deres, wenn er den römischen Juristen die Fähigkeit zuschreibt, die Rechtseinrich­
tungen kraft Intuition wahrzunehmen218.

Durch das Gesagte tritt der Weg, auf dem das klassische römische 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 Verhältnisse war, wurde durch 
Puchta zu einer aus höheren Quellen stammenden und von dort her inspirierten 
geistigen Hervorbringung des römischen Volkes. Hatten die klassischen Juristen 
ihre Methode von der akademischen Skepsis gelernt, die in der philosophischen 
Rethorik, in der sie zu Macht und Einfluß gekommen ist, eine den römischen Ver­
hältnissen entsprechende Rechtstheorie ausgebildet hatte, so vindizierte Puchta 
das, was er bei Cicero gelten ließ und bei den Juristen wiederfand, dem mit der 
göttlichen Schöpfung in Beziehung gesetzten römischen Volksgeist.

Die Begriffsverschiebungen, welche diese Umdeutung bewirkte, waren für die 
beiden nichtschriftlichen klassischen Rechtsquellen erheblich. In beiden Fällen 
wurde die menschliche Tätigkeit zugunsten des supranaturalistisch gedeuteten 
Volksgeistes zurückgenommen. Im ius g en t ium  betraf das die menschlichen ana­
lytischen, letztlich kulturanthropologischen Klärungen, im m os maiorum  das Ele­
ment der Freiheit der Zweckwahl.

Das ius g en t ium  verlor in der consue tudo ,  der „Gewohnheit des Rechts“ Puch- 
tas, kraft der das Recht jeweils in den Völkern aus einer höherer Sphäre kommend 
in Erscheinung tritt und als geistige Kraft die Freiheit ihrer Mitglieder organisiert, 
den zentralen Platz, den es im klassischen ius hum anum  als spezifisch menschheit- 
liches, unter allen Menschen geltendes und unter ihnen Rechtsverhältnisse ord­
nendes Recht gehabt hat. Es wurde von Puchta zu einer empirischen Kategorie er­
klärt, unter der die Römer erst das Recht der fremden Völker im Unterschied zu 
dem eigenen Recht gefaßt hätten und dann im Wege eines (bedenkt man Puchtas

217 G ew oh n h eitsrech t I, S. 49  u n ter B erufung auf C icero  und die späteren ju ristischen Q u e l­
len: Wir sehen daraus, daß man das Gewohnheitsrecht und das promulgirte damals nicht auf 
die Art schied, wie wir es gewohnt sind, sondern daß die römischen Juristen, wenn sie die 
Quellen des Rechts hezeichneten, dahey die äußere Gestalt im Sinne hatten, worin es der un­
mittelbaren Anschauung entgegen trat. Vgl. auch S. 52  zu Cicero, de in ventione II 22, 65: 
Consuetudo ist ihm ein Organ, welches zum Recht hinzukommt und zu Cicero, Topica 23, 
90, w o  die dreifach  gegliederte institutio aequitatis dargelegt w ird : Auch hier also erkennt Ci­
cero durchaus keine directe Verschiedenheit zwischen promulgirtem und Gewohnheitsrecht 
an, sondern nur eine Verschiedenheit des äußeren Bestehens.
218 Vgl. „Zur M ethode d er röm ischen R echtsfind ung“ G öttin gen  (1962). K asers In tuition  ist 
Puchtas unm ittelbare Anschauung. D azu m einen N ach ru f in dem  Jahrbu ch  der A kadem ie  
der W issenschaften zu G öttingen  (1997) 2 8 8 -2 9 5  und oben A n m . 212 .
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Prämissen, folgerichtigen) Erkenntnisprozesses fortschreitend die grundsätzliche 
Übereinstimmung aller dieser Rechte festgestellt hätten219. Der für die Konstitu­
tion seiner Regeln grundlegende analytische Grundzug des klassischen im  g e n ­
tium  blieb Puchta durch dieses Deutungsmuster verschlossen. So konnte er auch 
nicht wahrnehmen, daß das klassische Rechtsdenken intellektuelle Sichtbarkeit im 
Sinne einer geistigen Wahrnehmbarkeit allein eien Strukturen des im  g en t ium  
zuschrieb, da allein sie als Verhältnisse zwischen Menschen (z.B. obligationes, 
universita tes personarum),  als Verhältnisse zwischen Menschen und Sachen (pro- 
prietas, proprietas p ro  pa rte  p ro  individiso, ususfructus) und als Verhältnisse zw i­
schen Sachen (servitudes, univers ita tes rerum )  gefaßt werden konnten und daher 
geeignet waren, im Status von res incorporates, von gedachten Gegenständen, von 
Ordnungsformen des Gedankens, die Welt der res corporates  zu ergänzen, die der 
Mensch mit seinen Händen ordnete.

Die klassische Kategorie des mos maiorum, dessen Regelungen diesen Rationa­
litätsgrad nicht haben und sich in ihrer Geltung auf das jeweilige Volk beschrän­
ken, entspricht zwar nach ihren Geltungsgrenzen der Volksgeistlehre, w ider­
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 tätigen 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 können ihre Regeln, 
da von menschlichem Wollen und Handeln erzeugt, einen Anspruch auf eine hö­
here Herkunft des Rechts nicht machen und daher auch kein legitimer Bestandteil 
der „Gewohnheit des Rechts“ sein. Der französische Rechtsvergleicher Edouard 
Lambert hat die daher rührende, nur auf den ersten Blick überraschende Haltung 
der historischen Rechtsschule, die sie ein dem empirischen Volkswillen willfah­
rendes Gewohnheitsrecht verwerfen läßt, in seiner großen methodischen Einlei­
tung zur Rechtsvergleichung sehr gut ausgesprochen221. Puchta hat sich folgerich­
tig alle Mühe gegeben, die Quellenaussagen zum mos maiorum  zu relativieren und 
mit dem freiheitssichernden Gewohnheitsrecht, wie er es begründete, in Einklang

219 Vgl. G ew ohnh eitsrech t I, 34, 38 ff.; siehe auch Savigny, System  I, 1 0 9 ff., 4 13  ff.
220 Vgl. G ew ohnh eitsrech t I, 164: So wie man nämlich der Meinung war, das Gewohnheits­
recht sey ein Recht, welches durch Gewohnheit entstehe, so behauptete man, dadurch, daß die 
Gerichte häufig und ununterbrochen nach einer gewissen Norm verführen oder entschieden, 
entstehe fü r sie die Verbindlichkeit, auch künftig diese Norm anzuerkennen . . .Es kann nichts 
trostloseres geben, als eine solche Autorität, welche lediglich einem äußeren, von keinem Ge­
danken beseelten Factum beigelegt wird.
221 La fon ction  du d ro it civil com pare I (1903 ) 127  „L’idee m aitresse don t s ’etaient inspires 
les ju risconsultes rom ains dans leur tentative de ju stification  rationnelle de l ’existence de la 
coutum e [d. h. die Idee des mos maiorum, w elches das ius proprium erzeugt, in der hochk las­
sischen In terp retation  Julians], l ’idee que le d ro it tirait exclusivm ent sa source de la vo lon te  
arb itraire  du peuple, prenait, aux yeu x  des fon dateu rs de Fecole historique, Puchta, Savigny, 
le caractere d ’une grossiere m econnaissance des lois les plus certaines de la nature.“
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zu bringen222. Der große vermittelnde Gedanke, der sich in der klassischen Kate­
gorie des mos maiorum  ausdrückt, daß nämlich in jeder Rechtsordnung Raum für 
besondere Regeln sein muß, die konkreten Zweckmäßigkeiten folgen, daß im Ver­
gleich zu ihnen aber den universalen Regeln des ius gen t ium ,  die allen Menschen 
dienen, ein systematisch unaufgebbarer Vorrang zuwächst, blieb Puchta ver­
schlossen.

3. Das G ewohnhe i t s r e ch t  im m od ern en  Staat -  v o n  Windscheid zur M odern e

Die bedeutende, auch tiefgreifende Umdeutungen überdauernde Wirkungsge­
schichte der von Puchta näher ausgearbeiteten Gewohnheitsrechtstheorie der H i­
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 angeknüpft werden mußte, um 
dem Individuum seine Stellung im Zentrum des Rechts streitig zu machen.

Tatsächlich kam das Gewohnheitsrecht in der allgemeinen Bedeutung, die ihm 
Puchta gegeben hatte, in der Folgezeit immer stärker unter den Einfluß des Den­
kens, das, getragen von Grundmotiven der Philosophie Hegels, die sich immer 
stärker in Richtung der Lebensphilosophie naturalisierte, den Sinn der Geschichte 
nicht mehr in dem Leben des Einzelnen und seiner Bewährung 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 
höchsten, alles rechtfertigenden Prinzip zu erheben. In der Gestalt des spezifisch 
neoromantischen, im hegelschen Sinne geistesgeschichtlich begründeten Historis­

222 D ie hochklassische K ardinalstelle  Julian  84 digestoruni D  1,3 ,32 w ill nach Puchta in 
W ahrheit keinen „ G ru n d “ d er G eltun g  des G ew ohnh eitsrech ts angeben, sondern nu r einen 
„ G ra d “ der G eltun g  begründen, d. h. einen, d er dem  G eltungsgrad der G esetze gleichkom m t. 
Vgl. G ew ohnh eitsrech t I S. 84 ff., 86. Im übrigen ist der mos maiorum das w enige, was von  
dem  ursprünglichen G ew ohnh eitsrech t nicht in w issenschaftliche F orm  gebracht w orden  
w ar (I S. 7 9 ff.; vgl. S. 53: Mos ist nicht das aus der Volksüberzeugung hervorgegangene Recht 
selbst, sondern die Sitte/54/, die Form, in welcher es besteht.) od er partikuläres G ew o h n h eits­
recht einzelner G em einden und P rovin zen  (I S. 71 ff.).
223 Sein w ohlbegründetes U rte il über H egel Puchta, Institutionen I (51856) 24: beraubt uns 
der Freiheit (näher dazu in m einem  Beitrag in: Bydlinski, Ma.yer-Ma.ly, D ie ethischen G ru n d ­
lagen des P rivatrechts [1994] I ff., 2 4 ff.). Savigny dachte nicht anders und zog  sich aus der 
B erlin er Juristischen F akultät zurück, als der H egelianer G ans in sie hineingew ählt w urde. 
Vgl. Kleinheyer-Schröder (H rsg.), D eutsche Ju risten  in fü n f Jah rh u n d erten  (41996) 477.
224 In dem  W o rt Hegels „D ie W eltgeschichte ist das W eltgerichte“ (Rechtsphilosophie  
§§ 341 ff. [§ 340]) sind nicht m ehr die einzelnen M enschen, sondern  das einzelne Volk, das 
Epoche macht (§ 347), G egenstand des U rteils. Die das V olk  leitenden Individuen sind keine 
gew öhnlichen, sondern , da m it dem  W eltgeist „ identisch“ (§ 348), V erkörperungen  des 
Volksgeistes im hegelschen Sinne. Z u r w eiteren  N aturalisierung dieser V orstellungen im 
N euhegelianism us vgl. m einen Beitrag „Von der Freirechtsbew egung zum  kon kreten  O rd -  
nungs- und G estaltun gsdenken“, in: Dreier-Sellert (FIrsg.), Recht und Ju stiz  im „D ritten  
R eich“ (1989 ) 3 4 -7 9 , insbes. 52.
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mus wurde diese Ansicht zur wohl stärksten 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 erklärt, warum Puchta als 
Klassiker verehrt wurde, auch nachdem sich dieser tiefgreifende Wandel längst 
vollzogen hatte. Die maßgebende Darstellung der Allgemeinen Lehren des Bür­
gerlichen Rechts von Enneccerus, die Nipperdey noch in zwei Auflagen nach dem 
Krieg fortgeführt hat, bekundet beispielsweise diese Verehrung vor dem Hinter­
grund einer den Volkswillen in das Zentrum rückenden 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 Bürgerlichen 
Gesetzbuch hinführenden Pandektenwerk, einem zentralen Werk der Rechtswis­
senschaft der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts, ausspricht, und zwar mit einer 
Schärfe und Bedenkenlosigkeit, die vom Grundsätzlichen her nicht mehr überbo­
ten werden konnte. In Sachen des allgemeinen Gewohnheitsrechts wird die „Ver­
nunft der Völker“ -  und alsbald präzisierend ausdrücklich auch „die schlechte 
Vernunft“ der Völker -  zum „Maß aller Dinge“ erhoben. Dies geschieht schon in 
der 1. Auflage 1862. Die später hinzugesetzte Fußnote spricht nur in radikaler 
Form aus, was in der Grundaussage bereits enthalten war228.

225 D er im hegelschen Sinne als W eltgeschichte des „G eistes“ kon zip ierte  „H istorism us“ galt 
seinen enthusiastischen A nh ängern  als der zw eite  große A u fb ru ch  des deutschen Geistes 
nach der R eform ation. Vgl. Carlo Antoni, La lo tta  contra la ragione (B iblioteca G erm anica, 
Firenze 1942, N achdruck 1962) 11 , 24 und Friedrich Meinecke, W eltb ürger und N ation al­
staat (3 1915); D ie Entstehung des H istorism us I und II (1936).
226 V gl. dazu näher m einen schon z itierten  Beitrag (oben A nm . 224  a.E.) „Von der F re i­
rechtsbew egung zum  kon kreten  O rdn ungs- und G estaltun gsdenken“.
227 Vgl. Enneccerm-Nipperdey, A llgem ein er Teil des B ürgerlichen G esetzbuches I ( 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 L iteraturnachw eis heißt cs heraushebend (S. 263  A nm . 5) 
. . .  An der Spitze steht Puchtas großartiges , Gewohnheitsrecht'. G ro ß artig  ist, w as fo rtd a u ­
ernd besticht. U nd das w ar in der Epoche des W erkes von Enneccerus, das zuerst im Jahre  
1902 erschienen ist (das Z itat findet sieh seit 13. A u fl., 19 3 1 , § 35 III 2 (S. 107) Fn. 3), die 
Lehre, daß Recht ein prägendes, daher im Leben selbst w irkendes P rinzip  der V olksku ltu r  
ist. Vgl. dazu noch unten A n m . 238.
228 D ie F ußn ote la  findet sich schon in der 5. A uflage, 1879. U n d  von  A nfang  an w ird  von  
W indscheid der V orb eh alt der R ationabilitas, daß also der Inhalt der Uebung kein unver­
nünftiger sein dürfe [im Sinne nicht b loßer Unzweckmäßigkeit, sondern eines Widerstreits 
mit den Grundlagen der staatlichen und sittlichen Ordnung] auf particuläre Gewohnheiten 
beschränkt. Vgl. § 16 A nm . 5 säm tlicher A uflagen: Ein allgemeines Gewohnheitsrecht... ent­
hält, wie auch immer sein Inhalt beschaffen sein mag, jedenfalls die Vernunft dieses Volkes, 
und daher sein Recht. D iese Lehre w u rde  auch von  dem  einflußreichen Lehrbuch des A llge-
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Windscheid, Pandekten I § 15, 9. Aufl. (1906), S. 76

U n ter G ew ohnh eitsrech t versteht man dasjenige Recht, welches, ohne vom  Staate gesetzt 
w o rd en  zu sein, tatsächlich geübt w ird . /S. 77/ ln  der Ü b ung  tritt  h e rvo r die Ü berzeugung  
der Ü benden, daß das, w as sie üben, R echt sei, und in d ieser Ü berzeugung liegt der G ru nd  
der verbindenden K ra ft des G ew ohnh eitsrech ts. D enn die /78/ letzte Q uelle  alles positiven  
Rechts ist die V ernu nft der V ö lk er; w ie fü r den einzelnen, so ist fü r  die V ö lk e r in letzter 
Instanz ihre V ernu nft das M aß aller D in g e1“.

h,Das ist deswegen nicht w eniger w ahr, w eil die V ernu nft, w ie d er einzelnen, so der V ö lk e r  
im gegebenen Fall eine schlechte V ernu nft sein kann.

Es war ein langer Weg, der bis zu diesen Worten geführt hat. Windscheid unterläßt 
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 Äußerung 
den berühmten Ausspruch des Protagoras vom Menschen als dem Maß aller 
Dinge auf das Volk ummünzt. Denn so wie die Wendung der platonischen Akade­
mie zur Skepsis eine Hinwendung der Schule Platons zu dessen großen, durch 
einen eigenen Dialog gewürdigten Antipoden Protagoras war, so war auch das ius 
hum anum  der akademischen Skepsis von protagoräischem Geist geprägt. Es war 
ein Recht, das nach menschlichem Maß und aufgrund menschlichen Beobachtern 
und Urteilens formuliert war und auf Schlußfolgerungen aus Bereichen, die dem 
menschlichen Wissen unzugänglich sind, verzichtet hatte. Gegen romantische Ir­
rationalismen war diese skeptisch prüfende Haltung gefeit.

Von Windscheids Bekenntnis kann man das nicht sagen. Wenn nicht mehr der 
Mensch und seine Existenzbedingungen das Maß aller Dinge im Recht sind, son­
dern das geschichtlich im Staat zur Handlungsfähigkeit gelangte Volk, und zwar 
unter bewußter Abstreifung jeglicher Bindung an die Vernunft, dann ist grund­
sätzlich alles möglich. Die Ersetzung des h om o  -  m ensura  Satzes des Protagoras 
durch einen popu lus -  m ensura  Satz stellt daher einen bewußten Bruch mit der 
nüchternen humanistischen Tradition des römischen Rechts dar, dem hom inum  
causa om n e  ius const itu tum  seiner Quellen229.

Die Gewohnheitsrechtslehre der Historischen Rechtsschule w a r  an diesem Er­
gebnis für sich genommen unschuldig. Denn ihre Rechtslehre galt unzweideutig 
dem einzelnen, kreatürlichen Menschen und seiner Freiheit. Sie bildete aber doch 
eine ursächlich gewordene Zwischenstation. Durch die romantische Stimmungs­

m einen Teils des B ürgerlichen G esetzbuches von  E nneccerus übernom m en. Z uerst in der 
3. A u fl. 1908, § 48  S. 122: Ein Reichsgewohnheitsrecht... hat der Richter selbst dann anzuer­
kennen, wenn es seinen Ansichten über Vernunft und gute Sitten widerstreiten sollte, denn 
was ein ganzes Volk als bindende Norm will, das hält es fü r vernünftig und sittlich, und der 
Richter darf seine Ansichten nicht über die des Volkes stellen. A ufgegeben w u rd e  sie vo n  En- 
neccerus-Nipperdey, I ( 141952), § 40  S. 163.; vgl. auch ( 151959), § 40  S. 269. Zum  E rfordern is  
d er R ationabilitas oder rechten G ew oh n h eit in der älteren europäischen Rechtsgeschichte 
Siegfried Brie, D ie Lehre vom  G ew oh n h eitsrech t I (1899 ), 1 14  ff., 177  ff., 236  ff.
229 Hermogenian 1 iuris epitom arum  D 1,5,2; C o n stitu tio  Tanta § 12.
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gemeinschaft wurde die Umdeutung der Volksgeistlehre ins Völkisch-National- 
staatliche im großen Ganzen nicht als Kontinuitätsbruch erlebt. Es erschien dem 
späteren Denken offenbar wie ein folgerichtiger, fast unmerklicher Schritt, als das 
im Volksgeist vorhandene Recht nicht mehr als Ergebnis einer uranfänglichen, 
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 großer ge­
schichtlicher Ereignisse wiederholen kann. So blieb den späteren Überzeugungen 
das hohe Prestige der Historischen Rechtsschule bewahrt, obwohl in Wahrheit 
der Einschnitt so tief wie nur irgend möglich war. Die romantische Geschichts­
philosophie, welche die Völker zu den Subjekten eines enthusiastischen Ge­
schichtsverständnisses erhob und die Überzeugung gewann, daß große, neue 
Werte offenbarende Ereignisse für das Recht neue Wertetafeln aufstellen können, 
denen sich der einzelne Mensch, was immer sie von ihm fordern oder ihm zumu­
ten, zu unterwerfen hat, hatte sich einen anderen Gott gewählt als denjenigen, an 
den Savigny glaubte. Ein für den geistesgeschichtlichen Zeitgeist überaus sensibler 
Jurist, Staatsrechtler und Erforscher der politischen Romantik, der den von dieser 
Anschauung geforderten geistigen Opportunismus in seiner Biographie mit gro­
ßer Radikalität repräsentierte, hat auf dem Höhepunkt der verhängnisvollen Ent­
wicklung in seiner „Politischen Theologie“ diese Zusammenhänge in aller Klar­
heit ausgesprochen230. Sie brauchen hier nicht näher verfolgt zu werden. Bemerkt 
sei nur noch, daß sie verständlich machen, warum sich eine der nachdrücklichsten 
Formulierungen dieser Überzeugungen in den überaus erfolgreichen „Institutio­
nen des römischen Rechts“ des Kirchenrechtlers und Rechtshistorikers Rudolf 
Sohm findet, die seit der 7. Auflage 1898 nur noch „Institutionen“ heißen. Für ihn 
ist Recht und Gerechtigkeit dem „Daseinskampf“ des Volkes untergeordnet und 
empfängt allein aus ihm Sinn und Maß231.

230 Vgl. Carl Schmitt, Politische Theologie. V ier K apite l zu r Lehre von  der Souveränität 
(1922 , 2., veränderte  A uflage 1934). G rundlegend zu diesem  geistigen Z eitzeugen ganz eige­
ner A n  Andreas Koenen, D er Fall C arl Schm itt, Sein A ufstieg  zum  „K ron ju ris ten “ des d rit­
ten Reiches (1995). D ie Z w eifel K oenens, ob die E inordnung C arl Schm itts in die Freirechts- 
bew egung m it dem  radikalen Etatism us, den ich ihm  ebenfalls zugeschrieben habe, verträg ­
lich ist (vgl. das R egister des zitierten  W erkes), k lären  sich, w enn  man sich klarm acht, daß der 
rom antische Staatsbegriff Savignys nicht die rational geordnete Staatsanstalt des m odernen  
M achtstaats m eint, sondern  das dem Leben des Volkes in d er Staatlichkeit sinngebende und  
dam it den Staat legitim ierende oberste R echtsprinzip . D ie Politische T heologie C arl 
Schm itts gilt diesem  obersten P rinzip  und setzt an die Stelle der O rganisation  in div idu eller 
F reiheit ein allen W ertexperim enten offenes rom antisches A benteurertu m .
231 D o rt heißt es 16. A u fl. 1920  (1. A uflage 1884) § 7 „G ru n d b egriffe“ S. 24: Die göttliche 
Gerechtigkeit mißt den Menschen nach seinem sittlichen Werte (dem Wert vor Gott). ... Die 
menschliche Gerechtigkeit mißt den Menschen nach seinem sittlichen Wert (dem Wert fü r 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. A uflage 1908  fü r: Organisaton] des Volkes 
fü r den Kampf ums Dasein. In der 17., von  L ud w ig  M itteis gründlich bearbeiteten, 1949  noch
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Die praktische Wirkung der Überzeugung, daß die im staatlichen Volksleben 
zur Herrschaft gelangten Auffassungen als Volksgeist unmittelbar rechtserheblich 
waren, hing naturgemäß von der jeweiligen konkreten Verfassungswirklichkeit 
ab, d. h. von den im Staatsleben zur Herrschaft gebrachten Leitwerten. Unter radi­
kalen Vorzeichen war Radikales möglich. So konnte unter dem durch eine „poli­
tische Machtergreifung“ zur Herrschaft gelangten völkisch-rassistischen Denken 
ein neuhegelianisch geprägter Zivilist die Rechtsfähigkeit, die § 1 BGB jedem 
Menschen zuerkennt, in einer durchaus rechtswissenschaftlich gemeinten Argu­
mentation auf den Kreis der von der Rassenlehre begünstigten Bürger beschrän­
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
ließ232, durch eine Norm, die aus der „schlechten Vernunft“ des staatlich organi­
sierten Volkes abgeleitet worden war, und der gegenüber der vorhandenen Norm 
derogierende Kraft beigelegt wurde. Das Ergebnis war ein offener, mitmenschlich 
rücksichtsloser, ja brutaler und in dieser Form noch nicht dagewesener Bruch mit 
einem sehr alten, seit Menschengedenken zur „Gewohnheit des Rechts“ gehören­
den Grundsatz. Aber zugleich war diese bedenkenlose Option eines Privatrechts- 
juristen für den völkischen Volksgeist eine Anwendung des schon von Wind­
scheid in das Zivilrecht rezipierten Gedankens, daß gegebenenfalls auch einer 
„schlechten Vernunft“ die Vorherrschaft gebühre.

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 Erschütterung, welche die Wahrnehmung und Be- 
wußtmachung seiner menschheitsfeindlichen Konsequenzen ausgelöst haben, zu 
Ende gekommen. Im sozialen Rechtsstaat des Grundgesetzes, der sich zur natür­
lichen, rechtlich geschützten und geförderten Freiheit des Menschen bekennt, hat 
die „Gewohnheit des Rechts“ wieder den Menschen in den Mittelpunkt gerückt, 
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 con su e tudo  iuris von der Historischen Rechtsschule trotz der Umstel­
lung auf den Volksgeist bewahrt worden war. Kennzeichnend dafür ist, daß heute 
Vorschriften, welche das klassische Rechtsdenken als spezielles mos maiorum  ein­
geordnet hätte, 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 begründetes Recht, 
bei dem die Geltung der Regeln auf bewährtes prüfendes, der Kritik standhalten­
des Urteilen zurückgeht, das allgemeine menschliche Richtigkeit beansprucht,

einm al nachgedruckten A u flage  von  1923  sind diese Sätze, die dem  Individuum  einen ge­
schützten  Raum  nicht m ehr belassen, getilgt.
232 Zu jen er A uslegung Bernd Rüthers, Die unbegrenzte  A uslegung (3. A u fl. 1988) 30  f. und 
8 0 ff. und m einen Besprechungsaufsatz „Das P rob lem  einer rein etatistischen R echtsbegrün­
dung gestern und heute“, in: N JW  (1988 ) 2 8 6 2 -2 8 6 5 .
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steht mit Rechtsregeln unter einem Begriff, die im Bewußtsein, daß die Fragen 
auch anders geregelt sein könnten, angewendet werden. Es ist in klassischer Ter­
minologie die Verschmelzung der allgemeinen con su e tudo  des Rechts, deren anti­
kes Zentrum das universale ius g en t ium  war, mit dem spezifischen mos maiorum ,  
dessen Kraft ausdrücklich auf die Besonderheiten einer gegebenen Rechtsordnung 
bezogen ist. Bei den letzteren Regeln leuchtet es ein, daß man ihre rechtserzeu­
gende und rechtsderogierende Kraft vom Wechsel der Einschätzung ihrer Zweck­
mäßigkeit, die sich in Anwendung und Nichtanwendung ausdrückt, abhängig 
macht, nicht aber bei den Regeln, welche sich auf die privatrechtlichen Grundver­
hältnisse 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 wäre 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 für die sich gute Zweckmäßigkeitsgründe anführen lassen. Anders liegt es 
dagegen, wenn Rechtsfiguren der rechtswissenschaftlich argumentierenden 
Rechtsprechung wie der Culpa in contrahendo234, der positiven Vertragsverlet­
zung235, dem Anwartschaftsrecht236 oder dem Persönlichkeitsrecht237 der Stem-

233 Vgl. H. J. Ahrens, A n w altsrech t fü r A n fän g er (1996 ) § 2 IV  Rn. 127, 43; fe rn er Lingcn- 
berg-Hummel, K om m entare  zu den G ru ndsätzen  des anw altlichen Standesrechts, R ich tli­
nien gem. § 177  II 2 B R A O  (19 8 1 )  § 11 Rn 2; Hartstang, D er deutsche R echtsanw alt (1986)  
155; Warburg, Z u r Bedeutung der E thik fü r die T ätigkeit des R echtsanw alts, Festschrift W al­
ter R enner (1979 ) 145; siehe auch B V erfG E  28, 2 1 , 28 = N JW  (1970 ) 8 51 , 853; kritisch gegen­
über dem G ew oh n h eitsrech t angesichts einer neuen B erufsordnung, die im § 20  das R ob en ­
tragen v o r G erich t nicht m ehr als Standespflicht ansieht, sondern  nur noch fo rd ert „sow eit 
das üblich ist“, Kleine-Cosack, B erufs- und F achanw altsordnung fü r R echtsanw älte, in: 
N JW  (1997) 1 2 5 7 -1 2 6 2  (1260).
234 Vgl. die K om m entare zu § 276  BG B Palandt-Heinrichs (571998) Rn. 65 und in V orb em er­
kung zu § 275 ff.; Staudinger-Löwisch (1995 ) 13. Bearb. Rn. 52; Soergel, Siebert-Wiedemann, 
( 1 2 ( 9 9 0 ) Rn. 101 f.; M ünchener K om m entar-E m m erich  (31994) Rn. 58. A us der L iteratur 
Norbert Horn, C u lpa in contrahendo, in: JuS  (1995 ) 379. Zu den dogm engeschichtlichen, bis 
in die A n tik e  zurückreichenden Zusam m enhängen Byoung Jo Choe, C u lpa in contrahendo  
bei R udolph von  Jhering  (1988).
235 Vgl. die K om m entare zu § 276  BG B  Palandt-Heinrichs (571998) Rn. 105 und vo r § 275  ff. 
Staudinger-Löwisch ( 131995) Rn. 24, M ünchener K om m entar-E m m erich  (31994) Rn. 223. 
A us der R echtsprechung BGFIZ 11 , 83 ff. = N JW  (1954 ) 229.
236 V gl. die K om m entare zu § 929  B G B  Palandt-Bassenge (571998) A nm . 37; Staudinger- 
Wiegand § 9 29  ( 131995) Rz. 7 u. 34; Soergel, Siebert-Mühl, § 929  ( 111978) Rn. 37; Jauernig, 
(81997) Rn. 25  ff.; siehe auch BGFI N JW  (1984 ) 1185 . D as dingliche A nw artsch aftsrech t 
ersetzt das vom  G esetz abgelehnte besitzlose M ob iliarp fand  und beruht k on stru k tiv  auf der 
B edingbarkeit des abstrakten dinglichen Vertrages. Semen C h arak ter als „dogm atische  
Figur“, die mit einer gew ohnheitsrechtlichen A nerkenn ung  du rch Ü bung so w enig  h arm o­
niert, betont zu Recht M ünchener K om m entar-Q u ack  § 929 Rn. 22ff./ 37  (1997 ) 3.
237 Vgl. die K om m entare  zu § 823 B G B  Palandt-Thomas, (571998) A nm . 177 ; Staudinger- 
Schäfer, ( 121986) Rn. 195 ; Soergel, Siebert-Zeuner, ( 111985) Rn. 65; Iirman-Scbiemann, 
(91993) Rn. 48; M ünchener K om m entar-M ertens (31997) Rn. 124.
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pel des Gewohnheitsrechts aufgedrückt 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 Lebenszusammenhängen angewiesen worden ist, erbringen, den aner­
kannten rechtlichen Grundverhältnissen und Grundwerten entspricht. Zwar wird 
für sie keine universale Wahrheit behauptet, wohl aber, daß 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 zweckmäßig 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, daß sich 
auch unter der Herrschaft einer rechtswissenschaftlichen Kodifikation an der 
Rolle der rechtswissenschaftlich arbeitenden Juristen, wie sie Savigny bei den Rö­
mern beobachtet und für die eigene Zeit gefordert und maßgebend vorgeführt hat, 
nichts wesentliches geändert hat. Die Tatsache, daß die Römer nur den Laienrich­
ter kannten, der vom Juristen verbindlich angeleitet wurde, während Savigny den 
rechtswissenschaftlich gebildeten Richter voraussetzte und förderte, der in eige­
ner Verantwortung die Rechtsregeln feststellt, hat, so bedeutend sie ist, an der 
rechtswissenschaftlichen Geltungsweise solcher Rechtsregeln nichts geändert.

Keine befriedigende Antwort wäre, wenn man für die Geltung dieser Rechtsfi­
guren auf den ständigen 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 spätro­
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 überzeugt, daß der Richter 
dazu ermächtigt sei, unmittelbar nach diesem von ihm wahrgenommenen Geist 
Recht zu sprechen. Nipperdey hat sich, wie nicht überrascht, an der schon zitier­
ten Stelle nachdrücklich für 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

23S Enneccerus-Nipperdey, A llgem ein er Teil des B ürgerlichen Rechts ( 151959), § 3 9 , 267,
A n m . 8: Die Erkenntnis, daß das Gewohnheitsrecht -  jedenfalls in seiner maßgebenden Ge­
stalt -  vor allem durch Gerichtsgebrauch und nicht durch , Volksgeist‘ entstanden ist und ent­
steht, hat sich heute wohl allgemein durchgesetzt, N ipperdeys A nsicht beruht kennzeichnen­
derw eise au f der A nnahm e, daß die G erichte Organe des Rechtsgeltungswillens der Gemein­
schaft sind und dam it einer K ra ft, die in revo lu tion ären  Zeiten nach N ipperdey Gewohn­
heitsrecht auch ohne langdauernde Übung du rch  eine mit elementarer Wucht erfo lgende all­
gemeine tatsächliche Durchsetzung des Rechtswillens (S. 266  m it A nm . 6) schaffen kann.
H ier ist, typ isch  fü r  die U m deutung der V olksgeistlehre, die vo n  Puchta abgelehnte (vgl. 
oben A nm . 220) H errschaft des Faktischen im  Recht ausdrücklich anerkannt.
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Recht, d. h. an die positiven Normen und die Rechtswissenschaft, zugunsten eines 
unsicheren objektiven Freirechts aufhebt und für das gelegentlich auftretende Be­
dürfnis nach effektiver richterlicher Regelbildung die faktische Bindungswirkung, 
die kraft der Gerichtsverfassung durch höchstrichterliche Rechtsprechung ein- 
tritt, ausreicht239.

Die Rechtsfortbildung war in den genannten vier Fällen rechtswissenschaft­
licher Art gewesen. Ihre nähere Betrachtung wäre interessant, nicht zuletzt des­
wegen, weil sie zwar den strengen methodischen Vorgaben des klassischen ius 
g en t ium  allesamt nicht genügen, sich aber dennoch in das aus dieser Tradition 
stammende Privatrechtssystem einordnen lassen. Für eine solche vergleichende 
Betrachtung, die auch manches Kritische zutage fördern würde, ist aber hier nicht 
mehr der Ort. Für die Zwecke dieses Beitrags genügt die Vergewisserung, daß 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 großen verpflichtenden Tradition, in der sie steht und 
arbeitet, bewußt bleibt.

In ihrer um die Abklärung herrschender Meinungen bemühten Arbeit steht sie 
heute der skeptischen, auf Herausarbeitung wahrscheinlicher, allseits geprüfter 
und durch Kritik nicht erschütterter Strukturen und Prinzipien bedachten Tätig­
keit der klassischen Juristen näher als dem eigentümlichen rechtlichen Offenba­
rungsglauben der historischen Schule, durch den die Geltung des geschichtlich 
wirksam gewordenen römischen Rechts in der Neuzeit erneuert worden ist. 
Nicht Glauben, sondern prüfendes Bemühen um gesichertes und erfahrungs­
gesättigtes Wissen ist das Prinzip der heutigen Privatrechtsdogmatik.

239 Vgl. Staudinger-Merten ( 131998) A rt . 2 E G B G B  Rz. 38 ff.; H.}. Pa-wlowski, A llgem einer  
Teil des B G B . G ru n d leh ren  des bürgerlichen Rechts (1998 ) 5 Rz. 4 7 ff., 61.





Jürgen Weitzel

Der Grund des Rechts in Gewohnheit 
und Herkommen

I.

Neben der Religion sind Gewohnheit, Brauch, Herkommen und Sitte, c on su e ­
tud o , 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, daß 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 
dürfte es keiner Rechtsordnung gelungen sein, sie als Quelle und Grund des 
Rechts gänzlich auszuschalten. Ich kann mir auch nicht vorstellen, daß einer der 
hier Anwesenden einen solchen Zustand als erstrebenswert erachten würde. Man 
kann also in der Gewohnheit die urwüchsig-profane Begründungsweise des 
Rechts sehen, die ursprünglich nur mit religiösen Begründungsformen kon­
kurrierte. Alle anderen Begründungen gingen folglich zu deren Lasten, mußten -  
systematisch gesehen -  ihren Anwendungsbereich schmälern.

Im Rahmen des Gesamtthemas sehe ich bezüglich der Gewohnheit drei zu 
erörternde 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 Begründungsweisen des Rechts. Da die ersten bei­
den Fragen nur knapp angesprochen werden können und müssen, will ich nach 
den im dritten Teil zu erinnernden Grundzügen der mittelalterlichen Gesamtent­
wicklung zwei Ausschnitte dieser Entwicklung etwas näher ins Auge fassen.
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II.

1.

Die Frage nach den Gründen der rechtsbegründenden Wirkung von Gewohnheit 
und Herkommen ist jedenfalls keine genuin rechtswissenschaftliche. Schon des­
halb findet sich in rechtshistorischen Veröffentlichungen kaum etwas zu diesem 
Thema. Immerhin hat Gerhard Dilcher 1994 kurz darauf hinge wiesen, daß „das 
Mängelwesen Mensch die fehlende Instinktausstattung durch kulturell erzeugte 
Verhaltensmuster ersetzen“ müsse. „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.“1 Zum 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 Über­
blicks -  vornehmlich die Rechtssoziologie Niklas Luhmanns3, die ausführlich und 
grundsätzlich den Grund der legitimierenden Wirkung von Gewohnheit erörtert. 
Nach Luhmann geht es um Erwartungen und um die Erwartung von Erwartun­
gen. Auf ihnen beruhen, mehr als auf ausdrücklichen Erklärungen, die gesell­
schaftliche Kommunikation und Interaktion. Die Normierung von Erwartungen 
reduziert Komplexität 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 
übrigens einem „gleichsam vorpsychologischen und vorsoziologischen Unter­
suchungsfeld zu, in dem gewisse Grundbegriffe und Mechanismen geklärt werden 
müssen, die sowohl für die Theorie der Persönlichkeit als auch für die Theorie so­
zialer Systeme von Bedeutung sind“. Es ist „von einem Feld sinnhaften Erlebens 
und Handelns auszugehen, in dem sich Persönlichkeiten und Sozialsysteme erst 
konstituieren als je verschieden strukturierte Sinnzusammenhänge desselben Er­
lebens und Handelns“. So überrascht es nicht, den Rekurs auf die „Erwartungen

1 Gerhard Dilcher, M itte la lterliche R echtsgew ohnheit als m ethodisch-theoretisches P ro ­
blem , in: ders. und andere, G ew ohnh eitsrech t und R echtsgew ohnheiten im M itte lalter (B er­
lin 1992) 2 1 -6 5 , 48.
2 Vgl. Z u r E ntw ick lung von  R echtsbew ußtsein, hrsg. von  Ernst-Joachim Lampe (F rankfurt 
a.M . 1997).
3 Niklas Luhmann, R echtssozio logie (O pladen 3 1987) 2 7 ff., 94, 99, 105 ff. Z u r U m setzung  
vgl. Stefan Esders, R echtsdenken und T rad itionsbew ußtsein  in der gallischen K irche z w i­
schen Spätantike und Frühm ittelalter. Z ur A n w en d b ark eit sozio logischer R echtsbegriffe am 
Beispiel des kirchlichen A sy lreeh ts im 6. Jahrhu ndert, in: Francia 20/1 (1993 ) 9 7 -12 5 .
4 Luhmann, (A nm . 3) 105.
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.regelmäßigen' Verhaltens“ auch bei dem Rechtsethnologen Rüdiger Schott5 als 
normbegründend erwähnt zu finden. Und schließlich steckt auch in Max Webers 
„.Tradition“, dem Glauben an die Unverbrüchlichkeit des ,ewig Gestrigen““6, die 
Wertschätzung 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 begründenden Faktoren durch, stellen diese nicht nur als historisches 
Geröll dar, durch das sich die „allmähliche Ausdifferenzierung und funktionale 
Verselbständigung“7 des systemtheoretischen Rechtsbegriffs ihre Bahn bricht. Es 
treten dann auch ganz konkrete Ereignisse wie Eroberung, Unterjochung oder 
Erstbesitz von Land, ferner Mentalitäten wie Ahnenverehrung als rechtsbegrün­
dend in Erscheinung8. Die konkrete Geschichte eines Stammes -  oder das, was der 
Stamm dafür ausgibt -  kann das Recht maßgeblich bestimmen. Orale Traditionen 
dieser Art können so stark sein, daß 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 gehört zwar zur Gesamtthematik -  Herr Willoweit wird selbst 
zu „Rechtsbegründung 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 können, sondern mit dieser identisch sind. Damit bin ich 
erleichtert, dieses nahezu uferlosen Gegenstandes11 enthoben zu sein. Da jedoch 
der Rechtsbegriff Luhmanns bereits Erwähnung fand, möchte ich noch anmer­
ken, daß dieser meines Erachtens das spezifisch Rechtliche am Recht nicht zu er­

3 Rüdiger Schott, A narch ie  und Tradition. U b er F rü hform en des Rechts in schriftlosen  G e­
sellschaften, in: B egründungen des Rechts, hrsg. von Ulrich Nembach (G öttin gen  1979) 2 2 -
4 8 ,4 5 .
6 Max Weber, W irtsch aft und G esellschaft. Studienausgabe (Tübingen 1976) 581 f.
7 Luhmann, (A nm . 3) 105.
8 Rüdiger Schott, D as G eschichtsbew ußtsein  schriftloser V ölker, in: A t B egriffsG  12 (1968) 
16 6 -2 0 8 , 185 f.
9 Schott, (Anm . 5) 36.
10 W illo w eit them atisierte allerdings in erster Linie die A b grenzung  des Rechts gegenüber 
dem U n -R ech t. D ie hier angesprochene D im ension ist das V erhältnis von R echt und N icht- 
Recht. D ie beiden unterschied lichen K onnotation cn  des R echtsbegriffs müssen offengelegt 
w erden, was H asso H ofm ann in einem  D iskussionsbeitrag betonte.
11 In unserem  Zusam m enhang vgl. Simon Roberts, O rd n u n g  und K o n flik t (Stuttgart 1981); 
Leopold Pospisil, A n th ro p o lo g ie  des Rechts (M ünchen 1982); Uwe Wesel, F rü h fo rm en  des 
Rechts in vorstaatlichen G esellschaften (F rankfurt a.M . 1985) 5 2 ff., 3 3 4 ff.; Rüdiger Schott, 
Die F unktionen des Rechts in p rim itiven  G esellschaften , in: Jb. f. R echtssozio logie und 
R echtstheorie 1 (1970 ) 10 7 -1 7 4 , 111  ff.; Hannes Wimmer, T heorien  zu r Entstehung des Staa­
tes und des Rechts, in: E ntw ick lung (A nm . 2) 2 14 -2 5 2 .
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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 Gebräuche nicht hinreichend von der Rechtsgewohnheit. Auch 
zu Religion und Moral hin wird jedenfalls nicht ausdrücklich 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 Rechtsbildung aus Gewohnheit im Mittelalter und die diesen 
Prozeß begleitenden je zeitgenössischen Vorstellungen sind in den Jahrzehnten 
etwa seit 1960 entscheidend erhellt worden. Ich denke, man kann insoweit wohl 
zumindest im Problembewußtsein von einem Durchbruch sprechen. Uber die 
Diskussion der Romanisten wurden w ir gerade informiert. Von kanonistischer 
Seite sei an Arbeiten von Jean Gaudemet14, Winfried Trusen15 und Udo Wolter16 
erinnert, bei den Germanisten sind vornehmlich Hermann Krause17, Karl Kroe- 
schell18, Gerhard Köbler19 und die Mitarbeiter am Sammelband „Gewohnheits­
recht und Rechtsgewohnheiten im Mittelalter“ (1992) zu nennen. Flrwähnt 
werden soll ferner Band LII der Recueilles de la Societe Jean Bodin, La Coutume 
(Europe occidentale medievale et moderne), erschienen 199020. Durchgesetzt hat 
sich vornehmlich die Einsicht, daß zwischen der in gelehrten Kontexten stehen­
den römisch-kanonischen consuetudo-Trzdition  einerseits und einem mehr oder

12 D as erscheint m ir unabdingbar. Vgl. m einen Versuch in D inggenossenschaft und Recht 
(K ö ln  1985) 4 1 - 5 0  u n ter R ü ckg riff au f H. U . K an to ro w icz , M . W eber und F. W ieacker.
13 Luhmann, (A nm . 3) 2 7 f., 10 1 f.
14 Jean Gaudemet, La coutum e en d ro it canonique, in: R evue de d ro it canom que 38 (1988)  
2 2 4 -2 5 1  = La coutum e/C ustom . D euxiem e partie (Recueils de la Societe Jean  B odin  LX II), 
(Bruxelles 1990) 4 1 - 6 1 ,  w onach hier zitiert w ird.
15 Winfried Trusen, G utes altes Recht und consuetudo. A u s den A nfängen  der R echtsq uel­
lenlehre im M ittelalter, in: F estschrift G ü n te r K ü ch en h off (Berlin  1972) 18 9 -2 0 4 ; ders,, G e ­
w ohn heitsrecht, in: L exM A  IV, 1426  f.
16 Udo Wolter, D ie „consuetudo“ im kanonischen Recht bis zum  Ende des 13. Jahrhu nderts, 
in: G ew oh n h eitsrech t und R echtsgew ohnheiten  (Anm . 1) 8 7 - 1 1 6 .
17 Hermann Krause, A ufzeichnu ng  des Rechts, in: FIRG  I, 2 5 6 -2 5 9 ; ders., D auer und V er­
gänglichkeit im m ittela lterlichen Recht, in: Z R G  G A  75 (1958 ) 2 0 6 -2 5 1 ; ders., K önigtum  und  
R echtsordnung in d er Zeit der sächsischen und salischen H errscher, in: Z R G  G A  82 (1965)  
1 -9 8 .
18 Karl Kroesehell, R echt und R echtsbegriff im 12. Jah rh u n d ert, in: P roblem e des 12. Ja h r­
hunderts (V orträge und Forschungen 12, 1968) 3 0 9 -3 3 5 ; ders., D er R echtsbegriff der R echts­
geschichte. Das Beispiel des M itte lalters, in: Z R G  G A  1 1 1  (1994 ) 3 10 -3 2 9 .
19 Gerhard Köbler, Das Recht im frühen M itte la lter (K ö ln  1971); ders., Z u r F rü hrezeption  
der consuetudo in D eutschland, in: H Jb 89 (1969 ) 3 3 7 -3 7 1 ;  ders., Recht, G esetz  und O rd ­
nung im M ittelalter, in: F un ktion  und Form . Q uellen - und M ethodenp rob lem e der m itte l­
a lterlichen Rechtsgeschichte, hrsg. von  Karl Kroesehell, Albrecht Cordes (Berlin 1996) 9 3 -  
116 .
20 (Anm . 14).
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weniger unreflektierten, eher ethnologisch zu betrachtenden Verständnis 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 überein. Die con su e tudo -Lehren haben 
die Einordnung gewohnheitlich gebildeten Rechts in ein theologisches oder juri­
stisches Wert- und Ordnungssystem zum Gegenstand. Vornehmlich geht es dabei 
um das Verhältnis der c on su e tudo  zum göttlichen oder menschlichen Gesetz, also 
zu Offenbarung, ratio und Rechtsbildungsmonopol. Die gegebene oder aber feh­
lende Schriftform der einschlägigen Normen ist dabei zweitrangig.

Zu den Rechtsgewohnheiten fehlt eine zeitgenössische Theoriebildung. Ihre 
wesentlichen Merkmale sind die Schriftlosigkeit und damit verbunden H err­
schaftsferne und Fehlen eines Systemdenkens im vorbeschriebenen Sinne21. Des­
halb die breite Diskussion um Existenz, Verbreitung, Bedeutung und Deutung 
von Schriftrecht im Mittelalter. Denn allein die Existenz schriftlich überlieferter 
Normtexte schließt bekanntlich nicht aus, daß diese Normen als Rechtsgewohn­
heiten entstanden waren und auch als solche fortgalten, Stichwort „Aufzeichnung 
des Rechts“22. Nimmt man überlieferte Normtexte unter dem Gesichtspunkt der 
Rechtsgeltung schärfer ins Visier, so läßt sich heute bei etlichen prominenten Tex­
ten nicht einmal mehr ihr Rechtsquellencharakter mit Sicherheit bejahen. Karl 
Kroeschell hat kürzlich im Hinblick auf die fränkischen Stammesrechte ausge­
führt: „Die Rechtsaufzeichnungen des Mittelalters ... müssen vor dem Hinter­
grund eines Rechtslebens gesehen werden, das sich im Medium der Mündlichkeit 
vollzog. Welche praktische Bedeutung sie unter diesen Umständen 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' über den konkreten Anlaß hin­
aus ist nicht nachweisbar“23. Nun, das geht alles etwas zu weit, ist -  im Rahmen 
eines Lexikonartikels verständlich -  zu wenig differenziert. Doch weist es nach­
drücklich auf die Möglichkeit hin, daß vorliegende Rechtstexte schon deshalb den 
Lauf der Rechtsgewohnheiten nicht beeinflußten, weil alle Voraussetzungen fehl­
ten, unter denen die niedergeschriebenen Regeln einen Anspruch auf Beachtung 
hätten erheben können. Man wird jedenfalls fragen müssen, ob der Begriff der 
„Rechtsgeltung“ im früheren, dem sogenannten Ersten Mittelalter für Zugriffe auf 
das profane Recht -  insbesondere nördlich der Alpen -  überhaupt sinnvoll ist24, 
ob sich „Geltung“ nicht schlicht in einem schemenhaften Geltungsanspruch des

21 V gl. Dilcher, (A n m . 1); Jürgen Weitzel, D eutsches Recht, in: L exM A  III, 7 7 7 -7 8 1 .
22 Krause, (Anm . 17).
23 Karl Kroeschell, Recht (allg. D arstellung, w estl. Bereich), in: L exM A  V II, 5 1 0 -5 1 3 ,  5 11 .
24 In der D iskussion wies H asso H ofm ann darauf hin, daß Rechtsgeltung nach heutigem  
Verständnis nicht vorliegen könne, da es durchgehend an den dieses konstitu ierenden M erk ­
m alen fehle. Dies akzeptiert, b leibt es rechtshistorisch notw endig , die „Rechtsgeltung des 
M ittelalters“ in einer R elation zum  heutigen G eltun gsbegriff zu beschreiben -  w ie sonst so ll­
ten w ir  die Sache verstehen können? A u f die vergleichbare P roblem atik  der an „Staat“, „G e­
setz“ und „Stadt“ o rien tierten  Sprechw eise sei hingew iesen.
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Herrschers und der Herren verlor, dem im Bewußtsein der Normadressaten 
wenig oder nichts korrespondierte. Erst kürzlich hat wieder Paul Fouracre darauf 
hingewiesen, wie wenig realitätsnah die dem Rechtswesen geltende Reformrheto­
rik Karls des Großen und Ludwigs des Frommen in der Tat gewesen ist25. Selbst 
für das Kirchenrecht hat Peter Landau unlängst ausgeführt, lasse sich auf die Frage 
nach der Geltung der Kanones vor dem 12. Jahrhundert jedenfalls „eine Antwort 
im Sinne des heutigen Verständnisses von Rechtsgeltung . ..  nicht geben“26. Selbst 
für die Kirche verschwimmen damit die Grenzen zwischen autoritativ gemeintem 
Recht und Gewohnheitsrecht, das ohnehin die kirchliche Rechtsordnung bis in 
das 13. Jahrhundert hinein prägte.

III.

Den Überblick zur Entwicklung des Verhältnisses von gewohnheitlichem Recht 
und Gesetz im Mittelalter beginnt man am besten mit dem Kirchenrecht, denn die 
Kirche hat ihr Recht nach dem Vorbild des römischen Rechts verstanden. Zu letz­
terem sei nur angemerkt, daß darin der c on su e tudo  „im Verhältnis zum Gesetzes­
recht vor allem eine Ergänzungs- und Flilfsfunktion zugewiesen“ worden war27. 
Sie sollte zur Anwendung kommen si qua in re h o c  de ficeret .  Sie sollte ferner dem 
Gesetz eine verbindliche Auslegung geben können. Das Kirchenrecht hat dies 
dann in den Satz quae optima est l e gum  interpres  gefaßt. Gewohnheiten wurden in 
der Kirche als consuetudines, m ore s  und auch traditiones  bezeichnet. Dabei wurde 
offenbar „von vornherein auf die Gewohnheit (auch) im rechtlichen Sinn“ abge­
stellt28. In der Kirche mußten Gewohnheiten wie Schriftrecht der göttlichen Of­
fenbarung und der lex ae terna  genügen. Maßstab ist die Tradition, die ihren Aus­
druck schon bei Tertullian um 200 -  unter Hintansetzung der Dichotomie von ius 
scriptum  und non  scriptum -  in ver ita s  und ratio findet. Gegen den Vorrang der 
Übung wird schon hier eingewandt: Sed Dominus nos ter  Christus v e r i ta t em  se, 
non con su e tud in em  cognom inav it .  Ergänzende Funktion hat die c on su e tudo  auch 
bei Augustinus, der zudem stärker zwischen allgemeinen und lokalen Gewohn­
heiten unterscheidet. Wichtig wurde dann Isidor von Sevilla, der dem Mittelalter 
das antike römische Erbe vermittelte. Er erfaßte die Begriffe ius, lex, m os  und c o n ­
su etudo  in ihrem Zusammenhang. Ius ist g en e ra l e  n om en ,  und om n e  ius leg ibus et 
moribus constat. Die lex ist constitutio scripta, der mos v e r o  est vetu stata p robata  
consuetudo, s iv e  lex non scripta. W ir haben es mit einem auf die lex, das schriftliche

25 Paul Fouracre, C aro ling ian  Justice: the R hetoric  o f  Im provem ent and C on texts o f A buse, 
in: La giustizia nelPalto m edioevo (Settim ane di stud io  del cen tro  italiano di studi su ll’alto  
m edioevo X L II) (Spoleto  1995) 7 7 1 -8 0 3 .
26 Peter Landau, D ie D u rch setzun g neuen Rechts im  Z eitalter des klassischen kanonischen  
Rechts, in: In stitutionen und G eschichte, hrsg. von  Gert Melville (K ö ln  1992) 13 7 -1 5 5 .
27 Wolter, (A nm . 16) 93.
28 Wolter, (A nm . 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 göttlichen Offenbarung entspricht, der Kirchenordnung folgt und das Seelen­
heil fördert.

Nach den Kirchenvätern folgten die cinq siecles d e  la s i len ce  (Vie -  Xe siecles)29 
während deren die für die Kirchenväter grundlegende Regel, daß die Gewohnheit 
der entgegenstehenden „Wahrheit“ zu weichen habe, nicht in Vergessenheit geriet. 
Welche Bedeutung allerdings dieser theologischen Rationabilität im ersten Jahr­
tausend der christlichen Kirche tatsächlich zukam, welchen Inhalt sie aufs Ganze 
gesehen und in je konkreten Problembereichen hatte, das läßt sich heute jedenfalls 
noch nicht sagen30.

Gratian knüpfte bekanntlich bei Isidor von Sevilla an31, ersetzte jedoch dessen 
Oberbegriff ius durch consue tudo .  Die con su e tudo  redacta  in scriptis von der c o n ­
su etudo  moribu s u ten tium  reserva ta  scheidend, gelangte er entsprechend den Ver­
hältnissen seiner Zeit zu einer insgesamt auf die con su e tudo  ausgerichteten 
Rechtslehre. Das Gesetz als constitutio popu l i  blieb ohne systembildende Kraft 
der verschriftlichten Gewohnheit eingeordnet. Ratio und ver ita s  sind auch bei 
ihm Maßstab und Geltungsgrund der consue tudo .  Aus diesen Bausteinen entwik- 
kelten Kirchenrechtswissenschaft und päpstliche 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 Überlegungen wieder beim 
Gesetz an, sogenannte Legalisierungstendenz. Anerkannt wird die derogatorische 
Kraft des Gewohnheitsrechts, zu der sich zuletzt noch Gratian widersprüchlich 
geäußert 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 Rechtsbildung -  auch con tra le g em
-  ausreichend erachteten und die Lehre von der allumfassenden Rechtskenntnis 
des Papstes entwickelten, andererseits weitere Kriterien für die Anerkennung 
einer Gewohnheit als Recht aufstellten, gewannen sie ein Instrument zur diffe­
renzierten Steuerung des Gewohnheitsrechts. Die Grundkonstruktion erfolgte 
offenbar in Anlehnung an Überlegungen zum römischen Recht. Unter den Ein- 
zelkriterien behauptete die ratio den ersten Platz, wurde jedoch stärker rechtsbil­
dungstechnisch interpretiert: ius naturale  und ratio  konnten jetzt auseinandertre­
ten. Hieraus entwickelte der Liber Extra (1234) den Begriff des ius pos i t iv  um  als 
Gegenbegriff zur consue tudo .  Zum anderen erwuchs aus dem Dekretalenrecht das

29 Gaudemet, (A nm . 14) 48.
30 'Wolter, (Anm . 16) 106.
31 Wolter, (Anm . 16) 101.
32 Vgl. Wolter, (A n m . 16) 1 0 4 ff. zum  N achfolgenden.
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Erfordernis der legitirna praescriptio. Nach einigen Schwankungen setzte sich die 
40-Jahres-Frist durch. Der Liber Sextus (1298) stellte schließlich fest, daß ein 
generelles Gesetz partikulares Gewohnheitsrecht dann aufhebe, wenn es dieses 
ausdrücklich seiner Regelung unterwerfe. Das Fortbestehen der lokalen Gewohn­
heiten wird im Verhältnis zum Papst als ein lediglich tatsächlicher Vorgang ge­
deutet, der die Gesetzgebungsposition gar nicht tangiere. In der Folge der Theo­
riebildung sind ferner eine Abklärung der Begrifflichkeit und die neuerliche Aus­
einandersetzung mit der fehlenden Schriftform der con su e tudo  zu verzeichnen. 
Rechtswort im Sinne einer Rechtsquellenlehre wird consue tudo . Mos und usus 
bezeichnen hinfort die nichtrechtliche Übung und traditio  wird auf den theologi­
schen Überlieferungszusammenhang eingeschränkt. Die fehlende Schriftlichkeit, 
der der tacitus consensus  als Entstehungsbedingung entsprach, stand zwar dem 
Rechtscharakter der con su e tudo  nicht entgegen, doch mußte man -  insbesondere 
der Richter -  sie nicht kennen, vielmehr konnte und mußte 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  gründend. Gegen Ende des 13. Jahrhundert war dann 
mit dem animus indu cend i  con su e tud in em  und der Rechtsüberzeugung auch die 
subjektive Seite des Gewohnheitsrechts hinreichend präzisiert. 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 Spätmittelalter 
auch durch die römischrechtliche Doktrin der con su e tudo  und die nach den Ei­
genstrukturen des profan-schriftlosen Rechts, wie sie sich aus grundsätzlichen 
Überlegungen ethnologischer und normtheoretischer Natur sowie aus dem je 
zeitgenössischen Rechtsverständnis der Laien, aus der Gerichtsverfassung, dem 
gerichtlichen Verfahren und anderem mehr herleiten lassen.

Die erste Frage ist in ihren Grundzügen vornehmlich durch Arbeiten von Ger­
hard Köbler und Winfried Trusen geklärt -  jedenfalls für das deutsche Sprachge­
biet33. Die Wortuntersuchungen Köblers schließen eine nachhaltige Beeinflussung 
des fränkisch-deutschen Denkens über einheimische Rechtsgewohnheiten durch 
das vorgratianische Kriterium der theologischen Rationabilität wie auch durch 
eine kirchlich vermittelte Vorstellung von wesensnotwendigen oder konstitutiven 
Altersanforderungen an das Recht aus. Daß 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 heißt im Zuge von Kir­
chenreform und Frührezeption der gelehrten Rechte -  dringen diese Anforderun­
gen in die Rechtsvorstellung der Deutschen ein. Dazu gibt es etliche ältere und 
neuere Untersuchungen, z.B. die von Rudolf Flagemann zum Basler Rechtsleben

33 Vgl. oben (A nm . 15, 19).
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im Spätmittelalter34. Dieser Einschätzung widerspricht nicht, daß auch das pro­
fane Recht seit der fränkischen Zeit religiös gebunden ist, was Trusen betonte, zu 
Gott und zur christlichen Religion hin „offen“ war, wie dies vornehmlich Her­
mann Krause dargestellt und formuliert hat. Selbstverständlich waren die Auf­
fassungen der Kirchenväter den Klerikern auch nördlich der Alpen bekannt, und 
dieses einschlägig formulierte Wissen hat gelegentlich sogar Laien erreicht -  Tru­
sen weist darauf hin, „De civitate Dei“ sei das Lieblingsbuch Karls des Großen ge­
wesen -  oder es findet sich in -  oft klerikal beeinflußten -  weltlichen Normtexten 
wie im Prolog zur „Lex Baiuvariorum“. Dort steht der Satz: „Longa enim consue­
tudo pro lege habetur“. Was besagt das aber für das aktuelle weltliche Rechts­
leben? Was besagt es, wenn diese Lex möglicherweise nicht einmal Rechtsquelle 
war?

Zu den Eigenstrukturen der profan-ungelehrten Rechtsgewohnheiten liegen 
unterschiedliche Entwürfe vor, die sich innerhalb einer gewissen Bandbreite hal­
ten. Zunächst jedoch der Hinweis, daß sich der Prozeß der Umbildung und 
schließlichen Überwindung dieser Strukturen durch das gesamte Spätmittelalter 
und bis weit in die frühe 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 Erkenntnismöglichkeiten für 
den hier angesprochenen Strukturwandel des Rechts auch in gar nicht so fernen 
Jahrhunderten.

Überlegungen zum Charakter des schriftlosen mittelalterlichen Profanrechts 
nördlich der Alpen haben vornehmlich Karl Kroeschell, Gerhard Dilcher und ich 
vorgetragen, während Gerhard Köbler in erster Linie die von Fritz Kern postu­
lierten Rechtswerte zu demontieren suchte35. Diese Arbeiten und Vorstellungen 
sind angesichts der lebhaft geführten Debatte um den „Rechtsbegriff der Rechts­
geschichte“ bekannt. Ich kann hier jedenfalls nur die grundsätzlich gegebenen Ge­
meinsamkeiten und einige Divergenzen -  so wie ich sie derzeit sehe -  resümierend 
vortragen.

Einigkeit besteht hinsichtlich der Unbrauchbarkeit der c o n su e tu d o -h eh r en  und 
des mit ihnen verbundenen Denkens in einer mehr oder weniger geschlossenen 
„Rechtsordnung“, in einem „Rechtssystem“. Dem vornehmlich trägt die Sprach- 
konvention „Rechtsgewohnheit(en)“ Rechnung, die sich zudem besser cou tu -  
m e(s) und cm tom (s) angleicht, Begriffe, die das kaum von Deutschen geprägte 
rechtsethnologische Schrifttum beherrschen. Rechtsgewohnheiten liegen in un­
terschiedlicher Regelungsdichte vor. Einigkeit besteht darin, daß es die fehlende 
Schriftform, also die Mündlichkeit dieser Rechtsgewohnheiten ist, die sie grund­
legend vom Recht einer Schriftkultur unterscheidet. Erst als man die Selbstver­

34 Hans Rudolf Hagemann, Basler Rechtsleben im M itte la lter I (Basel 1981); aus ä lterer Zeit 
Siegfried Brie, D ie Lehre vom  G ew ohnh eitsrech t (Breslau 1899).
35 Vgl. fe rn er Joachim Rückert, D ie  R echtsw erte  der germ anistischen Rechtsgeschichte im 
W andel der Forschung, in: Z R G  G A  11 1  (19 94 ) 2 7 5 -3 0 9 . Seitens der H istorik er sind als M it­
d iskutanten H anna V ollrath , G erd  A lth o ff  und O tto  G erhard  O exle  zu nennen.
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ständlichkeit des Denkens in schriftzentrierten Kategorien hinterfragte, wurde 
man der Tiefe und Grundsätzlichkeit der Fragestellung ansichtig. Konsens dürfte 
aber auch dahingehend gegeben sein, daß die Konsequenzen gerade dieses Befun­
des schwer zu erfassen sind. Jedenfalls wird sich dieses urtümliche „Rechtsbe­
wußtsein kaum seiner Eigenart sprachlich vergewissert haben“. Es wird sich „der 
Gewohnheitsbegriff nur dort ausbilden, wo es auch andere Steuerungsphänomene 
gibt. Eine Ordnung, die wesentlich auf eingeübten Abläufen beruht, wird eine 
Begriffsbildung im Sinne einer Bewußtseinserklärung gar nicht hervorbringen 
können.“36 Schon Otto von Gierke schrieb 1895: „Erst reflektierende Juristen 
späterer Zeitalter, in denen die Vorstellung mächtig wurde, daß eigentliche und 
primäre Rechtsquelle das Gesetz sei, fragten nach dem Grunde der bindenden 
Kraft von Gewohnheiten.“37

In diesen Zusammenhang gehört auch der Befund, daß sich das Rechtsdenken 
des „ersten M ittelalters“ eher an subjektiven Rechten und am Verfahren als am 
objektiven und materiellen Recht orientierte. Übereinstimmende 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
gründet „methodisch keine Vermutung für ein hohes Alter . . .  Sie bleibt gleich 
oder ändert sich unbewußt mit den gesamten -  sozialen, ökonomischen, politi­
schen, mentalen -  Verhältnissen“38. De facto werden viele Rechtsgewohnheiten 
„alt“ sein, denn trotz des sozialen Wandels, dessen die Mediävisten zunehmend 
ansichtig werden, waren doch viele Lebensbereiche von Konstanz geprägt. Auch 
in der Anschauung entspricht die Einschätzung als „alt“ den Werten und der 
Mentalität einer traditionalen Gesellschaft. Doch ist das heute nicht mehr For­
schungsschwerpunkt -  w ir sind -  hoffentlich -  über Kern hinausgekommen.

Nun zu einigen Divergenzen. Zunächst 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 primär auf die Grundzüge von Gerichtsverfassung und Verfahren 
abgehoben. Alles verspricht diskussionswürdigen Erkenntnisgewinn.

Die stärksten Divergenzen, aber auch die objektiv größten Probleme der Be­
schreibung und Verständigung liegen m.E. im Bereich der Normtheorie, vielleicht 
kann man auch sagen des „Rechtsbegriffs“. Die Qualitäten des schriftlosen Rechts 
positiv zu beschreiben, ist ein schwieriges Unterfangen. Ein Beispiel aus „der 
Debatte um die Existenz objektiven Rechts im Frühmittelalter“. 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, D er Stand der Leges-Forschung, in: FM S 13 (1979) 2 9 -5 5 , 54.
37 Otto v. Gierke, D eutsches P rivatrecht I (Leipzig 1895) 162.
3S Dilcher, (A nm . 1) 60.
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vom Vortragenden für „noch nicht publikationsreif“ erachtet, nicht habe auf­
genommen werden können. Gleichwohl wird mitgeteilt, Nishikawa habe „die 
Hypothese entwickelt, daß sich für die Merowingerzeit das ,Recht als Vorschlag“ 
auffassen lasse: Es habe Verbindlichkeit nur für denjenigen entfaltet, der sich die­
sem Vorschlag anschloß und freiwillig unterwarf“. Es wird dies von den Heraus­
gebern als ein „origineller Ansatz . . .  der bei hoher Suggestionskraft neue Impulse 
geben könnte“, bezeichnet39. Einmal völlig von einer Bewertung dieser Hypo­
these abgesehen: Wie ließe sich so etwas normtheoretisch einpassen?

Ich bin der Auffassung, daß es im frühen Mittelalter sehr wohl auch außerhalb 
der Zwänge 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 Köbler40 und zumindest in Teilen auch Gerhard Dilcher41. Kroesehell 
hat seine Vorstellung vom völligen Aufgehen des objektiven Rechts im Verfahren 
mit der Begriffsbildung „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 über kon­
stante Vertragspraxis rechtlich relevantes Regelverhalten, dann nähert sich diese 
Betrachtungsweise offenbar der Formel von „Ordnung und Konflikt“, die Ger­
hard Dilcher bevorzugt, und auch meine Formulierung, daß die Rechtsgewohn­
heit sich entweder in konsentierter Übung 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 H insichtlich der in den Leges aufgeführten Bußsum m en (-betrage) ist allerdings die V or­
stellung, daß diese nur „Verhandlungsgrundlage“ zw ischen den Parteien, also eine A r t  „Vor­
schlag“ des „G esetzgebers“ seien, nicht neu. V gl. etw a Hermann Nehlsen, Buße (Deutsches 
Recht), in: L exM A  II, 1 1 4 4 - 1 1 4 9 , 1146 . Das Recht der Zeit erschöpft sich jedoch nicht in 
jenen m öglicherw eise zu r D isposition  stehenden Tarifen.
40 Köbler, Recht im frü hen M itte la lter (A nm . 19).
41 Dilcher, (Anm . 1) 40, 55.
42 Karl Kroesehell, Verfassungsgeschichte und Rechtsgeschichte des M ittelalters, in: G egen­
stand und Begriffe der Verfassungsgeschichtsschreibung (Berlin  1983) 4 7 -7 7 , 7 4 ff., 76. Er 
m einte dam it in erster Linie den M angel eines geschlossenen R egelsystem s. A b e r das hat 
K onsequenzen hinsichtlich der „Rechtsgeltung“.
43 Von ihnen spricht Hanna Vollrath, Das M itte la lter in der T ypik o ra ler G esellschaften , m: 
H Z 233  (1985) 5 7 1 -5 9 4 , 583.
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IV.

Mein vierter Teil will nur kurz eine Situation in Erinnerung rufen, von der man er­
warten sollte, daß Tradition (c on su e tudo ) und Wahrheit (v er i ta s ) in einem beson­
ders ausgeprägten Antagonismus zueinander standen: der Investiturstreit und in 
dessen Rahmen vornehmlich die oft erörterte 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 fügte 
hinzu: „Er berief sich, wenngleich zu Unrecht, auf die Geschichte, um diese 
Neuerungen traditionell erscheinen zu lassen. Die Ambivalenz lag darin, daß hier 
ein konservatives Weltbild mit progressiven Durchsetzungsbestrebungen zusam­
menstieß. Die Anschauungen selbst waren traditionell: Daß 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 consue tud ines  und 
cou tum es  als mala oder aber bona  die Durchsetzung kirchlicher Interessen, welt­
lichen Herrschaftskalküls oder aber des gelehrten Rechts46.

V.

Im fünften und letzten Teil möchte ich auf Probleme der Abgrenzung der con su e­
tudo  von anderen Teilbereichen und Klassifikationen des Rechts hinweisen. Es 
gibt hier eine erste Problemzone im frühen Mittelalter. Zwischen Kroeschell47 
und Köbler48 bestehen Divergenzen über den Bedeutungsgehalt und die systema­
tische Einordnung von con su e tudo  in dieser Zeit. Köbler sieht ius, lex, mos  und 
con su e tudo  bereits in der Spätantike aufs engste miteinander verflochten, wobei 
con su e tudo  im Frühmittelalter eine ausgeprägte Nähe zu mos  aufweise. Kroeschell 
hingegen sieht lex (diese als „Verfahrensrecht“ der Leges) und mos  als verwandt,

44 Hans Fuhrmann, Das R eform papsttum  und die R echtsw issenschaft, in: In vestiturstreit 
und R eichsverfassung, hrsg. von  Jose} Fleckenstein (Sigm aringen 1973) 17 5 -2 0 3 , 191.
45 Hans-Werner Goetz, T radition und G eschichte im D enken G reg ors V II., in: H istoriogra-  
phia m ediaevalis. F estschrift fü r F.-J. Schm ale (D arm stadt 1988) 13 8 -1 4 8 ; vgl. auch Hans- 
Henning Kortüm, N ecessitas tem poris: Z u r historischen Bedingtheit des Rechtes im frü h e ­
ren M ittelalter, in: Z R G  R A  110  (1993 ) 3 4 -5 5 , 44  ff.
46 Ludwig Buisson, L ud w ig  IX ., der Fleilige, und das R echt (Freiburg i. Brsg. 1954) 30.
47 Kroeschell, R echt und R echtsb egriff (A nm . 18) 3 1 4 -3 1 8 ,  3 2 0 ff., 325 ; den., „R echtsfin­
du ng“ . D ie m ittelalterlichen G ru ndlagen einer m odernen V orste llung, in: Festschrift fü r  
H erm ann H eim pel III (G öttin gen  1972) 4 9 8 -5 1 7 , 510 .
48 Köbler, Recht (A n m . 19) 208  ff, 2 2 6 f.; zusam m enfassend: Johannes Liebrecht, Das gute 
alte R echt in der rechtshistorischen K ritik , in: F unktion  und F orm  (A nm . 19) 18 5 -2 0 4 , 19 8 f.
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lex und c on su e tudo  hingegen nachdrücklich als Gegensatzpaar, als „zweierlei“. 
Hinter der Divergenz steht in erster Linie die unterschiedliche Einschätzung von 
euva, die Kroeschell über lex allein verfahrensmäßig deutet, während Köbler eine 
eindeutige Trennungslinie zwischen Ausdrücken für objektives und subjektives 
Recht ebenso in Frage stellt wie die Möglichkeit, das mittelalterliche Recht als 
bloß verfahrensmäßig zu beschreiben. Auch habe ius seine objektive Bedeutung 
nie gänzlich verloren.

Im 12. Jahrhundert sieht Kroeschell dann eine neue rechtliche Vorstellungswelt 
erstehen, in der deutsche Quellen ius und con su e tudo  als ein neues Begriffspaar im 
Sinne einer weitgehenden Identität zusammenfassen49. Es handelt sich um 
Wendungen wie iura e t  consue tud ines terrae  oder consue tud inarium  ius civitatis. 
Kroeschell fragt nach den „rechtsbildenden Kräften“, denen dieses neue Recht 
seine Entstehung verdanke. Er kommt zu dem Ergebnis, es sei „die rechts­
geschäftliche Verwillkürung im Ebelschen Sinne, die Satzung, die den Inhalt des 
Gewohnheitsrechts, der iura et consuetudines“ ausmache. Ferner nennt er noch 
das königliche Privileg als Grundlage. Als Beispiel für derart gewillkürtes Recht 
wird z.B. das sunder lek e do rp re ch t e  in Ssp LdR III 79 § 2 genannt. Im Lehrbuch50 
führt Kroeschell aus, es handele sich bei den neuen consue tud ines  um die „der 
neuen Schichten und Gruppen, deren sozialer Aufstieg sich in jener Zeit voll­
endet: der Ministerialen, der freien Bauern und der städtischen Bürger“. Sehr 
zweifelhaft ist an dieser Deutung jedenfalls die Gleichsetzung der neuen con su e tu ­
dines mit gewillkürtem Recht. Zunächst einmal fehlen in den geschilderten Wort­
verbindungen weitere auf gewillkürtes Recht hindeutende Begriffe: Neben c on ­
su etudo  waren vo luntas , statuta, arbitrium, pacta  und constitutio  in Gebrauch. Es 
ist schon deshalb wenig wahrscheinlich, daß sich gerade das Willkürrecht, also der 
Typus des kraft Eides vereinbarten Rechts, hinter jenen consue tud ines  verbirgt. 
Willküren konnten zu Recht werden; konnten es aber bereits die städtischen und 
kaufmännischen W illküren des 12. Jahrhunderts, die doch nur einen geringen Teil 
des frühen Stadtrechts ausmachten? Entsprechend wäre für ein dörfliches W ill­
kürrecht zu fragen. Und: Inwieweit beruhten die Dienstrechte der Ministerialen 
überhaupt auf Verwillkürung? Die freibäuerlichen Rechtsgewohnheiten der Sied­
lungsperiode taten es jedenfalls nicht. Bei ihnen handelt es sich um von den Sied­
lern mitgebrachte, von ihnen gewählte oder ihnen verliehene Rechte, die nicht mit 
dem allgemeinen Landrecht übereinstimmten, insofern also „besonderes Dorf­
recht“ im Sinne des Sachsenspiegels waren, doch eben besonderes Recht -  und 
nicht Willkür. Uber allen Einzelbeobachtungen steht aber auch hier die Betrach­
tung des Verhältnisses von „Partikularität und Universalität“51:Warum sollte ein 
Rechtstypus, der der Vergesellschaftung von Gruppen eigen ist, warum also

49 Kroeschell, Recht und R echtsb egriff (A nm . 18) 331 f.
50 Karl Kroeschell, D eutsche Rechtsgeschichte I (Reinbek 1972) 155, 183, 2 1 0 -2 1 7 ,  285  f.
51 Zu dieser B egrifflichkeit vgl. Otto Gerhard Oexle, Friede du rch Verschw örung, in: Träger 
und Instrum entarien des Friedens, hrsg. von Johannes Fried (Sigm aringen 1976) 1 1 5 -1 5 0 ,  
144 ff.; ders., D ie K u ltu r der R ebellion , in: O rdn ung  und A u fru h r im M ittelalter, hrsg. von  
Marie Theres Fögen (F ran k fu rt a.M. 1995) 1 1 9 -1 3 7 , 132.
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sollten solche gruppengebundenen Sonderrechte die Entwicklung des gesamt­
gesellschaftlichen Rechtsverständnisses bestimmen? Zumal W illkür und Recht 
grundsätzlich schon aus politisch-sozialen Gründen in einem Spannungsverhält­
nis zueinander standen, von dem die Wortverbindungen des 12. Jahrhunderts 
nichts spüren lassen. Diese consue tud ines  waren also doch wohl Recht. Das Phä­
nomen, daß um 1100 -  also schon vor Gratian und vor der Welle der Aufzeich­
nungen des Stadt- und Landrechts -  in deutschen Quellen die Wendung iura et 
consue tud ines  erscheint, verweist uns auf die grundsätzliche Frage, welche Bedeu­
tungen) die con su e tudo  als Rechtsbegriff in einem Gebiet schriftlosen Rechts 
neben diesem Recht überhaupt gewinnen konnte. Als Gegensatz zum Schriftrecht 
konnte sie sich hier ja nicht darstellen. Haben w ir es bei Wendungen wie iura et  
consu e tud in es , nach r e ch t  und  ba rkommen  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 „Rechtsgefüges und seines Verständ­
nisses . . . ,  die dem Eindringen der romanistischen und kanonistischen Denkweise 
eigentlich erst den Boden bereitet hat“52. Möglicherweise liegt dieser Einschät­
zung jedoch gerade die hier kritisierte Willkür-Deutung zugrunde.

Es bleibt die Deutung der consue tud ines  als neues Recht. Der seit längerem 
anhaltende Aufstieg der Ministerialität, die neuen Erscheinungen der Stadt­
kommune und der ländlichen Siedlungen wirkten zwar nicht über die Rechtsform 
der W illkür auf das Rechtsverständnis ein, wohl aber brachten sie neues -  und sei 
es auch nur ortsfremdes -  Recht herauf: Es entstanden also neue Rechtsgewohn­
heiten durch Übung, Verleihung, Gerichtsgebrauch55. Sie gegenüber dem über­
kommenen Recht als con su e tudo  zu bezeichnen, entspricht der ergänzenden 
Rolle, die der gewohnheitlichen Rechtsbildung ansonsten gegenüber dem schrift­
lichen Gesetzesrecht zukam. Damit soll selbstverständlich nicht gesagt sein, daß 
con su e tudo  im hoch- und spätmittelalterlichen deutschen Sprachraum stets diese 
Bedeutung hatte. Der Hauptgedanke ist vielmehr der, daß je nach örtlicher bzw. 
regionaler Rechtsquellensituation mit unterschiedlichen Bedeutungen von c on ­
su e tudo  zu rechnen ist, und daß selbst innerhalb ein und desselben Rechtskreises 
con su e tudo  und die ihr entsprechenden deutschen Begriffe Gewohnheit, Her­
kommen, Brauch zum Recht in unterschiedliche Beziehungen gesetzt werden 
konnten.

32 Kroesehell, R echt und R echtsbegriff (A nm . 18) 335 ; ders., D eutsche Rechtsgeschichte
(Anm . 50) 183.
53 M öglicherw eise beruh t ein Teil der V erständigungsschw ierigkeiten darauf, daß K roesehell
dazu neigt, „R echtsgew ohnheiten“ eng zu verstehen, näm lich im  spezifischen Sinne des
festen Brauchs „vertrag licher Regelung, der g leichw ohl n u r fü r den E inzelfall Recht schafft“,
vgl. Kroesehell, R echt (A nm . 23) 5 12 , aber auch Weitzel, (A n m . 2 1)  778 und ders., Versuch
über N orm stru ktu ren  und R echtsbew ußtsein im m ittelalterlichen O k zid en t (4 5 0 -1 10 0 ) , in:
E ntw icklung (A n m . 2) 3 7 1 -4 0 2 , 380.
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Die für Basel, den lübischen und den sächsisch-magdeburgischen Rechtskreis 
vorliegenden regionalen Untersuchungen54 des Sprachgebrauchs vom 14. bis zum 
16. Jahrhundert deckten folgende Grundzüge auf: In der hoch- und spätmittelal­
terlichen lübischen Rechtssprache waren con su e tudo  und Gewohnheit, Herkom­
men keine relevante Größe. In den Städten lübischen 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 Lübecker Rat dazu übergeht, auch nach anderem als nur dem eigenen 
Recht zu entscheiden.

Im Sachsenspiegel findet sich das Wort g ew o n h e i t  nur einige wenige Male. 
Häufig tritt uns die Gewohnheit in den spätmittelalterlichen sächsischen U r­
kunden und Schöffensprüchen entgegen. In den Sprüchen wird sie als räumlich 
begrenztes Sonderrecht gegen das von den Magdeburger Schöffen selbst als weit­
läufig und gemein bezeichnete Weichbild- und Sachsenrecht abgehoben. Um 1500 
erfolgte schließlich der Übergang zur gelehrten Statutentheorie. In Basel bezeich- 
neten Gewohnheit und Herkommen einen Teil des Stadtrechts. Auch hier wird 
deutlich, daß wir in r e ch t  das ursprüngliche, gegenüber g ew o n h e i t  stärkere Wort 
zur Bezeichnung des Richtigen vor uns haben. Das Verhältnis der g ew o n h e i t  zum 
re ch t  ist wie auch im Sachsenrecht zumeist das eines sich stützenden Mitein­
anders, wobei das re ch t  der führende und vorangestellte Teil ist. „Gewohnheit, 
Herkommen und Brauch scheinen gegenüber dem Recht als schwächere Größen 
empfunden worden zu sein“, formuliert Hagemann. Sollte eine Rechtsregel geän­
dert oder abgeschafft werden, so qualifizierte man sie zunächst einmal als Brauch 
und Herkommen ab. Von diesen fand man dann leichter zur „schlechten Ge­
wohnheit“, „so biszhar für ein statreeht ... gehalten“55. Die g ew onh e i t ,  so kann 
man auch sagen, lebte von ihrer Verbindung mit dem recht.  Das re ch t  aber lebte 
aus sich heraus, wurde durch die gleichlaufende Übung nur illustriert, untermalt, 
bestärkt, erneuert, fortgebildet. Die g ew on h e i t  meinte überwiegend neues und 
fremdes Recht, einen das re ch t  erweiternden, lockeren Bereich, der in den Städten 
auch Übergänge zur W illkür zeigt. Die g ew o n h e i t  erreichte also in Lübeck, Sach­
sen, Magdeburg und Basel keinen dem r e ch t  gleichen Stellenwert -  weder qualita­
tiv noch quantitativ. Sie blieb gegenüber dem ursprünglich nicht primär im Zeit­
ablaut gedachten schriftlosen r e ch t  eine Neuerung, eine eindringende Hilfsgröße 
zu dessen Beschreibung. Zu einer eigenständigen rechtlichen Größe wurde sie 
möglicherweise erst dadurch, daß sich den großen Schöffenstühlen und dem 
Lübecker Rat als Oberhof im 15. Jahrhundert dringlicher die Frage nach dem 
Verhältnis ihrer großräumigen Rechte zu lokalen und regionalen Rechtsentwick­
lungen stellte. Angesichts dieser Problemlage, die ihrerseits bereits durch die 
Rezeption angestoßen sein kann, wird nun -  mangels einheimischer Grundlagen 
für die Ausbildung einer gestuften Rechtsquellenlehre -  die gelehrte consue tudo -

54 Vgl. Hagemann, (Anm . 34) 1 0 7 -1 4 1  \ Jürgen Weitzel, G ew ohnh eiten  im lübischen und im 
sächsisch-m agdeburgischen Rechtskreis, in: La coutum c (Anm . 14) 3 2 5 -3 5 8 .
”  Hagemann, (Anm . 34) 135 f.
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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 überlieferter Rechtsmassen absteckenden Frucht der Rezeption römisch­
kanonischer Grundkategorien zu tun. Die Details der zu diesem Zeitpunkt ja 
schon breit ausgearbeiteten gelehrten Rechtsquellenlehre blieben dabei zunächst 
unbeachtet. Es gibt Anhaltspunkte dafür, daß die Forderungen nach der Güte der 
anzuwendenden Gewohnheit und nach einer bestimmten Dauer ihrer Übung 
sowie das Erfordernis des Beweises der entsprechend qualifizierten Gewohn­
heit erst im Laufe des 15. Jahrhunderts die Spruchpraxis der Oberhöfe ergänzt 
haben.



Gerhard Dilcher

Der mittelalterliche Kaisergedanke 
als Rechtslegitimation

Römisches Recht als Kaiserrecht, der Kaisergedanke als Grundlage und Legitima­
tion der allgemeinen Ausbreitung, der Rezeption des römischen Rechts -  das ist 
wohl die erste Assoziation, die das Thema weckt. Nimmt man die schöne und ein­
prägsame Formel, die Deutschen hätten das römische Recht ra tione imperii, die 
Franzosen es aber imper io  rationis rezipiert, so hat man nicht nur ein hübsches 
Stück Völkerpsychologie damit eingefangen, nämlich die Autoritätsgläubigkeit 
und Reichsmystik der Deutschen gegen den Vernunftglauben der Franzosen1. Wir 
finden überdies zwei Legitimitätsmodelle Max Webers2, traditionale und rationale 
Legitimation, nebeneinander und gegeneinander gestellt. Beide wären sie dann be­
zogen auf denselben elementaren und begründenden Vorgang der abendländisch- 
okzidentalen Rechtskultur, die Grundlegung der europäischen Rechtswissen­
schaft auf dem Stoff des Corpus iuris civilis Kaiser Justinians3. Die Kaiseridee 
müßte hierfür eher als eine mittelalterlich-mystische Ideologie erscheinen, ver­
knüpft mit dem Gedanken der r en ova t io  bzw. translatio imperii, verbunden mit 
der Legende der Einführung des römischen Rechts durch ein Gesetz Kaiser 
Lothars4. Letzteres wird zerstört durch die wissenschaftlich-historische Erklä-

1 Zum  Topos ratione imperii -  imperio rationis vgl. Paul Kosehaker, E uropa und das rö m i­
sche Recht (M ünchen, B erlin  1966) 108 f., 222 f.; Heinrich Mitteis, D ie germ anischen G ru n d ­
lagen des französischen Rechtes, in: Z R G  G A  63 (1943) 1 3 7 -2 13 , hier: 161 f. D ie  Verfügung  
K önig  Philipps des Schönen von  13 1 2 , in der die F orm u lierun g non ratione imperii sed impe­
rio rationis mit dem  V erbot des Studium s röm ischer R echtsquellen einhergeht, findet sich in: 
Sources du dro it francais, ed. A. Tardif (Paris 1890) 332.
2 Max Weber, W irtschaft und G esellschaft. G ru n d riß  der verstehenden Sozio log ie  (Tübingen
3 1972), bes. 12 2 -12 4 . R ationale H errschaftslegitim ation  beruht danach auf dem  G lauben an 
die Legalität gesatzter O rdn ungen  und die Befehlsgew alt dieser legalen H errschaft, trad itio ­
nale hingegen beruht au f dem  G lauben an die H eiligkeit von jeh er geltender Traditionen, 
durch die H errschaft festgelegt ist.
3 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der N euzeit (21967): § 3, D ie E ntstehung der eu ro ­
päischen R echtsw issenschaft, bes. aber 69.
4 Vgl. zu r Lotharisehen Legende: Hermann Corning, D er U rsp ru n g  des D eutschen Rechts, 
übers, von  Ilse Hoffmann-Aleckenstock, hrsg. v. Michael Stolleis (B ib liothek des D eutschen  
Staatsdenkens 3, F ran kfu rt a .M ., Leipzig 1994) Kap. X X I und X X II, 1 3 1 - 1 5 2 . D ie L othari- 
sche Legende gelangt aus Italien zuerst A n fan g  des 16. Jah rh u n d erts nach D eutschland, vgl.
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rung durch Hermann Conring, während die legitimatorische Kraft des Kaiser­
gedankens selbst langsam mit Renaissance und Humanismus, mit Reformation 
und schließlich der Aufklärung verblaßt5. Die Begründung aus der inneren Ratio­
nalität des römischen Rechts dagegen hat sich gehalten vom Topos der ratio scripta 
über Savigny, der durch die Vollkommenheit des römischen 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 müßten 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 hätte.

Ein Blick auf den Forschungsstand zeigt, daß die Dinge komplizierter liegen. 
Die Studie von Hermann Krause zu Kaiserrecht und Rezeption von 1950/526, 
die bis heute maßgebend ist, erweist unter anderem, daß die Verbindung des 
Kaisertums mit der Legitimation von Recht keineswegs auf das römische Recht 
beschränkt 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 U r­
sprungs als Kaiserrecht bezeichnet: Die deutschen Land- und Lehnrechtsspiegel, 
Landfriedensrecht, reichsstädtisches Recht, die Goldene Bulle Karls IV., schließ­
lich sogar das utopische Recht einer ersehnten Zukunft, die an eine Reform des 
Reiches geknüpft wird7. Die Legitimationswirkung des Kaisergedankens er­
scheint dadurch breiter, differenzierter, zumindest teilweise dem Rechtsleben 
weit näher. Es drängt sich auf, nach den konkreten Funktionen dieser Idee zu 
fragen.

Vor allem aber verlangt die Einbettung der Kaiseridee in gänzlich verschiedene 
Zeitabschnitte und entsprechende historische Formationen Beachtung. Der Kai­
sergedanke als Vehikel der Ausbreitung des römischen Rechts hat ja seinen Ort in 
einer Spätphase, dem Ende des Mittelalters. Den Höhepunkt 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 II. Wie w ir spätestens seit Percy Ernst 
Schramms Werk „Kaiser, Rom und Renovatio“ von 1929 wissen8, steht die Stau-

Heinrkh Mitteis, D ie Rechtsgeschichte und das P roblem  der historischen K ontin u ität (B er­
lin 1947) 9, A nm . 3.
5 Zu C on rin g  vgl. Dietmar Willow eit, H erm ann C on rin g , in: Staatsdenker der frü hen N eu­
zeit, hrsg. v. MichaelStolleis (M ünchen 1994) 12 9 -1 4 9 : „C on rin g  hat mit seiner um fassenden  
historischen B ew eisführung die A u to ritä t des Röm ischen Rechts am nachhaltigsten erschüt­
te r t“ (S. 143). Vgl. auch: H erm ann C o n rin g  ( 16 0 6 -16 8 1 ) . Beiträge zu Leben und W erk, hrsg. 
v. Michael Stolleis (H istorische Forschungen 23, Berlin 1983).
6 Hermann Krause, K aiserrecht und R ezeption  (H eidelberg 1952).
7 Vgl. Krause, K aiserrecht (w ie vorh erige A nm .), vo r allem  K apite l IV u. V, zum  letztgenann­
ten G esichtspunkt K apite l VI.
8 p erCy Ernst Schramm, Kaiser, Rom  und R enovatio . Studien und Texte zu r G eschichte des
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ferzeit aber wiederum erst am Ende einer langen Geschichte des römischen Er­
neuerungsgedankens. Das Kaisertum Karls des Großen setzt hier einen Anfang, 
dessen theoretische Begründung zwischen Frankenreich und Rom noch nicht 
ganz eindeutig ist. Doch wird schon hier klar, daß die Stadt Rom, das Volk von 
Rom und der römische Bischof, der Papst, dabei mit im Spiel sind. Den Flöhe­
punkt des römischen Renovatio-Gedankens als Begründung des westlichen, mit­
telalterlichen Kaisertums erkennt Schramm in der ottonisch-salischen Zeit, mit 
einem Gipfel unter dem Theophanu-Sproß Otto III.

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 überhaupt als Quelle von Recht genannt wird, dann in seiner Funktion als 
König. Es handelt sich um eine Zeit, in der die Tätigkeit des Königs im Rechtspre­
chen, im Bestätigen und Erweitern von Privilegien besteht, kaum in Gesetzge­
bung9: Der König also als Wahrer von pax e t  iustitia in einem konservativ bewah­
renden Sinn. Hierin liegt sicher ein wichtiger, festzuhaltender Unterschied zur 
Stauferzeit. Mit Friedrich Barbarossa, und gezielter noch mit Friedrich II., 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 
außerhalb des Reiches10. Dies hat zudem unmittelbar nichts zu tun mit dem römi­
schen Recht des Corpus iuris, bei dem es sich ja nur um den Transfer, um die 
Translatio eines bereits längst in Kraft gesetzten Gesetzgebungswerkes handelte. 
Die Gesetzgebungstopoi werden allerdings ganz überwiegend von Justinian über­
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 älter 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 übernommen, so des langobardischen Ediktes König 
Rotharis, der Leges Bajuwariorum und Alemannorum11. Der Topos schwindet

röm ischen Erneuerungsgedankens vom  Ende des K arolingischen Reiches bis zum  In vesti­
turstreit, 2 Teile (Berlin 1929).
9 Hermann Krause, K önig tum  und R echtsordnung in d er Zeit der sächsischen und salischen 
Flerrscher, in: Z R G  G A  82 (1965 ) 1—98.
10 Die K onstitu tionen  Friedrichs II. von  H ohenstaufen fü r  sein K önigreich  Sizilien . Nach 
einer H andschrift des 13. Jahrhu nderts, hrsg. und übers, von  Hermann Conrad u .a. (K öln , 
W ien 1973); Ernst Kantorowiez, K aiser Friedrich der Zw eite, Bd. 1 (Berlin 1927) 204 u. 2201., 
sow ie Bd. 2 (E rgänzungsband, B erlin  19 3 1)  77, 84 u. 9 6 ff. Vgl. auch Sten Gagner, Studien  zur  
Ideengeschichte der G esetzgebung (Stockholm , U ppsala 1960) bes. 3 1 0 ff.
11 Gerhard Dilcher, G esetzgebung als R echtserneuerung, in: R echtsgeschichte als K u ltu rg e­
schichte. Festschrift fü r A d a lb e rt E rler (A alen 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, auf12. Das betrifft das 8. bis 11. Jahrhundert. Ein wieder anderer Strang 
nennt den König als Erneuerer der Privilegien und damit des Rechtsstatus der 
Kirchen und Klöster. 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 König bezogen, und zwar als 
durch das Reich umherfahrender König, der überall das vom Verfall bedrohte 
Recht aufrichtet und durch seine Autorität bestärkt. Renova re ,  restaurare, r e for -  
m are  und c o r r ob o ra te  werden dabei aufs engste verschränkt. Der Herrscher er­
neuert und bestärkt dabei das Recht partikularer Rechtskreise, zuerst von Stam­
mesrechten, dann fast ausschließlich von kirchlichen Grundherrschaften. Deren 
innere Rechtsordnung aber soll als dinggenossenschaftliche Rechtsgewohnheit 
geübt werden, m o r e  solito, m o r e  ma iorum  und ähnlich lautet das. Der Herrscher 
wird also bei der Erneuerung nicht eigentlich legislativ tätig. Er wird auch, wie 
gesagt, als König und nicht als Kaiser tätig -  der Kaisertitel wird gegebenenfalls nur 
ergänzend, autoritätsverstärkend in den Arcngen mitzitiert: Wir folgen bei der 
Rechtserneuerung dem bewährten Vorbild unserer Vorgänger und Vorfahren, der 
Könige und Kaiser14. Der Inhalt von älteren Diplomen wird dabei von der Kanzlei 
kundig zitiert und wiederholt, dabei erweitert und ergänzt. Der einzige Bereich, in 
dem sich diese herrscherlichen Rechtserneuerungen nicht in das Schema der 
Bestärkung partikularer Rechtskreise fügen, 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 g en t ium  bezeichnet, also mit einem Begriff des römischen Rechts

12 V gl. hierzu Gerhard Dilcher, Z eitbew ußtsein  und G eschichtlichkeit im Bereich hochm it­
tela lterlicher R echtsgew ohnheit, in: H ochm ittelalterliches G eschichtsbew ußtsein  im Spiegel 
nich th istoriographischer Q uellen , hrsg. v. Hans Werner Goetz (Berlin  1998) 3 1 -5 4 .
13 Gerhard Dilcher, K önig liche P rivilegienerneuerung und kirchliches R eform denken bei 
K on rad  III., in: N it anders denn liebs und guets, K o lloq u iu m  zum  80. G eburtstag  von K arl S. 
Bader, hrsg. v. Clausdieter Schott und Claudio Soliva (Sigm aringen 1986) 4 7 -5 5 . Zum  Z u ­
sam m enhang auch ders., M yth isch er U rspru ng  und historische H erku n ft als Legitim ation  
m itte lalterlicher R echtsaufzeichnungen zw ischen Leges und Sachsenspiegel, in: H erku nft 
und U rsprung. H istorische und m ythische F orm en der Legitim ation, hrsg. v. Peter Wunderli 
(Sigm aringen 1994) 1 4 1 -1 5 6 .
14 Vgl. Dilcher, K önig liche P rivilegienerneuerung (wie A nm . 13) bes. S. 50; M G H  D iplom ata  
IX , D K  III 46, S. 78: . . .  siprivilegia ecclesiis dei antiquitus collata retiovando confirmamus ... 
procul duhio predecessorum nostrorum regum sive imperatorum exemplar sequendo tene- 
mus. ...
15 Gerhard Dilcher, M ark trech t und K aufm annsrecht im Frühm ittelalter, je tz t in: ders., B ü r­
gerrecht und Stadtverfassung im europäischen M itte lalter (K ö ln , W ien 1996) 1 -4 0 , bes. 2 9 ff. 
Zu den M arktrechtssystem en eine Ü b ersicht bei Edith Ennen, D ie europäische Stadt des 
M ittelalters (G öttin gen  41987) 81.
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sein universaler Charakter betont16. In diesem Zusammenhang findet sich auch 
eine der frühesten Erwähnungen von Kaiserrecht. In einem Diplom Konrads II. 
für die Märkte Esslingen und Stade wird die Rechtsverleihung begründet: quicqu id  
ad  nostrum impera le ius p e r t in e t i?.

