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A. EINLEITUNG

In einer Zeit, die durch die Aufklirung und den Rationalismus des 18. Jhs. hindurchge-
gangen, die technische Revolution des 19. Jhs. erlebt und derzeit mit der Digitalisierung
fast des ganzen Lebens mitten in einer zweiten industriellen Revolution steht, mag es ana-
chronistisch oder wenigstens mii3ig erscheinen, nach dem Fortleben des Mittelalters im
Recht zu fragen. Ist das alles nicht lingst abgetan, durch Neues und Besseres ersetzt?
Und lebt es nicht nur in romantischen Erinnerungen fort, mit denen man das Mittelalter
heute als Feierabendbeschiftigung zu verkliren pflegt?

Aber abgesehen davon, dass sich ein Rechtsdenken, das tiber Jahrhunderte das Leben
der Menschen bestimmt hat, wahrscheinlich nicht vollig abschaffen und ersetzen 1d8¢, gilt
es auch zu bedenken, dass gewisse Rechte und rechtliche Losungen von sozialen Fragen
unter Menschen gleichsam eine dauernde Giltigkeit haben oder wiederzukehren pflegen!.
Es ist zwar beliebig, ob man ein Stop-Schild sechseckig macht oder dafir ein Dreieck auf
die Spitze stellt, aber die Frage, ob man eine Stral3e iiberhaupt befahren darf , ob sie ganz
verboten ist oder nur bestimmte Menschen oder Fahrzeuge sie — etwa gegen Gebiihr —
bentitzen dirfen, ist ein dauerhaftes Problem — unabhingig von der Frage, wie es zu be-
stimmten Zeiten gelost ist.

Sehen wir also zu, was sich vom mittelalterlichen Recht und Rechtsdenken, von seinen
rechtlichen Gestaltungen der Lebensverhiltnisse bis heute erhalten hat.

B. HIERARCHIE DER RECHTSQUELLEN

Da das mittelalterliche Leben fast ganz von der Kirche durchwirkt war, hat sie ithren Ein-
fluss auch auf das Recht ausgedehnt. Deshalb finden wir den Hierarchiegedanken nicht
nur im Staatsaufbau wieder, (wie ihn die katholische Kirche bis heute fir ihre Gliederung
beibehalten hat), sondern auch im Recht. Hier war es vor allem die Scholastik mit ihrer
Methode, die beim Aufschwung des rémischen Rechts in Bologna im 12. Jh. Pate gestan-
den hat2. Namentlich ihre Naturrechtslehre hat sich als fruchtbar erwiesen.

So geht Thomas v. Aquino in seiner Gesetzeslehre? aus von der lex aeterna, dem ewi-
gen Gesetz Gottes, als Ausdruck dafiir, dass Gott alles Geschaffene regiert. Auf einer
weiteren Stufe findet sich das Naturgesetz, die lex naturalis. Es ist die Art, in welcher der
Mensch als vernunftbegabtes und freies Wesen an der ewigen Vernunft teilhat. Diese
Teilhabe ist das Naturgesetz+. Von dessen allgemeinen und unbeweisbaren Prinzipiens hat

Vel. Theo Mayer-Maly, Wiederkehr, in: JZ 1971, S. 1 ff.
Vgl. Carl Joseph Hering, Scholastik, S. 25.
Thomas v. Aquino, Summa 1, 11, 93, 1; Ubs. Joseph Bernhart, Bd. 11, S. 443 ff.

»Unde patet quod lex naturalis nihil aliud est quam participatio legis acternae in rationali creatura®
(Summa Theologica I, II, 91, 2, bei Joseph Bernhart Bd. 11, S. 434f; Ernst v. Hippel, Staatsphiloso-
phie, Bd. 1, S. 309 ff.; vgl. derselbe, Staatslehre, S. 50f.

5 Summa Theologica I, I1, 91, 3, bei Joseph Bernbart, Bd. 11, S. 436.
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der Mensch auszugehen und nach ihnen das Einzelne in den leges humanae zu regelns.
Vom zus positivum als Gegensatz zum Naturrecht spricht dagegen erstmals Abilard um
1140 und kurz danach ist der Begriff in die Lehrbiicher eingegangen’. Allerdings war das
mittelalterliche Naturrecht keine feste tberpositive Rechtsordnung, sondern man leitete
daraus lediglich den Mal3stab ab, um das positive Recht auszulegens.

Das Zeitalter des Vernunftrechts hat dann die religiésen Bezlige gekappt, also die lex
divina nicht mehr anerkannt, sondern allein auf die menschliche Vernunft gebaut.
SchlieBllich ist das Rechtsdenken im 19. und 20. Jahrhundert ganz positivistisch gewor-
den?, woftr hier der Name Hans Kelsen stehen mége!. Die Erfahrungen mit dem Un-
rechtsstaat des Nationalsozialismus haben uns allerdings nach 1945 eine Renaissance des
Naturrechtsgedankens gebracht!, der sich auch in der Rechtsprechung der deutschen
Obergerichte2 gespiegelt hat. In den 1960er Jahren ist der naturrechtliche Bezug jedoch
wieder abgeklungen.

C. ALLGEMEINE RECHTSPRINZIPIEN

1. Die Hierarchie

1. im muttelalterlichen Deutschen Reich

Kennzeichnend fiir das mittelalterliche Reich war, dass es neben der hochsten Gewalt des
Konigs und Kaisers allodiale und allodifizierte lehnrechtliche Gewalten gab, die selbst
herrschaftlich-hoheitliche Rechte austibten. Im weiteren Verlauf der Entwicklung wurden
diese Gewalten in einen Delegationszusammenhang eingeordnet, den schlieBlich Jean
Bodin in seiner Souveranitatslehre darstellte. Den Begriff der Delegation entnahm man
dem rémischen Recht, aber auch das Lehnrecht trug dazu bei, denn es war hierarchisch
aufgebaut und die Lehnsmannen herrschten in héherem Auftrag, aus abgeleitetem Recht,
auf Grund hoherer Legimation. Die Herrschaft im eigenen Namen und zu eigenem Nut-
zen trat demgegentber zurtick®.

Das Lehnrecht wird in den Rechtsbtichern des 13./14. Jhs., vor allem im Sachsenspie-
gel (ca 1215 — 35) neben dem Landrecht dargestellt. Als Lehnsmann konnte man zwar

6 ,,Etistae particulares dispositiones adinventae secundum rationem humanam dicuntur leges humanae“
(wie Fn. 5.

7 Vgl. Stefan Kuttner, droit positif, S. 728 — 740; Sten Gagnér, S. 210 — 228; Peter Landan, Rechtskultur,
S. 46.

Vel. Rudolf Weigand, Naturrechtslehre, 1967; vgl. Peter Landan, Rechtskultur, S. 46f.

9 Vgl. etwa Ernst v. Hippel, Naturrecht, S. 193 — 209.

10 Vgl. Hans Kelsen, Grundlagen, 1928; derselbe, Reine Rechtslehre, 1934; vgl. dazu: Ermst v. Hippel, Rechts-
denken, S. 15 — 28.

11 Vgl. Ernst v. Hippel, Rechtsprechung, S. 224 — 237; Erik Wolf, Naturrechtslehre, 1955; ferner: .A/brecht
Langner, Naturrecht, Bonn 1959; Emst v. Hippel, Elemente des Naturrechts, 1969.

12 Vgl. dazu Hermann Weinkanff, Naturrechtsgedanke in: NJW 1960, S. 1689 — 1696, wieder in: Werner
Maihofer , Naturrecht 1962.

13 Vgl. Heinrich Mitteis, Lehnrecht, S. 531 ff.; Theodor Mayer, Grundlagen des modernen Staates wieder in:
Helmut Kampf, Herrschaft, S. 312; Ebel, Leihegedanke, 1960, S. 32f; Frangois Ganshof, Lehnswesen,
1983; Eberbard Isenmann, Art. Staat, in: LexMA, Bd. VII, Sp. 2151 — 2156.
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4 Mittelalterliches Recht

gleichzeitig nach Lehn- und nach Landrecht leben, das Lehnrecht aber war durch eine
feste Rangordnung bestimmt, die im Sachsenspiegel (Landrecht 1. 3. 2) Heerschildord-
nung hie3, heute aber Lehnspyramide genannt wird. Sie umfasste sieben Stufen. An ihrer
Spitze stand der Konig, der nur aktiv lehnsfahig war, es folgten die geistlichen und weltli-
chen Reichsfursten, im vierten Heerschild standen die nach Landrecht freien Herren, im
funften die LLehnsmannen der freien Herren und die Schoffenbarfreien, im sechsten die
Lehnsmannen der funften Stufe. Der Sachsenspiegel lisst die siebte Stufe unbenannt,
wihrend der Schwabenspiegel von der finften Stufe ab eine andere Einteilung hat. Blut-
gerichte (iber Hals und Hand) durften nur bis an die dritte Hand verlichen werden!4.
Sonst war aber eine Weiterleihe erlaubt, so dass ein Lehngut bis in die funfte und sechste
Hand gelangen konnte. Da es in Deutschland — anders als in Frankreich und England —
keinen Treuevorbehalt zugunsten des Konigs gab und der Lehnsmann nur seinem unmit-
telbaren Herrn verpflichtet war, entfremdeten sich die weiterverlichenen Lehen immer
mehr dem Koénig und seine Lehnshoheit erstreckte sich bald nur auf die Szepter- und
Fahnlehen, die er selbst ausgegeben hatte. Das Lehnsband wurde im Laufe der Zeit im-
mer diinner, die Lehen wurden erblich, es bildete sich zwar kein Leihezwang!'s aus, doch
war der Konig politisch zu schwach, heimgefallene Lehen der Reichsgewalt zuzufithren.