Ich möchte 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
verständnis des Rechtsetzungsvorgangs beschreiben, der spätantike Topos des 
Herrschers als Rechtserneuerer durch, nicht dagegen andere, die ihn als Begrün­
der von Recht, l e g e s  c ond er e ,  oder Gesetzgeber = leg is la tor  feiern. Dabei bezieht 
man sich auf die Rolle des Königs, nicht des Kaisers. Der König übt diese rechts­
erneuernde Tätigkeit ganz konkret durch Einzelakte aus, entweder auf großen 
Dingversammlungen oder als Reisekönig durch Privilegienerneuerungen. Das er­
neuerte Recht ist kein universales Recht, auch kein Reichsrecht, sondern überlie­
ferte Rechtsgewohnheit eines Stammesbereichs oder einer Grundherrschaft. Zur 
Erneuerung gehört die Rechtsbesserung. Den Hauptbestand des so erneuerten 
Rechts bildet aber die orale Tradition des betreffenden partikularen Rechtskreises. 
Der königliche Rechtsakt versucht vor allem, dessen Funktionsbedingungen zu 
sichern oder wiederherzustellen. Religionswissenschaft und Kulturmorphologie 
legen es nahe, hinter diesen Interpretationsmustern herrscherlicher Tätigkeit ein 
zyklisches Zeitverständnis zu vermuten, das kulturgeschichtlich mit dem Gedan­
ken von Verfall und Wiederaufrichten der Weltordnung verbunden ist18. Solche 
Zeitzyklen können 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 Deutungszusammenhänge, wie etwa die Vierreichelehre oder millenarische 
oder apokalyptische Schemata. Heidnische und christliche Vorstellungen können 
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 re formatio  e c c le s ia e p r im it i v a e19.

16 M G H  D iplom ata IV, D K  II 194, S. 258  und Bernhard Diestelkamp, Q uellensam m lung zur 
Frühgeschichte der deutschen Stadt (bis 1250), in: Elenchus fon tium  historiae urbanae (Lei­
den 1967) Nr. 36, U rkun de vo n  1033. D er B ischof von  N aum burg sichert darin  sich in 
N aum burg ansiedelnden K aufleu ten  fü r ihre G ru ndstü cke Z ins- und V erfügungsfreiheit zu 
und verb rie ft ihnen das vom  K aiser zugestandene ius gentium und die V erkehrsfreiheit.
17 M G H  D iplom ata IV, D K  II 278  vom  D ezem ber 1038 , S. 3 8 4 -3 8 5 , Z itat S. 385, Z. 5.
18 D azu vo r allem  Mireea Eliade, K osm os und Geschichte. D er M yth o s der ew igen W ied er­
kehr (F ran k fu rt 1986).
19 D azu Gerhard Ladener, A rt. Erneuerung, in: R eallexikon fü r A n tik e  und C hristen tu m  6, 
Sp. 2651.; ders., Two G reg orian  Letters, in: Studi G regorian i 5 (19 56 ) 281 f.; vgl. auch A ntiq u i 
et M odern i. T rad itionsbew ußtsein  im späten M ittelalter, hrsg. v. Albert 'Zimmermann (M is­
cellanea M ediaevalia 9, B erlin  1974); Renaissance and Renew al in the T w elfth  C en tu ry , hrsg. 
v. Robert L. Benson und Giles Constable (O xfo rd  1992).
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Einen anderen Charakter trägt die staufische Renovatio Imperii. Dies gilt vor 
allem für die große 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 1 1 5 5  in Roncalia 1 1 5 8  eine prägende Begegnung von römischem Kaiser 
und römischer Rechtsschule unter dem Gedanken des Kaiserrechts statt, ein 
festlicher Akt gegenseitiger Legitimation. Dies verdient schärfer und zugespitzter 
gesagt zu werden, als es bisher meist geschehen ist. Der Kaiser nimmt hier aus­
drücklich das Gesetzgebungsrecht in Anspruch, nicht als Erneuerung, sondern als 
Setzung für alle Zukunft: Hac ed icta li  l e g e  in p e rp e tu um  valitura iubemus, sagt 
der Landfriede (der sich allerdings sogleich als zeitlich begrenzter und darum er­
neuerungsbedürftiger Eidesbund bekennen muß)21. H ac ig itu r g en e ra l i  et in e t e r -  
num  valitura ed ic imus le g e ,  so lautet das sog. Scholarenprivileg22. In ihm wird das 
von den Schülern des Irnerius begründete Studium des römischen 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 
m undus i l luminatur ad  ob o ed i en du m  D eo e t  nobis. In der Tat ist von nun bis ins 
18. Jahrhundert zu einer Universitätsgründung ein kaiserliches oder päpstliches 
Privileg Legitimationsvoraussetzung für 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 römischem Recht verhilft also zunächst der 
Rechtsschule zur Legitimation. Aber nicht die Verbindung von römischem 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 angefügt und damit dessen offizieller Bestandteil.

20 Zum  Reichstag von  R oncalia: Alfred Haverkamp, H errschaftsform en der F rü hstau fer in 
Reichsitalien (M onographien  zu r G eschichte des M ittelalters 1 ) 2  Bände (Sigm aringen 1970/  
71); Gina Fasoli, F riedrich  Barbarossa und die lom bardischen Städte, in: Friedrich B arba­
rossa, hrsg. v. G. Wolf (W ege der Forschung 390, D arm stadt 1975) 159  f f .; Johannes Fried, 
D er R egahenbegriff im 11 . und 12. Jah rh u n d ert, in: D A  29  (1973 ) 4 5 0 -5 2 8 ; K. Zeillinger, Das 
erste R oncaglische Lehensgesetz Friedrich  Barbarossas, das Scholarenprivileg  (Authentica  
Habita) und G o ttfried  vo n  V iterb o, in: R öm ische H istorische M itt. 26 (1984 ) 1 9 1 -2 1 7 ;  vgl. 
auch Gero Dolezalek, A rt . R oncalische G esetze und Karl Jordan , A rt. Roncalische R eichs­
tage, in: H R G  IV  Sp. 1 1 3 7 - 1 1 4 0 ;  Heinrich Appelt, F ried rich  B arbarossa und das röm ische  
Recht (Röm ische H istorische M itt. 1962); Aritsune Katsuta, F ried rich  Barbarossa und die 
sogenannte „T heoretische R ezeption  des R öm ischen R echts“, in: F litotsubashi Jou rn a l o f  
Law  and Politics 5 (1967 ) 2 0 -3 7 .
21 Landfrieden: M G FI D iplom ata 10 ,1 , hrsg. v. Heinrich Appelt (H annover 1975) D FI 25, 
S. 3 9 -4 4 .
22 Scholarenprivileg , Habita: M G H  D iplom ata 10,2, hrsg. v. Heinrich Appelt (H annover 
1979) D FI 243, S. 3 6 -4 0 ; vgl. auch Wilfried Stelzer, Zum  Scholarenprivileg  Friedrich  B arba­
rossas (A uthentica Habita), in: D A  34 (1978) 12 3 -1 6 4 , im A nh ang  S. 165 die älteste Ü b er­
lieferung des Scholarenprivilegs.
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Die ideengeschichtliche Wirkung der Verknüpfung des römischen Rechts in der 
Fassung der Justinianischen Gesetzgebung mit dem Kaisergedanken ist groß. Das 
römische Recht war dem Mittelalter zuvor eine partikulare Rechtsordnung für 
jene Personen und Institutionen, die nach römischem Recht lebten23. Das waren 
vor allem Bevölkerungsteile Oberitaliens, aber nur neben langobardischer, fränki­
scher u.a., gewohnheitsrechtlich fortgebildeter Tradition. Der Satz ec clesia v iv i t  
l e g e  romana  beinhaltet keineswegs Anwendung allen römischen 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 römischen Grundlagen besonnen und im Dictatus Papae auch eine 
Gesetzgebungsmacht aus göttlichem Recht in Anspruch genommen (nova s leg es  
c o n d e r e )25. Bald danach stand ihr in der Konkordanz Gratians eine harmonisierte 
Rechtssammlung ähnlich den Digesten zur Verfügung, die gleichzeitig mit dem 
ius civile Grundlage des Studiums des kanonischen Rechts werden konnte26. Dem 
fügten sich päpstliche Rechtssetzungen nunmehr an. Schon aus dieser Konkur­
renzsituation war es sicher bedeutsam, daß das Studium des ius civile im mittel­
alterlichen Kaisertum und Kaisergedanken eine Renovatio seines Geltungs­
anspruchs und seiner Universalität erhielt.

Wir verdanken einen tiefergreifenden Neuansatz zum Verständnis der kultu­
rellen Kräfte, die der Ausbildung des mittelalterlichen ius commune auf der 
Grundlage des römischen Rechts zugrunde liegen, dem großen 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 com m un is  hätten. 
Weiter weist Calasso darauf hin, wie schon in der langobardischen Rechtsschule 
von Pavia des 11. Jahrhunderts von .modernen“ Juristen bei Lücken des langobar-

23 Heinrich Brunner, D eutsche Rechtsgeschichte I (Berlin 31961)  393 f.; vgl. auch Ennio Cor- 
tese, II d iritto  nella storia  m edievale, Band 1: L’alto m edioevo (R om  1995).
24 D azu einschlägig Carl Gerold Fürst, Ecclesia v iv it  lege Rom ana?, in: Z R G  K A  61 (1975)  
17 -3 6 ; Adalbert Frier, A rt . Ecclesia v iv it lege R om ana, in: H R G  I, Sp. 7 9 8 f.
25 D ictatus pape, cap.VII.: Quod illi soli licet pro temporis necessitate novas leges condere ..., 
in: Das R egister G regors V II, ed. E. Caspar (M G H  E^pp. Sel. II, 1, Leipzig, B erlin  1920) 
2 0 1 -2 0 8 : hier S. 203. Vgl. Z u r G esetzgebungsm acht aus dem  D ictatus Papae: L. Meulenberg, 
U n e Q uestion  tou jou rs ouverte : G reg o ire  V II et l ’in faillib ilite  du pape, in: A u s K irch e und  
Reich. Studien zu T heologie, P o litik  und Recht im M ittelalter, Festschrift fü r Friedrich  
K em pf, hrsg. v. Hubert Mordek (Sigm aringen 1983) 1 5 9 -1 7 1 .  Z u r G regorian ischen  R eform : 
Gerd Tellenbach, Libertas. K irch e  und W eltord nun g  im Z eitalter des Investiturstreites 
(Stuttgart 1936, N D  Stu ttgart, B erlin , K ö ln  1996); Giovanni Miccoli, Ecclesiae prim itivae  
form a, in: C hiesa gregoriana: R icerche sulla rifo rm a del secolo X I (F lorenz  1966).
26 Hans Erich Feine, K irch liche Rechtsgeschichte (K ö ln  41964); Peter Landau, K anones und 
D ekretalen: Beiträge zu r G eschichte der Q u ellen  des kanonischen Rechts (B ibliotheca erudi- 
torum  2, G old bach  1997); Jean Gaudemet, Les sources du d ro it canonique, V IIIe -X X e  siecle 
(Paris 1993), sow ie ders., C odes, C o llections, C om pilations. Les legons de Phistoire de G re ­
gorius ä Jean C happus, in: D ro its  24 (1996) 3 -1 6 .
27 Francesco Calasso, M edio evo del d iritto , t.I: Le fo n ti (M ilano 1954).
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dischen Rechts auf das römische Recht zurückgegriffen wurde mit der Begrün­
dung, quia est lex generalis omnium. Die nächste Stufe erkennt Calasso in dem 
Traktat eines anonymen frühen 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 führt, den Verantwortlichen für die Einheit des Rechts über die ein­
zelnen Regna hinweg: aut unum esse ins, cum unurn sit Imperium, oder man müsse 
sich mit den diversa iura entsprechend den verschiedenen Regna abfinden. Dieje­
nigen aber, die sich successores, Nachfolger der römischen Kaiser, nennen, sie seien 
zur Verantwortung in der imitatio jener aufgerufen.

In diesem Traktat haben w ir 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 für 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 
reduct io  ad  unum  verlangt. Es stammt aus aristotelischem Denken, gewinnt aber 
im christlichen Monotheismus höchste Dignität. Im Denken Thomas von Aquins 
findet es seinen prägendsten Ausdruck: Omnis mult i tudo d e r iva tu r  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 
übrigens wohl schon die, vielleicht unter M itwirkung von Irnerius formulierte 
Vermittlung zwischen spiritualia und temporalia  des Wormser Konkordats ge­
danklich ermöglicht.

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 w ir heute auch das 
Subsidiaritätsprinzip nennen. Deutsche Juristen haben es zu der Rechtsparömie 
geprägt: W illkür 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 r edu c t io  ad  unum: Daß das Spezielle 
zwar ausgeformter, sachnäher sei, das allgemeine Prinzip aber eine größere Rich­
tigkeitsgarantie besitze, der veritas, Gott -  und damit auch der inhärenten ratio

28 Calasso, (w ie vorige A nm .) 3 6 7 -3 9 0 .
29 Z u r Statutentheorie , Wieacker, Privatrechtsgeschichte (w ie A n m . 3 ) 112  f.; Reiner Schulze, 
A rt. Statutentheorie, in: H R G  IV, Sp. 19 2 2 -19 2 6 .
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der Schöpfung näher30. Die Hierarchie der Wahrheit läuft also umgekehrt im Ver­
hältnis zum Prinzip der Subsidiarität, sie geht vom Allgemeinsten aus und steigt 
nieder zum Speziellen. Damit aber lassen sich Bibel, kirchliches Recht, römisches 
Recht und Partikularrecht in ein System bringen, von dem aus ius commune mit 
einer allgemeinen ratio, beleuchtet noch von den Prinzipien des göttlichen und 
des Naturrechts, das unter anderem Gesichtspunkt vorrangige Partikularrecht 
durchdringen kann. Eben diesen Vorgang aber finden wir nicht nur im Verhältnis 
von ius commune und den italienischen Statuten, dem ius proprium civitatis, son­
dern auch in dem Prozeß der Verwissenschaftlichung und Rationalisierung des 
Rechtslebens, als den w ir die Rezeption im Bereich nördlich der Alpen heute ver­
stehen31.

Die Begegnung von Kaiser und Rechtsschule auf dem Roncalischen Reichstag 
war hierfür vielleicht nicht unentbehrliche Voraussetzung, wohl aber der Kaiser­
gedanke als solcher. Wie sehr aber die tatsächliche Begegnung die gegenseitige 
Legitimation gefördert hat, dafür geben die gesamten Rechtsakte -  wie w ir sie 
vorsichtig nennen wollen -  dieses Reichstages Zeugnis ab.

Die Doktoren akklamieren Barbarossa als Kaiser und beziehen das römische 
Recht in seiner Gesamtheit, einschließlich des Gesetzgebungsrechts, auf ihn. Vor 
allem in Gottfried von Viterbos gereimtem Bericht schlägt dies durch: Tu lex v iva  
po te s  dare, so lv ere , eon d e r e  l e g e s  ... r em  qu o eum qu e  v e l i s  lex animata g e r i s i2. Erst 
dadurch konnte neben das Bild des Herrschers als Rechtserneuerer das des welt­
lichen Gesetzgebers treten -  in Rivalität zur Kirche mit dem päpstlichen Gesetz­
gebungsanspruch einerseits, dem Rechtskonservatismus und Konsensprinzip der 
ständischen Mächte andererseits. Die Bologneser Juristen erheben dagegen den 
absolutistischen Gesetzgebungsanspruch des römisch-byzantinischen H err­
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 Kämpfen der lombardischen 
Liga im Sinne der mittelalterlichen Realität korrigiert; teils erfolgt die Korrektur 
durch Unterdrückung von Teilen der Roncalischen Texte aus der Bologneser 
Texttradition schon vor Accursius, begleitet von diffamierenden Äußerungen 
späterer Juristen gegen die vier Doktoren33. Erst durch die Einblicke, die die

30 Calasso, (w ie A nm . 27) 3 7 1 -3 7 2 .
31 Wieacker, Privatrechtsgeschichte (wie A n m . 3) 66, 78, 100, 13 1 , 301 .
32 G o ttfried  von  V iterbo: 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, C arm en de gestis Friderici in Italia, M G H  SS X X II, hrsg. v. Georg Waitz, 1 -3 3 8 , hier 
S. 3 16 , Vers 377.
33 D ie E rkenntnis dieses Vorgangs verdanken w ir v o r  allem  dem  Scharfsinn von  Vittore Co- 
lorni, Le tre leggi perdute di Roncaglia ( 115 8 )  ritrovate  in un m anusentto  parigino (Bibi. Nat. 
C od . Lat. 4677), in: Scritti in m em oria di A n to n io  G iu ffre , Band 1 (M ailand 1967) 1 1 1 - 1 7 0 ;  
dt. Ü b ersetzung von Gero Dolezalek, D ie drei verschollenen G esetze des Reichstages bei 
Roncaglia (U ntersuchungen zu r deutschen Staats- und R echtsgeschichte N F 12, A a len  1969).
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Quellenforschungen von Colorni seit 1967 gewähren, ist der interne Vorgang 
durchschaubar34. Er bezeugt ganz offenbar die Macht des Kaisergedankens in 
Roncalia, haben doch auf der Versammlung von 1158 alle Großen Italiens, ein­
schließlich der städtischen Konsuln, den Rechtsaussagen der Doktoren zuge­
stimmt, und zwar in der Form eines konsensgestützten Reichsweistums. Die 
äußere, mehr formale Legitimation bildet also die traditional-rechtliche mittel­
alterliche Form des Konsenses, die überschießende inhaltliche aber die Text­
grundlage des römischen Rechts in der Aussage der Doktoren über die Rechte des 
Kaisers in Italien. Alte, traditionale und neue (rationale?) Legitimation werden 
also nebeneinander gestellt. Aussagen, die sich nur auf die letztere stützen, 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 Uberschuß vor der mittelalterlichen Verfassungsrealität keinen Be­
stand haben konnte!

In Roncalia wurden neben dem altbekannten Regalienweistum drei weitere Ge­
setze über die Rechte des Kaisers von den Doktoren formuliert, von der Ver­
sammlung akklamiert und verkündet: Die lex Omnis iurisdictio, die lex Palacia 
und die lex Tributum. Die letztere hatte zum Inhalt eine dem Mittelalter fremde, 
römische Kopf- und Landsteuer. Sie vor allem wurde dann aus der Texttradition 
getilgt und führte zu den abwertenden Äußerungen über die Doktoren, sie hätten 
Italien rechtswidrig dem Kaiser tributpflichtig machen wollen35. Die lex Palacia 
bekräftigte das Recht des Kaisers, in jeder Stadt eine befestigte Burg zu haben -  ein 
Recht, auf das die Vorgänger 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 
angepaßt36.

Die lex Omnis iurisdictio knüpfte Rechtsprechung und Zwangsgewalt (distric- 
tus) im italischen Reich an den Kaiser, und zwar mit dem Mittel des byzantini­
schen Beamteneides, nicht des Lehnrechts. Die gewählten Konsuln der Kommu­
nen wären dann als kaiserliche Beamte eingesetzt worden37. Hierum vor allem

Z u r sich w andelnden Stellung der Ju risten  vgl. Johannes Fried, D ie E ntstehung des Ju ris ten ­
standes im 12. Jah rh u n d ert (K ö ln , W ien  1974).
34 Colorni, (w ie vorige  A nm .) in seiner Problem stellung  K apite l 1 -3 , S. 1-8.
35 Colorni, (w ie A nm . 33) 45.
35 Colorni, (w ie A nm . 33) 33 f.; C onsuetudines feud orum , M G H  Leges IV, Bd. 1, 2 4 4 f. in der 
Fassung des A ccursius: Quae sint regalia . . . et  palatia in civitatihus consuetis . . . ;  Mansi, Sa- 
cro ru m  conciliorum  nova et am plissim a collectio  17, Venedig 17 7 2 , (Synode von  R avenna) 
col. 340: In domibus ecclesiarum neque missus, neque comes vel iudex quasi pro consuetudine 
neque placitum nec hospitium vindicent: sed in publicis rebus domos restituant, in quibus 
pladtum teneant et secundum antiquam consuetudinem hospitentur. A u sw irk u n g  der Lex 
Palacia bei Friedrich II: E r verteid ig t (m it Bezug auf die Synod e vo n  Ravenna) das alte G e ­
w ohnheitsrecht, ebenso w ie die V ertre ter der K irch e in der Stadt ein palacium zu haben. Vgl. 
M G H  SS X X , S. 4 6 1 , Z. 51 und 462 , Z. 2 6 -2 9 ; Colorni, 34.
37 Z u r Omnis iurisdictio in M G H  D FI 238  vgl. die A rb e iten  E. Seckels, Q uellen fun de, in:
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ging der langjährige Kampf der Lega Lombarda, der im Konstanzer Friede von 
1183 zur weitgehenden Anerkennung der kommunalen Konzeption führte; 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 Möglichkeit zur Formierung einer Liga zum rechtmäßigen 
Widerstand gegen den Kaiser umfaßte38.

Zwischen Roncalischem Reichstag 1158 und Konstanzer Friede 1183 vollzieht 
sich also eine Anpassung der Konzeption des römisch-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 übernommen und diese aus den römischen 
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 König findet sich bald darauf auch auf deutschem Reichsboden, näm­
lich im Sachsenspiegel festgeschrieben39.

Der zweite staufische Anlauf zu einem Herrschertum, das auf Gesetzgebungs­
gewalt und Beamtenhierarchie beruht, nämlich der Friedrichs II., führt nur im 
süditalischen Normannenstaat zum Erfolg40. In Oberitalien scheitert er erneut an

Festgabe fü r O tto  von  G ierk e  Bd. 1 (Breslau 19 10) 4 7 - 1 6 8 , üb er die ard izionischen E xtra­
vagantes, in denen um  Titel II un m ittelbar h in ter der Lex regalia drei bislang unbekannte  
w eitere G esetze desselben K aisers Friedrich  I. m it A nfangs W orten bezeichnet w erden  (86 f., 
145): Extr. II, 28: Omnis jurisdictio et omnis districtus apudprincipem est etc. D er unbekannte  
Inhalt dieser G esetze w u rd e  bei Baldus id en tifiz iert (Baldus de Ubaldis, C on siliu m  300 , in: 
G esam tausgabe [Venedig] 1580 , fo l. 75v., Sp. 1, sow ie in: In usus feud orum  com m entaria  
[Lyon 1585] fo l. 86, c o l.l und 2 Nr. 7) und schließlich durch C o lo rn i in den Sum m a feu­
d oru m  des Iacobus de A rd z io n e  gefunden (Colorni, w ie  A nm . 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, T he A u th o rity  o f the 
Prince in a Consilium o f Baldus de U baldis, in: Studia in hon orem  A lp h o n s S tick ler (Rom  
1992) 4 8 3 -5 1 5 .
38 Vgl. den K on stan zer Frieden von  118 3  m it den V orsch riften  üb er die A n erken n u n g  des 
G ew ohnh eitsrech tes, die Ü bertragung von  Ju risd ik tio n  und B anngew alt an die K on su ln  und  
mit dem  W iderstandsrecht (M G H  D iplom ata X , 4, D F 1 848, S. 6 8 -7 7 . Zum  K on stan zer  
Frieden vgl. auch Alfred Haverkamp, D er K on stan zer Friede zw ischen K aiser und L om bar- 
denbund (118 3 ), in: K om m un ale B ündnisse O beritaliens und O berdeutschlands im V er­
gleich, hrsg. v. Helmut Maurer (VuF 33, Sigm aringen 1987) 1 1 —44.
39 Vgl. Sachsenspiegel, Landrecht III 64 § 5 und III 65 § 1.
40 Z um  N orm annischen Staat Friedrichs II.: M. Caravale, II R egno norm anno di Sicilia (M i­
lano 1966); E. Mazzarese Fardella, A sp etti d e ll’o rganizzazione am m m istrativa nello  stato
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der mit dem Papst verbündeten Macht der Kommunen. Die Juristen der Bologne­
ser Schule aber hatten sich inzwischen stärker der Realität dieser Kommunen ge­
nähert; Friedrich zieht es deshalb vor, für die Ausbildung seiner Beamtenjuristen 
die stärker autoritär verfaßte Hohe Schule in Neapel zu gründen41.

Freilich bleibt der römisch-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 Souveränität. Freilich wird das Kaiserrecht immer mehr 
auf modernere Mächte, als es der Kaiser des römisch-deutschen Reiches war, be­
zogen. Als Kaiser gilt, wer keinen Höheren über sich anerkennt, superiorern non  
re cognoscen s ,  und so wird mit Flilfe der Juristentheorie der König von Frankreich 
zum Imperator in territorio stto42. Später werden sogar die deutschen Fürsten, vor­
behaltlich der letzten Rechte des Reiches, zum Herrscher mit der Rechtsstellung 
des römischen princeps. Aber auch den Städten wird die Zusammenfassung ihrer 
Herrschaftsrechte zugesprochen, soweit sie sich Autonomie errungen haben -  
civitas sibi princeps, eine bemerkenswerte Übertragung auf ein republikanisches 
Gemeinwesen. Gerade in diesem Fall geht es um die Begründung des Rechts, sich 
selbst Gesetze zu geben43.

Der Griff der Bologneser Doktoren zu den Prinzipien römisch-byzantinischen 
Kaiserrechts war also nicht folgenlos. Er brach sich aber an der gegenüber dem 
römisch-byzantinischen Staat ganz anderen Verfassungswirklichkeit des okzi- 
dentalen Europa. In ihm hatte seit der gregorianischen Wende, der .päpstlichen 
Revolution' also44, die Kirche eine der weltlichen Herrschaft nicht mehr einge-

n orm an n o-svevo  (M ilano 1966); Carlrichard Brühl, F odrum , G istum , Scrvitium  regis. S tu ­
dien zu den w irtsch aftlich en G ru ndlagen des K önigtum s im Frankenreich und in den frä n k i­
schen N achfolgestaaten D eutschland, F ran kreich  und Italien vom  6. bis zum  14. Jah rh u n ­
dert, 2 Bde. (K ö ln , G raz  1968); P roblem e um  Friedrich  II., hrsg. v. Josef Fleckenstein (VuF 16, 
Sigm aringen 1974).
41 Manlio Bellomo, La scienza del d iritto  al tem po di Federico II, in: F ederico II e le scienze, 
a cura di P ierre T oubert e A g o stin o  Paravicini Bagliani (Palerm o 1994) 8 6 -10 6 . D en U n ter­
schied der genossenschaftlichen U n iversitätsverfassung zu r H ochschu le von  N eapel heben  
hervor: Otto Gerhard Oexle, A lteuropäische  V oraussetzungen des B ildungsbürgertum s -  
U n iversitäten , G elehrte  und Studierte, in: B ildungsbürgertum  im 19. Jah rh u n d ert, Teil I, 
hrsg. v. Werner Come und Jürgen Kocka (Stuttgart 1985) 2 9 -7 8  sow ie Marie Theres Fügen, 
M odell und M ythos. D ie R echtsfakultäten  von  K onstan tinopel, N eapel und B ologna im  
M ittelalter, in: R echtshistorisches Jo u rn a l 15 (19 96 ) 10 1 -2 0 4 .
4~ D azu Francesco Calasso, I G lossato ri c la teoria della sovranitä. Studio  di d iritto  com une  
pubblieo  (M ailand 31957); Bruno Paradisi, II pensiero po litico  dei g iuristi m edievali, in: Studi 
sui m edioevo giuridico VI. 1 (R om  1987) 2 6 3 -4 3 3 .
43 Zum  B egriiff Civitas sibi princeps: Otto von Gierke, Das deutsche G enossenschaftsrecht, 
Bd. 3: D ie Staats- und K orp o ratio n sleh re  des A ltertum s und des M itte lalters und ihre A u f­
nahm e in D eutschland (Berlin  18 81, NI.) D arm stadt 1954); Pierre Michaud-Quantin, U n i­
versitas. E xpressions du m ouvem ent com m unautaire dans le m oyen  äge latin (Paris 1970). 
Eine klare und zusam m enfassende D arstellung  .C ivitas und Im perium 1 je tz t bei Ulrich 
Meier, M ensch und Bürger. Die Stadt im D enken m itte la lterlicher T heologen, P hilosophen  
und Ju risten  (M ünchen 1994) 13 0 -1 4 7 .
44 D er B egriff päpstliche R evo lu tion , „papal revo lu tio n “ , findet im G efo lge  vo n  Harold J.



Der mit te la lter liche Kaisergedanke als Rechts leg it imation 165

ordnete Stellung, in ihm waren die ständischen Mächte konsensberechtigte M it­
träger von Herrschaft, wie das u.a. im Lehnrecht einschließlich seines ein Wider­
standsrecht umfassenden Treubegriffs zum Ausdruck kommt, in ihm waren 
Städte eidgenossenschaftlich organisierte Herrschaftsträger. 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 für rechtsgestützte Herrschaft 
und bot seine intellektuellen Dienste Kommunen und Fürsten, Kirche und -  auch
-  dem Kaiser an45.

Schon an anderer Stelle habe ich darauf hingewiesen, wie der Gedanke des 
Kaiserrechts dadurch, daß er aus der alleinigen Fixierung auf das römische Recht 
gelöst wurde, zum Mittel der Überwindung der Partikularität und Fragmentarität 
mittelalterlichen Rechts, zum Mittel der Generalisierung und Universalisierung, 
damit des Transfers von Recht verschiedenartigsten Ursprungs werden konnte46. 
Das macht zweifellos einen großen Teil seiner Bedeutung im Spätmittelalter aus.

Wir beginnen wiederum in Italien und im Umkreis des Reichstages von Ronca­
lia. Wie w ir sahen, wird das Scholarenprivileg als Authentica Habita auf Bef ehl des 
Kaisers, und sicher auf Wunsch der Bologneser Doktoren, den Kaisergesetzen des 
Corpus iuris eingefügt -  daneben als einziges weiteres Gesetz Barbarossas noch 
die Verordnung Sacramenta puberum. Die, gegenüber der in den Gesetzen Justi- 
nians erwähnten Rechtsschule von Beryt so andersartige mittelalterliche Univer­
sitätsverfassung wird damit Teil des europäischen ius commune47. Aber auch die 
übrigen Roncalischen Gesetze, außer jenen, die aus den genannten Gründen aus 
der Tradition verdrängt wurden, also die Reklamierungen des kaiserlichen Pfal­
zen- und Steuerrechts sowie der Jurisdiktion -  auch die übrigen Gesetze werden 
in die Überlieferung des ius commune aufgenommen, nämlich das Regalien-, das 
Landfriedens- und das Lehnsgesetz. Das geschieht, indem diese Texte dem Be­
stand der Libri feudorum angefügt werden, der sich aus älteren italischen Kaiser­
gesetzen und den Traktaten des Mailänder Konsuls Ubertus de Orto zu dieser 
Zeit bildet48. Dem wird angefügt der Text des Konstanzer Friedens49. In ihm war

Berman, L aw  and R evolu tion  (Cam bridge/M ass. 1983; deutsch: Recht und R evolu tion , 
F ran k fu rt 19 9 1)  zunehm end A nklang.
45 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte (w ie A nm . 3).
46 Vgl. hierzu Gerhard Dilcher, K aiserrecht. U niversa litä t und P artiku larität in den R echts­
ordnungen des M ittelalters, in: R ivista in ternazionale  di D iritto  C om un e 5 (1994 ) 2 1 1 -2 4 5 .
47 Z u r C harakterisierun g  der m ittela lterlichen U n iversitätsverfassung vgl. Flerbert Grund­
mann, Vom  U rspru ng der U n iversität im M itte la lter (Berlin  1957), in: A usgew äh lte  A ufsätze  
3: B ildung und Sprache (Schriften der M G FI 25,3, Stu ttgart 1978) 2 9 2 -3 4 2 ; Peter Classen, 
Studium  und G esellschaft im M ittelalter, hrsg. v. Johannes Fried (Stuttgart 1983); Oexle, A lt ­
europäische Voraussetzungen (w ie A nm . 41); Bellomo, La Scienza (w ie A nm . 41).
48 Paul Lehmann, Das langobardische Lehnsrecht (G öttingen 1896). Zu den A nhängen an 
die L ib ri feudorum  vgl. Colorni, D ie drei verschollenen G esetze (w ie A nm . 33); Gerhard 
Dilcher, A rt. L ibri Feudorum , in: H R G  II, Sp. 19 9 5 -2 0 0 1 .
49 V gl. h ierzu  den editorischen B ericht zum  K on stan zer Frieden (M G H  D iplom ata X , 4, 
D FI 848, S. 7 0 f.); vgl auch Baldus de Ubaldis, L iber de pace C onstantiae Venetiis, in: C orpu s  
Iuris C iv ilis , vo l. IV, 15 9 -19 0 .
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nicht nur die verfassungsrechtliche Existenz der Kommunen einschließlich ihrer 
Regalienverwaltung, damit die Kraft des seit Heinrich IV. entstandenen Gewohn­
heitsrechts gegen die Unverjährbarkeit 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 europäischen 
Rechtswissenschaft als Text zur Verfügung.

Die wichtigen Grundlagen des in der Stauferzeit voll ausgeformten mittelalter­
lichen Verfassungsrechts, das sich so deutlich vom römisch-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 Universitätsverfassung.

Die mittelalterliche Kirche aber hatte im zweiten Strang des ius commune, dem 
gratianischen und dem von den Päpsten fortgebildeten ius canonicum, ein eigen­
ständiges und dynamisches Recht von gleicher oder sogar höherer Dignität als das 
Kaiserrecht. Ein der Verfassungsrealität naher Textbestand konnte damit Ansatz­
punkt der Verrechtlichung und Verwissenschaftlichung des öffentlichen Rechts 
werden. Er stand ohne unmittelbare Vermittlung neben denjenigen Textstellen, 
die die absolutistische Herrschermacht des römischen pr incep s  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 Vorzüge einer gemischten Verfassung in Erin­
nerung hielt. Hierdurch war die autokratische Einkleidung, die das römische 
Recht vor allem durch Justinian erhalten hatte, für die europäische Wissenschaft 
in eine pluralistischere Grundlage für jede Staatstheorie verwandelt. Alleine die 
Kaiserkonzeption Friedrichs II. versuchte es, diese autokratischen Elemente iso­
liert zu verwenden, und scheitert damit an den Gegenmächten Kirche und Kom­
munen.

Wie aber steht es in den Gebieten nördlich der Alpen, in denen der deutsche 
König unter dem Gedanken der translatio imperii Kaiserrechte beanspruchen 
konnte? Hier hat ja Hermann Krause ab dem 13. Jahrhundert eine Fülle von Be­
zugnahmen auf Kaiserrecht, oder richtiger: Legitimation von verschriftlichtem 
Recht unterschiedlicher Art als Kaiserrecht feststellen können50. In meiner er­
wähnten Studie habe ich nachgewiesen, wie es sich hier überall um die Mobilisie­
rung des Rechts, nämlich um die Möglichkeit des Transfers von partikularem 
Recht handelt, mithin um Universalisierung von Recht51. Ein Mittel dazu ist es, 
die Rechtslegitimation gegenüber dem Frühmittelalter umzudrehen: Nicht mehr

50 V gl. Krause, (w ie A nm . 6) 4 5 -4 9 .
51 Dilcher, K aiserrecht (w ie A nm . 46).
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der soziale Untergrund des partikularen Rechtskreises, also Gewohnheit und 
Herkommen, sondern die oberste Autorität legitimiert das Recht. Während der 
Sachsenspiegel noch das Rechtsherkommen der Sachsen spiegeln w ill52, verstehen 
sich die folgenden, fälschlich von den germanistischen Rechtshistorikern Schwa­
benspiegel und Frankenspiegel genannten Rechtsaufzeichnungen als (das große 
und das kleine) Kaiserrecht53. Ihrer Ausbreitung über ein Stammesgebiet hinaus 
stand also durch die Legitimationsgrundlage nichts im Wege. Aber auch der Sach­
senspiegel wurde bald als Kaiserrecht aufgefaßt, ganz konkret das Landrecht als 
Gesetz Karls des Großen, das Lehnrecht als Gesetz Friedrich Barbarossas; er war 
somit transferierbar54. Wir möchten 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 überlieferte Recht 
widerspiegeln; es ist ihm ebenso Stammesrecht wie Landrecht der Sachsen. Dieses 
Recht bedarf also keiner kaiserlichen Bestätigung. Kaiser Karl hat zwar die Nor­
men des Christentums zurecht in Sachsen eingeführt, aber darüber 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 König, 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, daß der 
Delegationszusammenhang des Bannes aus der Hand des Königs gewahrt bleiben 
muß57. Genau dies aber ist der Inhalt der roncalischen lex Omnis iurisdictio in 
einer lehnrechtlichen Umdeutung. Zumindest die theoretische redu c t io  in unum  
der Legitimation von rechtmäßiger Gewalt ist damit vom Sachsenspiegler gelei­
stet, und damit stellt er sich in das Welt- und Verfassungsbild des staufischen Zeit­
alters. Daß ihm dazu das schulmäßige Rüstzeug eines dialektisch-scholastischen 
Denkens zur Verfügung stand, zeigt er bekanntlich in seiner Behandlung der Frei­
heitfrage in Form einer quaes t io5S. Das wichtige Prinzip der einheitlichen Ablei­

52 Alexander Ignor, Ü b er das allgem eine R echtsdenken Eikes von  R epgow  (M ünchen 1984); 
Rolf Lieberwirth, Eike von  R ep ch ow  und d er Sachsenspiegel (Berlin  1982).
;>:i Gero Dolezalek, A rt. Frankenspieg el, in: H R G  I, Sp. 1202  f. und Friedrich Ebel, A rt . Sach­
senspiegel, in: H R G  IV, Sp. 1228 f. vgl. auch D ie W olfen b iitte ler B ilderhandschrift des Sach­
senspiegels, A u fsätze  und U ntersuchungen, hrsg. v. Ruth Schmidt-Wiegand (Berlin  1993).
54 Krause, (w ie A nm . 6) 8 7 ff.
55 Sachsenspiegel, R eim vorrede und Textus P rologi. V gl. auch Dilcher, M yth isch er U rspru ng  
und historische H erku n ft (w ie A nm . 13).
36 Sachsenspiegel, Landrecht I, 1.
57 Vgl. Werner Goez, D er Leihezw ang. Eine U ntersuchung zu r G eschichte des deutschen  
L ehnrechtes (Tübingen 1962).
58 EL Kolb, Ü b er den U rspru ng  d er U n fre ih eit. Eine Q uacscio im Sachsenspiegel, in: Z eit­
schrift fü r deutsches A lte rtu m  103 (19 74 ) 2 8 9 -3 1 1 .
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tung liegt also dem Sachsenspiegel zwar nicht bezüglich des materiellen Rechts, 
wohl aber des Rechtszwanges und des Lehnrechts zugrunde, damit den wichtig­
sten Grundlagen von Herrschaft. Das konnte der Ansatzpunkt dafür sein, dieses 
Recht auch inhaltlich als Kaiserrecht aufzufassen und damit über den Bereich, in 
dem es durch Tradition in seiner Geltung legitimiert war, transferierbar zu ma­
chen.

Am deutlichsten läßt sich meine These, daß das Bedürfnis nach Übertragung 
und Generalisierung über die fragmentierten, partikularen Rechtskreise hinweg 
mit dem Gedanken des Kaiserrechts zusammenspielt, am Bereich des Stadtrechts 
belegen. Wir sahen, daß das königliche 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 Für­
sten60. Eine interessante Verbindung stellt Lübeck dar, das nach seiner Gründung 
durch Heinrich den Löwen durch Barbarossa privilegiert und durch Friedrich II. 
ad  dom in ium  imperia le specia liter p e r t in en s  erklärt w ird61. Nicht nur für die 
Reichsfreiheit Lübecks, sondern auch für die Entwicklung und Ausbreitung llibi- 
schen Rechts besaß die Stadt damit einen sorgfältig gehüteten Bezug zu Kaiser 
und Reich62. Aber auch die, aus Sachsenspiegel und Magdeburger Recht gespeiste 
stadtrechtliche Variante des sächsischen Rechts, das sächsische Weichbild, wird in 
einer ausführlichen Entstehungslegende mit dem Kaisertum, vor allem den 
Trägern der großen Renovationes imperii, Karl dem Großen und den Ottonen, 
verknüpft63. Schließlich sei daran erinnert, daß das nach dem Vorbild des Sachsen­
spiegels gebildete große 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 überliefert sind64. Für 
das kleine Kaiserrecht, den sog. Frankenspiegel, gilt dasselbe in Bezug auf Frank­
furter Recht65. Wenn im Stadtrecht für Ofen, das die ungarischen Könige den vor 
allem deutschen Kaufleuten und Siedlern verleihen, Bezüge auf Kaiserrecht aus 
den Rechtsspiegeln enthalten sind, so zeigt dies, wie sehr sich dieser Gedanke als 
Legitimationstopos vom römisch-deutschen Reich wie auch vom römischen

59 Gerhard Dilcher, M ark trech t und K aufm annsrecht im Frühm ittelalter, je tzt in: ders., B ü r­
gerrecht und Stadtverfassung im europäischen M ittelalter (K ö ln , W eim ar, W ien  1996) 1 -4 0 .
60 Vgl. M G H  C onst. II Nr. 156, S. 19 2 -1 9 4 , D as Reichsgesetz K aiser Friedrichs II. gegen die 
bürgerlichen Selb stverw altu ngsorgane und H and w erkerin nungen vom  A p ril 1232: commu- 
nia, consilia, magistros civium seu rectores (c .l) , sow ie ebda. Nr. 171, S. 2 1 1 - 2 1 3 ,  Das Sta- 
tutum in favorem principum Friedrichs II. vom  Mai 1232.
61 Vgl. Diestelkamp, Elenchus (w ie A nm . 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 V gl. Wilhelm Ebel, Lübisches Recht (Lübeck 1971); ders., A rt . Lübisches Recht, in: FIRG  
III, Sp. 7 7 -8 4 .
63 Vgl. Krause, K aiserrecht (w ie A nm . 6) 22; Das Rechtsbuch nach D istik tionen. Ein Eisen- 
achisches Rechtsbuch, hrsg. v. Friedrich O rtloff (Jena 1936, N D  A alen  1967).
64 Vgl. Winfried Trusen, A rt. Schw abenspiegel, in: FIRG IV, Sp. 1 5 4 7 -1 5 5 1 .
65 Vgl. Gero Dolezalek, A rt. Frankensp iegel/Frankfurter Recht, in: FIRG I, S p .1 2 0 2 -12 0 4 .
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Recht gelöst hat und dem Rechtstransfer innerhalb der lateinischen Christenheit 
diente66. Der Kaisergedanke legitimiert hier also die Universalisierung und Über­
tragung von verschriftlichtem Recht, das ursprünglich in einem partikularrecht­
lichen Kontext entstanden ist. Allerdings wird dieses Recht damit natürlich noch 
nicht ius commune im Sinne der Statutentheorie der gelehrten Rechtsschule67. 
Zum Partikularrecht in diesem technischen Sinne aber wird es erst, als das römi­
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 nördlich der 
Alpen beziehen. Seine Durchsetzung verdankt das römische 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 renova t io  

imperii  zwischen Karl dem Großen und der Salierzeit auf. In dieser Zeit erscheint 
vielmehr der König als Erneuerer der vom Niedergang bedrohten Rechtsordnung. 
Gegenstand dieser Erneuerung sind Stammesrechte und die Rechtsordnungen der 
Grundherrschaften, bzw. der Privilegien für ihre meist geistlichen Herren.

2. Der Gedanke der Rechtserneuerung sieht den Ursprung des Rechts in einer 
oralen rechtsgewohnheitlichen Ordnung, also im sozialen Leben. Der LIerrscher 
übt seine Tätigkeit 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. Er wird im Denken der Rechtsgelehrten vorbereitet durch den dialektischen 
Denkstil der reduct io  ad  unum, den Kaisergedanken im römischen Recht und in 
den Constitutionen und Proömien Justinians, aber auch durch das Ungenügen 
einer zunehmend partikularistischen, fragmentierten Rechtsordnung in einem 
Zeitalter wachsender Mobilität.

4. Die Gedanken des römischen Rechts als geltenden Kaiserrechts sowie der 
kaiserlichen Gesetzgebungsmacht prägen die von den Bologneser Doktoren for­
mulierten Gesetze von Roncalia 1158. Sie entsprechen aber nicht der mittelalter­
lichen Verfassungsrealität und kollidieren besonders mit der gewohnheitsrechtlich 
entwickelten Stellung der lombardischen Stadtkommunen. Wesentliche Teile der 
am römisch-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 
authen tica  Habita  unmittelbarer Teil des römischrechtlichen ius commune. Die 
anderen roncalischen Gesetze, soweit sie nicht eliminiert wurden, sowie der Kon-

66 Vgl. Dilcber, K aiserrecht (w ie A n m . 5 1)  243.
67 V gl. Schulze, S tatutentheorie  (w ie A nm . 29).
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Stanzer Frieden erhalten durch die Aufnahme in die l i b r i f eu d o ru m  und damit in 
die gelehrte Rechtstradition den Rang des europäischen ius commune.

6. Der Gedanke eines kaiserlichen „absolutistischen“ Gesetzgebungsrechts, 
von Barbarossa eher propagandistisch aufgenommen, von Friedrich II. gegen die 
Kurie beansprucht, hat daneben eine eigene Geschichte. Sie nutzt weniger dem 
Kaiser, sondern führt zum Gesetzgebungsrecht der europäischen Fürsten, zur 
autonomen Rechtssetzungsbefugnis von städtischen Kommunen und mündet 
schließlich in der Souveränitätstheorie.

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 dafür 
sind der Konstanzer Friede wie der Sachsenspiegel.

8. Wie sich schon am Schicksal der roncalischen Gesetzgebung zeigt, gibt die 
Verknüpfung von Recht mit dem Kaisergedanken die Möglichkeit, Rechtsauf­
zeichnungen über den Kreis ihrer partikularrechtlichen Entstehung zu transferie­
ren bzw. zu rezipieren. Diese Möglichkeit wird in Deutschland im Bereich der 
Rechtsspiegel wie des Stadtrechts im 13. und 14. Jahrhundert intensiv genutzt.

9. Für die Rechtswissenschaft gibt die Ableitung des Rechts aus einer obersten 
Autorität die Möglichkeit zu einem hierarchischen Modell von Rechtsschichten, 
die durch die Kunst der dialektischen Methode harmonisiert, vermittelt und für 
den Einzelfall geklärt werden können (Statutentheorie). Diese Methode wird 
dann auch auf deutschrechtliche Quellen angewandt, wie die Glossierung des 
Sachsenspiegels schon früh zeigt.

10. Der Gedanke des Kaiserrechts hat damit im Umbruch der mittelalterlichen 
Ordnung, die durch die „päpstliche Revolution“ ausgelöst und von den Staufern 
aufgenommen worden ist, eine zentrale Bedeutung. Nachdem sich der Impetus 
des römisch-byzantinischen Kaisergedankens mit seinem revolutionären Ratio­
nalisierungsanspruch aber an der Widerständigkeit der mittelalterlichen Verfas­
sungsrealität 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 ergänzt. Inhaltlich wird aber dem Bedürfnis nach 
verschriftlichtem, sachadäquatem und damit rationalem Recht ein Weg gebahnt. 
Die Rechtsquellentheorie des gelehrten Rechts (Statutentheorie) gibt die Möglich­
keit zur Vermittlung und Durchdringung der verschiedenen Rechtsschichten.



Jürgen Miethke

Die Frage der Legitimität 
rechtlicher Normierung in der politischen 

Theorie des 14. Jahrhunderts

Die politische Theorie hatte im Mittelalter, auch noch im Spätmittelalter, einen 
schweren Stand. Als Wissenschaft war sie keine eigenständige Disziplin, konnte 
sich erst ganz allmählich von ihren Nachbarwissenschaften emanzipieren und hat 
Eigenständigkeit eigentlich erst am Ende des Mittelalters erreicht. Wenn man 
dafür einen Namen nennen soll, so wird mit gewisser Regelmäßigkeit und guten 
Gründen Nicolö Machiavelli genannt. Aber diese Lage im Schatten der über­
mächtigen Nachbarn, in den Artisten-, Theologen- und Juristenfakultäten, hatte 
für das politische Denken des Mittelalters doch auch zugleich einen gewissen Vor­
teil. Zwar konnte die theoretische Reflexion über politische Probleme sich nicht 
auf eine einzige gefestigte Tradition, auf eine einheitliche wissenschaftliche Spra­
che, auf ausgewiesene Spezialisten stützen, die als Vertreter ihrer besonderen Dis­
ziplin als Fachleute gezielten Fragen zur Verfügung gestanden hätten. Dafür 
haben sich aber die großen Nachbardisziplinen jede für sich aus ihrer Perspektive 
und in ihrer jeweiligen Sprache und Begrifflichkeit, im Bewußtsein traditioneller 
Kompetenz und in der Erwartung aufmerksamer Zuhörer im Ernstfall jeweils zu 
Worte melden können.

Diese Erweiterung des Sprachangebots und Theoriereservoirs, die sich gerade 
der Nichtselbständigkeit der politischen Theorie verdankt, erweiterte den Refle­
xionshorizont, vermehrte die in Frage kommenden Traditionsströme und verbrei­
terte damit den Schatz an Erfahrungen, die bei der Lösung vertrackter Probleme 
Flilfestellung zu leisten in der Lage waren, vermehrte auch den Kreis möglicher 
Adressaten bei der Bitte um Rat und (theoretische) Hilfe, indem sie im Grunde 
alle Fakultäten der scholastischen Universität 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 über 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 Fakultäten skizzierend Revue passieren
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zu lassen1, es genügt, darauf zu verweisen, daß die Autoren politisch-theoreti­
scher Schriften, in der Vielfalt ihrer Herkunft, diese Beobachtung in ihrer eigenen 
Person belegen könnten: Universitätsbesucher, Männer, die die scholastische Wis­
senschaft sozusagen professionell in wenigstens einer Fakultät „erlernt“ hatten, 
und die nun unter der Zuhilfenahme der formalen Schulung und der wissenschaft­
lichen Methoden, wie sie an den Universitäten Europas gebräuchlich waren, eine 
theoretische Antwort auf die Fragen ihrer Zeit und ihrer Zeitgenossen zu geben 
versuchten, das waren (fast)2 durchweg alle Verfasser politischer Traktate des spä­
teren Mittelalters, so unterschiedlich auch sonst ihr Lebensrahmen und ihre Mo­
tive im einzelnen gewesen sein mögen3.

Diese allgemeinen Ausgangsbedingungen gelten für jede Frage der politischen 
Theorie im späteren Mittelalter, auch für die uns hier aufgegebene Frage nach der 
Legitimität des Rechts, für die Frage nach dem Maßstab, 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 üben können und müssen. Wenn wir die Antworten des Mittelalters 
auf diese Fragen aufsuchen wollen, so dürfen w ir daher keineswegs allein bei den

1 Jürgen Miethke, D ie A nfänge des säkularisierten  Staates in der politischen T h eorie  des spä­
teren M itte lalters, in: Entstehen und W andel des Verfassungsdenkens. Tagung der V ereini­
gung fü r Verfassungsgeschichte in H ofgeism ar vom  15. 3. bis 17. 3. 19 9 3 , R edaktion: Rein­
hard. Mußgnug (D er Staat, B eiheft 11 , B erlin  1996) 7 -4 3 , bes. 15 ff., o d er ders., K anonistik , 
E kklesio logie und politische T heorie. D ie R o lle  des K irchenrechts im Spätm ittelalter, in: 
Proceedings o f the 9 l1' In ternational C ongress o f M edieval C an on  Law, ed. Peter Landau, 
Jörg Müller (M onum enta Iuris C anonici, Series C : Subsidia 10 , C ittä  del Vaticano 1997)  
1 0 2 3 -1 0 5 1 ,  bes. 1027  f f . -  m it diesen beiden A rb e iten  finden sich in dem  vorliegend en  V o r­
trag (den ich so abdrucke, w ie  ich ihn am 12. A p ril 1997  in M ünchen gehalten habe) Ü b er­
schneidungen in A rgum enten  und Belegen. (A bschluß  des M s. im Februar 1998).
2 W ichtige „A usnahm en“ aus dieser Regel bilden R am on L lu ll, der autodidaktische katalani­
sche A d lige, der sich im R ahm en seiner Bem ühungen um  die abschließende allgem eine und  
überall gültige W issenschaft natürlich  auch m it politischen Fragen beschäftigt hat, sow ie  
D ante A ligh ieri mit seiner „M onarchia“ . D an te hatte aber an den Schulen von  Santa M aria  
N ovella  und Santa C ro ce  in F loren z die A rtes  so in tensiv kennengelernt, daß man von  einer 
„scholastischen“ B ildung sprechen darf, L lu ll suchte und fand dauerhafte Beziehungen zu r  
Pariser U n iversität. A uch  diese beiden A usnahm en stehen dem nach nicht eigentlich abseits 
d er H ochschulen.
3 D as kann ein k u rze r B lick in jede zusam m enfassende D arstellung  zeigen, die au f die P ro -  
sopographie der A u to ren  R ücksicht nim m t. V gl. z. B. Storia  delle idee pohtiche, econonnche  
e sociali, ed. Luigi Firpo, vo l. II, tom o 2: II m edioevo, 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, G e ­
schichte der politischen Ideen im M ittelalter, in: Hans Fenske, Dieter Mertens, Wolfgang 
Reinhard, Karl Rosen (H rsg.), G eschichte d er politischen Ideen von  H om er bis zu r G egen­
w a rt (F ischerbuch 4367 , F rankfurt/M ain 21987); Jürgen Miethke, Politische T h eorien  im  
M ittelalter, in: Politische T h eorien  vo n  der A n tik e  bis zu r G egenw art, hrsg. v. Hans-Joachim 
Lieber (Studien zu r G eschichte und P olitik  299 , B onn 21 993) 4 7 - 1 5 6  [Ü bers, ins K astilische  
durch Francisco Bertelloni, Las ideas poh'ticas de la Edad M edia (Buenos A ires 1993)]; Pipers 
H andbuch der politischen Ideen, hrsg. v. Iring Fetscher, Herfried Münkler, Bd. 2: M itte lalter  
(M ünchen 1993).
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Fachjuristen anklopfen. Wenn unsere Ausgangsthese richtig ist, sind w ir 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 vorzuführen, zu vielstimmig wäre der Chor, zu 
dissonant die Klänge, die uns da entgegen schallten. Darum beschränke ich mich 
auf das Beispiel einer thematischen Diskussion, eines in sich wenn nicht geschlos­
senen, so doch wenigstens einigermaßen kohärenten Argumentationszusammen­
hangs, das uns Breite und Möglichkeiten mittelalterlicher Theoriebildung viel­
leicht verdeutlichen kann, und wähle die Diskussion um die höchste Kompetenz 
in der Christenheit in der ersten Hälfte 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 -  Resümee eine Bilanz zu versuchen.

Die Frage nach der Legitimation und der Legitimität rechtlicher Normen ist 
nicht immer und überall im M ittelalter gestellt worden, sie tritt erst relativ spät auf 
den Plan, erst mit der Llochscholastik des 13. Jahrhunderts wird sie explizit. Auf 
die politische Theorie angewandt erscheint sie ausdrücklich, wenn ich richtig 
sehe, erst genau in jenem Diskussionszusammenhang des frühen 14. Jahrhunderts, 
dem w ir uns hier zuwenden wollen. Das ist so überraschend nicht, wenn w ir all­
gemein Thematik und literarische Form politischer Reflexion mit theoretischem 
Anspruch bedenken. Politisches Denken hat es selbstverständlich auch im Früh- 
und Hochmittelalter gegeben, politische Theorie freilich nur in einigen eher 
schüchternen Ansätzen, vor allem in Form ethischer Reflexion auf Pflichten und 
Aufgaben des Herrschers, wie sie seit den karolingischen Fürstenspiegeln in Herr­
scherlob, Herrscherkritik und Herrscherparänese eine sittliche Explikation der 
herrscherlichen Stellung und damit zugleich Maßstab und Grenzen herrscher- 
licher Machtübung zu formulieren versuchten, um so den Herrscher und seine 
Macht durch ethische (Selbst-)Bindung gewissermaßen zu zähmen5. Das Recht 
war dabei weniger selber problematisiert worden, als es vielmehr seinerseits dem 
Herrscher durch die Rahmensetzung seines Handelns einen gültigen und (als sol­
chen nicht befragten) Maßstab in die Hand geben sollte. Daher ist dort, wo die 
Frage nach der Legitimität herrscherlichen Handelns mit erstaunlicher Radikalität 
gestellt wird, bei Atto, dem Bischof des vorottonischen Vercelli (fvo r 964, 960/ 
961 ?)6, auch keine Reflexion über die Kriterien zu finden, die im einzelnen das

4 Eine grobe Ü bersicht über die Texte [m it A ngaben über die jew eilige handschriftliche  
Ü berlieferung] bei Jürgen Miethke, D ie T raktate „De potestate papae“ -  ein Typus p o litik ­
theoretisch er L iteratur im späteren M ittelalter, in: Les genres litteraires dans les sources theo- 
logiques et ph ilosophiques m edievales, edd. Robert Bultot, Leopold Genieot (L ou vain -la-  
N euve 1982) 1 9 8 -2 1 1 .
5 V gl. insbesondere Hans Hubert Anton, Fürstenspiegel und H errscherethos in d er K a ro lin ­
gerzeit (B on ner H istorische Forschungen 32, B onn 1968).
6 A tto n is  qui fe rtu r „Polipticum , quod appellatur perpend icu lu m “, hrsg. [und übers.] von
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Recht auf Herrschaft legitim ieren, so genau, ja so penibel in dem mit „Polipticum 
quod appellatur perpendiculum “ („Vielblätterbuch oder Senkblei“) überschriebe- 
nen Text aus der M itte des 10. Jahrhunderts die verhängnisvolle Kette des U nheils, 
das unweigerlich aus illegitim em  H errschaftserwerb folgt, auch analysiert und 
beschrieben w ird. Wenn einmal die H errschaft in ungerechter, illegitim er Form 
ergriffen wurde, so folgt ein w ahrer Teufelskreis von M issetat, G ewalt und 
Rechtsbruch auf allen Seiten und auf allen Stufen der H errschaftsordnung, ein 
Teufelskreis, in den alle H andelnden unentrinnbar hineingezogen werden. H err­
schaft kann legitim  ausschließlich durch göttliche Berufung, durch Volkswahl 
oder kraft Erbrechts errungen w erden7. Wenn Usurpation diese Vorbedingung 
durchbricht, so ist der M ahlstrom  des Verderbens nicht mehr aufzuhalten, w ie in 
dem Text im einzelnen gezeigt w ird : Das Laster hört nicht auf, wiederum erheben 
sich andere und drehen sich in gleichem (verwerflichen) Tun8. Dagegen hält das 
legitim  gewonnene und legitim  geübte Fürstenamt die wankende W eltordnung 
aufrecht9, da es in der göttlich gerechten O rdnung gründet und in den gottgege­
benen Abstufungen der Sozialordnung w urzelt. Der H errscher erfüllt nur dann 
seine Aufgabe recht, wenn er sich in diese O rdnung stellt und seinen Pflichten in 
der W ahrung dieser O rdnung dadurch Genüge tut, daß er allen an ihrem Platz zur 
Erfüllung ihrer je spezifischen Aufgaben verhilft.

Georg Goetz (Abh. der Sächsischen 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 A tto  von Vercelli [*1928], jetzt in: Schramm, Kai­
ser, Könige, Päpste, Bd. 3 (Stuttgart 1969) 17-29; Suzanne Fonay Wemple, A tto  of Vercelli. 
Church, State and Christian Society in Tenth C entury Italy (Temi e texti 27, Rom 1979); 
knapp Jürgen 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 adüciunt assem. Nummum aut cum preceps claris 
quem nutibus signat prouehere calat omnium vox vel eum eadem unum aut cum parentis 
ualido iure Jas est perfrui 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]: Tale fastidium 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 conueniunt propere insurgere alteri. quetn praeco iam can- 
tauerat. dum execrabiles coniurati fauent profanis manibus. (Die sekundäre und eher irrefüh­
rende Kapiteleinteilung stammt von Angelo Mai, Scriptorum veterum nova collectio, 
Bd. V I.2 [Rom 1822], in der Hs. „fehlt jede Andeutung dieser A rt“, Goetz, 13. D er Codex ist 
am oberen Rand mechanisch durch Wasserfraß verstümmelt, daher die Textlücken).
8 Polipticum [c. 12], ed. Goetz, (wie Anm . 6) 2 0 f. [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 W orte stehen an herausgehobener 
Stelle des Traktats, nämlich 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. ut fulciret labentem orbem? (Im ersten Abschnitt des II. Teils, w o die 
legitime Herrschaft gepriesen wird).
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Was den Text für H istoriker so anziehend macht, ist w eniger diese relativ 
schlichte statische G rundlage einer fast legitim istischen G rundüberzeugung, die 
dem „Senkblei“, das der Bischof A tto von Vercelli an die aus den Fugen geratenen 
Verhältnisse seiner Zeit und Welt anlegt, seine M aßgenauigkeit verm ittelt, als v ie l­
mehr die schonungslose N üchternheit, mit der er M achtgew inn, M achtzuwachs, 
M achtgefährdung, M achterhalt und M achtverlust in chronikalischer Akkuratesse 
analysiert, so daß sich fast für jeden der von ihm geschilderten Züge in der po liti­
schen Geschichte O beritaliens im 10. Jahrhundert ein zeitgeschichtliches Vorbild 
auffinden läßt. Es kam dem A utor aber nicht auf eine chronikalische Erzählung 
an, sondern auf sein geradezu mechanistisch konstruiertes „M odell“ der Politik 
seiner Zeit, das er den Zeitgenossen als -  durchaus theoretisch gem einten10 -  Spie­
gel und Maßstab Vorhalten w ill.

Noch Johannes von Salisbury w ird  zwei Jahrhunderte später und mit einer 
theoretisch im einzelnen viel stärker an einer breiten antiken Ü berlieferung orien­
tierten und ausgebildeten sowie an den methodischen Erfahrungen der Frühscho­
lastik im U m gang mit autoritativen Texten geschulten Rafinesse in seinem 1159 
abgeschlossenen „Policraticus“11 in ähnlicher Weise die aequitas als Zentrum sei­
ner politischen Theorie herausstellen12, die allein Herrschaft begründen kann und

10 Die theoretische Absicht ist aus der systematischen Verrätselung der ersten Fassung des 
Textes durch scinderatio und die Wahl glossematischer (d.h. dunkler, aus Glossarien zusam­
mengesuchter) W orte zu erschließen: nur gelehrte Leute sollten mit dem Text etwas anfangen 
können, wie der A utor selber (wie ich gegen G oetz meine), von sich selbst in dritter Person 
sprechend, in einem Zwischentext zwischen beiden Fassungen zur Begründung der „dunk­
leren“ ersten Fassung und ihrer „Aufklärung“ sagt (Goetz, 4 f., überprüft an Ms. Vatican, Vat. 
lat. 4322, fol. 48v oben, im unmittelbaren Anschluß an die Schlußoration, Goetz, 25 f., die fol. 
48r unten mit Amen abschließt -  die ersten anderthalb Zeilen sind zerstört): ********* uel 
aliquantulum metuens, ne in ae<mulorum ma>nus inperfeetum opusculum adhue interim hoc 
deueniret, aliquantulumcumque 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 erläutert).
11 Ioannis Saresberiensis „Policratici“ sive de nugis curialium et vestigiis philosophorum  libri 
viii, ed. Clemens C. I. Webb, vol. 1 -2  (O xford 1909 [Neudruck Frankfurt/Main 1965]); neue 
(noch nicht abgeschlossene) Ausgabe: lohannes Saresberiensis, Policraticus, I-IV, ed. K. S. B. 
Keats-Rohan (C C C M  118, Turnhout 1993). Dazu etwa Hans Liebeschütz, Medieval Huma­
nism in the Life and Writings of John of Salisbury (London 1950); Max Kerner, Johannes von 
Salisbury und die logische Struktur seines „Policraticus“ (Wiesbaden 1977); The World of 
John o f Salisbury, ed. Michael Wilks (Studies in Church History, Subsidia 3, O xford 1984); 
Kate Langdon Forhan, The Twelfth C entury Bureaucrat and the Life of the Mind. John of 
Salisbury’s „Policraticus“ (PhD-Thesis Johns Hopkins University, Baltimore, M D 1987  
[maseh.]); Peter von Moos, Geschichte als Topik. Das rhetorische „exemplum“ von der A n ­
tike zur Neuzeit und die „historiae“ im „Policraticus“ Johanns von Salisbury (O rdo. Studien 
zur Literatur und Gesellschaft des Mittelalters und der frühen Neuzeit 2, Hildesheim 1988).
12 Zur aequitas bei Johannes von Salisbury weiterhin vor allem die Analyse von Wilhelm



176 Jü rgen  M iethke

die um gekehrt von Herrschaft gewährleistet werden muß. Auch der Fürst, der, 
w ie Johannes sehr wohl zu sagen w eiß , den M aximen des römischen Rechts ent­
sprechend an die positiven Gesetze nicht gebunden ist, bleibt dieser aequitas ver­
pflichtet und w ird zum Tyrannen, wenn er sich nicht an sie h ä lt13. Für Johannes 
von Salisbury ist das so einleuchtend, daß er sich von den ihm vorliegenden Vor­
bildern in diesem Zusammenhang so w eit entfernen kann, daß er, anscheinend als 
erster m ittelalterlicher A utor überhaupt, die ultima ratio des Tyrannenmordes 
nicht nur für zulässig hält, sondern sogar als evidente Forderung begründet, die 
einer eigenen theoretischen Begründung gar nicht mehr bedarf: Porro tiranum  
oecidere non modo licitum est, sed aequum (!) et iustum . 14

Es geht m ir hier nicht darum , in die verw ickelten Probleme der Tyrannis-Lehre 
des englischen Klerikers und späteren Bischofs von Chartres tiefer einzudringen. 
Ohne uns in die Probleme dieser Theorie zu verstricken, genügt es hier festzu­
halten, daß die aequitas als gottgegebene und natürlich auffindbare Basis jeglicher 
sozialer O rdnung auch den H errscher unm ittelbar bindet, ohne daß von Johan­
nes im einzelnen geklärt würde, w ie aequitas als m etapositiver H orizont in die 
positive N orm ierung sozialen H andelns Eingang finden könne. Im Konfliktfall 
jedenfalls macht dieser H orizont rad ikale H andlungen möglich, ja  notwendig, 
ohne daß uns im Polieraticus eine Reflexion über das Recht im Verhältnis zur 
aequitas begegnete: das Recht hat der als objektiv gegeben gedachten aequitas zu 
entsprechen, das w ird im m er w ieder klar ausgesprochen. W odurch und w ie das 
geschehen kann und worin das geschehen soll, das bleibt weitgehend im D un­
keln. Der „Policraticus“ gilt nicht um sonst immer noch als „Fürstenspiegel“, 
setzt er doch diese G attung vor allem darin fort, daß er politische Theorie als 
Ethik herrscherlichen H andelns entw ickelt, wenn er für diese G attung auch einen 
neuen Rahmen setzt. Eine politische Theorie, die gesellschaftliche Strukturen un­
m ittelbar in den B lick nimmt, steht hier zw ar bereits im H intergrund, erm öglicht

Berges, Die Fürstenspiegel des hohen und späten Mittelalters (Schriften der M G H  2, Leipzig 
1938 [Neudruck Stuttgart 1952 u.ö.]) 13 1-143 .
13 Zur Tyrannenlehre Johanns von Salisbury gibt es eine ausgedehnte Erörterung 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) 19 3 -  
202; Jan van Laarhoven, Thou Shalt N ot Slay a Tyrant, in: The W orld of John of Salisbury 
(wie Anm. 1 1 )3 1 9 -3 4 1 ; Cary Joseph Nederman, The Changing Face of Tyranny. The Reign 
of King Stephen in John of Salisbury’s Political Thought, in: Nottingham Medieval Studies
33 (1989) 1—20; Cary Joseph Nederman, A  D uty to Kill: John of Salisbury’s Theory of Tyran­
nicide, in: The Review of Politics 50 (1988) 365-389  [beide jetzt in: Nederman, Medieval A ri- 
stotelianism and its Limits. Classical Traditions in M oral and Political Philosophy, 121'1 -  15'1' 
Centuries (Variorum Collected Studies Series, CS 565, A ldershot [Hampshire] 1997), nrr. v 
und viij; Kate Langdon Forhan, The Uses of „Tyranny“ in John o f Salisbury’s „Policraticus“, 
in: H istory of Political Thought 11 (1990) 397-407. Vgl. (in weiterem Rahmen) auch Jürgen 
Miethke, Der Tyrannenmord im späteren Mittelalter. Theorien über das Widerstandsrecht 
gegen ungerechte Herrschaft in der Scholastik, in: Friedensethik im Spätmittelalter, hrsg. v. 
Gerhard Beestermöller, Heinz-Gerhard Justenhoven (Beiträge zur Friedensethik 20, Stutt­
gart 1999) 24-48, bes. 37 -41.
14 Policraticus, III. 15 (Keats-Rohan, 230,11 f.).
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und stützt die ethische H andlungsanweisung, w ird aber nicht selbständig in den 
Blick genommen.

Das hier sichtbar werdende unverm ittelte N ebeneinander von theoretischer 
H intergrundvorstellung und praktischer H andlungsanweisung w ird noch lange 
charakteristisch bleiben. An einem harm losen Beispiel mag das verdeut l icht w er­
den: in Texten des 13. Jahrhunderts, die an der U niversität Paris entstanden sind 
und die Rechenschaft über die einzelnen W issensgebiete und ihre H auptautoritä­
ten abgeben wollen, indem sie in einer traditionellen System atik den Kanon des 
Wissensstoffes aufzählen15, kom m t politische Theorie als solche allein im  Bereich 
der praktischen Philosophie vor. Es mag dahingestellt bleiben, ob w ir es bei diesen 
schematischen Stoffübersichten mit „für Examenszwecke abgefaßten“ Kom pila­
tionen (was wenig wahrscheinlich bleibt), mit ersten Einführungen für Anfänger- 
Studenten (was auch nicht unbed ingt  überzeugend scheint) oder m it didaktisch 
gezielten Stoffgliederungen zu tun haben (w orauf das Interesse an einer Divisio 
scientiarum hindeuten könnte), auffällig ist, daß hier als Schultexte und H auptau­
toritäten für den U nterricht in praktischer Philosophie u .a . eine W issenschaft als 
zuständig erscheint, que traditur legibus et decretis, qui ,politica‘ dicitur, so sagt es 
ein Pariser A nonym us offensichtlich aus der A rtes-Fakultät im vierten Jahrzehnt 
des 13. Jahrhunderts16. Diese schlichte Identifikation der Po litik  mit der Rechts­
w issenschaft zeigt, w ie sehr die Juristen  mit ihren Gesetzestexten, dem Corpus 
Iuris C ivilis und dem D ekret Gratians, hier eine Lücke zu füllen hatten, die die 
philosophische Bemühung gelassen hatte. Von Jahrzehnt zu Jahrzehnt reichert 
sich dieser zunächst so sparsame Kanon w eiter an, zunächst (um 1250) w ird 
C icero hinzugefügt, der im Rhetorikunterricht schon seit langem als exemplarisch 
und vorbild lich gegolten hatte und der nun dazu geeignet erscheint, die über­
legene A utorität der juristischen N achbarfakultät, die nach Ansehen, Prestige und

15 D er Text wurde bekanntgemacht und schon im Titel wirksam charakterisiert durch Mar­
tin Grabtnann, Eine für Examenszwecke abgefaßte Quästionensammlung der Pariser A rti­
stenfakultät aus der ersten Hälfte des 13. Jahrhunderts, jetzt in: Grabmann, Mittelalterliches 
Geistesleben, Bd. II (München 1936) 183 -199 , hier bes. 192 ff.; der Text ist jetzt endlich ge­
druckt in: Le „Guide de l ’Etudiant“ d ’un maitre anonyme de la Faculte des Arts de Paris au 
XIIIe siecle, Edition critique provisoire du ms. Barcelone, Arxiu de la C orona d ’Aragö, Ri- 
poll 109, ff. 134ra~158va, ed. Claude Lafleur (avec collaboration de Joanne Carrier) (Publica­
tions du Laboratoire de Philosophie ancienne et medievale de la Faculte de Philosophie de 
l ’U niversite Laval 1, Quebec 1992), hier 53 f. [bes.§ 75], Vgl. auch die folgenden Anm . sowie 
weitere Belege bei Francesco Bertelloni, Die Rolle der N atur in den „Commentarii in Libros 
Politicorum Aristotelis“ des Albertus Magnus, in: Mensch und N atur im Mittelalter, hrsg. v. 
Albert Zimmermann, Andreas Speer (Miscellanea mediaevalia 21/2, Berlin, N ew York 1992) 
682-700 , hier 684 f. mit Anm. 9 -14 . Dazu Claude Lafleur, Les „Guides de l ’etudiant“ de la fa­
culte des arts de l’Universite de Paris au XIIIe siecle, in: Philosophy and Learning. Universi­
ties in the Middle Ages, edd. Marten J. F. M. Hoenen, Johannes FL J. Schneider, Georg Wie­
land (Education and Society in the Middle Ages and Renaissance 6 , Leiden, N ew York, Köln  
1995) 137-199 ; jetzt auch zuletzt den Sammelband: L’enseignement de la philosophic au 
XIIIe siecle, Autour du „Guide de l’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 de Joanne 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 w eit überlegen war, durch einen spezifisch 
„artistischen“ Text gewisserm aßen ins G leichgewicht 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. Schließlich, w iederum  
etwa ein Jahrzehnt später, w issen weitere Texte dann auch schon: alii dicunt quod 
Aristoteles fecit in lingua Arabica quandam scienciam de hoc, que nobis adhuc non 
est translatais.

Solch unm ittelbare A pplikation der rechtlichen, der gesetzlichen Normen als 
Ersatz für eine praktische Theorie ist auch in den Kompilationen des G ewohn­
heitsrechts im 13. Jahrhundert zu finden. Ich beschränke mich auf ein einziges 
Beispiel, auf den großen Traktat doch wohl des H enry de Bracton (i* 1268) „De 
legibus et consuetudinibus A ngliae“19. H ier w ird mehrmals der König energisch 
an seine Pflicht erinnert, G erechtigkeit zu üben und das Recht einzuhalten. Ich 
möchte darauf verzichten, die kom plexe Lehre des Textes zu königlicher Kompe­
tenz und ihren Grenzen hier im einzelnen auszubreiten20. Ich w ill mich nur auf 
die berühmte „Addicio de cartis“21 beschränken, wo in einer subtilen Beweisfüh-

17 Arnulf us Provincialis, Divisio scientiarum (ca. 1250): Claude Lafleur (ed.), Q uattre intro­
ductions ä la philosophie au XHIe siecle. Textes critiques et etudes historiques (Universite de 
Montreal, Publ. de Plnstitut d ’Etudes Medievales 23, Montreal, Paris 1988) 333-335, 
ZI. 513 f. [hier auch zur Datierung, 12 7 f.]. Zu Arnulfus vor allem auch Rene-Andre Gauthier, 
A rnoul de Provence et la doctrine de la „fronesis“, vertu mystique supreme, in: Revue du 
m oyen äge latin 19 (1963) 129-170.
18 Aus Ms. München, clm 14460, fol. 168ra, zitiert nach Ruedi Imbach, Einführungen in die 
Philosophie aus dem 13. Jahrhundert. Marginalien, Materialien und Hinweise im Zusam­
menhang mit einer Studie von Claude Lafleur, in: Freiburger Zeitschrift für 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-IV  (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 Übersetzers in W oodbine-Thorne, Bd. I (1968) p. vii -  xlviii 
und Bd. III (1977) p. xiii -  lii; zuletztJ. L. Barton, The M ystery o f Bracton, in: The Journal of 
Legal H istory 14 (1993), Special Issue, 1—143. Zur heiß umkämpften Verfasserfrage, die an 
die Diskussionen um die Identität Shakespeares erinnert, zuletzt etwa den kaustischen 
Schlußsatz von R. H. Helmholz m seiner Rezension der (zuletzt genannten) A rbeit Bartons 
in: ZRG kan. 82 (1996) 427-430  (430): „As Barton s title suggests, there is plenty of .M ystery' 
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) 13 6 -17 6  [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 Körper des Königs, übers, v. Walter Theimer, Brigitte Hellmann (dtv 4465, M ün­
chen 1990) 159-205]; Brian Tierney, Bracton on Government, in: Speculum 38 (1963) 2 9 5 -  
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: H istory of Political Thought 5 (1984) 6 1 -77  
[jetzt in: Nederman, Medieval Aristotelianism and its Limits (wie Anm. 13) nr. xiii].
21 Bracton, De legibus [Woodbine-Thorne, Bd. II, 110, sog. „Addicio de C artis“] Item fac­
tum regis nec cartam potest quis iudicare, ita quod factum regis irritetur. Sed dicere poterit



rung die Schranken für einen königlichen Absolutism us abgesteckt werden: 
„Eine H andlung oder U rkunde des Königs darf niemand gerichtlich überprüfen, 
so daß die H andlung des Königs ungültig w ürde“, so heißt es da, „jedoch darf 
jemand sagen, daß der König G erechtigkeit geübt habe und (dabei) w ohl (getan 
habe). Und wenn das so ist, so darf er doch mit demselben Recht auch sagen, daß 
(der König) übel getan habe, und somit ihm auferlegen, daß er sein U nrecht bes­
sere, dam it nicht der König und seine R ichter dem Gericht des lebendigen Gottes 
verfallen wegen ihres Unrechts. Denn der König hat einen, der über ihm steht, 
näm lich Gott, und auch das Gesetz, durch das er König wurde. Auch seinen Hof, 
d .h . die Grafen und Barone, denn die Grafen nennt man gleichsam die Genossen 
des Königs, und wer einen Genossen hat, hat einen Meister. Wenn deshalb der 
König ohne Zügel ist, d. h. ohne Gesetze, müssen sie <die Grafen> ihm Zügel an- 
legen, es sei denn, sie wären selbst zusammen mit dem König zügellos. Dann aber 
werden die Untertanen schreien und sagen: H err Jesus, Zaum und Zügel lege 
ihnen ins M aul (Ps. 32, 9). U nd der H err w ird zu ihnen sprechen: Ich w ill über sie 
ein mächtiges Volk bringen, ein Volk von ferne her, ein Volk dessen Sprache sie 
nicht verstehen (Jer, 5, 15), das wird sie zerstören und ausrotten ihre Wurzeln aus 
dem Lande (Ezech. 17, 9). Von dem werden sie gerichtet werden [d .h . beherrscht 
w erden !], da sie ihre Untertanen nicht gerecht richten wollten . . ."  Deutlich ist 
hier die herköm m liche D rohung mit dem göttlichen Strafgericht die letzte A us­
kunft im K onfliktfall, wenn der König zusammen mit seiner curia das Recht beu­
gen sollte, freilich w ird, gleichsam eine Stufe darunter, der herrscherliche W ille an 
die Zustimm ung der Großen des Landes gebunden.

So sehr dabei auch Rem iniszenzen an die „Magna charta libertatum “ mit- 
schwingen mögen, so stark auch die gespannte Lage zwischen H einrich III. und 
seinen Baronen für diese Vorsicht maßgebend gewesen sein mag, dieser Zug paßt 
genau in die auch sonst, wenn auch spärlich, in Bracton s großem Text gegebenen 
D efinitionen von Gesetz und Recht, da „Gesetzeskraft hat, nicht was aus der 
W illkü r des Königs vorschnell festgelegt w ird , 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 ei jraenum apponere, nisi 
ipsimet fuerint cum rege sine fraeno. Et tune clamabunt subditi et dicent, Domine Iheus 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 spätere 
redaktionelle Bearbeitung des Textes dieser (m.E. authentischen) „Addicio“ (d. h. eines Stük- 
kes, das nicht in allen Mss. zu finden ist) unterstellen, kann ich nicht entdecken. Die künst­
lichen Operationen, die Schulz und (ihm folgend) Thorne (in seiner Übersetzung) vorzu­
nehmen gezwungen sind, um solche Interpolationen zu identifizieren (und vorgeblich aus­
zuschalten), sind -  zumindestens teilweise wie hier an dieser Stelle -  überflüssig. Sie behin­
dern ein korrektes Verständnis des Textes eher, als daß sie es fördern könnten (ich habe meine 
Auffassung vom Sinn des Arguments in der Übersetzung oben kenntlich gemacht).
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M agnaten, mit A utorisierung des Königs und nach Erwägung und Verhandlung in 
richtiger Weise festgelegt w urde“22. Damit aber w ird aus der appellativen Be­
schwörung des göttlichen Strafgerichts, das, in all seinen alttestamentarischen 
Schrecknissen mit glühenden Farben gemalt, eine letzte Zuflucht bietet, zugleich 
doch schon auch eine prozedurale K ontrolle durch einen erforderlichen Konsens 
der M agnaten eingebaut, die aus der als solche nicht in Frage gestellten röm isch­
rechtlichen Tradition durch dialektische Interpretation hergeleitet w ird. Die 
Leistung H enry de Bracton’s w ar es, daß er für die Frage nach der Legitim ität 
herrscherlicher Rechtsetzung auch irdische Ü berprüfung der „R ichtigkeit“ 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 spätm ittelalterlichen ständischen Verfassungskämpfe führen 
sollte. Der Text form uliert theoretisch, was auch anderwärts, überw iegend freilich 
in eher faktischem Anspruch auf Teilhabe als in theoretischer A bleitung sichtbar 
w ird. Interessant scheint mir, daß hier ein Jurist sehr weitgehend eine führende 
Rolle in der politischen Theorie übernommen hat, eine Rolle, die die Pariser A rti­
sten dieser Jahre den Juristen  ja auch durchaus zugedacht hatten.

In den übrigen Fakultäten zeigte sich damals, ein Jahrhundert nach dem „Poli- 
craticus“ des Johannes von Salisbury, zunächst noch keine prinzip iell neue Per­
spektive, jedenfalls nicht hinsichtlich der Rolle politischer Theorie und nicht in 
der Legitim ationsfrage rechtlicher N om inierung. D ie Fürstenspiegelkom pendien 
der Pariser Dominikaner, die unter der Leitung des Vinzenz von Beauvais an­
scheinend gewaltige Kollektaneen stände-ethischer Exzerpte und Autoritäten, 
analog zum  „Speculum h istoriale“ zusam menbrachten, könnten das im einzelnen 
belegen23. N icht ohne Grund freilich mußte dieses Unternehmen unvollendet ab­
gebrochen werden. M it dem Tode des Vinzenz von Beauvais ( t  1264) blieb die 
Stoffsammlung in St. Jacques verwaist und diente, nachdem G uillelm us Peraldus

22 Woodbine-Tborne, II 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 in fine 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, recte juerit definitum. [Der hier in spitzen 
Klam m ern von mir eingefügte und daher nicht kursiv gesetzte Zusatz vervollständigt nur die 
von Bracton verkürzt und ohne genaue Stellenangabe gegebene Allegation aus Dig. 1.4.1 pr. 
(bzw. Inst. 1.2.6), die Bracton selbst und jeder seiner Benutzer gewiß aus dem Gedächtnis er­
gänzen konnte]. Vgl. sachlich zu dem Argum ent fast gleichlautend das im durchgehend über­
lieferten Text Bractons enthaltene Prooemium des Traktats (Woodbine-Thorne, II 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, iuste fuerit definitum et approbatum.
23 Auch wenn die ingeniöse Rekonstruktion von Wilhelm Berges, Fürstenspiegel (wie 
Anm . 12) 185-195 , 30 3 -3 13 , einiger Einschränkungen bedarf, bleibt sie richtungweisend für 
ein Verständnis der Pariser Bemühungen in der zweiten Hälfte des 13. Jahrhunderts.



Die Frage der Leg it im itä t  rechtl icher N orm ie rung  in der  poli t ischen Theorie  181

sie um 1265 noch einmal ausgeschlachtet hatte24, künftig keiner weiteren Schrift 
mehr zur erkennbaren Grundlage, verschwand sozusagen von der Bildfläche, 
ohne Spuren zu hinterlassen. Die Zeit w ar über den Plan einer enzyklopädischen 
Kompilation hinweg gegangen, obwohl man sich eine erfolgreiche Realisierung 
ohnedies nicht recht vorstellen mag.

Ein knappes Jahrzehnt später25 w ird mit dem eleganten, aber äußerst knappen 
Fürstenspiegelfragment des Thomas von A quin „De regno ad regem C yp ri“ gera­
dezu ein neues Kapitel in der Geschichte der politischen Theorie aufgeschlagen. 
In dem traditionell bis dahin vorherrschenden literarischen genus der politischen 
Traktate der Fürstenspiegel hat dieser Text eine neuartige species begründet26. 
Denn Thomas hat hier zum ersten M ale die gerade in diesen Jahren dem A bend­
land durch die Übersetzung seines O rdensbruders W ilhelm  von M oerbeke be­
kanntwerdende „Politik“ des A ristoteles27 zu einer radikalen Kehre benutzt. 
N icht mehr prim är H errscherethik und sittlicher Appell wollte dieser Fürsten­
spiegel sein, sondern ein Werk, regie celsitudini dignum meeque professioni et offi­
cio congruum, w ie der A utor schon in den ersten beiden Zeilen selbstbewußt 
feststellt28, ein Werk also, das des unm ittelbaren königlichen Adressaten (des 
Königs von Zypern) w ürd ig  und dem Beruf des Autors (zu theoretischer Arbeit) 
angemessen ausfallen sollte und das das regnum (d .h . das Königreich w ie das 
Königtum) in allen seinen Strukturen auf der w issenschaftlichen Höhe der Zeit 
theoretisch erfassen sollte. In der Tat entw ickelt Thomas eine Theorie der Königs­
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 begründet, 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 Übersieht über die neuere Forschung mit 
neuen Argumenten (für eine Spätdatierung auf 1271/73) Christoph Flüeler, 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 C ypri, ed. Hyacinth F. Dondaine (Sancti Thomae 
de Aquino Opera omnia, iussu Leonis XIII p. m. edita [sog. ,Leonina‘], Bd. 42, Rom 1979) 
449-471 [durch diese Edition sind alle vorherigen Drucke überholt]. Aus der fast unüberseh­
baren Literatur seien hier nur genannt: Berges, Fürstenspiegel (wie Anm. 12) 19 5 -2 11 , 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 ä Saint Thomas d ’Aquin. Sa personne et son oeuvre (Vestigia
13, Fribourg, Paris 1993) 247-249.
27 Zur Datierung dieser Übersetzungsarbeit an der sog. redactio incompleta und completa 
der „Politik“ (zwischen 1255 und 1267/1268) vgl. besonders den Sammelband Guillaume de 
Moerbeke, Reeueil d ’etudes ä l’occasion du 700' anniversaire de sa mort (1286), edd. Jozef 
Brams, Willy Vanhamel (Ancient and Medieval Philosophy 1.7, Leuven 1989), bes. die w ort­
statistischen Untersuchungen von Fernand Bossier, Methode de traduction et problemes de 
C hronolog ie , 257-299, hier bes. 2 7 0 f., 282 f., 292, sowie Willy Vanhamel, Biobibliographie de 
Guillaume de Moerbeke, 30 1-383 , hier 339-341; vgl. auch Flüeler, Rezeption und Interpreta­
tion (wie Anm. 25) 1, 15-30.
28 Ed. Dondaine, (wie Anm. 26) 449a 1-2.
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ist. Die aristotelische „Po litik“, zu deren ersten Büchern Thomas kurz zuvor auch 
einen Literalkom m entar29 abgefaßt hatte, lieferte die theoretische Basis, von der 
aus eine konstruktive Theorie der gesellschaftlichen O rdnung aufgerichtet w ird. 
A ls M onarchie verfaßt findet die menschliche Gesellschaft im Königtum ihre 
theoretische und praktische Krönung. Leider liefert der Text, Fragment geblieben, 
von den anfangs versprochenen Funktionsanalysen des Regierungshandelns nur 
Ansätze, die sich zudem (zum indest hier an die Tradition der „Fürstenspiegel“ an­
knüpfend) auf eine M otivanalyse königlicher H errschaft konzentrieren. G leich­
w ohl w ar mit dem einflußreichen Entwurf (über 80 Mss. sind heute von dem Text 
bekannt30, der dam it eine die durchschnittliche Verbreitung politischer Texte weit
-  auf gut das Doppelte der D urchschnittsverbreitung der Traktate der Spitzen­
gruppe31- übertreffende Resonanz, ja  eine geradezu überragende Aufnahm e ge­
funden hat) die T ür in ein neues Zeitalter aufgestoßen, in eine Phase, in der Ver­
suche einer ethischen Bändigung herrscherlichen H andelns zw ar durchaus nicht 
aufhören sollten -  bis in die N euzeit hinein w urden trad itionell Fürstenspiegel 
w eiterhin  verfaßt, gelesen und verbreitet32 -  in der aber eine A nalyse der po liti­
schen O rdnung der Gesellschaft im m er stärker in den Vordergrund des po litik ­
theoretischen Interesses trat.

Die Aufgabe, die königliche Funktion und das herrscherliche H andeln nicht 
mehr nur aus dem B lickw inkel ethischer Begrenzung ins Auge zu fassen, sondern 
zugleich so etwas w ie eine allgem eine Theorie der Gesellschaft auf aristotelischer 
G rundlage zu entfalten, wurde von Thomas in A ngriff genommen, aber unvollen­
det liegen gelassen. Einen breiter ausgearbeiteten, wenn auch theoretisch weniger 
subtilen Entwurf legte dann weniger als ein Jahrzehnt später der A ugustiner­
erem it Aegidius Rom anus vor m it seinem „Bestseller“ m ittelalterlicher politischer 
Theorie „De regim ine principum “ (von ca. 1277/79). Dieses Werk ist uns in seiner 
lateinischen Version in etwa 280 M anuskripten33 überliefert und wurde bald aus

29 Dazu Torrell, Initiation (wie Anm . 26) 3 4 0 f., 502.
30 Dondaine verzeichnet (425-431) 82 erhaltene Hss. und 4 Deperdita.
31 Vgl. die Listen bei Miethke, Die Traktate (wie Anm. 4) 20 7 -2 11 .
32 Vgl. Burkhard Singer, Die Fürstenspiegel in Deutschland im Zeitalter des Humanismus 
und der Reformation (Humanistische Bibliothek 1.34, München 1981); Rainer A. Müller, Die 
deutschen Fürstenspiegel des 17. Jahrhunderts. Regierungslehren und politische Pädagogik, 
in: HZ 240 (1985) 57 1-597 ; jetzt auch die Auswahl-Ausgabe: Fürstenspiegel der Frühen 
Neuzeit, hrsg. v. Hans Otto Mühleisen, 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 älteren 
Übersichten 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) 33 1-355 ; vgl. jetzt auch John R. Eastman, Die Werke des Aegidius Romanus, 
in: Augustiniana 44 (1994) 209-231 [117  nrr, Liste 2 1 2 ff.]. Eine Teiluntersuchung zur 
Verbreitung des Textes legte vor Charles F. Briggs, Giles of Rom e’s „De regimine princi­
pum “: Reading and W riting Politics at C ourt 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 europäische Volkssprachen, auch 
ins H ebräische34, übersetzt. Der Text hat dam it schon allein wegen seiner quanti­
tativen Verbreitung für Jahrhunderte das Genus „Fürstenspiegel“ geprägt. Für das 
uns hier interessierende Thema der Legitim ation rechtlicher N orm ierung findet 
dieser Traktat freilich keine neuen Töne, w ill nicht einmal die seit Thomas von 
Aquin auf neue (aristotelische) Grundlagen gestellte N aturrechtsdiskussion bele­
ben, sondern stellt die politische M onarchie als m etaphysisch begründetes System  
gradueller Perfektion hin35. Auf Einzelbelege für diese C harakteristik  sei hier aber 
verzichtet.

Später hat Aegidius dann m it seinem M em orandum  „De potestate ecclesia­
stica“36 für eine andere Sorte von Traktaten politischer Theorie eine -  m it nur

mani Opera omnia, p. I: Catalogo dei manoscritti (1001-1075), „De regimine pnncipum “ 
(1/11: Cittä del Vaticano -  Italia), a cura di Francesco del Punta, Concetta Luna (Corpus 
philosophorum medii aevi, Testi e studi XII, Florenz 1993), hier heißt es p. IX nota 1: „II 
numero complessivo dei manoscritti del ,De regimine principum* e di circa 3 5 0 ...“, wobei 
offenbar sämtliche Versionen zusammengenommen wurden.
34 Vgl. die Listen mit Hss. von Übersetzungen in die verschiedenen Sprachen bei Berges, 
Fürstenspiegel (wie Anm. 12) 320-328, für die hebräischen vgl. 327.
35 Besonders eindringlich die Analyse des Textes bei Berges, Fürstenspiegel (wie Anm. 12) 
2 11-22 8 , 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) 2 7 7 -  
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 M irror of Philosophy. A bout 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 Schönen 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: A rchiv für Rechts- und Sozialphilosophie 41 
(1954/55) 88 -97  [jetzt in Merzbacher, Recht -  Staat -  Kirche, Ausgewählte Aufsätze, hrsg. v. 
Gerhard Köblei; Fl. Driippel, Dietmar Willoweit (Wien, Köln, Graz 1989) 177-188]; Wilhelm 
Kölmel, Regimen Christianum. Weg und Ergebnisse des Gewaltenverhältnisses und des G e­
waltenverständnisses (8. bis 14. Jahrhundert) (Berlin 1970) 291-360 ; Heiner Bielefeldt, Von 
der päpstlichen Universalherrschaft zur autonomen Bürgerrepublik, Aegidius Romanus, 
Johannes Q uidort 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, 
10 1-134 ; knapp auch Miethke, Politische Theorien (wie Anm. 3) 99 -102 . -  Eine interessante 
Vorstudie bzw. ein Seitenstück zu diesem Text veröffentlichte 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 M anuskripten -  unverhältnism äßig weniger weit verbreitete, dafür aber in ihren 
theoretischen Vorgaben ungemein typische Schrift vorgelegt, die aus theologi­
schen Ü berlieferungen energisch Konsequenzen zur A ntw ort auf zeitgenössische 
politische Fragen zog.

Aegidius, der sich in seinem breiten literarischen Werk immer w ieder als hoch­
sensibel für die Forderungen des Tages erwiesen hat -  man kann das auch einen 
im m er w ieder sichtbar werdenden O pportunismus nennen -  hat in dieser Schrift 
die neue Lage, in die Papst Bonifaz VIII. die europäische Politik führte, mit einem 
Theorieentw urf begleitet, der w ie in einem Brennspiegel die Erörterungen des
13. Jahrhunderts leicht faßlich zusammenfügte. Ich möchte es m ir und Ihnen er­
sparen, hier die Po litik Bonifaz’ VIII. zu skizzieren , des Papstes, der unm ittelbar 
einem Coelestin V. nachgefolgt w ar und dam it jenem Inhaber des Stuhles Petri, 
der bereits von Zeitgenossen als papa angelicas, als Engelpapst verehrt worden 
w ar37. In konsequenter W ahrnehmung aller Vorrechte, die die W issenschaften der 
Theologie und K anonistik der H ochscholastik dem Papst als dem obersten B i­
schof und Stellvertreter Christi und Gottes in der Kirche zugewiesen hatten, 
wollte Bonifaz nun seine Ansprüche an die Welt und ihren Gehorsam in rad ikaler 
Vollständigkeit nicht nur form ulieren, sondern unternahm  es auch, sie ernsthaft 
durchzusetzen38. A ls Jurist sah der Papst nicht mehr nur die Kirche, er sah die 
M enschheit als einen einheitlichen Verband, als rechtsförm ige Kooperation, in der 
ihm als dem höchsten Prälaten der Am tskirche 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 Sphäre der A m tskirche auf die gesamte christliche Welt, ja auf 
die M enschheit übertragen. „Dem Papst untergeben zu sein“, so form uliert be­
kanntlich der berüchtigte Schlußsatz der Bulle „Unam sanctam “, „ist für jede 
menschliche Kreatur heilsnotw endig“39.

papae“ di Egidio Romano (con un’appendice su Borrom eo 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, D er 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 -10 1 ; Peter Herde, Coelestin V. (1294). Peter vom M orrone (Päpste und Papsttum  
16, Stuttgart 1981).
38 Zur Würdigung 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: LexM A 2 (München, Zürich 1983) 4 14 -4 16 ; zu 
seinem Konflikt mit Philipp dem Schönen von Frankreich insbesondere Georges Digard, 
Philippe le Bel et le Saint-Siege de 1285 ä 1304, ouvrage posthume publ. par Frangoise 
Lehoux, Bd. 1-2  (Paris 1936), eine Skizze bei Jürgen Miethke, Philipp IV. der Schöne (1285-  
1314), in: Die französischen Könige des Mittelalters, hrsg. v. Joachim Ehlers, Heribert Müller, 
Bernd Schneidmüller (München 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). D er letzte Satz [von dem bei Heinrich Denzinger, ed., Enchiridion sym- 
bolorum, definitionum et declarationum de rebus fidei et moruni, quod funditus retractavit 
A dolf us Schönmetzer, hier zitiert nach der editio X X X II (Barcelona, Freiburg i.B., Rom,
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U nter den K lerikern an der Kurie, die für diese gew iß zuvor tendenziell denk­
baren, in dieser Geschlossenheit aber niemals zuvor ausform ulierten Ansprüche 
ein begründendes theoretisches U nterfutter zu geben wußten, steht Aegidius R o­
manus an hervorragender Stelle. 1295 von Bonifaz selbst zum Erzbischof von 
Bourges providiert, aber seither -  bis zum Tode des Papstes (1303) -  häufiger an 
der Kurie als am O rt seiner Kathedrale zu finden, hat Aegidius auf dem H öhe­
punkt des Konflikts des Papstes mit dem französischen Königshof Philipps des 
Schönen nachweislich Stichworte für die Bulle „Unam sanctam “ geliefert40 und in 
eben dieser Zeit in „De ecclesiastica potestate“ (was etwa mit „Die Kompetenz 
der A m tskirche“ zu übersetzen ist) der Vorstellung von päpstlicher Gewaltenfülle 
auch gegenüber den weltlichen H errschern den in seiner Zeit wohl radikalsten 
A usdruck verliehen.

Im Zusammenhang unserer Frage nach der Legitim ation rechtlicher N orm ie­
rung zieht der Text kühl die Konsequenzen aus einer Reihe von Identifikationen, 
die seine argum entative 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, daß auf den Papst alle kirchliche 
Am tskom petenz ursprünglich bezogen werden muß, daß die kirchliche A m tsord­
nung zw ar ohne päpstliches Zutun im Einzelfall funktionieren kann, daß dies aber 
nicht der N orm alfall ist, im Vergleich zu dem ein Eingriff des Papstes als A us­
nahme zu gelten habe. A usdrücklich gebraucht Aegidius hier die Analogie des 
scholastischen Verständnisses göttlichen W underw irkens, w ie Gott im concursus 
generalis das Funktionieren der gesamten Schöpfungsordnung garantiert, im 
wunderbaren Eingriff jedoch seine M acht auch unm ittelbar zur Geltung bringen 
kann, so hat der Papst in eigener Person unm ittelbar alle jene Kompetenzen, w el­
che quecumquepersone ecclesiastice besitzen, so daß er alle H andlungen, die in der 
Kirche vorfallen, auch selber vornehmen kann. Er nimmt dann nur seine ureigen­
ste Kompetenz wahr. Gott hat die N aturgesetze eingerichtet, aber causa rationa- 
bili emergente facit p reter hes leges inditas et preter (...) solitum cursum. Ebenso 
soll der Papst, der durch seine G esetzgebung tamquam im itator del die Kirche so 
regieren, daß die D om kanoniker üblicherweise ihren Bischof wählen; causa tarnen 
rationabili emergente (papa) lib er am [!] habet potestatem, utfaciat preter has leges 
et preter hunc solitum cursum41.

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 Vorgängern) bereits Richard Scholz, Die Publizistik (wie Anm. 36) 124— 
127, und Jean Riviere, Le probleme de l ’Eglise et de l’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., III.9 (Scholz, wie Anm. 36, 193 f.).
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M it dieser ingeniösen Verschränkung von theologischer W undertheorie mit der 
juristischen Tradition des princeps legibus solutus42 ist Aegidius aber noch nicht 
am Ende seiner Identifikationen angelangt. Denn w ie der Papst aus eigener Kom­
petenz in innerkirchlichen Belangen alles aus sich selbst heraus zu tun vermag, so 
hat er diese G ewaltenfülle, diese plenitudo potestatis auch im M enschheitsver- 
bande, und dam it gegenüber den weltlichen M onarchen. Es scheint einsichtig, daß 
für diesen A rgum entationsschritt die Berufung auf das C hristusvikariat des Pap­
stes nicht ausreicht, wenn sie natürlich auch nicht fehlt. Schließlich hatte Christus 
sein Reich von dem der Welt unterschieden, und auch die bekannten Worte aus 
Röm er 13 waren gegenüber dieser A bleitung zum indest etwas sperrig43. Aegidius 
nimmt zur Begründung dieser letzten A usw eitung päpstlicher Kompetenz, und 
das ist in unserem Zusammenhang von eigentlichem  Interesse, das Problem der 
Legitim ation von H errschaft überhaupt zu H ilfe, und erklärt, wenn jederm ann 
der gottgesetzten O brigkeit untertan sein müsse, so könne das doch nur der leg i­
timen O brigkeit gegenüber gelten. Legitim  aber kann O brigkeit nur im Rahmen 
göttlicher Anordnung sein. M it H ilfe eines von Augustinus aus römischer Tradi­
tion gewonnenen Argum ents, das die iusticia, die G erechtigkeit, zum Fundament 
jeder wahren und legitimen H errschaftsordnung macht, w ird -  m it der bezeich­
nenden Beifügung des Adjektivs vera  -  die verengende Behauptung gewonnen: 
sine vera iusticia regna et imperia . . .  sunt magna latrocinia44. „Wahre G erechtig­
keit“ aber, das versucht Aegidius in langw ierigen Erörterungen nachzuweisen45, 
kann nur durch Gottes H eilshandeln und seine Anerkennung gewonnen werden, 
im , w ie Aegidius kühn w eiter folgert, sakram ental, und also kirchlich, das aber 
heißt für ihn, w ie w ir gesehen haben: durch den Papst verm ittelten Gnadenstand. 
Legitim e O brigkeit also kann nur existieren, und zw ar sowohl als dominium, d .h . 
als Sachherrschaft im röm isch-rechtlichen Sinn, als auch als iurisdictio, d .h . als 
(G erichts-)H errschaft über Personen im allgem einen Sinn, im Rahmen der gött­
lichen W eisung und O rdnung, was aber nach M einung des Aegidius zugleich 
heißt, daß legitime H errschaft nur möglich ist innerhalb der Kirche als eines ju r i­
stisch konstruierbaren Verbandes. Das w iederum  bedeutet, daß zu allererst der

42 Zu dieser vgl. etwa Dieter Wydttckel, Princeps legibus solutus, Eine Untersuchung zur 
frühmodernen 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, O xford 1993).
43 Vgl. die mehrfache ausführliche Behandlung von Rom. 13, etwa: De potestate eccl. 1.3, 
III. 1 (S. 9 f f ,  1 4 7 ff.).
44 De potestate eccl. III.2 (S. 154), vgl. auch 1.5 (S. 15 -  hier ohne vera!), II.7 (S. 73 f.), III. 1 
(S. 149), III.2 (S. 159); III. 10 (S. 198) usw. Aegidius gewinnt diesen Zusatz, indem er das be­
kannte Zitat aus Augustinus, De civitate dei, IV.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 non 
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. II.7 -12  (S. 7 0 -111).
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Papst die entscheidende Instanz w ird , w eil er für die Am tskirche 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 Verhältnisses von G eist­
lichem und W eltlichem die wahre W eltordnung erkannt werden. Aegidius wendet 
große M ühe auf diese Frage und versucht einen umfassenden N achweis für die 
Uberordnung der geistlichen G ewalt des Papstes über die zeitliche und leibliche 
Gewalt der Fürsten zu führen. Das brauchen w ir hier nicht im einzelnen zu ver­
folgen. Legitim e H errschaft jedenfalls ist außerhalb der kirchlichen H eilsgem ein­
schaft unm öglich, die Am tskirche, und dam it der Papst, erm öglichen -  und leg iti­
mieren -  letztlich  jede weltliche H errschaft, und das heißt, daß der Papst letzten 
Endes Anspruch auf absoluten Gehorsam in allen Fragen haben muß.

Es ist deutlich, daß Aegidius mit diesem rigiden Bild einer päpstlichen W elt­
herrschaft trotz aller traditionalistischen D ifferenzierungen, die er festzuhalten 
versuchte, indem er etwa von Bernhard von C lairvaux die U nterscheidung der 
beiden Schwerter (das geistliche ad usum, das weltliche ad  nutum) ausführlich in 
das geschlossene Bild seiner scheinbar stringenten A rgum entation einzufügen 
versucht46 und auch sonst im m er w ieder Zurückhaltung und Bescheidenheit beim 
Papst als dem Inhaber der höchsten G ewalt anmahnt47, es ist deutlich, daß A egi­
dius dam it die realen M öglichkeiten seiner Zeit beträchtlich überfordert hat, und 
das nicht nur im technischen Sinn. Seine Lösungen sind zw ar von einer grandiosen 
Schlichtheit, indem sie Kirche und Papst zum  entscheidenden R ichter und Leg iti­
m ationsgrund aller politischen H errschaft, sowie auch zur O berinstanz erheben, 
die alle strittigen Fragen letztendlich entscheiden kann und muß, eine Kontrolle 
dieser Instanz selbst ist aber nicht ins Auge gefaßt, weder von innen noch von 
außen. Der Papst legitim iert die weltliche O rdnung, ohne daß seine eigene Leg iti­
mation hinterfragbar wäre. Das Bild der päpstlichen W eltordnung, das Aegidius 
im konfliktereichen Pontifikat Bonifaz’ VIII. entworfen hat, erklärt w eder die 
Konflikte, noch kann sie sie zur Entscheidung bringen, da sie einerseits die Posi­
tionen des päpstlichen Anspruchs, die kurialen Praetensionen sogleich als quasi 
m etaphysische Strukturen setzt, gegen die kein W iderspruch mehr zulässig 
scheint, und die für irdische Instanzen nicht w eiter kontrollierbar bleiben. Ande­
rerseits unterw irft er jede weltliche H errschertätigkeit der päpstlichen Kontrolle 
und „bedient“ dam it die päpstlichen W eltherrschaftsansprüche, um es vorsichtig 
zu sagen, ungemein großzügig.

Kann es verwundern, daß die rigide Scheinarchitektur von A egid ius’ K onstruk­
tion einer absolutistischen W eltordnung auf der einen, auf der kurialen Seite in 
einer ganzen Reihe von „kurialistischen“ Traktaten -  insbesondere von M itg lie­
dern des Augustinererem itenordens, des Ordens, dem auch Aegidius angehörte48

46 De potestate eccl. 1.8 (S. 27), 11.15 (S. 137f.); vgl. auch 111.10 (S. 197).
47 Etwa De potestate eccl. III. 1 und III.2 (S. 145 f. und 152), etc.
4S Man hat -  überspitzend -  von einer „Agidianischen Schule“ gesprochen, besonders nach­
drücklich etwa in einem dreibändigen W erk 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 Erm äßigung der sichtbarsten H ärten des Ent­
wurfs noch einige Zeit fortgesetzt und bei Autoren w ie Jakob von Viterbo49, W il­
helm von Crem ona50 oder Augustinus von Ancona51 aufgenommen w urde, daß

deel: Philips de Sehoone, Tweede deel: Lodewijk de Beier, Derde deel: Conciliarisme (H ilver­
sum 1935-1939); vgl. auch etwa Henri-Xavier Arquilliere, Augustinisme politique (L’Eglise 
et l ’Etat au moyen age 2 , Paris 21955), der einen einheitlichen „Augustinismus“ identifiziert. 
Auch Adolar 7,umkeller kennt eine „Augustinerschule“, vgl. den Eintrag in: LexM A 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 l’Eglise. Jacque de Viterbe, „De regimine Christiano“, ed. Iienri- 
Xavier Arquilliere (Paris 1926) italienische Ubers.: Giacomo da Viterbo, II 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 Ausdrücke „directa“ und „indirecta potestas pa­
pae in temporalibus“ bei Aegidius Romanus, Jakob von Viterbo und Johannes von Paris? In: 
Archiv für Katholisches Kirchenrecht 128 (1957/58) 99 -105 ; Marino Damiata, A lvaro Pela- 
gio, teocratico scontento (Biblioteca di Studi Francescani 17, Florenz 1984) 307-339; knapp 
auch Jürgen Miethke, D er Weltanspruch des Papstes im späteren Mittelaltcr. Die politische 
Theorie der Traktate „De potestate papae“, in: Pipers Handbuch der politischen Ideen, hrsg. 
v. Iring Fetscher, Herfried Münkler, Bd. 2: M ittelalter (München 1993) 351-445 , hier 377 f.
50 Zusamenfassend Jürgen Miethke, Wilhelm von Cremona (Guillehnus de Villana), in: 
LexM A 9 (München 1998) Sp. 170.
51 Augustinus de Ancona, O SA: 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. O ESA, ( f  328), in: Analecta Augustiniana 22 (1951/ 
1952) 7-56, 148-262  [auch selbständig (Rom 1952)] [dazu Rez. Louis J. Bataillon, in: Revue 
de sciences philosophique et theologique 44 (1960) 304]; Blasius Ministeri, Agostino d’A n- 
cona, in: Dizionario biografico degli Italiani 1 (1960) 475-478. -  Heinrich Finke, Aus den 
Tagen Bonifaz’ VIII. Funde und Forschungen (Vorreformationsgeschichtl. Forschungen 2, 
Münster 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 (Löwen 1946); 
Ugo Mariani, Chiesa e stato nei teologi agostiniani del secolo XIV  (Uomini e dottrine 5, Rom  
1957), bes. 89-97, 174 -198 ; Michael Wilks, The Problem of Sovereignty in the Later Middle 
Ages. The Papal M onarchy with Augustinus Triumphus and the Publicists (Cambridge Stu­
dies in Medieval Life and Thought n.s. 9, Cambridge 1963); Wilhelm Kölmel, Einheit und 
Zweiheit der Gewalt im „corpus mysticum“. Zur Souveränitätsichre 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 o f the Council of Basle, in: The 
Church and Sovereignty, Essays in H onour of Michael Wilks (Studies of Church History, 
Subsidia 9, O xford 1991) 345-368; Ulrich Horst, Die Lehrautorität 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) 1249 f.
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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 vielfältigem  Echo aus der Kirche w eiter ertönte, setzten 
die Verteidiger königlicher Selbstbestimmung sofort Antworten entgegen, die 
dann freilich ihrerseits die Frage der Legitim ierung herrscherlichen Tuns keines­
falls mit Rekurs auf die Am tskirche lösen durften und insofern hier über einen 
unentschiedenen Appell an die allgem eine Rechtsvorstellung, an die aequitas oder 
das göttliche Gebot hinausgehen mußten, wollten sie nicht an ihrer selbstgesetz­
ten Aufgabe vorbeireden.

Der Zeitgenosse des Aegidius Rom anus, der Pariser D om inikanertheologe 
Johannes Q uidort ( t  1306), hat sich dieser H erausforderung gestellt, indem er in 
seinem Traktat „De potestate regia et papali“ eine klare und scharf konturierte 
Trennung vo llzieht52. Zwischen staatlicher O rdnung und Kirchenverfassung,

52 Johannes Quidort von Paris, U ber königliche und päpstliche Gewalt (De regia potestate et 
papali), ed. u. übers. Fritz Bleienstein (Frankfurter Studien zur Wissenschaft von der Politik
4, Stuttgart 1969) [vgl. aber die Rezension von Jürgen Miethke, in: Francia 3 (1975) 799-803]; 
auch ed. Jean Leclercq, Jean de Paris et Pecclesiologie du XIVC siecle (L’Eglise et l’Etat au 
moyen-äge 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 zu J o ­
hannes Q uidort 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 Universität München (Münchener Universitätsschriften, Fachbereich K a­
tholische Theologie/Veröffentlichungen des Grabmann-Instituts NF 25, Paderborn [usw.] 
1979), Bd. 1, 6 9 -12 8 ] ;/ed« Riviere, Le probleme (wie Anm . 40) 148-150 , 28 1-300 ; Marc F. 
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«e f Coleman, Medie­
val Discussions on Property: ratio and dominium according to John of Paris and Marsilius of 
Padua, in: H istory 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, II „Tractatus de po­
testate regia et papali“ di Giovanni da Parigi e la disputa trä Bonifacio VIII e Filippo il Bello, 
in: Conciliarismo, Stati nazionali, Inizi de l ’Umanesimo (Atti dei convegni delPAccademia 
Tudertino, Centro di studi sulla spiritualitä 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, 10 1 -13 4 ; Luis Alberto de Boni,Joäo Quidort, o 
tratado „De regia potestate et papali“ e o espaco para o poder civil, in: Veritas 38 (1993) [= Fi­
losofia na Idade Media, ed. Luis A lberto 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 FItudes du moyen-äge 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, M oney and U sury According to the Paris Theological Tradition, 1200-1350  (Studien
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zwischen einer Ekklesio logie, die im Verfolg theologischer Traditionen das kirch­
liche Leben durchaus zeitüblich einem intensiven Papalismus unterwerfen 
konnte53, auf der einen Seite und der politischen Verfassung, die nun mit aristote­
lischen M itteln ganz ohne Rücksicht auf die geistliche Kompetenz des Papstes ge­
zeichnet werden konnte, auf der anderen Seite w ill Q uidort streng unterscheiden 
(wobei insbesondere Form ulierungen aus Thomas von Aquins Fürstenspiegel- 
fragment w illkom m ene, aber nicht ausdrücklich anerkannte F lilfestellung lie­
fern34). Da beide G ewalten unabhängig von einander jew eils auf Gottes A nord­
nung fußen, haben sie sich gegenseitig nicht zu legitim ieren. Die w eltliche Gewalt 
des Königs ist zur W ahrung des Rechtsfriedens, zur Schlichtung von Streit und 
zur Verteidigung des gemeinen Besten eingesetzt. Sie erfährt aus dieser Aufgabe 
Rechtfertigung und Begrenzung. Ein wechselseitiges Eingreifen beider Gewalten 
in die jew eils andere Sphäre ist eigentlich nicht vorgesehen; im Zweifel aber, wenn 
etwa die geistliche G ewalt ihre Kompetenzen m ißbraucht, darf sich der König mit 
seinen eigenen M itteln  verteidigen -  Q uidort schreibt, w ie Aegidius, um 1302 auf 
dem H öhepunkt des Kampfes zwischen Papst Bonifaz VIII. und dem französi­
schen König Philippe le Bel: Est enim licitum principi abusum gladii spiritualis re- 
pellere eo modo, quo potest, etiam per gladium m aterialem ^. Und anderwärts 
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 pap am deberet m overi et agere contra ipsum. Princeps etiam- violen-

und Texte zur Geistesgeschichte des Mittelalters 29, Leyden, New York, Köln 1992) 391— 
397; zur Biographie und zu der Werkliste angemessen kritisch neuerlich ,Martin Gerwing, 
Vom Ende der Zeit. Der Traktat des Arnald von Villanova über die Ankunft des Antichrist in 
der akademischen Auseinandersetzung zu Beginn des 14. Jahrhunderts (Beiträge zur G e­
schichte der Philosophie und Theologie des Mittelalters, NF 45, Münster 1996) 254-272; zu 
dem Prozeß gegen Q uidort zuletzt Jürgen Miethke, D er Prozeß gegen Meister Eckhart im 
Rahmen der spätmittelalterlichen Lehrzuchtverfahren gegen Dominikanertheologen, in: 
Meister Eckhart, Lebensstationen -  Redesituationen, hrsg. v. Klaus Jacobi (Quellen und For­
schungen zur Geschichte des Dominikanerordens NF 7, Berlin 1997) 353-375, bes. 360-365. 
53 Das wird etwa sichtbar in seiner Quästion „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 Hödl, Johannes Q uidort von Paris O.P. ( f  1306), De confessionibus au­
diendis (Mitteilungen des Grabmann-Instituts der Universität München 6 , München 1962) 
(Text 37-50). Vgl. auch Franz Feister, Eine Kontroverse zwischen englischen Dominikanern  
und Minoriten über einige Punkte der Ordensregel, mit einem unveröff. Traktat des Thomas 
Sutton O.P., in: Archivum  Fratrum Praedicatorum 3 (1933) 57 -80; sowie -  zu einem franzis­
kanischen Echo auf Q uidorts Quästion -  Jürgen 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: Q FIAB 54 (1974) 509-538.
1,4 Die Entlehnungen aus Thomas verzeichnet -  fast vollständig -  bereits Leclercq, 35 f.; Blei­
enstein geht auf sie nur in einer Fußnote 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 ecclesia5(\

H ier sei nicht darauf eingegangen, daß dam it offenbar das A ttentat von 
A nagni57 ausdrücklich gerechtfertigt w ird, wobei es unerheblich bleibt, ob im 
Vorfeld der Erwägungen oder post festum58. Das wechselseitige Verteidigungs­
recht von Papst und König gegen m ißbräuchliche Ausübung des Rechtes des je ­
weiligen anderen, das hier insbesondere für den Fürsten in Anspruch genommen 
w ird59, kennt keinen anderen M aßstab als den quasi-objektiven der Feststellung 
eines abusus. Es verweigert sich der kurialistischen Vermengung der Bereiche, 
liefert aber keine gemeinsame Basis für die untereinander inkom m ensurablen 
Sphären der Kirche und der politischen Welt, die einander nicht in ihre jew eiligen 
Angelegenheiten hineinreden.

Eine knappe Generation später sollte das anders aussehen. Im Jahre 1324 schloß 
in Paris der M agister der A rtes-Fakultät und Student der M edizin und Theologie, 
M arsilius 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 Umständen vor allem Walther Floltzmann, Zum Attentat von Anagni, in: 
Festschrift A lbert Brackmann (Weimar 1931) 492-503; Robert Fawtier, L’Attentat d ’Anagni, 
in: Melanges d ’Archeologie et dTIistoire 59 (1947) 153-179 ; Heinrich Schmidinger, Ein ver­
gessener Bericht über das Attentat von Anagni, in: Melanges Eugene Tisserant, Bd. 5 (Studi e 
testi 235, Cittä del Vaticano 1964) 373-393 [auch in: Schmidinger, Patriarch im Abendland. 
Beiträge zur Geschichte des Papsttums, Roms und Aquileias im Mittelalter (Salzburg 1986) 
83-98; Teofilo F. Ruiz, Reaction to Anagni, in: Catholic Historical Review 65 (1979) 385-401; 
Kaspar Elm, Das Attentat von Anagni. Der Überfall auf Papst Bonifaz VIII., in: Das Attentat 
in der Geschichte, hrsg. v. Alexander Demandt (Köln, Weimar, Wien 1996) 9 1 -106 .
38 Zur Datierung des Traktats unüberholt 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. Jürgen Miethke (Schriften des Historischen Kollegs, Kolloquien 21, 
München 1992) 173-206 [auch u.d.T.: The Dominican Political Theory of John of Paris in its 
Context, in: The Church and Sovereignty, c.59 0 -19 18 . Essays in H onour of Michael Wilks, 
ed. Diana Wood (Studies in Church History, Subsidia 9, O xford 1992) 187-223], einen w e­
sentlich früheren Zeitpunkt anzusetzen und die Schrift aus der Debatte der zweiten Phase 
der Auseinandersetzungen zwischen Bonifaz VIII. und Philipp dem Schönen herauszuneh- 
nien, halte ich für verfehlt, vgl. bereits in: Das Publikum, 21.
59 Nicht umsonst nennt Q uidort in cap. 22 (wie Anm. 56) nicht den rex, sondern den (rö- 
misch-rechtlich eingefärbten) 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 über Marsilius von Padua [1958-1992], zusammengestellt von 
Jürgen Miethke, in: Bulletin de philosophic medievale, ed. par la S.I.E.P.M. 35 (1993) 150— 
165; vgl. auch die vorzügliche Bibliographie bei Carlo Dolcini, Introduzione a Marsilio da 
Padova (I Filosofi 63, Bari 1995) 85 -112], Insbes. Alan J. Gewirth, Marsilius of Padua. The 
Defender of Peace, Bd. 1: Marsilius of Padua and Medieval Political Philosophy (Records of 
Civilization 46/1, New York 1951); Hermann Segall, D er „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.ö.) 44 -75 ; Carlo Pincin, Marsilio (Turin 1967); Georges de Lagarde, La naissance de 
1’esprit la'ique au dcclin du moyen age. Nouvelle edition refondue, Bd. 3: Marsile de Padoue
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Strategie durch eine einheitliche K onstruktion menschlicher Sozialstrukturen auf 
der G rundlage der aristotelischen Politik  ersetzt w ird. M arsilius hat nicht, w ie Jo ­
hannes Q uidort, die staatliche und die kirchliche O rdnung als jew eils verschiede­
nen Prinzipien folgend verstanden, für ihn hat Aristoteles bereits alle w esentli­
chen Strukturelem ente menschlicher Gesellschaftsbildung aufgedeckt61. Das gilt 
für Staat und Kirche gleichermaßen. Wenn Aristoteles aus historischen Gründen, 
da Christus erst lange nach dem Tode dieses Philosophen Mensch geworden ist, 
auf die Schw ierigkeiten, die die kirchlichen Herrschaftsansprüche für den Frieden 
im Gemeinwesen bedeuten, noch nicht eingehen konnte, so gibt seine politische 
Philosophie doch alle nötigen Instrumente an die Hand: richtig angewandt, w ie 
im „Defensor pacis“ vorgeführt, w ird die gefährdete Ruhe und der Frieden, der 
doch -  w ie bereits der Titel der Schrift unm ißverständlich andeutet -  w ichtigster 
Staatszweck ist, überall w ieder hergestellt werden können62.

Diese explizite program m atische Absicht des Traktats bedeutet natürlich nicht, 
daß M arsilius die aristotelische Po litik nicht m it den Augen des 14. Jahrhunderts 
läse und mit eigenen Anschauungen verm ischt w eiterentw ickelte. Gestützt auf die 
neuesten, damals in Paris bekannten, Kommentare63 und zugleich in kühnem 
eigenständigen Zugriff konstruiert die erste Dictio seines großen Traktats eine 
politische Verfassung, die sich an der aristotelischen „Polis“ wohl im m er w ieder 
orientierte, die aber auch in fundam entalen Fragen ihre eigenen Konstruktions-

(Paris, Louvain 1970); Jeannine Quälet, La philosophic politique de Marsile de Padoue 
(L’Eglise et l ’etat au moyen äge 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 -14 7  [auch in: 
Sternberger, Die Stadt als U rbild (Frankfurt/Main 1985) 76-142]; Marino Damiata, „Pleni- 
tudo potestatis“ e „Universitas civium“ in Marsilio da Padova (Biblioteca di Studi Francescani 
16, Florenz 1983); Jürgen Miethke, Marsilius von Padua. Die politische Philosophie eines 
lateinischen Aristotelikers des 14. Jahrhunderts, in: Lebenslehre und W eltentwürfe im Über­
gang vom Mittelalter zur Neuzeit. Politik -  Naturkunde -  Theologie, hrsg. v. Hartmut 
Boock>nann, Bernd Moeller, Karl Stackmann (Abh. d. Akad. d. Wiss. in Göttingen, Philol.- 
hist. Kl. 111.179, Göttingen 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 H istory 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: AH D L 60 (1993) 
133-145 ; Cctry Joseph Nederman, Com m unity and Consent, The Secular Political Theory of 
Marsiglio o f Paduas „Defensor Pacis“ (Lanham, Md., London 1995); ders., From „Defensor 
pacis“ to „Defensor m inor“. The Problem of Empire in Marsiglio of Padua, in: H istory of 
Political Thought 16 (1995) 313-329 ; Vincenzo Omaggio, Marsilio da Padova. D iritto 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 Jürgen Miethke, in: TRE, Bd. 22 (Berlin
1992) 18 3 -19 0  und LexM A, Bd. 6 (München, Zürich 1992) 332-334.
61 Defensor pacis 1.1.7 (Scholz, S. 8 f.).
62 Das macht Marsilius mehrmals deutlich, zuletzt noch Defensor pacis III.3 (Scholz,
S. 611 f.).
63 Das hat vor allem Flüeler, Rezeption und Interpretation (wie Anm. 25) 12 0 -13 1 , gezeigt.
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merkm ale aufweist, um so M aßstäbe für eine K ritik an der zeitgenössischen W irk­
lichkeit zu gew innen, die dem A utor so bedrückend aus dem Lot geraten schien. 
Die Kirche verliert in diesem Text jede Eigenständigkeit. Hatte Aegidius die staat­
liche O rdnung sozusagen in der Kirche völlig verschwinden lassen, indem er sie 
der letztlich  allzuständigen Aufsicht und D irektion des höchsten kirchlichen 
H ierarchen, des Papstes, unterstellt hatte, so darf für M arsilius die Kirche ihren 
Bewegungsraum  nur innerhalb der jew eiligen „staatlichen“ Verfassung, innerhalb 
der vom Staate explizit gezogenen Grenzen erwarten.

Aristoteles -  und mit ihm auch etwa Thomas von A quin -  hatten bekanntlich 
im Vernunftcharakter des M enschen (der in seiner Sprachbegabung sichtbar w ird) 
die menschliche K om m unikationsbefähigung und seine G eselligkeit und G esell­
schaftlichkeit begründet64. Die staatliche O rdnung kann und soll daher dem bene 
vivere, dem tugendhaften Leben dienen65. Das freilich tritt bei M arsilius ganz in 
den H intergrund. Die Menschen schließen sich nach seiner Ü berzeugung66 
zusammen zur Erreichung einer sufficienta vitae, zur bloßen Lebensfristung, erst 
sekundär erm öglicht ihnen das Überleben auch ein bene v ivere , einen sittlichen 
Lebensvollzug. Insofern Vergesellschaftung zum Zwecke des Überlebens einem 
ausdrücklichen W illensakt entspringt und nicht unm ittelbar der (vernünftigen) 
N atur des anim al sociale et politicum entspricht, muß sich jede Gesellschaft gegen 
ihre Erosion durch H ader und Zank schützen, schon aus dem Gedanken der 
Selbsterhaltung heraus. Ihrer Selbsterhaltung dienen die Gesetze. Interessant ist, 
w ie M arsilius seine Gesetzesdefinition an eine Begriffsbeschreibung bei A risto te­
les67 anlehnt und diese dabei zugleich form alisiert und politisiert: H atte A ristote­
les (in der N ikom achischen Ethik) geschrieben: o öe vöjiög av ayxaaT ix rjv  exei 
öüvajitv  Xöyvc, cöv ditö xivog cpQovf]oecog ?icä vot>, so führt M arsilius das korrekt 
in der lateinischen Übersetzung des Robert Grosseteste an: lex coactivam habet 
potenciam sermo ens ab aliquaprudencia et intellectuh% (das Gesetz hat zw ingende 
G ewalt, ist es doch ein Text, der aus einer Einsicht und aus Vernunft hervor­
geht)69. M arsilius interessiert sich aber vor allem dafür, w ie die potentia coactiva

64 M it animal sociale et politicum übersetzt 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, Fürstenspiegel 
(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 Hälfte des 14. Jahr­
hunderts, in: „Antiqui“ und „moderni“. Traditionsbewußtsein und Fortschrittsbewußtsein 
im späten Mittelalter, hrsg. v. Albert 'Zimmermann (Miscellanea mediaevalia 9, N ew York, 
Berlin 1974) 236-261, bes. 257f. Jetzt auch Nederman, Com m unity and Consent (wie 
Anm. 60) 29 -51.
67 Nikomachische Ethik X. 10; 1180 a 21 ff.
6S Marsilius benutzt die Übersetzung von Robert Grosseteste, ed. Rene-Antoine Gauthier 
(Aristoteles Latinus, Bd. XX V I, Leiden, Brüssel 19 7 2 -19  73 ) 3 6 6 ,22„24 und 584,, 0f
69 Die deutsche Übersetzung entnehme ich: Marsilius von Padua, D er Verteidiger des Frie­
dens, aufgrund der Übersetzung von Walter Kunzmann bearb. v. Horst Kusch (Leipziger 
Übersetzungen und Abhandlungen zum M ittelalter A2, Berlin 1958) 97.
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des Gesetzes, die bei A ristoteles aus seinem Vernunftcharakter abgeleitet er­
scheint, sozial w irksam  w ird. Der Paduaner erläutert daher diese Begriffsbestim ­
mung eines Gesetzes mit der Feststellung, das Gesetz sei ein normativer Text, des­
sen Beachtung durch eine zw ingende Sanktion gesichert werde. N icht sein ver­
nünftiger Inhalt macht einen normativen Satz zu einem zwingenden Gebot, wenn 
im anzustrebenden Idealfall auch sein Inhalt objektiv richtig und „gerecht“ und 
dam it zuträglich für jederm ann sein soll. Vielm ehr entsteht ein Gesetz allein durch 
die Bewehrung mit einer zw ingenden Sanktion. Q uelle solch zw ingender Sank­
tion aber ist nach M arsilius d ie potestas coactiva jener Instanz, die das Gesetz mit 
Zwangsgewalt ausstatten kann und ausstattet. W ährend das aristotelische (auch 
bei Thomas von A quin w iederholte70) Wort von d e rpotencia [!] coactiva term ino­
logisch bei M arsilius nur an dieser einzigen [!] Stelle in seinem mächtigen Buch 
auftaucht, ist von potestas coactiva durchgehend die Rede. Diese W ortprägung 
kann sogar als Schiboleth originär m arsilianischer Zitate genommen werden, 
wenn man einer möglichen Rezeption m arsilianischer Gedanken auf der Spur 
ist71!

Die gesetzgebende Instanz muß also mit potestas coactiva ausgestattet sein. A ri­
stoteles hatte sich nicht entscheiden mögen, w er der bestgeeignete H errscher sei, 
die aoepoi bzw. die prudentes, oder vielm ehr die Volksversammlung. M arsilius 
geht erneut über Aristoteles hinaus, wenn er als den eigentlich kompetenten Ge­
setzgeber „allein (!) [tantummodo bzw., solum] die Gesamtheit der Bürger oder 
ihren w ichtigeren Teil“ bestim m t72. Zur Begründung für diese Exklusivaussage 
w ird neben dem Gedanken, daß dam it allein eine optima lex gewährleistet sei73, 
auch die O bservanzsicherheit in einer politischen Verfassung von freien Bürgern 
und die Uberlebenschance für alle Teilhaber am Gemeinwesen als Gesichtspunkt 
angeführt74. A ls Q uelle der potestas coactiva kommt zudem  nur die Gesamtheit 
(oder ihr w ichtigerer Teil) in Betracht, weil allein so gewährleistet ist, daß despo­
tische Knechtschaft ausgeschlossen ist und jeder letztendlich sich selber zw ingt: 
„Zum G roßteil“, so sagt M arsilius, „beruht auf richtig erlassenen Gesetzen ein be­
friedigendes (U ber-)leben der ganzen menschlichen Gemeinschaft, während unter 
ungerechten Gesetzen unerträgliche Knechtschaft, U nterentw icklung und Elend

70 Thomas von Aquin, Summa theologiae 1—II q.90 a.3. A d  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 bewährt 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. 6 7 f.).
73 Defensor pacis 1.12.5 (S. 65).
74 Defensor pacis 1.12.6 (S. 6 6 f.).
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der Bürger anwach sen, woraus schließlich die A uflösung der staatlichen O rdnung 
hervorgehen m uß.“75

Verzichten w ir darauf, die genaue A nalyse des richtigen Ganges der angemesse­
nen G esetzgebung nach den Vorstellungen des M arsilius zu verfolgen. Referenz­
punkte für 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 O rgen, den legislator, und d .h . durch „die Gesamtheit der Bürger 
oder ihren w ichtigeren Teil“76, keinesfalls durch irgend eine andere Instanz, letzt­
gültig gesichert und erreicht werden können.

Dieses Doppelverhältnis läßt die M arsilianische Theorie so modern erscheinen. 
Die Vertragstheorien der N euzeit kündigen sich bei ihm bereits an. W ährend 
M arsilius selbst beanspruchte, mit seiner Theorie alle höchst unterschiedlichen 
Verfassungsformen seiner Zeit, die er aus eigener Anschauung kannte oder ken­
nenlernen sollte, die oberitalienischen Kommunen (w ie z .B . seine H eim atstadt 
Padua), die Königreiche der werdenden N ationalstaaten (w ie das Frankreich der 
letzten Kapetinger) und das Römische Reich des deutschen Herrschers (wo er 
dann von 1326 an leben würde) analytisch gleicherm aßen erfassen zu können, 
scheinen uns heute seine Theoreme häufig w ie Vorwegnahmen weit späterer A uf­
fassungen, etwa von Volkssouveränität oder von der nötigen Trennung von Staat 
und Kirche. A uf unsere Frage nach der Legitim ation rechtlicher N orm ierungen 
hat M arsilius auch eine sehr spezifische A ntw ort. Ohne N aturrecht oder göttli­
ches Gebot zu H ilfe zu nehmen, begründet er richtiges Recht ausschließlich durch 
eine unbestim m te O rientierung an dem iustum et conferens einerseits, sowie 
durch eine bestimmte prozedurale K onstruktion andererseits, wobei er freilich 
explizit die Hoffnung äußert, auf diese Weise seien auch objektiv die „besten“ Ge­
setze, ja nur auf diese Weise seien die objektiv „besten“ Gesetzte erreichbar77. 
Eine K orrektur prozedural „richtiger“, aber sachlich „falscher“ Gesetze kann 
keine andere Instanz als der Gesetzgeber selber vornehmen: ein falsches Gesetz, 
das vom Gesetzgeber erlassen ist, ist gültig, das hält M arsilius ausdrücklich fest, 
und er muß das tun, da es seiner D efinition einer sanktionsbewehrten N orm  ent­
spricht; es ist zw ar keine lex perfecta, aber eine lex ist es, und hat daher G eltungs­

75 Defensor pacis 1.12.7 (S. 68): ln 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 Übersetzung hier nur in A n ­
lehnung an Kunzmann-Kusch, wie Anm . 69, 127).
76 Defensor pacis 1.12.3 (S. 63): Nos autem dicamus secundum veritatem atque consilium [!] 
Aristotelis (. ■ ■) legislatorem seu causam legis effectivam primam et propriam esse populum seu 
civium universitatem aut eins valenciorem partem... Marsilius weiß demnach sehr genau, daß 
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 Zuständigkeit der Gesamtheit begründet, im folgenden Paragraphen beweist 
Marsilius bereits, daß die civium Universitas ausschließlich (tantummodo) die Kompetenz 
der Gesetzgebung besitzt, was dann 1 .12.8sq. (S. 6 8 f.) 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. U m gekehrt ist auch der Inhalt göttlicher W eisung, bevor sie den Ge­
setzgeber zu entsprechendem Gesetzeserlaß veranlaßt hat, keine lex im strengen 
Sinn, sie hat nur für die G läubigen Geltung aufgrund anderer M otive als derer der 
gesetzlichen Sanktion79.

M it diesem Theorem  freilich w ar der Paduaner der politischen W irklichkeit sei­
nes Jahrhunderts enteilt. Seine faszinierende Theorie hat zw ar ihre Leser und Be­
nutzer gefunden, eher freilich in seinen zeitkritischen als in seinen konstruktiven 
Zügen. Nach der Rezeptur seines „Defensor pacis“ jedenfalls hat im 14. Jahrhun­
dert keine politische Instanz ihr Verhalten gerichtet, der Text blieb theoretisches 
Instrum entarium  des Verstehens80, ohne praktische R ichtschnur haben werden zu 
können.

M it W ilhelm  von Ockhams politischer Theorie, die in demselben Konfliktfeld 
der A useinandersetzung von Kaiser und Papst O rientierung zu verm itteln be­
strebt war w ie der Traktat des Paduaners, erreichen uns -  auch für die Frage der 
Legitim ation rechtlicher N orm ierung -  Positionen und Antworten, die sich viel­
leicht nicht ganz so w eit von dem zeitgenössischen D urchschnittshorizont entfer­
nen, die aber natürlich ebensowenig unm ittelbare U m setzung gefunden haben. 
Der englische Franziskanertheologe war, anders als M arsilius -  dessen Oeuvre 
sich nahezu ausschließlich auf seinen „Defensor pacis“ beschränkt -  ein ungemein 
vielseitiger A utor dessen verschiedene Schriften nicht zufällig  in zw ei verschiede­
nen modernen W erksausgaben, den (abgeschlossenen) „Opera philosophica et 
theologica“81 einerseits, den (noch lange nicht abgeschlossenen) „Opera po li­
tica“82 andererseits vorgelegt wurden und werden. Zum politischen Schriftsteller

78 Defensor pacis 1.10.5 (S. 50 f.)
79 Defensor pacis 1.10.7, vgl. II.9 (S. 51 und S. 231-244).
80 £tWa in seinen Wirkungen auf die Konzilszeit: A u f 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: M 1Ö G  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 XIV/
3, Hamburg 1959) 313 ff. -  beschäftigten sich mit dieser Abhängigkeit eingehend vor allem 
Paul E. Sigmund, The Influence of Marsilius of Padua on X V th C entury Conciliarism, in: 
Journal of the H istory 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- 
colö Cusano agli inizi del mondo moderno (Florenz 1971) 485-506.
81 Herausgegeben unter der Leitung von Gedeon Gal vom Franciscan Institute an der Saint 
Bonaventure U niversity in St. Bonaventure, NY: Guillelmus de Ockham, Opera philoso­
phica Bd. 1 -7  (1974-1988), Opera theologica Bd. 1 -1 0  (1967-1986); vgl. dazu etwa Jürgen 
Miethke, Der Abschluß der kritischen Ausgabe von Ockhams akademischen Schriften, in: 
Deutsches Archiv 47 (1991) 175-185.
82 Im einzelnen vgl. besonders die Ausgaben und Übersetzungen: Guillelmus de Ockham, 
Opera politica, Bd. I2, II, III, ed. Hilary Seton Offler (Manchester 1974, 1956, 1963) Bd. IV, 
ed. H. S. Offler [ f  1991] (Auctores Britannici medii aevi 14, O xford 1997) [künftig: „OPol I- 
IV“]; 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 ausschließlich durch seinen eigenen Entschluß geworden, son­
dern dadurch, daß er Positionen seines Ordens, der Franziskaner, gegen M aßnah­
men und Lehrerklärungen des Papstes Johannes XXII. und dessen Nachfolgern 
verteidigen w ollte, weil er im A rm utstreit seines O rdens mit dem Papst Partei für 
das traditionelle Selbstverständnis der Franziskaner gegen die N ivellierungsten­
denzen und nüchternen Einwände der Kurie Partei ergriffen hatte83. M it M arsilius 
teilt O ckham  die theoretisch einheitliche Behandlung der staatlichen und der 
kirchlichen O rdnung. Anders als M arsilius bleiben für ihn aber Staat und Kirche 
zwei verschiedene und unterscheidbare Strukturen, die sich freilich analytisch 
denselben Fragen und Erklärungsm ethoden zu stellen haben.

Gewiß nutzt auch O ckham die praktische Philosophie des Aristoteles in ihrem 
vollen Umfang. Daneben aber integriert er in sein N achdenken stärker als M arsi­
lius auch breite theologische und kanonistische Traditionsströme und Textmas­
sen, vor allem immer w ieder die Bibel, doch daneben auch Gratians D ekret, die 
D ekretalen und deren jew eilige „Glossa ord inaria“. Seine A ufm erksam keit gilt

furt/Main 1614, [Neudruck Graz 1960; oder Neudruck ed. Luigi Firpo, Turin 1970]) 394- 
957; [Exzerpte in deutscher Übersetzung:] Wilhelm von Ockham, Dialogus, Auszüge zur 
politischen Theorie, ausgew., übers. Jürgen 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. übers, von Jürgen Miethke 
(Reclams Universalbibliothek 9412, Stuttgart 1995); [Exzerpte in engl. Übersetzung:] Wil­
liam o f Ockham, A  Short Discourse on Tyrannical Governm ent, und: A  Letter to the Friars 
M inor and O ther Writings, (beides) edd. Arthur Stephen McGrade, John Kilcullen (Cam­
bridge 1992, 1995).
83 Die Literatur zu Ockhams politischer Theorie ist umfassend verzeichnet bei Jan P. Beck­
mann, Ockham-Bibliographie 1900-1990  (Hamburg 1992), insbesondere Leon Bau dry, 
Guillaume d ’Occam, Sa vie, ses oeuvres, ses idees sociales et politiques, Bd. 1 (Etudes de phi­
losophic medievale 39, Paris 1949); Wilhelm Kölmel, W ilhelm Ockham und seine kirchenpo­
litischen Schriften (Essen 1962); Georges de Lagarde, La naissance de Pesprit lai'que au declin 
du m oyen äge, N ouvelle edition, Bd. 4 -5  (Brüssel, Paris 1962-1963); Georges [=Yurij Dmi­
try/ Knysh, Political Ockhamism (Winnipeg 1996) [=PhD-Thesis U niversity o f London 
1968, masch.]; Jürgen 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 III/7, Cambridge 1974); Ma­
rino Damiata, Guglielmo d’Ockham: Povertä e potere, vol.I-Il (Florenz 1978-1979); Gian 
Luca Potestä, 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 l ’Etat moderne (Collection de l’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 Ockhams, in: Das Publikum politischer Theorie (wie Anm. 58) 207-224; Volker Leppin, 
Geglaubte Wahrheit, Das Theologieverständnis Wilhelms von Ockham (Forschungen zur 
Kirchen- und Dogmengeschichte 63, Göttingen 1995). (Knapp:) Ruedi Imbach, Wilhelm von 
Ockham, in: Klassiker der Philosophie, hrsg. v. Otto Höffe, Bd. 1 (München 1981) 220-244; 
Gordon L eff Volker Leppin, in: TRE 25 (1995) 6 -18  (bes. 14-16); Jürgen Miethke, in: 
LexM A 9 (München 1998) Sp. 178-182.
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nicht in erster Linie der politischen Verfassung, der staatlichen O rdnung der Ge­
sellschaft, sondern der K irchenverfassung, so sehr er sich zunehmend als Verteidi­
ger des unabhängigen Herrschaftsanspruchs seines Schutzherren, Ludwigs des 
Bayern, gegen die kuriale Approbationstheorie verstand, die dem deutschen 
Herrscher ein selbständiges Recht schlichtweg bestritt84.

Das alles steht aber hier nicht im einzelnen zur Debatte. In der Frage der Legi­
timation rechtlicher N orm ierung greift O ckham  auf einen naturrechtlichen Rah­
men zurück, freilich nicht auf einen vorgegebenen positiv von Gott gesetzten 
Rahmen, dem sich das menschliche Gesetz einzupassen hätte. O ckham  entw ickelt 
vielm ehr den franziskanischen Ansatz weiter, dem gemäß im göttlichen und na­
türlichen Recht Gestaltungsaufgaben gestellt sind, die der Mensch im historischen 
Prozeß verschieden ausfüllen kann und muß, freilich auch verfehlen kann. Auch 
das N aturrecht gibt also menschlichem H andeln keine oder doch nur sehr be­
schränkt unabänderliche Normen vor, an die der Mensch sich unverbrüchlich zu 
halten hätte. Die E igentum sordnung etwa dient nach dem Sündenfall der Siche­
rung des W ohls aller, die von der Bosheit einzelner bedroht werden. G leichwohl 
stammt das Eigentum in seiner konkreten Rechtsgestalt selbst nicht von Gott, es 
ist vielm ehr von den M enschen eingeführt, m it göttlicher Erlaubnis und seiner 
grundsätzlichen B illigung, d. h. es gilt aufgrund einer göttlichen Lizenz, steht aber 
nicht in unwandelbarer Geltung. Wenn die Eigentum sordnung ihre ihr zuge­
dachte Funktion nicht mehr erfüllt, muß sie in ihrem Bestand aufgehoben und zu ­
m indest für diesen N otfall ausgesetzt werden. In casu necessitatis omnia sunt com- 
munia, id est communicanda. Darum darf ein Verhungernder den Käse, den ein 
anderer im Ü berfluß besitzt, auch gegen dessen W illen zur Lebenserhaltung an 
sich nehmen und verbrauchen, darf ein Erfrierender sich des fremdem M antels, 
der von seinem Eigentüm er nicht benötigt w ird , bedienen, um dem Erfrieren zu 
entgehen.

Das ist an sich alte, gängige Anschauung85. Spezifisch für Ockham ist, daß er 
dieses N otrecht der D urchbrechung positiv restringierender Rechtssätze zugun­
sten einer funktionsgerechten Freiheit nicht allein als Ausnahme zu Sonderbedin­
gungen, sondern als grundsätzlich gültige S truktur faßt, in der ursprüngliche Ver­
hältnisse offenbar werden. Darüber hinaus kann er -  in Analogie zur dergestalt

84 Dazu zusammenfassend Jürgen Miethke, Approbation der deutschen Königswahl, 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-Taschenbücher 463, Stuttgart 
1998) 288 [Register]; demnächst auch Jürgen Miethke, Der Kam pf Ludwigs des Bayern mit 
Papst und avignonesischer Kurie in seiner Bedeutung für 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]).
85 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 Eigentum sordnung -  auch politische Herrschaft ihrer Entstehung 
und ihrem Wesen nach fassen. Auch die potestas instituendi rectores verdankt sich 
solch göttlicher L izenz zu freier menschlicher G estaltung86. Auch Herrschaft 
kann, so sehr bei funktionsgerechter Ausübung der H errscher ein subjektives 
Recht an seiner Herrschaft gew innt und behält, im funktionsverfehlenden Notfall 
von den Beherrschten kontrolliert und sogar revoziert werden87.

Auch das N aturrecht selber bleibt auf seine Funktion bezogen, ist G estaltungs­
recht -  zum indest in weiten Teilen und vorwiegend -  nicht unabänderliche Norm. 
In dem berühmten Kapitel seines D ialogus88, in dem Ockham sich m it den ver­
schiedenen Weisen des N aturrechts und seiner G eltung beschäftigt, entw ickelt ei­
serne Lehre, von der der Schüler selber anm erkt, er habe sie „andernorts noch 
nicht gehört“89, deren E igenständigkeit also O ckham  ausdrücklich betont. M ittels 
einer eingehenden Interpretation einer zentralen A utorität zum Inhalt naturrecht­
licher N ormen, die Gratian aus Isidors von Sevilla „Etym ologien“ in sein Dekret 
aufgenommen hatte90 und die seither immer w ieder die juristische Begriffsbildung 
bestimmt hatte91, stellt O ckham fest, daß man in diesen ehrwürdigen Listen drei 
verschiedene Arten von ius naturale unterscheiden müsse: einmal näm lich das un­
m ittelbar einleuchtende Recht der Zehn Gebote (beider Tafeln), das charakteri­
siert w ird als „Recht, w ie es der natürlichen Vernunft entspricht, die in keinem 
Einzelfall in die Irre leitet, w ie zum  Beispiel: ,Du sollst nicht ehebrechen!“ ,Du 
sollst nicht lügen !“ u. dg l.“92.

86 Das wird vor allem im Brcviloquium entfaltet, vgl. etwa besonders Breviloquium III.8 
(OPol IV 180 f.); zu Ockhams Urstandslehre ist besonders das „Opus nonaginta dierum" 
(OPol II-III) heranzuziehen, dazu bes. Kölmel, 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 über das Widerstandsrecht in den 
politischen Werken des Meisters Wilhelm von Ockham (Phil. Diss. München 1964, Köln 
1967) und jede etwas eingehendere Untersuchung von Ockhams politischer Theorie. Be­
zeichnend etwa „Octo quaestiones“ II.8 (OPol I2, 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 v i repellere ... (Dazu vgl. unten Anm . 96!).
88 III Dialogus Il.iii, cap. 6, ed. Hilary Seton Offler, The Three Modes of Natural Law in 
Ockham, A  Revision of the Text, in: Franciscan Studies 37 (1977) 20 7-218  [Text: 2 12 ff.]; dt. 
Übersetzung in: Miethke, Dialogus. Auszüge (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 .l c.7, gedruckt bei Emil Friedberg, Corpus iuris canonici, Bd. 1 (Leipzig 1879) [Neu­
druck Graz 1954, u.ö.] 1; aus Isidor, Etymologiae, ed. W. M. Lindsay (Scriptorum classico- 
l'um bibliotheca Oxoniensis (O xford 1911 [u.ö.]) 5 .4 .1-2 ; vgl. auch bereits Inst. 1.2 pr., in der 
doppelsprachigen Ausgabe: Corpus Iuris Civilis, Die Institutionen, hrsg. v. Okko Behrends, 
Rolf Knittel, Berthold Kupisch, Hans Hermann Seiler (Uni-Taschenbücher 1764, Heidelberg
1993)2 .
91 Zur Naturrechtslehre der frühscholastischen Juristen vgl. insbesondere die sorgfältige 
Untersuchung von Rudolf Weigand, Die Naturrechtslehre der Legisten und Dekretisten von 
Irnerius bis Accursius und von Gratian bis Johannes Teutonieus (Münchener Theologische 
Studien III.26, München 1967).
92 (ed. Offler, wie Anm. 88, 212): Uno enim modo dicitur ius naturale illud, quod est con-
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Eine zweite A rt naturrechtlicher Normen ist davon zu unterscheiden: Nach 
dieser zweiten A rt ist näm lich „N aturrecht all das, was von jenen zu beachten ist, 
die allein natürliche aequitas ohne alles G ewohnheitsrecht und menschliche 
Satzung gebrauchen“93. Solch vorpositives Recht heißt deswegen „natürliches“ 
Recht, „weil sein Gegenteil dem Stand der ursprünglich geschaffenen N atur (also 
Gottes ursprünglicher Schöpfungsordnung) entgegengesetzt ist“ . Wenn die 
Menschen nicht dem Sündenfall erlegen wären und ganz ihrer Vernunft und dem 
göttlichen Gesetz gemäß lebten, bräuchte man dieses N aturrecht nicht einzuhal­
ten. O ckham ordnet dieser Kategorie Sätze zu w ie: omnia sunt communia oder 
omnium est una libertas, welche keineswegs unveränderlich gelten w ie die beiden 
Tafeln des D ekalogs, sondern nach dem Sündenfall nur unter Menschen w eitergel­
ten könnten, „die gemäß ihrer Vernunft lebten“94. Da das nun aber keineswegs a ll­
gemein der Fall ist, vielm ehr heute m it Recht und aus sehr guten Gründen etwa 
Eigentum besteht und nach dem ius gentium  bzw. ius civile M enschen zu Recht 
versklavt werden dürfen, können evidentermaßen diese Normen nicht unabän­
derlich überall G eltung beanspruchen95.

Eine dritte A rt von N aturrechtsnorm en erblickt Ockham in jenem Recht, das 
in evidenter Beweisführung aus dem ius gentium  (d. h. dem Recht, das bei allen 
Völkern gilt), aus den besonderen Umständen eines göttlichen Handelns oder aus 
menschlichem Tun evident erschlossen werden kann, von dem aber aufgrund 
eines Konsens aller, denen das zukom m t, durch ein gegenteiliges Statut abrogiert 
werden kann. Solcher A rt ist die Regel, daß ein depositum zurückzugeben ist, daß 
man G ewalt durch G ewalt Zurückschlagen darf, usw. Diese Regeln folgen erst aus 
festliegender Gestaltung, denn wenn die M enschen nach reinem Vernunftsgebot 
lebten, gäbe es kein Eigentum, und also auch kein depositum, gäbe es keine Ge­
w alt, und also auch keine Notwehr. Solches N aturrecht, das N aturrecht dieser 
dritten A rt des Sprachgebrauchs, gehört 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 nec faciendum.
94 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. l 2 q.l c.2]. Isto modo loquitur Ysidorus libro 
,v. Ethimologiarum, et ponitur in decretis di.i c. Ius naturale [D .l c.7], cum dicit quod 
secundum ius naturale est,communis omnium possessio et omnium una libertas
95 Im unmittelbaren Anschluß 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 aliquis fieri servus, quia ins 
naturale primo modo est immutabile et invariabile ac indispensabile, di.v. § Nunc autem [D.5 
a.c. l] 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 g ilt nur, wenn der Mensch die Lizenz zur positiven Gestaltung seiner Le­
bensverhältnisse unter den Bedingungen der Sünde wahrgenom m en hat96. Dann 
freilich ist es evident als Recht erkennbar, darf aber durch ein konsensuales Statut 
aller Betroffenen selbst gültig aufgehoben werden: wenn also ein E igentüm er frei­
w illig  auf sein Eigentum verzichtet und dam it auf den Rückgabeanspruch oder ein 
unter G ewalttat Leidender seine linke Backe darbietet (so ist wohl zu ergänzen), 
verliert es seine normative Geltung.

Brechen w ir ab! Für G estaltungsrechte ist eine Legitim ation schw ierig zu kon­
struieren. Ockham tat das, indem er heuristisch unerm üdlich und scheinbar kasui­
stisch historisch und theoretisch erschlossene casus, d .h . H andlungssituationen, 
ihre Umstände und ihren jew eiligen Rechtsrahmen analysierte. Aufm erksam  für 
die Ausnahm esituation und den N otfall, in denen sich die wahren Verhältnisse 
unverstellt zeigen können, entsteht dergestalt ein abgestuftes, ein gleichsam ge­
staffeltes System  von rational überprüfbaren H andlungsm axim en als hierarchisch 
geordnetes System  von Rechtsnorm en, die erst in letzter Instanz auf unveränder­
lich ew ig gültige göttliche oder Vernunft-Gebote rekurieren. Das gibt Ockhams 
Theorie eine ungewöhnliche Flexibiliät und -  jedenfalls zu seiner Zeit -  einen un­
vergleichlichen Realismus der W ahrnehmung. V ielleicht traut seine Theorie der 
Kraft der Vernunft und der Evidenz praktischer Erkenntnis allzu optim istisch 
geradezu selbstverständliche W irkungen auf das H andeln der M enschen zu, viel­
leicht sieht er in der Evidenz der praktischen Erkenntnis allzu leicht eine hinrei­
chende M otivation für das „richtige“ und sittlich geforderte Tun. A nalytisch 
stellte seine Auffassung von N orm ativität den folgenden Generationen, besonders 
während der Zeit des Schisma und des K onziliarism us97 jedenfalls ein einflußrei­
ches Instrument für eine Situationsanalyse bereit, das O rientierung und Sicherheit 
zu verm itteln und sogar institutioneile Anregung in der K irchenkrise des Großen 
Schisma zu geben vermochte.

W ir haben an vier ausgewählten, aber auch herausragenden Positionen Versu­
che m ittelalterlicher Theoretiker verfolgt, rechtliche N orm setzung zu leg itim ie­
ren. D am it haben w ir den Kurs m öglicher Theorien keineswegs lückenlos abge­

96 (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 c.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 nec fuissent 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 Voßenkuhl, Rolf Schönberger 
(Weinheim 1990) 338-365; vgl. auch Jürgen Miethke, Zur Bedeutung von Ockhams politi­
scher Philosophie für Zeitgenossen und Nachwelt, ebendort 305-324; ders., Konziliarismus -  
die neue D oktrin einer neuen Kirchenverfassung, in: „Reform von Kirche und Reich“ zur 
Zeit der Konzilien von Konstanz (14 14 -14 18 )  und Basel (1431-1449). Konstanz-Prager K o l­
loquium (11 .-17 . O kt. 1993), hrsg. v. Ivan Hlavcek, Alexander Patschovsky (Konstanz 1996) 
29-61.
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schritten und haben doch verschieden gerichtete Entwürfe vorgefunden, die mit 
recht verschiedenen theoretischen M itteln  sich ihrer Aufgabe entledigten. Eine 
eigentliche „Entw icklung“, gar einen einlinigen Fortschritt konnten w ir nicht be­
obachten, wenn sich auch zunehmend D ifferenzierungen andeuteten. Dabei hat 
sich insbesondere die R ichtung auf eine zunehmende institutionelle Betonung des 
Konsensgedankens einerseits, andererseits eine D ifferenzierung in der G eltungs­
kraft der übergeordneten legitim ierenden N orm  abgezeichnet. Daß das M ittel­
alter und das 14. Jahrhundert nicht in der Lage waren, das Problem selbst definitiv 
zu lösen, das kann uns am Ende des 20. Jahrhunderts nicht überraschen, da uns die 
Legitim ation der rechtlichen N orm ierung unseres gesellschaftlichen Lebens 
im m er noch unverändert eine beständige Aufgabe bleibt.



Peter Landau

Der biblische Sündenfall 
und die Legitimität des Rechts

I. Einleitung

Die Frage nach der Legitim ität des Rechts ist eine der G rundfragen der Rechts­
philosophie, die zum indest seit dem 5. vorchristlichen Jahrhundert, der Zeit der 
athenischen D em okratie und der Sophisten, im griechischen und späteren euro­
päischen Denken präsent ist. Sie konnte von Anfang an dadurch beantwortet 
werden, daß man die G eltung des Rechts nur auf Satzung, auf Nomos, begrün­
dete, und jede U nterscheidung von Legalität und Legitim ität leugnete, die gew is­
sermaßen stets w iederkehrende A ntw ort des juristischen Positivismus. Sie kann 
zweitens so beantwortet werden, daß unter Berufung auf einen jenseits positiver 
Satzung liegenden natürlichen M aßstab, auf ein Recht der Natur, jede positive 
Rechtsordnung als illegitim  erscheinen müsse, als ein Reich der U ngerechtigkeit, 
da jeder Rechtszwang auf W illkü r beruhe und diese grundsätzlich nicht zu leg iti­
mieren sei. In diesem Sinne argum entierte bereits der sophistische D enker A nti­
phon zur Zeit der klassischen griechischen Philosophie1. Es kann schließlich ein 
dritter Weg gesucht werden, der die Legitim ität des positiven Rechts entweder 
an einen Q ualitätsm aßstab für positive Rechtsordnungen bindet oder sie mit 
prozeduralen Voraussetzungen zu begründen versucht -  letzteres in der N euzeit 
auf der G rundlage der Idee des Sozialvertrags2. Das Problem der Legitim ierung 
des Rechts kann aber auch in einer Weise radikal gefaßt werden, daß zum  einen 
die Erkennbarkeit der M aßstäbe für legitimes Recht behauptet w ird , 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 F. Heinimann, Nomos und 
Physis, Herkunft und Bedeutung einer Antithese im griechischen Denken des 5. Jahrhun­
derts (Schweizerische Beiträge zur Altertumswiss. H .l, Basel 1965) 133-142 ; E. Wolf, G rie­
chisches Rechtsdenken Bd. II: Rechtsphilosophie und Rechtsdichtung im Zeitalter der So- 
phistik (Frankfurt a.M. 1952) 87 -103 ; F. Flückiger, Geschichte des Naturrechts I (Zürich 
1954) 105-124 ; T. J. Saunders, Antiphon the Sophist on Natural Laws, in: PAS 78 (1978) 2 15 -  
236; G. B. Kerf erd, The Sophistic Movement (Cambridge 1981) 115—117.
2 Cf. die moderne Gesamtdarstellung bei W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesell­
schaftsvertrages (Darmstadt 1994).
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M enschen der W ille Gottes offenbart sei, daß aber andererseits die Errichtung 
einer diesem W illen Gottes entsprechenden Rechtsordnung unm öglich sei, da 
durch den im Buch Genesis bezeugten Sündenfall die M enschen prinzip iell unfä­
hig seien, eine legitim e Rechtsordnung herzustellen. Diese letztgenannte Stellung 
des Problems ergibt sich aus der Botschaft der jüdisch-christlichen Offenbarung 
der Bibel. Betrachtet man den Sündenfall als ein anthropologisches Grunddatum  
menschlicher Existenz, dann lassen sich unterschiedliche rechtsanthropologische 
Konsequenzen aus dieser Vorausssetzung ziehen. Die eine könnte darin liegen, 
die Aufhebung der Spannung zwischen Legitim itätsanforderungen und positiver 
Rechtsordnung in eine im aginäre Zukunft zu projizieren -  mit den verschiede­
nen Varianten eines messianischen oder utopischen Denkens. Eine zweite M ög­
lichkeit bestünde im Insistieren auf der U naufhebbarkeit der D ifferenz zwischen 
der civitas Dei und der civitas terrena als einer civitas diaboli, die Lösung einer 
idealtypischen radikalen Zwei-Reiche-Lehre, die in dieser Form auch von A ugu­
stinus nicht vertreten wurde. Die dritte M öglichkeit besteht darin , das Recht 
postlapsarisch als eine Notordnung zu rechtfertigen -  mit einem ermäßigten 
Standard an Legitim ität, und dam it auch ohne die emphatische Forderung nach 
einem fundamental religiös bestimmten Recht. D ieser Weg ist jedenfalls über­
wiegend derjenige der europäischen christlichen Rechtstradition gewesen, die 
deshalb strukturell den Typus eines fundamental religiösen Rechts anders als das 
Judentum  und der Islam nicht ausgebildet hat. Das Theologum enon des Sünden­
falls erm öglichte dann auch eine essentiell säkulare Rechtstradition für den Be­
reich der Notordnung , wobei die U rsprünge dieser Tradition bereits im M itte l­
alter liegen. Eine D arstellung dieser Probleme kann im heutigen Zusammenhang 
nur skizzenhaft geschehen, wobei ich mich für das Thema „Sündenfall und 
Rechtsordnung“ vor allem auf zwei Autoren stützen kann, die zum indest zu 
einem erheblichen Teil die hier relevanten Q uellen geistesgeschichtlich analysiert 
haben: Georg Je llinek  mit seinem grundlegenden Vortrag „Adam in der Staats­
lehre“, gehalten im historisch-philosophischen Verein von H eidelberg 18933, 
und Wolfgang Stürner mit seiner materialreichen und anregenden M onographie 
„Peccatum und Potestas. Der Sündenfall und die Entstehung der herrscherlichen 
G ewalt im m ittelalterlichen Staatsdenken“4. M ein Thema ist demgegenüber: 
„Peccatum et Lex“.

3 G. Jellinek, Adam in der Staatslehre, in: ders., Ausgewählte Schriften und Reden, Bd. 2 
(Berlin 1911) 23 -44  -  vorher gedruckt als Vortrag im historisch-philosophischen Verein zu 
Heidelberg (Heidelberg 1893).
4 W. Stürner, Peccatum und Potestas. D er Sündenfall und die Entstehung der herrscherlichen 
Gewalt im mittelalterlichen Staatsdenken (Beiträge zur Gesch. u. Quellenkunde d. M ittel­
alters 11, hrsg. v. H. Fuhrmann, Sigmaringen 1987).
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II. Augustinus

Den Ausgangspunkt für die heute vorzutragenden Ü berlegungen nehme ich bei 
Augustinus und dessen W erk „De civitate D ei“, obwohl natürlich bei genauerer 
Analyse die neutestamentlichen Grundlagen der augustinischen politischen Theo­
logie im Röm erbrief und die Lehren der K irchenväter vor A ugustin heranzuzie­
hen wären, von denen insbesondere Tertullian und Am brosius das Denken A ugu­
stins beeinflußt haben.

Wenn man die verschlungenen Gedankengänge Augustins in „De civitate D ei“ 
verfolgt, so scheint es m ir zunächst erforderlich zu sein, prinzip ielle Vorausset­
zungen festzuhalten, die der K irchenvater bei der Fülle seiner Erörterungen und 
Beispiele aus der biblischen und der römischen Geschichte macht.

Die erste dieser Voraussetzungen hängt eng mit Augustins Rezeption von C ice­
ros „De re pub lica“, der einzigen staatstheoretischen Schrift der römischen L ite­
ratur, zusammen. C icero läßt in seinem Gespräch zunächst durch den M und des 
Scipio die Ansicht verkünden, daß man die res publica als res populi definieren 
müsse und man un terpopulus nicht jede beliebige Vereinigung von M enschen ver­
stehen könne, sondern nur diejenige, die durch einen Konsens über das Recht und 
die Gem einsam keit des N utzens bestimmt sei -  „coetum iuris consensu et u tilita­
tis communione sociatum “5. Daraus w ird  dann im weiteren Verlauf des Gesprächs 
die Konsequenz gezogen, daß ein Staat ohne große G erechtigkeit weder geführt 
werden noch überhaupt bestehen könne6. Ein Konsens über das Recht sei aber 
nur dort vorhanden, wo ein Staat gut und gerecht regiert w ird -  „cum bene ac 
iuste geritur“7. Das bedeutet, daß der Begriff des Rechts nur durch den Bezug auf 
einen m aterialen G erechtigkeitsbegriff definiert werden kann. Soweit C icero in 
der W iedergabe A ugustins -  ohne G erechtigkeit gibt es w eder eine res publica 
noch einen populus.

Augustin stellt C iceros Staatslehre in Buch II von „De civitate D ei“ dar und 
kündigt bereits dort eine eigene Fundam entalkritik an8, die er dann in Buch XIX 
durchführt. Diese K ritik läuft darauf hinaus, daß nach den Kriterien C iceros Rom 
niemals ein Staat gewesen ist. Seine K ritik beruht auf einem Verständnis der Ge­
rechtigkeit, die aristotelische D efinitionen m it den biblischen Zehn Geboten 
kom biniert. G erechtigkeit ist die Tugend, jedem das Seine zuzuerkennen9. Zur 
iustitia distributiva gehöre aber auch „Gott das Seine zuzuerkennen, indem man

3 Cicero, De re publica (Vom Gemeinwesen) 1.39, ed. K. Büchner (Zürich 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 III, ed. Büchner, 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 III, ed. Büchner, p . 128 -  nach Augustinus I.e.
s Augustinus, De civitate Dei 11.21, ed. Dombart, Kalb, Bd. I (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 X IX .21, ed. Dombart, Kalb, Bd. II (wie Anm . 8) 390: „Iustitia 
porro ea virtus est, quae sua cuique distribuit.“
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Gott dient, und sich nicht unreinen Dämonen, falschen G öttern, w ie die Römer 
unterw irft“ 10. Da solchen falschen Göttern folgende M enschen nicht die Tugend 
der G erechtigkeit entw ickeln, können sie auch keine auf G erechtigkeit beruhende 
Gemeinschaft errichten und erreichen keinen Konsens über das durch die mate­
riale G erechtigkeit definierte Recht. Augustinus geht sogar so weit, einer Gemein­
schaft ohne Verehrung des wahren Gottes jeden N utzen abzusprechen11, so daß 
auch dieses zweite Kriterium  in der D efinition von Volk und Staat bei C icero -  
„utilitatis com munione sociatus“ -  entfällt. N ur die civitas Dei ist nach Augustin 
eine Rechtsgem einschaft auf der Grundlage eines Gerechtigkeitskonsenses. Daher 
ist der vielleicht bekannteste Satz aus Augustins geschichtstheologischem H aupt­
w erk die Frage: „Remota itaque iustitia quid sunt regna nisi magna latrocin ia?“, 
der übrigens seine Ergänzung in der zweiten Frage „Q uia et latrocinia quid sunt 
nisi parva regna?“ findet, durchaus im Sinne einer generellen G leichsetzung der 
H errschaftsstrukturen einer Räuberbande m it denen eines Staates zu verstehen; 
Augustin steht eindeutig auf der Seite des Piraten, der A lexander dem Großen ant­
wortet, ein Im perator sei nur ein Räuber großen Stils -  „eleganter enim et veraci- 
ter“, nennt A ugustin die A ntw ort des Piraten an den W elteroberer. Das bedeutet, 
daß die Rechtsordnung eines Staates sich qualitativ nicht von der einer R äuber­
bande unterscheidet, die ebenfalls herrschaftliches Gebot (imperium), genossen­
schaftliche Einung (pactum scietatis) und vertragliche Teilung der Beute (lex pla- 
citi) kenn t12.

Augustins Z wei-Reiche-Lehre scheint in einen Rechtsnibilismus für die w eltli­
che O rdnung zu münden. Jedoch ist die Fundam entalkritik an Ciceros Staats­
theorie nicht sein letztes W ort in der Staatslehre. A uf das Kapitel der C icero-K ri­
tik  folgt nämlich ein weiteres, in welchem A ugustin eine eigene abweichende De­
finition von populus und res publica entw ickelt. Er defin iert hier populus als „coe- 
tus m ultitudinis rationalis rerum  quas d ilig it concordi com munione sociatus“13 -  
Vereinigung einer vernünftigen M enge, die verbunden ist durch Ü bereinstim ­
mung der W ertsetzungen -  also prinzip iell formal als Ü bereinstim m ung in den 
Grundwerten, allerdings auf der Grundlage einer vernünftigen Verständigung der 
M enge, der argum entativen Begründung der W ertegemeinschaft, ohne daß ein 
Konsens über Letztbegründungen, etwa über „vera iu stitia“, vorausgesetzt w ird. 
D ie res publica ist dann der institutionelle Rahmen, die res, die diese Wertegemein­
schaft auf Dauer stellt. In diesem Sinne gab es einen Staat bei den Röm ern, G rie­
chen, Ä gyptern , Babyloniern , A ssyrern und allen anderen V ö lkern14. Dieses Ka­

10 Augustinus, (wie Anm . 9) 390: „Quae igitur iustitia est hominis quae ipsum hominem Deo 
vero tollit et immundis daemonibus subdit?“
11 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 X IX .24 (wie Anm. 9) 400.
14 Augustinus, De civitate Dei X IX .24 (wie Anm. 9) 400.
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pitel im Anschluß an die C icero-K ritik enthält Augustins eigentliche Staatslehre 
und in nuce auch seine Rechtslehre.

Die augustinische Rechtslehre w ird nun durch die Interpretation des Sünden­
falls in „De civitate D ei“ soweit begründet, daß sie letztlich auch für weltliche 
O rdnungen mit christlichen Bürgern gilt. Die Begründung entnimmt Augustin 
dem Buch Genesis -  vor allem dem Satz in Genesis 4.17 über Kain: „Et aedifieavit 
civitatem “. In den Brüdern Kain und Abel sind für Augustin typologisch civitas 
Dei und civitas terrena vorgebildet. Indem die menschliche O rdnung auf den B ru­
derm örder Kain zurückzuführen ist, kann sie in ihrer Genese nicht auf G erechtig­
keit beruhen -  „primus itaque fuit terrenae civitatis conditor fratric ida“15. Das 
w eltliche Recht beruht auf den Aktionen eines G ewalttäters, der auch nicht da­
durch gerechtfertigt ist, daß wie bei Hobbes vor dem durch den Staat begründeten 
Frieden „bellum omnium contra omnes“ herrscht -  denn zw ischen Kain und Abel 
herrscht kein K onkurrenzverhältnis w ie zwischen Rom ulus und Rem us, da Abel 
keine H errschaft über seinen Bruder auszuüben suchte16. In der F igur Abels ist 
die M öglichkeit der bonitas des M enschen trotz des Sündenfalls typologisch er­
faßt und nach Ansicht Augustins auch der Tod C hristi und die G ründung der Kir­
che. Der von Kain gegründete irdische Staat ist aber trotz der Ursprungskontami­
nation nicht fundamental illegitim , sondern kann gewisse Güter für den M en­
schen verw irklichen, die man als Geschenke Gottes bezeichnen kann. Sein Ziel ist 
ein gewisser Friede für untergeordnete Güter (pro rebus infimis). A ls friedens­
stiftende Institution besitzt der Staat einen Wert nach m enschlicher Bewertung -  
„in suo humano genere m elior“ 17. Wenn auch vera iustitia (wahre G erechtigkeit) 
im irdischen Staat p rinzip iell unerreichbar ist, so kann man doch auch bei den ein­
zelnen Staaten qualitative D ifferenzen in der W ahrnehmung der Aufgaben fest­
stellen, so daß z .B . der frühe römische Staat besser als der spätere verwaltet 
w urde18.

Augustinus kennt folglich w eltliche Rechtsordnungen nur als Notordnungen 
nach dem Sündenfall, stets auch bei der Verfolgung bescheidener Ziele gefährdet 
durch die superbia der M achthaber und in einer H ierarchie menschlicher Güter 
nur auf einer unteren Stufe legitim ierbar. Sein Verständnis positiver w eltlicher 
Rechtsordnung ist daher auch kaum vollständig in die von der Stoa vertretene an­
tike emphatische N aturrechtstradition 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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III. Isidor von Sevilla

Trotz des „politischen A ugustin ism us“ ist die Rechtstradition des M ittelalters nur 
teilweise von augustinischen M otiven bestimmt w orden19. Es kann kein Zweifel 
bestehen, daß neben A ugustin  die nicht genuin christliche, antike N aturrechtstra- 
dition für das m ittelalterliche Denken bestimmend war, die zum indest spuren­
weise in den Texten des römischen Rechts zu finden ist und am Ende der A ntike 
enzyklopädisch von Isidor von Sevilla in den „Etym ologiae“ zusammengefaßt 
wurde. Es kann andererseits nicht überraschen, daß Isidor die bei den griechi­
schen und lateinischen K irchenvätern tradierte Lehre vom U rsprung menschli­
cher H errschaft durch den Sündenfall voll übernim m t, mit der in seinen Senten- 
tiae betonten Konsequenz, daß auch die Knechtschaft als Institution gegenüber 
der ursprünglichen m enschlichen Freiheit durch den Sündenfall legitim iert ist; da 
die Menschen die Freiheit nicht ertragen, beruht sogar die Einführung der 
Knechtschaft auf der Barm herzigkeit Gottes20. O bwohl dam it der Sündenfall of­
fenbar für Isidor eine qualitative Veränderung der menschlichen Rechtsordnung 
zur Folge hat, vertritt er in seiner A uflistung unterschiedlicher Rechtsbegriffe eine 
N aturrechtslehre, die in A nlehnung an die stoische Tradition einmal das N atur­
recht aus dem instinctus naturae ableitet21, die positive Rechtsordnung aber ande­
rerseits zur A bschreckung der Bösen und U ngläubigen für notwendig hält und 
dam it indirekt auf den Sündenfall zurückführt22. Für die menschlichen Gesetze 
stellt Isidor dann einen umfassenden Katalog von Q ualitätsm erkm alen auf; Eine 
lex müsse anständig, gerecht, erfüllbar, naturgemäß sein, den regionalen Sitten 
entsprechen, zeitgem äß, notwendig, nützlich, k lar und dem Gemeinwohl d ie­
nend23. Diesem hohen Standard kann ein Gesetz nur dann entsprechen, wenn es 
einen moralisch einwandfreien U rheber hat, so daß die logische Voraussetzung 
der isidorischen Rechtslehre der perfekte christliche H errscher ist. W ährend bei 
den griechischen und lateinischen K irchenvätern zw ar die N otw endigkeit der

19 H.-X. Arquilliere, L’Augustinisme politique. Essai sur la form ation des theories politiques 
du M oyen Age (Paris 1935).
20 Isidor von Sevilla, Sententiac III.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 X X  Bd. I (ed. W. M. Lindsay, 
Oxonii 1911) V.IV: „Ius 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 O brigkeit entsprechend Röm er 13 im Sinne von „Stockm eistern“24 
(Luther) stets betont w ird, aber andererseits vor dem M achtm ißbrauch der H err­
scher gewarnt w ird, geht Isidor vom Typus des christlichen Herrschers aus, der 
sich vor Gott verantwortlich weiß und vor allem sich selbst den von ihm gegebe­
nen Gesetzen unterw irft. Das kommt in einer prägnanten Form ulierung in Isidors 
Sententiae zum A usdruck: „Iustum est, principem legibus obtemperare su is“25. 
Diese Form ulierung Isidors kann als ein H auptgedanke des politischen A ugusti­
nismus des M ittelalters bezeichnet werden, der anders als Augustin selbst zu einer 
vorbehaltlosen Bejahung der christlich geprägten H errschaftsstruktur gelangte, 
indem die Frage umgangen w urde, ob die durch den Sündenfall bedingte natura 
corrupta des M enschen auch den christlichen H errscher zu einer Ausnahme ma­
chen mußte.

IV. Gregorianische Reform und Gratian

Eine W iederbelebung der kritischen D imension des augustinischen Denkens in 
einem völlig veränderten historischen Kontext liegt in den grundsätzlichen Stel­
lungnahmen Gregors VII. vor, besonders in dem berühmten Schreiben an Bischof 
H erm ann von M etz 1081. Wenn G regor VII. in diesem Schreiben sich bis zu der 
rhetorischen Frage steigert: „Wer wüßte nicht, daß Könige und H erzöge ihren 
U rsprung bei denen genommen haben, die Gott nicht kannten und durch H och­
mut, Raub, H interlist, M ord, kurz durch Verbrechen aller A rt und angestiftet 
vom Fürsten dieser Welt, näm lich vom Teufel, über ihresgleichen, nämlich M en­
schen, zu herrschen suchten in blinder Gier und unerträglicher A nm aßung?"26, so 
liegt die geistige Verbindung des Gedankens der Unkenntnis Gottes mit dem ver­

24 In seiner berühmten Schrift „Von weltlicher Oberkeit, wie weit man ihr Gehorsam schul­
dig sei“ (1523) bezeichnet Luther die Fürsten 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 Kirchenvätern ist in diesem Zusammmenhang beson­
ders Johannes Chrysostomus zu berücksichtigen -  cf. O. Schilling, Naturrecht und Staat nach 
der Lehre der alten Kirche (Veröff. d. Sekt. f. Rechts- und Sozialwiss. d. Görres-Gesellschaft 
H.24, Paderborn 1914) 95-127 .
25 Isidorus, Sententiae III. 51, P.L. Bd. 83, col. 723. D er Text gelangte in das Decretum Gra- 
tiani als C .9, c.2, Cf. hierzu FL H. Anton, Fürstenspiegcl und Herrscherethos in der K arolin­
gerzeit (Bonner hist. Forsch., hrsg. v. M. Braubach, Bd. 32, Bonn 1968) 60.
26 Gregor VII., Register VIII.21, ed. E. Caspar, M GH , Epp. sel. II, Fase. II (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 Übersetzung nach der zweisprachigen Edition von Brunos Bellum 
Saconicum in der Freiherr vom Stein-Gedächtnisausgabe, Bd. XII: Quellen zur Geschichte 
Kaiser Heinrichs IV., hrsg. v. F. J, Schmale (Darmstadt 1963) 303. Zu der sehr unterschiedli­
chen Interpretation dieser Stelle in der historischen Forschung cf. etwa Stürner, (wie Anm. 4) 
1321. mit Anm. 16. Immer noch lesenswert zu diesem Text Gregors VII. die Ausführungen 
bei E. Bernheim, Mittelalterliche Zeitanschauungen (Tübingen 1918, ND 1964) 204-209.
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brecherischen C harakter der H errschaft auf einer vergleichbaren Ebene wie der 
augustinische Gedanke, daß G erechtigkeit die Verehrung Gottes voraussetze. Der 
system atische Einbau des Sündenfalls in eine Rechtslehre gelingt aber erst Gratian 
in seinem D ekret, das näher betrachet werden soll.

Bekanntlich übernim m t G ratian in der dem Dekretbuch vorangestellten allge­
meinen Rechtslehre die von ihm kom m entierten Textstücke hauptsächlich den 
E tym ologien des Isidor von Sevilla und schließt sich dam it an die Begrifflichkeit 
des römischen Rechts an27, die er aber mit bem erkenswerter Selbständigkeit und 
der Prägung neuer Begriffe interpretiert, so z .B . m it der W ortschöpfung der con­
suetudo in scriptis redacta2S gleich am Anfang des Dekrets. Gratians N aturrechts­
lehre w ird von ihm in den ersten neun D istinktionen entw ickelt; zu den H aupt­
aussagen gehört dabei die materielle Identifizierung von N aturrecht und b ib li­
schem Recht in dem Satz: „Ius naturae est, quod in lege et evangelio eontinetur“29 
und die Verknüpfung des N aturrechts m it der Vernunftnatur des M enschen, so 
daß es seinen U rsprung zum  Zeitpunkt der Schöpfung des M enschen hat und 
prinzip iell unveränderlich sein muß: „Cepit enim ab exordio rationalis creaturae, 
nec variatur tempore, sed im m utabile perm anet.“30 Das veränderliche Recht, mit 
dem Gratian auch als einer ganz selbstverständlichen Kategorie rechnet und das er 
als ius consuetudinis bezeichnet, beginnt mit der Errichtung einer civitas durch 
Kain, ist somit ein Produkt des Sündenfalls31. D ieser Teil des Rechts w ar durch die 
Katastrophe der Sintflut fast verschwunden, w ird dann aber im Zusammenhang 
mit dem Turmbau von Babel durch N em roth erneuert und auch verändert -  „re- 
paratum  sive potius im m utatum “32 -  indem mit N em roth zum erstenmal ein auf 
Gewaltherrschaft beruhendes Großreich in die Geschichte eintritt. Zur Kenn­
zeichnung dieses H errschers bedient sich G ratian einer Form ulierung der Glossa 
ordinaria zur Bibel: „hominum oppressor et extinctor“ -  ein U nterdrücker und 
Ausrotter33. Das Recht besteht für Gratian folglich aus zw ei Schichten: dem den

27 Zur Abhängigkeit Gratians in seiner Rechtslehre von Isidor von Sevilla und dem röm i­
schen Recht cf. C. C. Fürst, 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 D .l, c .l: „Humanum genus duobus regitur, naturali videlicet iure et moribus. 
Ius 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.“
31 Diet. p. D .6, c.3: „Ius 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: „Ius vero consuetudinis ... quod cum diluvio propter hominum raritatem  
fere videatur extinctum, postea postmodum a tempore N emroth reparatum sive potius im­
mutatum existiinatur, cum ipse simul cum aliis alios cepit opprimere; alii sua imbecillitate 
eroum ditioni ceperunt esse subiecti.“
33 Diet, p. D .6, c.3: „unde legitur de eo: ,Cepit Nemroth esse robustus venator coram D o­
mino“, id est hominum oppressor et extinctor; quos ad turrim  edificandam allexit".
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biblischen M aßstäben entsprechenden N aturrecht und dem veränderlichen und 
jedenfalls im U rsprung auf G ewalt und U nterdrückung beruhenden positiven 
Recht -  die kritische H altung Augustins gegenüber positiven Rechtsordnungen 
ist dabei im Ansatz gewahrt.

Die auf Gratian folgende Kanonistik hat allerdings diesen im D ekret enthalte­
nen kritischen Ansatz kaum aufgegriffen, sondern von Anfang an entschärft, 
wobei der wesentliche G edankengang zur Begründung dieser Entschärfung die 
Berufung auf die rechtschaffende M acht der G ewohnheit ist, der longus usus eines 
Rechtsverhältnisses, das die U nrechtm äßigkett des U rsprungs aus der Welt schaf­
fen könne. D ieser Gedanke w ird  bereits um 1164 von dem D ekretisten Rufinus 
form uliert, der unter den Bologneser D ekretisten des 12. Jahrhunderts neben dem 
späteren H uguccio wohl der originellste Kopf war. Rufinus schreibt in seiner 
Summe zum Dekret: „Sed sciendum quod, sicut exactio obsequiorum  et domina- 
tus premens per in iquitatem  prius cepit a Nemroth . . .  quod tarnen, quia in lon- 
gum usum derivatum  est, non iam iniquitatis perversitate, sed consuetudinis iure 
exercetur“34 -  obwohl die Forderung nach Gehorsam und die U nterdrückung 
durch H errschaft in der menschlichen Bosheit ihren U rsprung hat, erwächst der 
H errschaft durch lange A usübung die Legitim ität der Gewohnheit.

Rufinus hält diesen Ansatz der urprünglichen Sündhaftigkeit positiven Rechts 
auch bei der D iskussion grundlegender Institutionen der Rechtsordnung durch. 
Bekanntlich bringt das gratianische Dekret eine ausführliche D iskussion über die 
Legitim ität des Privateigentum s, historisch die erste innerhalb eines juristischen 
D iskurses35, wobei sich Gratian für den Vorrang des Gemeineigentums auf Platon 
beruft und das Privateigentum  ausschließlich im positiven Recht begründet 
sieht36. Rufinus verknüpft nun diese gratianische Eigentumstheorie mit dem U r­
sprung des positiven Rechts in der durch den Sündenfall verderbten M enschenna­
tur, indem er zur Begründung seiner Lehre vom U rsprung des positiven Rechts 
beim Sündenfall als Beispiel anführt: „ita et quod aliquid proprium  possideretur, 
ardente aliquorum  cupiditate prim itus factum est, quod tarnen postea ex longevo 
usu et legum institutione inreprehensibile iudicatum  est.“37 Für diese Theorie

34 Rufinus von Bologna, Summa Decretorum, hrsg. v. H. Singer (Paderborn 1902, N D 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 (Münchener Theologische Studien, 
III. Abt., Bd. 26, München 1967) 3 11 -3 13 .
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. Iure 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 Governm ent in the Middle Ages. Essays presented to C. R. Cheney (ed. C. N. L. Brooke 
et al., Cambridge 1976) 9 3 -1 18 ; auch in: ders., The H istory of Ideas and Doctrines o f Canon 
Law in the Middle Ages (London 1980) no. XL
37 Rußnus, (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 stützen, in der von Pseudo-C le­
mens unter Bezugnahme auf die Urgem einde 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 in iquitatem  alius hoc d ix it esse suum, et alius istud, et sic inter mortales facta 
est d iv isio .“38 Der „rigoristische Standpunkt“ (W eigand) des Rufinus w ird von 
mehreren D ekretglossatoren übernommen, aber schon frühzeitig von dem stark 
juristisch ausgerichteten Stephan von Tournai bekämpft, der den Begriff iniquitas 
nicht im moralischen Sinne versteht, sondern nur im Sinne des Gegensatzes zur 
„naturalis aequitas“, also eines besonders hohen G erechtigkeitsstandards, so daß 
von Stephan „in iquitas“ moralisch neutral als „consuetudo iuris gentium “ defi­
niert w ird39. Die Linie Stephans setzte sich in der K anonistik durch, so daß die im 
gratianischen Text im p liz it enthaltene M öglichkeit einer A bw ertung der positiven 
Rechtsordnung sich nicht als communis opinio der Kanonisten behaupten 
konnte. Ihr mußte auch entgegenstehen, daß der Dualism us von Zivilrecht und 
kanonischem Recht die M öglichkeit eröffnete, m it den Standards des kanonischen 
Rechts eine etwaige iniquitas weltlichen Rechts zu überw inden, was im weiteren 
Verlauf der m ittelalterlichen Rechtsgeschichte durch die A usbildung der Rechts­
figur der aequitas canonica erfolgte40. Auch diese Linie ist bereits bei G ratian an­
gelegt -  nämlich in dem Satz: „Constitutiones vero principum  ecclesiasticis con- 
stitutionibus non prem inent, sed obsecuntur.“41 Die rasche Entw icklung des k las­
sischen kanonischen Rechts als einer positiven Rechtsordnung mit hohem m ora­
lischem Standard eröffnete die M öglichkeit christlicher R echtskritik  im Rahmen 
des positiven Rechts -  der D iskurs um Legitim ität und Legalität konnte innerhalb 
des positiven Rechts geführt werden. Erst der Zerfall der m ittelalterlichen O rd­
nung hat diese M öglichkeit beseitigt und an die Stelle dessen zunächst zu der A l­
ternative geführt, die Legitim ität des positiven Rechts am nunmehr zu einer eigen­
ständigen Rechtsordnung ausgebauten N aturrecht zu messen. Diese kritische

3S C. 12, q .l, 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 Übersetzung des Rufin von Aquileja -  cf. FL Fuhrmann, Einfluß und Verbrei­
tung der pseudoisidorischen Fälschungen I (Schriften der M GH , Bd. 24,1, Stuttgart 1972)
55 f. mit Anm. 134. Zur Nachwirkung dieses Textes bis zu den Wiedertäufern Fi. v. Schubert, 
D er Kommunismus der Wiedertäufer in Münster und seine Quellen (SB Ak. Heidelberg, 
Phil.-hist. Kl., 1919, Abh. 11) 18 ff., 41 f.
39 Die Summe des Stephanus Tornacensis über das Decretum Gratiani, hrsg. von J. F. v. 
Schulte (Gießen 1891) ad D .8, pr. (p .l7): „Non ergo per iniquitatem aut ius humanum itii- 
quum est. Unde videtur contra infra C .12, q .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 Überblick meine Studie „Aequitas in the C o r­
pus Iuris Canonici“, in: Aequitas and Equity: Equity in C ivil Law and Mixed Jurisdictions, 
ed. by A. M. Rabello (= Second International Conference on Aequitas and Equity, Jerusalem  
May 1993, published Jerusalem 1997) 128-139.
41 D. 10 pr.
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Funktion des N aturrechts w ar natürlich auch schon im M ittela lter geläufig und 
wurde w iederum  zuerst von Gratian klassisch form uliert: „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 N aturrechtsordnung, für die es wohl auch kein Bedürfnis gab. Dagegen 
gab es zwei Ebenen positiven R echts- und darin entsprach die Situation des 12. bis
14. Jahrhunderts strukturell den Tendenzen der Rechtsentw icklung am Ende des 
20. Jahrhunderts, indem w ir heute die beiden Ebenen der internationalen M en­
schenrechtsordnung und der innerstaatlichen Rechtsordnung kennen. M it dem 
Verschwinden der Souveränität des modernen Staates kehrt die Entw icklung des 
positiven Rechts im W eltmaßstab zu mittelalterlichen Strukturmodellen zurück, 
was in der Rechtstheorie mangels rechtshistorischer Kenntnisse bisher kaum er­
kannt wurde.

V. Rousseau und die N euzeit

Wenden w ir uns nunmehr noch der Frage zu, inwiefern die Rechtstheorie der 
N euzeit das Theologum enon des Sündenfalls eventuell in säkularisierter Form 
verwendet hat. H ier muß natürlich zunächst an Rousseau erinnert werden, der 
mit der G egenüberstellung von am our de soi und arnour propre den Sündenfall in 
seinen Entwurf einer historischen Anthropologie eingefügt hat. Rousseau erhob 
den Anspruch, m it seiner anthropologischen Um deutung der christlichen Lehre 
deren W ahrheitsgehalt erfaßt zu haben. Er schreibt in einem den „Emile“ rechtfer­
tigenden Brief an Bischof Beaumont von Paris 1762 den denkw ürdigen Satz: „Le 
peche original explique tout, excepte son principe; et c ’est ce principe q u ’il s ’agit 
d ’expliquer.“43 Die Lösung des Problems, daß am our propre den M enschen in 
einen fundamental korrupten Zustand versetzt, in welchem prinzip iell auch ein 
fairer Contrat social und dam it eine legitim e Rechtsordnung ausgeschlossen ist, 
w ird  von Rousseau mit dem M odell des „Emile“ beantwortet, der Chance zur Er­
ziehung eines neuen M enschen, der als Individuum  an einer Rechtsordnung des 
Contrat social partizip ieren kann44. Die Transformation des Sündenfall-Theorems 
durch Rousseau begründet eine Tradition, die bis in die gesellschaftspolitischen 
Theorien unserer G egenwart reicht, auch mit ihrem möglichen utopischen Ge­
halt.