Zudem tuberwog in Deutschland das dingliche Element des Lehens, das beneficium
oder feudum, so dass sich am Ende Landesherrschaften bildeten. Man wird es aber als
Erfolg des Reiches buchen, dass es die deutschen Stimme so weit zusammenbhielt, dass
sich eine Nation bilden konnte's. In ihren Territorien hatten die Landesherren die Lehns-
hoheit. Von der Landesherrschaft!” zur Landeshoheit ging dann die weitere Entwicklung
und als ihr Ergebnis bildeten sich Territorialstaaten, die bis zum Ende des Reiches 1806
dessen Mitglieder waren, spiter als Mitgliedsstaaten im Rheinbund, als Bundesstaaten im
Deutschen Bund und im Deutschen Reich von 1870/71 existierten. Danach wurden sie
Linder der Weimarer Reichsverfassung und — nach einer Unterbrechung wihrend der
nationalsozialstischen Herrschaft'® und spiter in der Deutschen Demokratischen Repub-
lik?? — jetzt der Bundesrepublik, teilweise mit neuem Zuschnitt.

Obwohl seit dem Ausgang des Mittelalters das Lehnswesen an Bedeutung verlor, die
Lehen im 18. Jh. allodifiziert wurden und damit die Lehnsherren ihres Obereigentums
verlustig gingen, blieb das heilige R6mische Reich deutscher Nation doch ein Lehnstaat

14 Vgl. Karl Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte, Band I, S. 272 ff.

15 Dazu: Hans Werner Goez, Leihezwang, Ttubingen 1962; Hans-Georg Kranse, in: ZRG, GA 93, 1976, S. 21
—99; Hartmut Leppin, ZRG, GA 105, 1988, S. 239 — 252.

16 Vgl. Theodor Mayer, Moderner deutscher Staat, HZ 159, 1939, S. 457 — 487; Nachdruck in: Helmut
Kampf, Herrschaft, S. 314.

17 Vgl. etwa den Begriff dominus terrae in § 7 des Statutum in favorem principum von Mai 1232, bei Karl
Zeumer, Quellensammlung Nr. 47 und 53, S. 55.

18 Das ,,Gesetz Giber den Neuaufbau des Reiches” vom 30. Jan. 1934 hob die Linder auf und machte sie
zu bloBen Verwaltungsbezirken des Reiches.

19 Die zunichst in der sowjetischen Besatzungszone gebildeten finf Lander (Thiringen, Sachsen, Sachsen-
Anhalt, Brandenburg und Mecklenburg/ V orpommern) wuarden 1952 auf Veranlassung der Sowjetunion, die
cinen Einheitsstaat anstrebte, aufgelést und durch 14 Verwaltungsbezirke ersetzt, vgl. Rudolf
Gumiir/ Andreas Roth, Grundriss d. deutschen Rechtsgeschichte, 10. Auflage 2003, Rn. 489, 491.

20 Im preuBlischen Allgemeinen Landrecht (ALR) erschienen der Lehnsherr und die fideikom-
missberechtigte Familie in I. 18 §§ 1 ff. und II. 4 § 72 als Obereigentiimer des Lehnsgutes bzw. des
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bis 1806. Reste des Lehnswesens hat erst die Weimarer Reichsverfassung durch Art. 109
beseitigt, indem sie die Standesvorrechte und den Adel abschaffte und durch Art. 155,
Abs. II versuchte, die Fideitkommisse aufzul6sen?. Das gelang zwar nicht sofort, aber das
Kontrollratsgesetz Nr. 45 vom 20. Februar 194722 hat in Art. III den Grundsatz der Um-
wandlung der Familienfideikommisse in freies Eigen bestitigt. Darauf ergingen in den
cinzelnen Besatzungszonen Vorschriften zur beschleunigten Abwicklung?, die aber bis
heute nicht zur volligen Auflésung der Fideikommisse gefithrt haben.

2. in der Kirche

Die Trager der Kirchengewalt heil3en seit der Antike hierarchia oder sacer principatus?. Zu
unterscheiden ist die bzerarchia ordinis und die bierarchia jurisdictionis. Die erste bezeichnet die
Reihenfolge der Personen, die gottliche Gnaden spenden durfen. Wegen ihres sakramen-
talen Wesens gehorten auf Grund goéttlichen Rechts® dazu die Bischéfe, die Presbyter
und die Diakone. Spiter erganzte das ius ecclesiasticum die Reihe nach unten durch den
Subdiakonat, den Akoluthat, Exorzistat, das Lektorat und das Ostiariat. Die béerarchia ju-
risdictionis inris divini bilden die Personen, denen die Leitung der Kirche zukommt, also der
Papst, die Bischofe und die Priester. Diese Hierarchie hat sich geschichtlich vom Bischof
an aufwirts entwickelt auf die Erzbischofe, Metropoliten, Primaten, Exarchen, Patriar-
chen und Kardinile, abwirts aber durch Delegation auf die Koadjutoren, Generalvikare,
Domkapitel, Archidiakonen, Archipresbyter, Dekane und Pfarrer. Die Kirche entwickelte
dartber hinaus den Gedanken des transpersonalen (unvererblichen) Amtes mit festem
Amtseinkommen (der Pfrinde) und schuf so die Voraussetzungen jeder (auch der mo-
dernen) Burokratie.

Die Kirche war es auch, die schon frith die Frage der Reprisentation aufgriff, indem
sie die Stellung und die Zusammensetzung des 6kumenischen Konzils hinterfragte. Die
Geschichte des Konziliarismus und der parlamentarischen Vertretungen zeigt, dass die
kirchenrechtlichen Begriffe bedeutsamen Einfluss auf den Parlamentarismus? ausgeiibt
haben. Auch die Bindung der Verwaltung an das Recht hat sich in der Kirche — vor allem

Familienfideikommisses, der Vasall bzw. der jeweilige Fideikommissbesitzer als Unterei-gentiimer,
vgl. Wolff/ Raiser, Sachenrecht, § 89, I11, S. 354. Uber die weitere Entwicklung in PreuBen vgl. Jom
Eckert, Familienfideikommisse, S. 92 und S#auch, Archivalieneigentum?, S.1471f.

21 Vgl. Wolff/ Raiser, Sachenrecht, § 94, 1, 4, S. 380; tber die weitere Gesetzgebung in dieser Hinsicht in
Deutschland vgl. ebenda S. 380f.

22 Kontrollratsgesetz Nr. 45 v. 20. Febr. 1947, in: Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland 1947,
S. 2506.

23 Vgl. dazu im einzelnen Wolff/ Raiser, Sachenrecht, 381 mit Fn. 14 und ausfihtlich: Jom Eckert, Fami-
lienfideikommisse, S. 761 ff.

24 Vgl. Johannes B. Sdgmiiller, Kirchenrecht, Bd. 1, § 12: Die Hierarchie.
25 Also als hierarchia iuris divini, vgl. Johannes B. Sagmiiller, I, § 12, S. 39.

26 Udo Wolter, Officium, in: ZRG, KA, Bd. 74, 1988, hier: S. 249 — 261; vgl. Harold Berman, Revolution,
S. 142; Peter Landan, Rechtskultur, S. 50f; Ralf Dreier, Amt, S. 92 ff., 169 ff.; Wolfgang Reinhard,
Staatsgewalt, S. 261; Raif Dreier, Kanonistik, in: JZ 2002, S. 5f.

27 Vagl. Jobannes Hollusteiner, Konstanzer Konzil, S. 240 — 256; Hasso Hofimann, Reprisentation, S. 191 —

328; Peter Landan, Rechtskultur, S. 50.
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bei der Amterbesetzung — frith durchgesetzt. Ebenso hat es im kanonischen Recht eine
Art von Konkurrentenklage bereits recht frith gegeben2.