42 Diet. p. D.9, c. 11. Hierzu cf. F. Flückiger, Geschichte des Naturrechts I (Zollikon, Zürich 
1954) 406: „Diese Theorie -  sc. Gratians, P.L. -  ist neu und geradezu revolutionär.“ Flückiger 
erkennt allerdings nicht, daß Gratian außer den Gesetzen der weltlichen Herrscher auch die 
kirchlichen Gesetze dem Maßstab des Naturrechts unterstellt.
43 /. /. Rousseau, Lettre ä Mgr. de Beaumont, in: Rousseau, Du C ontrat Social (ed. Garnier, 
Paris 1962)447.
44 So die überzeugende Interpretation Rousseaus bei A. Horowitz, Rousseau, Nature, and 
H istory (Toronto etc. 1987).
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Vielleicht ist es aber auch möglich, den W ahrheitsgehalt des biblischen Sünden- 
fallm odells in einer Rechtstheorie zu bewahren, die in aristotelischer Tradition die 
Aufgabe des Rechts in der A nwendung des Prinzips der G leichheit sieht, dabei 
aber die Freiheit aller Sünder und Gerechten bei der Rechtsordnung voraussetzt 
und deshalb die Verw irklichung der Rechtsprinzipien nur unvollkom m en und ge­
fährdet für möglich hält, jedenfalls w eder utopischem noch evolutionistischem  
Denken huldigt. Für diesen Ansatz berufe ich mich auf Georg Friedrich Puchta, 
der ihn in folgender Weise auf den ersten Seiten seines „Cursus der Institutionen“ 
ausgedrückt hat:

„Die moralische Freiheit ist die Freiheit von der Knechtschaft der Sünde, die 
rechtliche Freiheit ist die M öglichkeit eines W illens überhaupt. Dies ist ausgespro­
chen in jener ältesten Geschichte von der Schöpfung des M enschen und seinem 
Fall. Das Recht ist dem M enschen in der H errschaft über die Erde vor jener Ent­
scheidung gegeben, und es ist durch den Sündenfall nicht zurückgenom m en. D ie­
ser hat nur die rechtliche M acht und die w irk liche Ausübung, Recht und Factum, 
entzw eit; w ie er den M enschen mit der N atur in Kampf gesetzt hat, welcher nun 
abgerungen werden muß, was dem M enschen gebührt, und was sie nicht mehr 
fre iw illig  gewährt, w ie also gegenüber der N atur rechtliche und factische H err­
schaft geschieden ist, so hat er das U nrecht, d. h. die Trennung der rechtlichen und 
factischen M acht unter den Menschen, hervorgebracht. Das Recht selbst ist dem 
Sündenfall vorangegangen, und es hatte vor ihm ein vollkom meneres Dasein, da 
die rechtliche H errschaft ununterbrochen mit der factischen verbunden war.“45

M an könnte diese Sätze durchaus mit dem Decretum G ratiani belegen -  „über­
all ist M ittela lter“46 -  zum indest noch in der deutschen historischen Schule und 
Pandektistik des 19. Jahrhunderts.

45 Cf. F. Puchta, Cursus der Institutionen, Bd. I (Leipzig 21845) 10. Dieser Text blieb auch in 
den späteren Auflagen der „Institutionen“ Puchtas unverändert -  so noch in der von Paul 
Krüger besorgten zehnten Auflage 1893.
46 i f  Fuhrmann, Überall ist Mittelalter. Von der Gegenwart einer vergangenen Zeit (M ün­
chen 1996) 9 -13 .



Kurt Seelmann

Theologische Wurzeln des säkularen Naturrechts 
Das Beispiel Salamanca '’

Säkulares N aturrecht im Sinne eines N aturrechts, das sich nicht in erster Linie auf 
religiöse Begründungen und theologische Autoritäten beruft, hat man lange Zeit 
im 17. Jahrhundert, insbesondere m it H ugo Grotius, beginnen lassen1. In unserem 
Jahrhundert w ird dann aber zunehmend die K ontinuität der Autoren des 17. Jah r­
hunderts mit der iberischen Spätscholastik, der „Schule von Salam anca“, des 
16. Jahrhunderts betont2. Im folgenden soll w eniger der Frage nachgegangen w er­
den, von welchem A utor an sich sinnvoll von „säkularem  N aturrecht“ sprechen 
läßt, w ürde dies doch eine genauere Auseinandersetzung mit dem Begriff der Sä­
kularisierung erfordern3, die hier nicht geleistet werden kann. Es soll aber an der 
iberischen Spätscholastik, von der unbestritten sein dürfte, daß sie ein w ichtiges 
M om ent in der Entw icklung zu einem säkularen N aturrecht darstellt, zw eierlei 
gezeigt werden: w ie naturrechtliche A rgum entationen aus einem sehr freien und 
teilweise neuartigen U m gang m it theologischen Traditionen gewonnen werden 
und welche säkularen Problem stellungen sich dahinter verbergen.

In einem ersten Abschnitt soll gefragt werden, welche theologische A usgangs­
situation sich für die Autoren des iberischen 16. Jahrhunderts in der N aturrechts- 
debatte stellt (I). Exemplarisch soll dann der Um gang eines Juristen  innerhalb der 
iberischen Spätscholastik mit dieser theologischen Tradition aufgegriffen werden 
(II). Am Schluß gilt ein kurzer B lick den praktischen sozialen Gegebenheiten und 
Bedürfnissen, die diese D iskussion leiten (III).

Der Aufsatz greift einige Aspekte auf, die in meinen Schriften „Die Lehre des Fernando 
Väzquez de Menchaca von dominium“ (Köln u.a. 1979) und „Theologie und Jurisprudenz 
an der Schwelle zur Moderne. Die Geburt des neuzeitlichen Naturrechts in der iberischen 
Spätscholastik“ (Baden-Baden 1997) ausführlicher entwickelt sind.
1 Dazu Franco Todescan, Le radici teologiche del giusnaturalismo laico (Milano 1983) 9f., im 
folgenden zitiert: Todescan.
1 Zur Literatur über die iberische Spätscholastik Christoph Bergfeld, Katholische M oral­
theologie und Naturrechtslehre, in: Helmut Coing (Hrsg.), Handbuch der Quellen und Li­
teratur der neueren europäischen Privatrechtsgeschichte (im folgenden zitiert: Coing, Hand­
buch) Band II 1 (München 1977) 1029-1033 , im folgenden zitiert: Bergfeld.
3 Todescan, 1-9  gibt einen Problemüberblick.
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I. Die theologische Ausgangssituation

Römisches und kanonisches Recht verwendeten zw ar den Begriff des N atur­
rechts, G rundfragen der menschlichen Existenz und des menschlichen Zusam­
menlebens waren aber im Verständnis des 16. Jahrhunderts w eit mehr ein Gegen­
stand der Theologie, die für ihre G rundsatzüberlegungen nicht von ungefähr eine 
fast grenzenlose Zuständigkeit anderen D isziplinen gegenüber reklam ierte. Fran­
cisco de V itoria etwa hält fest: „Officium ac munus theologi tarn late patet, ut nu l­
lum argum entum , nulla d isputatio , 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 säkulare N aturrecht 
übernehmen konnte: die Thom asrenaissance und der spätm ittelalterliche Volunta­
rismus in der Tradition von Duns Scotus.

1. Ein Lehrbuchwechsel

1509 sind an der U niversität 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 A quin als den U nterricht beherrschendes Textbuch er­
setzt worden5. Die Gründe dafür dürften, soweit w ir das heute überblicken kön­
nen, vielfältig gewesen sein. Die Sentenzen des Petrus Lom bardus wurden als un­
zulänglich empfunden, w eil sie lediglich Zitate aus der V äterliteratur aneinander­
reihten und keinen selbständigen „roten Faden“ theologischer A rgum entation 
aufw iesen6. Klare Axiome aber schienen nun nötig, w eil Lösungen für neue kon­
krete ethische und rechtliche Probleme deduziert werden sollten. Ein theologi­
sches System  mit ethischen Tugenden als Axiomen, w ie es die I la  I lae des Thomas 
anbot, mußte diesem Bedürfnis ganz besonders entgegenkommen. Auch die theo­
retische Nähe zu Aristoteles dürfte für Thomas gesprochen haben, da der Ideen­
realismus die selbständige vernunftorientierte Lösung neuartiger ethischer Pro­
bleme eher begünstigte. Rein innertheologisch argum entierend hat man darin 
einen Sieg des Ideenrealismus sehen w o llen7, was aber nur hinsichtlich der Konse­
quenzen der Entw icklung teilweise richtig ist. M indestens so bedeutsam für d ie­
sen Wechsel dürfte die Überlegung gewesen sein, daß die juristisch und ethisch 
unergiebigen Sentenzen des Petrus Lombardus den D ifferenzierungsbedürfnissen

4 Francisco de Vitoria, Ü ber die staatliche Gewalt. De Potestate Civili. Eingeleitet und über­
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 Spätscholastik: das Beispiel Francisco de 
Vitoria, in: Hans Schlosser, Dietmar Willoweit, Neue Wege strafrechtsgeschichtlicher For­
schung (Köln 1999) 313, 316; im folgenden zitiert: Grunert.
7 So Hans Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 2. unveränd. Nachdruck der
4. Aufl. (Göttingen 1990) 90, 91, im folgenden zitiert: Welzel.



Theo logische W urze ln  des säkularen  N aturrechts 2 1 7

des forum  internum  einfach nicht mehr genügten8 und daß der Stil von Thomas 
stärker der nun nach der Erfindung des Buchdrucks entstehenden H andbuch­
m entalität9 entgegenkam. Diese Auswechselung des U nterrichtsm aterials fand 
sehr schnell Verbreitung -  unter anderen haben die Theologen der Schule von Sa­
lamanca diese Entscheidung übernommen. Bei den nunmehr entstehenden Tho- 
mas-Kommentaren fällt auf, daß sie, darin die großen Beichtsummen ablösend, 
sich ganz zentral mit den m oraltheologisch relevanten Teilen der „Summa Theo- 
logiae“ befassen. Eine Reihe von Autoren w ie Vitoria, Soto, M olina und andere 
lesen darüber und veröffentlichen zum Teil mehrbändige Kommentare10.

D ieser für das N aturrecht relevante Teil der „Summa Theologiae“ teilt in der 
Tat m it der gesamten thomistischen Theologie deren ideenrealistische A usrich­
tung. Der Ideenrealismus stellt, vereinfacht gesagt, die göttliche Vernunft über 
den göttlichen W illen, bindet gewisserm aßen Gott selbst an seine lex naturalis. 
Durch die Abtrennung dieses N aturrechts von einem es potentiell m odifizieren­
den göttlichen W illen w ird eben dieses N aturrecht als durch Vernunft für M en­
schen erkennbar und begründbar behauptet11. Diese Sicht der D inge, zusammen 
mit dem Um stand, daß es sich um die Kommentierung eines theologischen Wer­
kes handelte, gab den Kommentatoren eine große Freiheit gegenüber den ihnen 
gleichwohl bekannten juristischen A utoritäten und Texten. Was diese Freiheit für 
Juristen  bedeutete, w ird gleich noch aufzugreifen sein.

2. Die voluntaristische Trennung von Faktum und Norm

Zunächst aber sei noch auf die zweite das 16. Jahrhundert bestimmende theologi­
sche Traditionslinie hingewiesen. Keineswegs näm lich w ar die iberische Spätscho­
lastik ausschließlich von einer Thom asrenaissance geprägt. Auf einige Vorsicht 
hätten sicher schon die Umstände hinweisen müssen, daß V itoria immerhin im 
voluntaristischen Paris studiert hatte und daß es auch in der B lütezeit der iberi­
schen Spätscholastik sogar in ihrem intellektuellen Zentrum, in Salamanca, auch 
scotistische Lehrstühle gegeben hat12. Es kann keineswegs von einem -  gar noch 
„endgültigen“ -  Sieg des Thomismus über den Scotismus, des Ideenrealism us über 
den V oluntarism us13 gesprochen werden. Es gibt nicht einfach die „antinom inali- 
stische spanische Spätscholastik“ 14. Vielmehr liegt eine ziem lich kom plizierte 
Entw icklung auf der Basis m ehrerer Traditionslinien vor, die im übrigen allein aus

8 Daniel Deckers, Gerechtigkeit und Recht. Eine historisch-kritische Untersuchung der G e­
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 Rechtsbewußtseins in der m oder­
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.
11 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 überhaupt nicht erklärbar wäre. Das ergibt sich nicht nur 
daraus, daß die zentrale Aussage des Voluntarismus, daß nämlich Gott, wenn er 
gew ollt hätte, die Welt ganz anders hätte ordnen können, auch in der iberischen 
Spätscholastik begegnet15. Es w ird auch nur unzureichend dadurch charakteri­
siert, daß die Vorstellung vom Recht als Kunst zunehmend der vom Recht als cor­
pus von Geboten und subjektiven Rechten weiche, daß, w ie V illey provokativ 
überzeichnet, ars durch thora abgelöst w ird 16. W ichtig ist vielmehr, daß Duns 
Scotus G rundzüge eines N aturrechts zu entw ickeln versucht hat, das nicht mehr 
auf der Idee einer vernunftgem äßen A bleitung aus obersten Prinzipien, sondern 
vielm ehr auf Gottes W illen beruhen so llte17. N icht ein N aturzustand m it der ihm 
immanenten Teleologie, sondern eine vom bloß Faktischen getrennte N orm  sollte 
einem solchen N aturrecht zugrunde liegen. H intergrund dafür ist die D em onstra­
tion, daß nicht einmal die Gebote der zw eiten Tafel des D ekalogs im strengen Sinn 
aus dem Gebot der G ottesliebe deduziert werden können18. Das N aturrecht er­
fährt so durch Duns Scotus und seine Tradition eine Subjektiv ierung und N orm a- 
tivierung.

II. Der Umgang der Juristen mit der theologischen Tradition

A uf dieser Basis ist nunmehr zu fragen, w ie Juristen  in dieser Zeit mit dem prak­
tischen Bedürfnis nach einem säkularen N aturrecht und mit den theologischen 
Traditionen umgehen konnten. Beispielhaft soll dies an Fernando Väzquez, dem 
einzigen bekannten Legisten innerhalb der iberischen Spätscholastik, gezeigt w er­
den. A ls N ichttheologe und N icht-K irchenrechtler verkörpert er am ehesten den 
Typ eines frühen säkularen Naturrechts.

1. Thomistisches

W ie nim m t Väzquez die Thom asrenaissance auf? Väzquez sucht die Schwelle 
staatlicher Enteignungen von Rechtspositionen der Bürger zu erhöhen und sie 
nicht mehr nur von bestimmten form ellen Voraussetzungen abhängig zu machen,

15 Kurt Seelmann, Die Lehre des Fernando Vazquez de Menchaca von dominium (Köln u.a.
1979) 24, im folgenden zitiert: Seelmann, Väzquez.
16 Michel Villey, La prom otion 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-IV Sententiarum, in: Opera Omnia vol. V -X  
(Darmstadt 1968), In: III Sent., dist. 19, q. unica, schol., nu. 7, im folgenden zitiert: Duns 
Scotus.
18 Dazu Karl-Heinz Ilting, Stichwort „N aturrecht“ in: Geschichtliche Grundbegriffe. H i­
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, daß sie für das Gemeinwohl unerläßlich sind19. Zur Stärkung die­
ser Argum entation muß er zum einen den Begriff des dominium, in das schon 
nach bisheriger Lehre im m erhin nur ex causa eingegriffen werden konnte, mit 
H ilfe einer W eiterentw icklung einer legistischen Tradition auf alle (subjektiven) 
Rechtspositionen ausdehnen20. Zum anderen w ill er die mit dem Innehaben des 
dominium  verbundene Rechtsposition dadurch stärken, daß er sie mit dem Frei­
heitsbegriff verbindet. Dies gelingt mit H ilfe einer Anknüpfung an Soto und die 
thom istische Tradition. Soto verknüpft das (für Väzquez relevante) dominium ex- 
ternarum rerum  dadurch mit dem dominium suorum actuum , daß er letzteres zur 
Voraussetzung für ersteres erklärt: „natura ipsa nemo est dominus rerum  nisi est 
dominus actionum  suarum “21. Er bezieht sich dafür 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 arbitrium 22, das er, zuerst wohl im Sentenzen­
kommentar, als dominium sui actus um schreibt23. Das Beispiel mag zugleich zei­
gen, daß die Bezugnahme auf Thomas nicht selten einen erheblichen A rgum enta­
tionsaufwand erforderte und ihrerseits bei den Theologen der Zeit schon eine 
ziem liche Selbständigkeit im U m gang m it den Traditionen dokum entiert.

M an kann diese Selbständigkeit in einem sehr engen Zusammenhang m it dem 
angesprochenen zunehmenden G ewicht indiv idueller Rechtspositionen auch bei 
einem anderen Autor, Francisco de V itoria, aufzeigen: In seinem Thom askom ­
mentar stimmt er zunächst Thomas darin zu, daß es lobenswert sei, auf rechtliche 
Ansprüche Verzicht zu leisten und persönliches U nrecht geduldig hinzunehmen, 
um dann aber deutlich h inzuzufügen, daß rechtliche G enugtuung (satisfactio) zu 
fordern w eder ungerecht noch unerlaubt sei24.

2. Divisio rerum: Zustand, Erlaubnis oder Gebot?

N im m t man die scotistische Tradition noch h inzu, so zeigt sich das Rechtsver­
ständnis der iberischen Spätscholastik beim B lick auf die Q uellen gerade im Detail 
als eine durchaus originelle K om bination aus aquinatischem  Vernunftoptimismus 
und scotistischer N orm ativität. M achen w ir uns diesen Zusammenhang an einem 
für die D iskussion des 16. Jahrhunderts zentralen Thema deutlich: an der Frage, 
w ie das seit Isidor von Sevilla25 in der gesamten m ittelalterlichen Tradition selbst­

19 Fernando Väzquez, Controversiarum  Illustriuni aliarumque usu frequentium libri tres 
(Venedig 1564) lib. I, cap. 17, nu. 1 ff., im folgenden zitiert: Väzquez.
20 Väzquez, lib. I, cap. 17, nu. 4 ff.
21 Francisco de Soto, Libri decem de iustitia et iure (Lyon 1569) lib. IV, q. 1, a. 2, im folgenden 
zitiert: Soto.
22 Thomas von Aquin, la, Ilae, q. 1, a. 1.
23 Thomas von Aquin, Commentum in lib. II Sententiarum, d. 25, q. 1, a. 1.
24 Francisco de Vitoria, Comentario a la secunda secundae de Santo Tomas. Edition Vicente 
Beltran de Heredia, tom. I (Salamanca 1932) q. 108, 1, n. 4. Dazu Grunert, 330.
25 Isidorvon Sevilla, Etymologiarum sive originum libri X X  (O xford 1911) V 4, 1; im fo l­
genden zitiert: Isidor.
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verständlich vorausgesetzte ursprüngliche omnia communia später doch zu priva­
tem Recht an Land werden, am M eer aber bestehen bleiben konnte. H ierzu sei 
kurz ein B lick auf die drei bedeutendsten Autoren des spanischen 16. Jah rhun­
derts, V itoria, Soto und w ieder Fernando Väzquez, geworfen. Für sie alle g ilt als 
Voraussetzung das von G ratian in einem Introcluctorium in sein Dekret übernom ­
mene omnia communia als ein ius naturae2b. Sie fragen, w ie daraus trotzdem  eine 
divisio rerum  entstehen konnte. Thomas von A quin , auf den die Autoren des 
16. Jahrhunderts natürlich eingehen, hat das Problem dadurch gelöst, daß er das 
omnia communia zu einem bloßen N aturzustand erklärt hat, der durch mensch­
liches Recht aus Gründen der Zweckm äßigkeit jederzeit geändert werden konnte: 
„Ad tertium  dicendum quod aliquid  d icitur esse de iure naturali dupliciter. Uno 
modo, quia ad hoc natura inclinat: sicut non esse iniuriam  alteri faciendum. A lio 
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 ... d icitur esse de iure naturali.“27 

Für alle drei spätscholastischen Autoren spitzt sich das Problem  nun dadurch 
zu, daß sie das omnia communia, ohne sich diesen Unterschied überhaupt k lar zu 
machen, im Gegensatz zu Thomas und m it Duns Scotus und O ckham  normativ 
verstehen. V itoria und Soto sprechen von einer göttlichen Erlaubnis: „Sed illud 
nunquam  fuit praeceptum, sed concessum est ut omnia essent com m unia“ konsta­
tiert V itoria28, und Soto schließt sich an: „Sed eo sensu negativo d icitur communis 
possessio de iure naturae, quod nunquam  lex naturalis eandem praecepit divisio- 
nem, sed perm isit hoc vel illo modo possideri.“29 Väzquez geht gar von einem 
göttlichen Gebot aus, w ie sich darin zeigt, daß er am dominium in communi eine 
praescriptio aus lange andauernder Ü bung gegen das ius gentium prim aevum  für 
unzulässig erklärt: „Est contra ipsum ius naturae, aut gentium prim aevum, quod 
m utari non posse dixim us.“30 Dennoch gehen aber alle drei Autoren nicht soweit 
w ie Duns Scotus, der eine ausdrückliche göttliche revocatio für die dann durch 
Menschen vorgenommene A ufteilung des omnia communia postuliert und mit 
dem menschlichen Sündenfall begründet hatte: .. conclusio est, quod illud prae­
ceptum legis naturae, de habendo om nia communia, revocatum est post lap- 
su m .. ,“31. V itoria und Soto können so im m erhin w ie Thomas trotz ihrer norm a­
tiven Aufladung des omnia communia dessen A ußerkraftsetzung durch m enschli­
ches Recht behaupten. Schw ieriger w ird  die Situation für den Juristen  Väzquez, 
der sich deshalb sogar noch intensiver auf den theologischen D iskurs einlassen 
muß 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, Ila, Ilae, q. 66, a. 1.
28 Francisco de Vitoria, De iustitia, Ed. Beltran Beiträn de Heredia, tom. 1 (Madrid 1934) 
q. 62, a. 1, nu. 20, im folgenden zitiert: Vitoria, De iustitia.
29 Soto, lib. IV, q. 3, a. 1.
30 Väzquez, lib. II, cap. 89, nu. 30.
31 Duns Scotus, In IV Sent., dist. 15, q. 2, nu. 5.
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von Duns Scotus den Ge^otscharakter des omnia communia übernomm en, ist 
aber doch, beeinflußt durch Thom as, der rein voluntaristischen Lösung des Pro­
blems gegenüber zu skeptisch. So kom m t für Vazquez keine revocatio des Gebots 
in Betracht, sondern nur eine so vorher nicht vorhandene kom plizierte P rinzi­
pienabwägung32: Weil das U nterlassen einer Aufteilung am Land unter anderem 
zu H ungersnöten führen w ürde, dies aber noch eindringlicher Gottes Geboten 
widersprechen würde, dürften in Befolgung des noch w ichtigeren göttlichen Ge­
bots die M enschen das Gemeineigentum aufteilen: „Constat enim, quod si m ulti 
venentur, aut piscentur in terra, vel flum ine, facile nemus feris, et flumen piscibus 
evacuatum redditur.“33 Neben ihrer originellen Verbindung zw eier theologischer 
Traditionslinien zeigt diese Argum entation im übrigen auch, w ie frei Juristen  mit 
ihrer eigentlich juristischen Tradition umgehen: Für die legistische Tradition, die 
das kanonistische omnia communia nie ganz übergehen konnte, w ar die divisio 
rerum  schon sehr früh, gewisserm aßen in einem produktiven M ißverständnis, zur 
feudalistischen A ufteilung in O bereigentum  und U ntereigentum  m utiert34. V az­
quez sieht das M ißverständnis und wendet sich konsequent der entscheidenden 
theologischen D imension des Problems zu.

Beachtung verdient bei alledem  noch eine weitere Paradoxie: D ie eher natur­
rechtsskeptische scotistische Tradition, in der auch die schon genannten Franzis­
kaner m it ihrer dem Recht gegenüber generell skeptischen Arm utsforderung 
standen, hat mit ihrer klaren Postulierung der N orm ativität des Rechts eine der 
Vorbedingungen der späteren System atisierung des N aturrechts und seiner end­
gültigen Verabschiedung eines teleologischen N aturverständnisses geschaffen.

3. Gespaltenes Naturrecht und Korrektur von Naturrecht

Betrachten w ir schließlich, w ie V äzquez aus den verschiedenen Traditionslinien 
unter Einschluß der Theologie einen für das säkulare N aturrecht weiterführenden 
gespaltenen N aturrechtsbegriff entw ickelt.

Zwar kennt auch die Tradition vor dem 16. Jahrhundert unterschiedliche Be­
griffe von N aturrecht, wobei dies insbesondere mit unterschiedlichen D efinitio­
nen im  justinianischen und im kanonischen Recht zusam menhängt35. G leichwohl 
betreffen die früheren D ifferenzen im wesentlichen die Frage, ob unter N atu r­
recht das allen Lebewesen gemeinsame Recht zu begreifen sei -  der Begriff der 
N atur wäre dann im wesentlichen identisch m it unserem heutigen b iosoziologi­
schen N aturbegriff -  oder aber, ob man unter N aturrecht nur die für Menschen

32 Väzquez, lib. II, cap. 89, nu. 39 i. Verb. mit lib. I, cap. 9, nu. 4.
33 Väzquez, lib. II, cap. 89, nu. 39.
34 z.B. Bartolus, Anm. 4 zu D. 1.1.5. unter dem für einen Legisten naheliegenden Hinweis 
darauf, daß die andere (ihm bekannte) Interpretation in Widerspruch geriete zu der Stelle 
Inst. 4 .1.1., wo der Diebstahl als naturrechtlich verboten angeführt wird.
35 D. 1.1.3., Inst. 1.2. princ.: „ius naturale“ als „quod natura omnia animalia docuit“; dagegen 
D. 1 c. 7: „ius naturale est commune omnium nationum “ (nach Isidor V 4, 1) und D. 1 c. 1: 
„ius naturale est, quod in lege et evangelio continetur“.
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geltenden Vernunft-Gebote außerhalb des Bereichs der christlichen Offenbarung 
im engeren Sinne verstehen so lle36. Das so gut wie allen M enschen gemeinsame 
aber gleichwohl von M enschen geschaffene Recht gehörte unter den Begriff des 
ius gentium  zum menschlichen Recht und jedenfalls im Prinzip nicht zum N atur­
recht37. U ber diese Entscheidung legt sich nun freilich schon im justin ianischen 
Recht eine andere, die zw ischen zw eierlei allein den M enschen betreffenden iura 
naturalia oder iura gentium  differenziert. Das Problem entzündet sich an der na­
türlichen Verpflichtung des Sklaven38, der entsprechend den legistischen Q uellen 
nach ius gentium  unfrei, nach eben demselben ius gentium  aber durch eine N atu­
ralobligation verpflichtet sein konnte. M an behalf sich m it einer Zweiteilung des 
ius gentium : nach dem ursprünglichen und allen Menschen gemeinsamen Recht 
könne auch der Sklave natürlich verpflichtet werden, erst durch ius gentium  
secundarium  habe er dann seine Freiheit verloren39. Auch hier stehen also die 
Juristen  des 16. Jahrhunderts, die eine ähnliche A ufteilung aufgreifen, durchaus 
innerhalb der juristischen Tradition. Dennoch gew innt die D ifferenz nun im
16. Jahrhundert eine neue Bedeutung. Im Fall der obligatio naturalis ging es nicht 
unm ittelbar darum , daß eine Regelung des erstrangigen ius gentium  durch eine des 
zw eitrangigen ius gentium  verdrängt w ird ; man versuchte nur zu erklären, warum  
bei einigen Menschen (den freien Bürgern) zu dieser naturalis obligatio einklag­
bare Verpflichtungen hinzukom m en, bei den anderen (den Sklaven) dies aber 
nicht der Fall ist. Insofern ergänzen in der Tradition die beiden iura gentium  ein­
ander, während man im 16. Jahrhundert dann die spätere Sklaverei nach der u r­
sprünglichen Freiheit für erklärungsbedürftig hält. Eine solche Erklärung für das
16. Jahrhundert konnte sein, daß die Sklaverei eingeführt w urde, um einen noch 
größeren N achteil zu verhindern (maioris malis vitandi gratia), näm lich die T ö­
tung des besiegten Feindes. Eine A bw ägung zwischen Freiheit und Leben führt 
dann zur Legitim ation der kriegsbedingten Sklaverei40.

In der iberischen Spätscholastik w ird nun aber dieses Doppelschema der iura 
gentium  oder iura naturalia (Begriffe, die nunm ehr austauschbar werden), eines 
von Anfang an vorhandenen und eines dem zeitlichen W andel unterworfenen, zu­
sätzlich auf einen Bereich übertragen, innerhalb dessen seine alte H ierarchie nicht 
mehr paßt. Es soll nun näm lich, w ie zu sehen war, auf den Bereich der Aufhebung 
des omnia communia A nw endung finden. Angesichts des norm ativen Charakters 
des omnia communia muß für die es aufhebende divisio rerum  eine Rechtsnorm 
von gleicher D ignität geschaffen werden, die gleichwohl nicht derselben G el­
tungsebene angehören kann. Auch dies aber w ird  im Salamanca des 16. Jahrhun­
derts aus der weitergedachten Sklavenproblem atik entw ickelt, indem auch bei der

36 Ausführlich Seelmann, 108 ff.
37 D. 1.1.1.4.: „ius gentium est, quo gentes humanae utuntur“. Vgl. zu Gratian D. 1 c. 9.
38 Dazu Paulus de Castro, In primam digesti veteris partem commentaria (Venedig 1593) 
Anm . princ. zu D. 1.1.5.
39 Jason de Mayno, In primam digesti veteris... commentaria (Venedig 1573) Anm. 1 zu D. 
12.6.64.
40 Väzquez, lib. I, cap. 9, nu. 4.
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divisio rerum  die Abwägung, in diesem Fall zugunsten des Ü berlebens der 
M enschheit, vorrangiges späteres N aturrecht schafft, das nun sogar Gebote des 
ursprünglichen N aturrechts außer Kraft setzen kann. So entw ickelt sich im Falle 
von V äzquez bei einem Juristen m it H ilfe der schon genannten m oraltheologi­
schen A rgum entation eine Begründung dafür, warum  das Innehaben von Rechten 
nach dem späteren N aturrecht anders geregelt w ird als nach dem ursprünglichen 
N aturrecht.

Auch dies Außerkraftsetzen von normativem N aturrecht ist nichts völlig 
Neues. Bereits Gratian behandelt in der distinctio 13 des Dekrets die Frage, ob 
gegen ius naturale eine dispensatio zulässig sei, ob also die kirchliche A utorität im 
Einzelfall das Abweichen von einem ius naturale einräumen dürfe41. Dies w ird 
zw ar grundsätzlich bestritten, in Ausnahmefällen aber zugelassen, näm lich dann, 
wenn es zwischen zwei Ü beln zu wählen gelte. Als Schulbeispiel hierfür galt in 
der dekretistischen L iteratur der Schwur, jemanden zu töten42. In einer solchen 
Situation müsse man das größere Ü bel, das Töten, vermeiden, dafür aber das 
geringere Ü bel verw irklichen, nämlich den Schwur brechen. Freilich ist diese A r­
gum entation in der Kanonistik zur Lösung eines Einzelfalls entw ickelt worden, 
während sie im 16. Jahrhundert das allgem eine Verhältnis zw eier N aturrechts- 
arten bestimmen soll.

Auch hier sind es so w ieder zw ei Traditionslinien, die in der iberischen Spät­
scholastik etwas Neues entstehen lassen. Aus der Verdoppelung eines die M en­
schen betreffenden N aturrechts im  speziellen Fall der N aturalobligation des Sk la­
ven in der legistischen L iteratur einerseits und der kanonistischen Lehre, wonach 
im  Einzelfall eine kirchliche dispensatio vom N aturrecht zulässig sein könne, w ird 
m it H ilfe zw eier m oraltheologischer Konstruktionen zur Begründung der divisio 
rerum  (der thomistischen und der scotistischen) ein im Ergebnis doch gänzlich 
neues System  mit zw ei N aturrechtsebenen entw ickelt. Diese K onstruktion gibt 
den Autoren einen gewaltigen Spielraum  nicht nur gegenüber positivem  röm i­
schen oder kanonischen Recht oder dem Statutarrecht, sondern sogar gegenüber 
dem in der Tradition für unverbrüchlich gehaltenen N aturrecht erster O rdnung. 
Wenn diese Lehre gerade beim dominium  entw ickelt wurde, mag dies damit 
Zusammenhängen, daß in dieser Zeit die Vorstellung einer bloß positiv-recht­
lichen K orrektur des omnia communia an P lausibilität verliert, da „mehr und 
mehr Eigentum auf Arbeit und/oder vertraglichem  Erwerb zurückgeht“43.

U m  die Sprengkraft und w irkungsgeschichtliche Bedeutung einer solchen Kon­
struktion einschätzen zu können, bedarf ein bisher vernachlässigter Aspekt noch 
der Betrachtung. U nabhängig davon, ob man für die divisio rerum  scotistisch eine 
revocatio voraussetzte oder aber in der thomistischen Tradition dies nicht ver­
langte, so w ar doch, selbst nach einer revocatio , noch ein menschliches H andeln

41 D. 13 c. 1.
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.
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nötig44. Von Scotus bis Vitoria werden hierfür drei mögliche Wege genannt: Ent­
weder der erste M ensch (oder Noe) hat mit patria potestas diese Teilung vorge­
nommen, oder die M enschen haben zu diesem Zweck einen H errscher eingesetzt 
oder aber die Teilung geschah unm ittelbar durch Konsens: Soto faßt zusammen: 
„Ad hoc d icendum ... quod trip lic iter 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 
a liam .. .“45. Konsens ließ sich dabei, w ie Vitoria zeigt, auch als stillschweigender 
Konsens oder gar als bloße G ewöhnung verstehen: „Et forte sic facta fuit, non 
consensu certo et form ali, sed quodam  consensu interpretativo, ita quod incoepe- 
rint aliqui colere certas terras et alius alias.“46 Kombiniert man solche E inigungs­
theorien dann, w ie bei V äzquez, mit einem zweifach geschichteten N aturrecht, 
dessen zw eite, zeitlich spätere Schicht, das ursprüngliche N aturrecht sogar als Er­
gebnis von Abwägungen abändern kann, so ist der Weg ersichtlich nicht mehr 
w eit bis zu Suarez’ Entw icklung eines pactum unionis und eines pactum subiectio- 
nis Ende des 16. Jahrhunderts47 und bis zu den dann gar nicht mehr so revo lutio­
nären GesellschaftsVertragskonstruktionen zur Begründung des N aturrechts im
17. Jahrhundert.

III. Die säkularen Problemstellungen

D er theologische Streitstand sowie seine selbständige Verwendung in der ju r i­
stischen N aturrechtslehre von V äzquez sind bisher m ir auf der theoretischen 
D iskussionsebene vorgeführt worden. G leichwohl w ar im m er schon der H in ter­
grund säkularer Problem stellungen spürbar, um deren Lösung es bei den theo­
logischen Bemühungen ging. Diese seien abschließend noch einm al ausdrücklich 
erwähnt -  vorab ist freilich auch die staatspolitische Situation noch zu benennen, 
die es Väzguez als Juristen  erm öglicht, vergleichsweise selbständig auch mit der 
juristischen Tradition umzugehen.

44 Duns Scotus, In III 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 (Coim bra 1612) lib. I ll,  cap. 4, 
nu. 1 f.
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1. Die staatspolitische Situation im Salamanca des 16. Jahrhunderts

Es fällt auf, daß Väzquez dem römischen Recht durchaus mit einigem  Abstand 
begegnet, ja die theologische Tradition der röm ischrechtlichen bei der Problem ­
lösung m itunter vorzieht. D ahinter steht nicht nur persönliche U nabhängigkeit, 
sondern auch die staatspolitische Situation Spaniens. Da die iberische H albinsel 
nicht Reichsgebiet war, hatte sich dort auch nicht die Vorstellung einer direkten 
oder auch nur subsidiären G eltung des römischen Rechts ausgebildet48. G esetzge­
bung und Rechtswissenschaft hatten so von vornherein einen großen Spielraum  
beim Um gang mit Rechtsquellen, was als „souveräner Synkretism us“49 oder 
„quellensynkretistische Behandlung“50 bezeichnet worden ist. Das römische 
Recht wurde zw ar an den U niversitäten gelehrt. Ziel war aber fast ausschließlich 
die M ethodenorientierung der Juristenausbildung und eine G liederung des 
Rechtsstoffes. Deshalb ist auch eine anwendungsbezogene K om m entarliteratur 
zum römischen Recht in Spanien wenig verbreitet51. Das aber machte w iederum  
westgotisches Volksrecht, königliches Recht und Stadtrechte anhand eines an­
spruchsvollen M aßstabs kritikabel. Aus dem Synkretism us entstand ein gewisses 
W ahlrecht bei der Suche nach K ollisionsregeln, die sich den genannten Rechtsm a­
terien nicht entnehmen ließen. Zwar hatte z. B. für Kastilien das O rdenam iento de 
A lcalä 1348 eine Rangfolge der Rechtsquellen festgelegt52, die aber im m er um ­
stritten blieb und angesichts der m ehrdeutigen Funktion der „Siete Partidas“ und 
der Lückenhaftigkeit vorrangiger Q uellen leicht umgangen werden konnte53. A n­
ders als im Bereich des unm ittelbaren Geltungsanspruchs des römischen Rechts 
w ar die juristische Aufgabe deshalb von vornherein weniger die einer H arm oni­
sierung der (als nur scheinbar ausgewiesenen) W idersprüche in den Q uellen. V iel­
mehr scheint bereits diese Tradition eine offen dem onstrierte Suche nach natur­
rechtlich begründeten besseren Lösungen, auch aus dem Bereich der Theologie, 
geradezu begünstigt zu haben.

2. D er aktuelle B edarf nach Naturrecht

Neben dieser dem Entstehen auch theologisch begründeten N aturrechts förder­
lichen staatspolitischen A usgangslage bedürfen noch zwei aktuelle Problem felder

48 Legistische Literatur findet sich generell in Spanien nur spärlich, vgl. Norbert Horn, Die 
legistische Literatur der Kommentatoren. Länderbericht Spanien, in: Coing, Handbuch Bd. I 
(München 1973) 294 ff, im folgenden zitiert: Horn.
49 Hans Thieme, Natürliches Privatrecht und Spätscholastik, in: ZRG G A  70 (1953) 230 ff, 
264.
50 Michael Holthöfer, Literatur in Italien, Frankreich, Spanien und Portugal, in: Coing, 
FLandbuch Bd. II 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 Erwähnung, die schon in dem kurzen Ü berblick über die naturrechtliche 
A rgum entation von Väzquez durchscheinen: Die Eroberung Am erikas als Be­
gegnung mit fremden Kulturen und die sich wandelnde W irtschaft erfordern in 
der Sicht der Zeit offensichtlich eine K olonialethik und eine neue W irtschafts­
ethik.

Die Entdeckung Am erikas führte zur Begegnung mit bisher fremden Kulturen. 
Aus dieser einseitig -  von den europäischen M ächten -  dom inierten Begegnung 
entstanden sehr bald auch viele juristische Fragen. Sie betrafen insbesondere die 
Rechte, die die europäischen Eroberer im U m gang mit den Eroberten hatten. Es 
w ar nicht einmal selbstverständlich, daß diese fremden Wesen überhaupt rechts­
fähig waren -  ihnen die p rinzip ielle Rechtsfähigkeit zuzuerkennen w ar bereits Er­
gebnis einer langen D iskussion insbesondere am spanischen Plof54. H atten diese 
M enschen aber im Einzelfall auch ein Lebensrecht und ein Freiheitsrecht, hatten 
sie gar ein Eigentumsrecht? D ie klassische Sklaverei- Problem atik und ihre A rgu­
mentationsfiguren tauchten auf -  w ie auch bei Väzquez zu sehen w ar -  sie gab 
aber keine zufriedenstellenden A ntw orten, w ollte man nicht alle Bewohner der 
eroberten Gebiete als Kriegsgefangene behandeln. Aber auch die traditionelle do­
minium- Problem atik w ar neu zu überarbeiten -  für Väzquez ein zentrales A n lie­
gen. D ie klassische A bhandlung zur Stellung der Eroberten stammt von Vitoria, 
der den Eroberten zw ar ein Eigentum srecht zuspricht, sie aber w ie K inder unter 
die Vormundschaft der spanischen Krone stellen w ill55. Römisches und kanoni­
sches Recht gaben für solche Fragenkreise keine eindeutigen A ntw orten. Die bis­
herige N aturrechtslehre w ar zw ar Argum entationsgrundlage, aber legte die Er­
gebnisse gleichfalls nicht fest. Ius naturale  w ar vordem kein Begriff, aus dem man 
durch D eduktion die E ntw icklung konkreter Rechtssätze für bisher unbekannte 
Problem bereiche hätte erm öglichen können. Die praktische Bedeutung des N a­
turrechts w ar eher negativ: M an brauchte in der Beichtjurisprudenz Kriterien 
dafür, wann ein Gesetz gegen N aturrecht verstieß und also nicht in conscientia 
verpflichtete mit der Folge, daß der Verstoß dagegen keine Sünde w ar56. N un aber 
mußten naturrechtliche Argum ente die G rundlage dafür hergeben, daß man posi­
tives Recht für den U m gang m it den Indianern schaffen konnte57.

Ein zw eiter Grund für den aktuellen Bedarf an N aturrecht lag -  auch dies zeigt 
das Beispiel von V äzquez -  im Bereich der in einer U m bruchsituation befindli­
chen W irtschaft. Neben dem immer w ieder erwähnten Bedürfnis nach Vertrags­
und Form freiheit und dam it einer Versprechenslehre, einer W illensethik und einer

54 Dazu Antonio-Enrique Perez Luno. Die klassische spanische Naturrechtslehre in 5 Jahr­
hunderten (Berlin 1994) 28, 185; Rainer Specht, D arf der König von Spanien Indianer unter­
werfen?, in: N ation-Nationalstaat-Nationalismus, Rechtsphil. Hefte III (1994) 51 ff, 56.
55 Francisco de Vitoria, De indis recenter inventis et de iure belli Hispanorum in Barbaros, 
hrsg. v. Walter Schätzet (Tübingen 1952). Zur conquista der Neuen Welt als eigentumsrecht­
liches Problem Deckers, 226 ff.
56 Zur Kolonialgesetzgebung Antonio Perez Martin, in: Coing, Bd. II 2, 242 ff.
57 Väzquez, lib. I, cap. 29, nu. 3 mit Nachweisen.
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Vertrauensethik58 w ar der Schutz des Eigentums gegen hoheitliche Eingriffe von 
entscheidender Bedeutung. Dabei mußte das Eigentum, ganz ähnlich dem heu­
tigen verfassungsrechtlichen Begriff, nicht nur im zivilrechtlichen Sinne ver­
standen werden, sondern als zu schützende individuelle Rechtsposition schlecht­
hin59. Zugleich aber mußte, wegen des beginnenden Überseehandels, am M eer die 
M öglichkeit von Eigentum gerade geleugnet werden. Für die Eigentum sfreiheit 
mußte das dominium  einen naturrechtlichen Status erhalten, der nur bei einer sehr 
schöpferischen W eiterentw icklung theologischer Erwägungen zum omnia com- 
munia einerseits und zu dessen A usserkraftsetzung andererseits möglich war. Der 
schw ierigste Spagat bestand darin , für das M eer ganz im Gegensatz dazu das 
omnia communia sogar aufzuwerten. Beide Argumentationen lassen sich -  w ie zu 
sehen w ar -  tatsächlich in der iberischen Spätscholastik finden.

IV. Fazit

N aturrechtliche Ü berlegungen im Salamanca des 16. Jahrhunderts hatten also of­
fensichtlich sehr säkulare praktische H intergründe, bedienten sich aber anderer­
seits bekannter Argum entationsm uster aus der theologischen Tradition. Diese 
Tradition freilich w urde ihrerseits sehr frei und eigenw illig  unter Berücksichti­
gung auch der legistischen und kanonistischen Tradition w eiterentw ickelt, so wie 
diesen juristischen Traditionen gegenüber gerade auch bei einem juristischen 
A utor die Theologie einen erweiterten H andlungsspielraum  bot. D ie „Säkulari­
sierung“ des N aturrechts erw eist sich so als ungemein kom plexer Prozeß, den 
man ebenso gut unter dem Aspekt einer Theologisierung des Rechts erfassen 
könnte.

58 Bergfeld, 1022; Malte Diesselhorst, Die Lehre des Hugo Grotius vorn Versprechen (Köln, 
G raz 1959) 4 ff.
59 Zur Weite des Begriffs Paolo Grossi, La proprietä nel sistema della seconda scolastica, in: 
La seconda scolastica nella form azione del diritto privato moderno. Incontro di studi Firenze 
16 -19  ottobre 1972 (Milano 1973) 117  ff., 124.
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Dietmar Willoweit

Der Usus modernus 
oder die geschichtliche Begründung des Rechts

Zur rechtstheoretischen Bedeutung des Methodenwandels 
im späten 17. Jahrhundert 

I. Die Forschungslage

Seit der M itte des 17. Jahrhunderts sind in der Jurisprudenz Veränderungen me­
thodischer A rt zu beobachten, die in der Forschungsliteratur m it durchaus ver­
schiedenartigen Akzentuierungen als Prozeß wissenschaftlicher Reifung und A n­
passung an die Bedürfnisse der Praxis gedeutet und als Usus modernus bezeichnet 
werden. Franz W ieacker hielt die Rezeption des gelehrten Rechts erst mit seiner 
„A ssim ilation“ für vollendet. Diese aber „vollzog sich erst langsam und mühsam, 
seit praktische Erfahrung und zunehm ende Vertrautheit und Reife des Umgangs 
mit den europäischen Dokumenten des gemeinen Rechts die deutschen Juristen 
befähigte, die besonderen Aufgaben in ihrem Land . . .  angemessen zu erfassen. 
Diese Juristen  haben zum ersten M al eine deutsche Gemeinrechtswissenschaft .. .  
konsolid iert . . . “ und eine „gemeinrechtliche D ogm atik geschaffen, aus der noch 
die heutige deutsche Rechtswissenschaft und die deutschen K odifikationen vom 
N aturrecht bis zur G egenwart leben“ 1. H elm ut Coing versteht unter dem Usus 
modernus pandectarum die A nw endung des gelehrten Rechts überhaupt, die sich 
aufgrund der ihm immanenten Vernunft und B illigkeit gerechtfertigt habe, wenn 
sich auch im Rechtsleben jener Zeit das gemeine Recht und die überlieferten loka­
len und territorialen Rechte „gegenseitig durchdrungen“ hätten2. Einige Autoren 
betonen besonders die „anpassende Veränderung“ des röm isch-kanonischen 
Rechts durch den Usus modernus pandectarum  „an die zeitgenössischen Vorstel­

1 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (Göttingen 21967) 204 f.
2 Helmut Coing, Europäisches Privatrecht, Bd. I (München 1985) 13, 26. Ähnlich schon Gu­
stav Boehmer, Grundlagen der Bürgerlichen Rechtsordnung, Bd. 11,1 (Tübingen 1951) 56: 
Usus modernus ist das „im Laufe der jahrhundertelangen Rezeption durch Verbindung rö ­
mischen und deutschen Rechtsgeistes, römischer und deutscher Rechtsinstitute entstandene 
.gemeine Recht1“.
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lungen und Bedürfnisse“3, wobei aber das „Corpus Iuris C ivilis . . .  immer noch 
geglaubte A utorität und Verpflichtung“ geblieben sei4. Oft werden die Bedürf­
nisse der gerichtlichen Praxis als Grund und Ziel der methodischen Bemühungen 
des U sus modernus genannt. Ein „wissenschaftlicher Brückenschlag“ vom anti­
ken römischen Recht zur Praxis sei daher erforderlich gewesen5, ein Vorgang, der 
freilich dadurch erleichtert w urde, daß die Vertreter des Usus modernus „die 
Theorie . . .  mit praktischer juristischer T ätigkeit“ verbunden haben6. Daher w ird 
der Usus modernus auch als eine „Wissenschaft der forensischen Praxis oder der 
tatsächlichen Rechtsanwendung“ bezeichnet7. Die Bedeutung des deutschen 
Rechts in diesem Zusammenhang kom m t eher seltener zur Sprache. Am p räz i­
sesten wohl bei G unter Wesener, der die Besonderheit des deutschen Usus m oder­
nus darin erblickt, „daß er die deutschen Partikularrechte nicht m ehr als M iß­
verständnisse des gemeinen Rechts behandelt . . . ,  sondern in abweichenden 
deutschen Rechtsübungen nunmehr gewohnheitsrechtliche Abänderungen des 
gemeinen Rechts erb lickt“8. Hans Schlosser spricht von der „Verarbeitung des 
eigenständigen deutschen Rechts“9, während Karl Kroeschell die jetzt festzustel­
lende Beachtung einheim ischer deutscher Rechtsinstitute betont, „die bleibenden 
wissenschaftlichen Leistungen des Usus modernus zu bezeichnen“ aber für 
schw ierig hält10.

Angesichts der Fülle und Vielfalt des juristischen Schrifttums im 17. und 
18. Jahrhundert kann dieses Fazit in einem der führenden rechtsgeschichtlichen 
Lehrbücher der G egenwart kaum überraschen. An eine Geschichte der Institu tio­
nen jener Zeit ist mangels genügender Vorarbeiten nicht zu denken, und auch die 
allgem einen C harakterisierungen des Usus modernus, die w ir uns gerade verge­
genw ärtigt haben, lassen kaum erkennen, ob dieser Epoche der Jurisprudenz zw i­
schen M ittela lter und A ufklärung eine eigenständige Bedeutung zukom m t oder 
nicht. W ieackers Annahme einer „konsolidierten Gem einrechtswissenschaft“ ver­
trägt sich nur schwer mit den von anderen Autoren gewählten Topoi, die eher auf 
einen unsystem atischen Pragm atism us des Usus modernus hinw eisen11.

Daß hier ungelöste Forschungsprobleme zu bewältigen sind, liegt auf der 
H and. Wenn mit dem angeblich neu gewonnenen Praxisbezug und der Einbezie-

3 Gerhard Köhler, Deutsche Rechtsgeschichte (M ünchen51996) 137. Ähnlich Friedrich Ebel, 
Rechtsgeschichte, Bd. II (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, Österreichische und deutsche Rechtsgeschichte (Wien 21996) 140.
7 Marcel Senn, Rechtsgeschichte -  ein kulturhistorischer Grundriß (Zürich 1997) 154.
8 Gerhard Wesenberg, Gunter Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte (Wien 41985) 
116.
9 Hans Schlosser, Grundzüge der neueren Privatrechtsgeschichte (Heidelberg 81996) 65.
10 Kroeschell, (wie Anm . 5) 11.
11 Die Ergebnisse der im November 1997 auf dem Monte Veritä bei Ascona durchgeführten 
Tagung konnten in dem vorliegenden Beitrag nicht mehr berücksichtigt werden. Vgl. die da­
maligen Referate in ZNR 21/1 (1999).
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hung der deutschen Partikularrechte in die A rbeit der Juristen diese eine „neue 
Freiheit“ erworben habe, w ie so oder ähnlich form uliert w urde12, dann muß in 
methodischer H insicht etwas geschehen sein, was die Begründung der für Rechts­
problem e gefundenen Lösungen betrifft. N achdrücklich hat die Forschung in 
diesem Zusammenhang auf die W iderlegung der sogenannten Lotharingischen 
Legende, also der Behauptung, Kaiser Lothar III. habe 1137 das römische Recht 
förm lich in Kraft gesetzt, durch H erm ann C onring hingew iesen13. Wenn die A u­
torität des römischen Rechts nachhaltig darunter leiden konnte, daß die Zeit­
genossen einen legitim ierenden G esetzgebungsakt verm ißten, dann kann die 
Bedeutung der jetzt festzustellenden Veränderungen nicht nur darin liegen, daß 
statt römischem auch deutsches Recht angewendet und ein engerer Praxisbezug 
hergestellt w urde. Es muß eine grundsätzlichere Bedeutungsebene geben. Die 
These der folgenden Ü berlegungen lautet: Im U sus modernus tritt ein neues Ver­
ständnis für das Problem der Rechtsgeltung zutage, in dem sich der Rechtspositi­
vismus des 19. Jahrhunderts ankündigt.

Diese These soll zunächst exem plarisch am Problem der Ebenbürtigkeit de­
m onstriert werden. D ie Vermutung, daß der dabei festzustellende gravierende 
M ethodenwandel der Jurisprudenz den Zeitgenossen bewußt geworden und 
theoretisch d iskutiert worden sein muß, w ird uns in einem zweiten Schritt zur 
U ntersuchung einer wissenschaf tlichen Kontroverse führen, die im späten 17. und 
in der ersten H älfte des 18. Jahrhunderts den Ü bergang von einem noch immer 
traditionalen, wenn auch juristisch geprägten Rechtsdenken zum Rechtspositivis­
mus m ark iert14.

II. Ein Fallbeispiel: die Ebenbürtigkeit

Standesrechtliche Fragen spielten in der alteuropäischen Gesellschaft naturgemäß 
eine hervorragende Rolle. W ie für die meisten Rechtsprobleme am Anfang der 
N euzeit, konnten die A ntworten dem gemeinen Recht entnommen werden. Wer 
dort nachschlug, fand zu der sozialgeschichtlich so brisanten Frage, w ie der Status 
der Ehegatten und ihrer K inder im Falle einer standesungleichen Verbindung zu 
beurteilen ist, eine ganz herrschende M einung. N ur wenige Autoren können hier

12 Kroeschell, (wie Anm . 5) 10; Wieacker, (wie Anm . 1) 207: „ ... ein freieres Verhältnis zu den 
römischen Q uellen“; Hoke, (wie Anm. 6) 140: „Das neue emanzipierte Verhältnis . ..  zu den 
Quellen des römischen 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. (München, 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). Beiträge zu Leben und Werk 
(Berlin 1983) 355 ff., 382 ff.
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zu W ort kommen. Die prom inenteste Abhandlung des 16. Jahrhunderts über die 
Standesfragen des Adels aus der Feder des königlich französischen Flofrates A n­
dreas T iraquell inform ierte ihre Leser in der folgenden Weise: „M ulier ignobilis, si 
nubat nobili, quod nonnumquam  fit astrorum  v i , . . .  ea quidem efficitur nobilis ex 
nostris legibus, quae uxores clarissim as et illustres pronunciant, quae viris clarissi- 
mis et consularibus nupserunt, illis quoque maritorum  dignitatem , quecunque ea 
sit, im partiuntur .. ,“ 15

W ir dürfen darauf verzichten, den antiken Q uellen im einzelnen nachzugehen, 
sondern halten lieber fest, daß die standesungleiche Ehe kein lebensfremdes Kon­
strukt von Juristen  gewesen ist, sondern offenbar von den Sternen geboten sein 
konnte. Den Adelsstand und die W ürde, welche die Frau durch die Verehelichung 
m it einem Adeligen erwarb, verlor sie auch im W itwenstand n icht16. U m gekehrt 
g ilt aber, „ ... si vir ignobilis ducat uxorem  nobilem , nihil dignitatis, honoris, nobi- 
litatis ex eo sibi comparat , . . “ 17

Für diese maßgebliche Bedeutung des Standes des Ehemannes gab es eine 
schöne scholastische Begründung, die sich vor allem auch zugunsten der Kinder 
des ungleichen Paares ausw irkte: „Nam a solo patre deducitur nobilitas. Hoc e s t .. 
liberos accipere formam a patre, a matre vero naturam  . . .  Nam  forma ex iure civili 
est, et nobilitas non ex natura dependet, sed ex iure c iv i l i . . . “ 18

Wer die viel spätere fürstenrechtliche L iteratur des deutschen Reiches kennt19, 
w ird nicht ohne Überraschung feststellen, daß die H erkunft von Kindern aus 
standesungleichen Ehen die N achfolge auch in fürstliche W ürden 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 s e q u i. . .  Sic filiis ta liter prognatis non obest, quo minus 
succedant in feudis et allod ialibus.“20

Die Lehensfähigkeit von Kindern eines einfachen Mädchens hatte in der M itte 
des 16. Jahrhunderts der als Gutachter vielbeschäftigte W ittenberger Rechtslehrer 
H ieronym us Schürpf selbst für den Fall bejaht, daß der adelige K indsvater seinen 
N achwuchs erst durch nachfolgende Ehe legitim ierte21. Dies sei Rechtsauffassung 
aller deutschen und italienischen Spruchkollegien, liest man noch hundert Jahre 
später22. 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 Fürstenrecht (München 1904) 151 ff. zur Ebenbür­
tigkeit.
20 Georg Schubhard, Tractatus methodicus de austregiis Sacri Romani Imperii, posthum. Ed. 
(Heidelberg 1663) 140 (Cap. III n. 114 sq.) und 142 (Cap. III n. 117).
21 Hieronymus Schürpf, Consilia (Frankfurt 1551) Cent. I, Cons. I.
22 Schubhard, (wie Anm. 20) 142 (n. 117).
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17. Jahrhunderts23 w ie auch D arstellungen des Reichslehenrechts bis weit in das
18. Jahrhundert hinein diese D oktrin verteid igt24. Ihre Begründung stützt sich auf 
die opinio communis doctorum , die durch eine lange Kette von Autoritäten belegt 
w ird -  bei den Autoren des 16. Jahrhunderts noch beginnend mit den Q uellen des 
römischen Rechts und der m ittelalterlichen Jurisprudenz, im 17. Jahrhundert 
dann zunehmend deutsche Juristen  zitierend, die alle unm ittelbar auf den Schul­
tern ihrer italienischen Kollegen des Spätm ittelalters stehen. Eine beeindruckende 
K ontinuität vom 13. bis zum späten 17. Jahrhundert w ird sichtbar, und dies sicher 
nicht nur für die hier erörterte Rechtsfrage. Die „Praxis“, die nach heute verbrei­
teter Auffassung ja ein Kriterium  des neuen U sus modernus sein soll, hatten diese 
Juristen  als Gutachter oder bei der Erörterung zeitgenössischer Exempel allesamt 
im  Blick.

Im ersten D rittel des 18. Jahrhunderts begegnen w ir jedoch Autoren, die ganz 
anders argum entieren. Zum Beispiel an der Juristenfakultät Jena Georg M elchior 
Ludolph, der zw ar die „regula“ kennt, nach welcher die nichtadelige Ehefrau am 
Stand des adeligen Ehemannes teilhat, indessen Zweifel äußert, ob dieser Rechts­
satz besser begründet ist, „quam leges Germaniae, quae ad reservata Imperatoris 
dignitatum  collationem  refererunt, perm itterent“25.

Ludolph prüft daher die „patrias leges“, findet dort die verschiedenen Stände, 
Fürsten und H erren, R itter und Knechte, und kommt zu dem Ergebnis, daß die 
Erhebung in den höheren Adelsstand stets dem König Vorbehalten war, während 
die Aufnahm e in den niederen Adel durch denjenigen erfolgte, dem diese Rechts­
macht zustand26. Daraus folgt die generelle N otw endigkeit eines N obilitierungs- 
aktes, der durch die bloße Eheschließung nicht überflüssig werden kann: „Porro 
opus erit collatione dignitatis nova, a superiore im petranda, si nobilis plebejam  
sibi jungat m atrimonio. H ujus enim adhuc dignitas civilis nulla. M atrim onium  
esse modum eam adquirendi, nostris m oribus non probatur.“27

Die einheim ischen Sitten stehen nicht nur der A nwendung des römischen 
Rechts, sondern der Verbindlichkeit einer seit Jahrhunderten in Juristenkreisen 
gepflegten herrschenden M einung entgegen. Es w ird  nun üblich, die spätantiken 
Volksrechte und die m ittelalterlichen Rechtsbücher zu zitieren, Beispiele aus der 
deutschen Vergangenheit zu erörtern und daraus normative Schlußfolgerungen zu

23 Nicolaus Myler von Ehrenbach, Gam alogiapersonarum  imperii illustrium (Stuttgart 1664) 
112 sqq. (Cap. V Sect. III n. 48 sqq.); ders., Aurea Bulla Caroli IV. imperatoris illustrata M ar­
tini Rumelini (Tübingen, Frankfurt 1702) 456 (Pars II Diss. III Additio zu thesis 32); Philipp 
Knipschildt, Tractatus politico-historico-juridicus de juribus et privilegiis nobilitatis et ordi- 
nis equestris S. R. I. 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 sqq. (Cap. XIV  n. 9); Caspar Heinrich Horn, Jurisprudentia feudalis (W ittenberg 1741) 
130 sq. (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. I § 6 sqq.).
27 Ludolph, (wie Anm. 25) 25 (Sect. I § 10).
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ziehen. In einem bekannten, schon in deutscher Sprache verfaßten adelsrecht­
lichen Handbuch liest man etwa:

„Gleiche Vermählungen wurden nur unter Hertzogen, Fürsten, Grafen und H errn oder 
Frey-H errn geschlossen ... Wer aber aus den hohen Adels-Personen eines Ministerialis 
Tochter oder eine aus dem heutigen niedern Adel heyrathete, der hatte eine M ißheyrath, un­
gleiche Ehe oder unrechtmäßige Vermählung getroffen. Sollten nun die Kinder als Kinder, 
welche man zum hohen Adel rechnet, regardiret, geehret und zur Lehns-Folge gelassen w er­
den; so muste die M utter nebst den bereits gebornen Kindern für freygebohrne und adeliche 
durch ein Kayserlich diploma erkläret 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 Stände durch die ungleichen 
Heyrathen, welches man aus ihren Gesetzen damahls gar wohl abnehmen kann...“28

M it Ü berlegungen dieser A rt w ar die einst herrschende M einung so untergraben 
worden, daß Kaiser Karl VII. 1742 in seiner W ahlkapitulation den Ausschluß der 
„aus ohnstrittig notorischer M iß-H eurath  erzeugten Kinder eines Standes des 
Reichs“ von den Titeln, Ehren und W ürden des Vaters zugestand29. Der in dieser 
Frage w irksam  gewordene politische D ruck30 ist vielleicht auf gravierende sozial­
geschichtliche Ursachen zurückzuführen, die hier auf sich beruhen müssen. Vor­
aussetzung für das exklusive deutsche Ebenbürtigkeitsrecht, das sich erst seit die­
ser Zeit durchsetzte, w ar jedoch eine methodische N euorientierung der Juristen, 
die nunm ehr den R ückgriff auf tatsächliche oder vorgebliche einheim ische 
Rechtsvorstellungen des M ittelalters gestattete. Die A usw irkungen dieses Leg iti­
mationsverlustes, den das römische Recht und die mit ihm verbundene juristische 
Lehrtradition erlitten, sind auch auf anderen Problemfeldern der Jurisprudenz zu 
beobachten. Erinnert sei nur an die seit dem letzten D rittel des 17. Jahrhunderts 
zahlreiche Anhänger gewinnende Lehre, die Rechte der deutschen Fürsten le ite­
ten sich von einer ursprünglichen germanischen Stam mesgewalt, nicht vom Kai­
sertum her, was die juristische Argum entationslage zwischen den beiden po liti­
schen Gegenspielern um kehrte und nicht zu letzt die geistlichen Territorien als 
spätere H errschaftsgebilde unter Rechtfertigungsdruck setzte31. Die Ü berlegung, 
daß sich derart tiefgreifende Veränderungen des juristischen Argum entationsstils 
unter den Augen der sonst so diskussionsfreudigen Zeitgenossen nicht s till­
schweigend vollzogen haben können, bestätigt sich rasch. W ir kehren zurück zur 
Frage des Usus modernus.

28 Christian Gottlieb Riccius, Zuverläßlicher Entwurff von dem landsäßigen Adel in 
Teutschland (Nürnberg 1735) 466, 467; vgl. s.. Johann August Hellfeld, De matrimonio inae- 
quali iuris principia sistens dissertatio, in: Burcard Gotthelf Struve, Iurisprudentiae heroicae 
seu iuris quo illustres utuntur privati, Pars II (Jena 1744) 17 sqq. (Cap. II Sect. I).
29 Johann Jacob Moser, Ihro Römisch-Kayserlichen Carls des Siebenden Wahl-Capitulation. 
M it Beylagen und Anmerckungen (Frankfurt/Main 1742) 74 (Art. XX II § 4).
30 Moser, (wie Anm . 29) 566 (Ad § 4).
31 Dietmar Willoweit, Rechtsgrundlagen der Territorialgewalt (Köln 1975) 159 ff., 226 ff.; 
ferner ders., Die Lehnsnachfolge der per subsequens matrimonium Legitimierten als metho­
disches Problem des Usus modernus, in: ZN R 21/1 (1999) 115 ff.
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III. Die Kontroverse um die Rezeption des römischen Rechts

Im Jah re  1682 p u b liz ie rte  der sonst w en ig  bekann t gew ordene R ech tsleh rer J o ­
hann G eorg von K ulp is un ter einem  Pseudonym  als „C ivis G erm anus“ eine D isser- 
tatio  ep isto lica über die alten deutschen G esetze und die A uto ritä t des röm ischen 
R echts, d ie in den fo lgenden  Jah rzehn ten  einen  lebhaften  D isput in der deutschen  
Ju r isp ru d en z  auslö ste32. K ulpis beruft sich au sd rück lich  auf d ie erstm als 1643 p u ­
b liz ie rte  Schrift H erm ann  C o nrin gs „De o rig in e  iu ris  G erm an ic i“33 und  sch ickt 
sich an, K onsequenzen  zu z iehen . M it der se it C o n rin g  en d gü ltig  vo llzogenen  W i­
d erlegu ng  der L o tharing ischen  Legende w ar für K ulp is der G eltungsg rund  des 
röm ischen  R echts en tfallen . D enn d ie R e ich skam m ergerich tso rdnung  von  1495 
habe das röm ische R echt nur un ter V orbehalt der ö rtlichen  Statuten  rez ip ie rt. D ie 
p rak tisch e  B edeu tung der tatsäch lich  vo rran g igen  G eltung des einheim ischen  
Rechts w erde von allen  bestä tig t, d ie m it der Ju d ik a tu r  des R eich skam m ergerich ts 
zu tun  haben; das deutsche R echt w erde zw ar auf den U n iversitä ten  n ich t ge lehrt, 
aber in den  G erich ten  bew ah rt34. D ann w ird  un ser A u to r g rundsätz licher:

„Caeterum leges Germanicas veteres nec hodie suam vim penitus amisisse aliis etiam argu- 
mentis potest dem onstrari. . denn „... praesumtionem ... circa leges . ..  facit, ut recte dicere 
possis, quaecumque 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

D ie ä ltere  germ anische G esetzgebung ist auch durch  das röm ische R ech t n icht 
außer K raft gesetz t w orden , w e il dieses se it der G rün dung der deutschen U n iv e r­
sitä ten  im  15. Jah rh u n d ert A u to ritä t n ur fü r den L eh rbetrieb  gew onnen  hat36. Das 
C o rp us Iuris hat fü r D eutsch land  n icht w egen  der G esetzgebung Ju stin ian s B e­
deu tun g , „sed u t system a a liquo d  ju r isp ru d en tiae“37. A us d iesen  U m ständen  
erg ib t sich  d ie R ege l, daß in den e inze lnen  deutschen  P rov inzen  das ä ltere  e inhe i­
m ische R ech t in K raft geb lieben  ist, sow eit n ich t nachgew iesen  w erden  kann , daß 
röm isches R echt w irk lich  rez ip ie rt w u rd e38.

32 Conrad Sincems (= Johann Georg von Kulpis), De Germanicarum legum veterum ac R o­
mani iuris in republica nostra origine, autoritateque praesenti dissertatio epistolica (o.O. 
1682). Zum Autor: NDB 13 (Berlin 1982) 280 ff. Die früheste Darstellung des damals noch 
aktuellen wissenschaftlichen Streites gibt Burcard Gotthelf Struve, Historia iuris (Jena 1718) 
542 sq.; ferner Luig, (wie Anm. 14) 382 ff.
33 In: Hermann Conring, Opera omnia, ed. Johann Wilhelm Göbel, Tom. VI (Braunschweig 
1730, Neudr. Aalen 1973) 77 sqq. -  Zu Conring vgl. die Beiträge 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 
frühen Neuzeit (München 31995) 12 9 ff.
34 Kulpis, (wie Anm . 32) 2 6 f. A ls Gewährsleute bezieht sich der A utor 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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D ie in der rech tsgesch ich tlichen  F orschung im V ordergrund  stehende R ezep ti­
o n sp ro b lem atik , also  das V erhältn is von einheim ischem  und gelehrtem  R ech t, das 
schon d ie m itte la lte rliche  S tatu ten theo rie  zu k lä ren  versuch te39, in teressiert für 
unsere F rageste llun g  w en iger als d ie  m oderne R ech tslo g ik , d ie in  den  D arlegu n ­
gen von  K ulp is zu tage  tritt. E inm al e ingeführtes R echt b le ib t in K raft, bis es durch  
ein  späteres abw eichendes G esetz oder durch  eine gegen te ilige  R ech tsgew o hnheit 
aufgehoben  w ird . F ür d ie  W eite rge ltun g  e iner N o rm  sp rich t dam it eine V erm u­
tung, bedarf doch d ie A ufhebung als F ak tum  des B ew eises: „(leges R om anae) m u- 
tationem  in ferunt, quae, cum  facti sit, p robari d ebet“40. O bw o h l K ulp is stets in 
den  B ahnen  von  C o nrin gs „De o rig in e  iu ris  G erm an ic i“ w an d e lt, geht er doch m it 
d ieser spezifisch  ju r is tisch en  Z usp itzun g  über ihn  h inaus. C o n rin g  hatte z w ar  au s­
füh rlich  d ie früh m itte la lte rlich en  V o lksrechte und d ie späteren  Z eugnisse der e in ­
heim ischen  R ech tsen tw ick lun g , R ech tsbücher und  K aisergesetzgebung, erörtert 
und  auch B elege fü r d ie fo rtdauernde G eltu ng  lokalen  R echts gefunden41. A ber 
sein  zen tra les rech tspo litisches A n liegen  w ar der N ach w eis , daß röm isches R echt
-  m angels eines ka iserlichen  G esetzgebungsaktes -  n irgendw o  so rez ip ie rt w o r­
den ist, daß es n icht dem  fü rstlichen  G esetzgebungsrech t zu w eich en  hätte, m ag 
an v ielen  O rten  auch  m it o b r igk e itlich er  B illigu n g  rez ip iertes R echt in G ebrauch 
gekom m en  sein42. N ich t z u fä llig  sch ließ t C o n rin gs Buch m it einem  K ap ite l „De 
ratio ne leges in usum  p ub licu m  co rr ig en d i“43. Es g ing dem  H elm sted ter P o lito lo ­
gen und  P o lyh is to r  um  die F re ih e it des G esetzgebers in  den deutschen  Staaten , 
n icht um  das vor allem  Ju r is ten  angehende P rob lem  der R ech tsgeltung.

D aher hatten  für K ulp is noch zw e i andere , von ihm  auch benutzte A uto ren  
große B edeutung , d ie  ein  M enschenalter vo r C o n r in g  bereits ähn liche G edanken ­
gänge en tw icke lten  und  dabei gerade auch  der F rage der R ech tsge ltun g ih r beson­
deres Interesse zuw and ten . F ried rich  L indenbrog , H erausgeber e iner 1613 e r­
sch ienenen  Sam m lung ä lterer deu tscher R ech tsquellen  spottete n icht nur, m an 
m öge ihm  doch jenes G esetz K aiser L o thars III. über d ie E in führung des röm i­
schen R echts e inm al zeigen , sondern  zog  daraus un ter B eru fung auf B aldus schon 
jene K onsequenz, m it der K ulp is sp äter so v ie l A ufsehen  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 (Germ aniae)... quatenus id ratio suadeat, et tempora permittant, non tantum

39 Vgl. dazu Wolfgang Wiegand, Studien zur Rechtsanwendungslehre der Rezeptionszeit 
(Ebelsbach 1977); ders., Zur H erkunft und Ausbreitung der Formel „Habere fundatam in- 
tentionem“, in: Sten Gagner, Hans Schlosser, Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Festschrift für H er­
mann Krause (Köln, 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-X IX ), 146 sqq. (Cap. X X V -X X X ), 161 sqq. (Cap. 
X X X I-X X X III).
42 Conring, (wie Anm. 33) 168 sqq., 170 (Cap. XXXIII).
43 Conring, (wie Anm. 33) 177 sqq. (Cap. X X X V ).
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apud Germanos in foro  utiliter proferri, sed iuri quoque Romano, pro statu Provinciarum, 
recte praeferri posse.“44

L in denbrog bekenn t, daß er seinen C o dex  deutschen  Rechts deshalb  h erau sgege­
ben habe, w e il er d ieses, sow eit es sinnvo ll ist und d ie Z eiten es gestatten , fü r an ­
w en db ar halte. Im  frühen  17. Jah rh u n d ert fre ilich  verm ochte noch n iem and m it 
so lchen B em erkungen  d ie G esch lossenheit der hum an istischen  Ju r isp ru d en z  und 
d ie M ach t ih rer A u to ritä ten  zu brechen. D och k ün d ig t sich ein W andel des Z eit­
geistes, der sich im m er m ehr der G esch ich te zuw an d te , an. D er andere A utor, d es­
sen B edeu tung  sow oh l für C o nrin g  w ie  fü r K ulp is n ich t zu  un terschätzen  ist, w ar 
der V erfasser der erstm als 1612 ersch ienenen  S p eyerer C h ro n ik , C h risto ph  L eh ­
m ann45. In d iesem  bedeutenden  G esch ich tsw erk  des deutschen  Späthum an ism us 
kom m en ausfüh rlich  d ie kön ig lichen  P riv ileg ierun gen , aber auch das L an drech ts- 
buch, also  der Schw abensp iegel, zu r Sprache, so daß der A u to r sch ließ lich  zu der 
Sch luß fo lgeru ng  gelangt:

„Dieweil dann die Reichsstätt und derselben benachbarte Land und Leut am Rheinstrom ... 
die von Fränckischen Königen eingeführte und hernach von Keyser Carolo M. vernewerte 
und verbesserte Recht und Gesatz der Teutschen Völcker in ihrem Wesen beständig erhalten 
und in keine Historie zu finden, daß ein Keyser oder König dieselbe alte Gesatz und Recht 
der Teutschen abgeschafft oder andere Recht an deren statt anzunehmen geboten ..." bis zum  
Erlaß der Reichskammergerichtsordnung von 149546.

Erst C o n rin gs W erk  hat fre ilich  b ew irk t, daß dieses R ech tsdenken  d ie V erb ind­
lich ke it der A u to ritä ten  des ius com m une in F rage zu  stellen  begann. B e iläu fig  ge­
schah das kaum  zu fä llig  bei einem  deshalb  v iel z itie rten  Ju risten  aus H elm sted t47, 
g rün d lich er w u rd e  der K anon der hum an istischen  Ju r isp ru d en z  aber erst nach 
dem  E rscheinen der Sch rift von K ulp is in  den  ach tz iger und  n eun ziger Jah ren  in 
F rage geste llt. In d iesen  Z usam m enhang gehört der B egriff des U sus m odernus 
pandectarum . D er von Sam uel S tryk  fü r seine P u b lik a tio n  im  Jah re  1690 gew äh lte  
B u ch tite l48 ist von seinem  A u to r erstm als 1667 verw endet w o rden 49. W as er dam it 
sagen  w o llte , te ilt  er dem  L eser ausfüh rlich  im  ersten  K apitel „De usu  et auc to ri- 
tate ju r is  R om an i in foris G erm an iae“ m it. Es geh t d ar in  schon, w ie  in der F or­

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. IV, 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, W it­
tenberg 1690).
49 Alfred Söllner, Die Literatur zum gemeinen und partikularen Recht in Deutschland, 
Österreich, den Niederlanden und der Schweiz, in: Helmut Coing (Hrsg.), Handbuch der 
Quellen und Literatur der neueren europäischen Privatrechtsgeschichte, Bd. 11,1 (München 
1977) 501 FN 3.
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sch u n gslite ra tu r angenom m en, um  d ie A np assun g des Rechts an d ie  G erich tsp ra­
xis -  aber n ich t deshalb , w eil d ieser P rax isbezu g  b isher gefeh lt hat, sondern  um  
dem  e inheim ischen  R echt auch  in der W issenschaft A n erken nu ng  zu verschaffen . 
D er erste Satz  des W erkes, das e iner ganzen  E poche der Ju r isp ru d en z  den N am en 
gab, lau tet: „G erm an iam  o lim  sine leges fuisse, non m agis veris im ile  est, quam  
rem pub licam  aliam ve societatem  c iv ilem  sine leges salvam  esse p osse .“50

S tryk  sch ild ert sodann in A n lehn un g  an C o n rin g  den G ang der deutschen  
R ech tsgesch ich te, um  zu k lären , in w elchem  U m fang deutsches R echt an zu w en ­
den ist. N ich t der m oderne G ebrauch  der P andek ten  ist G egenstand dieses E in ­
füh run gskap ite ls , sondern  der G ebrauch  der e inheim ischen  deutschen  R echte 
oder genauer: d ie F estste llun g , daß und  in w elchem  U m fang d iese in der fo ren si­
schen P rax is h eranzuz iehen  sind . S tryk  geht vo rs ich tiger zu W erke als K ulp is. 
Ihm  lieg t an e iner „m edia v ia “ . D aher räum t er ein , daß seit 1495 K aiser und 
R eichsstände w ied erh o lt bestim m ten  oder davon  ausg ingen , das ju stin ian isch e  
R ech t sei fü r ein  gem eines R ech t des R eiches zu h a lten51. D araus ergebe sich  aber 
n ich t, daß in D eutsch land  a lle in  das röm ische R echt m aßgebend ist, w e il d ie 
R e ich sgesetzgebung stets auch auf d ie  rech tm äß igen  hergeb rach ten  G ebräuche 
h ingew iesen  habe. A uch  Sam uel S tryk  hat das Z iel vor A ugen , in  A b k eh r von 
e iner überm äch tigen  T rad ition  gem ein rech tlicher Q uellen  und A u to ritä ten  die 
G eltung des e inheim ischen  deutschen  R echts zu begründen . Sein  Z w ischenergeb ­
nis lau tet: „E atenus jus c iv ile  in  causis decidend is im perio  observandum , quatenus 
honesta et ra tio n ab ilis  consuetudo , aut recen tio r lex im perii doceri nequ it. H is 
en im  d efic ien tibus, dem um  Statur ju r i Ju s t in ian eo .“52

D er V orrang des einheim ischen  R echts w ird  von S tryk  n icht, w ie  von K ulp is, 
du rch  eine R ech tsverm utung abgesichert. D as V orliegen  der e inheim ischen , vom  
röm ischen  R echt abw eichenden  R ech tsgew oh nheiten  ist nachzuw eisen , es sei 
denn , d iese sind so „n o to risch“ bekann t w ie  e tw a d ie  sächsischen53. A b er d iese 
H ü rd e  ließ  sich nunm ehr, anders als am  A nfang der N euze it, auf der G rund lage 
rasch  zunehm ender h isto risch er K enntnisse in v ielen  F ällen  le ich t nehm en, w ie  
das erö rterte  B eisp ie l der E benb ürtigke it zeigt. D ie großen  Q uellen sam m lun gen  
von L indenbrog , vo r allem  G o ldast54, später L ü n ig55 und  anderen  boten eine 
Fü lle  von R echtsstoff, aus w elchem  für v ie le  p rak tisch  w ich tige  F ragen  L ösungen  
gew onnen  w erden  konn ten , d ie von der gem einrech tlichen  T rad ition  abw ichen . 
D aher d arf w o h l auch  der V erm ittlungsversuch  Jo h an n  Sch ilters n ich t übersch ätzt 
w erd en 56. O b w o h l er, anders als K ulp is, keinen  N ach w eis für d ie R ezep tion  des

50 Stryk, (wie Anm . 48) 1 (Discursus praeliminaris § 1).
51 Stryk, (wie Anm . 48) 17 sqq. (Discursus praeliminaris §§ 24 sqq.) 20 sq. (§ 27).
52 Stryk, (wie Anm . 48) 21 (Discursus praeliminaris § 28).
53 Stryk, (wie Anm . 48) 25 (Discursus praeliminaris § 31).
54 Vgl. mit weiteren Nachweisen Rudolf Hoke, Goldast, in: H RG, Bd. 1 (Berlin 1971) 
Sp. 1735 ff.
55 Vgl. mit weiteren Nachweisen Notker Hammerstein, Lünig, in: H RG, Bd. 3 (Berlin 1984) 
Sp. 101 f.
56 Wieacker, (wie Anm. 1) 208; distanzierter Luig, (wie Anm. 14) 382 ff.
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röm ischen  R echts verlangt, g ilt auch für ihn d ie R egel: quoties iu ris  R om an i 
p rin c ip ium  p rin c ip iis  iu ris  p atrii repugnat, p raesum i iu r i patrio  G erm anos u ti, n isi 
iu ris R om an i d ispositio  lege vel consuetud ine recep ta p ro b e tu r“57.

F ür den Fall des W idersp ruchs zw ischen  deutschem  und röm ischem  R echt 
sprach  also  eine V erm utung zugunsten  des einheim ischen  R echts, w ie  d ies auch 
K ulp is angenom m en hatte. So lche W idersp rüche ließen  sich  je tz t aus m itte la lte r­
lichen R ech tsbüchern , aus L and- und  Stad trech ten , besonders auch aus der gro ­
ßen F ü lle  m itte la lte r lich er U rkun d en  oft genug erm itteln . A lle  d iese Q ue llen  be­
gegnen in der L ite ra tu r des U sus m odernus w ieder. Es handelt sich n icht um  eine 
M ethode, d ie  das P andek ten rech t p rak tik ab le r  gem acht hätte , sondern  um  d ie  B e­
an tw ortun g  von R echtsfragen  und  d ie E ntscheidung von R ech tsstre it igke iten  m it 
H ilfe  der Texte des einheim ischen  Rechts.

D ie en tscheidende V eränderung lag  also  n ich t d arin , daß je tz t deutsches m it ge­
lehrtem  gem einem  R echt irgendw ie  zu e iner „ko nso lid ierten  G em ein rech tsw is­
senschaft“ verschm o lzen  w u rde . V ie lm ehr brach  m an auf b re iter F ront m it der 
M ethode der sp äthum an istischen  Ju r isp ru d en z , L ösungen  durchaus p raktisch er 
R ech tsp rob lem e a lle in  oder doch in erster L in ie  durch  den R ü ckgriff auf das rö ­
m ische R ech t und  d ie A u to ritä ten  der gem einrech tlichen  L ite ra tu r zu finden . D ies 
ist d ie  Zäsur, d ie zu denken  gib t. A n  ih r ändert sich  auch n ichts dadurch , daß na­
tü rlich  auch  schon im  ju r is tisch en  Sch rifttum  des 16 . und frühen 17 . Jah rh un d erts  
auf e inze ln e  Statu ten , R e ichsabsch iede usw . h ingew iesen  w ird , w ie  andererse its 
für v ie le  F ragen  das röm ische R echt auch nach der W endung zum  U sus m odernus 
m aßgebend b leib t. N eu  w ar d ie erst je tz t eröffnete M ög lich ke it, in geeigneten , 
n ich t eben seltenen  Fällen  eine ju r is tisch e  P rob lem lösung m it ä lteren  „deutsch ­
rech tlich en “ Q uellen  zu  suchen.

Es lohnt sich, e inen  B lick  auf d ie  G egner des U sus m odernus in dem  genannten  
S inne zu w erfen . E rst 1713 ersch ien  eine, g le ich fa lls an onym  p u b liz ie r te  S tre it­
sch rift, d ie  au sd rück lich  gegen K ulp is zu Felde zog58. D er w en ig  bekannte A u to r 
h ält K ulp is en tgegen , neues R echt könne auch durch  stillschw eigende Z ustim ­
m ung dessen , der zu r G esetzgebung beru fen  ist, e ingeführt w erden , w as ohne 
Z w eife l schon im  Spätm itte la lter, jeden fa lls  aber un ter den  deutschen H errschern  
seit K önig  M ax im ilian  I. geschehen sei59. D aher könne auch von e iner F ortge ltun g  
der früh m itte la lte rlich en  V olksrechte n ich t gesprochen  w erden , denn d iese seien 
n ichts anderes als R ech tsgew ohn heiten  gew esen  und  hätten  als so lche e iner fo rt­
d auernden  A n w en d un g  und B estätigun g  bedurft60. D am it ist auch dem  w ich tig ­

57 Johann Sehilter, Praxis iuris Romani in foro Germanico (*1675, benutzt: Frankfurt, Leip­
zig 31713) 250 (Exercitatio XII § 11); vgl. a. ebda., 5 sq. (Exerc. I § 12) u. 5 nota a (§ 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. II 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 (o.O. 1713).
59 Heidelmann, (wie Anm. 58) 13 sqq. (Sect. I §§ 4 sqq.).
60 Heidelmann, (wie Anm. 58) 37 (Sect. I § 13).
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sten A rgum en t von K ulp is, jedes G esetz ge lte , bis es durch  ein gegen te iliges G e­
setz oder eine ab w eichende G ew ohnheit aufgehoben w orden  sei, d ie Sp itze  ge­
nom m en. D enn jene sp ätan tiken  R ech tsau fze ichn ungen  haben durch  m eh rhun ­
d ertjäh rig en , abw eichenden  R ech tsb rauch  d ie „vis legum  scr ip taru m “ verlo ren , 
w erde in deutschen  G erich ten  doch n ich t nach geschriebenem  R echt, sondern  
nach G ew ohnheit geu rte ilt61. Das röm ische R echt, als G anzes rez ip ie rt, habe 
daher d ie  V erm utung se iner G eltung für sich , so lange n ich t gegen te ilige  G esetze 
oder G ew ohnheiten  nachgew iesen  w erden 62.

D ie w en ig  o rig in e lle  und  w e itgehen d  auch  fo lgen lo se Sch rift w äre  der E rw äh ­
nung n ich t w ert, w enn  sie n icht belegen  w ü rd e , daß nunm ehr auch d ie  Verfechter 
des röm ischen  R echts und  G egner der um  sich  gre ifenden , h isto ris ierenden  A u f­
w ertu n g  des alten  deutschen  R echts au f derselben  Ebene argum entieren  m ußten , 
w ie  dessen A nhänger. D er S tre it konn te n ur noch darum  gehen, w ann  und  w ie 
w elches R ech t in K raft gesetzt oder d erog ie rt w o rden  ist. K aum  m ehr d en kbar e r­
schein t d ie  B eru fung auf das ä ltere  ius com m une als frag los, w ie  auch  im m er ge l­
tendes R eich srech t. Ebenso frem dartig  hätten  d ie Z eitgenossen  -  v ie lle ich t n ich t 
fü r a lle , aber doch sehr v iele R ech tsfragen  -  d ie sch lich te  B eru fung auf d ie  A u to ­
ritä t von Ju ris ten p ersö n lich ke iten  des M itte la lte rs  und der frühen  N eu ze it em p­
funden. O ffenbar n iem als w u rd e  ein  S tre it zw ischen  V ertretern  der bis dah in  h err­
schenden , au to ritä ten gestü tz ten  Ju r isp ru d en z  des H um an ism us und  V orkäm p­
fern eines gesch ich tlich  argum en tierenden  R ech tsdenkens ausgetragen . D ie Z eiten 
hatten  sich  gew andelt. So, w ie  sich  d ie A ris to te lik e r  spätestens m it dem  Tode H er­
m ann C o nrin gs 1681 von der B ühne der W issenschaft verabsch iedeten , um  den 
N atu rrech tle rn  P latz  zu m achen, so fand auch in  der M itte  des 17. Jah rh un d erts  
d ie le tz te  noch an der ita lien ischen  Ju r isp ru d en z  ausgeb ildete  Ju r isten gen era tio n  
keine N ach fo lger mehr, als m an begann , d ie  T iefen  der G eschichte zu  üb erb licken .

E iner der b edeu tendsten  Ju r is ten  jen er Z eit fre ilich , C h ristian  T hom asius, hat 
d iesen  M eth o den w an de l auch au sd rück lich  zu r Sprache gebracht. Sein  E instieg  in 
d ie D ebatte  m it e iner D issertation , d ie au sd rück lich  dem  Stand der K ontroverse 
gew id m et ist, e rschein t auf den ersten  B lick  p ragm atisch63. A usgehend  von  der 
T atsache, daß an den U n iversitä ten  n ur röm isches R ech t ge lehrt w erde , obw oh l 
d ieses, w ie  a lle  ernst zu nehm enden R ech tsleh rer w ü ß ten , n ur „in su b sid iu m “ 
rez ip ie rt w o rden  se i64, frag t T hom asius nach der fak tischen  B edeu tun g des röm i­
schen R echts in der fo rensischen  P rax is. D ie T hese lau tet: D ie G esetze K aiser Ju - 
stin ians w ü rd en  in  deutschen  G erich ten  n ur in geringem  U m fang an gew andt65. 
D ie von T hom asius dafü r gegebene B egrün dun g  ste llt d ie b isherige M ethode der 
Ju r isp ru d en z  p rin z ip ie ll in  Frage. M an  m üsse zw ischen  dem  G elehrten , der rät

61 Heidelmann, (wie Anm. 58) 37 sqq. (Sect. I § 14).
62 Heidelmann, (wie Anm . 58) 42 sqq. (Sect. II §§ 1 sqq.); 48 sqq. (Sect. I l l  §§ 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) 1 sqq. (§ 1).
65 Thomasius, (wie Anm . 63) 8 (§ 4).
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und erm ahnt, und dem  G esetzgeber, der „pro suo a rb itr io “ entscheidet, w as im  
Staat zu tun  oder zu lassen ist, un terscheiden . M it G esetzgebung in  d iesem  Sinne 
dürfe auch  d ie  E in ze lfa llen tsche idung von R ech tsge leh rten  nicht v erw echse lt w e r­
den. D enn d iese , dem  rich terlichen  A m te nahestehend , könne n iem als andere J u ­
risten  b inden , so daß es e rlau b t ist, von U lp ian  oder Pap in ian  ab zuw eichen66. Das 
G esetz als „regu la  un iv ersa lis“ w ird  scharf von der „app licatio  legis genera lis ad 
casum  sp ecia lem “ un tersch ieden67. V iele G rundsätze  des ju stin ian ischen  Rechts 
w erden  n icht deshalb  befo lgt, w e il d ie röm ischen  G esetze das anordnen , sondern  
als E ntlehnungen  aus dem  N atu rrech t, als G ebote gesunder V ernunft, ist doch die 
A n w en dun g  des röm ischen  R echts den G erich ten  n iem als befohlen w o rden 68.

N achdem  T hom asius auf d iese W eise d ie V erb ind lichke it des röm ischen Rechts 
selbst verne in t hat, w endet er sich  gegen d ie in der täg lichen  A rb e it der R ech tsge­
lehrten  v iel w ich tigeren  ju ristisch en  K lassiker, deren  A u to ritä t aus zw ingenden  
m ethod ischen  G ründen  niem als h in re ich t, e in  E rgebn is zu rech tfertigen . D enn to ­
p ische A rgum en te , d ie e ine für einen  ähn lichen  Sachverhalt gefundene N o rm  auf 
einen  anderen  Sachverhalt anw enden , setzen  dam it auch  Ä hn liches und  U n äh n ­
liches g le ich , w e il Ä h n lich ke it im m er auch  U n äh n lich ke it bedeutet. D aher kö n ­
nen sich  in dem selben  F all d ie einen au f d iese N orm en  und A u to ritä ten  berufen , 
d ie anderen  auf jene -  m it w idersp rüch lich en  E rgebn issen :

„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

W ohl selten  w u rd e  der Sch lußstrich  un ter eines der e ind rucksvo llsten  K ap ite l eu ­
ropäisch er R ech tsgesch ich te so d eu tlich  gezogen , w ie  hier. T hom asius argum en ­
tiert gegen d ie  hum an istische Ju r isp ru d en z  auf zw e i E benen, e iner h isto rischen  
und  e iner m ethodischen . U n ter der log ischen  V oraussetzung, daß ju r is tisch e  D o k­
trin , E inze lfa llen tsche idun g und  a llgem eines G esetz k la r  un terscheidb ar sind, 
sch rum pft d ie G eltungschance des röm ischen  R echts so w e it, w ie  n icht seine Ver­
b in d lich ke it durch  irgendeinen  R ezep tion svo rgang , den m an sich dann  n u r als 
e inen  G esetzgebungsakt vorstellen  kann , nachgew iesen  ist70. E ine P flich t, der o p i­
nio  com m unis docto rum  zu fo lgen , läß t sich  von d iesem  A nsatz  her überhaupt 
n ich t m ehr begründen . W enn schon d ie Ju r isp ru d en z  der R öm er als b loße D o k ­
trin  norm ative  K raft nur durch  einen  R ezep tion sak t erlangen  könnte, dann  n ie­
m als d ie L ite ra tu r der m itte la lte rlichen  Ju r is ten , d ie ih rerse its jene D o k trin  nur

66 Thomasius, (wie Anm . 63) 8 (§ 4); 14 sq. (§ 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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kom m entierten . Ih rer A u to ritä t zu fo lgen , erw eist sich auch aus m ethodischen  
G ründen  als unvertretbar, w e il top isches A rgum en tieren  versch iedene A n tw orten  
z u läß t71.

Ein w e ite re r  A spekt, der um  d ie W ende zum  18. Jah rh u n d ert d ie w e itere  H e rr ­
schaft des röm ischen  R echts m assiv und  u n w id erleg lich  zu  beein träch tigen  sch ien , 
w a r  d ie landesherrliche  G esetzgebungsgew alt. V iel z itie rt w u rd e  eine D isserta tion  
aus der 1621 gegründeten  U n ivers itä t R in te ln , deren  L andesherr au sd rück lich  d ie 
L ehre des einheim ischen  Rechts e ingeschärft hatte72. T hom asius w a r im  üb rigen  
bem üht, seine T hese von der begrenzten  B erücksich tigun g  röm ischen  R echts in 
deutschen  G erich ten  durch  eine R eihe von D issertationen  zu  un term auern73. D ie 
w e itere  D iskussion , d ie sich noch e in ige Jah re  h inzog74, kann für unsere F rageste l­
lung  vernach lässig t w erden .

IV. Das Problem der Rechtsgeltung 
am Vorabend der Aufklärung

D ie sk izz ie rte  D iskussion  sp iegelt einen  M etho denw an del w ider, dessen B edeu ­
tung sich  n ich t in dem  G ew inn  grö ßerer F re ih e it gegenüber dem  röm ischen  R echt 
erschöpft. N atü rlich  hat das V erhältn is von röm ischem  und  deutschem  R echt 
nach der w issen schaftsgesch ich tlichen  E n tw ick lu n g  des 19. Jah rh un d erts  m it dem  
Schu len stre it zw ischen  R o m an isten  und G erm anisten  d ie spätere F orschun g be­
sonders in teressiert. H in te r der rasch  zunehm enden  A k zep tan z  des einheim ischen  
R echts in  der ze itgenössischen  Ju r isp ru d en z  des späten  17. und des 18 . Jah rh u n ­
derts verb irg t sich  jedoch  eine V eränderung des R ech tsdenken s, d ie sich besser b e­
urte ilen  läß t, w enn  w ir  den  B lick  auf einen  repräsen tativen  A u to r w erfen , der von 
C o nrin gs bahnbrechender Sch rift noch n ich t beein fluß t 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 Germ anorum  (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 G er­
maniae antiquarum et in illa receptarum ex ratione legis et intentione legislatoris diiudicanda 
(Wittenberg 1732); Ernst Johann Friedrich Mantzel, Dissertatio inauguralis juridica: A n  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).
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Viel z itie r t w u rd e  als V ertreter e iner an tiq u ierten  P osition  ein  b ritischer A u to r 
N am ens A rth u r D uck , dessen W erk ü b er d ie A n w en d un g  und A u to ritä t des rö ­
m ischen R ech ts in den europäischen  Staaten  auch  im  R eich  nachgedruckt und ver­
b reitet w o rden  w ar75. F ür d iesen  A u to r besteh t kein  Z w eife l daran , daß „com m u- 
n iter recep tum  est ab om nibus iu riscon su ltis  G erm anis, ius R o m an um “, und zw ar 
dergesta lt, daß dem  röm ischen R echt „vim  legis in om nibus im perii te r r ito r iis“ 
zukom m e und es von allen  U ntertanen  des R eiches zu befo lgen se i76.