Der neue Codex iuris canonici vom 25. Januar 1983 hat die Hierarchie im Grundsatz
beibehalten®. Nach can. 1009 gibt es nur noch die drei Weihegrade gottlichen Rechts: den
Episkopat, den Presbyterat und den Diakonat®. Der Codex definiert in can. 129 die Lei-
tungsgewalt (potestas regiminis = potestas iurisdictionis), die gottlichen Rechts ist und nur den-
jenigen zusteht, welche die heilige Weihe empfangen haben. Canon 135 unterscheidet
dann weiter die potestas legislativa, exsecutiva und indicialis. Die kirchliche Hierarchie ist gere-
gelt in den can. 330 — 572. An der Spitze der katholischen Kirche steht nach wie vor der
Papst, can. 330 — 335, unterstitzt durch das Bischofskollegium und beraten durch die
Bischofssynoden. Es folgen in der Hierarchie die Kardinale, can. 349 — 359, dann die
Metropoliten, die zugleich (als Vorsteher einer Kirchenprovinz) Erzbischofe sind, can.
435 ff., die Bischofe, can. 375 ff., die Dechanten, can. 553 ff. und Pfarrer, can. 515 ff.. Die
katholische Kirche hat also die Hierarchie auch heute beibehalten.

II. Die Genossenschaft

Allgemein gesprochen, sind Genossen Teilhaber an Rechten und Pflichten einer Gemein-
schaft, ist die Genossenschaft deshalb ein Personenverband zur Erfillung der Zwecke,
die seine Mitglieder verwirklichen wollen. Soweit die Genossenschaft auf Gleichordnung
beruht, fassen ihre Mitglieder Beschlisse und bilden so einen Gemeinwillen3!. Die altere
Genossenschaft erwuchs aus ethnisch-religioser Verbundenheit. Sie war eine gewachsene
Ordnung, umfasste die Menschen ganz, ihr Vermogen stand im Gesamteigentum und es
gab keine Trennung zwischen den Mitgliedern und der Genossenschaft, alle Beschliisse
wurde einstimmig gefal3t. Beispiele waren die Ehe, die Hausgemeinschaft, die Verwandt-
schaft, aber auch die Markgenossenschaft, die als Siedlungs- und Wirtschaftsgemeinschaft
Gemeineigentum am Grund und Boden hatte, spater allerdings oft unter der herrschaftli-
chen Leitung eines Obermirkers stand. GroBere Verbinde waren meist herrschaftlich
organisiert, wie etwa die Gefolgschaft.

In den Stddten bildeten sich geschlossene Verbinde, wie die Patriziergenossenschaft
der Richerzeche in Koéln oder die Zirkelgesellschaft in Libeck. Im Spatmittelalter ent-
standen vielfiltige neue Genossenschaften, in den Stidten etwa die Gilden und Hansen,
die sich in den Amtern und Ziinften fortsetzten, die Handelsgesellschaften, die Miinzer-
hausgenossenschaften und die geistlichen Bruderschaften, aber auch die Universititen, die
zunachst der genossenschaftliche Zusammenschluss der Studenten waren. Im lindlichen
Bereich finden wir Waldgenossenschaften, im Siegerland Haubergsgenossenschaften, im
Harz und in Tirol Gewerkschaften des Bergrechts oder Deichgenossenschaften an der
Kiste.

In der weiteren Entwicklung entstand aus dem Personenverband der frithen Zeit die
Verbandsperson. Das ist vor allem an den Stidten zu beobachten: Seit dem 12. Jh. treten

28 Vgl. Harry Dondorp, Papal Rescripts, in: ZRG, KA, 107, 1990, S. 172 — 253; Heribert Schmitz, Appellatio,
1970; Peter Landan, Rechtskultur, S. 51.

29 Vgl. Codex iuris canonici, 2. Auflage, Kevelaer 1984.

30 Vgl. Winfried Aymanns, Dienste, S. 242 — 252; vgl. Aymanns/ Mirsdorf, Lehrbuch, Bd. I, 1991, § 38,
S. 398 ff.

31 Vgl. Helmuth Stradal, Art. Genossenschaft, in: HRG, Bd. 1, Sp. 1522 — 1527.
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hier Personenverbinde immer mehr hervor, bilden Schwureinungen und 16sen sich aus
dem Herrschaftsbereich des Stadtherrn®, wie man an der Entwicklung der Stadt Kéln,
aber auch an anderen Stidten (Wien, Nirnberg, Strallburg) sehen kann. Aus der herr-
schaftlichen Stadt unter dem Stadtherrn wird die Einung freier Birger, die ein eigenes
Recht in der Form von Satzungen als Stadtrecht sowie Organe (Burgerversammlung, Rat,
Birgermeister) ausbildet. Fast alles, was heute als Kommunalrecht gilt, hat seinen Ut-
sprung in der mittelalterlichen Stadt. Hier scheidet sich die Genossenschaft von dem ein-
zelnen Mitglied, sie verselbstindigt sich und tritt dem Einzelnen gegentiber. Der gemein-
same Wille wird nun durch Mehrheitsbeschliisse gebildet.

III. Einfluss des romischen und canonischen Rechts

1. Rezeption des rimischen Rechts

Bereits in den germanischen Volksrechten finden sich Einflisse des romischen Rechts,
denn sie werden begleitet von Rechtsaufzeichnungen fiir die romanischen Untertanen der
germanischen Herrscher, z. B. der lex Romana Burgundionum, Lex Romana Curiensis
oder lex RomanaVisigothorum. Heinrich IV. bediente sich im Investiturstreit des Raven-
nater Juristen Petrus Crassus, um den pépstlichen Ansprichen mit Argumenten aus dem
romischen Recht zu begegnen®. Vor allem aber wurde um 1050 in Pisa eine Handschrift
der Digesten aufgefunden3, die alsbald von Irnerius, dem Berater Heinrichs V., und den
Glossatoren nach der scholastischen Methode interpretiert und angewendet wurde. Die
frihe Jurisprudenz war also zunichst nichts anderes als ein Zweig der scholastischen
Theologie; doch 16sten sich die Juristen bald vom theologischen Totalititsanspruch und
begannen, als Glossatoren die Rechtsquellen selbstindig auszulegen3. IThre Arbeit® gipfel-
te in der glossa ordinaria des Accursius (T um 1263), die als mal3gebliches Werk des mit-
telalterlichen romischen Rechts grolen Einfluss gehabt hat. Zuvor hatte aber Kaiser Bar-
barossa (1152 — 1190) vier berihmte Glossatoren, die sog. /ilia iuris, nimlich Martinus
Gosia (T nach 1158), Bulgarus ( 1166), Hugo de Porta Ravennate (T um 1170) und Ja-
cobus (T 1178) in seinen Dienst gezogen und sie mit einem Rechtsgutachten tber die
Rechte des deutschen Kaisers als Nachfolger der rémischen Cisaren erbeten. Barbarossa
lie3 sein berithmtes Scholarenprivileg?’, das nach neueren Forschungen bereits 1155
erging, dem Codex Justinians einordnen, wo es sich in dessen mittelalterlichen Ausgaben

32 Gegen erheblichen Widerstand dieser principes und des Konigs, vgl. den Reichsspruch gegen die
Genossenschaften der Stidte vom 23. Jan. 1231 bei Kar/ Zeumer, Nr. 45, S. 50 und das Mandat des
Ptalzgraten Konrad bei Rbein gegen die Birger von Trier von 1161, in: Elenchus, Nr. 75, auch bei Kar/
Kroe-schell, Dt. RG, Bd. 1, S. 231f.

33 Vgl. Helmut Helpmnt Coing, Rom. Recht, Bd. V, 6, 1964.S. 34; vgl. Karl Kroeschell, Dt. RG Bd. 1, S. 184.

34 Die sog. Pisana aus dem 6. Jahrhundert, die um 1406 nach Florenz gelangte und seitdem Florentina
heif3t. Von ihr stammen die Vulgatahandschriften der Glossatorenzeit (11. Jh.) ab.

35 Vgl. Hans-Jiirgen Becker, Art. Scholastik, in: HRG Bd. IV (1988), Sp. 1478 — 1481; L. J. Elders, Axt.
Scholastische Methode, in: LexMA Sp. 1526f; Hans Schlosser, Grundziige § 1, S. 22.

36 Glossatoren waren z. B. der schon genannte Iruerius (T nach 1118), die quattuor doctores, ferner Rog-
erius (T nach 1162); vel. dazu Hermann Dilcher, Art. Glossatoren in: HRG, 1, (1971), Sp. 1708 ff.; Johan-
nes Fried, Juristenstand, S. 46 — 61.

37 Vgl. den Text bei Hattenhaner/ Buschmann, Textbuch Nr. 2, S. 30 ff.;
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in C. IV. 13. 5 findet. Auf dem Reichstag von 1158 in Roncaglia ergingen3 die danach
benannten Gesetze, welche die Rechte der antiken Cisaren dem deutschen Kaiser als de-
ren Nachfolger zuordneten®. Damit hatte Barbarossa nicht nur erhebliche Einkiinfte ge-
wonnen, sondern er betrachtete sich auch als dominus mundi, als lex animata in terris, exr war
legibus solutus und geschitzt durch die Strafe des crimen laesae maiestatis . Hier wurzelt die
spatmittelalterliche Vorstellung vom Kaiserrecht, die bei der Reichsreform 1495 und im
Bauernkrieg 1525 sich als revolutionar erwies*.

Diese Ubertragung der Rechte romischer Cisaren auf den deutschen Kaiser setzte eine
Rezeption des romischen Rechts# in Gang, die im 16. Jh. zur Hauptrezeption, im Usus
Modernus Pandectarum# des 16. — 18. Jhs. zur Anpassung und Fortbildung des rémi-
schen Rechts an die Erfordernisse der Gegenwart und schliefllich — unterbrochen durch
die Naturrechtslehre und ihre Kodifikationen — in der Historischen Rechtsschule des 19.
Jarhunderts zur Spitrezeption des romischen Rechts gefithrt hat. Da im 19. Jahrhundert
alle Juristen pandektistisch ausgebildet waren und pandektistisch dachten, ist das rémische
Rechtsdenken und sind romische Rechtsinstitute in grolem Ausmal} in das BGB einge-
gangen. Bose Zungen behaupteten von ihm, es sei nichts anderes als ,,der kleine Wind-
scheid®, also ein in Gesetzesform gegossenes Pandektenlehrbuch.

2. Rezeption des kanonischen Rechts

Um 1140 verfasste der Camaldulensermonch Gratian (t vor 1179) die concordantia dis-
cordantium canonum, also eine mit Hilfe der scholastischen Methode bereinigte Sammlung
einander (scheinbar) widersprechender kirchlicher Rechtssitze (canones). Diese Privatar-
beit war eine Quellensammlung und zugleich ein Lehrbuch kirchlichen Rechts, die bald
groBBe Anerkennung fand und deshalb decretum Gratiani genannt wurde, ohne jemals
gesetzgeberische Bestitigung gefunden zu haben. Damit wurde das kanonische Recht
geboren, eine selbstindige Rechtsordnung, die nicht nur die Amtskirche, sondern auch
die einzelnen Glidubigen betraf. In Deutschland finden sich Hinweise auf die Arbeit mit
diesem Rechtsbuch in Hildesheim 1160 und in Kéln 1170 mit seiner kanonistischen
Rechtsschule. Wie im romischen Recht die Legisten, so bildete sich alsbald eine Rechts-
schule der Dekretisten, die zunidchst bemiiht war, Licken des gratianischen Textes zu
schlieBen (sog. Paleae, nach Pauca Palea, dem Schiler Gratians). Sie erarbeiteten aus den
Quellen juristische Argumente zur Losung von Rechtsfillen (brocarda), und schrieben Er-
lauterungen (summae), so die in Bologna wirkenden Dekretisten Rolandus Bandinellus (t
1181), Rufinus (T 1192) und Huguccio von Pisa (T 1210). Die glossa ordinaria zum Dekret
Gratians schrieb Johannes Teutonicus (T 1245). Eine Erginzung des Gratianischen
Dekrets war der von Raymundus de Penyafort verfasste Liber Extra von 1234, auch

38 Vel. Winfried Stelzer, Zum Scholarenprivileg Friedrich Barbarossas, in: Deutsches Archiv, Bd. 34, 1978,
S. 123 —165.

39 Es waren die lex Regalia sunt haec, die lex omnis iurisdictio, die lex palatia und die lex tributum, vgl.
Viittore Colorni, Roncaglia, 1969; Kar/ Kroeschell, Dt. RG 1, S. 184.

40 Vgl. Helput Helpnt Coing, Rom. Recht, Bd. V, 6, 1964, S. 28 — 30).
41 Vgl. Hermann Krause, Kaiserrecht, S. 26 — 49.
42 Vgl. dazu Paul Koschaker, Romisches Recht, 1960.

43  Zum Usus Modernus vgl. Klaus Luig, Art. Usus Modernus, in: HRG, Bd. V (1998), Sp. 628 — 6306,
mit den Hauptvertretern Conring, Schilter, Struve, Stryk, Thomasius, J. H. B6hmer, Heineccius, Ley-
ser, Kreittmayr und Hopfner.
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Dekretalen Gregors IX. genannt, also ein papstliches Gesetzgebungswerk, dem alsbald
die glossa ordinaria des Bernhard von Bottone (T 1263)# folgte. Im Jahre 1298 erginzte
Papst Bonifaz VIII. (1294 — 1303) die 5 Bucher des Liber Extra durch den Liber sextus,
dessen Promulgationsbulle Sacrosanctae eine neue Gesetzgebungslehre enthielt, die dem
Gesetzgeber die Macht gab, neues Recht an Stelle von altem, obsolet gewordenen, zu set-
zen®. Damit war die bisherige — nur bestitigende — Gesetzgebung tiberwunden. Die glossa
ordinaria zum Liber Sextus schrieb Johannes Andreae (um 1270 — 1348), der fons et tuba
nris genannt wurde und auch die Glosse zum letzten Buch des corpus iuris canonici, den
Clementinae Papst Clemens® V. (1305 — 1314), verfal3t hat, das erst 1317 Gesetzeskraft ge-
wann und nur aus papstlichen Dekretalen und Konzilsbeschlussen besteht.

Diese Fulle des kanonischen Rechts — erginzt durch Privatarbeiten (sog. Extravagan-
tes) — gewann ihre endgultige Gestalt durch die amtliche Ausgabe Gregors XIII., die Edi-
tio Romana von 1582. Sie heil3t seitdem corpus iuris canonici und enthilt den gesamten
Schatz der Rechtsregeln, die den Weg der weiteren Rechtsentwicklung in Europa be-
stimmten*, denn das kanonische Recht hat fast alle tibrigen Rechtsgebiete beeinflusst+.
Zu nennen sind die Gleichheit vor dem Gesetz, das Wahlrecht, das Mehrheitsprinzip, die
Gerichtsbarkeit# (vor allem Schriftlichkeit des Verfahrens, Beweisregeln, Vollstreckbar-
keit), das Strafrecht, wo nicht nur das Schuldprinzip Ful3 fasste®, sondern auch die poenae
medicinales”, welche die Resozialisierung des Taiters forderten, das Birgerliche Rechts!
Wirtschafts- und Schuldrecht und vor allem die Universitatsorganisation®, die auf den
Generalstudien der Orden3 fullite. Aber auch das Asylrecht>, das aus der Antike stammt,
ist durch die Kanonistik vermittelt, die sich hierbei unmittelbar auf den Pentateuch be-
riefss. BErst am 19. Mai 1918 16ste der erste CODEX IURIS CANONICI das CORPUS IURIS
CANONICI ab, das fast 780 Jahre gegolten hatte.

3. Die Bedeutung des romisch-kanonischen Rechts im heutigen Recht

Das romisch-kanonische ius commune bildete bis tiber das Mittelalter hinaus nicht nur
eine gemeinsame europiische Rechtstradition, sondern wurde auch von einer tbergrei-

44 Ngl. Johannes B. Ségmiiller, Bd. 1, § 44, S. 181.

45 Vorgebildet ist dieses pipstliche Gesetzgebungsrecht bereits im Liber Extra von 1234, vgl. Helmnt
Quaritsch, Staat, S. 135, Ralf Dreier, Kanonistik, in: JZ 2002, S. 4f.

46 Vgl. Eltjo H. Schrage, Uttumque lus, S. 84 ff.; Peter Landau, Bedeutung S. 23 — 47; derselbe, Rechtskultur,
S. 39 — 57; Hans Schiosser, Grundziige, S. 26.

47 Vgl. zu diesem Einfluss: Harold Berman, Revolution, 1991; Ralf Dreier, Kanonistik, S. 2.

48 Vgl. Knut Wolfgang Norr, Gerichtsverfahren, S. 197 — 205 und desselben, Person, 1994, S. 23 — 42.
49 Vgl. Stefan Stefan Kuttner, Schuldlehre 1935; Sten Gagnér, Gesetzgebung, S. 146 ff.; 307 ff.

50 Zu den poenae medicinales vgl. Jobannes B. Sdgmiiller, Kirchenrecht, Bd. 11, S. 347 ff.

51 Vgl. Hans-Jiirgen Becker, Spuren, S. 159 — 169.

52 Vgl. Willibald Plochl, Art. Kirchenrecht, katholisches, in: HRG, Bd. II (1974), Sp. 771 — 775; und des-
selben, Geschichte des Kirchenrechts, Bde I — V, Wien 1960 ff.