W ie ein  von R ech tsgeleh rten  rez ip iertes R ech t G esetzeskraft erhalten  so ll, 
überlegt D uck  n icht. D as röm ische R echt w erde bei den D eutschen „ in tegra et in - 
co rrec ta“ b ew ah rt. D ie M ö g lich k e it e iner D erogatio n  dieses R echts durch  Statu- 
tarrechte kennt z w ar  auch  D uck . A b er d iese sp ielen  in D eutsch land  deshalb  keine 
R o lle , w e il sie, n achdem  K aiser L o thar das röm ische R echt „w ieder“ in K raft ge­
setzt habe, d iesem  angepaßt w u rd en 77. W ie sich  d ie R ezep tion  durch  d ie Ju r isp ru ­
denz und  der angeb lich e G esetzgebungsakt K aiser L o thars III. zue inander v erh a l­
ten und w ie  m an sich  daneben d ie G esetzgebung K arls d. G roßen für d ie  Sachsen 
und d ie A npassung des Sachsenspiegels an das röm ische R echt -  w ovon  auch  die 
R ede ist -  vo rste llen  so ll, b le ib t vö llig  unk lar. Von den log ischen  F ragen , d ie seine 
F o rm u lierungen  aufw erfen , hat D uck  a llen fa lls  e ine V orahnung. F ür ihn ist das bei 
den D eutschen  fo rtlebende R eich  ein H o rt des röm ischen  R echts, dem  sich  alle 
anderen  R ech tsau fze ichn ungen  un tergeo rdn et haben. D as rech tslog ische P rob lem  
der G eltung ist a llen fa lls an satzw eise  bew ußt gew orden . D ie A u to ritä t von K aiser 
und R eich  üb erw ö lb t noch a lle  F ragen  d ieser A rt. F ranz  W ieacker hat m it R echt 
d arau f au fm erksam  gem acht, daß d ie Ü b erzeu gu n g , K aiser L o thar III. habe das 
röm ische R ech t durch  G esetz e ingeführt, erst spät, m it der b isher so genannten  
„p raktischen  R ezep tio n “ aufgekom m en  ist. D ie H erau sb ild un g  oder B eachtung 
d ieser Ü b erlie ferun g  sei erst m öglich  gew orden , als es nach dem  A b sterben  der 
hoch m itte la lterlichen  A uffassung , das röm ische R echt sei u rsp rü ng lich e  R ech ts­
o rdnung des R eiches, „einer neuen L eg itim atio n  des röm ischen R ech ts be­
d u rfte“78. Es fragt sich  in der Tat, ob d ie  Z äsur zw ischen  dem  älteren  trad ition a len  
R ech tsdenken  und den  A u to ren  des U sus m odernus n icht schon v iel früher in der 
B erufung auf den angeb lichen  G esetzgebungsakt K aiser L o thars III. aufzusuchen  
ist. D enn seitdem  m an diese B egründun g  fü r d ie  R ezep tion  des röm ischen  R echts 
für no tw end ig  h ielt, m uß das m it dem  R echt verbundene G eltungsp rob lem  im 
P rin z ip  erkan n t w o rden  sein. W ahrschein lich  ist es aber w en iger das V erblassen

75 Arthur Duck, De usu et authoritate juris civilis Romanorum in dominiis principum C hri- 
stianorum (1653, benutzt: Leipzig 1668). Zum A utor: D ictionary of National Biography 16 
(London 1888) 87ff.
76 Duck, (wie Anm . 75) 167 (Lib. II Cap. II Nr. 10).
77 Duck, (wie Anm . 75) 168 (Lib. II Cap. II 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 römischen und kanonischen Rechts in Deutschland von den 
Anfängen bis zum Beginn der frühen Neuzeit: Überblick, Diskussionsstand und Ergebnisse, 
in: Hartmut Boockmann, Ludger Grenzmann, Bernd Moeller, Martin Staehelin (Hrsg.), 
Recht und Verfassung im Übergang vom Mittelalter zur Neuzeit, I. Teil (Abh. d. Ak. d. Wiss. 
in Göttingen, Philol.-hist. Kl., Dritte Folge Nr. 228) (Göttingen 1998) 115  ff.
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der m itte la lte rlich en  R eichsidee  gew esen , d ie  das neue L eg itim ation sbedü rfn is 
entstehen  ließ , als das V ordringen  des G esetzesrech ts seit der M itte  des 15. J a h r ­
hunderts, das w ied erum  ursäch lich  zusam m enhängt m it der V erbreitung der J u ­
risten  und  der V erbü rgerlichung der Ju r isp ru d en z 79. D a zunehm end R echt in G e­
setzen  fo rm u lie rt und durch  sie fö rm lich  in K raft gesetz t w u rd e , hätte das rö m i­
sche R echt ohne einen  so lchen  G esetzgeb un gsakt an einem  L eg itim atio n sd efiz it 
ge litten . E in d rin g lich  sp rich t für d iesen  K ausalzusam m enhang d ie E ntstehungs­
zeit der L o tharischen  Legende im  frühen  16. Jah rh u n d ert, als sich der G esetz­
gebungsstaat vo ll zu en tfalten  beginn t80. D er R eich sgedanke dagegen  beein fluß t 
o ffen kun d ig  noch einen  A u to r w ie  D uck .

W as schon A rb eiten  w ie  d ie  früher erw ähnten  von L indenbro g  und  L ehm ann81 
ausze ichnete  und  sich in C o nrin gs U n tersu ch un g  „De o rig ine  iu ris  G erm an ic i“ 
b re it en tfalten  konn te , w a r  ein  rationales G esch ich tsdenken , das -  fü r d ie V ergan­
gen h e it !82 -  Sein  und  So llen , h isto rische U rsach en  und p o litische A nsp rüche , d ie 
sich aus der R eich sidee  herle ite ten , zu un terscheiden  verstand . D iese F äh igke it zu 
einem  kausalen  G esch ich tsdenken  dürfte  es gew esen  se in , d ie auch  ein neues, ge­
schärftes V erständn is der m it dem  R ech t verbundenen  G eltu ngsp ro b lem atik  e r­
m ög lich t hatte. N un m ehr w aren  in  der V ergangenheit E reign isse aufzusuchen , 
m it denen dieses oder jenes R echt seinen  A n fang genom m en hatte. E in breites 
Spek trum  d en kb arer V arianten  bot sich an und w u rd e  von den A u to ren  in jew e ils  
versch ieden er W eise durchgesp ie lt: d ie  G esetzgebung K aiser Ju stin ian s fü r das 
R eich , d ie  G esetze der germ anischen  K önige und  besonders K arls d. G roßen , der 
E rlaß deu tsch er Statuten  seit dem  13. Jah rh u n d ert, d ie R ezep tion  des röm ischen  
Rechts durch  G ew ohnheit der R ech tsge leh rten  oder auch  der G erich te m it B ill i­
gung der O b rigk e iten , d ie gew oh nheitsm äß ige  A uß erk raftse tzu n g  einheim ischen  
R ech ts, d ie  gesetz liche  E inführung des röm ischen  R echts, w enn  schon n icht 
durch  K aiser L o thar III., dann doch durch  d ie R e ich skam m ergerich tso rdnung  
von 1495, der ausd rück lich e  B efeh l dieses G esetzes, e inheim ische Statuten  zu  be­
achten , d ie  au sd rück lich en  H in w eise  auf das gem eine R echt in den  R eichsgesetzen  
des 16. Jah rh u n d erts , d ie tatsäch liche A n w en d un g  deutschen  R echts in den  G e­
rich ten , d ie  vom  röm ischen  R echt ab w eichende deutsche G esetzgebung, sch ließ ­
lich  das V erständn is des R ezep tion sp rozesses als eines auf d ie G eleh rten k u ltu r b e­

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 M it­
telalter, in: Boockmann u.a., (wie Anm. 78) II. Teil (Abh. d. Ak. d. Wiss. in Göttingen, Phi­
lol.-hist. Kl., Dritte Folge, Göttingen ca. 1999).
80 Wieacker, (wie Anm. 1) 145 m. w. Nachw.; Luig, (wie Anm. 14) 372; Inge Mager, H er­
mann Conring als theologischer Schriftsteller -  insbesondere in seinem Verhältnis zu Georg  
Calixt, in: Stolleis, (wie Anm. 14) 55 ff., 59 ff.
81 Vgl. o. Anm . 44 und 45.
82 Zur durchaus noch anders, aristotelisch geprägten „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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schränkten  V organges, der d ie fo rensische P rax is gar n icht b erührt habe. A lle  diese 
A spekte konn ten  in versch iedener W eise b ew ertet und kom b in iert w erden . Ihnen 
ist gem einsam , daß sie die F rage der R ech tsge ltung  an h isto rische A k te  oder P ro ­
zesse knüpfen , oder um gekehrt, daß h isto rische V orgänge als G eltungsgrund  des 
Rechts begriffen  w erden . Z ugleich  w u rd e  dam it d ie  R ech tso rdnung als eine sich 
verändernde und  veränderbare  reflek tiert. D as P rob lem  der R ech tsge ltung d rängt 
sich dam it so  unum gehbar auf, daß m an ihm  durch  d ie B erufung auf d ie A u to ritä t 
des röm ischen  R echts oder seine R ezep tion  sch lech th in  n ich t m ehr ausw eichen  
kann.

U n ter d iesen  U m ständen  m ußte das röm ische R echt un ter R ech tfertigun gs­
d ruck  geraten . D ie bekann tgew ordenen  und je tz t in D rucken  vorliegenden  früh ­
m itte la lterlichen  und deutschen R ech tsquellen  des F loch m itte la lters fo rderten  als 
h isto rische Z eugn isse von n ich t zu bezw e ife ln der F ak tiz itä t g le ichsam  G eltung 
ein , d .h . m an kon n te  d ie F rage gar n icht m ehr um gehen , w ie  der G eltungsan ­
spruch  d ieser e inst o ffenbar in K raft gesetz ten  oder für geltendes R echt erachteten  
R echtstexte in der eigenen G egenw art zu  beurte ilen  war. D abei hatte m an n ich t 
nur den Satz  „lex p osterio r derogat leges p rio re s“ zu beachten , sondern  auch m it 
ge ltungsbegrün denden  oder ge ltungsbegrenzenden  G ew ohnheiten  zu rechnen. 
D ie im m er w iederkeh ren de  B erufung auf gew ohnheitsrech tlich e E n tw ick lun gen  
d ieser oder jen er A rt bezeugt d ie  P rax isnähe der an d iesem  D iskurs b ete ilig ten  
A uto ren , un d  ferner, daß ein b lanker G esetzespositiv ism us den Ju ris ten  jener Z eit 
noch fern lieg t. D och, ob G esetz oder G ew o hnheit -  einen ge ltungsbegründenden  
oder ge ltungsaufhebenden  A k t oder V organg m ußte nachw eisen , w er sich  auf d ie 
V erb in d lichke it von R echt der einen  oder anderen  A rt berufen  w o llte . A us den 
A u to ritä ten  der ju ristisch en  L ite ra tu r  konn ten  N o rm en  je tz t n ich t m ehr h erge le i­
tet w erden . Insofern  m uß m an von e iner um fassenden  D eleg itim ierun g  der ju r is t i­
schen D o ktrin  sprechen, d ie  für a lle B ete ilig ten  an der D iskussion  über das rö m i­
sche und  deutsche R echt galt. D ie je tz t  a lle in  m ögliche R ech tsbegrün dung  w ar 
eine so lche gesch ich tlicher A rt. S ie läß t sich -  erstm als in der a lteu ropäischen  G e­
sch ichte als „positiv istisch “ bezeichnen . D en Ü b ergan g  zum  G esetzespositiv is­
m us durch  A usdehnung  des gesetz lich  geregelten  R echtsraum es hat dann seit der 
A u fk läru n g  der Staat besorgt.





Hasso H ofmann

Das Recht des Rechts und das Recht der Herrschaft

I. Die absolutistische Opposition

Kern der früh neuze itlich en  T heo rie  der souveränen  L andesherrschaft ist d ie 
T hese, daß der W ille  des H errschers G esetz und das G esetz n ichts anderes als der 
W ille  des K önigs sei. B od in  w ie  H obbes defin ieren  das G esetz als „B efeh l“ oder 
„W illen “ des So uverän s1, der sich gerade durch  d ie  G esetzgebung als so lch er er­
w eist: Condere legem, est signum supremaepotestatis2. D am it e rk lä rt die Souverä­
n itä tsdo k trin  den  W illen  des M onarchen  zu r höchsten  ird ischen  R ech tsqu elle  und 
schneidet ihm  gegenüber jede B erufung auf andere h erköm m liche R ech tsquellen  
ab: Ird isch -p o sitiv e  R echte gehen dem  W ort des K önigs dem gem äß im  R ange 
nach, und  d ie G ebote und  Verbote des n atü rlichen  oder gö ttlichen  R echts w erden  
so lcherart in  das forum  internum  des F ürsten  verw iesen , d .h . als b loß m oralische 
und dam it von  keinem  U n tertanen  rek lam ierbare  G ew issensb indungen  des M on­
archen po lit isch  neu tra lis ie rt3. D er G esetzesbegriff d ieser souveränen  L andes­
herrschaft ist also  von H aus aus ein  vo lu n tativer und po litischer. M acht nun auch 
d ie Souverän itä tsbeh aup tung a lle  R ech tsverh ä ltn isse  jenseits gew isser leges fun d a­
mentales* th eo retisch -p rin z ip ie ll zu  einem  m öglichen  G egenstand e in se itiger 
h errscherlicher R ech tsetzun g , so im p liz ie rt d ieser G esetzesbegriff g le ichw oh l

1 Siehe Jean Bodin, Sechs Bücher über den Staat, 2 Bde., übers, v. Bernd Wimmer, hrsg. v. Pe­
ter Cornelius Mayer-Tasch (München 1981/86) Buch I Kap. 8 (Bd. 1 S. 234): „... das Gesetz 
... ist nichts anderes ... als der Befehl des Souveräns“; vgl. ebd. S. 222 u. Kap. 10 (Bd. 1 
S. 293 f.); Thomas Hobbes, Leviathan, übers, v. Walter Euchner, hrsg. v. hing Fetseber (Neu­
wied, Berlin 1966) Kap. 26 (S. 208): „... Gesetz, das heißt, ... der W ille des Souveräns“; u.ö. 
Im einzelnen dazu mit vielen weiteren Nachweisen Heinz Mohnhaupt, Potestas legislatoria 
und Gesetzesbegriff im Ancien Regime, in: Ius 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, Legitimität und Rechtsgeltung -  Verfas­
sungstheoretische Bemerkungen zu einem Problem der Staatslehre und der Rechtsphiloso­
phie (Berlin 1977) 25 f.
4 Dazu Heinz Mohnhaupt, Die Lehre von der „Lex Fundamentalis“ und die Hausgesetzge­
bung europäischer Dynastien, in: D er dynastische Fürstenstaat, 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) 3 6 ff., 62 ff.; Hasso Hofmann, 
'Zur Idee des Staatsgrundgesetzes, in: ders., Recht -  Politik -  Verfassung (Frankfurt a.M. 
1986 )2 61-2 95  (275-277).
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n ich t von A nfang an den A nspruch , a ll ’ d ie unzäh ligen  R echte und P riv ileg ien , 
G erech tsam e, G esetze, S tatu ten  und G ew ohnheiten  des Landes durch  fürstliche 
N orm en  zu verdrängen  und zu ersetzen . D ie spezifisch  e tatistische T echn ik der 
P ositiv ie run g  des Rechts von einem  „einheitlichen  A u sstrah lu n gspu nk t“ her5, 
b rich t sich  erst a llm äh lich  B ahn. D azu  m ußte sich  d ie V orstellung e iner a llg em e i­
nen, d. h. genere llen  und ab strak ten , flächendeckenden  G esetzgebung ausb ilden . 
A ber se lbst do rt, w o  d ieser n icht zu le tz t d ank  M on tesqu ieu  p op u lär gew ordene 
V ernunftbegriff des G esetzes in und  m it dem  K od ifikatio n sgedan ken  trium ph iert, 
fo lgt daraus n ich t um gekehrt, daß der Souverän  sich  m it der P rom ulga tion  eines 
um fassenden  G esetzbuches des R echts begeben hätte, seinen W illen  kün ftig  m it 
G esetzeskraft durchzusetzen .

Zum  einen  beh ie lten  sich  d ie Souveräne d ie In terp retatio n  ih rer G esetzesw erke 
vor und verboten  sie ihren  R ich tern 6. D ie m ußten  im  Z w eife l bei H ofe nachfragen  
(:refere legislatif)7. E in z w e ite r V orbehalt ergab sich  aus dem  anderen  zen tra len  
M ajestätsrech t: der vom  alten  R ich te rkö n ig tu m  ererb ten  höchsten  G erich tsbar­
keit des Souveräns8. S ie äußere sich näm lich  auch , schrieb  der b ayerische K anzler 
K re ittm ayr in seinem  „G rundriß  des A llgem einen , D eutsch- und  B ayrisch en  
S taatsrech tes“ von  1769, „in den M achtsp rüchen , w elche er ex plenitudine potesta- 
tis so w e it ergehen lassen kann , als es utilitas ve l necessitas publica e rfo rd ert“9.

5 Giorgio del Vecchio, U ber die Staatlichkeit des Rechts (1929), in: ders., Grundlagen und 
Grundfragen des Rechts (Göttingen 1963) 2 17 -23 6  (222 ff.).
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 XVIII (Paris 1829) 10 3 -18 0  (106); Codex Theresianus [1766], Erster Teil, Cap. I 
§ V  no. 81 ff.: Philipp Harras Ritter von Harrasowsky (Hrsg.), D er Codex Theresianus und 
seine Umarbeitungen, Bd. 1 (Wien 1883/86) 4 9 ff.; Allgemeine Gerichtsordnung v. 1. Mai 
1781 Josephs II.: Gesetze und Verordnungen im Justizfache für Böhmen usw., no. 13, § 437; 
Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch Josephs II. von 1786: ebd. Jg. 1785 bis 1786, no. 5 9 1 , 1 
§§ 24, 26; PrALR  von 1794, Einl. §§ 47, 48. -  Im einzelnen dazu Hermann Conrad, Richter 
und Gesetz im Übergang vom Absolutismus zum Verfassungsstaat (Graz 1971) 1 2 f., 16 f.,
20 f.
7 Dazu Ludwig Spiegel, D er refere legislatif oder die Anfrage bei Hof, in: ders., Gesetz und 
Recht (München, Leipzig 1913) 10 0 -117 ; Thilo Vogel, Zur Praxis und Theorie der richter­
lichen Bindung an das Gesetz im gewaltenteilenden Staat (Berlin 1969) 2 0 ff.; Mohnhaupt, 
Potestas legislatoria (wie Anm. 1) 223 ff.
8 Siehe etwa PrALR  II 13 § 6 „Das Recht, Gesetze und allgemeine Polizeiverordnungen zu 
geben, dieselben wieder aufzuheben und Erklärungen darüber mit gesetzlicher K raft zu er­
teilen, ist ein Majestätsrecht“; II 17 § 18 „Die allgemeine und höchste Gerichtsbarkeit im 
Staate gebührt dem Oberhaupte desselben und ist als ein Hoheitsrecht unveräußerlich“. 
Dazu Hermann Conrad, Staatsgedanke und Staatspraxis des aufgeklärten Absolutismus 
(Opladen 1971) 38-59. Zur Zentralisierung der Rechtsprechung Gerd Roellecke, Die Bin­
dung des Richters an Gesetz und Verfassung, in: VVD StRL 34 (1976) 7 -42  (25 f.).
9 Wiguläus Xaverius Aloysius Frhr. von Kreittmayr, G rundriß des Allgemeinen, Deutsch­
und Bayrischen Staatsrechtes (München, Leipzig 1769) 21 (§ 9). Unveränderte W iederholung 
in der 2. Aufl. München 1789. Hierzu u. zum Folg. Conrad, Richter und Gesetz (wie 
Anm . 6) 23 ff.; speziell zur Einbettung der richterlichen Tätigkeit in die friderizianische 
Staatspraxis und dem darin angelegten Dualismus von Fürstendienst und Dienst an der G e­
rechtigkeit Kai-O laf Maiwald, Die Herstellung von Recht -  Eine exemplarische Unter-
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R ich ter und  R eform er, d ie gegen so lche E ingriffe käm pften , bis sie im  19. J a h r ­
hundert d ie  A nerken nu ng  der U n ab h än g igke it der R ech tsp flege erre ich ten 10, 
begründeten  d ie U n zu läss igke it jener M achtsp rüche auf zw e ier le i W eise. Eher de­
fensiv w ird  M on tesqu ieus G ew alten te ilun gsleh re  z itie rt und d ie G efahr von W ill­
kür, M achtm ißb rauch , G ünstlingsw irtschaft und  U n b erech enbarkeit beschw o ­
ren. S tärkeres G ew ich t kom m t indes den positiven  B ehauptungen  zugun sten  der 
r ich terlich en  Se lb ständ igke it zu. So w e ist Svarez den  p reuß ischen  K ronprinzen  in 
seinen V orträgen n ich t nur auf jene naheliegenden  G efahren der m onarch ischen  
M achtsp rüche h in 11, sondern  auch darauf, w as der rich terliche  R ech tssp ruch  den 
E ntscheidungen  des Souveräns un erre ichb ar voraus hat: d ie besonderen  K ennt­
nisse des R ich ters , das nur durch  Ü b u n g  zu erlangende J u d iz “ und den Z eitauf­
w and  eines spezifisch  gerich tlichen  V erfahrens12. „G erech tigke it“ w ar das Sch lüs­
se lw o rt, m it dem  der berühm te Feuerbach  bei se iner E in führung als erster P räs i­
den t des A p p ella tio nsgerich ts in A nsbach  1817 d ie  „hohe W ü rde  des R ich te r­
am ts“ gegen jede  A rt von K ab in etts ju stiz  und M achtsp ruch  „als f luch w ürd ige  
E n tw eihun g eines H e ilig tu m s“ recht offensiv v e rte id ig te13. W iew oh l der R ich ter 
sein A m t vorn K önig em pfange, stehe er aussch ließ lich  im  D ienste der G erech tig ­
keit und  dürfe keinem  anderen  W illen  gehorchen  als dem  des G esetzes. D ie R e ­
k lam ation  der G erech tigke it steh t sym b o lisch  für das rich terliche  Se lb stverständ ­
nis und  dessen A n sp ruch , daß das R echt des R ich ters le tz tlich  n icht aus der M acht 
des H errsch ers kom m t, sondern  aus dem  R ech t, das ja  sch ließ lich  ä lter ist als der 
Staat. A uch  das G esetz , dem  Feuerbach  G ehorsam  versp rich t, w ird  h ier n icht 
m ehr als W ille  des Souveräns begriffen , sondern  als ein en tpersön lichter, o b jek ti­
v ierter B estim m un gsgrund  des R echts. H ieß  es früher: suprema lex regis voluntas, 
so g ilt je tz t: supremus rex legis voluntas14. D ie G esetzgebung w ird  en tpersonali-

suchung zur Professionalisierungsgeschichte der Rechtsprechung am Beispiel Preußens im 
Ausgang des 18. Jahrhunderts (Berlin 1997) 139-202 (bes. 192-195). Zum Machtspruch 
Friedrichs des Großen im Falle des Müllers A rnold  Malte Dießelborst, Die Prozesse des 
Müllers A rnold  und das Eingreifen Friedrichs des Großen (Göttingen 1984) 52 ff., 62 ff.
10 Dazu Dieter Simon, Die Unabhängigkeit des Richters (Darmstadt 1975) 1-7 , 12 -14 .
11 Vorträge über Recht und Staat von Carl Gottlieb Svarez, hrsg. v. Hermann Conrad, Gerd 
Kleinhey er (Köln, Opladen 1960) 236-238. Dazu Conrad, Richter und Gesetz (wie Anm. 6) 
13 f.
12 Ebd. 484 heißt es: „Er (sc. der Landesherr) muß nicht selbst Richter sein wollen. F̂ s fehlt 
ihm dazu die nötige Kenntnis, die erforderliche Zeit, die nur durch Übung zu erlangende 
Fertigkeit. A lle die Ursachen, welche die Regenten genötigt haben, das Richteramt ändern zu 
übertragen, verpflichten sie auch, sich der eigenen Entscheidungen in einzelnen Fällen zu 
enthalten.“
13 Paul Johann Anselm Feuerbach, Die hohe W ürde des Richteramts, in: Anselms von Feu­
erbach kleine Schriften vermischten Inhalts (Nürnberg 1833) 123 -132  (12 7 f.). Für den Fall 
einer Beeinträchtigung der richterlichen Unabhängigkeit behauptet F. ebd. nicht nur ein W i­
derstandsrecht, sondern eine Widerstandspflicht. -  Die schon 1817  publizierte Rede ist öfter 
nachgedruckt worden; siehe etwa Quellenbuch zur deutschen Rechtswissenschaft, hrsg. v. 
Erik Wolf (Frankfurt a. M. 1949) 277-285. -  Zum Text Gustav Radbruch, Paul Johann A n ­
selm Feuerbach (Göttingen 31969) 135: „Nie ist Geist und Unabhängigkeit der Rechtspflege 
im Geiste einer liberalen Staatsauffassung mit ergreifenderen W orten gefeiert w orden.“
14 Ludwig Spiegel, Das Erbe des absolutistischen Staates, in: ders., Gesetz und Recht (wie
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siert, und das G esetz selbst zu r in te rp re tatio n sle itenden  A u to ritä t e rk lä r t15. Was 
a llerd ings im  E inze lfa ll der W ille  des G esetzes ist, das verb ind lich  zu erm itteln , 
kom m t danach alle in  dem  R ich ter zu.

F o lg lich  steh t d ie G aran tie  der U n ab h än g igke it der R ich ter von K ab inetts ju stiz  
und M achtsp rüchen  im engsten  Z usam m enhang m it der A bschaffung des g ew is ­
serm aßen  kom plem entären  refere legislatif. E r w u rd e  bei E in führung des C ode civ il 
1804 b e se it ig t16. P reußen  w ar h ierin  1798 voran gegan gen 17. M it der D urchsetzung 
dieses sog. R ech tsverw eigerun gsverb o ts18 w ird  der d irek te  D rah t, den der A b so ­
lu tism us d urch  den vo lun tativen  G esetzesbegriff sam t In terp retatio n s- und M acht- 
sp ruchsvo rbeh alt zw ischen  dem  Z entrum  der po litischen  W illen sb ild u ng  und der 
Ju s t iz  gespann t hatte, w ied er gekappt. Z ug le ich  verändern  sich zw an gsläu fig  B e­
schaffenheit und  S tru k tu r  des von den G erich ten  zu verw a lten den  R echtsstoffs. 
Indem  das R ech tsverw eigerungsverb o t d ie V ersch iebung der E inze lfa llen tsche i- 
dung über R ech t und  U n rech t auf d ie p o litische  Ebene aussch ließ t, w erden  d ie  G e­
rich te zu p ro d u k tive r A rb e it am  gegebenen R ech tsm ateria l so w oh l befre it w ie  ge­
nötig t. In Sonderheit d em onstriert Z eillers ö sterreich isches A G B G B  von 1811 d iese 
system b ild ende  K raft des R ech tsverw eigerungsverbo ts, indem  das G esetz in  § 7 
den R ich ter fü r den F all des Schw eigens des G esetzgebers auf den natü rlichen  Sinn 
des G esetzes, dann  d ie  A nalo g ie  und sch ließ lich  auf d ie n atü rlichen  R ech tsgrun d ­
sätze v e rw ie s19. Im G egensatz  zu anderen  großen  G esetzgebern  hatte F ran z  von 
Z eiller n ie den go ldenen  Traum  des E in -fü r-A llem al geträum t, sondern  w ar in se i­
nen G rundsätzen  der G esetzgebung davon ausgegangen , „daß durch  einen z u fä l­
ligen  Z usam m enfluß  der U m stände . . .  unvorhergesehene, se ltenere S tre itfä lle  her-

Anm. 7) 3 -22  (17 f.). Einen etwas anderen Akzent bekommt die Sentenz, wenn der O ffent- 
lichreehtler sie bemüht: Gerhard Anschütz, Lücken in den Verfassungs- und Verwaltungsge­
setzen, in: Verwaltungsarchiv 14 (1906) 3 15 -34 0  (330). Hier unterstreicht sie gegen gewisse 
Lehren der Zivilisten die strenge Gesetzesbindung der „Verwaltungsrechtspflege“ wie der 
Strafjustiz und kann das auch „gefahrlos“ tun; denn Lücken im Gesetz verursachen dort 
keine richterliche Entscheidungsnot: Trägt das löcherige Gesetz den Verwaltungsakt nicht, 
wird er kassiert, rechtfertigt es die Bestrafung nicht, ist freizusprechen.
15 Dazu Regina Ogorek, Richterkönig 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 Cabm ettsordre v. 8. 3. 1798 u. Rescript v. 21. 3. 1798: Novum Corpus Constitutionum  
Prussico-Brandenburgensium, Bd. X  (Berlin 1801) Sp. 1609—12.
iS Hierzu vorzüglich Ekkehard Schumann, Das Rechtsverweigerungsverbot -  Historische 
und methodologische Bemerkungen zur richterlichen Pflicht, das Recht auszulegen, zu er­
gänzen und fortzubilden, in: ZZP 81 (1968) 79-102 .
19 Dazu Stanislaus Dniestrdnski, Die natürlichen Rechtsgrundsätze (§ 7 A G BG B), in: Fest­
schrift zur Jahrhundertfeier des Allgemeinen Bürgerlichen Gesetzbuches -  1. Juni 19 11 , 
2. Teil (Wien 1911) 1-35  (33): „(Der Richter) kann auch solches Recht .finden“, das noch 
nicht Gesetz ist, er kann neues Recht, neue Rechtsverhältnisse, neue Rechtsinstitute aus den 
natürlichen Rechtsgrundsätzen schöpfen und er ist dazu verpflichtet, wenn die Bedürfnisse 
des Verkehrslebens es gebieterisch fordern und die Gesetzgebung nicht im Stande war, ihnen 
nachzukommen.“
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beigeführt w erden , d ie sich  aus dem  positiven  R ech t n ich t en tscheiden  lassen “ . Da 
aber nun jeder R ech tsstre it durch  U rte il beend igt w erden  m üsse, gebe es keinen  an ­
deren  A usw eg  als den, „die E ntscheidung aus den a llgem einen  R ech tsp rinz ip ien , 
aus dem  N atur- oder V ernunftrech t h erzuho len , w elches keine im  Sehkre is der 
p raktischen  V ernunft liegende F rage un b ean tw ortet läß t“20.

D am it sch ließ t sich ein exk lu s iver K o m m un ikationskre is der vor allem  das Z i­
v ilrech t anw endenden  und d iese A n w en d un g  lehrenden  Ju r is ten  -  e insch ließ lich  
derjen igen , d ie  verm öge derselben  Schu lung so lche G esetze vorbere iten . D urch 
die H isto risch e  R ech tsschu le und  den aus ih r erw achsenen  „B egriffsrea lism u s“ ist 
d iese T endenz v erstä rk t und  gefestig t w o rden . Vor d iesem  H in te rg ru n d  o rdnet 
A rt. 1 des sch w eizerischen  ZGB von 1907 an , daß der R ich ter bei Schw eigen  des 
G esetzes und Feh len  e insch läg igen  G ew ohnheitsrech ts gem äß derjen igen  R egel 
zu entscheiden  hat, d ie  er als G esetzgeber aufste llen  w ü rd e , und zw ar notabene in 
der N achfo lge „bew äh rter Lehre und Ü b er lie fe ru n g“ und  d .h .: im  G edankenkre is 
jenes geschlossenen  ju r is tisch en  K o m m un ikationszusam m enhangs. R ich terrech t 
tritt o ffiz ie ll neben das G esetzesrech t, w ie  das vordem  in  D eutsch land  und F ran k ­
reich w issen schaftlich  bereits po stu lie rt w o rden  war. L iegt d ie B edeu tung  der 
epochem achenden R ede O skar B ü low s über „G esetz und R ich te ram t“ aus dem  
Jah re  1885 doch w en ige r in  der überfä lligen  K ritik  des „ Ju stiz sy llo g ism u s“, d .h . 
der angeb lich  b loß log isch -rechen haften  (und desw egen  verm ein tlich  vö llig  un po ­
litischen , w e il w ertu ngsfre ien ) Su bsu m tio n stä tigke it der R ichter, als in der gegen 
den G esetzgeber gerich teten  B etonung der E igen stän d igke it des R ich teram tes 
und d. h.: in der P räsen ta tion  des R ich terrech ts als staa tlich er R ech tsp rod u ktio n 21. 
N un  m acht d ie P lu ra litä t von R ech tsquellen  als so lche noch kein  P rob lem  und hat 
n ichts B eunruh igendes -  so lange der G laube an deren  d u rch gän g ig  h ierarch ische 
O rdnu ng  un ersch ü ttert ist. A b er genau das ist h ier der k ritische  Punkt.

II. Aufhebung der Opposition in der verfassungsrechtlichen Einheit 
von politisch-legislativer und justiz ie ller Rechtsbegründung?

A rt. 20 A bs. 3 GG b indet d ie  R ech tsp rechung an G esetz und R echt. Scheinbar 
enger und schärfer u n terw irft A rt. 97 A bs. 1 GG d ie R ich ter gar „nur dem  G e­
se tze“ . D och w ill d iese Vorschrift b loß d ie W eisungsunabh äng igkeit der Ju s t iz  s i­
cherstellen , sagt m ith in  n ichts über d ie inhaltlichen  B indungen  der R ech tsp re­
chung22. So b le ib t es beim  sog. „Vorrang des G esetzes“ und des „R ech ts“, d .h .

20 Franz von Zeiller, Eigenschaften eines Bürgerlichen Gesetzbuches, zit. nach Quellenbuch 
(wie Anm. 17) 242-272  (247f.). Gleichzeitig wies Z. S. 248 allerdings auf die Gefahren der 
Verweisung auf die „Rechtsphilosophie“ für 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, Unabhängigkeit des Richters (wie Anm. 10) 68 -103  bzw. 104 -145 , und im be­
sonderen Ogorek, Richterkönig oder Subsumtionsautomat? (wie Anm. 15) 257-264.
22 Dazu Jörg Nenner, Die Rechtsfindung contra legem (München 1992) 8 -10 .
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a ller rech tsstaatlichen  R ech tsgrundsätze , nam entlich  der M enschenrechte23. W ie 
eng m an jedoch  d ie G esetzesb indung der R ich ter auch im m er nehm en m ag: Im 
konkreten  F a ll kom m t ihnen bei der E ntscheidung üb er R ech t und U n rech t von 
der Sache her un verm eid lich  eine re lativ  große Se lb ständ igke it zu , w e il es in der 
Ju r isp ru d en z  keinen  log ischen  W eg vom  A llgem einen  zum  B esonderen , vom  
N orm tex t zum  U rte il g ib t, insofern  d ie kon krete  Sachverh altsfestste llung  ein  em ­
p irisches P rob lem  und deren  Su bsu m tion sfäh igke it e ine W ertungsfrage ist. A u s le ­
gung und  F o rtb ild un g  des Rechts sind  im  üb rigen  keine versch ieden artigen  ge is ti­
gen O p erationen24. Sogar das p r in z ip ie ll se lbstverstän d lich  verbotene contra- 
/egew -Jud iz ieren  läß t sich  als so lches üb erhau p t nur id en tif iz ieren , w enn  m an an ­
stelle  eines o b jek tiv -gegen w artsb ezogen en  G esetzesverständn isses im  Sinnganzen  
der R ech tso rdnu ng  gem äß e iner „sub jek tiv en “ In terp retatio n sleh re  von der R ege­
lungsab sich t des h isto rischen  G esetzgebers ausgeh t25 -  w as im  H in b lick  auf die 
parlam en tarisch e G esetzgebungsprax is auch w ied er nur ein  theoretisches K on­
stru k t ist. U n d  se lbst d iese T heo rie  m uß dann -  w ie  eng und  un ter w iev ie len  
K autelen  auch  im m er -  d ie M ö g lich k e it r ich terlich er „ N o rm ko rrek tu ren “ z u ge ­
stehen26.

U m gekeh rt ist ja auch  d ie  G esetzgebung m ehr und  etw as anderes als b loß  eine 
A rt von iurisdictio, w ie  B arto lu s —facere statuta est iurisdictio in genere sumpta -  
im  H in b lick  au f d ie  S ta tu targese tzgebung  der ita lien ischen  K om m unen gem eint 
hatte27. G ew iß  sind G esetze jeden fa lls  auch bestim m t und  geeignet, nach dem  
W enn-dann-Schem a in kün ftigen  F ällen  als R ich tsch n ur der E ntscheidung z w i­
schen R ech t und  U nrech t zu d ienen . D ennoch : D ie A ufgabe genere ller N o rm ie ­
rungen  erschöpft sich dar in  n ich t. M ag d ie  R ech tsrege l auch  L ern p ro d uk t aus 
einem  so z ia len  K onflik t sein : Sie m odellie rt ihn n ich t einfach  nach28. V ie lm ehr 
kon stitu ie ren  d ie  G esetze den  N o rm alfa ll, geben in d iesem  S inne -  zum indest 
im p liz it -  H an d lun gsan w eisun gen  und suchen d iese durch  Sanktionen  zu stab ili­
sieren , bevor d ie sozusagen  patho log ischen  K onflik tfä lle  auftreten . S ie sind 
m.a.W . n icht nur R ezep tu ren  für den rich terlich en  A rz t der k ran ken  F älle , son ­
dern  zuvörderst p o lit isch  gedach te und  gew o llte , p räven tive O rdnungs- und G e­
sta ltun gsen tw ürfe  für das gese llschaftliche  Leben w ie  in  w achsendem  M aße für 
d ie adm in istra tive  S taatstä tigke it . R ech tstheo retische A n a ly sen , Q ua lif ik a tio n en

23 Siehe dazu BVerfGE 34, 269 (287, 292); Eberhard Schmidt-Aßmann, Der Rechtsstaat, in: 
Handbuch des Staatsrechts, hrsg. v. Josef Isensee, Paul Kirchhof, Bd. I (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 über 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 näher Mohnhaupt, Potestas legislatoria (wie Anm . 1) 
189 f.
28 Dazu Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (Frankfurt a.M. 1993) 567 f., in biolo- 
gistisch-plastischer Wendung: Gesetze seien „A ntikörper“ des Rechtssystems.
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und K lassifikationen  staatlicher N orm ierun gen  setz ten  denn auch h ier und nicht 
bei der P ro gram m ierung der Ju s t iz  an. D em entsprechend begreifen  so z io lo g i­
sche A n a ly sen  das positive R echt vornehm lich  als eine T echn ik zw eckgerich te te r 
V erhaltenssteuerung29. U nd  die A n a ly se  der N o rm struk tu ren  nach M aßgabe der 
deontischen  L o g ik  den kt m it G eboten , Verboten , E rlaubn issen  und  F re iste llu n ­
gen se lbstverständ lich  n ich t H and lun gsan w eisun gen  für O rgane der R ech tsan ­
w en d u n g30.

N ach  a lledem  sind  Z w eifel angebrach t, ob d ie F rage nach der „B egründung des 
R ech ts“ rech tsh isto risch  w ie  rech tstheoretisch  üb erhau p t e inhe itlich  bean tw ortet 
w erden  kann . Sind es w irk lich  d ieselben  G ründe, d ie  d ie  N o rm ativ itä t des Rechts 
im  Sinne der vom  W illen  der B ete ilig ten  oder B etroffenen unabhäng igen  M aßgeb- 
lichke it des R echts sow oh l bei der G esetzgebung w ie  in der R ech tsp rechung tra ­
gen? O der m üssen w ir  n icht eine B ip o lar itä t unseres R ech tssystem s in R echnung 
stellen  und sozusagen  zw e ig le is ig  nach ju st iz ie llen  und po lit isch -leg is la tiven  
R ech tfertigun gen  von R echt fragen?

D iese F ragen  p ro vozieren  sogle ich  e in ige G egenfragen : Sind jene beiden  B ere i­
che n ich t längst kon stitu tio n e ll m ite in ander v erk lam m ert?  H at fo lg lich  d ie  Lehre 
von der (S taats-)V erfassung d ie B egrün dun gsfrage  n ich t e inhe itlich  ge lö st? Ist es 
n ich t m öglich , ja  no tw en d ig , d ie V erfassung im  S inne der System th eo rie  L uh- 
m anns als s tru k tu re lle  K oppelung des ju s tiz ie llen  R ech tssystem s und  des gesetz ­
geberisch  ag ierenden  p o litischen  System s zu begre ifen31? T atsäch lich  sehen Ver­
fassungsleh re und Staatsrech t im  V erfassungsgesetz  außer der F estlegung von 
S taa tsstruk tu r und  S taatso rgan isation , neben M ach tb esch ränkun g , F re ih e itsga­
ran tie  und  der R egu lie ru n g  p o lit isch er W illen sb ildu ng , d. h. dem  A ustragun gsm o ­
dus po lit isch er K onflik te , vornehm lich  d ie S tiftung e iner staatlich -p o litisch en  w ie  
e iner rech tlichen  E inheit und deren  L eg itim atio n 32. Indes schein t d iese E inheit 
zum eist h ierarch isch  und n ich t b ipo lar gedach t, d ie L eg itim atio n  dem gem äß eher 
m on istisch  als e llip tisch  vo rgeste llt. Z um indest fo lg t w o h l d ie V erfassungstheorie 
französischer P roven ienz, dem  Stam m vater R ousseau  verp flich tet, einem  d e ra rt i­
gen R ech tfertigungsm uster. Ihm  w enden  w ir  uns zunächst zu.

G run d lage  a lle r  neuze itlichen  po litischen  T heorie , R ech ts- und  S taatsph ilo so ­
phie ist der m ethodo log ische Ind iv idu a lism us, w ie  ihn  zuerst H obbes sys tem a­

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 „Ü berwa­
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 König [Opladen 1973] 354-368), der außer­
dem Verhaltenssteuerung, Legitimierung und Organisation sozialer Herrschaft sowie Ge­
staltung der Lebensbedingungen nennt.
30 Gertrude Liihhe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen (Freiburg, München 1981) 3 2 f.
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 -1 7  (5 ff.); detaillierter Klaus Stern, 
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1 (München 21984) 78 ff.
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tisch  en tfa ltet hat33. M it ihm  tritt  in A n gelegenheiten  von G esellschaft, R ech t und 
Staat an d ie S te lle  der alten  th eo log isch -ph ilo soph ischen  O n to log ie  der W elt als 
eines w oh lgeordn eten  K osm os eine neue O n to lo g ie  des W illens ra tio na le r E go i­
sten , d ie sich in d ieser, w enn  n ich t chaotischen , so doch jedenfalls höchst un sich e­
ren W elt durch  S tiftung von  R egeln  a llererst vern ün ftig  e in rich ten  m üssen . N ach 
der scho lastischen  P h ilo so ph ie  w ar das R echt -  v e rk ü rz t und  vere in fach t -  im  w e ­
sen tlichen  eine E rsche inungsw eise  der d ie  W elt durch w alten den  V ernunft ihres 
Schöpfers, figu rie ren  rech tliche F estste llungen  dem gem äß als Se in s-A ussagen . 
D er w illen tlich en  R ech tse tzun g  w u rde theoretisch  nur eine un tergeo rdn ete  B e­
deu tung beigem essen . G erech tfertig t a lle in  als n o tw end ige  K o nkretis ierung und 
A npassung des gö ttlich -n atü rlich en  R echts durch  d ie jew e ils  angestam m ten  H e rr ­
schaften , u n ter lag  das ius positivum  m ora lth eo log isch  theoretisch  dem  un b ed in g ­
ten  G eltungsvo rrang  des ius naturale  und  des ius divinum?*. D ie n euze itliche  
P h ys ik  der V ergesellschaftung dagegen  basiert auf der g run dstü rzen den  theo reti­
schen A nnahm e der F re ih e it des iso lierten  Ind iv iduum s in e iner ungesicherten  
A usgangsp o sitio n , dem  sog. N atu rzu stan d 35. Im  K ontrapunkt zu r barocken  
R ech tfertigun g  der H errschaft und  ih res R echts aus dem  G ottesgnaden tum  des 
d iv inen  fü rstlichen  M enschen  führt e ine ega litäre  in d iv id ua lis tische  H an d lun gs­
theorie  ökon om ischer R a tio n a litä t zu dem  Sch luß , daß das E igen in teresse der e in ­
zelnen  gegen se lb stzerstö rerische K onsequenzen  der F re ih e it m ittels Ü b ere in ­
kun ft R ech tsrege ln  m it Z w an gscharak ter und dadurch  S icherhe it durch  R echt 
hervo rb ringe -  und  zw ar durch  d irek t d arau f gerich tete  W illen se in igu ng , oder 
m itte lb ar üb er e ine vere inbarte  H errschafts- und  R ech tsse tzun gsgew alt, also  ver­
m itte ls des berühm ten  H errschaftsvertrages36. E rst auf der G rund lage d ieser b e i­
den  kon ku rr ie ren d en  R ech tfertigungsvarian ten  m it oder ohne p o lit ische  T heo ­
lo g ie  können  R ech tsnorm en  d u rch gän g ig  als san k tio n ierte  G ebote und  Verbote 
begriffen , kann  R ech t sch lech th in  als B efeh l e iner A u to ritä t, als So llen ssatz  au fge­
faß t w erden .

R ousseau  hat aus dem  neuen B egründungsan satz  fü r R ech t und  H errschaft d ie 
K onsequenzen  e iner d em okratischen  G esetzgebungsleh re  gezogen37. K ann doch

33 Flierzu u. zum Folg. Hasso Hofmann, Die klassische Lehre vom  Herrschaftsvertrag und 
der Neokontraktualismus, in: Öffentliches Recht als ein Gegenstand ökonomischer For­
schung, hrsg. v. Christoph Engel, Martin Morlok (Tübingen 1997) 257-277.
34 Thomas von Aquin, Summa theologica I/II 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 Köln, 13. Bd. (Heidelberg 1977) 22 ff., 95 ff. Zum Folg. auch Hasso H of mann, Men­
schenrechtliche Autonomieansprüche, in: ders., Verfassungsrechtliche Perspektiven (Tübin­
gen 1995) 5 1 -72  (55-57).
35 Dazu Hasso Hofmann, Die Lehre vom  Naturzustand in der Rechtsphilosophie der A u f­
klärung, in: ders., Recht -  Politik -  Verfassung (wie Anm . 4) 93 -12 1 ; Regina Harzer, Der 
N aturzustand als Denkfigur moderner praktischer Vernunft (Frankfurt a. M. 1994).
36 Dazu jetzt maßgeblich Wolfgang Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschafts­
vertrages (Darmstadt 1994); neuestens Rüdiger Bubner, Welche Rationalität bekommt der 
Gesellschaft? (Frankfurt a.M. 1996) 83 -124 ; aus zivilistischer Sicht Georg Graf, Vertrag und 
Vernunft (Wien, N ew York 1997) 35-49.
37 Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social, bes. Buch II Kap. 3 u. 4, Buch IV Kap. 1 u. 2;
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nach jenen  Präm issen  der fü r a lle  in g le icher W eise verb ind liche G em einw ille  nur 
aus einem  G esetzgebungsverfah ren  hervorgehen , an dem  alle in g le icher W eise be­
te ilig t sind  -  w as w iederum  nur m öglich  ist, w enn  der G egenstand des Verfahrens 
als ein  a llgem einer n iem anden  in besonderer W eise betrifft. In d ieser doppelten  
A llgem einh e it -  G em einsam keit des W illens und des G egenstandes, w ie  R ousseau 
sagt -  hat d ie G eltu ngsk raft der vo lon te  genera le  G rund und G renze, ruh t die 
K raft von R ousseaus repub likan ischer, d .h . gew alten te ilender, un persön licher 
H errschaft des G esetzes. D ie revo lu tionäre  französische N ationa lversam m lung 
hat d iese B estim m ung des G esetzes -  freilich  erst nach In terpo lation  des R ep rä­
sen tativp rinz ip s -  in ih re berühm te D eclaration  von 1789 (A rt. 6 S. 1 -3 ) üb er­
nom m en und m it ih r d ie p o litische Pointe: U b ero rd n un g  der G esetzgebung des 
souveränen  V olkes üb er d ie m onarch ische E xekutive . D em gem äß verg lich  Kant 
das G esetz -  o bw o h l es der K ritik er der U rte ilsk ra ft besser w u ß te  -  m it dem  
O bersatz  in einem  p raktischen  S y llo g ism u s, nach dem  der un ter dem  G esetz ste­
hende R egen t von F a ll zu F all b loß zu subsum ieren  habe38. D ieses h ierarch ische 
M odell der G ew alten te ilun g39 m uß fre ilich , da der k o n stitu tio ne lle  rep u b lik an i­
sche G esetzgeber nach dem  K onzept b esch rän kter und berechenbarer H errschaft 
tro tz  seiner höchsten  S te llung  im  Staat selbst doch auch n icht souverän , also  u n ­
besch ränkt sein darf, d ie o rig in äre  R ech tsqu elle  g le ich  w ied er in den H in terg run d  
rücken : Le principe de toute souverainete reside essentiellement dans la nation, 
he iß t es in  A rt. 3 jener R ech teerk lärun g . D er das ganze h ierarch ische System  tra ­
gende und leg itim ierende  G rund w ird  un ter dem  N am en  der V o lkssouverän ität 
und der verfassunggebenden  G ew alt des Volkes aus dem  V erfassungssystem  h in ­
aus in  den B ereich  des V irtuellen , d .h . des N ich t-A k tu e llen , aber der K raft und 
M ög lich ke it nach beständ ig  A n w esen den  verlegt.

N u r  in d ieser gebrochenen  W eise erbt das V olk d ie Souverän ität des Fürsten , 
z iem lich  ungebrochen  jedoch  dessen  P rob lem  des V erhältn isses von G esetzesbe­
fehl und  G esetzesanw endung insbesondere durch  d ie R ichter. K onsequen terw eise 
e iferten  d ie R evo lu tio n äre  den abso lu tistischen  M onarchen  in dem  Versuch nach, 
d ie  R ich ter und  a lle  anderen  R ech tsan w ender durch  In terp retation sverb ote  an die

zit. nach: Jean-Jacques Rousseau, Sozialphilosophische und Politische Schriften, übers, v. 
Eckhart Koch u.a. (München 1981) 267-391. Dazu Reinhard Brandt, Rousseaus Philosophie 
der Gesellschaft (Stuttgart-Bad Cannstatt 1973) 82 ff.; Maximilian Forschner, Rousseau (Frei­
burg, München 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, M etaphysik der Sitten, ed. v. Karl Vorländer (Hamburg 1959) 136, 139 f.: 
Das Öffentliche Recht. Erster Abschnitt. Das Staatsrecht §§ 45, 49.
39 Zu diesem hierarchischen und dem konkurrierenden, später in Teil III behandelten 
Gleichgewichtsmodell der Gewaltenteilung, für 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.; Günther Maluschke, Philosophi­
sche Grundlagen des demokratischen Verfassungsstaates (Freiburg, München 1982) bes.
58 ff., 299 ff.; Hansjörg Seiler, Gewaltenteilung -  Allgemeine Grundlagen und schweizerische 
Ausgestaltung (Bern 1994) 180-188 , 238-240; Hasso Hofmann, Geschichtlichkeit und U ni­
versalitätsanspruch des Rechtsstaats, in: D er Staat 34 (1995) 1-32  (20-24).
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po litische Leine zu  legen40. D abei konn ten  sie sich, w ie  es sch ien , auf einen hoch­
bedeutenden  V orläufer der neuen O rdnu ng  berufen , den „E rfinder“ der G ew al­
ten teilung : M on tesqu ieu . H atte  der den R ich ter (jeden falls den des englischen  G e­
schw orenenprozesses) doch zum  b loßen  „M und des G esetzes“ e rk lä rt, zu einem  
„w illen losen  W esen“ , dessen  U rte ilssp rüch e  „niem als etw as anderes sind  als eine 
genaue F o rm u lie run g  des G esetzes“41. D as w erde durch  b loß ze itw e ilig e  B eru ­
fung von L aien rich tern  ohne R ü ckh a lt in e iner e igenständ igen  G erich tso rgan isa­
tion  -  durch  eine Ju r y  also  -  gesichert. U n d  gerade e iner repu b lik an isch en  Verfas­
sung en tspreche es, heiß t es in anderem  Z usam m enhang, daß der R ich ter sich an 
den  B uchstaben  des G esetzes halte42. D er revo lu tion ären  F üh ru n g  m ußte das ge­
fallen. N ach  M on tesqu ieu s eigenen W orten  b leiben  dann a lle rd in gs n u r zw ei 
w irk lich e  G ew alten  ü b rig43. G ehandelt hat er dann  fre ilich  -  d ies nebenbei -  d en ­
noch von dre ien , d re i anderen  offenbar. D a K lassikertex te  aber nur z itie rt und 
n icht gelesen w erden , besteht für das liebe alte K lischee tro tzdem  ke in erle i G e­
fahr. W ir w erden  d arau f jedoch  noch e inm al zu rückko m m en  m üssen.

III. Der schwierige Kontrapunkt: Gesetz und R ichter

Fürs erste b le ib t festzuhalten , daß die b ürgerlich en  R evo lu tionäre  m it ihrem  M o ­
nopo lanspruch  au f d ie In terp retatio n  ih rer G esetze so w en ig  E rfo lg hatten und 
haben konnten  w ie zuvo r d ie K önige. G anz im  G egente il setzte sich  eben gerade 
im  K o nstitu tionalism us d ie U n ab h än g igke it der Ju s t iz  als e iner anerkann t eigenen 
S taatsgew alt durch . U nd  gerade un ter d iesen  B ed ingungen  en tfa ltet das R ech ts­
verw e igerun gsverb o t seine syn th etis ie ren d e  K raft. N irgend w o  ist das aus le ich t 
e insich tigen  G ründen  e in d ru ck svo lle r  zu erfahren  als do rt, w o  K o nstitu tio n a lis­
m us tm d Common /<m>-Tradition sich  inein andersch ieben : in  den  V erein igten  
Staaten  von N o rd am erik a44.

40 Decret sur l ’organisation judiciaire du 16 aoüt 1790, titre II 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, übers, u. hrsg. v. Ernst Forsthoff, Bd. 1 
(Tübingen 1951) 217 , 225. Mit Recht krit. zur Deutung i.S. einer normativen Rechtsanwen- 
dungslehre Regina Ogorek, De l’Esprit des legendes oder wie gewissermaßen 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 jüngst Oliver Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Com m on Law (Tübingen 1997) 
27-36. Siehe zum Folg. aber auch Michael Reinhardt (Konsistente Jurisdiktion -  G rundle­
gung einer verfassungsrechtlichen Theorie der rechtsgestaltenden Rechtsprechung [Tübin­
gen 1997] 271-310), der die fortschreitende Einebnung der Unterschiede zwischen Fallrecht 
und kodifiziertem Recht herausgearbeitet hat.



Das R echt des R echts und das R echt der H errschaft 2 5 7

In seinem  m ittle rw e ile  auch bei uns e in fluß re ichen  Buch „Taking R ights 
S e r io u s ly “ hat vor 20 Jah ren  R onald  D w o rk in  ein  p lastisches B ild  davon  en tw o r­
fen, w ie  ein R ich ter in und aus dem  Common law  R ech t findet45. D w ork in s A u s­
gangspun kt ist d ie S itu ation  der Ju s t iz  un ter R ech tsverw eigerun gsverb o t: D er 
R ich ter m uß -  sofern  verfah ren srich tig  vor ihn geb rach t -  jeden S tre itfa ll en tschei­
den, auch w enn  das inha ltlich  e in sch läg ige  positive R echt unk lar, unangem essen , 
bis zu r W id ersp rü ch lich ke it un gere im t oder lückenh aft ist. U n d  zw ar w ird  ihm  
auch in d ieser L age ein A k t der R ech tsp rechung abverlangt, also w ed er eine b e lie ­
b ige E rm essensentscheidung fre igeste llt noch ein  O p p o rtu n itä tsu rte il im  Sinne 
des ö ffen tlichen  Interesses gesta ttet. Sow eit sich d ie n o tw end ige  rech tliche 
Sch luß fo lgeru ng  aus dem  geschriebenen  R echt aber n ich t einfach ab le iten  läßt, 
b le ib t das R echt stets h in ter seinem  eigenen B egriff e iner O rdnung der sozialen  
L eb ensw elt zu rü ck . D w ork in s Lösung: D er R ich ter m uß voraussetzen , daß sich 
für jeden  Fall eine rech tliche A n tw o rt (genauer: d ie e ine, e in z ig  rich tige  rech tliche 
A n tw o rt) finden läß t, und er m uß dieses P ostu lat in  e iner sch ier überm en sch li­
chen A n stren gu n g  in begren zter Z eit d isku rs iv  e inzu lö sen  suchen. F ü r d iese eine 
rich tige  rech tliche  A n tw o rt46 hat er, der M o d e ll-R ich ter H erku les , w ie  D w ork in  
ihn  n ich t von ungefäh r nennt, u n ter  grö ß tm ö g licher B erück sich tigun g  a lle r  rech t­
lichen  D eterm inanten  über d ie  positiven  R ech tsrege ln  h inaus auf d ie  b ew ertun gs­
o rien tierenden  R ech tsgrun dsätze  als p rin z ip ie lle  V erte ilungsgrundsätze  von 
R echten  und P flich ten  zu rü ckzu gre ifen  und d iese un ter R ü ckb ind u ng  an d ie  fun ­
dam entalen  B ew ertungsm aßstäbe der G em einschaft im  K ontext a lle r  rech tlichen  
R egeln , V erfahren , G run dsätze  und anerkann ten  L ehren  fo rtzu schre iben . K urz: 
In schw ierigen  R ech tsfragen  g ib t d ie „von den G esetzen  und In stitu tion en  der 
G em einschaft vorausgesetzte  . . .  p o litische M o ra l“ den  A ussch lag47. Es geht 
m .a.W . um  die durch  das K o hären zk riteriu m  k o n tro llie rte  Ü b erfüh ru ng  von so ­
z ia lem  Ethos, von o b jek tiv er gese llsch aftlicher S ittlich k e it in  d ie B edeu tung  von 
V erfassung und R echt. R ech tstheo retisch  refo rm u liert h e iß t das, daß jede  gege­
bene R ech tso rdnung n ich t nur aus R ege ln  besteht, d ie  im  E inzelfa ll en tw eder an ­
w en db ar oder n ich t anw endbar sind , sondern  auch  G rundsätze  oder P rin z ip ien  
en thält, d ie im  kon kreten  Fall m ehr oder w en iger w irk sam  w erden  können , also 
zu optim ieren  sind . Jen e  P rin z ip ien  können auch n icht nach bestim m ten  „Er­
ken n tn isrege ln “ als gü ltig  ausgew iesen  w erden , sondern  m üssen , m ein t D w o rk in ,

45 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (1977), dt. u. d. T. Bürgerrechte ernstgenom­
men (übers, v. Ursula Wolf, Frankfurt a. M. 1984); zum Folg. s. bes. 145 ff., 19 9 ff., 4 9 9 ff., 
54 3 ff. Vgl. jetzt auch ders., Law ’s Empire (London 1986) 6 2 ff., 419. Dazu die Analyse bei 
Claudia Bittner, Recht als interpretative Praxis -  Zu Ronald D workins allgemeiner Theorie 
des Rechts (Berlin 1988) 165 ff.
46 Vielleicht hält D w orkin zwei Dinge nicht genügend auseinander, nämlich die notwendige 
„regulative Idee, daß es in jedem Rechtsfall eine beste Lösung gibt, und die“ -  schwerlich 
haltbare -  „Existenzbehauptung, daß so eine Lösung wirklich immer existiert“: so Peter Kol­
ler, Theorie des Rechts (Wien 21 997) 181. Doch kann dieser Punkt hier auf sich beruhen. Das 
gilt auch für die Fixierung von Dworkins Theorie auf den Streit um Individualrechte; dazu 
Bittner, (wie Anm. 45) 215  ff.
47 Dworkin, Bürgerrechte (wie Anm. 45) 215.
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en tsprechend ih rer „m oralischen" H erku n ft und B eschaffenheit ph ilosophisch  
begründet w erden 48 -  rech tstheoretisch  zw eife llo s ein  außero rden tlich  h e ik ler 
P unkt.

B ei der D iskussion  d ieser T hesen  w ird  a llerd ings le ich t übersehen , daß es h ie r­
zu lan de  längst ein  G egenstück  dazu g ib t, und zw ar in G esta lt der rech tsth eo re ti­
schen A n re ich eru n g  und m ethodo logischen  M o b ilis ie ru n g  und D yn am is ierun g  
des System gedankens seit W alter W ilburgs „E ntw ick lun g  eines b ew eg lichen  S y ­
stem s im  b ü rgerlichen  R ech t“ (G raz  1951) und  Jo se f Essers „G rundsatz  und 
N orm  in der r ich terlichen  F o rtb ild un g  des P riv atrech ts“ (T üb ingen  1956, 1990). 
D iese Ü berlegungen  hat F ran z B yd lin sk i in e iner der Lehre D w ork in s verg le ich ­
baren  W eise durch  den G edanken  e rw e ite rt und vertieft, daß im  Falle  e iner anders 
n icht zu behebenden U n sich erh e it auf d ie „grund legenden  rech tseth ischen  M ax i­
m en“ der Soz ie tät zu rückgegriffen  w erden  könne und m üsse49. So lcherart rech ts­
dogm atisch  gestü tz t, w irk t  d ie Ju s t iz  rech tsschöpferisch  -  und zw ar zum indest de 
facto  n icht nur in ter partes50.

Im  e inze lnen  g ib t es d azu  v iele  und  gew ich tige  rech tsdogm atische, m ethodische 
und rech tstheoretische F ragen . Sie können  h ier aber dah instehen . D enn im  A u ­
gen b lick  geht es nur darum , an den riesigen  A b stand  der h eutigen  A uffassung ju ­
s t iz ie lle r  T ä tigk e it von jener alten  und  zäh leb igen  Legende zu erinnern , d ie aus 
dem  R ich ter nach M on tesqu ieu s P aro le  vom  b loßen  „M und des G esetzes“ einen 
Subsum tionsautom aten  gem acht hatte51. Z ugle ich  ist indes der w achsenden  E in ­
sich t zu gedenken , daß d ie r ich terliche  R ech tsfo rtb ildun g  über das G esetz h inaus 
eher ein  positives E lem ent der V ita litä t e iner R ech tso rdnung darste llt , als b loß den 
unverm eid lichen  T ribut an d ie  K luft zw ischen  ab strak ter N o rm  und konkretem  
F all zu bedeuten  oder als N o tlö sun g  bei gesetzgeberischem  Versagen zu fun g ie ­
ren52. So steht d ie enorm e rech tsp rak tische B edeu tun g  so lchen  „R ich terrech ts“ 
und  daher auch für d ie kon tinen ta len  R ech tso rdnungen  längst außer Z w eifel. G e­

48 Ebd. 248.
49 Siehe Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (Wien, N ew York  
21991); ders., Recht, Methode und Jurisprudenz (Frankfurt a. M. 1987); ders., Fundamentale 
Rechtsgrundsätze -  Zur rechtsethischen Verfassung der Sozietät (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 (Tübingen 1977) 17 6 ff. 
(233).
50 Dazu Viktor Knapp, Ist das Recht lückenlos oder lückenhaft?, in: Sprache, Performanz 
und Ontologie des Rechts -  Festschrift für 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 Verhältnisses von Gesetz und Richter 
im 19. Jahrhundert grundlegend Regina Ogorek, Richterkönig 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  w ird  im  w esen tlichen  nur um  zw e ierle i: um  d ie V erb in d lichke it und um 
d ie  G renzen  des R ich terrech ts.

Z unächst geht es also  um  die Frage, ob d ie p rä ju d iz ie llen  E ntscheidungen  über 
ih re fak tische Steuerungsm acht kraft A u to ritä t des R ech tssp ruchs und ta tsäch li­
cher B efo lgung durch  andere G erich te h inaus „verb in d lich “, also  (noch vor der 
E rstarkung zu G ew ohnheitsrech t) w ie  d ie G esetze „echte“ R ech tsquellen  sind53 
oder ob ihnen nur eine „präsum tive V erb in d lichke it“ zuko m m t, ob es sich  led ig ­
lich  um  In d ikato ren  des R echts, also  um  „R ech tserken n tn isqu ellen “ , a llen fa lls  um  
„subsid iäre  R ech tsqu e llen “ handelt. A lle  d iese E insch ränkungen  tragen  dem  U m ­
stand R echnung , daß es d ie kon tinen ta leu rop äischen  R ech tso rdnungen  dem  R ich ­
ter n ich t verb ieten , p rä ju d iz ie lle  E ntscheidungen  m it besseren ju ristisch en  G rün ­
den e iner besseren R ech tserkenn tn is beise itezusch ieb en . B egrifflich  fand Jo sef 
E sser das Ei des K o lum bus: P rä ju d iz ien  seien  keine R ech tsqu ellen , R ich terrech t 
schaffe keine ,außergesetz lich e R ech tso rd n u n g“, sei fo lg lich  rev isibel und reversi­
bel w ie  jede  r ich terliche  A nw en dun g  der m aterie llen  R ech tsnorm en . D ie freilich  
stünden  a llem al un ter dem  V orbehalt n ich t n u r der inha ltlichen  K onkretis ierung , 
sondern  auch der E rgänzung , U m - un d  N eub ild un g . A nders fo rm u liert: T heo ­
retisch  auch  als V erhaltensnorm  für d ie A lltagsfä lle  b etrachtet, ist R ech tsquelle  
a lle in  das G esetz -  in  seinem  jew e ils  gem einen  V erständn is. F ür d ie L ö sung des 
konkreten  K onflik ts im  besonderen , besonders vertrack ten  Fall aber g ib t es 
rech tsprak tisch  aus der S ich t der P arte ien  n ur eine R ech tsqu elle , d .h . Q uelle  
rech tlicher V erb in d lichke it: den  gerich tlich en  P rozeß  und d ie jew e ils  le tz te  G e­
r ich tsen tsche idung , d ie  in der S ich t des R ich ters a lle rd in gs stets R ech tserkenn tn is 
p rä ten d iert54. D ann m ag sich auch  zeigen , ob und  in w iew e it e insch läg ige  P rä ju d i­

53 So die Frage bei Jörn Ipsen, Richterrecht und Verfassung (Berlin 1975) 60. A ls „Ersatzge­
setzgeber“ anerkennt den Richter Rudolf Wassermann, selbst ein hoher Richter, in: Alterna- 
tiv-Kom m entar 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 form eller Verbindlichkeit“ bildeten die Präju­
dizien der Höchstgerichte auch in den kontinentaleuropäischen Ländern „auf Grund ihrer 
tatsächlichen Geltung praktisch die wichtigste Rechtsquelle neben dem Gesetzesrecht“. 
Nach dem Arbeitsrechtler Bernd Rüthers, Richterrecht als Methoden- und Verfassungspro­
blem, in: Sozialpartnerschaft in der Bewährung -  Festschrift für Karl Molitor, hrsg. v. Franz 
Gamillscheg (München 1987) 293 -307  (306 f.), muß „Richterrecht der höchsten 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 für 
Fritz von Hippel (Tübingen 1967) 95 -13 0  (113); ders., Grundsatz und N orm  in der richterli­
chen Fortbildung des Privatrechts (Tübingen 41990) 289; ders., Vorverständnis und M etho­
denwahl in der Rechtsfindung (Frankfurt a. M. 21972) 19 4 f.; siehe auch Klaus Adomeit, 
Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht (München 1969) 45: Das Richterrecht sei keine selb­
ständige Rechtsquelle neben anderen, „sondern ein allen Rechtsquellen -  auch der Verfas­
sung -  anhaftender Vorbehalt inhaltlicher Konkretisierung, Ergänzung oder Änderung“. 
Eine neue Ausdrucksvariante hat nach eingehender Untersuchung Reinhardt, Jurisdiktion  
(wie Anm . 44) 517 gefunden: „Unter dem Bonner Grundgesetz besteht eine rechtliche 
Pflicht zur Befolgung einschlägiger Präjudizien... Allerdings gilt diese Befolgungspflicht 
nicht allgemein und nicht uneingeschränkt, sie gilt noch nicht einmal grundsätzlich (sic)...“
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zien  schon in das gem eine oder w en igstens in das r ich terliche  V erständnis des G e­
setzes eingegangen  sind  und dam it an dessen R ech tsqu e llen qua litä t teilhaben .

S tärker als beim  P rob lem  der V erb in d lichke it des R ich terrech ts zeigen  sich  bei 
der F rage nach dessen  Schranken  gew isse  typ isch e  F ro n tste llun gen . Z iv ilisten  su ­
chen d iese G renzen  eher m ethodo logisch  zu bestim m en , P ub liz isten  sehen darin  
im  H in b lick  auf d ie  G ew alten te ilun g  m ehr eine K om petenzfrage und m it R ü ck ­
sich t auf das D em o kratiep rin z ip  nach A rt. 20 A bs. 2 Satz  1 GG („A lle  S taats­
gew alt geht vom  V olke au s“) zudem  ein  L eg itim atio n sp rob lem . Ü b erlage rt w ird  
d ieser U n tersch ied  un serer ju r is tisch en  K ulturen  a lle rd in gs durch  eine E n tw ick ­
lun g  zunehm ender „E ntdeckung“ der v erfassungsrech tlichen  D im ension  des P ro ­
b lem s55. U nd  in d ieser P erspektive  schein t d ie V orstellung vom  G esetz als Ver­
m ittlun gsin strum en t d em okratischer L eg itim atio n  durch  parlam en tarische E nt­
scheidungsdeterm ination  unen tb ehrlich 56. D enn R ich terw ah l durch  P arlam en ts­
ausschüsse oder d ie  parlam en tarische V eran tw o rtlich ke it der d ie R ich ter ernen ­
nenden E xekutive verm ögen  den  E ind ruck  dem o kratisch er L eg itim atio n  des kon ­
kreten  R ich tersp ruch s w o h l w en iger zu  erw ecken57. Von daher rüh ren  spezifisch  
verfassungsrech tliche B edenken , gesetzesiiberschre itendes R ich terrech t als 
R ech tsqu elle  anzu erkennen58. Sie können  durch  den  ebenso konsequen ten  w ie

Sie gelte zum einen nur „institutional“, d.h. im Instanzenzug. „Zum anderen w irkt die Bin­
dung nicht absolut, sondern unterliegt einer immanenten marginalen Relativität (sic) im In­
teresse der Gewährleistung einer kontinuierlichen Evolution des materiellen Rechts; die 
grundgesetzliche Präjudizienbindung ist insoweit approximativ.“
55 In diesem Sinne die Gegenüberstellung der beiden Ansätze schon der junge Zivilist und 
Arbeitsrechtler Rolf Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung (Berlin 1978) 34—81 u. 
82-250. Paradebeispiel dieser Entwicklung ist die außerordentlich gründliche Dissertation 
des Zivilisten Neuner (Anm. 22). Zu den unterschiedlichen Ansätzen (die nicht notwendig 
zu unterschiedlichen Ergebnissen führen) in Zivilistik und Publizistik einerseits: Werner 
Flume, Richter und Recht, in: Verhandlungen des 46. Dt. Juristentages, Bd. II, Teil K  (M ün­
chen, Berlin 1967) 5 -35  (1 7 ff.); 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  (154 ff.); Helmut Coing, Grundzüge der 
Rechtsphilosophie (Berlin, N ew York 41985) 347; Larenz, Canaris, Methodenlehre (wie 
Anm . 24) 232-252; Bydlinski, Methodenlehre und Rechtsbegriff (wie Anm . 49) 472 ff.; Curd 
Wolfgang Hergenröder, Zivilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung (Tü­
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: VVD StRL  
34 (1976) 7-42  (30 ff.); 43 -93 (76 ff.); Friedrich Müller,,Richterrecht“ (Berlin 1986) 96 ff.; Fritz 
Ossenbühl, Richterrecht im demokratischen Rechtsstaat (Bonn 1988) 14 ff., 17 ff.; Reinhardt, 
Jurisdiktion (wie Anm . 44) passim.
56 Hierzu und zum Folg. mit weiteren Nachweisen Hasso Hofmann, Legitimität und 
Rechtsgeltung (wie Anm . 3) 78 ff. (bes. 82-85).
57 So aber im Hinblick auf die Richterwahl nach A rt. 95 Abs. 2 G G  Wassermann (wie 
Anm. 53) Rn. 17 zu A rt. 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.
5S Sehr klar Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch­
land (Heidelberg 201995) 235 (Rn. 549).
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fragw ürd igen  R ekurs auf d ie R ege lungsab sich t des h isto rischen  G esetzgebers59, 
erst recht aber durch  F orc ierung  der Lehre vom  V orbehalt des G esetzes, sogar zu 
e iner w eitgehenden  theoretischen  D eleg itim ierun g  des R ich terrech ts führen .

F ür den A sp ek t verfassungsrech tlicher R ech tfertigun g  des R ich terrech ts g ib t es 
a lle rd in gs eine z iem lich  einfache B egrün dungsa ltern ative , näm lich  d ie  kom pe­
tenzrech tliche , also  rein  form ale L eg itim atio n  der R ich tersp rüch e . D anach hat d ie 
dem o kratische V erfassung selbst den G erichten  ih re E ntsche idungsgew alt v e r lie ­
hen60. P unktum . D iese V ersion könnte sich in gew isser H in sich t v ie lle ich t sogar 
m it m ehr sach licher B erech tigung auf M on tesqu ieus G ew alten te ilungsleh re  b eru ­
fen als jene andere, m on istisch -h ierarch ische. Z w ar hat der berühm te B aron  in der 
bekannten  W eise d ie d re i S taatsfunktion en  un tersch ieden  und aus nur a llzu  be­
g rün deter F urch t vor der W illk ü r  der S trafrich ter61 so w oh l auf der g ru n d sä tz li­
chen (w enn  auch  keinesw egs ausnahm slosen ) T rennung von L eg is la tive  und  Ju s tiz  
w ie  eben auf der strik testen  G esetzesb indung der o rgan isato risch  unselbständ igen  
G erich tsbarke it bestanden62. D ie drei G ew alten , d .h . w irk lich en  M ächte , von 
denen er handelte , w aren  dagegen  das K önigtum , der A del und das B ürgertum . Im 
M ed iu m  des englischen  V erfassungsrechts en tw arf er, der S ich t der dam aligen  
englischen  O ppositio n  fo lgend , ein  in tegratives System  der M achtversch ränkung 
in  G esetzgebung und  A d m in istra tion  zw ischen  der K rone, dem  ad ligen  O berhaus 
und dem  b ürgerlichen  U n terh aus.

N un  w ar zw ar d ie Ju s t iz  m angels e igener fagon -  d ies M on tesqu ieus A usd ruck
-  von ihm  n ich t als e igenständ ige  G röße in jenes B a lancesystem  einbezogen . A ber 
in d iesem  P unkt hat sich  v iel verändert. E igen stän d igke it von O rgan isatio n  und 
V erfahren sow ie  P ro fession a litä t der R ichter, k u rz : D ie B ü ro k ra tis ie ru n g  der J u ­
stiz  und d ie A u sw e itu n g  ih rer Z ustän d igke it auf den ö ffen tlichen  B ereich  bis hin 
zu r W ahrung der V erfassung haben ih r im  V erein  m it der in stitu tio n a lis ie rten  
R ech tsw issenschaft un d  dem  R ü ckh a lt in  R ech tstrad itio n , b ew äh rter L eh re  und 
konstitu tio n e llen  L e itideen  längst ein  eigenes M ach tgew ich t verliehen  und sie zu 
e iner un serer d re i G ew alten , zu einem  w irk lich en  G egensp ie ler von P arlam en t 
und  A d m in istra tion  w achsen  lassen63. H öchst beze ichnenderw eise  haben die 
F ranzosen  dank  des aus ih rem  m on istisch -h ierarch isch en  M ode ll fo lgenden  G e­
se tzesk u lts64 bis heute Sch w ierigke iten  m it dem  G edanken  e iner gerich tlichen

59 Siehe Anm. 25.
60 So hält Fritz Ossenbühl (Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz [Bad Homburg 1968] 
129) den Gesichtspunkt, daß alle drei Gewalten in gleicher Weise durch dieselbe dem okrati­
sche Verfassung eingerichtet und mit ihren Kompetenzen versehen seien, für wichtiger als die 
besondere Legitimation des Gesetzgebers durch die Volkswahl.
61 Dazu sehr instruktiv Ogorek, Richterkönig (wie Anm. 15) 41-46 .
62 Vgl. hierzu u. zum Folg. Montesquieu, (wie Anm. 41) Bd. I 220-226  (217, 224 f.); 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 Vergötterung des Gesetzes.
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K ontro lle  der vom  P arlam ent a rtik u lie rten  volonte generale. Im  E n tw urf eines 
G le ichgew ich tssystem s un ter E insch luß der e igengew ich tigen  Ju s t iz  g ib t es d age­
gen kein  g rundsätz liches P rob lem  d ieser A rt, w ie  das B eisp ie l der U SA  frü h ze itig  
d em onstrierte65.

D er auf d ie o rgan isato risch e und verfah rensrech tliche E igen ständ igke it der J u ­
stiz  bauende G edanke re in  fo rm aler L eg itim atio n  des R ich terrech ts en tsp rich t der 
N orm en theo rie  H ans K elsens66. S ie üb erläß t jedoch  a llzu  v iel dem  rich terlichen  
B elieben , und zw ar n ich t e tw a de facto , sondern  von R echts w egen . So le ich t aber 
lassen  sich d ie e insch läg igen  P artien  der M ethodo log ie , der R ech tsdogm atik  und 
des V erfassungsrech ts n ich t für obso let erk lären . Ist jene Sch luß fo lgeru ng  doch 
auch nur von einem  ganz bestim m ten  neopositiv istischen  W issenschaftsbegriff 
her67 zw in gend  un d  en tsp rich t jedenfalls n ich t dem  rich terlich en  Se lb stverständ ­
nis. D as sucht eher „h erku lisch “ seinen  rech tlichen  B ed ingungen  gerech t zu w er­
den. So schöpfen  d ie R ichter, auf w ie  sch w ierige  W eise auch  im m er, ih r R echt aus 
dem  R ech t -  aus dem  R ech t und n icht n u r (in  kom p liz ierte ren  Fällen  sogar zum  
geringsten  T eil) aus einem  bestim m ten  parlam en tarisch  verabsch iedeten  G esetzes­
text. U nd  notfalls en tscheiden  sie gegen a lle  T heo rie  im  N am en  des Rechts gegen 
das G esetz68. F o lg lich  b le ib t d ie  F rage nach der B egrün dun g  des R echts im  H o r i­
zon t unseres b ipo laren  oder e llip tisch -b ifo ka len  R ech tssystem s unum gäng lich  
eine D oppelfrage.

IV. Die zwei Brennpunkte der Rechtsordnung

Bei R echt durch  R ich tersp ruch  und R echt aus P arlam en tsbesch luß  handelt es sich 
um  zw e i versch ieden  akzen tu ierte  R ech tsbegriffe . R ich terlich e  R ech tsfindung 
und  p o litische  R ech tse tzun g  un terscheiden  sich in e iner W eise, d ie -  w ie  schon an­
gedeutet -  m it der b loßen  G egen überste llung  von  a llgem einer N o rm ierun g  und 
deren  A n w en d un g  im  kon kreten  Fall begrifflich  n ich t zu reich end  erfaß t -wird. 
Vom A llgem einen  zum  B esonderen  füh rt eben kein  d irek ter  W eg der D eduktion . 
A uch  nachdem  d ie an fäng lichen  Sch w ierigke iten  der sp ätm itte la lte rlich en  G e­
rich te, d ie K om m andos des fürstlichen  A m tsrech ts üb erhau p t als R echt w ah rzu ­
nehm en69, längst üb erw un den  sind  und  G esetze a lle r  A rt sich  höchster A n erk en ­

65 Dazu Rainer Wahl, D er Vorrang der Verfassung, in: D er Staat 20 (1981) 48 5 -5 16  (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 Syllogism us“ in Kelsens „Allgemeiner Theorie der N orm en“, in: 
Festschrift für Opalek (wie Anm. 50) 347-355; Bydlinski, Methodenlehre (wie Anm . 49) 
227-247.
67 Dazu Rudolf Haller, Neopositivismus (Darmstadt 1993).
68 A ls Paradebeispiel gilt die sog. Herrenreiter-Rspr.; dazu statt vieler Karl Laren?,, Claus- 
Wilhelm Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. II/2 (München 131994) 4 9 4 f.
69 Dazu Dietmar Willoweit, Gesetzgebung und Recht im Übergang vom Spätmittelalter zum
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nung als R ech tsquellen  erfreuen , stellen  sie in der gerich tlichen  K onflik ten tsch e i­
dung doch n u r ab strak tes R ech tsm ateria l dar, das fü r d ie A nw endun g -  p ara lle l 
zu r A ufb ere itun g  des Sachverhalts -  a lle rerst ju r istisch  bearbeitet w erden  m uß. 
D och fö rdern  häufig  genug auch d ie  k lassischen  herm eneutischen  H ilfsm itte l 
keine ausre ichenden  B estim m ungsm om ente für d ie U rte ilsfä llu n g  zu tage. Es be­
darf des R ückgriffs  au f w e itere  und tiefere G ründe. W ir sprachen schon davon. 
K lar ist dabei, daß d ie U ntersch iede der r ich terlich en  R ech tsgew in n un g  und der 
gesetzgeberischen  R ech tsp rodu ktio n  n ich t nur G egenstand und  A rt der E ntschei­
dung betreffen , zudem  selbstredend  auch das Verfahren , sondern  schon d ie H an d ­
lungsm odalitä t, überd ies H o rizo n t und T ragw eite  w ie  insbesondere d ie R ech tfer­
tigun g  der jew e ils  erzeugten  norm ativen  V erb ind lichke it. H ie r  können n ur ein ige 
P unkte  herausgegriffen  w erd en 70.

S ind d ie rich terlich en  B em ühungen  um  eine V erhand lungslö sung (d ie es in z w i­
schen in  gew issem  U m fan g ja  sogar im  S trafprozeß  g ib t) gesche itert, so m uß hie et 
nunc in dem  von den A n tragste llern , n ich t vom  G erich t bestim m ten  R ahm en für 
bestim m te Personen hart und scharf zw ischen  R echt und  U nrech t entsch ieden  
w erden . G efordert ist dabei haup tsäch lich  eine E rkenn tn is le istung , zum indest 
m uß R ech tserkenn tn is dargeste llt w erden  können71. D as P arlam en t dagegen  er­
zeugt R echt nach p o lit ischer O p po rtu n itä t und ohne rech tlichen  E ntscheidungs­
zw ang . Es a r tik u lie r t e inen  m ehr oder w en ige r a llgem einen  p o litischen  G esta l­
tu n gsw illen  und übt dabei -  b isw e ilen  bis zum  E xzeß -  d ie dem okratische Tugend 
des K om prom isses, der das G esetzesrech t in  gew isser W eise „k o n trak tu a lis ie rt“72. 
N och  n ich t e inm al sach liche R ege lun gsn o tw en d igke iten  reg ieren ; v ie lm eh r befin ­
det d ie P o lit ik  souverän  darüber, w elche A ngelegen heiten  w ann , w ie  und in w e l­
chem  U m fan g leg is la tiv  b earb e ite t w erden . F o lg lich  können  G esetzgebungsakte 
no rm alerw eise  n ich t als V o llzug der höherran g igen  V erfassungsnonnen  begriffen

frühneuzeitlichen Obrigkeitsstaat, in: Zum römischen und neuzeitlichen Gesetzesbegriff, 
hrsg. v. Okko Behrens, Christoph Link (Göttingen 1987) 123-146.
70 Zum Folg. Luhmann, Recht der Gesellschaft (wie Anm. 28) 297 -337  u. 407-439. Zu dieser 
Doppelpoligkeit in Auseinandersetzung mit Jürgen hlabermas (Faktizität und Geltung 
[Frankfurt a.M. 1992 u.ö.]) jüngst auch Friedrich Kühler, Juristisches Vorverständnis zw i­
schen Ideologieverdacht und universaler Diskursverpflichtung, in: Festschrift für Josef Esser, 
hrsg. v. Eike Schmidt, Hans-Leo Weyers (Heidelberg 1995) 9 1 -10 8  (103 ff.). Aus der älteren 
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. 4 4 f.).
71 Zu dieser Unterscheidung zwischen Finden und Darstellen der Entscheidung schon Her­
mann Isay, Rechtsnorm und Entscheidung (Berlin 1929) 56, 7 7 f., 163 f., 177, 210. Für die 
neuere Diskussion grundlegend Niklas Luhmann, Recht und Autom ation in der öffentlichen 
Verwaltung (Berlin 1966) 51 ff., bes. Anm. 3. Krit. zu dieser Version Flans-Joachim Koch, 
Helmut Rüßmann, Juristische Begründungslehre (München 1982) 1 1 6 ff., mit der wichtigen 
Klarstellung, daß die erforderliche, mögliche und kontrollierbare Deduktion der U rteils­
gründe nicht einfach gleichbedeutend ist mit Gesetzesbindung.
72 So nach Charles-Albert Morand, La contractualisation du droit dans l ’Etat Providence, in: 
Normes juridiques et regulation sociale, hrsg. v. Frangois Chazel, Jacques Commaille (Paris 
1991) 139-158 . Dazu aber auch schon Flofmann, Legitimität und Rechtsgeltung (wie 
Anm. 3) 8 9 f., mit weiteren Nachweisen.
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w erden . A uch  steh t d ie A n w en d un g  der verfassungsrech tlichen  K om petenz- und 
V erfahrensvorschriften  über d ie G esetzgebung in keinem  sach lichen  Z usam m en­
hang m it dem  jew e ilig en  po litischen  Z iel der P arlam en tsm ehrheit. F ür dessen A r­
t iku la tio n  und D urch setzung  ist selbst d ie  F rage m aterie lle r V erfassungsm äß igkeit 
b loße V orfrage der G esetzgebung, n icht deren  G egenstand . G egenstand ist auch 
n icht d ie B ew ahrun g , F estigung , W iederherste llun g  oder kon tinu ierlich e  Ent­
w ick lu n g  des ge ltenden  R echts, sondern  dessen Ä nderu ng , der exp liz ite  B ruch . 
Selbst d ie  b loße gesetzgeberische K larste llung  setz t a ltes R echt fö rm lich  außer 
K raft. P arlam en tarische G esetzgebung ist d ie verfassungsm äß ige Form  p ro d u k ti­
ver R ech tsb rüche. Z w ar kann  das G esetz dann  als V erw irk lich un g  geltenden  
R echts verstanden  w erden , w enn  dam it S taatsz ie lb estim m ungen  der V erfassung, 
w ie  d ie der S o z ia ls taa tlich ke it oder des U m w eltsch u tzes , gefördert w erden  so llen . 
A ber se lbst so lche V orhaben stehen un ter dem  V orbehalt p o lit ischer O p p o rtu n i­
tät. Jene Z iele können  jew e ils  m ehr oder w en ige r w e it, um fangre ich  und  in tensiv  
verfo lg t w erden .

D as b ringt uns auf einen  besonders w ich tigen  P unkt: den  U ntersch ied  der E nt­
sch eidungsh o rizo n te . Ihn m it den S tichw orten  „V ergangenheit“ und „Z ukun ft“ 
zu bezeichnen , w äre  zu  einfach  und  auch  nur te ilw eise  treffend. D enn w enn  die 
G esetze g run d sätz lich  auch  zukun ftsgerich tet s in d73, en thalten  sie doch v iel leg is ­
lative F lick schustere i ohne große Z ukun ftspersp ektive . A ndererse its  schaut der 
R ich ter n ich t n ur auf das V orgefallene, den „F a ll“ , zu rü ck , schreib t d ie r ich te r li­
che R ech tsgew in n un g  n icht nur F estlegungen  der V ergangenheit fo rt, sondern  
g re ift m it der bei a llen  G üterab w ägungen  un verm eid lichen  K alku la tion  von E nt­
scheidungsfo lgen74 auch  in d ie Z ukunft, öffnet m it G rundsatzen tscheidungen  
nach P rin z ip ien  m itun ter sogar neue P erspektiven  der R ech tsen tw ick lu n g75. 
D och m acht es e inen  großen  U n tersch ied , ob der R ich ter n aheliegende E ntschei­
dungsfo lgen  bedenkt und  w ertet oder ob der G esetzgeber in einem  m ehr oder w e ­
n iger um fassenden „E rkenn tn isverfah ren“76 bei der V erfo lgung se iner Z w ecke 
E ignung und E ffekte se iner R ege lungsm odelle  zu  e rm itte ln  sucht. A ufs G anze ge­
sehen hält sich  d ie  rich terlich e  R ech tsp rod u ktio n  im  H o rizo n t des fak tisch  und 
norm ativ  G egebenen, e in sch ließ lich  der darin  angeleg ten  E ntw ick lun gen . In d ie ­
sem  R ahm en m uß sie sich  le tz tlich  nach dem  G erech tigke itsp rin z ip  der G le ichheit 
durch  K ohärenz au sw eisen 77. D ie von den  p o litischen  K räften getragene w illen t-

73 Dazu Hofmann, Allgemeinheit des Gesetzes (wie Anm. 37) 283 ff. (285).
74 Dazu die Kritik  von Lübbe-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, 2 5 ff., 3 5 ff.; siehe jetzt aber auch ders., Recht der Gesell­
schaft (wie Anm. 28) 309, 3 7 8 f. Kritik  an Liibbe-W olff bei Stefan Srnid, Richterliche Rechts­
erkenntnis (Berlin 1989) 26 -28  u. 44 -50 ; wie hier auch Roland Dubischar, Einführung in die 
Rechtstheorie (Darmstadt 1983) 75 ff.
75 Paradebeispiel: die Rspr. zum Allg. Persönlichkeitsrecht; dazu etwa Peter Sehwerdtner, in: 
Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, hrsg. v. Kurt Rebmann u.a., Bd. 1 
(München 31993) § 12 Rn, 155 ff.; Larenz, Canaris, Schuldrecht (wie Anm. 68) 489 ff.
76 Hans-Martin Pawlo-wski, Methodenlehre für Juristen (Fleidelberg 21991) 261 ff.
77 Dazu Klaus Günther, Ein normativer Begriff der Kohärenz für eine Theorie der juristi-



D as R echt des R echts und das R echt der H errschaft 265

liehe R ech tserzeugu ng  der L eg is la tive  fe iert ih re T rium phe im  endlosen  dem o kra­
tischen  P rozeß  dagegen  -  im  w eiten  R ahm en der V erfassungsm äß igkeit w ie  dem  
engeren  der po litischen  M ög lich ke iten  frei -  un ter dem  B anner der R eform  gerade 
im  gew o llten  W idersp ruch  zum  G egebenen und steht dabei selbst in  allen  K le in ig ­
keiten  un ter dem  kom parativen  G esich tspunkt des zukü n ftig  Besseren.

D am it sind w ir  end lich  beim  K ern: der un tersch ied lichen  B egründun g  und 
R ech tfertigun g  ju s tiz ie lle r  und leg is la tiv er N orm erzeugun g . T atsächlich ste llt sich 
das theoretische P rob lem  jew e ils  m it en tgegen gesetzter F ron tste llung . Bei der 
r ich terlich en  E ntscheidung w ird  w en ige r them atis iert, w aru m  sie für d ie B e te ilig ­
ten b indend  ist. M aßgeb lich  ist d ie F rage, ob und nach w elchen  K riterien  sie r ich ­
tig  ist. D ie V erb ind lichke it des (rech tsk räftigen ) U rte ils  schein t eher se lbstver­
ständ lich : S taatliches Selb sth ilfeverbot sam t Ju stiz g a ran tie  und R ech tsverw eige­
rungsverbot verp flich tet d ie S treitenden , R echt von den  staatlichen  G erich ten  zu 
nehm en. A ls v iel p ro b lem atisch er g ilt d ie F rage, w as das U rte il -  über d ie W ahr­
nehm ung e iner ger ich tsverfassungsrech tlich -p rozessua len  K om petenz h inaus -  
in ha ltlich  als R ech tssp ruch  ausw eist und  vor E ntscheidungen  nach E rm essen, 
p o lit ischer O p po rtu n itä t oder sozia lem  N utzen  ausze ichnet. U nd  je  höher d ie  In­
stanz , um  so größer sind  d ie en tsprechenden  A nforderungen . Sie w erden  durch  
B egrün dungen  erfü llt , d ie  an rech tsgeleh rte  Ju r is ten , v ie lle ich t nur noch an Ju r i­
sten der e insch läg igen  F ach rich tung  ad ressiert s in d78. U m gekeh rt sch rum pft die 
R ich tigke itsfrage  bei der G esetzgebung auf ein  M ehr oder W en iger im  H in b lick  
auf se lbstgesteck te  Z iele. D ie p arlam en tarischen  B egrün dungen  app ellie ren  m eist 
w en ige r an Ju r is ten  als en tw eder an d ie S taatsbürger, d ie a lle  in g le icher W eise als 
e insich ts- und u rte ilsfäh ig  vo rgeste llt w erden , oder sie w enden  sich  an d ie jen igen , 
deren  Interessen  befried ig t w erden  so llen . Im üb rigen  b le ib t d ie leg is la tiv e  A n t­
w o rt auf d ie R ich tigke itsfrage  w egen  der M ö g lich ke it der G esetzesänderung als 
vo rläu fig  in der Sch w ebe79.

Im  G egensatz dazu w a r  und ist das P rob lem  der V erb ind lichke it ko llek tiv e r 
rech tlicher O rdnungen  eine herausragende F rage, seit es eine T heo rie  des allge-

schen Argumentation, in: Rechtstheorie 20 (1989) 162-190 ; Robert Alexy, Juristische Be­
gründung, System und Kohärenz, in: Rechtsdogmatik und praktische Vernunft, hrsg. v. 
Okko Behrends u.a. (Göttingen 1990) 95 -107 .
78 In der durch Bülows Rede über „Gesetz und Richteramt“ (wie Anm. 21) ausgelösten dau­
erhaften Kontroverse (dazu: Gesetzesbindung und Richterfreiheit -  Texte zur Methoden­
debatte 1900-1914, hrsg. v. Andreas Gängel, Karl A. Mollnau [Freiburg, Berlin 1992 ]) hat sei­
nerzeit Carl Schmitt in seinem Erstling „Gesetz und U rteil“ (Berlin 1912, Neuaufl. München 
1969) daraus das Richtigkeitskriterium ableiten wollen. Richtig sei „eine richterliche Ent­
scheidung ... heute d an n ,..., wenn anzunehmen ist, daß ein anderer Richter ebenso entschie­
den hätte.“ Wobei ,ein anderer Richter“ „den empirischen Typus des modernen rechtsgelehr­
ten Juristen (bedeute)“ (S. 71). Dazu Hasso H of mann, Legitimität gegen Legalität -  D er Weg 
der politischen Philosophie Carl Schmitts (Berlin 31994) 32 ff.; Stefan Korioth, Erschütterun­
gen des staatsrechtlichen Positivismus im ausgehenden Kaiserreich, in: AöR  117 (1992) 212— 
238 (217 ff.).
79 Und gerade dies rechtfertigt im Prinzip die Mehrheitsentscheidung: Hasso Hofmann, 
Horst Dreier, Repräsentation, Mehrheitsprinzip und Minderheitenschutz, in: Hofmann, Ver­
fassungsrechtliche Perspektiven (wie Anm. 34) 16 1 -19 6  (186-191).



2 6 6 H asso  H ofm ann

m einen G esetzes g ib t. Von H obbes bis Kant fo lgt d ie  neuze itlich e po litische 
T heo rie  des m ethodo logischen  Ind iv idua lism us dem  G edanken , daß jede g ese tz li­
che O rdn u n g  ih re V erb ind lichke it aus dem  W illen  der ih r U n terw orfenen  bezieh t
-  sei es durch  A u to ris ie ru n g  des G esetzgebers oder d ie V erein igung der In d iv i­
du a lw illen  im  G esetz. So oder so w ird  das fü r alle  ge ltende G esetz als k o lle k ti­
v ierte  Selb stb estim m ung begriffen . W eil aber n iem and gegen sich se lbst U nrech t 
tun  könne, hat R ousseau  d ie  F rage nach der G erech tigke it der G esetze ganz ko n ­
sequent fü r gegenstandslos e rk lä r t80. M aßstab  ist statt dessen , w ie  m an aus R o u s­
seaus F o rm u lie run g  des G esellschaftsvertrages81 so gu t w ie  aus K ants D efin ition  
des R ech ts82 w e iß , d ie für a lle  g le iche und  in d iesem  Sinne a llgem eine S icherung 
der ind iv idue llen  F re ihe it. Es ist sodann se it H obbes v iel Scharfsinn  auf den N ach ­
w eis verw and t w o rden , daß dem gem äß selbst noch ein  V erbrecher d ie ihn nach 
dem  a llgem einen , von ihm  m itgew o llten  G esetz treffende Strafe w ill, das V erb ind­
lich k e itsk r ite r iu m  des G esetzesrech ts volenti non fit iniuria also  auch  h ier erfü llt 
sei. D aß dies auch  für den jen igen  g ilt , der im  Z iv ilp rozeß  m it seiner w eder 
schw achsinn igen  noch b ö sw illig en , sondern  gut b egründeten  R ech tsauffassung 
der R ech tsm einung eines anderen  u n terlieg t, ist so fre ilich  noch w en ige r p lausibel 
zu  m achen. M an m üßte dann schon jedes zuständ ige  staatliche  G erich t als m ittels 
der gew o llten  O rgan isatio n s- und  V erfahrensgesetze frei verab redete Sch ieds- 
in stanz begreifen , um  dessen stre itiges U rte il als e inen  A k t gem einsam er Se lb st­
b estim m ung der P arte ien  verstehen  zu können. O der es w äre  das P rozeßrech t als 
V ereinbarung vorzuste llen , jeden  danach  unanfech tbar gefä llten  R ich tersp ruch  
auch gegen d ie e igenen  In teressen  als R echt anzuerkenn en  -  w as a lle rd ings die 
R o lle  des m aterie llen  Rechts im  P rozeß  höchst fragw ü rd ig  m achte.

K urzum : D ie dem okratische Idee der Se lb stbestim m ung durch  G esetzesgeho r­
sam  trägt n ich t über d ie V orstellung h inaus, daß das Volk -  ak tu e ll w ie  bei R o u s­
seau oder rep räsen ta tiv -v irtu e ll w ie  bei Kant -  m it dem  allgem einen , d .h . a lle  in 
g le icher W eise betreffenden G esetz über sich se lbst en tscheide und R ech tsp re­
chung n ichts als au tom atischer G esetzesvo llzug  sei. Kant hat das im  Z w eiten  Teil 
se iner R ech tsleh re  exp liz ie rt. „ . . .  n u r der überein stim m ende und vere in ig te  W ille  
aller, sofern ein  jed er üb er alle  und  alle  über einen jeden  ebendasselbe b esch lie­
ß en“, heiß t es d a83, könne „gesetzgebend se in “ . D er G rund: „W enn jem and etw as 
gegen einen anderen  verfüg t“, sei es „ im m er m öglich , daß er ihm  dadurch  un rech t

so Jean-Jacques Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag II 6, zit. nach der in Anm . 37 genannten 
Übers., dort 299.
S1 Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag I 6; in der in Anm. 37 genannten Ausg. S. 280: .„Wie 
findet man eine Form des Zusammenschlusses, welche die Person um die Habe jedes M it­
glieds mit der ganzen gemeinschaftlichen Stärke verteidigt, und durch die gleichwohl jeder, 
indem er sich mit allen vereinigt, nur sich selbst gehorcht und ebenso frei bleibt, wie er w ar?.“ 
Dies ist das grundlegende Problem, das durch den Gesellschaftsvertrag gelöst w ird .“
82 Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten (wie Anm. 38), Einleitung in die Rechtslehre § B 
(34 f.): „Das Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die W illkür des einen 
mit der W illkür des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen verei­
nigt werden kann.“
83 Kant, Metaphysik der Sitten (wie Anm. 38) 136 (§ 46).
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tue, n ie aber in dem , w as er über sich selbst besch ließ t (denn volenti non fit  iniu- 
ria)“ . A u f d iese W eise kann und m uß nach Kant jene M ö g lich ke it des U nrech ttuns 
defin itiv  („ sch lech terd ings“ sagt er) ausgesch lossen  w erden , w e il von der G esetz­
gebung ja  „alles R echt ausgehen  so ll“ . W ill d ie G esetzgebung m.a.W . a lle in ige  
R ech tsqu e lle  sein , m uß sie also  aussch ließen , daß jem and über andere verb in d lich  
verfügt. V erm ag sie das n icht, räum t sie p aradoxerw eise  d ie rech tliche E rlaubn is 
von U nrech tsen tsche idungen  ein . A ltern ativ  dazu w äre  anzunehm en , daß es noch 
eine andere , n ich t in g le icher W eise re in  vo lu n tative  R ech tsqu elle  im  Sinne eines 
obersten , zen tra len  W illens gib t. D ies ist um so p lausib ler, als d ie G esetzgebung 
des m odernen  Staates m it jenem  Idealb ild  des a llgem einen  G esetzes längst nur 
noch w en ig  zu tun hat84.

D er R ekurs auf eine B egrün dung von R echt aus R ech t, d .h . aus dem  S in n gan ­
zen der R ech tso rdnu ng  gem äß e iner w e it zu rückre ichenden  „n ich t-etatistischen  
R ech tsqu ellen au ffassun g“85, geht davon  aus, daß das R echt n ich t nur als P rodukt 
w illen tlich  d arau f gerich teter R ech tsak te , n ich t nur als G ebot oder als p aktierte  
O rdnu ng  (resp ektive  als d arau f gegrün deter M ehrheitsbesch luß ) erschein t, son ­
dern daneben  auch auf eine eher un persön liche W eise in G esta lt h erköm m licher 
G rundsätze  oder S tan dard s86.

84 Dazu Hofmann, Allgemeinheit des Gesetzes (wie Anm. 37) 26 1-263 , 289, 292-296.
85 Esser, Vorverständnis (wie Anm. 54) 192.
86 Dazu Elasso Hofmann, Gebot, Vertrag, Sitte -  Die U rform en der Begründung von 
Rechtsverbindlichkeit (Baden-Baden 1993).





Wolfgang Kersting 

Neukantianische Rechtsbegründung''

„A lso  m uß auf K ant zu rückgegan gen  w erd en “ -  m it d ieser W endung ließ  O tto  
L iebm ann  jedes K apitel se iner S tre itsch rift Kant und die Epigonen von 1865 en d i­
g en 1: K eines der n achkan tian ischen  System e konn te  vor den A ugen  des jungen  
T üb in ger P rivatdozen ten  bestehen ; jedes füh rte durch  seine M ängel d irek t zu r 
O rig in a lp h ilo so p h ie  des M eisters zu rü ck . D iese W endung erlangte sp rich w ö rtli­
chen R uhm ; und v iele  beherz ig ten  sie , nahm en dabei aber versch iedene W ege. D ie 
genaueren  p h ilo sop h iegesch ich tlich en  H an db üch er zäh len  n ich t w en iger als s ie ­
ben neukan tian ische R ich tungen . D ie bekann testen  M itg lied er d ieser freilich  
w en ig  hom ogenen  K antischen E rbengem einschaft sind  d ie  M arb u rger Schule und 
d ie Südw estdeu tsch e oder B ad ische Schule; sch lagen  d ie ersten einen lo g iz is ti- 
schen W eg der K an t-A n eignung ein , so sind d ie le tz teren  m ehr an einem  w ert- 
und geltungsth eoretischen  K ritiz ism us in teressiert. K onzentrieren  sich d ie  M ar­
bu rger um  C ohen  und N atorp  auf d ie log ischen  G rund lagen  w issenschaftlicher 
E rkenn tn is , so suchen d ie Südw estdeu tsch en  um  W indelband  und R ickert bei 
K ant nach angem essenen M ethoden , um  die G eltungsbestim m theit und  B edeu­
tun gsstruk tu ren  ku ltu re lle r  Phänom ene zu  behandeln . D iese beiden  Schulen  b il­
den  den  N eukan tian ism us im  engeren  S inne; und  w enn  d ieser auch w oh l n ie die 
„echte, w enn  auch um strittene W e ltge ltu n g“2 erlangte , d ie  ihm  der N ato rp -Sch ü - 
ler H an s-G eo rg  G adam er beschein igt hat, so w a r er doch un b estre itb ar d ie bedeu­
tendste p h ilo soph ische Ström ung um  d ie  Jah rh un dertw en de .

A uch  d ie ph ilo soph ische Ju r isp ru d en z  hat sich  von der p h ilo soph ischen  A uf- 
b ruchstim m ung und dem  begründungstheoretischen  E nthusiasm us des N eu k an ­
tian ism us anstecken  lassen und sich m it E ifer bem üht, in dem  a llgem einen  W is- 
sen sch aftsk lassif ik atio n sw irbe l d ie e igenen  G rund lagen  und  G renzen  zu sichern . 
N eukan tian ischer E influß  südw estdeu tscher P roven ienz ist d eu tlich  sp ürbar in 
R adb ruch s Rechtsphilosophie von 1914, d ie  bis heute ach t A uflagen  erleb t hat und 
als erfo lgre ich ste  rech tsph ilo soph ische D arste llun g  in D eutsch land  angesehen

Mehrfach zitierte Literatur wird nur mit Verfassernamen und Erscheinungsort gemäß A b ­
kürzungsschlüssel des Literaturverzeichnisses S. 312 wiedergegeben.
1 Otto Liebmann, Kant und die Epigonen. Eine kritische Abhandlung (Stuttgart 1865).
2 Hans-Georg Gadamer, H ans-Georg Gadamer, in: LudwigJ. Pongratz (Hrsg.), Philosophie 
in Selbstdarstellungen, Bd. 3 (Hamburg 1977) 6 0 -10 1 , 6 0 f.
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w erden  kann 3. R adb ruch , der in  d ieser A rb eit R echt als ku ltu rw issen sch aftliche  
W ertbez iehung versteht und fo lg lich  R ech tsph ilo soph ie  als R ech tsw ertb etrach ­
tung und K u ltu rp h ilo sop h ie  des R echts ko n z ip ie rt, g ib t Em il L ask  als seinen  p h i­
losoph ischen  G ew ährsm ann  an, der 1905 in der Festschrift fü r K uno F ischer ein 
längeres Stück  m it dem  T ite l „D ie P h ilo soph ie des R ech ts“ verö ffen tlich t hat4. 
D ieser B eitrag , der n icht eben tie f sch ürft und led ig lich  Ü b ers ich tscharak ter hat, 
ist üb rigens d ie e inz ige  rech tsph ilo soph ische A rb e it im  gesam ten N eu k an tian is ­
m us, d ie  aus e iner p h ilo soph ischen  F eder stam m t. D ie n eukan tian ische R ech ts­
p h ilo soph ie  ist durch  und durch  eine ju ris tisch e  L eistung. N eukan tian ische 
R ech tsph ilosophen  erfü llen  a llesam t d ie  V oraussetzung, d ie für gute R ech tsp h ilo ­
soph ie nach Stam m lers M einung un erläß lich  ist, sie haben a lle  reich lich  A k ten ­
staub gesch lu ck t5, zug le ich  aber auch  Lu thers W ort beherz ig t: „ein Ju r is t , der 
n ich t m ehr denn ein  Ju r is t  ist, ist ein  arm  D in g“6.

D ie rech tsph ilo soph ische D iskussio n  innerhalb  des N eukan tian ism us w u rde 
jedoch  n ich t von der südw estdeu tschen  F rak tion  der R ech tsw ertbetrach tu n g  und 
des m ethodo logischen , zw ischen  Sein  und  So llen  d ie beides verm ischende, w e rt­
v erw irk lich en d e  K u ltu r als D rittes e insch iebenden  T rialism us do m in iert, sondern  
von den M arb u rger A p rio r is ten  und  F orm alisten , d ie davon  ü b erzeugt w aren , das 
begründungstheoretische Pensum  der R ech tsph ilo soph ie  m it dem  K ant-e in sch lä- 
g igen  R ep erto ire  h and licher D ualism en  erled igen  zu können7. U nangefoch tener

3 Radbruch 1913/1973.
4 Emil Lask, Rechtsphilosophie, in: ders., Gesammelte Schriften, hrsg. v. Eugen Herrigel, 
(Tübingen 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 würde und das merkwürdige Phäno­
men einer Juristenphilosophie“ hervorgebracht habe. „Sobald Juristen anfangen zu philoso­
phieren, ihre Themen und Sondersprachen jenseits der Dogmatik ansiedeln, beweisen sie ge­
genüber oft selbst schon wiedererweckten Philosophien eine Rezeptionsfreude, die als 
durchgängiges Phänomen erklärungsbedürftig ist. Ob sich nun Radbruch zum Neukantia­
nismus bekennt, Gerhard Husserl nebst Reinach zur Phänomenologie, Fechner zum Exi­
stentialismus, Coing und Welzel nochmals die Leiter zum materialen Wertehimmel erklim ­
men, M aihofer sich erst dem Existentialismus, dann Ernst Bloch verschreibt: sie alle tragen 
zur philosophischen Diskussion selbst kaum etwas bei, sondern übersetzen meist Resultate, 
deren Begründungszusammenhang nicht rekonstruiert, vielmehr durch ein Bekenntnis er­
setzt wird. W ir erklären das Reprisenhafte und die besondere Übersetzungsleistung der Ju ri­
stenphilosophie damit, daß sie der Befriedigung eines Legitimationsbedarfs der Jurisprudenz 
dient, der durch Dogmatik, methodologische Erörterungen, 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.), Aktualität und Folgen der Philosophie Flegels [Frankfurt a.M. 1970] 
2 11-2 6 4 , 211). Diese Darstellung ist weitgehend richtig; oft genug ist Juristenphilosophie 
wenig anderes als Anpassung an den gerade gängigen philosophischen Jargon; ein besonders 
peinliches Kapitel bildet hier das Bemühen um eine Rechtsontologie in der Nachkriegszeit 
(Maihofer, Marcic u. a.), das in ein geradezu automatenhaftes -  und von Heidegger zutiefst 
verabscheutes -  Heideggerianisieren mündete und der Sache des Rechts nicht die mindeste
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W ortführer w ar  h ier R u d o lf Stam m ler, der m it se iner Lehre vom  R ech tsb egriff 
und der R ech tsidee seit 1896, dem  E rscheinen von Wirtschaft und Recht nach der 
materialistischen Geschichtsauffassung, d ie T hem atik  und den V erlauf der rech ts­
ph ilo soph ischen  Se lb stverstän d igun g der Ju r isp ru d en z  bis zum  K riegsausbruch  
m aßgeb lich  bestim m te. In A use in an derse tzun g  m it ihm  entstanden un ter ande­
rem  die K onzeptionen  von M ax Salom on , C arl A ugust Em ge und  vor allem  auch 
Ju liu s  B inder, der sich dann später, nach seinem  d ia lek tischen  D am askus, von 
einem  neukantian ischen  Sau lus zu einem  neuhegelian ischen  P au lus w andeln  
so llte8.

philosophische Klarheit brachte. Die neukantianische Rechtsphilosophie und Rechtstheorie 
möchte ich jedoch von diesem V orw urf ausnehmen. Gewiß: Wissenschaftliche und philoso­
phische Grundlegung nach irgendwie Kantischer Manier war das unentrinnbare M otto der 
Zeit, aber der rechtsphilosophische Kantianismus hat sich durchaus auf eigene Faust an die 
Arbeit gemacht. Stammler ist philosophisch nicht unorigineller als Cohen. Daß beider Philo­
sophieren heute lediglich noch von historischem Interesse ist, beide in ihren rechtsphiloso­
phischen resp. ethischen Entwürfen einen Irrweg eingeschlagen haben, auch beide nicht als 
leuchtendes Beispiel logischer Klarheit und argumentativer Stringenz gelten dürfen, steht 
dabei auf einem anderen Blatt.
s W ährend die theoretische Philosophie des Neukantianismus gelegentlich aus systemati­
schem Interesse rezipiert wird, ist der praktische Neukantianismus einschließlich der neu­
kantianischen Rechtsphilosophie sowohl in historischer wie in philosophischer Hinsicht 
eine terra incognita. In den philosophiegeschichtlichen Darstellungen des Südwestdeutschen 
und des M arburger Neukantianismus kommen die juristischen Vertreter nicht vor, Radbruch 
nicht, aber auch nicht Stammler, dessen W erk das vieler genannter philosophischer Mitglie­
der aus dem Hintergrund der beiden philosophischen Schulgemeinschaften sowohl m quan­
titativer als auch in qualitativer Hinsicht überragt. Im „Neukantianismus“-Artikel des „Hi­
storischen W örterbuchs der Philosophie“ wird Stammler noch nicht einmal erwähnt, der un­
gewöhnlich große Einfluß der neukantianischen Theoriekonzeption auf juristische G rund­
lagenreflexion unterschlagen. Auch fehlt bis heute eine Gesamtdarstellung der neukantiani­
schen Rechtsphilosophie. -  F̂ s gibt verdienstvolle Einzeluntersuchungen zum praktischen 
und rechtsphilosophischen Neukantianismus; allen voran die wirklich ausgezeichnete 
Cohen-Dissertation von Winter (1980). A ber auch diese Arbeit hat einen gravierenden Man­
gel: Sie verspricht zw ar 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 merkwürdigen Vorstellungen Cohens über das 
Verhältnis von philosophischer Ethik und wissenschaftlichem Recht wird nicht herausge­
stellt; es findet keine systematische Überprüfung statt, was nur vor dem Hintergrund eines 
entsprechend informierten philosophischen Problembewußtseins möglich gewesen wäre. 
Dieser V orw urf systematischer Unerheblichkeit ist erst recht den Dissertationen von Escher 
(1993), Müller (1996) und Jakob (1996) zu machen. So sehr es zu begrüßen ist, daß sie sich 
mit den rechtsphilosophischen Vorstellungen von G raf zu Dohna, Stammler und Binder be­
schäftigen, so sehr ist es zu bedauern, daß sie sich nicht auf ihre Denker philosophisch einlas­
sen, daß sie sie nicht als Philosophen ernstnehmen, sie philosophisch überprüfen, ihre Argu­
mente rekonstruieren, in ihren systematischen Zusammenhang stellen und sie philosophisch 
abwägen und werten. Sie paraphrasieren nur, sind daher als Inhaltsangaben fremden Denkens 
recht brauchbar. Sie vermehren jedoch nicht unser Wissen über 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 gegenwärtiger rechtsphilosophischer Anstrengungen zu beur­
teilen ist, beantworten auch nicht die naheliegende, jeden juristischen und philosophischen



27 2 W olfgang K ersting

D er „G esch ich tssch reiber der P h ilo so ph ie“, so belehrte  der jun ge P riv atge­
lehrte H erm ann  C ohen  1870 den N esto r der P h ilo soph iegesch ich tssch re ibung 
K uno F ischer, m üsse im m er als P h ilo soph  auftreten  und starken  system atischen  
A n te il an den P rob lem en  der von ihm  dargeste llten  P h ilo soph ie nehm en, dann 
w erde er im m er ged iegene A rb e it le isten , d ie sow oh l durch  „urkun d lich e  T reue“ 
als auch  durch  „system atische K larh e it“ zu überzeugen  w isse9. U rku n d lich e  
T reue fre ilich  w ird  w oh l n iem and H erm ann  C ohens K an t-In terp retation  beschei­
n igen w o llen , den in den frühen  K an t-B üchern  darge leg ten  In terp retatio nen  der 
d rei K ritiken  n ich t und noch w en ige r der A uffassung von K an tischer P h ilo soph ie , 
d ie  C ohens eigenes, ebenfalls d re ite iliges  System  der P h ilo soph ie w ie ein  Schatten  
begleitet.

Im  G egenteil: D as P rogram m  einer „W iederh erste llung der K antischen  P h ilo ­
soph ie“, auf das sich  nach C ohen  jede se lbstb ehauptungsfäh ige  P h ilo soph ie , jede 
Ph ilo soph ie  also , d ie  als W issenschaft un ter W issenschaften  bestehen können  w ill, 
stü tzen  m uß, beruht se inerse its  auf zw e i tiefre ichenden  F eh lin terp retationen  des 
K antischen  P h ilo so ph iekonzep ts. D ie erste verb irg t sich h in ter e inem  L ob , d ie 
zw e ite  h in ter e inem  Tadel; zuerst von C ohen  geäußert, s ind  beide geradezu  zu 
G em einp lätzen  des M arb u rger N eukan tian ism us gew o rden . D ie N eukan tian er 
haben K ant gelobt, w eil er ein  zukun ftsfäh iges P h ilo so ph ieko n zep t en tw icke lt 
habe, indem  er P h ilo soph ie  als re ine L o g ik  w issen schaftlicher E rkenn tn is neu be­
grün det habe. So m it e iner genu inen  und w issen schaftlich  hoch repu tierlichen  
A ufgabe versehen, m üßte d ie  P h ilo soph ie  n icht länger um  ih re E x istenzb erech ti­
gung bangen. K ant habe d ie  P h ilo soph ie  für das w issen schaftliche Z eita lter tau g ­
lich  gem acht, sie zu einem  M ed iu m  w issen schaftlicher Se lb stau fk lärun g  gem acht: 
Sie lege d ie g rundbegriffliche V erfassung frei, in deren  R ahm en  die gegen stands­
versunkenen , n ich t zum  B eru f der R eflex ion  taugenden  W issenschaften  erfo lg ­
reich  tä tig  seien. K erngehalt des Lobes ist also  eine w issen schafts log ische R ed u k ­
tion  tran szenden ta lph ilo sop h ischer E rfah rungsbegründung . W enn dam it d ie ge­
sam te tran szenden ta le  A pparatur, d ie U n erken n barke itsp o le  des D in g  an sich  auf 
der O b jek tse ite  und  der tran szenden ta len  Su b jek tiv itä t au f der Sub jek tse ite  
ebenso w ie  das zw ischen  sie e ingespann te , auf m etaphysische D eduk tio n  und 
tran szenden ta le  D eduktion  sich  stü tzende gegen stän d lichke itss ich ernde K onsti­
tu tionsverfah ren  obso let w erden , en tfa llen  auch d ie A rgum en te , d ie K ant gegen 
e ine Ü b ertragb arke it  des in der K ritik der reinen Vernunft en tw icke lten  A rg u ­
m entationsm usters auf d ie anderen  R eg ionen  ph ilo so p h isch -system atischer R e-

Rechtsphilosophen vor allem interessierende Frage: Warum ist die gegenwärtige 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? D afür muß es doch Gründe geben; und über diese Gründe muß 
man sich doch philosophisch klar werden!
9 Hermann Cohen, Zur K ontroverse zwischen Trendelenburg und Kuno Fischer, in: Zeit­
schrift für Völkerpsychologie und Sprachwissenschaft 7(1870) 249-296 , wieder abgedruckt 
in: Hermann Cohens Schriften zur Philosophie und Zeitgeschichte, 2 Bde., hrsg. v. A. Gör­
land und E. Cassirer (Berlin 1928) Bd. 1, 229-276  (das Zitat hier S. 272).
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flex ion  vorgebrach t hat. D ann steh t e iner a llse itigen  A n w en d bark e it der w issen ­
schaftslog ischen  B egründungsm ethode nichts m ehr im  W ege; in sbesondere ist 
dann gar n ich t m ehr e inzusehen , w aru m  n ich t auch d ie p raktische P h ilo soph ie 
nach k ritisch er M ethode trak tie rt und w issenschafts log isch  ausge legt w erden  so ll. 
D aher w erfen  d ie  M arburger, d ie Philosophen  w ie  d ie R ech tsph ilosophen , in 
ih rem  Schrifttum  Kant im m er w ied er vor, daß er vo r e iner konsequen ten  Ü b e rtra ­
gung seines säku laren  B egrün dungsko nzep ts auf d ie P rov inzen  des W ollens und 
H an deln s zu rückgescheu t sei; b eze ichnenderw eise  erb lick ten  sie in e iner e in se it i­
gen L iebe zu den m athem atischen  N atu rw issensch aften  und  e iner m angelnden  
K enntnis der So z ia l-un d  G eistesw issenschaften  und in sbesondere der Ju r isp ru ­
denz d ie  en tscheidende U rsache fü r dieses system atische und m ethod ische Ver­
sagen K ants.

D ie A ufgabe der neukantischen  R ech tsp h ilo sop h ie  ist dam it um rissen : Es geht 
d arum , un ter R ü ckgriff  auf b egrifflich -m ethod ische B estim m ungsstücke der 
vom  N eukan tian ism us in d ie Kritik der reinen Vernunft h ineingelesenen  K anti- 
schen B egrün d un g  der m athem atisch -natu rw issen schaftlichen  EIrkenntnis eine 
w issen schaftliche G rund legung des R echts und  der R ech tsw issenschaften  zu 
versuchen . D abei sind se lb stverständ lich  un tersch ied liche Lösungen  en tw icke lt 
w o rden , d ie sich teils erheb lich  voneinander un terscheiden . D er rech tsph ilo so ­
ph ische N eukan tian ism us ist k einesfa lls eine e inh e itliche  T heo rieko nzep tio n . 
N eukan tian isch e  R ech tsb egründung m ein t darum  auch Verschiedenes: N ich t 
n ur m acht sich  der U ntersch ied  der beiden  N eukan tian ism us-S chu len  bei der 
R ech tsb egrün dun g  bem erkbar, U n tersch iede  bestehen auch zw ischen  der p h ilo ­
soph ischen  Scho lastik  der M arb u rger und  den sich  in un tersch ied lich er W eise 
darau f beziehenden  und sich  se lbst als neukan tian isch  verstehenden  K onzeptio ­
nen Stam m lers e inerse its und K elsens andererse its . D iese U ntersch iede w urden  
keinesfa lls als erkenntn ism ehrende A usd iffe ren z ierun g  eines gem einsam en F u n ­
dus m ethodo log ischer In tu itionen  und system atisch er Ü b erzeugungen  begrüß t, 
sondern  im m er übel verm erkt. Scharf w ies C ohen  Stam m ler zu rech t, als d ieser 
sich an e iner e th ik fre ien  K onzeption  r ich tigen  R echts versuch te, und  d ieser re­
vanch ierte  sich, indem  er, darin  m it K an to row icz  und anderen  R ech tskund igen  
e in ig , dem  Philosophen  einen  „h aarsträubenden  D ile ttan tism us in iu r id ic is“ 10 
beschein ig te . U n d  heftig  tobte d ie A use in an derse tzun g  zw ischen  K elsen und 
Sander in der n iederösterre ich ischen  N eu kan tian ism u s-F ilia le . A ls ge lassener 
H erm eneu tiker, fü r den der H egelsche A ffekt gegen das R eine zu r  N atu rau ssta t­
tung und  B eru fseth ik  gehört, w ird  m an n ich t ohne H äm e auf d iese Z w ietrach t 
un ter den R einen  schauen: A nderes w ar n ich t zu erw arten  -  w enn  R eine un ter 
sich sind , m uß es ungem ütlich  w erden . Es g ib t aber s icherlich  auch  einen o b jek ­
tiven , in der p h ilo soph ischen  Sache liegenden  G rund : D ie Z w ietrach t w ird  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 Lektüre -  
Briefe der M arburger -  Dokumente der Philosophiepolitik der Schule (Basel, Stuttgart 1986) 
263.
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günstige durch  das system atische Z w ie lich t, das über d iesem  U n ternehm en  des 
rech tsph ilo soph ischen  N eukan tian ism us lieg t und d ie G renzen  zw ischen  T h eo ­
rie des R echts und T heo rie  der w issen schaftlichen  R ech tserken n tn is , zw ischen  
w issenschaftstheoretischem  E rkenn tn isp rogram m  und norm ativer R ech tsbe­
grün dun g  verschw im m en  läß t und den P ositiv ism us als W ahrheit des A p rio r is ­
m us en thü llt.

Ich w erde im  fo lgenden  d ie  beiden  G esta lten  n eukan tian ischer R ech tsp h ilo so ­
ph ie  etw as e ingehender un tersuchen , d ie am  w eitesten  von ein ander en tfern t sind. 
D as ist e inm al d ie R ech tsp h ilo soph ie  Stam m lers; das ist zum  anderen  d ie  R ech ts­
lehre K elsens. Ich w erde kein  T extreferat geben, sondern  m eine D arste llun g  a llg e ­
m eineren  rech tsph ilo soph ischen  P ro b lem lin ien  anpassen . Im  M itte lp u n k t stehen 
die un tersch ied lichen  A usgesta ltu ngen  der n eukantian ischen  B egrü n d u n gsin tu i­
tionen . B evor ich  aber nun m it einem  S teckb rief der Stam m lerschen  R ech tsp h ilo ­
sophie beginne, m öchte ich eine ku rze  Sk izze  von H erm ann  C ohens Ethik des rei­
nen Willens, des zw eiten  Teils seines ,System s der P h ilo so ph ie1, geben, e inm al um  
ih rer M erk w ü rd igk e it  w illen  und  um  die absonderliche R o lle  der R ech tsw issen ­
schaft in d ieser w issenschaftlichen  E th ik  zu beleuch ten , zum  anderen  aber auch, 
w e il in teressante , w enn  auch n ich t grund legende B ez iehungen  zw ischen  C ohens 
E th ikko n zep tio n  und der R ech tsp h ilo sop h ie  Stam m lers und  der R ech tsleh re K el­
sens bestehen. D enn e inm al hat C ohen  in se iner Ethik des reinen Willens S tam m ­
lers K onzeption  des rich tigen  R ech ts w egen  dessen E th ikn eu tra litä t heftig  k r it i­
s iert und den F reund  N ato rp s dam it g le ichsam  exkom m un iz iert: D as M arb u rger 
Schu lhaup t achtete e ifersüch tig  auf d ie V erbreitung se iner L ehre und du ldete 
n ich t, daß m an von den von ihm  aufgeze ig ten  W egen abw ich . A u f der anderen  
Seite hat sich nun iron isch erw e ise  K elsen  in der zw e iten  A uflage  seiner H auptpro­
bleme der Staatsrechtslehre d azu  bekann t, „den entscheidenen  e rken n tn isth eo re­
tischen  G esich tspunkt, von dem  a lle in  aus d ie rich tige  E in ste llu ng  der B egriffe 
Staat und R echt m öglich  w ar, ( . . . )  du rch  C ohens K an t-In terp retation , in sbeson ­
dere durch  seine „E th ik  des re inen  W illen s“ gew onnen “ 11 zu haben: E in R ech ts­
positiv is t sah dam it d ie  G rundbegriffe  se iner W issenschaft durch  einen  P h ilo so ­
phen ins rechte L ich t gerückt, der aus eben diesen  G rundbegriffen  d ie  G run d ­
überzeugu ngen  eines eth ischen  H um an ism us als ih ren  log ischen  Inhalt geke lte rt 
hat. F re ilich  hatte K elsen n ich t d ie  L ek tü re  des C ohenschen  B uches selbst auf 
d iese m ethodische V erw andtschaft aufm erksam  gem acht, sondern  eine B esp re­
chung in den Kant-Studien  an läß lich  der ersten A uflage  se iner Hauptprobleme 
der Staatsrechtslehre, d ie  dieses B uch als einen  „m it lo g ischer E nerg ie  und  Strenge 
durchgeführten  V ersuch, den T ranszenden ta lism us in d ie  R ech tsp h ilo sop h ie  e in ­
zu fü h ren “ 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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I.

W ie alle  philo sophischen  D isz ip lin en  ist auch d ie E th ik  reich an m erkw ürd ig en , ja 
b izarren  K onzeptionen . Z um eist stam m en d iese von A ußense itern  und tie f e rg rif­
fenen L iebhabern . E ine der m erkw ürd ig sten  ist jedoch  im  w irk lich k e itsen trü ck ­
ten Z entrum  deutscher U n ivers itä tsp h ilo sop h ie  ausgedacht w o rden . N ich t daß sie 
absonderliche  V orstellungen über d ie  norm ativen  G rund lagen  der ind iv idue llen  
L ebensführung und der po litischen  G em einschaft en thalten  w ü rde : S ie ist eher 
ko nven tio ne llen  Inhalts, zw ar k lingen  d ie  großen  W orte gegen Ende des 19. J a h r ­
hunderts a lle  etw as hoh ler als ein  Jah rh u n d ert zuvor, aber es ist ohne jeden  A b ­
strich  der euphorische kosm opo litische H um an ism us der A u fk lä ru n g , dem  sie 
sich verp flich tet w e iß . Jedoch  d ie ph ilo so ph isch e B egründung , die der E th ik  h ier 
zu te il w ird , ist ungew öh n lich . Sie w ird  von der für den  M arb u rger N eu k an tian is ­
m us kennzeichnenden  T hese vom  W issenschaftsfak tum  getragen , d ie  des näheren 
besagt, daß die ph ilo soph ische R eflex ion  sich n icht d irek t w irk lich k e itse rsch lie ­
ßend betätigen  kann , sondern  von e iner vorausgesetzten  W issenschaft abhäng ig  
ist, also  im m er den W eg e iner tran szenden ta llog isch en  E rhe llung  der G rund lagen  
sp ez ifischer w issen schaftlicher E rkenn tn is e insch lagen  m uß. W elt und  W irk lich ­
keit finden  fü r den M arb urger N eukan tian ism us also  nur sta tt, in sofern  sie G e­
genstand w issen schaftlicher A ufm erksam ke it gew orden  sind . Selbst in  d ieser 
tran szenden ta llog isch en  S u b tilitä t ist d ie K ap itu lation  der P h ilo so ph ie  vor dem  
trium ph ieren den  Sz ien tism us fre ilich  noch erkennbar. W ie se in  Z w illingsb ruder, 
der L og ische E m pirism us, g laub t der M arb u rger N eukan tian ism us das p h ilo so ­
ph ische Ü berleb en  nur durch  U n te rw erfu n g  un ter das R eg im en t w issen sch aftli­
cher E rkenntn is und  A n erken nu ng  w issen schaftlicher Sp rachrege lun gen  sichern  
zu  können.

„D er L o g ik  lieg t das F aktum  der m athem atischen  N atu rw issensch aft vor. A u f 
w elche W issenschaft kann  sich  d ie E th ik  berufen? M an  könn te die Ju r isp ru d en z  
nenn en .“ 13 F re ilich  hat C ohen  d iesen  G edanken  hier, in der E in le itung  zu L anges 
Geschichte des Materialismus noch verw orfen , da er der Ju r isp ru d en z  noch keine 
se lbständ ige  konstru ktive  B egriffsarbe it zugestehen , sie noch n ich t als „ein m e­
thod isches System  von ih r e igenen  B egriffen “ betrachten  konn te . D er rech tsw is­
senschaftliche G egenstand verdan ke sich  n ich t e iner au tarken , w issen schaftlich  
ko n tro llie rten  H erste llun g  durch  erzeugen de B egriffe , er sei led ig lich  ein  „O b jek t 
z w e ite r H an d “ 14, an dessen H ervo rb rin gu n g  vor a lle r  w issenschaftlichen  Verm es­
sung  G eschichte und  G esellschaft auf un deu tlich e  und un o rgan is ie rte  W eise 
im m er bete ilig t sind.

D aß auf d ie  Ju r isp ru d en z  w en ig  w issen schaftlicher Verlaß is t, haben e in ige ih rer 
V ertreter ja  auch un um w unden  zugegeben . „Indem  d ie R ech tsw issenschaft das

13 Hermann Cohen, Biographisches Vorw ort und Einleitung mit kritischem Nachtrag zu 
Friedrich A lbert Langes Geschichte des Materialismus und Kritik seiner Bedeutung in der 
Gegenwart (Leipzig 51896) LI.
14 Cohen 1904/1907,599.
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Z ufällige zu ihrem  G egenstände m acht, w ird  sie selbst zu r Z ufä lligke it; d rei be­
r ich tigende W orte des G esetzgebers und ganze B ib lio theken  w erden  zu M ak u la ­
tu r.“ 15 So lau tet in nuce das A rgum en t des R ich ters Ju liu s  H erm ann  von K irch- 
m ann aus seinem  berühm ten  V ortrag ü b er d ie „W ertlosigkeit der Ju r isp ru d en z  als 
W issen schaft“ . S icherlich , der Ju r isco n su ltu s und  Ju r isp e r itu s  m üssen im m er w ie ­
der in d ie G esetzesb lätter schauen , aber R ech tsw issenschaft ist m ehr als G esetzes­
kunde. Schon T hom as H obbes hat in der praefatio  von De Cive  d ie kon tingen te  
G esta lt der G esetze von ih re r N atu r un tersch ieden  und dabei als N o m in a lis t n icht 
an eine W esensnatur und als R ech tspo sitiv ist n ich t an norm ative P rin z ip ien  ge­
dacht: „ne quae sin t, sed qu id  sin t leges“ , w o lle  er z e igen 16. D er erste , der d iese 
U n tersch e idun g  aufgegriffen  und  d ie  A ufgab e e iner ju ristisch en  G rund leh re  w e­
n igstens in A n sätzen  in A n griff genom m en hat, w a r  w oh l Joh n  A ustin : In seinen 
nachgelassenen  Lectures o f Jurisprudence findet sich ein A ufsa tz , der geradezu  
P ro gram m besch re ibung e iner zw ischen  N atu rrech t und  gesch ich tlich er G esetzes­
kunde gelegenen  allgem einen  R ech tsleh re  en thält: „O f the p rin c ip les , notions, and 
d istin ction s w h ich  are sub jects o f general ju risp ru den ce , som e m ay  esteem ed ne­
cessary. F or w e cannot im agine co heren tly  a system  of law  (or a system  of law  as 
evo lved  in a refined  co m m un ity ), w ith o u t conceiv ing them  as constitu en t p arts of 
it .“ 17 D am it ist das verb in d liche T heo riep rogram m  für das ganze Jah rh u n d ert des 
ju r is tisch en  Positiv ism us um rissen : D ie trad ition e lle , norm ative R ech tsp h ilo so ­
ph ie  w ird  ersetz t durch  eine A llgem eine  R ech tsleh re  oder ju r is tisch e  P rin z ip ien ­
leh re18 oder ju ris tisch e  G ru n d leh re19, d ie  a ls „höchstes S to ckw erk  der positiven  
R ech tsw issen sch aft“20 anzusehen  ist und  sich  d ie  A ufgabe ste llt, d ie a llgem einsten  
R ech tsbegriffe  zu bestim m en und in ih rem  B edeu tungszusam m enhang zu  k lären . 
B etrach tet m an d iese rein  em pirische A llgem ein e  R ech tsleh re  aus dem  B lick ­
w in ke l der natu rrech tlichen  T rad ition , dann  m ag man h ier ab schätz ig  von  e iner 
„E uthanasie der R ech tsph ilo so ph ie“21 reden . D as zw ischen  den Sternen  aufge- 
hängte N atu rrech t kann auf dem  W ege der grundbegrifflichen  K läru ng  der W is­
senschaft positiven  R echts n ich t e rre ich t w erden ; aber der m it H isto rism us und 
R e la tiv ism us a lliie rte  P ositiv ism us hat ohneh in  a llen  G lauben  an gesch ich tsjen se i­
tige und ku ltu rin v ar ian te  norm ative  B estim m ungen  verlo ren . G le ichw oh l w e ist 
sein  T heo riep rogram m  das ph ilo sop h ische B egrün dun gsin teresse  keinesfa lls a 
lim ine ab , im  G egente il, „der un ausro ttb are  ph ilo soph ische Trieb kom m t h ier fast

15 J. 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 Bürger (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, Tübin­
gen 1894 ff.).
19 Vgl. Somlö 1917.
20 G. Radbruch 1913/1973, 109.
21 110.
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w ider W illen  zum  D urch b ruch “ . D ie P h ilo soph ie  kann der V ersuchung einfach 
n ich t w iderstehen , auf d ieser B ühne der A llgem einen  R ech tsph iloso ph ie  ih re  E r­
fo lgsin szen ierungen  aus früheren  Sp ie lp länen  zu w iederho len . Es bedarf dazu nur 
e iner V oraussetzung: E in ige der G rundbegriffe  m üssen katego ria les Form at b esit­
zen , auf ein e inheitliches P rinz ip  leg itim ierend  zu rückgefüh rt w erden  können  und 
für jede R ech tso rdnung üb erhau p t n achw eislich  von kon stitu tiv er B edeutung 
sein , dann  verm ag sich d ie A llgem eine  R ech tsleh re  in P h ilo soph ie zu verw andeln , 
in eine Philosophie des positiven Rechts, d ie zugle ich  Philosophie der W issenschaft 
des positiven  Rechts ist. D iese p h ilo soph ische A ufw ertun g  der em pirischen  A llg e ­
m einen R ech tsleh re hat sich  der rech tsph ilo soph ische N eukan tian ism us z u r  A u f­
gabe gem acht; und n icht n ur der M arburger, sondern  auch der Südw estdeutsche. 
„Es w ird  sich uns später erw e isen “, v ersp rich t e tw a R adbruch  in  se iner Rechtsphi­
losophie, „daß etw a B egriffe w ie  R ech tssub jek t und  R ech tso b jek t, R ech tsverh ä lt­
nis und  R ech tsw id rigke it, ja  der B egriff des R echtes selber, n icht zu fä llig e r B esitz  
e inze ln er oder auch a ller R ech tso rdnungen , sondern  notw end ige  V oraussetzung 
sind , eine R ech tso rdnung als R ech tso rdnu ng  überhaupt zu begreifen . So lche B e­
griffe gehören  n icht m ehr e iner em p irischen  A llgem einen  R ech tsleh re  an, sondern  
bereits e iner P h ilo soph ie des positiven  R echts -  freilich  eben nur: des positiven  
R ech ts .“22 D er rech tsph ilo soph ische N eukan tian ism us bem üht sich  um  eine p h i­
lo soph ische B egründung  der A llgem einen  R ech tsleh re . Er steht am  E nde e iner 
langen  T rad ition  der B egriffs ju risp ruden z  und der K o nstruk tio nsju risp rudenz , 
d ie in sbesondere m it den Schriften  Sav ign ys , des frühen , vo rte leo log ischen  Ihe- 
ring , G erbers, W indscheid s, L abands, von G ierkes und Je llin ek s verbunden  ist.

In den  Schriften  d ieser großen  Ju r is ten  des 19. Jah rhunderts hat C ohen  dann 
das h in re ichend  begrifflich  durchgearbe ite te , selbst m ethodisch  B egriffe e rzeu ­
gende W issenschaftsfak tum  gefunden , das er se iner philo sophischen  E th ik  zu ­
grundelegen  konnte. Sein  Z utrauen  in d ie  W issen schaftlichke it der R ech tsw issen ­
schaft und  dam it in ih ren  ph ilo soph ischen  O rien tie run gsw ert m ag dabei s icher­
lich  auch durch  Stam m lers m onum entale  A rb e it  über Wirtschaft und Recht nach 
der materialistischen Geschichtsauffassung von 1896 b estärk t w orden  se in , in  der 
d ie  G esellschaft als rech tsfö rm ig geo rdnete w irtsch aftliche  B ed ürfn isb efried igung 
dech iffr iert und d ie R ech tsw issen sch aft als W issenschaft der gesellschaftlichen  
F orm ierun g  und d ie N ation a lö kon o m ie  als W issenschaft des gese llschaftlichen  
Stoffes behandelt w erden . S tam m ler w ill m it d ieser sozia lp h ilo sop h ischen  G rund ­
legun gsarbe it n ich ts G eringeres als d ie  R atio na litä tsp o ten tia le  in  W issenschaft 
und  P o lit ik  entfesseln , durch  V erw issenschaftlichung e iner m o ra lisch -so z ia lis ti­
schen P o lit ik  den W eg bereiten . D enn „noch hat d ie Soz ia lw issen schaft d ie  rechte 
M ethode n ich t gefunden, m it der sie, so w ie  es nam entlich  in der m athem atischen  
N atu rw issensch aft m öglich  ist, im  e inze lnen  sicher fo rtschre iten  kön n te“23. M an 
ist versuch t, das zu  vera llgem einern : D er N eukan tian ism us ist d ie le tz te24 und  zu ­

22 Ebd.
2i Stammler 1896, 3 f.
24 Eines der bemerkenswertesten Dokumente der hohen Erwartungen von den gesellschafts-
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g le ich  höchste A ufg ip fe lung  des optim istischen  Szien tism us der M oderne kurz  
vor se inem  N iedergan g25.

„D ie E th ik  lässt sich als d ie L o g ik  der G eistesw issenschaften  betrachten . Sie hat 
d ie B egriffe des In d iv iduum s, der A llh e it , sow ie  des W illen s und der H an d lun g  zu 
ih rem  P rob lem . A lle  P h ilo soph ie ist auf das F aktum  von W issenschaften  an gew ie ­
sen. D iese A n w eisun g  auf das F aktum  der W issenschaften  g ilt uns a ls das E w ige in 
Kants System . D as A nalogon  z u r  M ath em atik  b ildet d ie R ech tsw issenschaft. Sie 
d arf als d ie  M ath em atik  der G eistesw issenschaften , und vornehm lich  für d ie E th ik 
als ih re  M ath em atik  bezeichnet w e rd en .“26 W enn die Ph ilo soph ie ke in erle i A u ­
ß enhalt an einem  geeigneten  W issenschaftsfak tum  hat, ih re R eflex ion  n ich t an der 
so liden  E rkenntn is m ethod ischer W issenschaft o rien tieren  kann , dann d roh t d ie

politischen Optimierungsfolgen wissenschaftlich angeleiteter Philosophie aus den frühen 
Stunden der Neuzeit ist -  neben dem notorischen -  und durch die folgende Entwicklung ja 
auch auf eine alle Erwartungen übersteigende Weise eingelösten -  Naturbeherrschungsopti- 
mismus Bacons -  Hobbes’ Konzept einer methodisch angeleiteten und wissenschaftlich ge­
stützten Befriedung der gesellschaftlichen Verhältnisse aus dem Leviathan; vgl. Wolfgang 
Kersting, Die Begründung der politischen Philosophie der Neuzeit im Leviathan, Einleitung, 
in: W. Kersting (Hrsg.), Leviathan (Berlin 1996) 9-28; W. Kersting, Thomas Hobbes (Ham­
burg 1992) 3 7 ff.
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 törichten Grundlegungsmessianismus abgelassen hat, mit 
dem sie ihre Bedeutung an Erfolgskriterien gekettet hat, denen sie nie genügen konnte. 
Welch’ merkwürdig steile Erwartungen haben noch die methodomanen Neukantianer mit 
der kritischen Grundlegung der Wissenschaften verbunden. Wie fremd ist uns doch glück­
licherweise diese Methoden- und Grundlegungsgläubigkeit geworden, die ja selbst noch das 
Liusserlsche Denken geprägt hat: Man denke nur an die ungeheuerliche These, die die gei­
stig-politische Krise Europas mit der Krise der Philosophie verhandelt und für die erstere 
Remedur aus der transzendentalphänomenologischen Bereinigung der letzteren erwartete. 
Alle Welt war damals davon überzeugt, daß der Streit der Theoretiker nicht nur Symptom  
tieferer, materialistisch verschuldeter Verwerfungen war, sondern daß seine Beilegung -  und 
das heißt ja immer: der Sieg der je eigenen Position -  einen unmittelbaren Besserungseffekt 
für che materialen Verhältnisse haben würde. So auch Stammler: „Das ist aber kein Streit 
mehr, der die Akademie allem zu interessieren vermöchte. Die Frage nach der obersten G e­
setzmäßigkeit, unter der das soziale Leben in Abhängigkeit zu erkennen ist, mündet prak­
tisch in die grundsätzliche Auffassung über das Verhältnis des einzelnen zur Gemeinschaft 
sofort aus; und von jener ersten prinzipiellen Einsicht hängt die Ergreifung und Lösung 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 Beschränkung bloß auf konkrete Ziele den Todeskeim sich einpflanzen will, muß 
von einem festen Prinzipe über 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 begründet, sowie ehrlich und reell gemeint sind. 
Wenn es kein objektives Richtmaß des sozialen Lebens überhaupt gäbe, so könnte man über 
die einzelnen historisch auftretenden Gesellschaftsordnungen ein kritisch begründetes U r­
teil, welches dieselben billigen oder verwerfen wollte, gar nicht abgeben“(1896, 6). Welch’ 
eine Überschätzung des Prinzipiellen! W elch’ ein wirklichkeitsfremdes Verständnis von den 
Faktoren gesellschaftlich-geschichtlicher Wirksamkeit!
26 Cohen *1904/1907, 66.



N eukan tian isch e R ech tsbegründung 2 7 9

philo sop h ische E rkenn tn isbem ühung en tw eder im  psycho log isch en  Treibsand 
des Su b jek tiv -B elieb igen  zu versinken  oder in den dogm atischen  V erliesen der R e­
lig ion  zu verenden. D er R ech tsw issenschaft -  und das ist im m er d ie A llgem eine 
R ech tsleh re  und d ie  A llgem eine S taatsrech tsleh re  -  kom m t aufgrund  der „P rä­
gnanz und  P räz is io n “ ih rer B egriffe innerhalb  der G eistesw issenschaften , der m o­
ra lischen  W issenschaften  nach C ohen , d ie R o lle  zu , d ie innerhalb  der N a tu rw is ­
senschaften  d ie M ath em atik  e inn im m t. D iese S ich tw eise  ist der Z unft n ich t unver­
trau t. D ie m athem atische N atu r rech tsw issenschaftlicher B egriffsarithm etik  ist 
bereits vor C ohen  herau sgeste llt w o rden  und als Selb stverständ igungstopo s der 
B egriffs- und K o nstruk tio n sju risp rud enz  w e it verb reite t gew esen . B ere its von Sa- 
v ign y  hatte d ie  röm ischen Ju r is ten  als B egriffsrechner bezeichnet -  als B egriffs­
rechnen, als ratiocinatio, hatte üb rigens auch H obbes das m ethod ische Verfahren 
b ew eisender W issenschaft charak teris ie rt. H ie rher gehört auch das, w as R u d o lf 
von Ih erin g  vor se iner K onversion  vom  „C u ltu s des L og isch en “27 zum  C u ltu s  des 
T eleo log ischen  üb er d ie ju r istisch e  T echn ik  und ih re begriffliche V oraussetzung 
geäußert hat: In se iner schönen M etapher vom  ju ristisch en  B egriffsa lphabet 
sch im m ert deu tlich  d ie ra tiona listisch e U to p ie  e iner rech tsbegrifflichen  mathesis 
universalis durch . W ir hören h ier den rech tsw issenschaftlichen  N ach hall der 
L ieb ling svo rste llun g  des m ethodom an ischen  17. und 18. Jah rh un d erts  von der 
an a ly tisch -syn th etisch en  T heorie , d ie m it w o h ldefin ierten  irred uz ib len  G rundbe­
griffen  und  e iner H an d vo ll k la re r  A b le itun gsrege ln  in eine W irk lich k e it  m it stets 
w echselndem  Inhalt ausschw ärm t und a llse its  gesicherte  E rkenn tn is z u rü ck ­
b ringt. U n d  selbst d ie un m itte lb are  G le ichsetzung der R ech tsw issenschaft m it der 
M ath em atik  findet sich bereits bei Je llin e k 28.

Z ur Z eit C ohens fre ilich  g laub ten  große Teile der rech tsw issenschaftlichen  
Z unft n icht m ehr so recht an den m athem atikanalo gen  C h arak te r der R ech tsw is­
senschaften ; der log isch -sem an tisch e O ptim ism us der P andek tisten , der B egriffs­
und K onstruk tio n sju risp ruden z  w ar verflogen. B ergbohm  redete von der „tiefen 
N o t un serer W issenschaft um  die ju r is tisch en  G rundbegriffe“ und  tat a lle  b ishe­
rige A llgem eine  R ech tsleh re  geringsch ätz ig  als Sam m elste lle  vagabund ierender 
T erm in i ab29. U nd  in d ieser S ituation  des Se lb stzw eife ls  der R ech tsw issenschaft 
g re ift C ohen  auf d ie  A llgem eine R ech tsleh re  zu rü ck , um sie als Fels fü r tran szen ­
dentale  B ohrungen  nach tieferliegenden  eth ischen  B edeutungssch ich ten  zu b enu t­
zen. D enn das ph ilo soph ische P ro jek t der E th ik  des reinen  W illens hat selbst 
n ich ts m it dem  E rkenn tn isp rogram m  der A llgem einen  R echtslehre zu tun . Ist die 
A llgem eine  R ech tsleh re  von ih ren  in d uk tiv -em p ir isch en  F assungen bis z u r  an­
sp ruchsvo llsten  Form  einer Ph ilo soph ie des positiven  Rechts d u rch gäng ig  de-

27 Rudolf von Ihering, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent­
wicklung, 3. Teil, 1. Abt. (Leipzig 41888) 321.
28 Die Rechtswissenschaft habe „ihr Gegenstück unter den theoretischen Wissenschaften an 
der Mathematik“ (Georg Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte [Freiburg 
1892] 16, Anm. 2).
29 Bergbohm 1892, 54, 96, 102.
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sk rip tive r N atur, so d ien t sie C ohen  gerade bei der G ew in nung norm ativer P rin ­
z ip ien  von R echt und  Staat, bei der G rund legung  e iner E th ik des reinen  W illens 
als ph ilo soph ische O rien tie run g . „Das R echt hat in der E th ik  seine W urzeln , so 
m uß daher auch aus der R ech tsw issen sch aft d ie E th ik e rm itte lt und  in ih r b egrü n ­
det w erden  kön n en .“30

D iese tran szenden ta le  D ed uk tio n  der G rundbegriffe  der E th ik  am  Leitfaden  
der R ech tsw issenschaft stü tz t sich  o ffen kund ig  auf d ie fo lgenden  T hesen : 1. Das 
R echt gründet in der E th ik . 2. Z ur E th ik  ge langen  w ir  nur durchs R echt. 3. Zur 
E th ik  ge langen  w ir  jedoch  n icht durch  eine A n a ly se  des ge ltenden  R echts, son­
dern  durch  eine B etrach tung der R ech tsw issen schaft, genauer: ih re r reinen  und 
w issenschaftlich  k larsten  P artien  und ih rer k a tego ria l dom inanten  B egriffe. G e­
rade in der A llgem einen  R ech tsleh re , d ie  d ie von allem  em p irischen  G ehalt gere i­
n ig ten  G rundbegriffe  der R ech tsw issen schaft und des R echts in ih rem  sem an ti­
schen Z usam m enhang un tersuch t, w ird  d ie tran szenden ta le  U n tersu ch un g  fün ­
d ig . W ird  d ie  ju r is tisch e  G rund lehre  m it der „M ethode der R e in h e it“31 trak tie rt, 
w ird  sie, w ie  in einem  Palim psest, ih ren  s ittlichen  Subtext freigeben . 4. D ie dabei 
ans L ich t tretenden  eth ischen P rin z ip ien  sind zug le ich  d ie G run dp rin z ip ien  von 
R ech t und Staat; sie kon stitu ie ren  das, w as früher als N atu rrech t bezeichnet 
w u rd e  und  bei C ohen  je tz t „R echt des R echtes . . .  oder E th ik  des R ech ts“ h e iß t32. 
5. D a nun  im  ph ilo soph ischen  Z entrum  der E th ik  d ie L ehre vom  sittlichen , 
B esonderheit und  A llh e it zusam m enb indenden , eben sich  als besondertes A ll­
gem einw esen  begre ifenden  M enschen  steh t, dessen ihm  zu geh ö rige r Lebensraum  
durch  d ie  G run dprin z ip ien  von R echt und Staat geb ild et w erden , kenn t die 
C ohensche E th ik  keine In d iv idu a lm o ra l, d ie neben R ech ts- und S taatseth ik  treten 
könnte. In se iner Sprache: „D ie E th ik  m uß selbst als R ech tsp h ilo sop h ie  sich 
d u rch fü h ren .. .kein  Ind iv iduum  im  eth ischen  S inne ohne R ech tsgem ein sch aft.“33 
G esinnung und  in d iv idue lle  L ebensführung sind bei C ohen  n ich t m ehr von e th i­
schem  B elang34, denn der M ensch  „erlangt seine Seele erst in der A llh e it“, im  die 
K osm opo lis vertre tenden , sich  m it se inesg le ichen  vö lkerrech tlich  vernetzenden  
Staat; nur im  vo llstän d ig  en tbesonderten , en tin d iv idu a lis ie rten  Jederm anns-

30 Cohen 1904/1907,227.
31 Cohen 1904/1907, VII.
32 Cohen 1907/1907, 70.
33 Cohen 1904/1907, 225.
34 H ier zeigt sich ein großer Unterschied zu Stammler; vgl. Stammler 1922/1928, 188, 
Anm . 6. Stammler unterscheidet zwischen sittlichem und sozialem Wollen, das jedes für sich 
unter einem Regime des Richtigen steht; richtiges sittliches Wollen hat seinen O rt im „Innen­
leben“, ist der „Wahrhaftigkeit“ und „Lauterkeit“ verpflichtet und zeigt sich als „Harmonie 
des Innenlebens“, richtiges soziales Wollen hat seinen O rt in der Gesellschaft, folgt den 
„Grundsätzen des Achtens und Teilnehmens“ und zeigt sich als „Harmonie des Zusammen­
lebens“. Es ist schon merkwürdig: Cohen w irft Stammler die Entcthisierung des Rechts vor; 
und Stammler kann sich mit dem V orw urf einer Entcthisierung des Innenlebens revanchie­
ren. Zum Dualismus von Sittlichkeit und Sozialität, individualmoralischem Innenleben und 
rechtlich-staatlichem Zusammenleben vgl. Stammler 1922/1928, 187-229; Stammler 1902/ 
1926, 68 -81.
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m enschen erfü llt sich der s ittliche  M enschenbegriff, kom m t dem  M enschen  eine 
Seele z u 35.

C ohen  geht bei seinem  Vorhaben von der V oraussetzung aus, daß d ie e rzeugen ­
den B egriffe und d ie sich auf sie stü tzenden  begrifflichen  K onstruktionen  der 
Ju r isp ru d en z  einen  im m anenten  s ittlichen  Sinn haben und daß sich d ieser ph ilo so ­
ph isch  erm itte ln  und  abgesondert als R ech tsph ilo soph ie , als P rin z ip ien leh re  von 
R echt und Staat darste llen  läßt. B em erken sw ert ist, daß d iese V oraussetzung nicht 
durch  en tsprechende gesch ich ts- oder ku ltu rth eo re tisch e  Thesen ab gestü tz t w ird , 
n icht durch  ein  K onzept des ob jek tiven  G eistes und se iner sow oh l d ifferen ten  w ie 
g le ichgesin n ten  O b jek tiv ation en  getragen  w ird , sondern  a lle in  in seiner m ethodo­
log ischen  T hese von der e insch läg igen  W issenschaftsangew iesenheit p h ilo so p h i­
scher E rkenn tn isbem ühung getragen  w ird . Som it ist es ein  V orbegriff von E th ik, 
der sich  seine B ezugsw issenschaft sucht und in ih ren  k a tego ria l dom inanten  B e­
griffen  sein  Sp iege lb ild  erb lickt. D erartige  E ntsprechungen  können  aber n u r dann 
e in leuch ten , w enn  ein tertium  com paration is vorhanden  ist und  g le ichsam  als 
Sp iegelachse fung iert. W as ist das E igen tüm liche des R echts, das es als w issen ­
schaftliche G esta lt subkutaner, noch n ich t ph ilo soph isch  zu sich selbst geb rach ter 
E th iz itä t erscheinen  läß t? Es ist d ie spezifisch  dem  m odernen R ech tsb egriff e ig ­
nende, sich als N egativ itä t, F orm alitä t, G eneralität und P rozessua litä t anzeigende 
A bstrak th e it: In der R echtsperson  sieh t C ohen  den S teckb rief des K antischen 
homo noumenon, in dem  V ertrag d ie von allen  P artik u la r ita ten  absehende, k ü h l­
nüch terne A n erken nu ngsgegen se itigke it s itt liche r G em einschaft, in  dem  Staat 
und seinen  vö lkerrech tlich  norm ierten  V erhältn issen  zu anderen  Staaten  d ie den 
M enschen  erziehende, ihn seine N atu r und  k u ltu re lle  P art ik u la r itä t austreibende, 
som it s ittlich  zu sich selbst b ringende A llh e it. W enn m an das C ohensche P ro jek t 
e inm al aus seinen System b indungen  lö st und  von a lle r  in ternen  scho lastischen  Z u­
rich tung befreit, ze ig t sich  eine unverm utete  P lau s ib ilitä t. Kant hat z w ar  seine 
p raktische Ph ilo soph ie n ich t als ge istes- oder so z ia lw issen schaftlich e G rundbe­
griffs lo g ik  durchgeführt; überd ies d arf auch  b ezw eife lt w erden , ob sich d ie  Kritik  
der reinen Vernunft als e rken n tn is log ische G rund legun g m athem atischer N a tu r­
w issen schaft lesen läß t. R ich tig  ist aber, daß d ie K antische Innovation  der M o ra l­
p h ilo sop h ie  sich e iner G rundoperatio n  verdankt, d ie  m an je  nach G eschm ack  als 
S z ien tif iz ie ru n g  oder als Ju r id if iz ie ru n g  bezeichnen  kann . Schaut m an sich  die 
e inze lnen  A bsetzungsbew egungen  an , m it denen sich  Kant von der trad itio n e llen  
po lit isch en  E th ik  des A risto te lism u s, von ih rer em p irisch -n atu rrech tlich en  K üm ­
m ergesta lt, der g ro tian isch-pufendorffschen  socialitas-L ehre, von jeder Form  
eines in der N atu r  oder nur in der m ensch lichen  N atu r v erankerten  T eleo logism us 
en tfern t, schaut m an sich  an, w oh in  er in  se iner E p istem ologie  des kategorischen  
Im perativs ge langt, dann stoßen w ir  au f M odelle , d ie  w ir  aus dem  N om o log ism us 
n eu ze itlich er N atu rw issenschaft und aus den abstrak ten  O rdnungsvo rste llungen  
des m odernen  R echts kennen .

35 Cohen 1904/1907, 7.
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D ie R echtsperson  ist d ie  w issen schaftlich -gese llschaftliche  E rzeugung e iner 
e igenschaftslosen  a llgem einen , nur durch  K om petenzen und V erpflich tungen , nur 
in der P erspektive rech tlich  defin ierten  W ollens und H andeln s w ahrnehm baren  
Su b jek tko n stru k tio n ; das R ech t üb erz ieh t dam it d ie fak tischen  H an d lun gen  der 
Ind iv iduen  m it einem  abstrak ten  norm begrifflichen  N etz , dessen Fäden  in ein igen  
erzeugen den  G rundbegriffen  w ie  in  K notenpunkten  zusam m en laufen . D er homo 
noumenon und d ie R ech tsperson  sind fü r C ohen  siam esische Z w illin ge ; d ie der 
le tz teren  begriffslog isch  au fgezw ungene E igenschafts lo sigkeit hat sich der erstere 
durch  ego ism usüberw indende , S u b jek tiv itä t transzend ierende A nstren gungen  zu 
erarbeiten . D ie B etrach tungsperspektiven  und B ez iehungsgeflech te der R ech ts­
personen  sind  darum  den sittlichen  G esta ltungen  V orbild ; die kon stru k tiven  Ver­
e in igungen  des R echts en thalten  in ih rem  natur- und gesch ich tsabw eisenden  Z u­
schn itt d ie  V erfassung der kün stlich en  Parad iese der S ittlich ke it. „Das Volk ist von 
dem  logischen  B lu te der F am ilie ; es s te llt  d ie  M enschen  in ih rer sinn lichen  N a tü r­
lich k e it  dar. D er Staat dagegen  ist ein ju r is tisch er B egriff; der B egriff e iner ju r is t i­
schen P erson ; das M usterb e isp ie l d ieses B egriffes für den B egriff des s ittlichen  
M enschen“36; daher kann  der Staat auch  als „eth ischer F ak to r im  B lu tbegriffe  des 
V o lkes“ angesehen w erden 37; seine R ech tsfo rm  m acht ihn a llh e itsfäh ig , m acht ihn 
zu einem  O rt für sittliches L eben . U n d  die sich in den R ech tsbegriffen  n ieder­
sch lagende konsequen te und rückh altlo se  A b strak tio n sle is tu n g  w ill C ohen  gar als 
s itt lichke itsd id ak tisch es V orbild scheinen : „D ie rech tsw issenschaftlich e D arste l­
lung  und B egrün dung der idealen  Person im  R ech tssub jek te  ist lehrre icher, üb er­
zeugender, w e il p räz ise r  und p rägnan ter als a lle  d ie  sonstigen  E rw eiteru ngen  des 
Selb stgefüh ls, m it denen m an das Ind iv iduum  von den Sch ranken  des E igensinns 
und  der Selb stsuch t zu  befre ien  u n d  zu  erlösen  lieb t.“38

D aher sähe sich  C ohen  auch um  den E rtrag a ll se iner D eduktion sb em ühungen  
gebrach t, w ü rd e  er zugeben , daß es sich  bei den rech tlichen  G rundbegriffen  um  F ik ­
tionen  handelte . D am it w ü rd e  dem  R ealism us w eitaus m ehr gegeben als ihm  z u ­
kom m t. B ei der F ik tio n a lis ie ru n g  des B egriffs der R echtsperson  und  der R ech ts­
perso n alitä t von G em einschaften  „besteht der grössere Schaden darin , dass dadurch  
d ie  A nnahm e w ied er b ekräftig t w ird , als ob nur d ie  Person , d ie physisch e  Person 
R ech tssub jek t sein könnte; so dass d ie G enossenschaft n ur als F ik tion  e iner Person 
gedacht w erden  dürfe. D ah ingegen  schafft der B egriff der ju r is tisch en  Person in der 
G enossenschaft eine neue A rt von W illen , e ine neue A rt von Selb stbew usstse in  und 
dem gem äss eine neue A rt von R ech tssub jek t. D aher ist d ieser B egriff n icht als F ik ­
tion  zu bezeichnen , sondern  es ist ihm  der G rundw ert der H yp o th esis  zu zu sp re ­
chen. Es ist d ie H yp o th esis  des eth ischen  Selb stbew ußtse in s, des eth ischen  Sub ­
jek te s , w e lche sich vo llz ieh t in  der ju r is tisch en  Person der G enossenschaft.“39 U nd 
an anderer S te lle  he iß t es: „D ie ju r is tisch e  Person en tfern t sich von dem  sinn lichen

u  Cohen 1904/1907, 80.
37 Cohen 1904/1907, 34.
3« Cohen 1904/1907,235. 
w Cohen 1904/1907, 232.
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V orurte il der E inze lhe it und ihrem  C h arak te r  der M ehrheit; sie ko n stitu ie rt sich 
au fgrund  der A llh e it als E inheit des R ech tssub jek tes. D ieses B eisp ie l, w elches d ie 
R ech tsw issen schaft der E th ik  d arre ich t, ist m ehr a ls ein  B eisp ie l. Es ist e in  V orbild , 
w ie  so lches anderw ärts in k e in er Form  des A ltru ism u s gefunden w erden  k ann .“40 
„Das sub jek tive  Selb stbew usstse in  der ju ristisch en  Person w ird  zum  M usterb e­
griffe  des eth ischen  Se lb stbew u sstse in s.“41 C ohens E th ikdedu ktion  b ew ah rt die 
ju r is tisch en  G rundbegriffe  vor einem  F ik tio n a lis ie ru n gs- und  T echn isierungs­
sch icksal. Sie sind  keine  O peratoren  in einem  selbstgenügsam en  dogm atischen  B e­
d eu tun gssp ie l der techn ischen Ju r isp ru d en z , sondern  sie besitzen  eine in tie fe r lie ­
genden B edeutungssch ich ten  ausb re itende basale E th iz ität, d ie zw ar durch  den  ro u ­
tin ierten  B egriffsgebrauch  des dogm atischen  D iskurses n ich t b erührt w ird , aber 
den B egriffen  g le ichw oh l durchgehend  einen  heim lichen  sittlichen  Sinn  verle ih t, 
den  ans L ich t zu  b ringen  eben der B eru f der P h ilo soph ie ist.

D ieses V erfahren erw eck t den V erdacht eines un aufh ö rlich  zw ischen  eth ischem  
R ech tsgrund  und rech tlichem  E th ikm uster ro tierenden  B egründungsz irke ls . 
C o hen  beanspruch t zw ar, seine V orste llungen  im  Z uge eines m ethodisch  k o n tro l­
lierten , w issenschaftlichen  und jederm an n  e insich tigen  Verfahrens en tfa ltet und 
aus e inze lnen  D eduktio n ssch ritten  zusam m engesetzt zu haben. Solches ist ihm  je ­
doch noch n ich t e inm al im  A nsatz  ge lungen . N ich t erst im  V ergleich  m it der A r­
gu m en ta tio n sku ltu r K ants erw eist sich  d ie Ethik des reinen Willens als ein  fahriges 
und  üb er w eite  Passagen unverständ lich es B uch , das d ie inhaltliche und s tru k tu ­
re lle  Ä q u ivo katio n  der B egriffe und O rdnu ngsm odelle  des m odernen R echts und 
der un iversa listischen  M ora l ausbeu tet und R ech tsbegriffe  eth is iert und d ie  E th ik ­
begriffe ju r id if iz ie rt. M an  hat den E indruck , als ob d ie E th ik  es h ier dem  R echt 
heim zah len  und d ie erlittene Ju r id if iz ie ru n g  durch  ausschw eifende E th is ierung 
verge lten  w o lle . Ein besonders ek latan tes E th is ierungsbe isp ie l zum  Sch luß: 
C o hen  verg le ich t re lig iö se  und rech tliche  V erein igungsform en  auf ih re V ersittli- 
chungseignung  und kom m t zu dem  E rgebn is: „D er k irch lichen  G em einschaft 
steck t der Sonderbund  im  B lu te. D as gerade ist das böse B eisp ie l, vor dem  die 
E th ik  sich zu  hüten  hat. D ie ju r is tisch en  A sso z ia tio nen  h ingegen  füh ren  uns auf 
den  rich tigen  W eg. Schon gesch ich tlich  haben sie ih re sittliche  M ission  bew ährt, 
und noch keinesw egs vo llendet. D ie societas ist zunächst zw ar ein  K om pagn ie- 
G eschäft; aber ih r T itel w e ist auf d ie societas und socia litas des M enschenge­
sch lechts h in . Es hängt B rü d erlich ke it . . .  an ih r . . . ;  . . .  d ie G esellschaft hat im  
S tu rm lau f der R evo lu tio n , und m ehr noch im  langsam en  L au f der gesch ich tlichen  
H o ren  d ie s ittliche E rz iehung des M enschengesch lech ts auf sich genom m en .“42 
Von einem  re lig iö s verankerten  W eltethos hätte C ohen  also  w en ig  gehalten ; von 
der G lo ba lis ie run g  der R ech tsfo rm  h ingegen  alles erw arte t.

H ätte  C ohen  recht, dann  hätte er ein besonders starkes, näm lich  skep tiz ism u s- 
im m unes P räsupposition sargum en t gegen den R ech tspositiv ism us gefunden . A n-

40 Cohen 1904/1907, 78 ff.
41 Cohen 1904/1907, 237.
42 Cohen 1904/1907, 76.
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hanger des p o sitiv istisch en  R ech tsbegriffs behaupten  ja , daß es ke in erle i sem an ti­
schen oder b egriff lich -no tw end igen  Z usam m enhang zw ischen  R echt und M oral 
gäbe, som it ein m o ra lneu tra ler R ech tsbegriff keine contrad ictio  in ad jecto  sei. A n ­
hänger des n ich t-p ositiv istischen  R ech tsbegriffs leugnen  d iese T hese; sie stü tzen  
sich  auf a lle r le i A rgum en te , e tw a das R ich tigke itsa rgum en t oder das In ko rp o ra ti­
onsargum ent, das behauptet, daß jed er R ech tso rdnung m oralische P rin z ip ien  e in ­
geschrieben  sind ; sie operieren  vern ün ftigerw e ise  auch m it un tersch ied lichen  
A spekten  der R ech tsbetrach tung , un terscheiden  d ie m oralneu tra le  und externe de 
lege /^^ -P erspektive  von der no tw en d igerw e ise  norm ative  G esich tspunkte e inb e­
z iehenden  in ternen  de lege ferenda-P ersp ektive43. H ätte  C ohen  m it se iner T hese 
von der basalen  E th iz itä t rech tlicher G rundbegriffe  recht, dann w äre  ein  p o s it iv i­
stischer R ech tsbegriff un m öglich ; dann  lebten  d ie K ategorien  des R ech ts und d ie 
F igu ren  rech tlich er O rdnu ng  von  den  p rivaten  R echtsgeschäften  bis zu  den ge­
se llschaftsrech tlichen  Soz ietäten , von den p o litischen  V erein igungen  bis zum  Staat 
und den tran snatio nalen  O rgan isatio nen  a llesam t aus einem  eth ischen  W u rze l­
w erk  norm ativ  geha ltvo ller B edeu tung , dann w iese  d ie Sem antik  d ieser rech tli­
chen B egriffe und d ie S tru k tu r  der durch  sie verfaß ten  gese llschaftlich -po litischen  
O rdnu ng  eine unauflö sliche  no rm ativ -eth isch e B edeu tun gssch ich t auf44. In der 
R ech tsp h ilo sop h ie  S tam m lers b ekom m t d ie neukan tian isch e Scho lastik  ein ande­
res G esicht. Sie g ib t auf das N atu rrech t-R ech tspo sitiv ism us-P ro b lem  auch eine 
ganz andere A n tw o rt.

II.

In se iner Sch rift Über die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie von 188845 
un terscheidet S tam m ler den ph ilo soph ischen  Ju r is ten  von dem  R ech ts-P h ilo so ­
phen ; w äh rend  der erste aus ju r is tisch er K om petenz und  in tim er K enntnis des ju ­
ristischen  G egenstandes und se iner G renzen  zum  P h ilo soph ieren  getrieben  w ird , 
w ird  der zw e ite  vom  Standpunkt eines ph ilo soph ischen  System s aus und som it 
extern  das P rob lem  des R echts aufw erfen  und so lcherm aßen  das R ech t n o tw en d i­
gerw eise  in den unse ligen  Streit der P h ilo soph ie  über ih ren  G rund , ih ren  A usgang 
und ih re  P rin z ip ien  h ineinz iehen . S tam m ler hat sich  im m er au sd rück lich  als p h i­
lo sop h ischer Ju r is t46 verstanden  und  som it den V o rw urf n eukan tian ischer Scho la­

43 Vgl. R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (Freiburg, München 1992) 27 -136 ; zum  
Perspektivendualismus vgl. R Koller, Theorie des Rechts. Eine Einführung (Wien, Köln, 
Weimar 1992) 17-36, 117 -129 .
44 Mit dieser Bemerkung soll nur die Richtung angedeutet werden, die eine umfassende phi­
losophische Würdigung der Cohenschen Rechtsethik einschlagen muß.
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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st ik  an sich vo rb e ige len k t; freilich  ist Sach lichke it schon im m er d ie b evorzugte 
T arnung des Scho lastikers gew esen . P h ilo soph ie  im  R ech t en tsteh t som it bereits, 
w enn  ohne jede ph ilo soph ische V oren tscheidung über B egrifflichke it und M e­
thode a llgem eine A ussagen  über das R ech t üb erhaup t gem acht w erden . U nd  da 
sich so lche a llgem einen  Ü b erlegun gen  w en iger der A u sb re itu n g  eines allgem einen  
speku lativen  Interesses denn dem  A uftauchen  von Irrita tionen  und V erstörungen 
verdanken , sind  es vor a llem  Z w eife lsfragen , zu deren  B eschw ich tigu ng  rech tsph i­
losoph ische Ü berlegun gen  angeste llt w erden . „Es w ird  darau f ankom m en , z u z u ­
sehen: ob es n ich t Z w eife lsfragen  a llgem einer A rt g ib t, zu deren  A u fw erfu n g  der 
Ju r is t  im  N achdenken  über eine bestim m te R ech tso rdnung von se lbst getrieben  
w ird , ohne daß er sie doch aus der E rkenn tn is seines besonderen  R echtes oder ir ­
gendeines anderen  beantw orten  könnte. Es m üssen scharf gefaßte, jedem  V erstän­
d igen  k la r  e rkennbare  P rob lem e se in , d ie  gerade in ih rer A ufw erfun g  auch noch 
gar keine H in w e ise  auf irgendeine e rw arte te  A n tw o rt enthalten . So lcher P rob lem e 
gib t es nun zw ei. D enn es fragt sich  -  zum  ersten  -  O b dasjen ige, w as R ech t ist, 
auch  R echt sein  so llte? -  und zw eiten s -  W ie  es m öglich  ist, daß aus R ech tsb ruch  
w ied er R echt entstehen  k an n ?“47

Stam m ler w ill nun in  se iner Sch rift zeigen , daß d ie  gesch ich tliche R ech tstheorie , 
und  das ist seine B eze ichnung für alle  em p irische R ech tstheorie , n ich t nur für die 
H isto risch e  R ech tsschu le , n ich t in der L age ist, d iese „A ngstfragen  der R ech tsph i­
lo sop h ie“48 zu  beantw orten . W ie denn auch? Z um indest d ie erste F rage verlang t 
zu ih rer B ean tw o rtun g  ein  üb er bestehendes R ech t h inausre ichendes norm atives 
K riterium , m it dessen H ilfe  m oralisch  zu lässiges R echt von m oralisch  u n zu läss i­
gem  R echt gesch ieden  w erden  kann . E ine em p irische R ech tsqu ellen th eo rie  kann 
jedoch  nur E ntstehungsursachen , n ich t jedoch  R ich tigke itsg rün d e  benennen. 
S tam m ler en tw icke lt nun in d ieser F rühsch rift keine  system atische A rgum en ta­
tio n , sondern  ste llt ein F lo rileg ium  e in sch läg iger natu rrech tspo lem ischer und  na­
tu rrech tsfreu nd lich er A ussagen  aus den A use in andersetzungen  des 1 9 .Jah rh u n - 
ders zusam m en , dessen E rtrag der N ach w eis  der N ich tn achw eisbarke it der 
rech tspositiv istischen  B ehaup tung von dem  illu s io nären  C h arak te r des N a tu r­
rechts ist. „H iernach  bestre ite  ich, daß durch  d ie gesch ich tliche R ech tstheo rie  die 
n atu rrech tliche  F rage als w issenschaftlich  unberech tig t und un h altb ar erw iesen  
is t.“49 N atü rlich  ist es n ich t sonderlich  überraschend , w enn  Stam m ler d ie  V erein­
b arke it des em pirischen  Interesses an vorliegenden  R ech tso rdnungen  m it dem 
N atu rrech ts in teresse  am  rich tigen  R echt h erau sste llt; in der Tat sch ließen  sich  die 
M otive  e iner R ech tsbetrach tung de lege lata und e iner R ech tsbetrach tung de lege 
ferenda  n icht aus. „Es sind  gar n ich t un verträg lich e  und sich gänz lich  au ssch lie ­
ßende V orstellungen : daß d ie R ech tso rdnungen  ta tsäch lich  durch  kon krete  em pi-

schen Jurisprudenz als einer nur „technischen Rechtslehre" unterschieden; vgl. Stammler 
1902/1926.
47 Ebd. 9.
48 Bergbohm 1892, 142.
49 Stammler 1925: Rechtsphilosophische Abhandlungen. Erster Band, 25.
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rische M om ente bestim m t und d ie R echt setzenden  F akto ren  durch  gesch ich t­
liche, zu fä llig e  A n triebe beein fluß t w erden  -  und daß d ie Idee eines Z ustandes 
besteht, nach w elchem  das tatsäch lich  G ew irk te  bestim m t w erden  so llte .“ D ie 
n a tu rrech tliche F rageste llun g  ist a lso  keinesfa lls  erled ig t. D ie gesch ich tliche 
R ech tstheo rie  ir rt  sich gew a ltig , w enn  sie ih r d eskrip tives F orschungsin teresse als 
an tin atu rrech tlich es A rgum en t benu tzt.

D as zw e ite  P ro b lem  b etrifft d ie R ech tsen tstehu ng  durch  R ech tsb ruch : W ie 
kann „rohe M acht und G ew alt R ech t b ew irk en “; dabei geht es n ich t nur um  die 
„R ech tsen tstehung gegen  d ie bestehende R ech tso rdnung , sondern  auch  um  d ie, 
w e lche überhaup t ohne alle  R ü ck sich t auf d iese lbe m öglich  is t“50. W ir haben seit 
A d o lf M erk l und H ans K elsen gelern t, daß R ech tso rdnungen , zum al so lche en t­
w ick e lte r  G esellschaften , n icht n ur eine ge ltungslo g isch e S tatik  haben , sondern  
auch  von  d yn am isch er N atu r sind  und ih re  eigene s itu ation san gepaß te  und  p ro ­
b lem angem essene K ontinu ierung aus sich  heraus zu betre iben  w issen . D as R echt 
erzeug t R ech t, ist also  in der Tat au topo ietisch ; und  d ieser P rozeß ist dann n icht 
m ehr geheim n isvo ll, w enn  m an daran  d enkt, daß eine R ech tso rdnu ng  n ich t nur 
ein  P rivatrech tssystem  en thält, das den R ech tssub jek ten  d ie M ö g lich ke it zu r au to ­
nom en H erste llu n g  rech tlicher B ez iehungen  e in räum t, sondern  auch  E rm äch ti­
gungsnorm en  en thält, d ie w o h l d efin ierten  P ersonenkreisen  d ie B efugn is, d ie 
R ech tsm ach t zu r R ech tsetzung , zu r V eränderung bestehenden R echts, zu r K on­
k re tis ie ru n g  bestehenden  R echts durch  A usführungsvero rdnungen  und  sonstige 
V erw altungsvo rschriften  verle ih t. D aß R ech t R ech t erzeug t, ist also  e tw as, w as 
w esen tlich  zum  V erständn is positiven  R echts h inzugehö rt. A ber w ie  kann  R echt 
üb erhau p t erzeug t w erden? W ie kann  vo r a llem  M acht, rohe G ew alt, Verbrechen, 
M ord  und  K rieg R echt setzen? W ie  kann  durch  ek latan tes N ich t-R ech t, durch  
A n ti-R ech t und  U n -R ech t R echt en tstehen? E roberung, S taatsstre ich , R ev o lu ­
tio n , a ll d iese M ög lich ke iten  der R ech tsen tstehung durch  R ech tsb ruch  kann  die 
gesch ich tliche  R ech tstheo rie  n ich t erk lären . W ie denn auch? Sie hat es m it einem  
F all rä tse lh after E m ergenz zu tun , e iner T ranssubstan tiation , w ie  kann  der g ew a lt­
habende W ille  R ech t w erden , w ie  kann  sich  U b erm äch tigke it in  V erb ind lichke it 
v erw and e ln ? A ufg run d  der H o m o gen itä t von U rsach e und  W irkun g  m uß en tw e­
der im m er schon d ie rech tsetzende G ew alt R echt sein oder d ie G ew alt auch  in 
ih ren  rech tsfö rm igen , sich n orm log ische S te tigke it gebenden  Satzungen  n ich t au f­
hören , G ew alt zu b leiben . G enetische U n tersu chungen  füh ren  h ier n ich t w eiter. 
U n d  so lche K rücken , w ie  sie G ew oh nheit und  In tern a lis ierun gsth eo rie  oder auch 
das berühm te Je llin ek sch e  D ik tu m  von der N o rm ativ itä t des F aktischen  b ere it­
stellen , kann  ein  p h ilo so ph ischer Ju r is t  nach  M ein un g  Stam m lers n ich t ak zep tie ­
ren. -  W ir w erden  noch sehen, daß sich  auch  d ie R eine R ech tsleh re  K elsens über 
d iese em p irisch -p sych o log isch en  E rk lärun gsm o delle  h inw egsetz t und  durch  e iner 
V erallgem einerung dieses G ew alt-R ech t-P ro b lem s zu r rech tstheoretischen  K ar­
d in a lfrage  geführt w ird . B em erkensw ert ist d ies darum , w e il d ie R e ine R ech tsleh re

50 Ebd. 30.
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anders als d ie Stam m lersehe R ech tsph ilosoph ie  keine T heorie  rich tigen  R echts b e­
ab sich tig t, som it d ie G ew alt-R ech t-D em arkatio n  ohne Z uh ilfenahm e norm ativer 
K riterien  vornehm en m uß. Es w ird  sich  aber zeigen , daß auch S tam m ler d ie  F ra­
gen der R ech t-G ew a lt-A b gren zu n g  und der U n tersch e idun g  rich tigen  R echts von 
falschem  R echt versch iedenen  U n tersuch ungen  überträgt. D am it läß t sich  als eine 
G run düb erzeugun g  der ju ristisch en  R ech tsph ilo so ph ie  des N eukan tian ism us d ie 
fo lgende T hese fo rm u lieren : Es m uß m öglich  se in , a lle in  m it b eg riff lich -ap r io ri­
schen M itte ln  und  un abhäng ig  von jed er norm ativen  B estim m ung rich tigen  
R echts den U n tersch ied  zw ischen  R ech t und  G ew alt zu bestim m en. O der anders 
fo rm u liert: D ie doppelte  N egation  des R echts, d ie E igen tüm lichke it des R echts, 
sow oh l dem  N ich t-R ech t des G ew altzu standes als auch  dem  U n rech t des U n ge­
rech tigke itszu stan des en tgegengesetz t zu  sein , verlangt nach e iner doppelten  A b ­
grenzun gsargum en tatio n , deren  erste re in  desk rip tiv e r N atur, deren  zw e ite  h inge­
gen re in  n orm ativer N a tu r  ist. D a d iese beiden  A rgum en tatio nen  von allen  N eu ­
kan tian ern  als voneinander log isch  unabh äng ig  betrach tet w erden , ist es m öglich , 
eine n ich t-em p irische, begriffliche R ech tsbestim m ung auch  dann  vorzunehm en , 
w enn  m an -  w ie  e tw a K elsen -  von der M ö g lich k e it e iner a llgem eingü ltigen  B e­
stim m ung rech tlich er R ich tigk e itsk r ite r ien  n ich t ü b erzeugt ist.

Z ur B estim m ung des U n tersch iedes zw ischen  R ech t und  G ew alt o der R echt 
und  W illk ü r  g re ift S tam m ler auf d ie  bekann te K antische T rennung von ratio es- 
sendi und  ratio cognoscendi zu rück . Z um  Z iele kann  h ier a lle in  führen , bei den 
„E rkenntn isbed ingungen  des R ech ts“ zu suchen und  n ich t bei den tatsäch lich  
w irken d en  F ak to ren 51. W ird  A  a lle in  üb er d ie E rfü llung  der E rkenn tn isbed in ­
gungen  für A  zu  A , dann kann d ie E ntstehungsgesch ich te vernach lässig t w erden  
und  in sbesondere an der Z uschreibung von A  auch dann  kein  Z w eife l lau t w e r­
den, w enn  das als A  E rkannte sich  gesch ich tlich  auf A n tezeden zbed ingun gen  
vom  C h arak te r  von m inus-A  zu rückfüh ren  läß t. W enn es n icht m öglich  ist, „in 
n o tw en d iger un d  a llgem ein gü ltiger W eise anzugeben , un ter w elchen  konstan ten  
B ed ingungen  a lles R echt stehen m uß, so w ü rd e  R echt nur ein  kon ven tione ller 
B egriff e iner bestim m ten  A rt von G ew alt se in“52. „Es m uß also a llgem eingü ltige  
B ed ingun gen  fü r alles R echt geben, oder -  es ist k ein  R ech t.“53

Stam m ler ste llt sich  also  eine A n tw o rt auf d ie zw e ite  Z w eife lsfrage fo lgen d er­
m aßen vor: U m  das gew alten tstandene O rdnungse lem en t, um  die W illen säuße­
rung des G ew althabers als R echt zu  id en tif iz ie ren , bedarf es eines a llgem einver­
b ind lichen  R ech tsbegriffs54. E n tstehungsursachen , w e lch er A rt auch im m er, sind

51 Ebd. 31.
52 Ebd. 32.
53 Ebd. 33.
54 Es ergibt sich „die Lösung, daß in originärer Weise, vielleicht durch unmittelbaren Rechts­
bruch, deshalb neues Recht entstehen kann, weil und soweit die neu gesetzte Regelung jenes 
formale Kriterium  in sich trägt. Jene außerhalb des seitherigen Rechtes entstandenen N or­
men stellen dann neues Recht dar, sobald sie im Sinne eigener Unverletzbarkeit das seitherige 
Recht beseitigen, sei es auch derartig, daß sie die bis dahin geltende Rechtsquelle im Wege
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für d ie rech tliche B eu rte ilu n g  gänz lich  irre levan t; daher kann auch d ie G ew alt­
sam keit und R ech tsw id rigke it der R ech tsen tstehung n ich t als A rgum en t gegen 
G eltung und V erb ind lichke it dieses neuen R echts e ingesetzt w erden35.

U rsp rü n g lich  w u rden  d ie F ragen , d ie S tam m ler zum  rech tsph ilo soph ischen  
P rob lem  des angem essenen R ech tsbegriffs füh ren , als G eltungsp rob lem e d isk u ­
tiert. D en N atu rrech tle rn  w ar n ich t p ro b lem atisch , ob das neugesetzte  R ech t des 
U su rp ato rs rech tsbegrifflich  v o llgü ltig  R echt w ar, sondern  ob d ieser sich rech ts­
fö rm ig  a rtiku lie ren d e , G esetze erlassende W ille  auch  einen leg itim en  G ehorsam ­
sansp ruch  erheben konnte. D ie E rkenn tn is em pirischen  Rechts w ar fü r sie n icht 
im  m indesten  ein  ep istem o logisches R ätse l. A nders bei Stam m ler. Er ep istem o lo- 
g is iert das G eltungsp rob lem  des gew alten tsp rungenen  R echts vo llstän d ig  und 
verlagert d ie trad ition e llen  norm ativen , leg itim ato rischen  E rw ägungen  in einen 
rech tsph ilo soph ischen  Sonderbereich . R ech t w ird  d am it von rich tigem  R ech t ge­
trennt; und n ich t L eg itim itä tsk rite rien  en tscheiden  über das Vorliegen von R echt, 
sondern  a lle in  E rkenn tn isbed ingungen . F re ilich  ebnet S tam m ler dam it keinesfalls 
d ie  norm ative D ifferenz zw ischen  sch lech tem  und gutem , zw ischen  falschem  und 
rich tigem  R echt ein . N u r  hat d iese D ifferenz n ich ts m it der rech tsbegrifflichen  
B estim m un g zu tun . D er d e sk rip tiv -k a tego ria le  R ech tsb egriff und der norm ativ ­
id ea le  R ech tsbegriff verlangen  getrennte ph ilo soph ische A ufw eisu ng . Som it z e r ­
fä llt das Pensum  der R ech tsph ilosoph ie  in  eine ep istem o logische und  eine n o rm a­
tive H älfte . E inm al geht es um  die B ere its te llun g  eines a llgem einverb ind lichen  
R ech tsbegriffs, und sodann geht es um  die norm ativen  B estim m ungen  rich tigen  
R echts. F re ilich  darf d ie N o rm ativ itä t des idealen  R echtsbegriffs n ich t m it den 
V orschriften  des trad itio n e llen  N atu rrech ts verw echse lt w erden .

Insgesam t verbergen  sich h in ter dem  Stam m lerschen  D ualism us von R ech tsbe­
griff und R ech tsidee  d ie fo lgenden  T hesen . 1. D er rech tsph ilo soph isch  en tw ik - 
kelte  R ech tsbegriff ist von einem  em p irischen  R ech tsbegriff zu un terscheiden ; 
seine nur in  tran szenden ta le r U n tersu ch un g  zu  erm ittelnden  B estim m ungen  sind 
ap rio risch er N atu r; w ährend  der em p irische R ech tsb egriff in d uk tiv  gew onnene 
P räd ik a te  um faßt, d ie  nur darum  als U n tersch e idun gsm erkm ale  au fgefüh rt w er­
den können , w eil im m er schon ein  b estim m ter V orbegriff von R echt w irk sam  ge­
w esen  ist, besteht der ap rio rische R ech tsb egriff aus katego ria len  B estim m ungen , 
d ie als no tw en d ige  und a llgem ein gü ltige  K onstitu en tien  des R echts anzusehen 
sind . 2. D ie R ech tsidee  ist vom  R ech tsb egriff zu un terscheiden . D as besagt 3. der 
R ech tsbegriff ist, o b zw ar n ich t em p irisch , sondern  ap rio risch  und tran szenden ta l­
p h ilo soph isch  n ob ilit ie rt , n ich tsdesto w en iger e in  p ositiv istischer R ech tsbegriff, 
da ein  positiv is tisch er R ech tsbegriff sich  durch  M o ra ln eu tra litä t ausze ichn et, eine 
vo lls tän d ige  B estim m ung seines G egenstandes erm öglich t, ohne dabei auf n o rm a­
tive B edeutungselem en te zu rückgre ifen  zu m üssen . S tam m lers sich  in eine ep iste-

brutaler Gewalt gegen diese wegschaffen“ (Stammler, Wesen des Rechtes und der Rechtswis­
senschaft, in: ders., Rechtsphilosophische Abhandlungen, Erster Band, 1925, 408).
55 Vgl. Wolfgang Kersting, Wohlgeordnete Freiheit. Immanuel Kants Rechts- und Staatsphi­
losophie (Frankfurt a.M. 21993) 413 -5 13 .
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m olog ische und norm ative H älfte  ause in anderlegende R ech tsbegründun g ist in 
ih rem  ersten  -  rech tskatego ria len  -  D urchgang ein M usterb e isp ie l der von R ad - 
bruch erw ähnten  P h ilo soph ie des positiven  R echts. Ihre E igen tüm lichke it liegt 
d arin , daß sie bei der G ew innung der sem antischen  K onturen  des R echtsbegriffs 
auf e igen w illig e  W eise von D enkm otiven  und B egründun gsm ustern  der K an ti­
schen E rken n tn isk r itik  G ebrauch m acht. 4. S tam m lers D ualism us von R ech tsbe- 
griff und R ech tsidee  ist n icht dem  D ualism us von positivem  R echt und N a tu r­
recht g le ichzusetzen . A usd rück lich  w e ist S tam m ler jede Ä h n lich ke it des rich tigen  
Rechts m it dem  N atu rrech t zu rück . D as N atu rrech tsden ken  -  e insch ließ lich  des 
K antischen V ernunftrechts -  ist für ihn w issen schaftlich  unhaltbar, da es -  so sein 
u nerm üd lich  w iederho ltes A rgum ent -  keine abso lu t geltenden inhaltlichen  
R ech tssätze  geben kann . D ie T heorie  des r ich tigen  R echts hat m it dem  N aturrech t 
nur gem einsam , daß sie das geltende R ech t un ter eine norm ative D ifferenz stellt; 
aber anders als d ieses en tw irft sie kein  „ideales R ech tsbuch  m it einem  u n w an d e l­
baren , un bed ing t gü ltigem  R ech ts in h a lte“56, sondern  versuch t nur, „eine a llg e ­
m e in gü ltige  fo rm ale M ethode zu finden , in  der m an den notw end igen  w ech se ln ­
den Stoff gesch ich tlich  bed ingter R ech tssatzungen  dah in  bearbeiten , rich ten  und 
bestim m en m ag, daß  er d ie E igenschaft des ob jek tiv  R ich tigen  erhä lt“57.