53 Vgl. Strauch, Generalstudien, 1997, S. 42 — 58;

54 Zur Geschichte des kirchlichen Asylrechts vgl. Peter Landan, Art. Asylrecht III: Alte Kirche und Mit-
telalter, in: TRE Bd. 4, 1979, S. 319 — 327; derselbe, Rechtskultur, S. 41.

55 In Numeri 35: 10 steht die Grundlegung des Asylrechts (Freistidte), vgl. Peter Landan, Rechtsprin-
zipien, S. 24; derselbe, Rechtskultur, S. 41.
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fenden Rechtswissenschaft gepflegt, wie sich an den Werken und Titigkeitsorten berithm-
ter Juristen zeigen lasst. Ich nenne hier nur — auller den schon erwihnten Glossatoren —
die Konsiliatoren (zwischen 1250 und 1500), ndmlich im romischen Recht Bartolus de
Saxoferrato (1313 — 1357), Baldus de Ubaldis (1327 — 1400) und Jason de Mayno (1435 —
1519), im kanonischen Recht Sinibaldus Fliscus (= Papst Innozenz IV. um 1195 — 1254),
Guido de Baysio (t 1313) und Johannes Andreae (T 1348)56. Ihnen folgten spiter die Ju-
risten des usus modernus pandectarnm, dessen Zeit von etwa 1500 — 1800 anzusetzen ist>: Ich
nenne nur Franciscus Hotomanus (1524 — 1590), Matthias Wesenbeck (1531 — 1580),
Samuel Pufendorf (1632 — 1694), Johann Samuel Stryk (1668 — 1715), Georg Adam
Struve (1671 — 1738) und Johann Gottlieb Heineccius (1681 — 1741)%. Kennzeichen ihrer
Arbeit mit den romischen Quellen ist, dass sie offen waren fiir neue Entwicklungen und
in diesen Quellen den Stoff und die Rechtsgedanken fanden, um den Anforderungen ih-
rer Zeit gerecht zu werden®. Sie betrachteten das Recht als ein zusammenhingendes Sys-
tem von Regeln, das sich mit dem Laufe der Zeit entwickelt und verindert.

Obwohl das kanonische Recht des 12. Jhs. zunichst ein case law war, ging die Kirche
spater dazu iber, das kirchliche Recht zu vereinheitlichen, indem sie — zum Beispiel auf
Konzilien® — Gesetze erliel, die in kirchlichen Gesetzbiichern, z. B. dem Liber Extra
Gregors IX. von 123461 zusammengefasst wurden. Die Kirche leistete auf diese Weise
einen wesentlichen Beitrag zur Rechtssicherheit und wurde damit zugleich zum Vorbild
auch weltlicher Gesetzbuicher, wie etwa der Konstitutionen von Melfi, die Friedrich II.
1231 fur Sizilien erlief32, oder des Gesetzbuchs Magnus Lagabetirs von 1263 fir Norwe-
gen.

Die Rechtssicherheit forderte die Kirche auch dadurch, dass sie das romische Rickwit-
kungsverbot® einfithrte bei Rechtsnormen, die den einzelnen belasteten oder in seinen
Rechten beeintrichtigten. Obwohl schon 599 in einem papstlichen Brief erwihnt, hat erst
Bernhard v. Pavia seine Bedeutung erkannt, spiter ist es in den Liber Extra gelangt. Auf
den Einfluss und die Ausstrahlung des kanonischen Rechts in das Recht der Gegenwart
und auf seine grundlegende Bedeutung fiir die europiische Rechtsentwicklung hat als ers-
ter Hans Liermann hingewiesens. Inzwischen sind thm viele andere Gelehrte gefolgt.

56 Vgl. die Nachweise bei Gero Dolezalek, Art. Postglossatoren, in: HRG Bd. 111 (1984), Sp. 1842f.

57 Vgl. dazu Klaus Luig, Art. Usus modernus, in: HRG, Bd. V, (1996), Sp. 628 — 630).

58 Vgl. Reinbard Zimmermann, tus commune, in: JZ 1992,S. 8 — 20, hier: S. 11.

59 Reinbard Zimmermann, ius commune, ebenda, S. 11f; Helmut Coing, Element, in: HZ, Bd. 238, S. 1 — 15.
60 Beispiel ist das 4. Laterankonzil von 1215, vgl. Hubert Jedin, concilia, S. 203 — 247.

61 Liber Extra bei Friedberg, Corpus luris Canonici, Bd. 11, Sp. 1 — 928.

62 Zu den Konstitutionen von Melfi vgl. Conrad/Buyken, Bd. 11, Koln etc. 1973; zu Magnus Haakonssons
(Lagabotir) Landrecht vgl. Keyser/ Munch, Notges Gamle Love indtil 1387 Bd. II, 1848, S. 1 — 178; vgl.
Sten Gagnér, Gesetzgebung, S. 288 — 366; Amuin Wolf, Koditikation, S. 143 — 171; Peter Landau,
Rechtskultur, S. 44f; Strauch 2S. 28, 148ft.

63 Das Riickwirkungsverbot findet sich zuerst in einer Konstitution Theodosius® 1I. in Cod. 1.47. 7,
wonach nur auf besondere Anordnung Rechtsnormen riickwirkend gelten sollten, vgl. Peter Landan,
Rechtskultur, S. 45f; der Liber Extra 1. 2. 2 (Friedberg, Bd. 11, Sp. 8) sagt: ,,Rem guae culpa caret in cam-
num vocari non conventt. Quoties vero novum quid statuitur, ita solet futuris probibitionem possint ignorantes incurvere,
qguod eos postmodum dignum est velitos sustinere”.

64 Ruckwirkungsverbot in Liber Extra 1. 2. 2., vgl. Peter Landan, Rechtskultur, S. 45.

65 Vgl. Hans Liermann, Unterricht 1973, S. 108 — 131; Hans Liermann, Rechtsdenken, in: Zeitschrift f.
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Heute zeigt sich an der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes und anderer oberer
Gerichte, dass sie sich in ihren Urteilen nicht mehr unbedingt an die Vorgaben gebunden
fihlen, welche die Verfasser des Birgerlichen Gesetzbuches [BGB] am Ende des 19. Jhs.
im Biurgerlichen Gesetzbuch kodifiziert haben. Statt dessen greifen sie Gedanken des 16-
misch/kanonischen Rechts auf und entscheiden Streitfille z. B. iber die Teilnichtigkeit
von Rechtsgeschiften (geregelt in § 139 BGB), tiber die Aufrechnung im Verhiltnis von
Biirgen und Hauptschuldner (geregelt in 770,11 BGB) oder die Erbenbestimmung durch
Dritte (geregelt in 2065, II BGB) nicht mehr rein nach birgerlichem Recht, sondern wen-
den die traditionellen Regeln des usus modernusse an. Schauen wir uns nach dem FEinfluss
des mittelalterlichen Rechts auf unser heutiges im Einzelnen um!

D. OFFENTLICHES RECHT

I.  Volkerrecht

Wihrend die Antike Volkerrecht nur sporadisch praktizierte?’, waren es die Kanonisten
des 13. Jahrhunderts, die hier Pionierarbeit leisteten. Bereits Gratian hatte seine Causa 236
des Dekrets der Frage des gerechten Krieges gewidmet. Er gestattete Kriege nur, wenn sie
der Wiedergutmachung von Unrecht dienten. Die spateren Kanonisten diskutierten dar-
tber, welche Kriegsziele erlaubt seien und ob die Lehnsmannen ihrem Herren Gehorsam
auch dann schuldeten, wenn dieser in einen ungerechten Krieg zog. Hier hat Sinibaldus
Fliscus, der spitere Papst Innozenz IV. (1243 — 1254), als erster hervorgehoben, dass
Christen das Eigentum und die Herrschaft auch von Heiden zu achten haben und hat
damit die Treuepflicht der Lehnsmannen relativiert®. AuBlerdem wirkte sich die Spruch-
praxis der Pipste im Volkerrecht wie ein internationaler Gerichtshof aus™.

II. Das Wahlrecht

Einige andere Institute haben fiir die heutige Zeit grundlegende Bedeutung erlangt, so
z. B. das Wahlrecht, das seinen Ursprung im kanonischen Recht hat, weil die kirchlichen
Aufgabentriger allenthalben durch Wahlen in ithr Amt kamen™. Das beginnt bei den Fra-

evangelisches Kirchentrecht Bd. 6, 1957/58, S. 37 — 51; vgl. Hans-Jiirgen Becker, Spuren, S. 159 — 169.

66 Nachweise bei Reinhard Zimmermann, ius commune, in: JZ 1992, S. 19.

67 Vgl. Karl Heing Ziegler, Art. Volkerrecht, in: HRG, Bd. V (1993), Sp. 948 — 963.

68 Decretum Gratiani, C. 23 (Friedberg, Bd. 1, Sp. 889 ff.).

69 Die Begrindung dieser Lehre steht im Dekretalenapparat zu X 3. 34. 8 von Papst Innozenz IV., fol.
430r: ,,Dominia, possesiones et iurisdictiones licite sine peccato possunt esse apud infideles, haec en-
im non tantum pro fidelibus, sed pro omni rationabili creatura facta sunt“, vgl. Peter Landau,
Rechtskultur, S. 52.

70 So hat Eugen I17. die Feldziige der Portugiesen gegen die kanarischen Inseln 1434 und 1436 kritisch
beurteilt und das Konzil von Konstanz einen Spruch gefillt, ob der Deutsche Orden das Recht habe,
Krieg im heidnischen Litauen zu fihren, vgl. James Muldoon, Popes, S. 107 — 131; derselbe, Just War,
S. 467 — 480; Peter andau, Rechtskultur, S. 52.

71 Zur kanonischen Wahl vgl. zuerst Bernhard von Pavia: Bernardi Papiensis Summa Decretalium, Ernst
Adolf Theodor Laspeyres (Hg.), Regensburg 1860, Neudruck Graz 1956, S. 307 — 323. Der Wahlakt
kann guasi per inspirationem, oder per compromissum vor sich gehen, gewohnlich aber per scrutininm, vgl.
allgemein tber den Wahlmodus Johannes B. Sdagmiiller, Bd. 1, § 73, S. 338 ff., fiir die Bischofswahlen:
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gen der Pfarrerwahl (soweit nicht der Patron einer Eigenkirche den Pfarrer ernannte) und
setzt sich tiber die Bischofswahlen bis zur Papstwahl fort, die seit etwa 1100 in die Hinde
des neu gebildeten Kardinalskollegiums gelangte™.

Vor allem ist auch das Mehrheitsprinzip™ eine Errungenschaft des kanonischen Rechts.
Es findet sich zuerst im Codex Kaiser Justinians™, dann aber auch in den Wahlvorschrif-
ten vornehmlich des Liber Extra, auch ist es in die Regel 29 des Liber Sextus eingegan-
gen’e. Bereits im hohen Mittelalter (und zwar schon vor der Goldenen Bulle von 1350) ist
es in das weltliche Recht eingedrungen und hat sich nicht nur in den Verfassungen der
deutschen Stidte”, sondern auch im Staatswesen zunehmend durchgesetzt. Inzwischen ist
es Allgemeingut geworden und behauptet sich bis heute als grundlegendes Element der
Demokratie.

II1. Strafrecht

Neben dem Staatsrecht hat sich auch das Strafrecht seit dem Mittelalter erheblich gewan-
delt. Die vielen Arten von Todesstrafen, die Leibesstrafen und viele andere Dinge sind
abgeschafft und vergessen’®. Die Resozialisierung des Titers steht heute im Vordergrund.
Und doch gibt es einige Errungenschaften, die sich bis in unsere Zeit behauptet haben.

In der Frithzeit war bei vielen Delikten — etwa bei Totschlag, Mordbrand, Diebstahl —
die zivilrechtliche Rechtsfolge, nimlich Schadensersatz, von der strafrechtlichen Folge,
nimlich Rache am Titer, nicht deutlich geschieden. Es oblag vielmehr dem Sohn oder
dem nichsten Etrben des Getdteten zu entscheiden, ob er sich richte oder stattdessen
BuBle verlangte. In Island gab es geradezu ein Racheethos™: Es galt als unehrenhaft, sich

ebenda S. 336 ff,; fir die Papstwahl Bd. 1, § 88, S. 396 ff., vgl. das Papstwahldekret Nikolans II. von
1059 in: MGH, Legum Sectio IV: Constitutiones et acta publica, ed. Ludwig Weiland, Bd. 1, S. 539 ff.,
auch bei Mirbt/ Aland, Quellen Bd. I, Nt. 540, S. 278 — 280.

72 Hier war seit 1179 Zweidrittelmehrheit erforderlich, vgl. dazu Hans Erich Feine, Kirchliche Rechtsges-
chichte, S. 314 ff., 465 ff., 521 ff.; C. G. Fiirst, Art. Kardinile, in: HRG Bd. II (1974), Sp. 634 — 638;
Klans Schlaich, Papstwahl, JuS 2001, S. 319 tf. (S. 323f); Ralf Dreier, Kanonistik, JZ 2002, S. 4.

73 Vgl. Otto von Gierke, Deutsches Genossenschaftsrecht, Bd. 3, S. 322 — 330; Jobannes B. Sagmiiller, Bd. 1,
§ 73, S. 339 m. Quellen; Ferdinand Elsener, Majorititspringip, in: ZRG, KA, 42, 1956, S. 73 — 116; Peter
Landan, Rechtskultur, S. 50f; iber die Verbindung des Mehrheitsprinzips mit der jur. Person vgl. Has-
so Hofmann, Reprisentation, 3. Aufl. S. 219 ff., 225 ff.; Ralf Dreier, Kanonistik, in: JZ 2002, S. 4;.

74 Mehrheitsprinzip im Codex 5. 59. 5. 2; vgl. Alexander Glomb, 2008, sentential plurimornm.

75 Vgl. Liber Extra, Liber I, Titel VI: De electione, fiir das Mehrheitsprinzip vor allem c. 42; 48; 50; 55; und
c. 23 in VI®. L. 6; vgl. Hans Liermann, Rechtsdenken, in Zs. f. ev. Kirchenrecht 1957/58, S. 37 — 51;
Klans Ganzer, Mehrheitsprinzip, S. 60 — 87; Peter Landan, Einfluss (1996), S. 49 ftf.; Hans-Jiirgen Becker,
Art. Mehrheitsprinzip, in: HRG 111 (1979), Sp. 431 — 438; Hans-Jiirgen Becker, Spuren S. 161, m. weit.
Nachweisen Fn. 7; Lothar Roos, Mehrheitsregel, S. 20 ff., der auf c. 6 des Konzils von Nicda hinweist
(Gratian c. 1 D. 65, Friedberg Bd 1, Sp. 249f).

76 Liber Sextus 5. 12. Regula 29: ,,Quod ommnes tangit debet ab omnis approbari; vgl. Peter Landan, Rechtsprin-
zipien, S. 42 mit weiteren Nachweisen in Fn. 86.

77 Vgl. Wilhelm Ebel, Birgereid, S. 43 ff.

78 Leider gehort zu den tUberwundenen Werkzeugen der Strafrechtspflege nicht die Folter, wenn man
Zeitungsberichten vom Mai 2003 iiber Verh6rspraktiken in irakischen Gefingnissen glauben darf.

79 FEin weiterer Grundsatz war: ,,Ein Knecht richt sich sofort, ein Feiger niemals“, vgl. dazu die Beispiele aus
den Sagas bei Andreas Heunsler, Strafrecht, § 31 (S. 50f) und § 35 (S. 55f) und ,,Ich mag meinen Bruder
(Sohn) nicht im Beutel tragen*; Nachweise bei Andreas Heusler, Strafrecht, § 124, S. 195, der die Grettla
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zu vergleichen, statt Rache zu nehmen: ,,Ich mag meinen Bruder nicht im Beutel tragen®
lautete der Grundsatz. Lag es aber lediglich in der Hand der vetletzten Sippe, was sie als
Stihne fir die Tat beanspruchte, so war es vor allem der ihr entstandene Schaden, den sie
ersetzt verlangte, und zwar ohne darauf Ricksicht zu nehmen, ob der Titer vorsitzlich
oder fahrlissig gehandelt hatte oder ob gar nur Zufall vorlag. Es kam also im Wesentli-
chen nur auf den Erfolg der Tat an, nicht auf die innere Tatseite, das Verschulden. Eine
staatliche Strafgewalt existierte in der Frithzeit nicht und wo sie sich — wie in der Mero-
wingerzeit — allmahlich ausbildete, folgte das strafrechtliche Denken dem Racheethoss.

Das dnderte sich erst im 12. Jahrhundert, als sich das christliche Denken allenthalben
durchgesetzt hatte. Die Kanonisten verkniipften den Verbrechensbegriff mit dem Stn-
denbegriff. Um dem Titer eine Missetat zurechnen zu kénnen, musste ihm auch die inne-
re Tatseite, seine Schuld, nachgewiesen werden. Schuld aber definierten sie als contemptus,
also als Missachtung gebotener Werte und als Entscheidung gegen das gottliche Gebot,
mit einem Wort: als Vorwerfbarkeit81. Die Elemente des Willensbegriffs waren seit Gra-
tian®? Freiheit und Vorsatz. Kennzeichnend fir den Willen war die Verbindung von Be-
wusstsein (ex certa scientia®®) und Wollen (ex studio, ex proposito)s*. Hierauf beruht deshalb
auch die Unterscheidung von Vorsatz (voluntas) auf der einen und von Zufall und Fahrlis-
sigkeit (casus) auf der anderen Seite, die aus dem frithen kanonischen Recht in das germa-
nische Recht eindrang®.