D er rech tspositiv istisch e C h arak te r der katego ria len  R ech tstheo rie  tr itt  noch 
stärker hervor, w enn  m an sich d ie fo lgende P ro gram m sk izze  aus der Lehre vom  
richtigen Rechte von 1902 betrachtet. S tam m ler o rien tie rt h ier das rech tsph ilo so ­
phische R eflex ionspensum  an den  fo lgenden  d re i F ragen : „1. W as ist R ech t? W el­
cher a llgem eine B egriff lieg t also jeder R ech tsbetrach tung  unbed ingt zugrunde , 
dam it sie überhaup t eine rech tliche m it F ug heißen  kann ? 2. B egründung der ver­
b indenden  K raft des R echtes: W ie ist es zu begreifen , daß jedes R echtsgebot, 
g le ichv ie l w ie  sein  Inhalt lau te , nur w eil es eine rech tliche  N orm  ist, G ehorsam  
rich tigerw eise  fo rdern  darf? 3. W ann ist d e r Inh alt e iner R ech tsnorm  sach lich  be­
grün d et?  W as für ein  oberstes G esetz hat der rech tliche G esetzgeber zu beobach ­
ten , w en n  seine Sätze rich tig  sein so llen ?“58 D en bere its bekannten  beiden  rech ts­
ph ilo soph ischen  B egrün dungsp rob lem en  fügt S tam m ler h ier das G e ltu ngsp ro ­
b lem  und  das der Z w angsrech tfertigung h inzu . U n d  zw ar so ll d ie verb indende 
K raft des R echtes und dam it auch d ie  B erech tigung  se iner zw angsbew ehrten  
D urch setzung  ebenfalls ohne jeden  B ezug auf norm ative B estim m ungen , som it 
unabhäng ig  von allem  Inhalt und  a lle in  vo r dem  H in terg run d  der in der E n tw ick ­
lun g  des R ech tsbegriffs bere itgeste llten  T heo rie  begründb ar sein.

Z urecht hat Stam m ler darau f h ingew iesen , daß d ie  trad itio n e lle  R ech tsp h ilo ­
soph ie stets nach einem  A rgum en t gesucht hat, m it dem  alle  d rei aufgew orfenen  
Fragen  m it einem  Sch lag bean tw ortet w urden . E rinnern  w ir  uns nur der E in ­
gangsparagraphen  der Metaphysischen Anfangsgründe der Rechtslehre. B ekan n t­
lich  un terscheidet K ant in § B eine em pirische R ech tsleh re  von e iner norm ativen

56 Stammler 1902/1926, 94.
57 Ebd.
58 Stammler 1902/1926, 91.
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R ech tsleh re ; w äh rend  d ie le tz tere ein  a llgem eines K riterium  aufste llt, „w oran  man 
überhaup t R ech t sow oh l als U n rech t erkennen  k an n “ und  es som it gesta ttet, p o ­
sitiv e  G esetze auf ih re G erech tigke it hin zu  üb erp rü fen , w ird  d ie erstere m it dem  
hö lzernen  K opf in P häd ru s’ Fabel verg lichen , der zw ar schön sein m ag, jedoch  le i­
der kein  G eh irn  hat. W as überhaupt R ech t ist? D iese F rage ist von der anderen , 
w as zu  e iner bestim m ten  Z eit an einem  bestim m ten  O rt geltendes R ech t ist, zu 
un terscheiden . N atü rlich  ist d ie em p irische R ech tsleh re  nicht begriffslos; der 
K opf hat durchaus ein G esicht und m ö g licherw eise  angenehm e F orm en ; nur ist 
d ie  B ere its te llun g  dieses B egriffs ke in e  g roßartige  Sache, schon gar n ich t betrifft 
sie d ie  P h ilo soph ie und verlangt nach ih rer K om petenz. D er B egriff des R echts, 
auf dem  die em p irische R ech tsleh re fuß t und der e iner jeden  R ech tsb etrach tun g 
zuverläss ig  ih r O b jek t s ichert, ist ein em p irisch er A llgem einb egriff, m it einem  
harten  K ern und  offenen R ändern . N ich t daß sich bei der F o rm u lie run g  eines so l­
chen em p irischen  R echtsbegriffs k e in erle i S treit ergeben könnte: Es sind  da die 
üb lichen  und  vertrau ten  P rob lem e, d ie  im m er w ied e r  auftauchen , w enn  w ir  es m it 
e iner gesch ich tlich  veränderlichen  und  sich  besch leun ig t verändernden  gese ll­
schaftlichen  W irk lich k e it  zu tun haben. G esellschaft, S taat, G em einschaft, E th ik , 
M ora l sind ähn liche B egriffe , bei deren  desk rip tiv e r V erm essung w ir  auf g le ich ar­
tige, aber keinesfa lls d ie G rundfesten  der jew e ils  e insch läg igen  W issenschaften  e r­
schü tternde P rob lem e stoßen.

D ie  b egriffliche  B estim m ung des R ech ts als rech tsph ilo soph ische A ufgabe fällt 
also  bei K ant zusam m en m it der B estim m ung des norm ativen  K riterium s, m it 
dessen H ilfe  a ll das, w as un ter das em p irische R ech tsp räd ikat fä llt, norm ativ  ü b er­
p rü ft w ird 59. U nd  m it der G ew inn ung des n o rm ativ -k r ite r ia len  R echtsbegriffs ist

59 Ganz anders, nämlich dogmatisch neukantianisch, sieht das Julius Binder. A ber während 
man im Neukantianismus sonst der Meinung war, daß Kant gerade nicht das getan hat, was er 
hätte tun müssen, nämlich praktische Philosophie als Wissenschaftslehre oder doch zumin­
dest als transzendentale Grundsatzwissenschaft des teleologisch strukturierten Wollens zu 
betreiben, besteht Binder darauf, daß der praktischen Philosophie Kants durchaus ein neu­
kantianisches Problemverständnis zugrundegelegen hat: „Eine eigentliche Wissenschafts­
lehre des Rechts hat Kant uns nicht gegeben. A ber wie seine K ritik  der reinen Vernunft im 
G runde nur die Frage beantworten soll, wie Wissenschaft überhaupt möglich sei, d.h. wie 
w ir aus der Bedingtheit und Endlichkeit der Erfahrung heraus doch zu absoluten Wahrheiten 
gelangen können, so hat seine Metaphysik der Rechtslehre das Problem zum Vorwurf, wie 
Rechtswissenschaft möglich 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 Gegenstück zu der Kritik der rei­
nen Vernunft ... W ie der kategorische Imperativ die formale Kategorie ist, die den spezifi­
schen Faktor aller M oralbegriffe bildet, so muß es einen formalen Faktor der Rechtsbegriffe 
geben, ein konstitutives Element aller materiellen Rechtsbegriffe, das von allem geschichtlich 
Gegebenen unabhängig und gerade deshalb für 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, nämlich die, das konstitutive Moment der empiri­
schen Rechtsbegriffe und zugleich, das Bewertungsmaß für alles positive Recht zu
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natü rlich  auch  d ie V erb in d lichke itsfrage  e rled ig t: zum  einen , w e il ein norm ativer 
R ech tsb egriff n o tw en d igerw e ise  auch ein  verb in d lich er ist, sich, w ie  Kant fo rm u ­
lie rt, „auf eine ihm  korrespo nd ierende V erb in d lichke it b ez ieh t“; zum  anderen , 
w e il d ie  V erb ind lichke it positiven  R echts en tw eder unm itte lb ar in se iner ver­
nunftrech tlich  ausw eisbaren  R ich tigk e it  begründet ist oder w e il es ein  A rgum en t 
für eine E ntkoppelun g g ib t, d ie einen norm ativen  G rund dafür b ere its te llt, daß 
das p ositive  R echt auch im  Fall n ich t-gerech ten  Inhalts G ehorsam  seitens der 
R ech tsun terw orfenen  beanspruchen  darf. Im  ersten  F a ll g ib t d ie F o rm u lie run g  
des norm ativen  R ech tsgrundsatzes eine A n tw o rt auf a lle  dre i F ragen ; im  zw eiten  
Fall m uß der norm ative R ech tsgrundsatz  konsisten t um  eine gesonderte no rm a­
tive B egrün dun g  e iner unbed ingten , un q u a lif iz ie rten  P flich t zum  R ech tsgehorsam  
erw e ite rt w erden . Bei K ant finden w ir  üb rigens d iese zw e ite  K onste llation .

A lles , w as w ir  erkennen , verdank t sich  der Z usam m enarbeit von M ater ia l und 
F orm , von B esonderheit und A llgem einheit, von  K ontingenz und N o tw en d ig ­
keit. D as g ilt auch  für R ech tsinhalte . U m  sie zu an a lys ieren , m üssen w ir  das, w as 
nur M ater ia l, B esonderhe it, kontingenter, sich w an d e ln d er Inhalt ist, von den no t­
w end igen  begrifflichen  oder gedank lich en  Form en trennen ; das, w as in der W elt 
der E rfah rung und  des H andelns n ie ungesch ieden  anzutreffen  ist, ist in der p h i­
lo soph ischen  U n tersu ch un g  so rg fä ltig  zu  trennen . D iese F re ilegung  der ged an k ­
lichen  Form en , d ie  den kon tingen ten  R ech ts in h a lt zu einem  rech tlichen  Inhalt 
m achen , verlang t zum  einen eine ka tego ria le  V erm essung, d ie d ie nötigen  A b gren ­
zungen  nach außen  vorn im m t, und zum  anderen  eine M od e llie run g  des Ideals, d ie 
d ie in terne V o llkom m enheit der begrifflichen  O rd nu n g  rech tlichen  M ater ia ls  the­
m atis iert. D er W eg, den C ohen  e insch lug , ist S tam m ler versch lossen . Er w ill  n icht 
d ie  k ryp to -e th isch en  G rund lagen  des Rechts ans L ich t holen und E th ik  und 
R ech t in einem  G edankengang ph ilo so ph isch  begründen . Er w ill einen ap r io r i­
schen R ech tsbegriff en tw icke ln , an einem  obersten  P rin z ip  hängende katego ria le  
B estim m ungen  des R ech ts finden , d ie d u rch  syn th etis ie ren des O rdnen  des b e­
re ich sspezifischen  chao tisch -m ann igfa ltigen  M ateria ls  eine a llgem eingü ltige  O rd ­
nung schaffen und  der w issenschaftlichen  R eflex ion  d ieser O rdnung eine a llg e ­
m e in gü ltige  begriffliche V erfassung geben. D ieses M ode ll ist aus der Kritik der 
reinen Vernunft bekannt. D ie Stam m lersche R ech tsph ilo soph ie  basiert in  ihrem

sein"(1915/1967, 4-6.). Wie andere Äußerungen Binders zeigen, gründet sich ironischerweise 
seine Gewißheit von der rechtsepistemologischen Funktion des Kantischen Rechtsbegriffs 
ausgerechnet auf Kants Rede von dem „allgemeinen Kriterium , woran man überhaupt Recht 
sowohl als Unrecht erkennen kann“, auf eine Äußerung also, deren ausschließlich 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 Möglichkeit einer derartigen normativen-wissenschaftslogi- 
schen Janusköpfigkeit des Rechtsbegriffs überzeugt ist, wundert es nicht, daß er Stammler 
vorw irft, die rechtsphilosophische Betrachtung in eine deskriptiv-kategoriale und norm ativ­
ideale auseinandergerissen und damit verw irrt zu haben.
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ersten -  k a tego ria len  aber auch in ih rem  zw eiten  -  idealen  -  Teil auf e iner tran s­
zenden ta lph ilo so ph isch en  und k on stitu tio nsth eo re tisch en  P ara lle lak tio n : D abei 
gre ift sie fü r das reine begriffliche B estim m en au f M otive der K antischen L ehre 
von den  V erstandesbegriffen  und ih rer B ed eu tun g  für d ie  K onstitu tion  von  G e­
gen stän d lichke it und  das E rkennen von G egenständen  zu rü ck ; für das reine ideale  
R ich ten  h ingegen  versich ert sie sich des B eistandes der K antischen V ernunftideen  
und ihres T otalitätssinns.

D er fo lgende Z itaten re igen  läß t d ie  kon stitu tionsth eo retische B egrü n d u n gsin ­
tu itio n  Stam m lers d eu tlich  w erden : „In jedem  gegebenen R ech tsinhalte  ist no t­
w en d igerw e ise  ein  D oppeltes en thalten , ein  vergängliches und ein  g le ichm äß ig  
b leibendes E lem ent. Jenes sind  d ie B esonderheiten  in dem  begrenzten  B egehren , 
das nun durch  das zw e ite  in e inh e itlich er W eise log isch  erfaßt und bestim m t w ird . 
In d iesem  Sinne w ird  eine reine R ech tsleh re  m it un b ed in g ter A llg em e in g ü ltigk e it  
b eg re if lich ... Zu ih re r A usfü hrun g  ist nö tig , daß m an jeden  G edanken an a llg e ­
m ein gü ltige  R ech tssätze  beiseite läßt. Es handelt sich  n icht um  das A ufste llen  
un b ed in g t ge lten der R ech tsnorm en  und  R ech tse in rich tungen  m it stofflich  be­
d ingtem  Inhalte , noch auch um  q u an tita tiv e  V o llständ igke it in  dem  K ennen be­
grenz ter R ech tso rdnungen . D as M erkm al der A llg em e in g ü ltigk e it  kann  au s­
sch ließ lich  dem  ordnenden  Verfahren der R ech tsgedanken  in se iner fo rm alen  
B edeu tun g zukom m en  . . .  In der D arste llun g  der festen G edankengänge, in  deren  
V erfo lgung es alle in  begre iflich  ist, einen  gegebenen  B ew uß tse in sin ha lt als e inen  
rech tlichen  zu haben , lieg t d ie M ö g lich ke it der re inen  R echtslehre . Sie hat d ie E in ­
heit der b leibenden  D enkform en zu  b ieten , nach denen sich  der w echselnde Stoff 
gew isser gesch ich tlich er B egebenheiten  in unb ed in g t g le ichm äß iger W eise b estim ­
m en und rich ten  läß t .“60 D as oberste P rin z ip  ist der B egriff des Rechts selbst, 
g le ichsam  d ie  tran szenden ta le  A p p erzep tio n se in h e it des Rechts und der R ech ts­
w issenschaft; es ist der system atische E in he itspunk t eines System s re in er rech t­
licher G rundbegriffe , d ie für d ie R ech tserkenn tn is eine ähn liche R o lle  sp ielen  so l­
len w ie  d ie K atego rien  und A nschauungsform en  für d ie n atu rw issen schaftliche 
E rkenn tn is61.

Stam m lers G run dp rin z ip  der R einen  R ech tsleh re  lau tet fo lgenderm aßen : 
„R echt ist das un verle tzb ar se lb sth errlich  verb indende W o llen .“62 W ie ist es ge­
w onn en  w o rd en? W arum  kon z ip ie rt S tam m ler das R ech t als W o llensordnung und 
n ich t als I lan d lu n g so rd n u n g ?  Z w ei G ründe sind  dafü r aussch laggebend , beide 
w u rze ln  in Stam m lers A uffassung von den unvergeß lichen  und unaufgebbaren  
L e istungen  der K antischen  P h ilo soph ie . D er eine G rund findet sich in dem  B e­
streben , d ie  R ech tsph ilosoph ie  als kon stitu tio nsth eore tisch e  P ara lle lak tio n  au fzu ­
bauen : W urden  im  B ereich  des N atu rerkenn en s d ie  M an n ig fa ltigke it der A n ­

60 Stammler 1911/1923, 3 f.
61 Vgl. ebd., 111.
62 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 kogn itive  R ohm ateria l, du rch  reine A nschauungsform en  und 
V erstandesbegriffe  syn th e tis ie rt, geo rdnet und  in G egenständ lichke it verw andelt, 
so so llen  je tz t in genauer E ntsprechung d ie  B egehrungen  und V olitionen, das 
appetitive  R o h m ateria l, nach reinen  B egriffen , G esetzm äß igke iten , M ethoden  und 
V erfahren  syn th e tis ie rt, geordnet und in R ech tlich ke it verw andelt w erden . Im 
R eich  des n atü rlich en  Seins herrscht über a llem  das K ausa litä tsp rinz ip ; im  R eich  
des W ollens h ingegen  das F in a litä tsp rin z ip ; h ier ist das grund legende S tru k tu r­
m om ent n ich t d ie  U rsach e-W irku n g -R e la tio n , sondern  d ie  Z w eck -M itte l-B ez ie - 
hung63. D a S tam m ler nun von e iner kon stitu tionsth eo retischen  E xk lu s iv itä t des 
K ausa litä tsp rinz ip s und des F in a litä tsp rin z ip s ausgeht, m uß er ein F in a litä tsreser­
vat, e inen  der K ausalität en tzogenen  B ereich  finden . U n d  h ier ist der zw eite  
G rund , d ie B egehrung und das W ollen  g rundbegriff lich  auszuzeichnen  und an die 
Ste lle  der H an d lu n g  zu setzen. W ährend  der K ausalitätsbere ich  durch  Ä u ß erlich ­
k e it und K ö rp erlich ke it ch arak teris ie rt ist, ist d ie D om äne der T eleo logie durch  
In n erlich ke it, N ich t-K ö rp erlich ke it, N ich t-G egen w ärtigk e it bestim m t. D ie Te­
leo log ie , d ie ja  das K unststück  fertigb rin g t, durch  den gedanklichen  V orentw urf 
der W irku n g  zu r V erursachung derselben  zu m otiv ieren , ist nach Stam m ler für das 
N o ch -N ich t und  d ie W ahl zu stän d ig , d ie K ausalität h ingegen  für d ie  ab ­
gesch lossene und  vo llstän d ig  determ in ierte  F ak tiz itä t des Je tz t  und H ier, sie kann 
„auf d ie V o rste llung von  künftigen  n ur m öglichen  H and lungen  und au f den 
G edanken  e iner W ahl zw ischen  ihnen üb erhau p t noch keine A nw endung fin den “ . 
D ie W ahl, d ie  A usze ich n un g  von Z w ecken  und  M itte ln  un tersteh t e iner „zw eiten  
und anderen  A rt von G esetzm äß igke it, der G esetzm äß igke it des Telos, des 
W o llen s“64.

63 Ebbinghaus macht es sich zu einfach, wenn er in gewohnt eifernder Verteidigung der rei­
nen Königsberger Lehre, Stammler vorw irft, unter dem Einfluß Iherings eine Kant-fremde 
Teleologie in das Recht hineingebracht zu haben (vgl. Ebbinghaus 1960). Richtig ist, daß eine 
Explikation rechtlicher Verhältnisse 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 Ihering übernommen zu haben, denn Stammler bemüht 
sich ausdrücklich um eine Alternative zu Iherings Rechtsbegriff. Die oben entwickelte These 
von der systembildenden Idee einer begründungstheoretischen Parallelaktion scheint mir 
weitaus plausibler als Ebbingshaus Vermutung, hat auch den Vorteil, mit der offenkundigen 
Überzeugung Stammlers von der methodologischen Vorbildlichkeit der theoretischen Philo­
sophie Kants in Übereinstimmung zu stehen. Stammlers Abweichung von dem dezidierten 
Anti-Teleologismus des Kantischen Rechtsbegriffs verdankt sich also seiner methodologi­
schen Treue zum Begründungsmodell der Kritik  der reinen Vernunft.
64 Vgl. Stammler 1896, Viertes Buch: Soziale Teleologie, ins. 3 6 4 ff. Eine Konsequenz dieser 
These von der Exklusivität der kausalen Seinsgesetzmäßigkeit und der teleologischen Wol- 
lensgesetzmäßigkeit ist das Verschwinden des Handlungsbegriffs als eines Grundbegriffs 
einer verstehenden Soziologie; vgl. M. Weber, R. Stammlers „Überwindung“ der materialisti­
schen Geschichtsauffassung und Nachtrag zu dem Aufsatz über R. Stammlers „Ü berwin­
dung“ der materialistischen Geschichtsauffassung, in: ders., Gesammelte Aufsätze zur W is­
senschaftslehre (Tübingen 71988) 291-359 , 360-383. Webers Auseinandersetzung mit 
Stammlers „Wirtschaft und Recht“ ist schonungslos und hochfahrend; sie liest sich über 
weite Strecken wie ein intellektueller Katastrophen-Bericht.
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D as große L and  des W ollens w e ist m ehrere P rov inzen  aus. E ine ist d ie des 
R echts. Sie findet sich in der H em isphäre  des sozia len  W ollens, d ie von der H a lb ­
kuge l des s ittlichen  W ollens abgetrennt ist. N eben sich findet das rech tliche W ol­
len im  B ereich  des sozia len  W ollens noch das kon ven tionelle  und das w illk ü r lich e  
W ollen . D as rech tliche E lem ent ist w ie  das konven tionelle  und  d ie W illk ü r  ein  
O rdnungse lem en t des W ollens, eine fo rm ende O rd n u ng  des W ollens. G em einsam  
ist ihnen , da sie im  sozia len  B ereich  tä tig  w erden , der verb indende, eben In d iv i­
duen verb indende C harakter. R ech tliches W ollen  stiftet ein V erbundsystem  von 
un tersch ied lichem  in d iv idue llen  W o llen ; es a r tik u lie r t  sich als koex isten zverb ü r­
gendes und  Z w ecksetzungen  koo rd in ierendes R ege lsystem . E ine w e itere  B eson ­
derhe it des rech tlichen  W ollens erg ib t sich , w enn  m an es m it s ittlichen  K onventio ­
nen verg le ich t; das R echt geb ietet, v erp flich tet, d roh t auch  m it o rgan is iertem  
Z w ang. A lso  ist das rech tliche  W ollen  in se iner V erb indung von „m ehreren  W il­
len s in h a lten “65 ein  -  w ie  S tam m ler sagt -  se lb sth errlich  verb indendes W ollen , das 
sich  se lbst als un verle tzb ar ansieht und V erletzungen  n icht du ldet. Im  B egriff des 
rech tlichen  W ollens tauch t also  das W o llen  zw eifach  auf: Das W o llen  ist e inm al 
das O b jek t der rech tlichen  O rdnung , das W ollen  ist aber auch d ie N atu r der 
rech tlichen  O rdnu ng ; es geht h ier um  W o llen skoo rd in ation  durch  rech tliches 
W ollen . Z usam m engefaß t hat S tam m ler also  fo lgende V orstellung von der a llg e ­
m einen N atu r  des R echts: D as R echt w ird  als o rdnungstechn isches M itte l v er­
standen ; es ist der Inbegriff gehender Z w angsnorm en , deren  g rund legende F u n k ­
tion  darin  besteht, d ie  W illen sin ha lte  der M enschen  äußerlich  zu  koo rd in ie ren , 
das M itte l-Z w eck -G eflech t der m ensch lichen  In terak tionen  effektiv  zu o rdnen .

B efre it m an Stam m lers R ech tsvo rste llung  von ih rer id io syn k ra tisch en  T erm i­
no log ie , dann  verschw indet der E ind ruck  des U ngew öh n lichen ; sie versam m elt 
im  großen  und  ganzen  d ie D efin itionselem ente , d ie  in einem  R ech tsbegriff en th a l­
ten sein m üssen . Z w ar o rien tie rt sie sich  am  T ypus der Z w angsnorm , aber d iese 
s trafrech tlich e G rav itation  findet m an bei a llen  positiv istischen  R ech tstheo rien  
von  A ustin  bis K elsen ; erst H art hat au f d ie V ielfalt der rech tlichen  N o rm typ en  
h ingew iesen . A uch  heute verfäh rt m an kaum  anders als Stam m ler, w enn  m an d ie 
w esen tlich en  rech tsbegrifflichen  M erkm ale  zusam m enste llen  w ill: M an u n te r­
n im m t eine allgem eine norm entheoretische D ifferen tia lan a lyse , d ie eine A b g ren ­
zun g  des rech tlich  norm ierten  B ereichs von anderen  B ereichen  erlaubt und vor d ie 
E igen tüm lichke it der N atu r rech tlich er N o rm ieru n g  b ringt; w eiterh in  gib t m an 
eine a llgem eine B eschreibung der F unktio n  von R ech tssystem en . U nd  auch w enn  
m an sich d ie rech tlichen  K ategorien  anschaut, d ie  im  R ech tsbegriff ih re w issen - 
schafts- und  gegen standskon stitu tive  E inheit erhalten , stößt m an auf kein  u n ge­
w öhn liches p h ilo soph isches Verfahren ; denn d ie  reinen  G rundbegriffe  des R echts 
sind  n ich ts anderes als log isch -sem an tisch e E xp likationen  der die rech tliche  W ol- 
lensart von  anderen , n ich t-rech tlich en  W o llensw eisen  un terscheidenden  M erk ­
m ale. Im  e inze lnen  füh rt Stam m ler auf: h in sich tlich  des W ollenselem ents -  das

65 Stammler, Wesen des Rechts, a.a.O. 406.
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R ech tssub jek t und das R ech tsob jek t; h in sich tlich  des E lem ents des Verbindens -  
den R ech tsgrun d  und das R ech tsverh ä ltn is ; h in sich tlich  der Se lb stherrlichkeits- 
e igenschaft d ie R e la te  eines rech tlichen  H errsch aftsverhältn isses -  d ie  R ech ts­
hoheit und d ie R ech tsun terste llth e it; und  h in s ich tlich  der U n verle tzb arke it -  d ie 
R ech tm äß igke it und  d ie  R ech tsw id rigke it66. N im m t m an nun noch d ie  ganze 
Tafel der zusam m engesetzten  R ech tskatego rien  h inzu , dann gelangt man zu 
einem  g rundbegrifflichen  R ech tsw örterbuch , das sich  n ich t sonderlich  von den 
B egriffs listen  un terscheidet, d ie d ie em p irische A llgem eine  R ech tsleh re zu sam ­
m enste llt und  behandelt.

D ie K antische M ethodo log ie , deren  w issen schaftserm öglichen de Segnungen  
S tam m ler un aufh ö rlich  p re ist, w ird  nur beschw oren , jedoch  n irgendw o  p h ilo so ­
phisch  d urch gefü hrt. H in ter großem  b egründungsrheto risch en  F a lten w urf ver­
b irg t S tam m ler o rd in äres A n a lys ieren  und  V erallgem einern ; doch w e it und  b reit 
keine m etaph ysische D eduktio n , keine tran szenden ta le  D eduktion ; w eit und  b reit 
auch keine A rgum en ta tio n ; Stam m ler a rbeite t als sem antischer K atasterbeam ter, 
der B egriffsfe ld er verm iß t. Von der angestreb ten  A llgem e in g ü ltigk e it sichernden  
R ein he it keine Spur. Von Kant b leib t n u r eine H an dvo ll s tru k tu re lle r  M otive 
ü b rig , m it denen Stam m ler seine D arste llun g  äußerlich  o rgan is iert. W ie selbst 
w o h lm einen de Z eitgenossen  festste llen  m ußten67, verw ech se lt S tam m ler das 
sch w ierige  K antische P rogram m  aus K atego rien deduk tio n  und G egenstandskon­
stitu tio n  m it dem  G eäst der arbor porphyriana; er verm engt T ran szenden ta llo g ik  
m it F o rm allo g ik , kon stitu tionsth eo retische B ed ingungsre la tion  von Form  und 
Inhalt m it der A bstrak tio n sh ierarch ie  von G enus und  Species. Seine G rundbe­
griffe e insch ließ lich  des O berbegriffs des R echts selbst verdanken  sich allesam t 
der so geschm ähten  induktiven  V erallgem einerung , d ie  in  rück läu fig er R ich tu ng  
zu r A b fo lge  sich  veräste lnder spezifischer D ifferenzen  w ird .

N ehm en w ir  d ie m ethodo logische In tu itio n  Stam m lers einm al ernst, verstehen  
w ir  sein W ort von der R ech tsph ilosoph ie als einem  e inheitlichen  System  re iner 
rech tlicher, den G egenstand R echt überhaup t ko n stitu ie render D enkform en in 
strenger A n alo g ie  z u r  K antischen E rkenn tn isth eo rie , dann  m üßte uns in der F o r­
m el von dem  un verle tzb ar se lbstherrlich  verb indenden  W ollen  eine E ntsprechung 
von G egen stän d lichke it begegnen . So w ie  jed er G egenstand  eine kon tingen te  In- 
stan tiie ru n g  von G egenständ lichke it ist, so m üßte jeder rech tliche  Inhalt irg en d ­
w ie  eine In stan tiie run g  dieses R echtsbegriffs se in , den  S tam m ler besser eine 
R ech tlich ke itsfo rm el genannt hätte. A b er d ie G egenstän d lichke itsverfassung ist 
eben n ich t ab strak tiv  aus E inze lgegenstandsbesch re ibungen  zu gew innen , sie be­
s itz t e inen  gram m atischen , jedoch  keinen  p räd ik a tiven  C harakter. S tam m lers 
R ech tlich ke itsverfassun g  ist jedoch  ab strak tiv  gew onnen , sie besitzt n ich t den 
versp rochenen  gram m atischen  C harakter, sondern  ist n ur ein k lassifiz ierendes 
P räd ikat.

66 Vgl. Stammler 1911/ 1923 , 116 ff.; Stammler, Wesen des Rechts, a.a.O. 4 16 .
67 Vgl. Binder 1915/1967, 15 ff.; Binders Kritik  ist nachgerade zu einem Standardvorw urf an 
Stammler geworden; vgl. Kaufmann 1921/1960, 18 7 ff.
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Noch ein N achtrag zum rechtsphilosophischen Grundproblem der Rechtsgel­
tung. Da das Sein des Rechts sein Gelten ist, D inge im Seinsmodus existieren, 
Rechtsnorm en hingegen im Geltungsmodus existieren, sollte man meinen, daß 
Stam mler die G eltung als Bedeutungsbestandteil des formalen Rechtsbegriffs 
selbst behandelt. Umso eher sollte man dies meinen als Stammler den G eltungsbe­
griff von aller inhaltlichen Besonderheit unabhängig macht, also auch von allen 
rechtsidealen R ichtigkeitsauflagen, und dam it sich nicht der von den Rechtsposi- 
tivisten perhorreszierten geltungslogischen Konfusion schuldig macht, die diese 
beargwöhnen, wenn das N aturrecht Rechtsbestandteil ist und naturrechtsw idri­
ges positives Recht derogiert. Nach Stam mler kommt aber nicht dem rechtlichen 
W ollen als solchem die Bestimmung des Gehens zu, sondern nur im m er einem 
inhaltlich bestimmten und diesem immer dann, wenn und insofern „die M öglich­
keit seiner D urchsetzung“68, eine G ehorsam serzwingungschance also, besteht. 
Stam mler soziologisiert den G eltungsbegriff und gelangt somit zu dem system ­
fremden Konzept sozialer Geltung. D ieser Argum entationszug wäre noch nicht 
einmal dann plausibel, wenn es sich bei den Begriffen der rechtlichen und sozialen 
G eltung positiven Rechts um koextensive Prädikate handelte.

Ich wende mich jetzt abschließend der Stammlerschen Rechtsidee zu. -  K ritiker 
des Rechtspositivism us behaupten, daß ein notwendiger Zusammenhang zw i­
schen Recht und M oral besteht, so daß eine m oralneutrale Rechtsbestimm ung das 
Recht definitorisch verfehlt. Sie stützen sich dabei auf ein Argum ent, daß als 
„R ichtigkeitsthese“ bezeichnet w ird , und das in seiner schwächsten Form geltend 
macht, daß das Recht einen Verbindlichkeitsanspruch stellt und von teilnehm en­
den Bürgern unter eine moralisch ausgelegte Anerkennungsdifferenz gestellt 
w ird, das in seiner stärksten Form das Recht gar m it einem immanenten O ptim ie­
rungsgebot ausstattet, das Legislative und Jurisd ik tion  auf eine approxim ative 
R ealisierung der dem Recht innewohnenden normativen Prinzipien und Ideale 
verpflichtet69. Von Stammler ist eine Formel bekannt, die in ähnlicher Weise 
Rechtsbegriff und Rechtsideal verklam m ert und in die M öglichkeit eines norm a­
tiv indifferenten Rechtsbegriffs Zweifel setzt. „Das Recht ist“, so hat Stammler 
gesagt, „ein Zwangsversuch zum R ichtigen .“70 U nd er hat dazu das Folgende aus­
geführt: „Es w ill selber in der Sache recht haben, es möchte inhaltlich begründete 
Anordnungen treffen ..., der logische Sinn jeder rechtlichen Bestrebung z ielt über­
haupt in seinem wesentlichen Inhalte auf Bew irken richtigen Verhaltens der 
Rechtsgenossen ab; das steckt in jedem Recht notwendig darin .“ Und an anderer 
Stelle heißt es: „Wenn das Recht keine andere D aseinsberechtigung besitzt, als die 
Bedingung für eine gesetzmäßig geartete Gesellschaft zu sein, so w ürde es sich 
selbst in einem nicht aufhebbaren W iderspruche ertöten, wenn es grundsätzlich

68 Stammler 1911/1923, 72.
69 Vgl. R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (Freiburg, München 1992) 130.
70 R. Stammler, Die Bedeutung des Deutschen Bürgerlichen Gesetzbuchs für den Fortschritt 
der Kultur, in: Rechtsphilosophische Abhandlungen und Vorträge, Bd. 1, 154; Stammler 
1902/1926, 55 ff.
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von der ihm ehern vorgeschriebenen R ichtung für seinen W illensinhalt abweichen 
möchte. So kann es nicht anders sein, als daß jede rechtliche A nordnung, sofern 
sie, eben als rechtliche, den maßgeblichen G rundgedanken in sich birgt, in die 
G esetzm äßigkeit des W ollens, in den Zug nach dem R ichtigen sich einfügen.“71 
Sehen w ir einmal davon ab, daß Stammler -  w ie übrigens die ganze zeitgenössi­
sche Ju risp rudenz- offenkundig nur dunkle Vorstellungen von der N atur richter­
licher T ätigkeit hat, warum  auch die Jurisd ik tion , die bei der N aturrechtsrenais- 
sance im Zeichen der „Radbruch“-Form el in den M ittelpunkt der rechtspositivis­
m uskritischen A ufm erksam keit gerückt war, in den dam aligen Ü berlegungen zum 
richtigen Recht immer vernachlässigt w ird , -  schauen w ir also nur auf die Gedan­
kenkette von der Bew irkung richtigen Verhaltens durch richtiges Recht, dann 
liegt der Schluß nahe, daß sich Stammlers Vorstellungen vom Recht als einem 
Zwangsversuch zum  R ichtigen nicht allzusehr von der R ichtigkeitsthese unter­
scheiden. Freilich hätte er dann aber auch seinen moralindifferenten Rechtsbegriff 
verabschieden müssen. Wenn das Recht ein Zwangsversuch zum R ichtigen ist, 
oder besser: Inbegriff von legitim  zwangsweise durchsetzbaren N ormen, die in­
tern dem Anspruch unterstellt sind, den Standards einer richtigen Regelung und 
idealen rechtlichen O rdnung zu genügen, dann gehört eben die interne A usrich­
tung der inhaltlichen Gestaltung des Rechts an den Idealen einer richtigen O rd­
nung zu dem Begriff des Rechts selbst72.

71 Stammler 1902/1926, 56.
72 Die N aturrechtsproblematik eröffnet sich nach Stammler nur unter dem de-lege-ferenda- 
Gesichtspunkt. N ur um solche Erwägung kann es gehen, „nach der das ideal ersonnene 
Recht den Maßstab und Zielpunkt für das geltende positive Recht abgeben soll; ohne daß es 
in diesem Zusammenhänge auf die Frage ankäme, ob natürliche Rechtsgrundsätze als Ergän­
zung des positiven Rechtes bei dessen praktischer Anwendung, zur Ausfüllung von Lücken, 
insbesondere im Falle von Antinomien, tauglich seien -  wie das österreichische bürgerliche 
Gesetzbuch im Artikel 7 positiv vorschreibt“ (Stammler 1896, 172). Warum soll, so wendet 
Stammler in dieser frühen Schrift gegen Bergbohns N aturrechtskritik ein, die Anerkennung 
des Naturrechts die Geltung des positiven Rechts durcheinander bringen und damit schwer­
ste ordnungspolitische Mängel nach sich ziehen. Warum soll überhaupt zwischen positivem  
Recht und Naturrecht ein wechselseitiges Exklusionsverhältnis bestehen? Solange man sinn­
voll von einem „anzustrebenden Rechte“ sprechen kann, muß es Vergleichsmaßstäbe geben, 
die Bewertungen ermöglichen. Und so wie w ir positive Rechtsordnungen koexistierender 
Staaten vergleichen und bewerten können und dabei den Wunsch äußern können, doch die­
sen Teil des englischen oder jenen Teil des französchen Rechts anstelle der jeweils einschlägi­
gen schlechteren deutschen Paragraphen zu haben, so können w ir auch positive Rechtsord­
nung von existierenden Staaten mit nicht mehr existierenden Staaten vergleichen, und so 
können w ir trivialerweise auch positive Rechtsordnung von existierenden Staaten mit ausge­
dachten Rechtsordnungen, mit Lehnstuhl- und Schreibtischverfassungen vergleichen. „Ein 
Rechtssystem, das als Maßstab und ideales Vorbild für eine andere, rechtliche Ordnung die­
nen soll, braucht überhaupt nicht zu gleicher Zeit und an demselben O rte in positiver G el­
tung zu stehen, wie das nach ihm kritisierte und zu richtende Recht. Das Naturrecht, das die 
Aufgabe des Richtmaßes und eines vorbildlichen Zieles übernimmt, kann allerdings neben 
dem gehenden Recht bestehen; es schmälert dessen form ale Geltung gar nicht. Seine Geltung  
ist eine Geltung anderer Art, als diejenige des positiven Rechtes, mit der sie keineswegs un­
verträglich ist. Sein Auftreten, als das einer idealen Größe, widerspricht dem elementaren
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D iese Verm utung vom positivistischen Rechtsbegriff aus Inkonsequenz gew innt 
an Kraft, bedenkt man, daß Stammler seine Form el vom „Zwangsversuch zum  
R ichtigen“ ausdrücklich dem Iheringschen D iktum  vom Recht als der „Politik der 
G ew alt“ entgegenstellt hat, Recht also ausdrücklich nicht als H errschaftsm ittel, 
nicht als Instrum ent der M ächtigen zur Verw irklichung ihrer Interessen verstehen 
möchte. Andererseits ist Radbruch nur zuzustim m en, wenn er schreibt, daß 
Stammler „mit zäher Beharrlichkeit und ohne Scheu vor W iederholung immer der 
gleichen Ausführungen zwei Gedanken dem rechtsphilosophischen Bewußtsein 
seiner Zeit förm lich eingehämmert hat: daß neben der Erforschung des positiven 
Rechts in voller Selbständigkeit d ie ,Lehre vom richtigen Recht“ entw ickelt werden 
müsse, daß aber diese Lehre vom richtigen Rechte nur eine M ethode, kein System  
der Rechtsphilosophie darstelle“73. Eine prinzip iengestützte wohlgeordnete 
Rechtsgemeinschaft ist sicherlich etwas anderes als eine rein formale M ethode. Und 
es ist gar nicht sicher, ob etwas von dem anti-positivistischen W iderlegungseffekt 
des Verbundes von R ichtigkeitsthese und Inkorporationsthese übrig bleibt, wenn 
die durchaus inhaltlich bestimmten Prinzipien der Gerechtigkeit, der Rechts- und 
Sozialstaatlichkeit, der D em okratie und kosm opolitischen Freundlichkeit durch

Satze gar nicht, daß im gleichen Raume und zu derselben Zeit nicht zwei einander widerspre­
chende Rechte in gleicher Berechtigung nebeneinander positiv gelten können. Es gilt nicht, 
wiederholen wir, für die Rechtsunterworfenen als äußere Zwangsnorm, noch für 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 Verhältnis, wie Bergbohm behauptet, logisch unmöglich sein?“ (175). Zur Unterstüt­
zung der Bergbohmeschen Bedenken kann vorgebracht werden, daß Stammler hier eine ver­
harmlosende Darstellung der Rolle des naturrechtlichen Einflusses auf das Rechtsleben gibt. 
Für ihn ist allein die Legislative der O rt 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 beschränkte, ja an den Gesetzgeber am allerwenigsten dachte: A ls besten­
falls standespolitische Vergangenheitsbewältigung, schlimmstenfalls standespolitische Weiß­
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 Aufrüstung richterlicher Resistance, um eine 
naturrechtsimprägnierte höchstrichterliche Rechtsprechung an den obersten Gerichtshöfen  
und am Verfassungsgericht, man denke nur an das bekannte W ort Weinkauffs von den 
.Bruchstücken einer naturrechtlichen Konfession' anläßlich des Zentenariums des Bundesge­
richtshofes 1960. D er 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 möglich voraus, was Stammler als unmöglich abweisen möchte: 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 muß.
73 Radbruch 1913/1973, 112 f.
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eine rein formale M ethode der Suche nach dem R ichtigen ersetzt werden. Freilich 
scheint im G egenzug auch nicht klar, was die Rede von dem auf R ichtigkeit schon 
rein begrifflich ausgerichteten Recht, von einem „Zug nach einem richtigen Inhalte 
seiner N orm en“ besagen soll, wenn diese R ichtigkeit nicht mittels eines gehaltvol­
len Kriterium s, sondern nur durch eine formale M ethode erm ittelt werden so ll74.

Daß dieser „Zug nach dem R ichtigen“ letztlich  semantisch folgenlos ist und 
keinerlei A usw irkungen auf den Verbindlichkeitsanspruch des positiven Rechts 
hat, zeigen die folgenden Ausführungen Stammlers: „Es w iderstrebt dem Begriffe 
des Rechtes noch nicht, wenn eine soziale Norm die V ielweiberei, die W itw enver­
brennung, die Sklaverei, die Aussetzung schwächlicher K inder bestimmt. Ein fal­
scher Freund ist freilich ein W idersinn; nicht anders w ie ein dreieckiger Kreis; -  
aber einen ungerechten R ichter kann es sehr w ohl geben, so gut w ie ein kranker 
oder ein verbrecherischer Mensch immer noch dem Begriffe Mensch unterzuord­
nen ist.“75 Das ist, in aller D eutlichkeit vorgetragen, ein positivistischer Rechtsbe­
griff: Recht ist ein Prädikat, das bestimmten sozialen N ormen unabhängig von 
ihrem Inhalt zukom m t; Recht ist also ein m oralneutrales, ein gerechtigkeits­
neutrales, ein richtigkeitsneutrales Prädikat.

G leichzeitig g ilt aber auch, daß das Recht unter der R ichtigkeitsdifferenz steht. 
Es gibt richtiges und es gibt falsches Recht. Das Rechtsideal fordert, daß richtiges 
Recht sein soll, aber wenn das Recht falsch ist, dann beeinträchtigt das nicht seine 
Geltung. „Gegenüber dem unrichtigen Ergebnisse eines bestehenden positiven 
Rechtes muß man auf andere M ittel der A bhilfe sinnen, als auf keckes Brechen 
jener rechtlichen O rdnung durch subjektivistisches M einen und Tun im Sinne 
w illkürlicher G ew alt.“76 Die Rechtsidee kom m t logisch immer zu spät. Immer 
kommt ihr der Rechtsbegriff zuvor. Es kann keinen rechtlichen Grund geben, 
„ein unrichtiges Recht in w illkürlicher D urchbrechung beiseite zu stoßen. Das 
Gebot lautet: R ichtiges gut wollen! Da nun das Recht die notwendige Bedingung 
für das R ichtige ist, so muß 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 gesetzmäßige Voraussetzung des Besseren, zu 
achten und zu du lden .“77 Diese A rgum entation klingt vertraut.

Die neuzeitliche Rechtsphilosophie ist anders als die klassische Politik entschie­
den w iderstandsfeindlich. In keinem Fall hat sie den Begründungsvertrag benutzt, 
um dem Bürger ein Kündigungsrecht angesichts staatlichen Vertragsbruchs einzu­
räumen. Hobbes nicht, auch Kant nicht, selbst Rousseau hat einer höheren Be­
rechtigung zum Rechtsbruch nicht das Wort geredet; von den deutschen Kontrak- 
tualisten m it ihren expliziten Unterwerfungsverträgen ganz zu schweigen78. Das

74 Stammler 1902/1926, 56.
75 Stammler 1902/1926, 93.
76 Ebd. 90.
77 Ebd. 91.
78 Vgl. Wolfgang Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags (Darmstadt 
1994).
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G rundm otiv der Anarchieabwehr ist bei diesen frühen modernen politischen Phi­
losophen so stark, daß erst dann die autonome Entscheidung an das Individuum 
zurückgeht, wenn der Staat praktisch aufgehört hat zu existieren. Solange er je ­
doch existiert, solange er ein stabilitätspolitisches M inim alpensum  erfüllt, grund­
legende Rechtlichkeit garantiert und alle subjektive W illkür noch dauerhaft und 
verläßlich an Regeln bindet, ist das Recht zu respektieren, g leichgültig welchen 
Inhalt es besitzt79. N ur Locke hat hier eine Ausnahme gemacht, da er der u r­
sprünglichen Vertragsgemeinschaft nie das Recht genommen hat, dem vor ihr nur 
angestellten, die Souveränität nur treuhänderisch verwaltenden Regenten im Falle 
fundam entaler Verletzungen der individuellen Grundrechte zu kündigen. Und 
1945 hat auch Radbruch diesen Konsens verlassen, als er vor dem H intergrund 
bislang unvorstellbarer politischer G reueltaten den Begriff des ungerechten Ge­
setzes nicht nur vor der rechtspositivischen Tautologie rettete, sondern ihn zu­
gleich zu einem Kriterium  für die D elegitim ierung bestehenden Rechts ausbaute. 
Die „Radbruch“-Form el ist ein verkapptes ins resistendi: Wenn die Gesetze in 
eklatanter Weise die grundlegenden Prinzipien des M enschenrechts, der G erech­
tigkeit und H um anität verletzten, dann müssen sie von allen d irekt mit ihrer 
D urchsetzung befaßten Bürgern, also vordringlich vom Justizstab , aber auch von 
allen anderen durch konkludentes Verhalten als ungültig angesehen werden. W äh­
rend die w iderstandsfeindliche Argum entation den Rechtlichkeitscharakter, die 
G esetzesförm igkeit selbst für so w ich tig  achtet, daß sie durch keinen Inhalt, 
g leichgültig w ie ungerecht dieser auch im m er sein mag, entwertet werden können, 
hat Radbruch genau das getan: Die Pointe der „Radbruch“-Formel liegt darin, 
daß die E igenw ertigkeit von G esetzesförm igkeit und Rechtlichkeit relativiert 
w ird  und der G erechtigkeitsgehalt des Inhalts darüber befindet, ob ein Gesetz ge­
achtet werden muß. Stammlers oben betrachtete Argumente stellen ihn an die 
Seite der klassischen politischen Philosophie der M oderne. Dem Recht w ohnt ein 
E igenwert inne, der durch unrichtigen Rechtsinhalt verbindlichkeitstheoretisch 
nicht relativiert werden darf.

W ie sieht aber nun die formale M ethode des R ichtigen aus? W ie läßt sich die 
Rechtsidee m ethodisch operationalisieren? Wie läßt sich ein „richtiges Verbinden 
von W illensinhalten herbeiführen“80? Der Schlüsselbegriff 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 Form el des kategorischen Imperativs, der Zweck-an-sich-Form el verw en­
det. „Ich verstehe aber unter einem Reiche die system atische Verbindung ver­
schiedener vernünftiger Wesen durch gemeinschaftliche Gesetze. Weil nun Ge­
setze die Zwecke ihrer allgemeinen G ültigkeit nach bestimmen, so w ird , wenn 
man von dem persönlichen Unterschiede vernünftiger Wesen, ungleichen allem 
Inhalte ihrer Privatzwecke abstrahiert, ein Ganzes aller Zwecke (sowohl der ver­

79 Vgl. hierzu die Gegenüberstellung .rechtlicher Zustand“ -  .rechtmäßiger Zustand“ bei 
Kant: "Wolfgang Kersting, Wohlgeordnete Freiheit 4 8 5 ff.
80 Ebd. 58.
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nünftigen Wesen als Zwecke an sich als auch der eigenen Zwecke, die ein jedes sich 
selbst setzen mag) in system atischer Verknüpfung, d .h . ein Recht der Zwecke ge­
dacht werden können.“81 Stammler w ird zu diesem Begriff des Reichs der Zwecke 
durch den Rechtsbegriff selbst geführt: Ist dieser, als O rdnungsbegriff von W il­
lens- und Begehrungsinhalten, intern teleologisch strukturiert, dann bietet sich als 
oberster Beurteilungsgesichtspunkt der R ichtigkeit eines Rechtsinhalts die teleo­
logische G eeignetheit der entsprechenden Rechtsnorm  an. Diese hinw iederum  
läßt 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 O rd­
nungen des summum bonum, nicht vertikal organisiert ist, sondern horizontal. 
Die O rdnung in der P luralität der Zwecke w ird  nicht dadurch erreicht, daß alle 
einem obersten Zweck unterworfen werden, sondern daß sie sich m iteinander 
vertragen und verbinden. Das Reich der Zwecke ist keine H ierarchie, sondern 
eine N ebeneinanderordnung, eine „Gemeinschaft frei wollender M enschen“82 
und dam it auch eine intern tragfähige Gemeinschaft frei gewollter Zwecke. Ist 
aber die Idee absoluter H arm onie der einzelnen Zwecke ein taugliches Kriterium , 
um die R ichtigkeit einzelner Rechtsinhalte festzustellen? Es muß eine A rt Pas­
sungstest sein, der integrative Eignung feststellt. Wie soll dieser aber möglich sein? 
W ie soll h insichtlich nur eines Inhalts festgestellt werden, ob er in die Vorstellung 
einer absoluten H arm onie aller Einzelheiten hineinpaßt? -  schon die G eschicht­
lichkeit des Rechts setzt diesem Erkenntnisverfahren doch Grenzen. Wer kennt 
schon die Zwecke von morgen. G rundsätzlich kann eine erfahrungsübersprin­
gende Totalität nicht als verfügbarer M aßstab benutzt werden. Kant hat sich mit 
einem U niversalisierungsverfahren geholfen und so den Passungstest logifiziert. 
Was zu einem Zeitpunkt allgem eingültig ist, ist zu jedem Zeitpunkt allgem eingül­
tig; so verm ag man m it dem logischen Verfahren der Überprüfung der allgemein 
gesetzgebenden Eignung die diskursiv-lineare Erstreckung der Zeit zu überlisten 
und eine zeitüberspringende Synthesis zu erstellen, das Ganze zu jedem Zeit­
punkt als K riterium  einzusetzen. Und wenden w ir diesen Test nicht nur bei unse­
ren M aximen an, sondern auch bei den Gesetzen, also den generellen M aximen,

81 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Akad.-Ausgabe Bd. VI, 433.
82 „Folglich kann die Gesetzmäßigkeit des sozialen Lebens nur in dem ideellen Richtmaße 
einer Gesellschaft liegen, deren Regelung im Sinne einer allgemeingültigen Berücksichtigung 
eines jeden Rechtsunterworfenen geschieht, so daß ein jeglicher so behandelt und bestimmt 
wird, wie er, als frei gedacht, wollen muß. 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 muß, sobald er frei von bloß subjektivem Begehren sich entschiede“... „So ist die 
Idee der Gemeinschaft freier Menschen das einzige regulative Prinzip, das ein gefestetes U r­
teil über die objektive Berechtigung einer sozialen Regelung oder Bestrebung möglich macht; 
und das zugleich dem Gesetzgeber die gesetzmäßige Richtung seines Vorgehens im wilden 
Getriebe des Einzelbegehrens aufhellend zu zeigen im Stande ist“ (Stammler 1896, 576).
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dann erhalten w ir ein sowohl diachron als auch synchron konsistentes System  von 
N ormen, ein umfassendes Reich der Zwecke.

D erartiges mag auch Stammler im Sinn gehabt haben. Auch bei ihm ist von der 
„Vermeidung eines inneren W iderspruches“ die Rede. „Es darf richtiger Weise 
kein Verhalten gebilligt werden, dessen Verallgem einerung den Grundgedanken 
der rechtlichen Gemeinschaft aufheben würde. V ielmehr muß ein besonderes 
rechtliches W ollen in seiner gegebenen Lage im Sinne der einheitlichen Aufgabe 
aller Rechtsbetrachtung überhaupt beurteilt und geführt w erden .“ Und dann z i­
tiert er die sozialethische G rundformel abendländischen Denkens, diesmal in 
einer Form ulierung von Thomasius: „Fac ea quae finem cuiususque societatis ne- 
cessario prom ovent, et om itte ea, quae iustum  necessario turbuant.“83 Aber dieses 
Thom asius-Z itat stellt eine U ngeschicklichkeit dar, da Stammler mit ihm seine 
ganze Konzeption von der Rechtsidee und der formalen Methode des richtigen 
Rechts zunichte macht. N ur darum  kann Stam mler sich über das traditionelle N a­
turrecht erheben und beanspruchen, eine w issenschaftlich-allgem eingültige, w eil 
formale Begründung einer Konzeption richtigen Rechts geliefert zu haben, w eil er 
auf einen verpflichtenden inhaltlichen Endzweck individuellen und kollektiven 
Strebens verzichtet und die normative Bestim m ung der Rechtsidee stattdessen a l­
lein der formalen Vorstellung einer harmonischen Einheit aller denkbaren Zwecke 
überläßt. H ätte Stammler der O perationalisierung dieser Vorstellung mehr A uf­
m erksam keit geschenkt und sich mit dem Verallgem einerungsverfahren auseinan­
dergesetzt, dann hätte er festgestellt, daß -  w ie es auch schon in seiner oben z itier­
ten Ä ußerung anklingt -  der A llgem eingültigkeitstest zw ar die notwendigen Er­
haltungsbedingungen identifiziert, nicht jedoch einen Weg weisen kann, um eine 
Gesellschaft voranzubringen, somit auch nicht angemessen durch den m aterial­
ethischen O ptim ism us der Thom asianischen Formel illustriert werden kann.

Um  den Abstand zwischen dem traditionellen N aturrecht und seiner Lehre 
vom richtigen Recht zum  A usdruck zu bringen, hat Stammler die paradoxe For­
mel vom „N aturrecht m it wechselndem Inhalt“ geprägt84. Ein N aturrecht mit 
wechselndem  Inhalt ist ein N aturrecht, bei dem das N aturrechtliche sich ganz in 
das Form al-M ethodische verlagert hat, das Inhaltliche hingegen ganz der kontin­
genten geschichtlichen Bestimmung überlassen bleibt. Die M ethode ist der letzte 
Zufluchtsort des N aturrechtsgedankens, wed es nach Stammlers Ü berzeugung 
keine allgem eingültigen Inhalte gibt85. G leichwohl hat auch das Stammlersche

83 Stammler 1902/1926, 45.
84 Vgl. Stammler 1986, 184.
85 Damit erweist sich das szientistische, dem Ideal naturgesetzlicher Geltung nacheifernde 
Konzept allgemeiner, zeitloser Gültigkeit als verantwortlich für die Entleerung des traditio­
nellen Naturrechts, damit aber auch als verantwortlich für die Kontingentisierung seiner tra­
ditionellen Inhalte. Jedoch ist die Letztbegründungsgewißheit keineswegs die Voraussetzung 
für rationale normative Philosophie; zwischen den in vielerlei Hinsicht inakzeptabel gewor­
denen Konzeptionen des traditionellen Naturrechts einerseits und dem den O rt der Rationa­
lität in die Methode verlagernden Stammlerschen ,N aturrecht mit wechselndem Inhalt' gibt 
es viel Raum für rationale normative Philosophie: Denn man muß nicht von der Ewigkeits-
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N aturrecht einen testen Inhalt; und wenn es überhaupt als normatives Kriterium  
brauchbar sein kann, dann eben wegen seines Inhalts. Das Sozialideal der G esell­
schaft frei w ollender M enschen, das durch die Vorstellung des Reiches der 
Zwecke genauso expliziert w ird w ie der Begriff des Reiches der Zwecke durch das 
Sozialideal der Gesellschaft frei wollender M enschen, ist keine leere und soziale­
thisch neutrale Konzeption. Ebensowenig sind die Grundsätze des richtigen 
Rechts sozialethisch neutral. Die sich im Ideal w ie dann in den daraus abgeleiteten 
Grundsätzen des Achtens und Teilnehmens86 zum A usdruck bringenden G esetz­

geltung der Menschenrechte, der Prinzipien der Humanität und der Grundregeln der sozia­
len Gerechtigkeit überzeugt sein, um sie als Grundlagen einer rationalen Begründungspraxis 
zu verwenden; zu dieser Problematik vgl. W. Kersting, M oralphilosophie und Dezisionis- 
mus, in: Ethik und Sozialwissenschaften. Sonderband „Ethik und Dezisionismus“, hrsg. v. 
Matthias Kaufmann, 3/1 (1992) 17-30.
86 Vgl. Stammler 1902/1926, 144-154. -  Im einzelnen lauten die beiden „Grundsätze des 
Achtens“ folgendermaßen: „1. Es darf nicht der Inhalt des Wollens dem subjektiven Belieben 
eines anderen anheimfallen. 2. Jede rechtliche Anforderung darf nur in dem Sinne bestehen, 
daß der Verpflichtete sich noch der Nächste 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 Verpflichtungsverhältnisse müssen grundsätzlich reziprok sein; niemand kann ei­
nen anderen zu etwas verpflichten, wozu dieser ihn nicht verpflichten kann. Der Sinn dieser 
egalitaristischen Wechselseitigkeitsformel ist die Ausschaltung natürlicher H errschaftsver­
hältnisse 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 
enthält. Ein entsprechendes Problem ist mit dem zweiten Grundsatz verbunden: Auch dieser 
ist nur dann sinnvoll, wenn w ir in ihm eine Wechselseitigkeitsstruktur hineinlesen. Anderen­
falls ist er entweder tautologisch -  sollen die dem Wollen des anderen entzogenen W illensin­
halte des anderen berechtigte Interessen sein, dann würde der Grundsatz lauten: berechtigte 
Interessen sind rechtlich zu achten -  oder inakzeptabel, da selbst die räuberische Erpressung 
.Geld oder Leben' dem Adressaten noch die O ption eröffnet, sich der Nächste sein zu kön­
nen. Befreien w ir also im Rahmen einer sehr entgegenkommenden Interpretation Stammlers 
Grundsätze des Achtens also von ihrer ungenauen und manieristischen Formulierung, dann 
zeigt sich in ihnen genau die metajuridische Reziprozitätsstruktur, die w ir als Bedingung sitt­
lich zweifelsfreier Verträge kennen, die w ir aber auch in Kants Explikation natürlicher 
Gleichheit oder in gegenwärtigen, vorwiegend kommunikationstheoretisch inspirierten 
m oralphilosophischen Konzeptionen von der Wechselseitigkeit der Achtung oder der wech­
selseitigen Anerkennung finden. -  Die „Grundsätze des Teilnehmens“ sind die folgenden: 
„1. Es darf nicht ein rechtlich Verbundener nach subjektivem Belieben von der Gemeinschaft 
ausgeschlossen werden. 2. Jede rechtlich verliehene Verfügungsmacht darf nur in dem Sinne 
ausschließend sein, daß der Ausgeschlossene sich noch der Nächste sein kann.“ Der Sinn die­
ser Grundsätze ist schwerer zu ermitteln; Stammler sagt, daß „der Wunsch nach Vermeidung 
jenes logischen Widerstreites, der sonst zwischen den Grundgedanken eines richtigen Rech­
tes und der Einzelbetätigung entstehen w ürde“, zu diesen Grundsätzen führt. Ist die Rechts­
gemeinschaft eine rechtlich geordneten, ihre Zwecke unter wechselseitiger Beeinflussung 
und wechselseitigem Gebrauch, also kooperativ verwirklichende Gemeinschaft, dann sollen 
diese Grundsätze wohl besagen, daß kein Rechtsinstitut akzeptabel ist, daß einem oder eine 
Gruppe die gleichberechtigte Teilhabe an den rechtlich geschützten Gütern und rechtlich er­
möglichten Kompetenzen und Befugnissen vorenthält. Auch hier also wieder vage Gleich- 
heits- und Wechselseitigkeitsformeln. Letztlich haben w ir es wohl bei allen vier Formeln mit
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m äßigkeitsform en rechtlichen Wollens sind kaum anderes als die grundlegenden 
Strukturprinzip ien moderner individualistischer Gesellschaften. Man sollte sich 
von ihrer heillos vagen Form ulierung und ihrer offenkundigen kriteriellen U n­
brauchbarkeit nicht täuschen lassen, obwohl Stammlers Rechtsphilosophie keine 
natürlichen M enschenrechte vorsieht, lassen sich diese Grundsätze als G rund­
prinzipien einer liberalen Gemeinschaft von in ihrer Zweckverfolgung wechsel­
seitig sich anerkennenden freien und gleichen Bürgern lesen. Jedoch, daran soll 
abschließend erinnert werden, werden diese G rundsätze nicht dem Rechtsbegriff 
als unablösliche, gleichwohl nicht positivrechtlich fixierte Prinzipienbestandteile 
beigegeben. Stammlers Lehre vom richtigen Recht besitzt keine rechtspositivis­
m uskritische Pointe. Stammler ist kein Vertreter der Inkorporationsthese, die dem 
Rechtspositivism us entgegenhält, daß die G rundsätze des Achtens und Teilneh­
mens, die Prinzipien der Freiheit, G leichheit und W echselseitigkeit als O ptim ie­
rungsgebote jeder positiven Rechtsordnung immanent sind.

III.

Die Leitfrage des N aturrechtlers lautet: Was unterscheidet Recht von Unrecht? 
Um sie zu beantworten, gibt er Endzwecke gesellschaftlicher O rdnung an, for­
m uliert er G rundsätze der Gerechtigkeit, stellt er Tafeln vorstaatlicher Rechte zu­
sammen, schlägt er allgem eingültige Verfahren zu r K onfliktbereinigung vor. Die 
Leitfrage des Juristen, des -  in der Sprache Stammlers -  technischen Juristen  lau­
tet: Was ist Rechtens? U m  sie zu beantworten, muß 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, entw ickelt er einen em­
pirischen Rechtsbegriff, der die definitorischen M erkm ale des Rechts aufzählt. 
Wenn er dabei die These vertritt, daß dieser empirische Rechtsbegriff eine m oral­
neutrale Fassung besitzen kann und auch besitzen sollte, also ohne Bezug auf nor­
mative Elemente alles über das Recht gesagt w erden kann, was w issenschaftlich 
über das Recht gesagt werden muß, um etwas als Recht zu identifizieren, dann 
haben w ir einen Rechtspositivisten vor uns. Wenn der Rechtstheoretiker hingegen 
darauf besteht, daß eine angemessene Beschreibung von etwas als Recht nicht m o­
ralneutral sein darf, da zum Recht begrifflich-notwendig moralische Bedeutungs­
elemente gehören, dann haben w ir einen N aturrechtsnachfahren vor uns. Cohen 
ist ein solcher N aturrechtsnachfahre und hat sich ausdrücklich auch so verstan-

vorgeblich dem Rechtskontext, den Besonderheiten rechtlichen Wollens angepaßten Refor- 
mulierungen der Zweck-an-sich-Formel des Kantischen Imperativs zu tun, die jedermann 
gebietet, bei seinen eigenen Zweckverwirklichungen den anderen nicht ausschließlich 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. Stam mler hat sich nicht als N aturrechtsnachfahre verstanden. Er hat eine zu­
gleich rechtskategoriale und rechtsideale, also gleichsam janusköpfige Rechts­
theorie entw ickelt, die zum einen einen positivistischen Rechtsbegriff entw irft, 
zum anderen aber auch eine von ihm getrennte und seine G eltung nicht im m in­
desten beeinträchtigende verbindliche rechtsideale Betrachtungsperspektive ent­
w ickelt.

Die Reine Rechtslehre Kelsens hat das rechtsphilosophische Pensums Stam m ­
lers halbiert. In ihr begegnet eine N eukantianism usgestalt, die die aus der theore­
tischen Philosophie Kants gekelterten Begründungsintuitionen und Begriffsm o­
tive ausschließlich zur G ewinnung eines positivistischen Rechtsbegriffs benutzt. 
Das aber besagt, daß auch Kelsen seine Theorie des positiven Rechts als Erkennt­
nistheorie anlegt, zum indest ihr Program m, ihr Problem verständnis erkenntnis­
theoretisch auslegt. A llerdings macht Kelsen von den Lehrstücken und Konzep­
tionen der theoretischen Philosophie Kants einen äußerst zurückhaltenden Ge­
brauch. Letztlich w ird man nur von einer Analogie sprechen können. Diese A na­
logie ist freilich ein ausgezeichneter Schlüssel für das Problem verständnis der R ei­
nen Rechtslehre und ihres eleganten H auptargum ents. Dieses H auptargum ent ist 
das G rundnorm argum ent, dessen neukantianischen G rundzug ich im folgenden 
aufzeigen möchte. Dabei orientiere ich mich an der Fassung, die Kelsen diesem 
Argum ent in der Reinen Rechtslehre von 1934 gegeben hat87.

Das G rundnorm argum ent steht im Kontext der Theorie der Rechtsdynam ik. 
Das Recht ist anders als die M oral ein dynam isches N orm ensystem . D arunter ver­
steht man ein N orm ensystem , das Personen zur Erzeugung von Normen berech­
tigt und somit Normen zur Erzeugung von Normen enthält. Durch dieses dyna­
mische Element verm ag das Rechtssystem  nicht nur als ein sich selbst kontinuie- 
rendes System  dargestellt werden, diese dynam ische D imension im prägniert auch 
den Geltungsbegriff, so daß man von einem erzeugungs- oder erm ächtigungslogi­
schen G eltungsbegriff sprechen könnte: Eine N orm  ist dann valid, wenn sie auf­
grund höherer N ormen erzeugt worden ist. Ein Rechtssystem  ist also selbst ein 
N orm enbegründungssystem , das untergeordnete Normen in übergeordneten 
Normen begründet und eine oberste geltungslogische Ebene besitzt, von der alle 
untergeordneten System ebenen und Einzelgesetze geltungslogisch abhängig sind. 
Dieses M odell stellt eine reine geltungslogische H ierarchie dar, eine Pyram ide,

87 Damit will ich keinesfalls sagen, daß sich in den früheren Arbeiten Kelsens keine neukan­
tianischen Spuren finden lassen oder daß diese keiner näheren Untersuchung wert wären. 
Kelsen hat sich in früheren Schriften ausdrücklich als Neukantianer bekannt, der sich -  so 
seine W orte -  wie auch Cohen und Stammler bemüht habe, Kants Transzendentalphiloso­
phie für die Rechtswissenschaft fruchtbar zu machen; vgl. H. Kelsen, Rechtswissenschaft und 
Recht. Erledigung eines Versuchs zur Überwindung der „Rechtsdogmatik“, in: Sander, Kel­
sen 1988, 2 7 9 -4 11 , 280. Diese Schrift ist für die Neukantianismusdiskussion in der Rechts­
wissenschaft darum besonders aufschlußreich, weil sie eine ausführliche Auseinandersetzung 
mit einer Arbeit Sanders darstellt, die Kelsen vorw irft, über die scholastische Logik der 
Rechtsdogmatik nicht hinauszugelangen, und ihm die Kantische Theorie der N aturwissen­
schaft als überlegenes methodisches Beispiel vorhält; vgl. Holzhey 1986 und 1988.
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deren Spitze durch die Normen der Verfassung gebildet werden. O der anders ge­
faßt: Die Verfassung ist die geltungslogische Zentralsonne; alles, was sie ins Licht 
stellt, ist Teil der Gesamtordnung. Kelsen hat das so form uliert: „Alle N ormen, 
deren G eltung auf eine und dieselbe Grundnorm zurückgeführt werden kann, b il­
den ein System  von N ormen, eine normative O rdnung. Die Grundnorm ist die 
gemeinsame Q uelle für die Geltung aller zu einer und derselben O rdnung gehöri­
gen N ormen, ihr gemeinsamer G eltungsgrund. Daß eine bestimmte N orm  zu 
einer bestimmten G rundnorm  gehört, beruht darauf, daß ihr letzter G eltungs­
grund die Grundnorm dieser O rdnung ist. D iese Grundnorm ist es, die die Ein­
heit einer Vielheit von Normen konstituiert, indem sie den Grund für die Geltung 
aller zu dieser O rdnung gehörigen N ormen darste llt.“88

Für sich betrachtet vermag dieser Gedanke allenfalls begründungstrilem m ati- 
sche Befürchtungen zu wecken, jedoch keinerlei K ant-Assoziationen auszulösen. 
Um  die Grundnorm als neukantianisches Konzept zu lesen, bedarf es einer Vor­
aussetzung. A uf sie stoßen wir, wenn w ir uns das folgende Zitat anschauen: 
„Gehen w ir von dem . . .  Falle eines U rteils aus, mit dem w ir die Tötung eines 
M enschen durch einen anderen als die Vollstreckung eines Todesurteils und nicht 
als M ord deuten. Dieses U rteil beruht darauf, daß w ir den A kt der Tötung als 
Vollziehung einer G erichtsentscheidung erkennen, die die Tötung als Strafe an­
ordnet; das heißt: W ir legen dem A kt des Gerichtes den objektiven Sinn einer in ­
dividuellen N orm  bei und deuten so die den A kt setzenden M enschen als Gericht. 
Dies tun wir, w eil w ir den A kt des Gerichtes als Vollziehung eines Gesetzes, das 
heißt genereller, Zwangsakte statuierender N ormen erkennen, die w ir  nicht nur 
als den subjektiven, sondern auch als den objektiven Sinn eines Aktes ansehen, der 
von bestimmten M enschen gesetzt w urde, die w ir eben darum  als G esetzgebungs­
organ deuten. Dies tun w ir darum , w eil w ir den Gesetzgebungsakt als die Vollzie­
hung der Verfassung, das heißt genereller N ormen ansehen, die ihrem subjektiven 
Sinn nach eben jene M enschen erm ächtigen, generelle, Zwangsakte statuierende 
N ormen zu setzen. So deuten w ir diese M enschen als G esetzgebungsorgan. 
Dam it, daß w ir die das G esetzgebungsorgan erm ächtigenden Normen nicht nur 
als den subjektiven, sondern auch als den objektiven Sinn eines von bestimmten 
M enschen gesetzten Aktes betrachten, deuten w ir diese N ormen als Verfassung. 
H andelt es sich um eine historisch erste Verfassung, ist dies nur möglich, wenn w ir 
voraussetzen, daß man sich dem subjektiven Sinn dieses Aktes entsprechend ver­
halten, daß man Zwangsakte unter den Bedingungen und in der Weise setzen soll, 
w ie es die als Verfassung gedeuteten N ormen bestimmen; das heißt: wenn w ir eine 
N orm  voraussetzen, derzufolge der als Verfassung-Gebung zu deutende A kt als 
ein objektiv gültige N ormen setzender A kt und die diesen A kt setzenden M en­
schen als verfassungsgebende A utorität anzusehen sind. Diese N orm  is t ... die 
Grundnorm einer staatlichen Rechtsordnung. Sie ist nicht durch einen positiven 
Rechtsakt gesetzt, sondern -  w ie die A nalyse unserer juristischen U rteile zeigt -

8S Kelsen 1934/1960, 197.
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vorausgesetzt, wenn der in Frage stehende A kt als verfassungsgebender A kt und 
die auf Grund dieser Verfassung gesetzten A kte als Rechtsakte gedeutet w er­
den.“89 Der Gegenstand des Rechts ist ein hochgradig unnatürlicher Gegenstand 
und keiner sinnlichen Erkenntnis zugänglich. Er w ird begrifflich konstituiert, 
kommt nur auf dem Wege der D eutung zustande. Recht ist etwas, was als Recht 
gedeutet wird. D iese D eutungsoperation verwandelt einen subjektiven Aktsinn in 
einen objektiven Aktsinn, ein subjektives Wollen in ein objektives Sollen.

Die Grundnorm gibt die A ntw ort auf die Frage, warum  die historisch erste Ver­
fassung G eltung besitzt. Eine solche G rundnorm antwort ist in Kelsens Augen 
erforderlich, w eil nur unter der G rundnorm voraussetzung der historisch erste 
verfassungsstiftende A kt auf eine objektive N orm  hin transzendiert werden und 
dam it aus seiner geschichtlichen Kontingenz befreit werden kann. Wenn diese 
G rundnorm antwort nicht gegeben w ird , werden w ir nie die Dimension der ob­
jektiven G ültigkeit und N orm ativität erreichen können und immer in der Welt 
der kontingenten W illensakte, der kontingenten subjektiven W illens- und Sol- 
lensäußerungen verbleiben. Damit hat die Grundnorm eine konstitutionstheore­
tische Bedeutung; sie ist transzendental-logischer N atu r90. N ur unter ihrer Vor­
aussetzung gibt es überhaupt Rechtsverhältnisse, w eil es objektiv gültige Normen 
gibt; und objektiv gültige N ormen gibt es eben nur, wenn m ittels der Grundnorm 
die subjektiven ersten verfassungsgebenden W illensakte objektiviert, in einer A n­
sam mlung von Verfassungsnormen verwandelt werden. Denn w ie sollten sub jek­
tive W illensakte je objektive G ültigkeit und Verbindlichkeit erlangen, wenn sie 
nicht als norm erzeugende Akte verstanden und in korrekt erzeugten Normen der 
N orm erzeugung verankert sind.

N ormen sind Interpretationsprodukte, D eutungskonstrukte; alle Deutungen 
unterliegen einer G ram matik, einem Inbegriff von Regeln, die die Weise bestim ­
men, in der etwas als etwas begriffen und verstanden w ird ; und die D eutung der 
W illensakte als E rzeugung objektiver Normen ist transzendental-logisch in der 
Grundnorm als der Bedingung der M öglichkeit von objektiver N orm ativität 
überhaupt begründet. Kelsen macht selbst auf diese Analogie zur Kantischen Er­
kenntniskritik aufmerksam : Und w ie Kants Transzendentalphilosophie die Be­
dingungen der M öglichkeit einer gegebenen und sich w ie selbstverständlich als 
objektiv verstehenden Erfahrung reflexiv-rekursiv zu klären versucht, so versucht 
die Reine Rechtslehre per analogiam  reflexiv-rekursiv die geltungslogischen Er­
m öglichungsbedingungen einer gegebenen und w irksam en rechtlichen O rdnung 
zu erm itteln; und diese konzentrieren sich eben in der G rundnorm , die in ergrei­
fender Schlichtheit nichts anderes zum Inhalt hat als eben diese Verbindlichkeit 
der vorgegebenen, jeder vorgegebenen O rdnung91. M it einem Wort: So w ie Kant 
m it H ilfe der Form ierungsfunktion der Kategorien subjektive Anschauungen in 
objektive, in den intersubjektiv geteilten W ahrnehm ungsraum  hineingestellte Ge­

89 Ebd. 47.
90 Ebd. 204.
91 Vgl. ebd. 204 f.
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genstände verwandelt, so w ill Kelsen subjektive W illensakte in objektive, in den 
intersubjektiv geteilten Praxisraum  hineingestellte Normen verwandeln. Und 
w eiterhin  in Ü bereinstim m ung mit Kant und von der Sache her völlig  zu recht 
macht Kelsen auch geltend, daß er hier keine neue extravagante Rechtserkenntnis 
vorschlage, sondern nur das aufkläre und expliziere, was tagtäglich von Juristen 
und N icht-Juristen getan w ird , wenn sie Rechtsnormen als objektiv verbindliche 
Normen erkennen. Die Grundnorm hat also eine erkenntnistheoretische Bedeu­
tung: Sie macht die Welt des Rechts als W elt des Rechts überhaupt erst erkennbar. 
Ohne diese G rundnorm  würde die Sollenswelt des Rechts in geltungslogische 
Scherben zerfallen; alle Normen würden verschwinden; nur Seiendes bliebe übrig: 
subjektive W illensakte und G ewaltäußerungen. D ie Grundnorm ist also die tran­
szendental-logische Geburtsstätte des Rechts92. W ie ein N aturrechtler w ird der 
Rechtstheoretiker durch die Verbindlichkeitsfrage über den Stufenbau des positi­
ven Rechts hinausgetrieben und sieht sich veranlaßt, eine nicht-positive, gleich­
wohl nicht moralische Geltungsebene anzusetzen. Intern also vermag das System 
seine geltungslogischen Bedürfnisse nicht zu befriedigen. Es ist geltungslogisch 
nicht autark und muß seine Geltung an einem system externen Punkt aufhängen. 
D ieser Punkt, an dem aller verbindlichkeitslogischere Gebrauch des ganzen posi­
tiven Rechtssystem s hängt, ist die Grundnorm.

„Remota iustitia, quid sunt regna nisi magna latrocin ia?“93 Kann das „rechts­
logische N aturrecht“94 das auch, was das m aterial-sittliche N aturrecht kann, näm ­
lich zwischen Staaten und großen Räuberbanden unterscheiden? „Wenn die die 
Gemeinschaft einer Räuberbande konstituierende, die interne und externe O rd­
nung umfassende Zwangsordnung nicht als Rechtsordnung, wenn ihr subjektiver 
Sinn, daß man ihr entsprechend sich verhalten soll, nicht als ihr objektiver Sinn ge­
deutet w ird , so darum , w eil keine Grundnorm vorausgesetzt w ird , derzufolge 
man sich dieser O rdnung gemäß verhalten soll, das heißt: daß Zwang unter den 
Bedingungen und in der Weise geübt werden soll, w ie es diese O rdnung bestimmt. 
Aber -  und das ist die entscheidende Frage -  warum  w ird  eine solche Grundnorm 
nicht vorausgesetzt? Sie w ird nicht vorausgesetzt, w eil -  oder richtiger -  wenn 
diese O rdnung nicht jene dauernde W irksam keit hat, ohne die keine sich auf sie 
beziehende, ihre objektive G eltung begründende Grundnorm vorausgesetzt w ird.

92 Die Grundnorm  hat dieselbe Funktion wie die kontraktualistische Autorisierungsform el 
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. D er Willensakt des historisch 
ersten Nomotheten ist fraglos Ausdruck bestimmter Machtverhältnisse; damit käme der 
Grundnorm  die Funktion der Transformation von Machtverhältnissen in Rechtsverhältnisse, 
von Befehlen in N ormen zu. Anders: Die Grundnorm  ist eine gedachte, erschlossene Er- 
mächtigungs- und Autorisierungsnorm  für den historisch ersten Gesetzgeber. Sie ist ein gel­
tungslogisches Gegenstück zum legitimierenden Vertrag H obbes’.
93 Augustinus, De civitate Dei IV, 4.
94 Mit diesem „nicht sehr glücklichen“ Ausdruck hat Kelsen gelegentlich die Reine Rechts­
lehre auch bezeichnet; vgl. Kelsen 1934/1960, 226, Anm.
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Sie hat diese W irksam keit offenbar nicht, wenn die Sanktionen statuierenden 
N ormen der Rechtsordnung, innerhalb deren territorialen G eltungsbereich die 
T ätigkeit der Bande fällt, tatsächlich auf diese Tätigkeit als auf rechtswidriges Ver­
halten angewendet w erd en ..., d .h . wenn die als Rechtsordnung angesehene 
Zwangsordnung w irksam er ist als die die Räuberbande konstituierende Zwangs­
ordnung.“95 Und wenn beide gleich w irksam  sind? hat jem and an dieser Stelle an 
den Rand meines B ibliotheksexem plars der Reinen Rechtslehre geschrieben. Es 
wäre schön, wenn er fremdes Eigentum zum indest mit einer gescheiten Bem er­
kung verunziert hätte. Denn ein M achtgleichgew icht ist vö llig  uninteressant; in­
teressant und überaus bezeichnend für die Kelsensche Theorie ist natürlich der 
Fall der U berm ächtigkeit der Räuberbande, wenn also der Staat in die Hände der 
Räuberbande fällt. Was passiert dann? Nun es passiert das Folgende: Die G rund­
norm, die aus den subjektiven W illens-und Befehlsakten objektive Normen, also 
Recht macht, folgt der M acht. Denn nicht das Recht bestimmt aufgrund inhaltli­
cher, Recht von Unrecht unterscheidender Kriterien, ob ihm durch die G rund­
norm rechtskonstitutive Geltung zugesprochen w ird , sondern die faktische und 
dauerhafte W irksam keit bestimmt, ob eine O rdnung -  und sei es die ursprüngli­
che einer Räuberbande -  die Chance erhält, sich mit den Prädikaten des Rechts 
und des Staats zu schmücken. Der Staat fällt also nicht unter die Räuber, sondern 
die Räuber werden zum Staat, und ihre Regeln werden zu Recht. Die Grundnorm 
hält ihre Verrechtlichungsfahne dorthin, woher der W ind der M acht weht. U nw i­
derstehlichkeit, U berm ächtigkeit auf einem um grenzten Territorium  fungieren als 
notwendige Verrechtlichungsbedingung. Wenn die M acht überzeugt, wenn sie 
Überm acht ist, dann w ird ihr eine Verrechtlichungschance eingeräum t; und durch 
die Grundnorm w ird das dann geltungslogisch besiegelt. Sie stellt ein D eutungs­
schema dar, das die überm ächtige Räuberbande in ein Rechtssystem  verwandelt.

Ein Standardeinwand w ill Kelsens Bemühungen, Sein und Sollen pein lich­
genau auseinanderzuhalten, als gescheitert ansehen. Wenn nämlich die Fähigkeit 
einer Räuberbande, in einem um grenzten territorialen Raum  ihre O rdnungsvor­
stellungen dauerhaft durchzusetzen, einen Grund darstellt, diese Räuberbande 
durch Etablierung der Grundnorm staatsrechtlich zu nobilitieren, dann ist letzt­
lich ein Sollen -  nämlich die durch die Grundnorm einem subjektiven W illensakt 
zugesprochene N orm ativität -  aus einem Sein, näm lich der faktischen U nw ider­
stehlichkeit der Räuberbande, abgeleitet worden, dam it Verbindlichkeit und 
Rechtspflicht in der schieren Ü berm ächtigkeit eines befehlenden W illens begrün­
det worden. D ie Reine Rechtslehre, die ursprünglich N ormative Rechtslehre hei­
ßen sollte, wäre also wenig anders als ein norm logisches Spiegelgefecht, das von 
der traurigen W ahrheit ablenken soll, daß M acht Recht setzt. Dabei hat Kelsen 
entschieden alle Lehre abgelehnt, die in irgendeiner Form aus der Faktizität des 
Rechts ihre G eltung destillieren w ollte, etwa aus ihrer W irksam keit oder der 
berühmten N orm ativ ität des Faktischen, die Je llinek  in die G eltungsdebatte ein­

95 Ebd. 49.
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geführt hat. Diesen synkretistischen, also Sein und Sollen vermengenden M etho­
den hat Kelsen ausdrücklich seine Reine, rein normative Rechtslehre gegenüber­
gestellt.

Ist er aber dabei nun gescheitert? Verbirgt sich hinter seiner N orm ativität nur, 
w ie Schmitt dem „Zeloten der reinen N orm ativ ität“ mit Spott ins Stammbuch 
schreiben möchte, „die Tautologie einer rohen Tatsächlichkeit“96? Ja und nein. Ja, 
weil keinerlei inhaltliche Unterschiede zwischen dem Wollen der M acht und dem 
Sollen des Rechts bestehen; nein, w eil weder aus dem W ollen der M acht noch aus 
der Überm ächtigkeit der M acht deren rechtliche Verbindlichkeit folgt. Das A rgu­
ment geht nicht folgendermaßen: 1. In einem territorial um grenzten Bereich gibt 
es eine unw iderstehliche O rdnungsm acht. 2. Daher w ird die norm ativitäts- und 
verbindlichkeitsspendende Grundnorm vorausgesetzt. 3. Daher sind alle W illens­
äußerungen der M acht Ä ußerungen verbindlichen Rechts. W ährend der Schluß 
von 2 auf 3 korrekt ist, da 3 nur die Im plikationen von 2 expliziert, ist der Schluß 
von 1 auf 2 hingegen ungültig. Es kommt alles darauf an, die zweite Prämisse rich­
tig zu form ulieren. Erst einmal ist sie keine Konsequenz, sondern eine absolute 
Setzung. Zweitens ist diese Setzung selbst geltungslogisch hypothetisch. Nichts 
und niemand zw ingt dazu, die Grundnorm vorauszusetzen. Die M otive für die 
Grundnorm ergeben sich allein auf dem Weg einer reflexiv-rekursiven A rgum en­
tation: Kelsen sagt nicht, w eil es die G rundnorm  gibt, sollen die M enschen den ef­
fektiven Zwangsordnungen gehorchen und die Rechtswissenschaftler, aber nicht 
nur diese, denn es geht nicht nur um die Sicherung der W issenschaft vom Recht, es 
geht auch um die Sicherung des Gegenstandes dieser Wissenschaft, sondern auch 
alle anderen Bürger diese Zwangsordnung als Rechtsordnung interpretieren; v ie l­
mehr gilt für ihn die Um kehrung: Wenn man den subjektiven Sinn von mit A n­
spruch auf allgem eine Verbindlichkeit auftretenden W illensakten auch als objektiv 
gültigen Sinn und diese W illensakte somit als Rechtsnormen deuten w ill, so setzt 
man gewisserm aßen im m er schon etwas voraus, nämlich die G rundnorm , die den 
historisch ersten Verfassungsgeber erm ächtigt, N orm en zu setzen.

„M it anderen Worten: die Reine Rechtslehre behauptet nicht, das Recht ist eine 
objektiv geltende O rdnung, w eil man die G rundnorm  voraussetzt, daß man sich 
der historisch ersten Verfassung gemäß verhalten soll; sondern: das Recht kann als 
objektiv geltende O rdnung nur betrachtet werden, wenn man annimmt, daß man 
sich der historisch ersten Verfassung gemäß verhalten soll, d. h. unter der Voraus­
setzung der G rundnorm .“97 N iemand ist freilich genötigt, derartiges zu tun; n ie­
mand kann gezwungen werden, unter H inweis auf die Grundnorm das Recht als 
Recht und nicht als historische Gestalt von G ewaltverhältnissen zu betrachten. 
N ur für den hat die Grundnorm Ü berzeugungskraft, der das Recht im m er schon 
als Recht und nicht als G ewalt betrachtet hat. H ier ist offenkundig ein großer U n­
terschied zur transzendentalen A nalyse der Erfahrungsbedingungen: Sie führt vor

96 C. Schmitt, Verfassungsichre (Berlin 51970) 9.
97 H. Kelsen, Recht, Rechtswissenschaft und Logik, in: Archiv für Rechts- und Sozialphilo­
sophie 52 (1966) 545-525, 5 4 7 f.
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alternativenlose Formelemente; niemand kann sich aus dem G eltungszugriff der 
Kategorien und Anschauungsform en befreien, die Erfahrungswelt entformieren 
und sie als etwas anderes betrachten resp. sie anders betrachten. Die transzenden­
tale D eutung, die die Erfahrungswelt konstituiert, ist keine D eutung von etwas, 
das w ir auf eine A rt erfassen könnten, als etwas, das w ir dann auf andere A rt er­
fassen würden; hier ist kein Betrachtungswechsel zw ischen zwei uns gleicherm a­
ßen verfügbaren Perspektiven möglich. Wenn w ir dem Recht die N orm ativität 
nehmen, bleiben Kampf, Überm acht und G ewaltgeschichte übrig; wenn w ir der 
Erfahrungswelt ihre transzendentale K onstituiertheit nehmen, bleibt nur die un­
erkennbare, w eil durch eine eigenständige Betrachtungsperspektive nicht in ihrem 
Bestand und in ihrer Beschaffenheit vermeßbare M annigfaltigkeit der A nschau­
ung übrig.

Befinde ich mich nun in einem Staat oder in einer Räuberbande? D ie A nt­
wort, die Kelsen gibt, ist von der des Augustinus sehr verschieden. Augustinus 
w ürde antworten: Das hängt von dem Ausmaß der verw irklichten G erechtigkeit 
ab. Kelsen antwortet: Das hängt ganz allein von dem Betrachter ab; wenn er 
meint, daß er in einem Staat lebt, daß eine Rechtsordnung besteht, daß die W il­
lensäußerungen der Behörden und politischen A utoriäten individuelle und gene­
relle Rechtsnormen darstellen, dann kann er das nur dann konsistent meinen, 
wenn er m it der Annahme der Grundnorm operiert. Anderenfalls lebt er in einer 
Räuberbande. Die Grundnorm selbst hält keinerlei argum entative U nterstüt­
zung für den bereit, der einen anderen von der Verbindlichkeit des Rechts und 
seiner ursprünglichen N orm ativität überzeugen möchte. Sie bietet nur dem eine 
A ntw ort, der das Recht als Recht anerkennen möchte und um die normlogische 
Konsistenz seiner Ü berzeugung beküm m ert ist. Da kom m t dann die G rund­
norm daher, ein wahrhafter norm logischer de us ex machina, eine Grenzgöttin 
zwischen dem Sein und dem Sollen, die reinsten D ezisionism us praktiziert. Kei­
nerlei Grund gibt es, M achtbeziehungen als Rechtsverhältnisse zu deuten; kein 
inhaltliches Element könnte das Recht anführen, um  sich von M achtverhältnis­
sen zu unterscheiden. D ie Grundnorm stiftet daher auch weder echte N orm ati­
vität noch genuine Verbindlichkeit; echte N orm ativität und genuine Verbind­
lichkeit sind nicht ohne inhaltliche Kriterien zu gewinnen. Der Unterschied zw i­
schen Recht und G ewalt ist fundamental und ein zentrales Element unserer poli­
tischen und kulturellen Selbstverständigung. Gerade wenn w ir Recht als Legiti­
m ationsbedingung von Zwangsanwendung betrachten, benötigen w ir inhaltliche 
Kriterien, um legitimen Zwang von illegitim en Zwang unterscheiden zu können. 
A ll diese D ifferenzierungen lassen sich im Schatten der Grundnormtheorie nicht 
aufrechterhalten. Die von ihr geleistete N orm ativitätsstiftung geht allein auf die 
normlogische Zuschreibungsbedingung ein, die N orm ativitätsw issenschaft von 
Kausalitätsw issenschaft unterscheidet, nicht hingegen auf die G ültigkeitsgründe, 
die Recht von G ewalt unterscheiden. Daher begründet die Grundnorm keinerlei 
Verbindlichkeit des Rechts.
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Dietmar Willoweit 

Rechtsbegründung und Rechtsbegriff

Ein N achwort

I.

Ein K olloquium  über Probleme der Rechtsbegründung kann sich nicht der Öf­
fentlichkeit präsentieren, ohne die spezifischen Legitim ationsproblem e unserer 
jüngeren Geschichte und Rechtsgeschichte anzusprechen. In welchem Zusam­
menhang steht die Frage nach der Begründung des Rechts m it der Frage nach den 
Grenzen des Rechts und der Erfahrung von U nrecht? Ist jedes staatliche H andeln 
der Begründung in der D imension des Rechts zugänglich? D arauf gibt es zunächst 
die logische A ntw ort: Bedingung der M öglichkeit einer Begründung des Rechts 
ist der Begriff des Rechts. Nun ist es kein Geheimnis, daß m it dem Stichwort 
„Rechtsbegriff“ ein Problem angesprochen ist, das jedenfalls in jüngerer Zeit als 
kaum lösbar galt und daher von manchem als letztlich  unlösbar beiseite gelegt 
worden ist. Sich dabei zu beruhigen, würde in unserem Zusammenhang bedeuten: 
Recht ist, was sich selbst so nennt, so daß sich die Begründungsfrage in der Tat auf 
alle einschlägigen historischen Phänomene erstrecken w ürde, auf jedes staatliche 
H andeln, jeden hoheitlichen Befehl. Für diesen Standpunkt kann man sogar ins 
Feld führen, daß sich die Frage nach der Begründung, der Rechtfertigung, der Le­
gitim ation hoheitlichen Handelns in der Tat so umfassend stellt, w ie die Staatsge­
walt tatsächlich tätig w ird . Das Thema „Rechtsbegründung und Rechtsbegriff“ 
würde sich also als gegenstandslos erweisen, weil die Begründungsfrage an den 
Staat zu richten wäre, dessen H andeln weit über den Raum  des Rechts hinaus­
reicht.

Diese Ü berlegungen helfen allerdings dann nicht weiter, wenn -  wie hier -  das 
Tagungskonzept der U nterstützung eines umfassenderen rechtsgeschichtlichen 
Forschungsvorhabens dient, das unter dem Arbeitsthem a „Recht und Gesell­
schaft“ davon ausgeht, daß Recht ein wesentliches Element jeder funktionsfähi­
gen Gesellschaftsformation ist. Eine Fragestellung dieser A rt kann auf die Klä­
rung ihres Vorbegriffs von Recht nicht verzichten. A ndernfalls würde die A us­
wahl der zu berücksichtigenden historischen Fakten zufällig  und methodisch 
unkontrolliert erfolgen. Einfacher ausgedrückt: Wer Rechtsgeschichte betreibt,
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kann dies ohne einen Begriff von Recht nicht tun. Dabei mag es in der Regel ge­
nügen, wenn das Vorverständnis für den Forschungsgegenstand „Recht“ unge­
fähr aus den Erfahrungen mit der modernen Rechtsordnung abgeleitet w ird. 
Wenn man aber versucht, Recht nicht von vorneherein als Äußerung hoheit­
licher, selbst erst in historischer Zeit entstehender M ächte zu verstehen, sondern 
der Entstehung von Recht aus der Gesellschaft heraus nachzugehen, dann aller­
dings ist ein präziserer Rechtsbegriff unverzichtbar, w eil man wissen muß, was 
man sucht. M eine These ist nun, daß es in der Tat möglich ist, einen solchen 
Rechtsbegriff mit philosophischer Nachhilfe in der Geschichte dingfest zu ma­
chen, so daß am Ende doch ein Spannungsverhältnis zw ischen „Rechtsbegrün­
dung“ und „Rechtsbegriff“ entsteht.

II.

Der philosophische Kronzeuge, auf den ich mich berufe, ist Rudolf Stammler. In 
seiner Abhandlung „Recht und W illkü r“ 1 hat er den Rechtsbegriff mit logischen 
Ü berlegungen so eingegrenzt, daß er geeignet ist, grundlegende H ypothesen der 
Rechtsgeschichte zu bestätigen. Ich versuche, den Gedankengang Stammlers hier 
in aller Kürze nachzuzeichnen und seine Tauglichkeit für die Zwecke rechtsge­
schichtlicher Forschung wahrscheinlich zu machen, um anschließend 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 form u­
lierte, anregende G edanken2.

Stammler fragt zunächst nach dem unterscheidenden Kriterium  zwischen 
Rechtsnormen und Konventionalregeln. Er findet es in dem G eltungsanspruch 
der Rechtsnorm , die ihrem immanenten Sinn gemäß Beachtung fordert, ohne 
Rücksicht darauf, ob die Adressaten der gebotenen Regelung zustimmen oder 
nicht. K onventionalregeln dagegen erheben einen solchen Anspruch nicht, jeden­
falls nicht im Sinne eines Zvvangsgebotes. Ihre Befolgung beruht im Prinzip auf 
dem Einverständnis der solchen Regeln unterworfenen Personen. Wenn aber die 
G eltung einer Rechtsnorm  keinesfalls auf die A nerkennung durch die N orm ­
adressaten zurückgeführt werden kann, dann stellt sich die Frage, ob und wie 
Recht und W illkür zu unterscheiden sind. W äre der Geltungsanspruch alleiniges 
M erkm al der Rechtsnorm , müßte jeder Befehl auch eines Verbrechers, der G ehor­
sam gegenüber seinen Anweisungen fordert, einem staatlichen Gesetz gleichge­
stellt werden. Stam m ler entnimmt auch den U nterschied von Recht und W illkür 
der Erfahrung: „W illkürliche G ewalt liegt vor, wenn ein Befehl erlassen w ird , den

1 Rudolf Stammler, Recht und W illkür (1895), in: ders., Rechtsphilosophische Abhandlun­
gen und Vorträge, Bd. 1 (Charlottenburg 1925) 85 -118 .
2 Eine erste Annäherung habe ich in dem folgenden Beitrag versucht: Rudolf Stammlers A b ­
handlung „Recht und W illkür“ und ihre Konsequenzen für den Rechtsbegriff, in: Perspekti­
ven der Philosophie 23 (1997) 18 1 -19 2  mit weiteren Nachweisen.