Die Kanonisten zogen fir die Zurechnung von Missetaten eine Grenze beim casus for-
tuitus und entwickelten dazu die Theorie vom versari in re illicita, d. h. der Titer haftete
auch fur die zufilligen Folgen seines unerlaubten Tuns. Beging jemand eine unerlaubte
Handlung und bewirkte er dadurch zugleich einen unvorhergesehenen weiteren Schaden,
so musste er daftir einstehens. Dagegen wurde dem Handelnden nicht zugerechnet, was
er propter bonum et licitum tat, wenn daraus ohne seinen Willen Unheil entstand®”. Die Frage
nach der Taterhaftung fiir fahrlissig herbeigefithrten Zufall$s stellte sich nur beim gpus
licitum, weil er beim opus illicitum ohnehin fir alle Folgen haften mufite. Die Kanonisten
unterschieden deshalb beim opus licitum den Zutall, der praeter culpam vel negligentiam eintrat

90, 26 und 95, 1 sowie Thorsteins saga 16,4 zitiert. Zum Racheethos gehért auch die Stelle in Gul.
c. 186, wonach der BuBanspruch nur drei Mal gewidhrt wird, wenn der Betroffene sich nicht
dazwischen richt.

80 Vgl. Jiirgen Weitzel, Strafverfahren, in: ZRG, GA, 111, 1994; S. 66 — 147; Wolfgang Schild, Art. Strafe,
Strafrecht, in: LexMA Bd. VIII (1997), Sp. 198 — 201.

81 Vgl. dazu ausfihrlich: Stefan Kuttner, Schuldlehre, § 3, S. 22 ff., 28 ff.

82 Decretum Gratiani pr. § 1, C. 15, q. 1: ex voluntate ,,... procedunt, quae libero mentis arbitrio et delin-
quendi proposito comittentur®, vgl. c. 6, C. 15, q. 1; Stefan Kuttner, Schuldlehre S. 47.

83 Liber Extra c. 5. X. 5. 20; Stefan Kuttner, Schuldlehre, S. 75.
84 Gratian, pr. C. 15, q. 1; vgl. Stefan Kuttner, Schuldlehre, S. 75f, 81f.

85 Vgl. Brunner/v. Schwerin, Rechtsgeschichte, Bd. II, § 126, S. 714 ff.; Heinrich Brunner, absichtslose
Missetat, S. 487 — 523; Stefan Kuttner, Schuldlehre, S. 185 ff.

86 Gratian c. 39. D. 50; vgl. Stefan Kuttner, Schuldlehre, S. 201f.

87 Gratian c. 8, C. 23, q.5, vgl. c. 50, D. 50, wo Holzfiller nicht als Morder haften, wenn der gefillte
Baum einen Voriibergehenden erschligt; weitere Beisp. bei Stefan Kuttner, Schuldlehre, S. 206f.

88 Vgl. Stefan Kuttner, Schuldlehre, S. 185 ff.; 200 ff.
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vom Zufall, der cum culpa vel negligentia hervorgerufen wurde, nur dafir wurde gehaftet®. In
dieser Form ist die kanonistische Schuldlehre in das moderne Strafrecht eingegangen.
Hierhin gehéren auch die Tatbestinde der Gefihrdungshaftung, wo der Titer zwar eine
erlaubte Handlung vorgenommen hat, gleichwohl aber daraus einem anderen ein Schaden
erwachst,

1952 hat sich der BGH der Schuldtheorie angeschlossen und den Unterschied zwi-
schen vermeidbarem und unvermeidbarem Verbotsirrtum entwickelt?!. Seine Rechtspre-
chung ist mittlerweile Gesetz geworden. In § 17 StGB heilt es: ,,Fehlt dem Titer bei Be-
gehung der Tat die Einsicht, Unrecht zu tun, so handelt er ohne Schuld, wenn er diesen
Irrtum nicht vermeiden konnte®. Er kann dann nicht bestraft werden. Was so modern
wirkt, ist allerdings bereits 1169 in der Summa Coloniensis, einem Lehrbuch zu Gratians
Dekret ausgesprochen, wo es heil3t: ,,Sicut quedam: ignorantia est vincibilis, et quedam invincibilis,
sic furor alignando est evitabilis, aliquando inevitabilis“ .

Die Lehre von der Notwehr gegen unrechtmillige Gewalt, die den Titer nicht haften
liBt, haben die Kanonisten aus den Digesten iibernommen und weitergebildet; sie ist
ebenfalls gemeineuropdisches Recht geworden?.

IV. Prozessrecht

Jeweils im zweiten Buch des Liber Extra von 1234 und des Liber Sextus (1298) des Coz-
pus iuris canonici ist das kirchliche Prozessrecht kodifiziert. Es wurde nicht nur im kirch-
lichen Bereich und von kirchlichen Gerichten praktiziert, sondern wirkte auch auf den
weltlichen Bereich ein. Selbst nach der Reformation behielt es noch teilweise seine Gul-
tigkeit in fast allen europiischen Lindern®.

Zur Regierungsgewalt eines Bischofs gehort auch die zurisdictio, die er (oder ein Archi-
diakon) in den Pfarreien jdhrlich im Sendgericht (von synodus) mit Unterstitzung der
Sendgeschworenen ausiibte, die nicht nur die zu entscheidenden Falle ihm anzuzeigen,
sondern auch bei der Urteilsfindung mitzuwirken hatten. Die bisherige Darstellung hat
ergeben, dass das kanonische Recht ein scharf begrifflich ausgerichtetes und dazu noch
dauernd durch papstliche Dekretalen und Konzilsbeschliisse verinderliches Rechtssystem
war. Es konnte nur von Berufsrichtern angemessen gehandhabt werden. Um 1200 tber-
trugen die Bischofe deshalb ihre gerichtlichen Befugnisse auf studierte Juristen und Ein-
zelrichter, die Offiziale, also rechtsgelehrte Richter®.

89 Vagl. Stefan Kuttner, Schuldlehre, S. 215 ff.

90 Beispiele. Tierhaltung, Fallenstellen, Feuerverwahrlosung, Errichten eines Zaunes, vgl. Brunner/v.
Schwerin Bd. 11, S. 721f; Ekkebard Kanfinann, Exfolgshaftung, S. 82 — 108.

91 Vgl BGHSt 2, 194 (201).

92 Vgl. die Summa ,,Elegantins in inre divino sen Coloniensis, Pars VIII, c. 81, ed. Gerard Fransen/Stephan
Kuttner, Bd. 111 (Monumenta Iuris Canonici, Ser. A, vol. 1), Citta del Vaticano 1986, S. 88; zur Summa
Coloniensis vgl. Stephan Kuttner, Repertorium der Kanonistik (1140 — 1234) (Studi e Testi, 71), Citta

del Vaticano 1937, S. 170 ff.

93 Digesten 9. 2. 45. 4 (Paulus); 43. 16. 1. 27 (Cassins); vgl. c. 3. X. 5. 39; ¢. 18. X. 5. 12; ¢. 12 X. 2. 13; Stefan
Kuttner, Schuldlebre, S. 336 tf; Andreas Wacke, Notweht, in: ZRG, RA Bd. 106 (1989), S 469 — 501.

94 Vgl. Karl-Heinz Burmeister, Studium der Rechte, S. 89 ff.; Richard H. Helmholz (Hg.), Canon Law in
Protestant Lands, 1992.