R echtsbegründung und R echtsbegriff. Ein N ach w ort 317

der Betreffende selbst gar nicht -  dem formalen Sinne nach -  als objektiv bindende 
Regelung menschlicher Verhältnisse erachtet; der vielmehr, seiner eigenen M ei­
nung nach, nur die formale Bedeutung einer Befriedigung subjektiver Gelüste und 
W ünsche des G ewalthabers durch ledigliche Bindung anderer hat, auf den er zu­
rückkom men w ird, wenn er wollen w ird ; der aber jetzt, bei seinem Erlasse, nichts 
von einer B indung des Befehlenden an seinen Befehl in sich trägt. Das Gegenstück 
ist dann gegeben, wenn der Gebietende an die von ihm erlassene Regel selbst auch 
gebunden sein w ill. Es müssen beide an das Gebot gebunden sein. Wenn der Ge­
bietende nicht gebunden ist, so ist es rohe W illkürm acht . . . “ , Daraus ergibt sich 
die Definition: „Recht ist ihrem Sinne nach unverletzbar geltende Zwangsrege­
lung menschlichen Zusammenlebens.“3 D ieser Rechtsbegriff erlaubt zunächst die 
Annahme, daß Recht auch aus Rechtsbruch, z .B . durch eine Revolution, hervor­
gehen kann. Wenn andererseits das Außerkrafttreten des gebrochenen Rechts, das 
seinem immanenten Sinne nach ja w eitergelten möchte, kaum erklärt werden 
kann, so ist das nur eine scheinbare Schwäche dieser Begriffsbildung. Sie geht von 
der Erfahrung aus und läßt sich von der Erfahrung auch belehren, daß Recht m iß­
achtet w ird: „Das Recht kann gebrochen werden, aber es w ill 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 selbständige Dasein erst verschafft: -  der 
Anspruch der U nverletzbarkeit.“4

Diese O rientierung am empirischen Befund, alle diese „Wahrnehmungen, daß 
auf ganz verschiedenartigem  Wege und namentlich auch außerhalb der von dem 
Rechte selbst für neue Rechtsbildung aufgestellten Regeln Rechtssätze in das 
Leben treten können, (führen) letztlich auf die allgem eine Frage zurück: Woran 
erkennt man überhaupt, ob etwas Recht ist? -  H ierfür muß es doch ein allgem ein­
gültiges M erkm al geben.“5 Diese Frage führt nun zu der weiteren nach „der o rig i­
nären Entstehung von Recht“ und dam it, ohne daß dies der A utor besonders her­
vorhebt, zu den historisch ursprünglichen K onstellationen, aus denen Recht her­
vorgeht. Es sind „zwei M öglichkeiten zu unterscheiden: eine solche der Einigung 
unter den Recht Setzenden und nun zugleich rechtlich Gebundenen, oder aber 
eine einseitige Setzung durch einen M achthaber gegen den W illen des U nterw or­
fenen“6. Der E inigung unter den Beteiligten, d .h . dem Vertrag, kommt deshalb 
eine rechtserzeugende W irkung zu, „weil ja im Begriffe der Vereinbarung das M o­
ment sich notwendig erfüllt, welches die rechtliche Satzung von w illkürlicher 
M aßnahm e allgem eingültig trennt: das M oment der U nverletzbarkeit während 
ihrer G eltung“7. Ohne es ausdrücklich zu sagen, hat sich Stam mler mit diesen Be­
obachtungen aus den Rahm enbedingungen einer staatlich organisierten Rechts­
ordnung hinausbewegt. L iegt der Sinn von Recht darin, W illkür auszuschließen,

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 muß der Rechtsgedanke schon in elementaren sozialen Beziehungen vor der 
H erausbildung staatlicher Verhältnisse begründet sein.

Stammlers Rechtsbegriff läßt sich an bestimmten Erscheinungen der Rechtsge­
schichte kontrollieren und erweist sich dabei als ein Vorbegriff von positivem 
Recht, der dessen fundam entalste Normen hervorragend zu erklären vermag. 
Damit komme ich zu den versprochenen rechtsgeschichtlichen H ypothesen. Weil 
W illkü r mit dem Rechtsgedanken nicht vereinbar ist, deshalb gibt es soziale Sach­
verhalte, die man als ein rechtliches M inim um  menschlicher Vergesellschaftung 
ansprechen kann. Es handelt sich erstens um das Vertrauen in die Beständigkeit 
vertraglicher Vereinbarungen und zweitens um das Genugtuungsverlangen des 
Geschädigten nach einer Verletzung seiner Güter. Zwischenmenschliche Bezie­
hungen, in denen das Verlangen nach einer Sühne, also nach einem irgendw ie ge­
arteten A usgleich für geschehene Verletzungen, nicht anerkannt ist und die auch 
ein Vertrauen in die B indungsw irkung von Vereinbarungen nicht kennen, können 
w ir uns als rechtlich geordnete nicht vorstellen. Sie w ären eine pervertierte Form 
menschlichen Zusammenlebens, w eil Einbußen an Leib, Leben und Gütern 
stum pf hingenommen werden müßten und das W ort eines anderen keinen G lau­
ben verdiente. M enschliches Zusammenleben ließe sich dauerhaft so nicht organi­
sieren. Die M enschen einer solchen Gesellschaft w ürden leben ohne Recht. Sie 
wären dem w illkürlichen  Verhalten anderer ausgeliefert. Wenn zum Rechtsbegriff 
N orm ativität gehört, w ie kaum jem and bestreiten w ürde, dann muß sich die 
N orm  im Sinne der von Stammler betonten Selbstbindung auch ernst nehmen und 
dam it zugleich norm ungebundenes, also w illkürliches, Verhalten als Unrecht dis­
qualifizieren.

III.

D am it komme ich zu Rückfragen, welche die Rechtsgeschichte des 20. Jahrhun­
derts provoziert. Stam mler hilft uns auch insofern noch ein Stück weiter. Er hat, 
als er seine Abhandlung niederschrieb, noch nichts von den H orrorszenarien des 
20. Jahrhunderts gewußt, von den rassischen und politischen Verfolgungen im 
Dritten Reich, von den Säuberungen in den Sowjetstaaten, von Rechtsbrüchen 
und Terrorakten, die Staaten selbst organisieren. Aber er fand in der europäischen 
Geschichte den absoluten H errscher und in der staatswissenschaftlichen Tradition 
die F igur des Despoten vor und stellte sich die Frage, ob w ir es in diesen Fällen 
noch m it Formen „rechtlicher Verfassung“ zu tun haben. Stammler unterscheidet 
beide sehr sorgfältig. Absolutism us nennt er „eine rechtliche Verfassung, nach der 
die Rechtsverhältnisse der Untertanen nach im voraus bestimmten Sätzen geregelt 
sind, deren Abänderung und Ergänzung durch den W illen eines einzigen M en­
schen geschieht“ . Dagegen würde „Despotismus . . .  in seiner vollendeten A rt eine 
Rechtsordnung heißen, die nur aus einem einzigen, im voraus allgem ein aufge­
stellten Paragraphen bestände: D ie rechtlichen Beziehungen unter den Rechts­



R echtsbegründung und R echtsbegriff. E in N ach w ort 3 1 9

unterworfenen werden lediglich nach der konkreten Entscheidung des Herrschers 
im einzelnen Falle beurteilt und durchgeführt.“8 Stam mler nennt auch dies noch 
eine „rechtliche Verfassung“, w eil der „angeführte Rechtssatz . . .  seinem Sinne 
nach als eine während ihres Bestehens unverletzbare N orm  (g ilt)“. Es sei dies 
„nicht bloß eine von Fall zu Fall zufällig  sich ereignende G ewalt und M acht; denn 
sonst w ürde die jew eilige größere Körperkraft oder der konkrete sich gerade be­
währende psychische Einfluß des Despoten allein zur U nterlage genommen. Dem 
Sinne des despotisch regierten Gemeinwesens aber entspricht es, daß die einzel­
nen Akte auf jenen angeführten Satz zurückgehen; und die Ausführung der Be­
fehle durch O rgane und D iener des Despoten geschieht daher an sich von Rechts 
w egen.“ M an könne daher „im ruhigen Zustande der D espotie“ unterscheiden, 
„ob der Despot als H errscher eine durch nichts im voraus sachlich beschränkte 
A nordnung als Rechtsbefehl erläßt oder ob er als M ensch sich vergeht, jemanden 
ermordet, ein M ädchen notzüchtet“9. Stam mler scheint sich in der Tat die A us­
übung physischer G ewalt oder vergleichbarer M ittel als Grenze vorgestellt zu 
haben, an w elcher das Recht endet und die W illkür beginnt. Am weitesten w agt er 
sich mit der folgenden Form ulierung vor: „Wenn man sich freilich in der H yp o ­
these einmal einen Zustand denken wollte, in welchem  jemand nur mit Körper­
kraft oder eigentüm lich psychischem  Einflüsse -  oder sagen w ir phantastisch: mit 
ihm allein bekannter M aschinerie -  vielleicht hundert Menschen als Sachen zu be­
liebigem  Gebrauche nach m omentaner Laune behandelte, so wäre auch der letzte 
Rest einer rechtlichen Verfassung abgestreift; und nichts als ein Gemisch von 
W illkürakten  zurückgeblieben, die sozial in keiner Einheit zusam menflössen.“10

M it diesen Auslassungen verspielt Stammler, was er zuvor durch seine sorgfäl­
tigen Ü berlegungen zum  Rechtsbegriff gewonnen hat. Sein Versuch, die äußersten 
Ränder des Rechtsbegriffs abzugehen, führt in die Irre, w eil er jetzt p lötzlich sein 
eigenes Kriterium  für Recht, die Selbstbindung des Rechtsetzenden, vergißt. Der 
Einsatz von K örperkraft oder eines „eigentüm lich psychischen Einflusses“ oder 
die Benutzung einer dem Despoten allein bekannten M aschinerie könnte ebenso­
gut zur D urchsetzung von Rechtssätzen w ie auch w illkürlich  geschehen. Ebenso­
wenig überzeugt der Vorschlag, man solle danach unterscheiden, ob der Despot 
„als H errscher“ oder „als M ensch“ handele. Eben dies würde man im Zweifels­
falle ja  gerne w issen. Der Verdacht drängt sich auf, Stam mler könnte hier deshalb 
auf Abwege geraten sein, w eil er vor der Konsequenz seines Rechtsbegriffs, 
Staatsgewalt -  und sei es diktatorische -  unter U m ständen für unrechtm äßig er­
klären zu müssen, zurückschreckte.

In W irklichkeit kommt man mit Stammlers Rechtsbegriff den Problemen der 
Despotie und dam it auch den historischen Ereignissen des 20. Jahrhunderts viel 
näher, als dies Stam mler selbst wahrhaben wollte. Recht hat er insofern, als sein 
Rechtsbegriff gegen beliebige Änderungen 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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bietet11. Aber wenn der Rechtscharakter einer N orm  erfordert, daß sich die 
normsetzende A utorität selbst an diese N orm  binden w ill, dann ist es möglich, in ­
nerhalb der staatlichen H oheitsakte zwischen N orm setzung mit Selbstbindungs- 
w illen und Befehlen w illkürlicher A rt zu unterscheiden. N icht nur dann, wenn 
der Despot selbst mordet oder M ädchen notzüchtigt, handelt er w illkürlich , son­
dern auch, wenn er Gebote erläßt, an die er sich je nach persönlicher Lust oder 
politischer N eigung halten w ird oder auch nicht. Stam mler kann mit seiner Fest­
stellung, in der Despotie würden eben „die rechtlichen Beziehungen unter den 
Rechtsunterworfenen . . .  lediglich nach der konkreten Entscheidung des H err­
schers im einzelnen Falle beurteilt und durchgeführt“, nicht recht haben. Ein 
solcher Satz enthält den Versuch, W illkür als Recht zu institutionalisieren, und 
w iderspricht sich dam it selbst. Bald nachdem Stam m ler diese verunglückte Para­
doxie zu Papier gebracht hatte, entstanden in der geschichtlichen W irklichkeit 
Verfassungssysteme, die genau dieses versuchten: das Recht auf eine jew eilige, 
konkrete Entscheidungssituation zu gründen, sei es auf den W illen des Führers, 
sei es auf die D iktatur des Proletariats zum Zwecke des Klassenkampfes. Führer­
prinzip und klassenkäm pferische D iktatur binden sich schon ex definitione nicht 
an die eigenen N orm en, w eil ihnen an der N orm ativ ität ihrer Gebote nichts liegt, 
sondern Führung und Kampf die entscheidende Rolle zu spielen haben. Damit 
aber nehmen diese politischen System e eine beliebige Entscheidungsfreiheit für 
sich in Anspruch, die sich mit dem Rechtsbegriff nicht verträgt. N icht zufällig 
sind sowohl im  D ritten Reich wie auch in der DDR Rechtsnormen, die eigentlich 
„galten“, vielfach nicht beachtet worden. D ie Juristen  dieser Staaten haben das 
sehr wohl gespürt. Bekannt ist das D ilem m a der nationalsozialistischen Jurisp ru­
denz, den Führerw illen doch noch normativ durch Bindung an „Blut“ und 
„Volksempfinden“ einfangen zu w o llen12. In der D D R kam eine ähnliche Funk­
tion dem seit den sechziger Jahren erörterten Prinzip der „sozialistischen G esetz­
lichkeit“ z u 13. Sicher gibt es auch insofern große Unterschiede zwischen den bei­
den deutschen D iktaturen. Aber daß das politische Antriebssystem  in beiden 
Staaten w eniger nach norm ativen Vorgaben als nach politischer Zweckm äßigkeit 
funktionieren sollte, w ird man kaum  bestreiten können. N ur am Rande möchte 
ich zu bedenken geben, daß die Einsichten, die Rudolf Stammlers U nterscheidung 
von Recht und W illkür nahelegen, vielleicht deshalb in der rechtswissenschaftli­
chen D iskussion des 20. Jahrhunderts untergepflügt wurden, weil C arl Schmitt 
die Rechtsfremdheit von Führertum  und Kampf unter dem Banner der „Dezi­
sion“ ins Positive w endete14.

Es ist leicht zu erkennen, daß sich auch mit Stammlers Rechtsbegriff nicht alle 
Fragen zur Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts beantworten lassen. D ie N ürn­

11 Stammler; (wie Anm. 1) 98.
12 Diemut Majer, Grundlagen des nationalsozialistischen Rechtssystems (Stuttgart u.a. 
1987).
13 Georg Brunner, Einführung in das Recht der D D R  (München 21979).
14 Hasso Hofmann, Legitimität gegen Legalität. Der Weg der politischen Philosophie Carl 
Schmitts (Berlin 2i 992) 62 ff., 68 f.
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berger Rassegesetze sind zweifellos mit dem Selbstbindungsw illen des dam aligen 
Gesetzgebers erlassen und auch exekutiert worden. Das Problem , ob und inw ie­
fern es auch w illkürliche N orm setzung geben kann oder ob dies eine in sich w i­
dersprüchliche Begriffsbildung wäre, kann an dieser Stelle nicht gelöst werden. 
Sicher scheint m ir indessen, daß Stammlers Rechtsbegriff mehr leistet als der 
moderne Rechtspositivism us, der den Rechtsbegriff schon erfüllt sieht, wenn 
Normen „den internen Verfassungsprinzipien der jew eiligen Rechtsordnung ent­
sprechen“, w ie es N orbert H oerster ausdrückt15. Dieser Satz kann nur insofern 
richtig sein, als eine Verfassung nicht w illkürliches Verhalten des oder der M acht­
haber zum Prinzip erhebt.

Man mag sich fragen, welches denn der Ertrag der bisherigen Ü berlegungen für 
das Problem der Rechtsbegründung sein könnte. Wenn der Rechtsbegriff defini- 
torisch eingegrenzt w ird , dann gehen natürlich Begründungsversuche ins Leere, 
die über den Raum des Rechts hinaus politisches H andeln überhaupt zu begrün­
den versuchen. Diese D isproportionalität zwischen Rechtsbegriff und Legitim ie­
rungsbedarf festzustellen, scheint m ir aber nicht unw ichtig. Zum einen ist die Tat­
sache, daß sich das Legitim ationsbedürfnis über die Phänomene des Rechts hinaus 
erstreckt und per se auch nicht erkennbar ist, wo es enden sollte, für die Legitim a­
tionsproblem atik an sich von erheblichem Interesse. Eine Entdeckung ist dies nun 
keineswegs. W ir erinnern uns, daß Max Weber die Legitim itätsfrage nicht an das 
Recht, sondern an die „Herrschaft“ geknüpft hat. Er ging von „dem sehr allgem ei­
nen Tatbestand des Bedürfnisses jeder M acht, ja jeder Lebenschance überhaupt, 
nach Selbstrechtfertigung“ au s16. So gesehen, spiegelt der Fragenkreis der Rechts­
begründung nur einen Teil der Legitim ationsproblem atik wider. U nd es drängt 
sich die Vermutung auf, daß dort, wo nicht rechtliches, sondern w illkürliches 
H andeln begründet werden soll, ein ganz außergewöhnlicher Argum entationsbe­
darf gegeben ist -  man denke nur an die quasireligiöse G läubigkeit, mit der im 
Dritten Reich das Führerprinzip gepriesen w urde, oder an die intellektuellen 
Energien, die sich um die Begründung der klassenkäm pferischen D iktatur be­
mühten.

Der Befund, daß das Legitim ierungsbedürfnis über das Recht hinausreicht, 
zieht andererseits eine Entlastung der Rechtsbegründungsfrage nach sich. D ieser 
Aspekt ist für meine Fragen an die Geschichte von erheblich größerer Bedeutung. 
Die historisch verifizierbaren M odelle der Rechtsbegründung müssen das w ill­
kürliche H andeln eines Despoten nicht abdecken. Speziell die historische Last des 
20. Jahrhunderts muß sich nicht aufladen, w er rückblickend danach fragt, wo die 
verschiedenen Ansätze der Rechtsbegründung eventuell konvergieren. Denn an 
dieser Frage nach den Gemeinsamkeiten legitim ierenden Rechtsdenkens über 
Epochen hinweg w ird  die rechtsgeschichtliche Forschung und überhaupt die

15 Norbert Hoerster, Verteidigung des Rechtspositivismus (W ürzburger Vorträge zur 
Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie 11) (Frankfurt am Main 1989) 11.
16 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, hrsg. v. Johannes Winckelmann (Tübingen 
51972) 549.
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Rechtswissenschaft nicht vorbeikommen. Max Webers Soziologie der H errschaft 
bietet ein methodisches Vorbild und inhaltliche H inweise, um die Fülle der histo­
rischen Einzelbefunde m it H ilfe einer typenbildenden Begrifflichkeit wenigstens 
teilweise zu verstehen. So kommt in der europäischen Geschichte sicher sakralen 
Autoritäten, dem W illen des Volkes und dem rechtm äßigen H erkom m en eine her­
vorragende Bedeutung für die Rechtfertigung von Recht zu. Daher konnten 
Gebot, Vertrag und Sitte als „Urformen der Begründung von Rechtsverbindlich- 
keit“ bezeichnet w erden17. Aus der Beobachtung der scheinbar in sich ganz w i­
dersprüchlichen Rechtsbildung des M ittelalters ergibt sich allerdings auch die 
Frage, ob die Rechtsordnung letztlich nicht als ein Gefüge von Konsensbeziehun­
gen zu begreifen is t18, das durch sakrale Elemente und rationale Begründungen 
der politischen Theorie dem individuellen W illen entzogen und auf diese Weise 
immer w ieder gefestigt werden muß.

17 Hasso Hofmann, Gebot, Vertrag und Sitte. Die U rform en der Begründung von Rechtsver­
bindlichkeit (W ürzburger Vorträge 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 (München 1998) 23 ff., 
39 ff.



Diskussionsbericht

v on  Christiane Birr, Thomas Brückner, Jan in e  Fehn-Claus und  D agmar Janson

I. Stefan Breuer: Das Legitim itätskonzept M ax Webers

Zu Beginn der D iskussion w arf Hofmann die Frage auf, ob hinter dem Legitim i­
tätsbegriff M ax Webers sich nicht in W ahrheit zw ei auf unterschiedlichen Ebenen 
angesiedelte Begriffe von Legitim ität verbergen. Diese Vermutung stützte H of­
mann auf die Beobachtung, daß sich der Legitim itätsgrund des Satzungsglaubens 
von anderen Legitim itätsgründen, die in § 7 von „W irtschaft und Gesellschaft“ 
genannt sind (näm lich der Tradition, dem affektuellen G lauben und dem w ertra­
tionalen Glauben), dadurch unterscheide, daß der Satzungsglaube keinen eigentli­
chen Grund von Legitim ität darstelle, sondern eine ihrer Folgen. Legitim ations­
grund sei statt dessen die Legalität der H errschaft. Die N otw endigkeit der Kate­
gorie des Satzungsglaubens liege darin, daß deren Legitim ität mit den anderen Le­
gitim itätsgründen nicht erklärt werden könne. Diese Beobachtung könnte in Zu­
sammenhang mit der Tatsache stehen, daß Weber im  älteren zweiten Teil von 
„W irtschaft und G esellschaft“ den neuen Typus der Stadtherrschaft als n icht-legi- 
time H errschaft einführt. M öglicherweise sei dieser H errschaftstypus aus den von 
Weber bis dahin verwendeten Legitim ationsgründen herausgefallen; sein Legiti­
m itätsbegriff habe somit zu jener Zeit eine Legitim ität kraft Satzung nicht umfaßt.

Bezüglich des Begriffs der nicht-legitim en H errschaft wiesen Breuer und D il­
cher darauf hin, daß dieser Begriff Schw ierigkeiten bereite, jedoch nicht überbe­
wertet werden dürfe, zum al die Ü berschrift des Stadtkapitels nicht unbedingt 
zum  Text gehöre. Insbesondere sei der Begriff der n icht-legitim en Herrschaft 
nicht auf alle im Stadtkapitel abgehandelten H errschaftsformen anwendbar; es 
fänden sich auch dort weitgehend legale Strukturen der H errschaft, so daß Stadt­
herrschaft nicht m it der n icht-legitim en H errschaft gleichzusetzen sei. U nter 
n icht-legitim er H errschaft verstehe W eber die m ittelalterliche Stadt-K onjuration, 
da in einer legitimen Herrschaft schon vom Ansatz her keine Revolution denkbar 
sei. D ie Revolution werde somit nicht von der H errschaftssoziologie erfaßt und 
sei eher der politischen Soziologie zuzuordnen. D ilcher wies auf die Bedeutung 
der Konjurationen hin: M it ihrer nicht mehr allein traditionalen, sondern auch ra­
tionalen H errschaftslegitim ation stellten sie einen w ichtigen Schritt auf dem Weg 
der Rationalitätsb ildung bis hin zum Anstaltsstaat dar. Breuer warnte jedoch vor 
einem Verständnis der W eber’schen Ausführungen, das zu stark auf die E ntw ick­
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lungsgeschichte fixiert sei: Weber habe keine entw icklungsgeschichtliche A nalyse 
schreiben wollen.

Anschließend stellte Landau die Frage nach dem Verhältnis Max Webers zu 
Otto von G ierke: Ihm falle auf, daß all das, was G ierke in seinem Genossen­
schaftsbegriff erfasse, bei Weber offenbar ausfalle; ein Grund dafür könnte Webers 
Betonung des Zwangselementes sein. Breuer bestätigte Landaus Vermutung, zw i­
schen W eber und G ierke habe es keine intensive Beziehung gegeben: Weber habe 
sich an andere G ewährsleute gehalten, etwa an Je llinek , der den H errschafts- und 
W illensbegriff stark betont habe. Autoren w ie G ierke habe Weber dagegen abwer- 
tend der rom antisch-nationalen Bewegung zugeordnet. Er sei auch skeptisch ge­
genüber Kollektivbegriffen w ie „Genossenschaft“ und „Volksgeist“ gewesen; 
diese seien seiner M einung nach mit H ilfe von Begriffen zu dekom ponieren. Der 
Begriff Genossenschaft sei mit den Begriffen Webers nicht zu analysieren.

W eitzel führte die Unterschiede zw ischen beiden Autoren grundlegend auf die 
unterschiedliche Funktion zurück, die G ierke und Weber der Herrschaft zum es­
sen; diese unterschiedlichen Interessen mußten auch in der Begrifflichkeit ihren 
A usdruck finden. Zwar zeige sich in Webers A bleitung der Dinggenossenschaft 
Kenntnis des G ierke’schen Werks; allerdings habe Weber die Linie G ierkes nicht 
w eiter verfolgt; vielmehr sei die D inggenossenschaft im traditionalen Typus ein­
geschmolzen. In diesem Zusammenhang wies W illow eit darauf hin, daß auch der 
G ierke’sche Anstaltsbegriff von Weber erwähnt w ird.

Schließlich w urde die Frage nach den Verwendungsm öglichkeiten der Typolo­
gie Max Webers für die rechtshistorische Forschung diskutiert. W illow eit warnte 
davor, bei der Rezeption Webers M ethode mit Inhalten zu verwechseln, und K lip­
pel stellte angesichts der Forschungsfortschritte seit Weber die Frage, ob Weber 
nicht historisiert werden müsse, d. h. ob man nicht die Kategorien Webers m oder­
nisieren oder sogar von ihnen Abstand nehmen müsse. D ilcher wies darauf hin, 
daß man die Begriffe Webers nicht verdinglichen dürfe, sondern sie vielm ehr in 
ihrem  hypothesenhaften C harakter akzeptieren müsse. Konsequenterweise seien 
w eniger die durch neuere Forschungen aufgedeckten Irrtüm er Webers erheblich, 
sondern vielm ehr die Anregungen, die von den H ypothesen ausgingen. An K lip­
pel schloß sich W illow eit mit der Frage an, ob die Kategorien Webers überzeitlich 
oder historisch, also als in einer bestimmten historischen Situation verankert, ge­
dacht werden müßten. Seiner Ansicht nach zeigten die Typen Webers beide M erk­
male: Einerseits seien etwa die H errschaftstypen nicht streng historisch gereiht, 
andererseits könne man doch die Annahme einer historischen Wasserscheide fin­
den; sie trenne den traditionalen und charismatischen H errschaftstypus von sei­
nem rational legitim ierten Gegenstück. Danach, so Breuer, lasse sich der Prozeß 
der Rationalisierung verstehen als die D urchsetzung eines Typus im historischen 
Verlauf, der die übrigen Typen zw ar zurückdränge, sie aber nicht beseitige. Breuer 
plädierte auch dafür, die Typen Webers als H ilfsm ittel für eine historische W irk­
lichkeitsw issenschaft zu bezeichnen, da Weber nicht die Identität von Begriff und 
W irk lichkeit angestrebt habe. Der Sinn des Idealtyps habe für ihn darin gelegen, 
die A ufm erksam keit des H istorikers für Abstände und A bweichungen von d ie­
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sem zu schärfen. Damit solle gerade die Erkenntnis des w irk lich  Besonderen der 
jew eiligen Erscheinung erm öglicht werden. Verfehlt wäre es daher, die Geschichte 
in die Begriffe Webers hineinpressen zu wollen. So sei es die Problem atik aller 
Kategorien, daß es Phänomene gebe, die sich einer Erfassung durch sie entzögen. 
Besonders w ichtig seien Kategorien bei Vergleichen: Sie stellten das notwendige 
tertium comparationis dar. Gerade die Ubersetzungsleistung, die die Typen W e­
bers für den Vergleich verschiedener Kulturen erbrächten, sei nicht hoch genug zu 
schätzen. A lternativen zu ihnen seien kaum vorhanden. Für Studien zu begrenz­
ten Problemen allerdings böten die W eber’schen Begriffe oft nicht die erforder­
liche Trennschärfe.

II. O kko Behrends: 
Das mos m a iorum  des klassischen Römischen Rechts

Brandt eröffnete die D iskussion m it einer kritischen Anm erkung: Er habe als pro­
blematisch empfunden, daß Behrends im H inblick auf die verwendete Begrifflich- 
keit nicht immer die verschiedenen Ebenen der vorklassischen Vorstellung und 
ihrer kritischen Auflösung auseinandergehalten habe. Dabei bestünde die Gefahr, 
spätere Begriffe in ältere Formationen hineinzutragen. Als Beispiele nannte 
Brandt: Varros indicium anim i erfordere kein Individuum ; von Spiritualism us 
könne man erst ab ca. 1810 sprechen, und „Volksgeist“ sei ein Begriff der h istori­
schen Rechtsschule. Außerdem  seien die Sto iker M aterialisten und keine Indivi­
dualisten gewesen, da bei ihnen das mos als spirituelle Substanz gestrichen worden 
sei. Zwar sprächen sie von animus, dabei handele es sich aber um einen nicht-juri- 
stischen Begriff. Behrends entgegnete darauf, bei dem stoischen M aterialism us 
handele es sich gerade nicht um M aterialism us im Sinne des 19. Jahrhunderts. Stoi­
ker seien nur insofern m aterialistisch, als sie davon ausgingen, daß alles, was in der 
Welt W irkung hat, deshalb sei, w eil es notwendig körperlich sei. Eine solche A uf­
fassung sei aber nach heutiger Sicht eben nicht m aterialistisch, weswegen er den 
Begriff Spiritualism us für angemessener halte. Im übrigen beruhe die K ritik hin­
sichtlich der Begrifjflichkeit auf mangelnder Kenntnis der Bedeutung der helleni­
stischen Philosophie für das römische Recht. Die von ihm verwendeten Begriffe 
fänden sich jedenfalls schon im Flellenismus und stellten keine eigenen Begriffs­
bildungen dar.

H iergegen wandte Landau ein, die Entw icklung des römischen Rechts sei bis 
90 v. Chr. unbeeinflußt von griechischer Philosophie verlaufen. Erst danach habe 
die Stoa das so entstandene Recht interpretiert und ihm eine W endung zur Skepsis 
beigegeben. Somit stelle sich das Problem , wo sich in den Q uellen eine evolutio- 
nistische Rechts- und Zwecklehre finde. M öglicherweise habe Behrends im w e­
sentlichen das Rechtsbild Jherings übernommen. Jedoch sei mit Puchta das Recht 
etwas w eniger spiritualistisch aufzufassen. Für den Volksgeistbegriff -  den Puchta 
instrum entalisiert habe -  sei die Bezeichnung Spiritualism us durchaus zutreffend;
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Puchta habe denn auch Schw ierigkeiten gehabt, das kanonische Recht zu rechtfer­
tigen, da es nicht vom Volk komme. Zwar könne der Begriff indicium animi 
durchaus individualistisch gemeint sein, trotzdem  könne man in diesem Zusam­
menhang nicht von Spiritualism us sprechen. Zu den Epochen der Entw icklung 
des römischen Rechts m erkte Behrends an, bereits am Ende des 3. Jahrhunderts 
v. Chr. sei der erste Einbruch hellenistischen Denkens in die A uslegung der Zwölf- 
tafelgesetze erfolgt. Die vorklassische Theorie habe naturrechtlich gearbeitet und 
sei von der bona fides-Theorie der Stoa beeinflußt gewesen, die auch den Persona­
lismus ins Rechtsdenken gebracht habe. A uf diese sei die skeptizistische Theorie 
gefolgt, die ihr Nachspiel in der historischen Rechtsschule gefunden habe. Puchta 
habe eine theologische A nsicht vertreten, da er von der göttlichen H erkunft des 
Rechts ausgegangen sei. Die Rom antik als säkularisierte Theorie habe schließlich 
die Vorstellung einer evolutionären R echtsentw icklung mit sich gebracht.

Breuer unternahm  es, die Begrifflichkeit des Behrends’schen Vortrags in die Be­
griffe der Rechtssoziologie zu übersetzen: Brauch und Sitte als G eltungsgrund des 
Rechts seien bei M ax Weber mit einem Reflexionsverbot begründet. Das römische 
Recht habe Weber als rationales Recht mit System charakter betrachtet. Es stelle 
sich aber die Frage, w ie hoch der System charakter zu veranschlagen und der Grad 
der rationalen D urchkonstruierung einzuschätzen sei, wenn andererseits ein R e­
flexionsverbot bestanden habe. Behrends seinerseits ging davon aus, daß der 
form- und wertrationale Bereich der aequitas ein Resultat der skeptischen Auffas­
sung von Recht sei. N ur Vernunftformen reichten jedoch zur Begründung des 
Rechts nicht aus. Deshalb habe man auch Zw eckm äßigkeitsregeln herangezogen. 
Diese seien ebenfalls dem Bereich der R ationalität zuzuordnen, wenn auch auf 
einer niedrigeren Stufe. Das römische Recht habe somit einen umfassenden R atio ­
nalitätsanspruch, der aber skeptisch abgetönt sei und seine Grenzen u .a . in den 
Grenzen der Erkenntnism öglichkeiten finde.

W illow eit knüpfte an den Begriff der Zweckm äßigkeit an: Anstelle von N atur­
recht müsse man wohl eher von naturgebundenem Recht sprechen. N otwendige 
Strukturfolge der N aturgebundenheit des Rechts sei, daß Rechtsfolgen ein d irek­
tes Spiegelbild menschlichen Verhaltens darstellten. Das mos maiorum  aber trete 
in einer Phase in Erscheinung, in der massiv reflektiert worden sei. Der Begriff der 
Zweckm äßigkeit sei wohl so zu verstehen, daß es als zweckm äßig empfunden 
w urde, die Strukturen der Vorväter zu erhalten. Eventuell sei hier eine frühe Par­
allele zu einer Entw icklung im späten M ittela lter zu ziehen. Es frage sich, ob die 
Berufung auf das alte H erkom m en im späten M ittela lter nicht ein bewußtes A b­
stellen auf die eigene Tradition und dam it A bgrenzung zu dem im Vordringen be­
findlichen gelehrten Recht gewesen sei. Behrends stimmte dem Begriff naturge­
bundenes Recht zu, wies aber darauf hin, daß (insbesondere ciie stoischen) Q uel­
len selbst den Begriff N aturrecht gebrauchten. Plausible, strukturelle Regelungen 
hätten erst die Skeptiker begründet. Einer der P lausibilitätsgründe sei die Zweck­
m äßigkeit gewesen. Dabei handele es sich um eine Form alisierung der Argum en­
tation, die zu einem herabgesetzten Anspruch an die Rationalität geführt habe. 
Diese formale Rationalität lasse keine A nalogisierung zu.
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A uf die Frage Nehlsens nach dem Verhältnis von mos  zu con su e tudo  antwortete 
Behrends, daß es sich bei con su e tudo  um  die allgem eine Bezeichnung für die ge­
samte Rechtsordnung handelte, der Begriff m ithin umfassender gebraucht w or­
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 w arf Kersting die Frage auf, w ie der Begriff Rechtstheologie im Zusam­
menhang mit der historischen Rechtsschule zu verstehen sei. Die historische 
Rechtsschule sei als Absetzbewegung zu begreifen, die die moderne Rationalität 
noch nicht begreife, sondern ihr Verständnis auf alte, nicht mehr ganz zutreffende 
Begriffe zurückführe. Diese Begriffe seien mit der sich ständig wandelnden W irk­
lichkeit nicht m itgekommen, und so habe man auf Deutungen dieser Begriffe zu­
rückgegriffen, die bereits abgelegt worden waren, da die Zeitgenossen keine A h­
nung mehr von dem hinter den Begriffen stehenden Sinn hatten. M an könne dies 
aber nicht als Rechtstheologie dekonstruieren. Dies wäre eine heutige, im N ach­
hinein vorgenommene D eutung. Es handele sich vielm ehr um eine term inologi­
sche P lilflosigkeit. Es sei bei der historischen Rechtsschule eine auf praktische 
Erfahrungen mit der unzureichenden Begrifflichkeit begründete Skepsis am  Ver­
nunftrecht zu konstatieren, die nichts mit Theologie zu tun habe, sondern eher als 
A lternativrationalität und A lternativpraxis charakterisiert werden könnte. Diesen 
Ausführungen stimmte Behrends unter H inweis auf eine bei Savigny festzustel­
lende alternative R ationalität zu.

Abschließend fragte Seelmann, ob es im römischen Recht (w ie etwa später im 
16. Jahrhundert) Bestrebungen gegeben habe, Legitim ationskategorien auszutau- 
schen, ob also etwa das ius g en t ium  durch Eindringen von A rgum entationen aus 
dem mos maiorum  verändert worden sei. Behrends beantwortete die Frage nega­
tiv: H inweise auf eine solche Beeinflussung des ius gentium,  durch das m os m aio ­
rum  seien ihm nicht bekannt.

III. Jürgen Weitzel: 
Der Grund des Rechts in Gewohnheit und Herkommen

Einführend knüpfte Flofmann an die moderne Rechtstheorie an, derzufolge der 
Begriff der Rechtsordnung von folgenden drei Bedingungen abhängig sei: 1. einer 
ausgeprägten Vorstellung von der Rechtsordnung als Sollensordnung, die nicht 
allein auf ontologische Aussagen beschränkt bleibt, 2. einem ausgeprägten Ver­
ständnis der Rechtsordnung als einer veränderbaren, bewußt zu wandelnden 
O rdnung und 3. der Abgrenzung von Rechtsnormen gegenüber anderen, z.B. 
m oralischen, Sollensvorschriften. Die Frage sei, ob dieser Begriff auch in h istori­
schen Kontexten nutzbringend angewendet werden könne. W eitzel bejahte zwar 
im  allgemeinen die M öglichkeit, historische Q uellen anhand dieser drei G esichts­
punkte auf das Vorliegen einer Rechtsordnung zu untersuchen; er wies aber auf
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die dam it verbundenen Probleme hin: Gerade für das frühe M ittela lter sei zu fra­
gen, was unter diesen Voraussetzungen noch unter den Rechtsbegriff gefaßt w er­
den könne, da die ersten beiden Gesichtspunkte (soweit überhaupt vorhanden) 
nur sehr schwach ausgeprägt vorlägen. Den Vorstellungen der Zeit angemessener 
sei es, sich auf den dritten Punkt zu konzentrieren und nach einer relativ einfach 
handhabbaren Formel zwischen Recht und M oral zu unterscheiden: Recht sei 
alles, was vor Gericht geschieht. Dieser Abgrenzungsform el schloß sich D ilcher 
an; er wies darauf hin, daß im frühen M ittela lter das Fehlen eines D urchsetzungs­
zwanges durch obrigkeitliche Sanktionen für die Rechtsfindung der Gerichte p rä­
gend gewesen sei. Zur U m setzung ihrer U rteile seien die Gerichte auf den w eitge­
henden Konsens aller Beteiligten angewiesen gewesen. Erst im 12. Jahrhundert sei 
der D urchsetzungszwang der Gerichte erstarkt.

W illow eit problem atisierte das erste von Hofmann genannte A bgrenzungskri­
terium : den C harakter der Rechtsordnung als Sollensordnung. Er gab die M ög­
lichkeit zu bedenken, daß es nach m ittelalterlichem  Verständnis unterschiedliche 
Grade von Verbindlichkeit einer Regel gegeben haben könne, ein intensiveres und 
ein w eniger intensives Sollen, eine Vorstellung, die dem modernen Rechtsdenken 
fremd sei. Nehlsen unterstützte diesen D eutungsansatz anhand von Beobachtun­
gen an den Bußenkatalogen der lex salica: Ausgehend vom W ortsinn componere 
(d .h .: einen Vergleich errichten) seien die compositiones als Vorschläge zur E ini­
gung zu betrachten, entstanden als schriftliche Fixierung von Erfahrungswerten 
aus ungezählten Vergleichen. Sie erlaubten den beiden Streitparteien, unter W ah­
rung des eigenen Gesichts den Unfrieden zu beenden. Diese Bußenkataloge besä­
ßen also zw ar hohe gesellschaftliche Relevanz, aber keinen zw ingenden C harak­
ter. N ur in Ausnahmefällen habe ein hoher Verbindlichkeitsgrad bestanden, etwa, 
wenn es um die Beilegung einer Fehde gegangen sei. Ausgehend von diesen A us­
nahmen hätten allm ählich die „Vorschläge“ der Bußenkataloge allgem ein an Ver­
b indlichkeit gewonnen, eine Entw icklung von Sollen, die den system atisierenden 
Rechtshistorikern des 19. Jahrhunderts gänzlich fremd bleiben mußte.

Nach der Abgrenzung der allgem einen G ewohnheiten von den Rechtsge­
wohnheiten fragte Klippel in zugespitzter Form ulierung: Was ist das Rechtliche 
an den Rechtsgewohnheiten? Er verwies in diesem Zusammenhang auf Althoff, 
nach dessen Ansicht diese Abgrenzung dahinstehen könne; allein zu untersu­
chen seien die Wege der K onfliktregelung in einer Gesellschaft, unabhängig 
davon, ob diese auf rechtlichen oder außerrechtlichen G ewohnheiten beruhe. 
W eitzel räumte ein, daß ein umfassendes Kriterium  des Rechtlichen von der 
Rechtsgeschichte noch gesucht werde. M an könne nur festhalten, daß auch im 
(hier untersuchten) frühen M ittela lter Gerichte bestanden hätten, vor denen be­
stimmte G ewohnheiten behandelt wurden, andere dagegen nicht. So sei allein 
anhand der Gerichte eine A bgrenzung des Rechtlichen von der allgemeinen 
K onfliktlösung zu erreichen.

Im Anschluß konzentrierte sich die D iskussion auf die Frage nach der bewuß­
ten Veränderbarkeit von Recht und Rechtsgewohnheiten. W illow eit gab zu be­
denken, in den Q uellen des Frühm ittelalters sei G ewohnheitsrecht noch wenig zu
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erkennen. Constitutiones  wie Schöffensprüche suchten pragmatische Lösungen 
auf konkrete Probleme. Erst im Spätm ittelalter erhielten altes H erkom m en und 
das E inholen von Kundschaft ihren überragenden Stellenwert bei der Rechtsfin­
dung. Dieses Beharren auf A lthergebrachtem , Bekanntem könne man gerade als 
einen Reflexionsprozeß in der Auseinandersetzung mit neuen Rechtswelten deu­
ten (fortschreitende Rezeption des römischen Rechts). Zudem seien die Ü ber­
gänge zwischen Recht und W illkür fließend: Die Vielfalt der Q uellen sei nicht 
allein durch die Vielfalt lokaler Rechtsgewohnheiten zu erklären, sondern statt 
dessen durch ursprünglich gesetztes Recht entstanden, das im Laufe der Zeit, etwa 
nach ein bis zwei Generationen, Bestandteil des alten Herkommens geworden sei. 
D ilcher hielt fest, daß in Situationen m it einem unzureichend differenzierten 
N ormgefüge im m er auf (auch fingierte) G ewohnheiten zurückgegriffen werde, da 
ein O rdnungsgefüge unabdingbar für 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 R ichter geleitet wurden, seien die G ewohnheiten auf breitem  Raum  in die 
Rechtsfindung eingeströmt. Eine substantielle Veränderung habe sich dann durch 
die gregorianische Reform ergeben.

Daran anknüpfend stellte M iethke dar, w ie sich im Rechtsverständnis Gregors 
VII. zum  ersten M al eine bewußte Rechtssetzung beobachten lasse. D ieser Papst 
habe ausdrücklich klargestellt, daß er die M acht habe, neues Recht zu setzen. 
Dabei habe G regor für sich in Anspruch genommen, G ewohnheiten zu verwerfen 
und eventuell vorhandene Lücken durch ver ita s  zu schließen. So sei das Gegen­
satzpaar ver ita s  -  con su e tudo  entstanden, auf dessen G rundlage sich der Begriff 
der mala con su e tudo  bilden konnte. Grundlage dieser neuen H altung gegenüber 
dem Recht seien die Kirchenreformen des 11. Jahrhunderts. In ihnen w urde die 
Regel des hl. Benedikt auf ihre Brauchbarkeit hin überprüft und stellenweise ver­
worfen. Zum ersten M al sei Tradition zum  Problem geworden. Landau beklagte 
die Vernachlässigung des kanonischen Rechts im Frühm ittelalter durch die For­
schung, obwohl der Rechtsdiskurs in dieser Zeit nicht ohne die Perspektive des 
Kirchenrechts verstanden werden könne. Bischöfe seien gleichzeitig als Legislato­
ren und Sammler von Rechtsgewohnheiten tätig gewesen, kirchenrechtliche U r­
teile besaßen bereits früh die Tendenz, durch hoheitlichen Ausspruch streitige 
Angelegenheiten abzuschließen (Roma locuta, causa finita).  Und auch die U rkun­
denfälschungen des frühen M ittelalters seien letztendlich von einem G eltungsw il­
len getragen: Ziel der Fälscher sei regelm äßig eine Beeinflussung der objektiven 
Rechtslage gewesen.

Kersting wies darauf hin, daß auch aus Sicht der Rechtssoziologie (in welche 
die Rechtsgeschichte hier zw angsläufig einmünde) es die bereits angedeuteten 
zwei M öglichkeiten gäbe, sich dem Rechtsbegriff vergangener Zeiten anzunä­
hern: 1. die Untersuchung und K lassifizierung historischer Phänomene anhand 
eines bereits m itgebrachten norm logischen Apparats und 2. ihre Beschreibung 
mit dem Ziel, den pragmatischen C harakter des dam aligen Rechtslebens heraus­
zuarbeiten.
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IV. Gerhard Dilcher: Kaiserrecht und Rechtsgedanke

M iethke wandte ein, D ilcher habe in seinen Ausführungen 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), 
w ie auch der Gedanke des positiven Rechtes der K anonistik entstamme. D ieser 
K ritik begegnete D ilcher m it dem H inw eis, bei dieser Ausblendung habe es sich 
um eine bewußte, analytische M aßnahme gehandelt. Sein Ziel sei es gewesen, die 
Funktionalität kaiserlicher G esetzgebung darzustellen, nicht deren Ideenge­
schichte.

In anderer Weise kritisch äußerte sich W eitzel: Er halte die D arstellung der dem 
Kaiserrecht zukom m enden Transferfunktion für zu akzentuiert. U nter H inw eis 
auf die A usbreitung von Recht im  Rahmen der O stsiedlung wies er darauf hin, 
daß es andere M echanismen neben dem Kaiserrecht gegeben habe, die nicht nur 
den Rechtstransfer, sondern auch die A uswechselung ganzer Rechtsordnungen 
erm öglicht hätten. D ilcher räumte ein, daß im H inblick auf Städte und Stadtrechte 
der Kaisergedanke nicht maßgebend gewesen sei, etwa für die Ausdehnung des 
lübischen Rechts nach Osten. G leichwohl sei zum indest für die Legitim ation nach 
außen, d. h. gegenüber dem Reich, eine Legitim ationsw irkung kaiserlicher Priv ile­
gien auch für den städtischen Bereich zu konstatieren.

Im Anschluß daran w arf W illow eit die Frage auf, warum  gerade aus dem Kai­
sergedanken Recht und Gesetz geboren w urden und ob man die Berufung auf den 
Kaisergedanken als einen auf die unveränderliche Vergangenheit gegründeten Le­
gitimationsm echanism us begreifen könne, der auf einem massiven H istorisie- 
rungsschub beruhe. Tatsächlich haben nach Dilchers A nsicht h istorisierende Zeit­
vorstellungen im H intergrund des Denkens eine Rolle gespielt. W ichtig für diesen 
Prozeß, den man durchaus als H istorisierung bezeichnen könne, sei auch die G re­
gorianische Reform; sie habe durch eine Verbindung fortgesetzten archaisch-zy­
klischen Denkens m it dem linearen Gedanken der christlichen W eltdeutung einen 
norm ativen M aßstab geboten. Stolleis sah in dem von W illow eit und D ilcher als 
H istorisierung bezeichneten Vorgang eine produktive Verwendung traditionaler 
Argum entation, die sich u .a . in den Volksrechten, bei den Staufern und im Früh­
absolutism us finde. Er schlug deshalb vor, von einer h istorisierenden produktiven 
A neignung der Vergangenheit zu sprechen.

V. Jürgen M iethke: 
Die Legitim itätsfrage in der Theorie des 14. Jahrhunderts

Die D iskussion konzentrierte sich auf die Frage nach dem Begriff der politischen 
Theorie. K lippel eröffnete sie m it der Frage, w arum  man nach M iethkes Ansicht 
erst für das 14. Jahrhundert von politischen Theorien sprechen könne, für die Zeit
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davor aber lediglich von politischem  Denken. Daran anschließend gab Landau zu 
bedenken, ob nicht m öglicherweise bereits zu Beginn des Investiturstreits A n­
fänge politischer Theorie im H inb lick auf die l ibelli d e  Ute zu erkennen seien. 
Doch plädierte D ilcher dafür, zwei im Rahmen des Investiturstreites geführte 
D iskurse zu unterscheiden: einen hinsichtlich der Trennung von tempora.Ua  und 
spiritualia  in den libelli d e  Ute und einen anderen hinsichtlich der aristotelischen 
Politik . Der Kaisergedanke sei in die Isolation geraten, da er auf anderen Quellen 
beruht habe.

M iethke erläuterte, politischer H intergrund des Denkens im 14. Jahrhundert sei 
der Konflikt zwischen Papsttum und Kaisertum unter Bonifaz VIII. und Ludw ig 
dem Bayern gewesen. Ob man von politischem  Denken oder politischer Theorie 
spreche, sei letzten Endes eine W ertungsfrage, die vor dem H intergrund einer 
em anzipatorischen Entw icklung entschieden werde. C harakteristisch für die po­
litische Theorie sei, daß sie eine allgem eine (w eil externe) Legitim ation des Kaiser­
tums und seiner G esetzgebungstätigkeit biete (im  Gegensatz zur internen und 
nicht-allgem einen Legitim ation kaiserlicher Gesetzgebung aus dem Corpus Juris 
Civilis).

Hofmann nannte als ein entscheidendes Kriterium  einer politischen Theorie 
ihre E inheitlichkeit: Der Begriff politische Theorie bezeichne einen politischen 
Strukturentw urf, der die G leichbehandlung aller politischen Gemeinschaften vor­
sehe. Er halte es überdies für fraglich, ob eine solche Theorie als die Verarbeitung 
praktischer Erfahrungen gesehen werden könne; dabei bezog sich Hofmann auf 
das Beispiel des M arsilius von Padua. In seiner Lehre jedenfalls, die im  14. Jah r­
hundert keinerlei praktische W irkung zu entfalten vermochte, sei ein unterschied­
lich großer Abstand von der Realität zu konstatieren.

K lippel sprach das Verhältnis der Legitim ation der N orm setzung zur Legitim a­
tion der H errschaft an: In welchem  Verhältnis habe das N aturrecht zum positiven 
w eltlichen Recht im N aturrecht der frühen N euzeit gestanden? Hofmann be­
m erkte, man müsse bei der Frage nach dem Legitim itätsbegriff unterscheiden, ob 
man ihn soziologisch oder staatsphilosophisch verstehe. Als staatsphilosophischer 
Begriff habe Legitim ität seit dem 17. Jahrhundert eine engere Bedeutung; sie be­
treffe die Begründung von Herrschaft überhaupt. Im M ittela lter hingegen sei die 
Legitim ität von Herrschaft keine politisch-theoretische, sondern eine m etaphysi­
sche Frage gewesen.

VI. Peter Landau: 
Der biblische Sündenfall und die Legitim ität des Rechts

Stolleis sah das zentrale Problem in der Errichtung einer legitim en O rdnung nach 
einem G ewaltakt bzw. einer Revolution. An dieser Frage habe sich die Verfas- 
sungsrechtslehre des 20. Jahrhunderts gespalten, deren einer Teil der W eimarer 
Verfassung so die Legitim ität abgesprochen habe. Nach der Gegenansicht beginne
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nach einem G ewaltakt die Legitim ität mit der A nerkennung der neuen Rechtsord­
nung. Landau wies darauf hin, daß dieses Problem bereits in der A ntike bekannt 
gewesen und d iskutiert worden sei: N ach Gratian könne Legitim ität aus Zeit er­
wachsen, sie werde durch die A kzeptanz der neuen O rdnung durch die Bevölke­
rung nach der Revolution geschaffen.

Ü berhaupt, so Kersting, gehöre die Frage nach dem U m gang mit gew altent­
sprungenem  Recht zu den Standardproblemen der neuzeitlichen Philosophie, 
deren großen Werke (Hobbes, Kant) im Schatten schwerer G ewaltsituationen 
entstanden seien (englischer Bürgerkrieg, Französische Revolution). Wie W illo ­
weit form ulierte, habe die Erfahrung die Philosophen gelehrt, daß Recht aus U n ­
recht entstehe und sich eben nicht Recht aus Recht entw ickele. Hofmann fügte 
h inzu, daß für Kant alles von der G ewalt seinen Anfang nehme, auch wenn er d ie­
sen Gedanken in seine „M etaphysik der Sitten“ nicht aufgenommen habe. Ker­
sting lokalisierte das Kernproblem in der Frage, w ie die G ültigkeit gew altent­
sprungenen Rechts gesichert werden könne. Kant versuche eine A ntw ort mit der 
Unterscheidung zwischen Rechtlichkeit und Rechtm äßigkeit: Recht sei ungeach­
tet seines U rsprungs aus G ewalt dann Recht, wenn es formalen O rdnungskrite­
rien genüge. A uf dieser These Kants baue auch Stammler seinen apriorischen 
Rechtsbegriff auf.

W illow eit lenkte das Gespräch auf die intensiven Erörterungen der Frage der 
Revolution im späten 19. Jahrhundert. Dabei führte Landau aus, daß nach 1870 
die Frage nach Recht und M acht zum zentralen D iskussionsthem a unter den Ju r i­
sten werde. Kersting wies auf die zeitgenössischen Vorwürfe an die Adresse Savi­
gnys hin: Seine Lehre vom Volksgeist vergesse die notwendig zum Rechtsbegriff 
gehörende M acht. In der Theorie Jherings werde die G ewalt als Entstehungsursa­
che in die Definition des Rechts aufgenommen: „Recht ist nichts anders als die 
Po litik der G ew alt.“ U nd auf der Ebene der praktischen Politik  führe die Lehre, 
daß G ewalt Recht schaffe, zur Rechtfertigung der K olonialisierungspolitik.

Landau kam auf das Rechtsdenken Savignys zurück: Für ihn seien Individual­
positionen nicht der Geschichte enthoben, so w ie auch das Recht nicht nur fin­
den einzelnen da sei. Dabei, so Behrends, unterscheide Savigny aber: Die Indivi­
dualenteignung m ißbillige er, die Abschaffung ganzer Rechtsinstitute (w ie z .B . 
der Sklaverei) halte er für rechtmäßig. Vergleichbar sei dieses Denken mit dem 
m ittelalterlichen Begriff dev falsa consuetudo.

Abschließend wurden die A usw irkungen des Sündenfall-B ildes für das Staats­
verständnis der N euzeit them atisiert. Kersting erinnerte an die ins Säkularisierte 
transponierte Bedeutung dieses Bildes in der Moderne: In Lockes Theorie des N a­
turzustandes sei die E inführung des Geldes ein Ereignis mit Stindenfallqualität. 
Landau fügte h inzu, daß Puchta und Savigny das m ittelalterlich-christliche Sün- 
denfall-Schem a unm ittelbar rezipieren konnten für ihre A ufarbeitung der röm i­
schen Q uellen, denn dieses M otiv des Goldenen Zeitalters w ar bereits in der anti­
ken, heidnischen Welt von Bedeutung, zu der die historische Schule sich in einer 
tiefen W ahlverwandtschaft hingezogen fühlte. F lier entstünden Anklänge an Se­
neca, nach dessen A nsicht die N otw endigkeit des Rechts mit der avaritia  der
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M enschen beginne. Jedoch klassifiziere Seneca das notwendig gewordene Recht 
nicht so radikal ab, wie dies später christliche Denker, zuerst A ugustinus, täten: 
Der K irchenvater betrachte die Rechtsgemeinschaft mit M ißtrauen, sie sei als 
Konsequenz des Sündenfalls von sich aus böse. A uf die Fortw irkung dieser ableh­
nenden H altung gegenüber der Rechtsordnung bis weit in die N euzeit hinein wies 
Stolleis hin: Erst ab 1805 entstünde eine dezidierte O pposition gegen die Idee des 
N otstaats, in der eine Entwürdigung des Staates als Selbstwert gesehen werde. 
Und Klippel bemerkte, daß zur selben Zeit und vor diesem gedanklichen H inter­
grund auch das liberale N aturrecht zum Feindbild werde, denn nach der natur­
rechtlichen Vorstellung solle sich der durch Vertrag gegründete Staat ständig ver­
bessern, besitze also in seiner gegenwärtigen U nvollkom m enheit den Charakter 
eines N otstaats. Gegen diesen Entwurfscharakter des Staates opponierten vor 
allem Adam  M üller u.a.

VII. Kurt Seelmann: 
Die theologischen W urzeln des säkularen Naturrechts

Nach Seelmann besteht E inigkeit darüber, daß man die Thom as-Renaissance 
Ende des 15. Jahrhunderts in ihrer W irkung nicht überbewerten dürfe als eine 
Entscheidung für eine theologische R ichtung. M iethke stimmte zu: Keinesfalls 
könne man von einem Sieg der thomistischen N aturrechtslehre sprechen. Nach 
w ie vor ungeklärt seien aber die Gründe für das W iederaufgreifen thomistischen 
Gedankengutes zu diesem Zeitpunkt. W ährend es im 14. Jahrhundert keine eigene 
Schule nach Thomas von A quin gegeben habe, sei die scholastische Tradition eines 
Duns Scotus ständig von den franziskanischen O rdensschulen im Gespräch ge­
halten worden. Seelmann erklärte, daß die Bedeutung der D om inikaner im 14. 
und 15. Jahrhundert in Predigt und Lehre ins H intertreffen geraten sei, hänge 
m öglicherweise m it einer von den Franziskanern angebotenen, überzeugenderen 
Sozialtheologie zusammen. W irtschaftliche Bedürfnisse für ein neues N aturrecht 
(etwa die wachsende M obilität der M enschen und die steigende Bedeutung des 
Geldes) seien dagegen bereits vor dem R ückgriff auf thomistische Anschauungen 
vorhanden gewesen und hätten auch allein nicht zu dieser Renaissance führen 
können.

Im H inb lick auf den Eigentum sbegriff der spanischen Spätscholastiker zeigten 
Klippel und Seelmann auf, daß der Begriff dominium  bei Väsquez gegenüber der le- 
gistischen Tradition durch E inbeziehung einer Freiheitsdefinition und des eigenen 
W illens ausgeweitet worden sei (dominium actionem suum). Hofmann konstatierte 
die Verwandtschaft dieses dominium-Begriffes mit dem pro/w tj'-B egriff Lockes, 
und Seelmann machte darauf aufmerksam , daß selbst bei Hegel der Eigentumsbe­
griff die eigene A rbeitskraft des einzelnen umfasse. In diesem Zusammenhang fragte 
Landau nach der Rezeption der spanischen Spätscholastik durch N aturrechtler wie 
Pufendorff. Seelmann räum te ein, daß Pufendorff die Spanier nicht ausdrücklich
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zitiert; dennoch liege seine Kenntnis ihrer Werke nahe. Klippel w ies unterstützend 
darauf hin, daß das Fehlen ausdrücklicher Zitate auf konfessionellen Gründen be­
ruhen könne; aus demselben Grund sei jede Erwähnung der spanischen Spätscho­
lastiker in von Protestanten verfaßten historischen Abrissen dieser Zeit unw eiger­
lich mit vernichtender K ritik an den katholischen Denkern verbunden.

Schließlich brachte Behrends das Verhältnis des N aturrechts zur Sklaverei zur 
Sprache: N ach römischem Recht sei ein Sklave ein Mensch, der durch Besitzbe­
gründung Eigentum eines anderen werde. Konsequenterweise sei Sklavenrecht 
daher Sachenrecht. Erst unter den A doptivkaisern setze sich die Auffassung 
durch, daß auch Sklaven als M enschen ein gew isser rechtlicher Status zukommen 
müsse. Diese Übernahm e des stoischen Gleichheitsgedankens habe notwendig zu 
„Verwerfungen“ im bisherigen Rechtssystem  geführt; die Lösung habe man in 
einem zweischichtigen N aturrecht gefunden: Die M enschen seien grundsätzlich 
gleich, verteilten sich aber nach einem Konsensmodell. Für die N euzeit führte 
Hofmann den Gedanken fort: Verstärkt habe sich die Frage nach der Rechtferti­
gung der Sklaverei in der N euzeit nach der Entdeckung Am erikas im Indianer­
problem  gestellt. Dabei habe man die Berechtigung der Sklaverei aus dem sekun­
dären N aturrecht abgeleitet: In einer A bw ägung der möglichen Ü bel (Verskla­
vung und physische Vernichtung der Indianer / Zusammenbruch der südam erika­
nischen Bergwerke durch M angel an Sklaven / Import und Einsatz afrikanischer 
Sklaven in A m erika) spreche sich sogar ein Mann w ie Bartolome de las Casas für 
die letztgenannte M öglichkeit aus. Landau wies darauf hin, daß diese Vereinbar­
keit der Sklaverei mit sekundärem  N aturrecht bis ins 19. Jahrhundert erhalten ge­
blieben sei und sich selbst noch im Denken Karl M arx’ finde; er erkläre die Sk la­
verei für legitim , da anders die Baum w ollproduktion nicht durchzuführen sei.

VIII. Hasso Hofmann: Die Transformation der Frage nach dem 
Recht des Rechts in die Frage nach dem Recht der Herrschaft

Eröffnend fragte Behrends nach Anhaltspunkten dafür, daß den Zeitgenossen der 
Zusammenhang zwischen dem Verbot der Rechtsverweigerung und der neuen 
Rolle des Richters bewußt sei. Hofmann bezweifelte die bewußte W ahrnehmung 
dieses Zusammenhangs, obwohl es zu dem Bewußtsein der Zeitgenossen keine 
Forschungen gäbe. Er gehe vielm ehr von dem W irken synergetischer Effekte aus.

Daran schloß Behrends eine Frage an nach einer eventuell unterschiedlichen 
Entw icklung der verschiedenen Arten von G erichtsbarkeit; als Beispiel nannte er 
die verfassungsschützende G erichtsbarkeit, die vor allem Werte vertrete und die 
vor allem durch den Stil der Legistik geprägte vollziehende G erichtsbarkeit. Tat­
sächlich, so H ofm ann, zeigen die Entw icklungen der verschiedenen G erichtsbar­
keiten graduelle Unterschiede. Beispiel für eine besondere Entw icklung sei die 
A rbeitsgerichtsbarkeit; sie zeichne sich aus zum einen durch die starke Bedeutung 
der Rechtsprechung mangels gesetzlicher Regelungen und zum anderen durch die
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repräsentative Struktur der Entscheidungsfindung, die es Interessenvertretern er­
mögliche, Einfluß zu nehmen. Auf der Ebene der O bergerichte seien jedoch kaum 
U nterschiede erkennbar. Insbesondere das Beispiel der USA zeige, w ie sich die 
Verfassungsgerichtsbarkeit aus der Z ivilgerichtsbarkeit entw ickelt habe.

Nach diesen Ausführungen brachte Landau das Gespräch auf die Rolle der 
Rechtswissenschaft in dem von Hofmann gezeichneten M odell der strukturellen 
Koppelung von Recht und Politik . N ach Hofmann ist das Verhältnis zur Politik 
ein K ernpunkt des Selbstverständnisses des Rechtswissenschaftlers. O bw ohl a ll­
gemein zu konstatieren sei, daß die Rechtswissenschaft wenig Einfluß auf die Po­
lit ik  habe, gebe es zw ei spürbar rechtswissenschaftlich beeinflußte Bereiche: zum 
einen die m inisteriale Bürokratie, durch die Tätigkeit der durch die juristische 
A usbildung geprägten Beamten in der Gesetzgebung; allerdings habe dieser Ein­
fluß auf unterschiedlichen Feldern unterschiedliche Bedeutung. Zum anderen 
diene die Rechtswissenschaft der Stab ilisierung der Justiz . Gerade die E ntw ick­
lung der juristischen D ogm atik sei in der Geschichte die Voraussetzung für die 
Em anzipation des Rechts und der Justiz von der P o litik  gewesen.

W illow eit ergänzte das in dem Vortrag entw ickelte Konzept eines doppelten 
Rechtsbegriffs durch einen Befund in Q uellen des Spätm ittelalters: Sie unterschie­
den zw ischen „O rdnung“ und „Recht“ und zw ar anhand des Kriterium s des je ­
weiligen Adressaten. Eine „O rdnung“ habe sich an die A llgem einheit gerichtet, 
während die Anwendung des „Rechts“ dem R ichter oblegen habe. Erst m it dem 
Entstehen der Landesobrigkeit m it einem obersten R ichter habe sich ein einheit­
licher Rechtsbegriff herausgebildet, der im 19. Jahrhundert erneut zerfallen sei. 
Für die G egenwart stelle sich jedoch die Frage, w ie man m it zw ei Rechtsbegriffen 
leben könne, da dies auch zw ei A rten von N orm ativität und Legitim ität voraus­
setze. Zu fragen sei auch, ob der R ichter nach dem Konzept Hofmanns nicht ein 
Legitim itätsdefizit aufweise. Hofmann entgegnete, offensichtlich seien Kulturen 
fähig, m it W idersprüchen zu leben. U m  dies zu bewerkstelligen, gäbe es verschie­
dene Techniken. D ie Technik unserer K ultur bestehe in der B ildung von Kate­
gorien und im Ablegen sich w idersprechender Phänomene in verschiedene Kate­
gorien. In der Rechtswissenschaft finde diese Technik ihren A usdruck in der Ein­
teilung in die verschiedenen D isziplinen. Sie verdecke die sich widersprechenden 
Legitim ationskonzeptionen. Im Bereich des öffentlichen Rechts entspreche die 
Legitim ation der Tradition der A ufklärung. Das Justizrecht dagegen beziehe seine 
Legitim ation aus der ständigen A rbeit am Recht, die eine juristische A usbildung 
voraussetze.

IX. Wolfgang Kersting: Rechtsbegründung im N eukantianismus

Klippel them atisierte die Gründe für die Entstehung eines Bedürfnisses nach einer 
Begründung des Rechts gegen Ende des 19. Jahrhunderts, das neben dem N eu­
kantianism us auch Strömungen w ie den N euhegelianism us und den N euthom is­
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mus entstehen ließ. Als wesentlichen Grund nannte Kersting das Leiden der Zeit 
an einer U nwissenschaftlichkeitsbefürchtung. Nachdem im 19. Jahrhundert die 
Selbstverständlichkeit der M etaphysik  allm ählich geschwunden sei, habe es nur 
noch den Gott der W issenschaften gegeben. Die W issenschaftlichkeit sei gerade 
für die „prekären“ W issenschaften, w ie die Rechtswissenschaft, als Ü berlebens­
bedingung empfunden worden. Die Schule Cohens sei eher naturw issenschafts­
gläubig gewesen, während die südwestdeutsche Schule sich stärker an den 
Geisteswissenschaften orientiert habe. Beide hätten philosophischer Verwissen­
schaftlichungsstrategien bedurft, die sie bei Kant gefunden hätten, allerdings nicht 
ohne zuvor dessen Philosophie nach ihren Bedürfnissen „zurechtzubiegen“. 
Dabei habe die Schule von Cohen bei der Verarbeitung der Kant’schen Philoso­
phie größere intellektuelle A nsprüchlichkeit gezeigt als die W issenschaftslogik 
der südwestdeutschen Schule. Von Landau nach dem Bestehen eines Zusammen­
hangs zwischen der C ohen’schen Ethik des Reinen W illens und dessen jüdischer 
Prägung gefragt, antwortete Kersting, zw ar hätten negative persönliche Erfah­
rungen Cohens zu seiner Beschäftigung mit jüdischer Religionsphilosophie ge­
führt. Diese Religionsphilosophie habe sich aber nicht in seinen System rahm en 
einfügen lassen, so daß ein Einfluß auf seine Rechtsphilosophie nicht m öglich ge­
wesen sei.

A uf Landaus Frage, was an Stammlers D efinition des Rechts zu kritisieren sei, 
gab Kersting zu bedenken, gegen den Stam m ler’schen Rechtsbegriff spreche die 
D iskrepanz zwischen dem tatsächlich Geleisteten und der „begründungstheore­
tischen D raperie“. Stammler hätte besser daran getan, einen empirischen Rechts­
begriff zu bilden. N ur ein solcher funktionallogisch begründeter Rechtsbegriff, 
w ie er heute in der Rechtsphilosophie vertreten werde, sei brauchbar. U nabding­
bar sei das offene Benennen von Prinzipien, w ie der Freiheit, auch wenn unter­
schiedliche Begründungsform en gew ählt werden. Bei Stammler zeige sich jedoch 
statt dessen eine Einengung durch eine begründungstheoretische Scholastik und 
ein Festhalten an einem apriorischen Rechtsbegriff, der jede D iskussion verhin­
dere. Insgesamt verberge die Stam m ler’sche Terminologie die eigentlichen Frage­
stellungen.

Interessant sei festzustellen, so Behrends, daß die Zuordnung Savignys zum 
N eukantianism us offenbar auf den Einfluß Cohens zurückzuführen sei, obwohl 
Savigny kein Form alist gewesen sei, sondern einen empirischen Rechtsbegriff ge­
habt habe. Kersting erw iderte, die N eukantianer hätten keine Schw ierigkeiten mit 
ihrer Zuordnung zum Idealismus gehabt. In gew isser Weise stellten sie sogar ein 
M usterbeispiel des Idealismus dar: Eigentlich betrieben sie näm lich nicht eine Ph i­
losophie des Rechts, sondern vielm ehr eine Philosophie der Rechtswissenschaft. 
D ies sei idealistisch.
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X. Dietmar W illoweit: Rechtsbegründung und Rechtsbegriff. 
Rechtsgeschichtliche Rückfragen am Ende des 20. Jahrhunderts

Die D iskussion begann mit einer Auseinandersetzung mit den Rechtsbegriffen 
Stammlers und Hörsters. Stolleis problem atisierte die G eltung von Rechtsnormen 
im despotischen Kontext: Er sehe keinen Fortschritt des Stam m ler’schen Ansatzes 
gegenüber dem Denken H örsters, der ein in sich schlüssiges Konzept des Positi­
vismus vortrage. Problem atisch sei jedoch bei Hörster, daß er eine gewisse Stabi­
lität des politischen Systems voraussetze, um die grundlegenden Strukturen des 
Rechts erkennen zu können. D emgegenüber sei beispielsweise das Dritte Reich in 
seiner Endphase zu instabil, um den H örster’sehen Rechtsbegriff überhaupt an­
wenden zu können. Der K ritik am Rechtsbegriff H örsters schloß sich Kersting 
an: Rechtspositivisten argum entierten mit zwei Thesen: a. Aus der Anwendung 
von N aturrecht neben positivem Recht entstünden jurisd iktionelles Chaos und 
Rechtsunsicherheit; diese These aber werde bereits durch die historische Erfah­
rung w iderlegt; b. ein rechtshistorisches Arbeiten sei ohne einen empirisch ge­
nauen Rechtsbegriff unm öglich. So baue die Theorie H örsters auf einem Z irkel­
schluß auf: Verfassungskonform ität könne nicht Begriffsvoraussetzung von Recht 
sein, w eil eine Verfassung eben bereits Recht voraussetze. Erforderlich sei v ie l­
mehr ein allgem einer N ormbegriff, der nicht zw ischen Verfassungsnorm und ein­
fachem Gesetz unterscheide.

Der Beobachtung, daß es eine „G rauzone“ sowohl an den Rändern des 
Stam m ler’schen w ie des H örster’schen Rechtsbegriffes gäbe, stimmte W illow eit 
zu. Die U nterschiedlichkeit beider Rechtsbegriffe betonte Kersting: H örster ver­
einfache die H istorie für seine Zwecke. So führe der positivistische Rechtsbegriff 
Stammlers w eiter als derjenige H örsters, gebe aber natürlich auch nicht auf alle 
Fragen eine A ntw ort. Bei historischer Betrachtung sei der Fortschritt im Den­
ken Stammlers die Einführung eines neuen definierenden Elements des Rechts­
begriffs: der Selbstbindung des Gesetzgebers als Begriffsvoraussetzung des 
Rechts.

Dagegen zeigte K lippel die Grenzen des Stam m ler’schen Rechtsbegriffes an 
zw ei historischen Beispielen auf: Nach Stammler existiere kein Recht, wenn nicht 
auch der H errscher an es gebunden sei. Damit aber gäbe es qua definitionem  in 
absolutistischen Staaten kein Recht, da die U ngebundenheit des Souveräns durch 
das Recht gerade zum Kern der absolutistischen Plerrschaftstheorie gehöre. Zum 
anderen sei kein Grund erkennbar, die Regeln, die A lthoff im Rahmen der m ittel­
alterlichen K onfliktlösungsstrategien beschreibt, nicht zum  Recht gehören zu las­
sen, von dem sie nach Stammler ausgeschlossen seien. Jedoch wandte W illoweit 
ein, A lthoff selbst erhebe nicht den Anspruch, die von ihm beschriebenen R ituale 
seien Recht. Er habe gerade die Verhandelbarkeit dieser R ituale und ihren varia­
blen Inszenierungscharakter erkannt. Der Rechtsraum  sei dagegen erst erreicht, 
wenn nach dem Ende der Verhandlungen das R itual festgelegt sei und in der für 
diesen Fall vereinbarten Weise durchgeführt werde. Gerade das Beispiel des A b­



33 8 D iskuss io nsb erich t

solutism us mache aber die „G rauzone“ des Stam m ler’sehen Rechtsbegriffs deut­
lich. Auch Stammler selbst habe anerkannt, daß im Einzelfall die A bgrenzung 
zw ischen Recht und W illkür schw ierig sei; w ichtig sei ihm aber gewesen, daß 
diese Abgrenzung eben im Prinzip möglich sei.

Hofmann erkannte Stammlers Begriffsbildung beschränkte Tragfähigkeit zu. 
Der von inhaltlichen Kriterien freie Rechtsbegriff orientiere sich allein am Ver­
bindlichkeitskriterium , d .h . Recht setze ein M inim um  an U nverbrüchlichkeit 
voraus. D ieser aus dem Vertragsrecht stammende Gedanke werde von Stammler 
auf das Gebotsrecht übertragen, wobei das Unverbrüchlichkeitsm inim um  allein 
in der Selbstbindung des Befehlsgebers liegen könne. Dieses Kriterium  für Recht 
sei allerdings wenig tauglich: Eine solche Selbstbindung an allgemein anerkannte 
Regeln finde sich auch in w iderrechtlichen Gemeinschaften, so z .B . in mafiosen 
Gruppen.

Kontrovers d iskutiert w urde die Frage, ob die Rechtsgeschichte einen Rechts­
begriff brauche. W illow eit stellte klar, zu Beginn aller Ü berlegungen sei zu un ­
terscheiden zwischen der Form ulierung eines Rechtsbegriffes, mit dem der 
Rechtshistoriker arbeiten und auch außerrechtliche Zustände k lar erkennen 
könne und der spezifischen europäischen Problem atik des 20. Jahrhunderts. 
K lippel vertrat die Ansicht, ohne einen präzisen Rechtsbegriff komme diese D is­
zip lin  nicht aus. Jedoch beschreibe dieser nicht allein ihren Gegenstand; Rechts­
geschichte müsse sich notwendigerweise auch m it Unrecht befassen. D ilcher da­
gegen bestritt die N otw endigkeit einer Rechtsdefinition für den Rechtshistori­
ker. Erforderlich sei aber eine ständige Reflexion, welcher Rechtsbegriff an einen 
historischen Sachverhalt herangetragen und w ie dieser Begriff durch die erzie l­
ten Ergebnissse verändert werde. Recht sei ein sich veränderndes K ulturerzeug­
nis, dem jew eils m it einem adäquaten Rechtsbegriff begegnet werden müsse. Ein 
zu stark vorgeprägter Rechtsbegriff verschütte unter Umständen gerade interes­
sante Fragestellungen, die sich aus dem historischen Rechtsverständnis ergeben 
könnten. Erforderlich sei daher die Ausbildung eines mit anderen Kulturen d ia­
logfähigen Rechtsbegriffs ohne eine genaue U m setzung der modernen, europäi­
schen Begriffe.

D er Rechtspositivism us, so Stolleis, m it seiner scharfen Trennung von Recht 
und M oral überfordere unsere Rechtskultur. Es bestehe gegenüber Phänomenen 
w ie dem Dritten Reich der D rang zu urteilen: „Das w ar U nrecht.“ Stattdessen 
aber form uliere der Positivismus: „Das w ar Recht, aber moralisch verw erflich .“ 
Diese Aufspaltung von Recht und M oral sei studierten Juristen  und juristischen 
Laien gleich unerträglich. Kersting wandte ein, es sei künstlich, etwas nach rechts­
positivistischen A nw endungskriterien als Recht zu klassifizieren, dasselbe aber 
aus moralischen Gründen als Unrecht zu betrachten. Rechtspositivistischer und 
naturrechtlicher Rechtsbegriff stünden sich in den großen Ausnahmesituationen, 
menschlichen Katastrophen und Z ivilisationsbrüchen, unvereinbar gegenüber. 
A llein  durch die Einführung eines rechtspositivistischen Vokabulars könne man 
nicht einen Rechtsbegriff schaffen, der sowohl in Zivilisationen als auch für Z ivi­
lisationsbrüche gelte. So warnte Flofmann davor, von den Rechtspositivisten
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mehr A ntw orten zu verlangen, als sie w issenschaftlich vertretbar geben könnten. 
Im R ückgriff auf den Rechtsbegriff Stammlers stellte W illow eit klar, daß es sich 
bei der Ausklam m erung gew isser historischer Phänomene aus diesem Rechtsbe­
griff keinesfalls um eine moralische W ertung, sondern um eine tatsächliche Fest­
stellung handele. Diese A usklam m erung sei ein M ittel, um die eigenen Ü berlegun­
gen zu ordnen und zu diszip lin ieren: W illkürliche G ewaltakte würden aus dem 
Rechtsbegriff ausgeschieden, um diesen luzider zu gestalten.

Aus dem D ilemma des Rechtspositivism us kann nach A nsicht Landaus keine 
zeitenthobene Perspektive herausführen, sondern allein eine historische Betrach­
tungsweise: Es gebe verschiedene N iveaus einer Rechtskultur, nach denen sich 
der jew eilige Rechtsbegriff bestimme. D iesem Deutungsansatz stimmte Beh­
rends zu; die rechtliche Definition unserer Zeit geschehe gerade durch solch eine 
A bgrenzung des eigenen Rechtsniveaus: H istorische Phänomene würden aus 
heutiger Sicht nicht mehr als Recht empfunden, obwohl sie für die Zeitgenossen 
selbstverständlich zum  Recht gehörten. Damit habe man zeitlose G ültigkeitsan­
sprüche an den Rechtsbegriff für dessen formale und inhaltliche Anforderungen 
aufgegeben.

Zur Begriffsklärung stellte Hofmann folgende grundsätzliche Ü berlegung an: 
Der Begriff des Rechts könne in zwei Begriffspaaren verwendet werden, die meist 
unausgesprochen vorausgesetzt würden und in D iskussionen eine Q uelle unend­
licher M ißverständnisse bildeten. Das Gegenteil von Recht könne auf zw ei Arten 
gebildet werden: a. als konträrer Gegensatz Recht -  U nrecht, b. als kontrad iktori­
scher Gegensatz Recht -  Nichtrecht. W ichtig dabei: U nrecht sei eben nicht N icht- 
recht. Diesen verschiedenen Arten der Begriffsbildung entspräche jew eils eine 
andere Perspektive des Betrachters: Das konträre Gegensatzpaar entstehe aus der 
Entscheiderperspektive (Betrachtung „von innen“), der kontradiktorische Ge­
gensatz aus der Beurteilerperspektive (Betrachtung „von außen“). Wenn über 
Recht oder U nrecht im Dritten Reich gesprochen werde, sei es für Deutsche als 
moralisch bzw. durch die Staatszugehörigkeit physisch Betroffene unm öglich, die 
A ußenperspektive des Beurteilers einzunehmen, sie blieben auf die Innenperspek­
tive des Entscheiders und dam it auf die Frage nach Recht und Unrecht be­
schränkt. Exemplifizierend wies Nehlsen hin auf die unterschiedliche Betrach­
tung der N ürnberger Gesetze und von Sklavengesetzen, denen ähnliche m orali­
sche V erwerflichkeit eigne: W ährend man jene ganz selbstverständlich als Unrecht 
auffasse, betrachte man im Gegensatz dazu die Sklavengesetze ebenso selbstver­
ständlich als Recht, und zw ar als Recht im Gegensatz zu N ichtrecht. A lle in  die 
persönliche Betroffenheit des Betrachters mache hier den Unterschied in der Wahl 
der Perspektive aus.

Abschließend hielt W illow eit die U nm öglichkeit fest, die Begriffe Geltung, 
Sollen und Verbindlichkeit auf die Vergangenheit zu pro jizieren . Bei historischer 
Betrachtung seien jetzt schon unterschiedliche Grade der Verbindlichkeit des 
Rechts in der Vergangenheit erkennbar. Recht sei ein innergesellschaftliches Phä­
nomen, das aus Konsens entstünde; erst später werde ihm die Zwangsgewalt zu 
seiner D urchsetzung beigegeben. So sei die U rform  des Rechts der Vertrag; auch
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das Strafrecht basiere auf einem Generalkonsens, nämlich auf der übereinstim ­
menden Ü berzeugung, bestimmte Verhaltensformen dürfe es innerhalb der Ge­
m einschaft nicht geben. Somit sei das Recht kein allgem ein menschliches Phäno­
men, das unverändert überall und zu allen Zeit G eltung habe, sondern es ent­
stehe und existiere an die jew eilige Gesellschaft gebunden, deren Zusammen­
leben es regele.
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H.-M. Lauterer, K .-M . Mallmann, H. Mommsen, I. Montgomery, G. Ringshausen, 
J. Schoeps, K. Schwarz, J. Sm olik, M. W olffsohn) (in Vorbereitung)

4 9  David Cohen (Hrsg.): Demokratie, Recht und soziale Kontrolle im klassischen 
Athen (in Vorbereitung)

5 0  Thomas A. Brady (Hrsg.): Die deutsche Reform ation zwischen Spätm ittelalter und 
Früher Neuzeit (in Vorbereitung)

51 Harold James (Hrsg.): The Interwar Depression in an International Context (in 
Vorbereitung)

52  Christof Dipper (Hrsg.): Deutschland und Italien, 1 8 6 0 - 1 9 6 0  (in Vorbereitung)

53 Frank-Rutger Hausmann (Hrsg.): Die Rolle der Geisteswissenschaften im Dritten 
Reich 1 9 3 3 -1 9 4 5  (in Vorbereitung)

54  Frank Kolb (Hrsg.): Chora und Polis (in Vorbereitung)

55 Hans Günter Hockerts (Hrsg.): Koordinaten deutscher Geschichte in der Epoche 
des O st-W est-Konflikts (in Vorbereitung)

Sonderveröffentlichung

Horst Fuhrmann (Hrsg.): Die K aulbach-Villa als Haus des Historischen Kollegs. 
Reden und wissenschaftliche Beiträge zur Eröffnung, 1989, XII, 232 S. ISBN  
3 -4 8 6 -5 5 6 1 1-8

Oldenbourg



Schriften des Historischen Kollegs: Vorträge

1 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

2 Otto Pflanze: Bismarcks Herrschaftstechnik als Problem der gegenwärtigen 
Historiographie, 1982, IV, 39  S. vergriffen

3 Hans Conrad Peyer: Gastfreundschaft und kom m erzielle Gastlichkeit im 
Mittelalter, 1983^ IV, 24  S. vergriffen

4 Eberhard Weis: Bayern und Frankreich in der Zeit des Konsulats und des ersten 
Empire ( 1 7 9 9 - 1 8 1 5 ) ,  1984, 41 S. vergriffen

5 Heinz Angermeier: Reichsreform  und Reform ation, 1983, IV, 76  S. vergriffen

6 Gerald D. Feldman: Bayern und Sachsen in der Hyperinflation 1922/23, 1984, 
IV, 4  I S .  vergriffen

1  Erich Angermann: Abraham  Lincoln und die Erneuerung der nationalen Identität 
der Vereinigten Staaten von Am erika, 1984 , IV, 33 S. vergriffen

8 Jürgen Kocka: Traditionsbindung und Klassenbildung. Zum sozialhistorischen 
Ort der frühen deutschen Arbeiterbewegung, 1987, 48  S.

9 Konrad Repgen: Kriegslegitim ationen in Alteuropa. Entwurf einer historischen 
Typologie, 1985 , 27  S. vergriffen

10 Antoni Mq.cz.ak: Der Staat als Unternehmen. Adel und Am tsträger in Polen und 
Europa in der Frühen Neuzeit, 1989, 32  S.

11 Eberhard Kolb: Der schwierige Weg zum Frieden. Das Problem der Kriegs­
beendigung 1870/71, 1985, 33 S. vergriffen

12 Helmut Georg Koenigsberger: Fürst und Generalstände. M aximilian I. in den 
Niederlanden (1 4 7 7 -1 4 9 3 ) , 1987, 27 S. vergriffen

13 Winfried Schulze: Vom Gemeinnutz zum Eigennutz. Über den Normenwandel in 
der ständischen Gesellschaft der Frühen Neuzeit, 1987, 40  S. vergriffen

14 Johanne Autenrieth: „Litterae V irgilianae“ . Vom Fortleben einer römischen 
Schrift, 1 9 8 8 ,5 1  S.

15 Tilemann Grimm: Blickpunkte auf Siidostasien. Historische und kulturanthropo- 
logische Fragen zur Politik, 1988, 37 S.

16 Ernst Schulin: Geschichtswissenschaft in unserem Jahrhundert. Probleme und 
Umrisse einer Geschichte der Historie, 1988, 34  S.

17 Hartmut Boockmann: Geschäfte und Geschäftigkeit auf dem Reichstag im späten 
Mittelalter, 1988 , 33 S. vergriffen

18 Wilfried Barrier: Literaturwissenschaft -  eine Geschichtswissenschaft? 1990,
42  S.



Schriften des Historischen Kollegs: Vorträge

19 John C.G. Röhl: Kaiser W ilhelm  II. Eine Studie über Cäsarenwahnsinn, 1989,
36  S. vergriffen

20  Klaus Schreiner: Mönchsein in der Adelsgesellschaft des hohen und späten 
M ittelalters. K lösterliche Gemeinschaftsbildung zwischen spiritueller Selbst­
behauptung und sozialer Anpassung, 1989, 68  S. vergriffen

21 Roger Dufraisse: Die Deutschen und Napoleon im 20. Jahrhundert, 1991, 43  S.

22  Gerhard A. Ritter: Die Sozialdem okratie im Deutschen Kaiserreich in sozial­
geschichtlicher Perspektive, 1989, 72 S.

23 Jürgen Miethke: Die mittelalterlichen Universitäten und das gesprochene Wort, 
1990, 48  S.

24  Dieter Simon: Lob des Eunuchen, 1994, 27  S.

25 Thomas Vogtherr: Der König und der Heilige. Heinrich IV., der heilige Remaklus 
und die Mönche des Doppelklosters Stablo-M alm edy, 1990, 29  S.

26  Johannes Schilling: Gewesene Mönche. Lebensgeschichten in der Reformation, 
1990 , 36 S . vergriffen

27 Kurt Raafiauh: Politisches Denken und Krise der Polis. Athen im Verfassungs­
konflikt des späten 5. Jahrhunderts v.Chr., 1992 , 63 S.

28  Volker Press: A ltes Reich und Deutscher Bund. Kontinuität in der Diskontinuität,
1995, 31 S.

29  Shulamit Volkov: Die Erfindung einer Tradition. Zur Entstehung des modernen 
Judentums in Deutschland, 1992, 30  S.

30  Franz Bauer: Gehalt und Gestalt in der M onum entalsymbolik. Zur Ikonologie des 
Nationalstaats in Deutschland und Italien 1 8 6 0 - 1 9 1 4 ,  1992, 39  S.

31 Heinrich A. Winkler: Mußte Weimar scheitern? Das Ende der ersten Republik und 
die Kontinuität der deutschen Geschichte, 19 91 , 32 S.

32  Johannes Fried: Kunst und Kommerz. Über das Zusammenwirken von W issen­
schaft und W irtschaft im M ittelalter vornehm lich am Beispiel der Kaufleute und 
Handelsmessen, 1992, 4 0  S.

33 Paolo Prodi: Der Eid in der europäischen Verfassungsgeschichte, 1992, 35 S.

34  Jean-M arie Moeglin: Dynastisches Bewußtsein und Geschichtsschreibung. Zum 
Selbstverständnis der Wittelsbacher, Habsburger und Hohenzollern im Spätm ittel­
alter, 1993, 47  S.

35 Bernhard Kölver: Ritual und historischer Raum. Zum indischen Geschichtsver­
ständnis, 1993, 65 S.

36  Elisabeth Fehrenbach: Adel und Bürgertum im deutschen Vormärz, 1994, 31 S.



Schriften des Historischen Kollegs: Vorträge

37 Ludwig Schmugge: Schleichwege zu Pfründe und Altar. Päpstliche Dispense vom  
Geburtsmakel 1 4 4 9 -1 5 3 3 , 1994, 35 S.

38 Hans-Werner Hahn: Zwischen Fortschritt und Krisen. Die vierziger Jahre des 
19. Jahrhunderts als Durchbruchsphase der deutschen Industrialisierung, 1995,
47  S.

39  Robert E. Lernen  Himmelsvision oder Sinnendelirium ? Franziskaner und Pro­
fessoren als Traumdeuter im Paris des 13. Jahrhunderts, 1995, 35 S.

4 0  Andreas Schulz: Weltbürger und Geldaristokraten. Hanseatisches Bürgertum im 
19. Jahrhundert, 1995, 38 S.

41 Wolfgang J. Mommsen: Die Herausforderung der bürgerlichen Kultur durch die 
künstlerische Avantgarde. Zum Verhältnis von Kultur und Politik im W ilhelm ini­
schen Deutschland, 1994 , 30  S.

42  Klaus Hildebrand: Reich -  Großmacht -  Nation. Betrachtungen zur Geschichte 
der deutschen Außenpolitik 1 8 7 1 - 1 9 4 5 ,  1995, 25 S.

43  Hans Eberhard Mayer: Herrschaft und Verwaltung im Kreuzfahrerkönigreich 
Jerusalem , 1996, 38 S.

4 4  Peter Blickle: Reform ation und kommunaler Geist. Die Antwort der Theologen 
auf den Wandel der Verfassung im Spätmittelalter, 1996, 42  S.

45  Peter Krüger: W ege und W idersprüche der europäischen Integration im 20. Jahr­
hundert, 1995, 39  S.

4 6  Werner Greiling: „Intelligenzblätter“ und gesellschaftlicher Wandel in Thüringen. 
Anzeigenwesen, Nachrichtenvermittlung, Räsonnement und Sozialdisziplinie­
rung, 1995, 38  S.



Schriften des Historischen Kollegs: Dokumentationen

1 Stiftung Historisches K olleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft: 
Erste Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten, 
Schriften des Historischen Kollegs, 1984, VI, 70  S., mit Abbildungen vergriffen

2 Theodor-Schieder-Gedächtnisvorlesung: Horst Fuhrmann, Das Interesse am 
M ittelalter in heutiger Zeit. Beobachtungen und Vermutungen -  Lothar Gail, 
Theodor Schieder 1908 bis 1984, 1987, 65 S. vergriffen

3 Leopold von Ranke: Vorträge anläßlich seines 10 0 .Todestages. Gedenkfeier der 
Historischen Komm ission bei der Bayerischen Akadem ie der W issenschaften und 
der Stiftung Historisches K olleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft 
am 12. Mai 1986, 1987, 4 4  S. vergriffen

4  Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft: 
Zweite Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten, 
Schriften des Historischen Kollegs, 1987, 98  S., mit Abbildungen

5 Theodor-Schieder-Gedächtnisvorlesung: Thomas Nipperdey, Religion und G esell­
schaft: Deutschland um 1900, 1988, 29  S. vergriffen

6  Theodor-Schieder-Gedächtnisvorlesung: Christian Meier, Die Rolle des Krieges 
im klassischen Athen, 1991, 55 S.

7 Stiftung Historisches K olleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft: 
Dritte Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten, 
Schriften des Historischen Kollegs, 19 91 , 122 S., mit Abbildungen vergriffen

8 Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft: 
Historisches K olleg 19 8 0 -1 9 9 0 . Vorträge anläßlich des zehnjährigen Bestehens 
und zum Gedenken an A lfred  Herrhausen, 19 91 , 63 S.

9 Theodor-Schieder-Gedächtnisvorlesung: K arl Leyser, Am  Vorabend der ersten 
europäischen Revolution. Das 11. Jahrhundert als Umbruchszeit, 1994, 32  S.

10 Stiftung Historisches K olleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft: 
Vierte Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten, 
Schriften des Historischen Kollegs, 1993 , 98  S., mit Abbildungen

11 Theodor-Schieder-Gedächtnisvorlesung: R udolf Smend, Mose als geschichtliche 
Gestalt, 1995, 23 S.

12 Stiftung Historisches K olleg im Stifterverband für die Deutsche Wissenschaft: 
Über die Offenheit der Geschichte. Kolloquium  der M itglieder des Historischen 
Kollegs, 20. und 21 . November 1992, 1996, 84  S.

Vorträge und Dokumentationen ohne ISBN erscheinen nicht im Buchhandel; 
sie können über die Geschäftsstelle des Historischen Kollegs (Kaulbachstraße 15, 
80539  München) 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 europäische 
Jurisprudenz

Frantisek Smahel
Das verlorene Ideal der Stadt in der böhmischen Reform ation  

Alfred Hciverkamp
„ ... an die große Glocke hängen“. Über Ö ffentlichkeit im M ittelalter 

Hans-Christof Kraus
M ontesquieu, Blackstone, De Lolme und die englische Verfassung des 18. Jahr­
hunderts

1996, VIII, 180 S. ISBN 3 -4 8 6 -5 6 17 6 -6

Jahrbuch des Historischen K ollegs 1996:

Johannes Fried
W issenschaft und Phantasie. Das Beispiel der Geschichte 

Manfred Hildermeier
Revolution und Kultur: Der „Neue Mensch“ in der frühen Sowjetunion  

Knut Schulz
Handwerk im spätm ittelalterlichen Europa. Zur Wanderung und Ausbildung von 
Lehrlingen in der Fremde

Werner Eck
Mord im Kaiserhaus? Ein politischer Prozeß im Rom des Jahres 20  n.Chr.

Wolfram Pyta
Konzert der Mächte und kollektives Sicherheitssystem : Neue Wege zwischenstaat­
licher Friedenswahrung in Europa nach dem W iener Kongreß 1815

1997, VIII, 202  S. ISBN 3 -4 86 -5 630 0 -9

Oldenbourg



Jahrbuch des Historischen Kollegs 1997:

Eberhard Weis
Hardenberg und M ontgelas. Versuch eines Vergleichs ihrer Persönlichkeiten und ihrer 
Politik

Dietmar Willoweit
Vom alten guten Recht. Normensuche zwischen Erfahrungswissen und Ursprungs­
legenden

Aharon Oppenheimer
M essianismus in röm ischer Zeit. Zur Pluralität eines Begriffes bei Juden und Christen 

Stephen A. Schuker
Bayern und der rheinische Separatismus 1 9 2 3 - 1 9 2 4  

Gerhard Schuck
Zwischen Ständeordnung und Arbeitsgesellschaft. Der Arbeitsbegriff in der 
frühneuzeitlichen Policey am Beispiel Bayerns

1998, VIII, 167 S. ISBN 3 -4 86-5 637 5-0

Jahrbuch des Historischen K ollegs 1998:

Peter Pulzer
Der deutsche Michel in John Bulls Spiegel: Das britische Deutschlandbild im 
19. Jahrhundert

Gerhard Besier
„The friends . . .  in Am erica need to know the truth . . . “
Die deutschen Kirchen im Urteil der Vereinigten Staaten ( 1 9 3 3 - 1 9 4 1 )

David Cohen
Die Schwestern der Medea. Frauen, Öffentlichkeit und soziale Kontrolle im 
klassischen Athen

Wolfgang Reinhard
Staat machen: Verfassungsgeschichte als Kulturgeschichte 

Lutz Klinkhammer
Die Z ivilisierung der Affekte. Krim inalitätsbekämpfung im Rheinland und in Piemont 
unter französischer Herrschaft 1 7 9 8 - 1 8 1 4

1999, 193 S., ISBN 3-4 86 -5 642 0 -X

Schriften des Historischen Kollegs: Jahrbuch

Oldenbourg



Schriften des Historischen Kollegs: Jahrbuch

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1999:

Jan Assmann
Ägypten in der Gedächtnisgeschichte 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 W eltwirtschaftskrise 

Christof Dipper
Helden überkreuz oder das Kreuz mit den Helden. W ie Deutsche und Italiener die 
Heroen der nationalen Einigung (der anderen) wahrnahmen.

Felicitas Schnieder
„ ... von etlichen geistlichen leyen“. Definitionen der Bürgerschaft im spätm ittelalter­
lichen Frankfurt

2 000 , VI, 199 S., 7 Abb., ISBN 3-4 86 -5 649 2 -7