95 Vgl. Hans Erich Feine, S. 370f; Winfried Trusen, Gerichtsbarkeit, S. 467 — 479; Peter Landau, Rechtskultur,



Mittelalterliches Recht 15

Mit ithnen entwickelte sich der kanonische Prozess als Inquisitionsprozess®, der nicht
mit der Ketzerinquisition verwechselt werden darf. Er folgte erstmals der Offizialmaxime:
Es galt also nicht der altdeutsche Grundsatz ,,wo kein Kliger, da kein Richter, sondern
das Verfahren wurde von Amts wegen betrieben, wenn ein hinreichender Verdacht vor-
lag. Bei diesem Prozess galt kein Parteibetrieb, die Parteien brauchten also den Prozess-
stoff nicht vorzutragen (wie im altdeutschen und im angelsichsischen Verfahren), son-
dern es galt der Instruktionsgrundsatz: Der Richter war gehalten, die materielle Wahrheit
zu erforschen. Zudem war das Verfahren nicht mehr mindlich — wie bisher — sondern
schriftlich mit Klageschrift, Erwiderung, Schriftsitzen der Parteien und schriftlich nieder-
gelegten Beweisartikeln. Die Zeugenaussagen wurden protokolliert, vor allem aber der
Beweis durch Urkunden zugelassen. Der Richter entschied nach Aktenlage ebenfalls
schriftlich””. Gegen seinen Spruch war nicht mehr Urteilsschelte und Konsultations-
rechtszug, sondern nur noch die Appellation? zuldssig. So wurde die Rechtsanwendung
vereinheitlicht und es gab einen regelrechten Instanzenzug, der erst an der papstlichen
Kurie (bei der Rota Romana®) endete. Den kirchlichen Inquisitionsprozess hat nach den
Erkenntnissen von Winfried Trusen!® Papst Innozenz III. gefoérdert, um kriminelle Kleri-
ker besser belangen zu konnen. Der weltliche Inquisitionsprozess ahmte den kirchlichen
spater nach, und zwar auch noch nach der Reformation in protestantischen Landern.

Auch fiir den Strafprozess entwickelten sich Verfahrensgrundsitze. Dazu gehorte, dass
der Richter ohne Ansehen der Person richten sollte!®! und dass er dem Angeklagten recht-
liches Gehori2 gewidhren mulite. Allerdings gab es und gibt es im kanonischen Strafrecht
keine Unschuldsvermutung!.

An dem relativ spit entstandenen summarischen Prozess des kanonischen Rechts!™* fiir
Streitigkeiten im kirchlichen Amts-, Vermogens- und Eherecht wird das Ziel erkennbar,

S. 48f; Karl Kroeschell, Dt. RG, Bd. 1, Kap. 12, S. 125; Bd. II, 8. Aufl. 1992, Kap. 2, S. 21 ff.; Harold
Berman, Revolution, S. 407; Ralf Dreier, Kanonistik, in: JZ 2002, S. 3.

96 Vgl. Winfried Trusen, Inquisitionsprozess in: ZRG, KA Bd. 74, 1988; S. 168 — 230; Dietrich Oebler, Inqui-
sitionsprozess, S. 847 — 861; vgl. Hans-Jiirgen Becker, Spuren S. 161.

97 Vgl. Sten Gagner, Gesetzgebung, S. 288 ff.; Ralf Drezer, Kanonistik, in: JZ 2002, S. 3.

98 Vgl. Wieslaw Litewski, Appeal, S. 1452 — 1521; Joseph R. Strayer, Grundlagen, S. 28; 43; 48; 60; Antonio
Padoa-Schioppa, ruolo del diritto canonico S. 71f.

99 Die Rota Romana ist bereits seit dem 13. Jh. bekannt und damit der dlteste europdische Gerichtshof,
vel. Charles Lefebvre, Art. ,Rote Romaine’, in: Dictionnaire de Droit Canonique, Bd. 7, 1965, Col. 742 —
771; Peter Landau, Rechtskultur, S. 49.

100 Vgl. Winfried Trusen, Rezeption, S. 29 — 118; derselbe, Inquisitionsprozess, in: ZRG, KA, Bd. 74, 1988;
S. 168 — 230; Dietrich Oebler, Inquisitionsprozess, S. 847 — 861; Peter Landan, Rechtskultur, S. 54f.

101 Vgl. VI® 5. 12, Regula 12: ,,in indiciis non est acceptio personarum habenda®, angekntipft an Kolosser 3:25:
,»Qui enim iniuriam facit, recipiet id, quod inique gessit, et non est personarum acceptio®; vgl. Knut
Wolfgang Norr, Person, S. 23 — 42; Peter Iandan, Rechtsprinzipien, S. 41f.

102 Zum rechtlichen Gehor vgl. Liber Extra 2. 12. 1 und Clementinae 5. 12. 2, sowie: Hinrich Riiping,
rechtliches Gehor, S. 12 ff.; M. Ublborn Art. Rechtliches Gehor, in: HRG IV (1985), Sp. 253 — 258;
Andreas Wacke, Audiatur, in: HRG, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Sp 327 — 331.

103 Zur fehlenden Unschuldsvermutung, vgl. Wilhelm Rees, Strafgewalt, S. 71 mit Fn. 167; die Beweislast
fir das Fehlen des Vorsatzes trigt der Angeklagte, vgl. Wilhelm Rees, ebenda S. 178f, der auf can.
2200, § 2 des Codex luris Canonici von 1917 verweist.

104 Papst Clemens 1. hat in der constitutio ,saepe‘ von 1312 — 1314 (Clementinae, 5. 11. 2, Friedberg 11,
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die kirchlichen Verfahren zu beschleunigen. IThm fehlt deshalb die /s contestatio, die Klage
kann miindlich erhoben werden, Fristen und Termine sind verkirzt und die Beweise wer-
den vereinfacht erhoben. Diese Prinzipien haben noch bei der Zivilprozessreform unserer
Tage Pate gestanden. Auch hat die Kanonistik das Armenrecht eingefiihrt, wobei Gesetz-
gebung, Rechtsprechung und Wissenschaft zusammengewirkt habenos. Mit der Exkom-
munikation hatte die Kirche im Ubrigen ein europaweit wirksames Vollstreckungsmittel
zur Hand!1e,

E. PRIVATRECHT

I.  Vertragsethik und allgemeine Rechtsregeln

Das rémische Recht unterschied seit Justinian Klagen strengen Rechts (iudicia stricti iuris)
und freiere Klagen, die nach Billigkeit zu beurteilen waren (bonae fide: indicia). Zu den ers-
ten gehorte die stipulatio und das legatum per dammnationem, die sich auf formgebundene Ge-
schifte stutzten, zur zweiten Gruppe Klagen aus Beziehungen romischer Burger unterei-
nander oder im Rechtsverkehr mit Peregrinen, weil die fides, die Pflicht zum Worthalten,
fur alle Menschen galt. Zu den bonae fidei indicia gehorten in der spaten Republik Kauf,
Miete, Gesellschaft, Auftrag, Geschiftsfiihrung ohne Auftrag und Verwahrung!”. Im Mit-
telalter war es die Idee der aequitas canonica, die es ermoglichte, die bonae fidei indicia auszu-
weiten und damit den fritheren Formalismus zu Uberwinden!®, Kennzeichnend dafur ist
Regel 75 des Liber Sextus'®, ,, frustra sibi fidem quis postulat ab eo servari, cui fidem a se praestitam
servare recusat”, die demjenigen die Berufung auf Treu und Glauben verwehrt, der sich
selbst nicht daran hilt.

Wihrend das kanonische Zinsverbot!? zwar aus der Bibel hergeleitet und im Mittelalter
dauernd wiederholt wurde, jedoch im Laufe der Zeit iberwunden werden konnte!!!; weil
es die wirtschaftliche Entwicklung behinderte, hat die Gerechtigkeitsidee des kanonischen
Rechts segensreich gewirkt. Nicht nur in den Digesten (D. 46. 1. 70 § 5 und D. 18. 1. 35,

Sp. 1200) ein FEilverfahren entwickelt, das ,smupliciter et de plano ac sine strepitu indicii et figura“
entscheiden sollte; vgl. dazu Peter Landau, Rechtsprinzipien, S. 44 mit Lit. in Fn. 97; vgl. Ralf Dreier,
Kanonistik, in: JZ 2002, S. 3.

105 Vgl. Peter Landaun, Rechtskultur, S. 41, mit weit. Lit. in Fn. 7.

106 Vgl. Winfried Trusen, Anfinge, S. 58 ff.; Ferdinand Elsener, Exkommunikation, S. 152 ff.; Ra/f Dreier,
Kanonistik, in: JZ 2002, S. 3.

107 Vgl. Cicero, de officiis 3, 70; Kaser/ Kniitel/ Lohsse, Romisches Privatrecht?!, § 36, Rn. 13, 14, S. 222f

108 Eugen Woblhanpter, Aequitas canonica, Paderborn 1931; Ferdinand Elsener, Billigkeit, S. 168 — 190; Car/
Joseph Hering, Aequitas, S. 68 — 83; Hans-Jiirgen Becker, Spuren S. 165.

109 In VI® 5. 12, regl. 75 (Thomas Murner in seiner Institutioneniibersetzung 1519 tbersetzt: ,,Der sol
niemands siner truw ermanen, denen er selb weder triiwe noch glouben halt®); sie lautet auch ,,Fiden
frangenti fides frangitur®, vgl. Friedrich Merzbacher, ZRG, KA, Bd. 99 (1983), S. 339 — 362; Adalbert Erler,
Art. Treu und Glauben, in: HRG, Bd. V (1992), Sp. 317 ff.; Vgl. Hans -Wolfang Stritz, Treu und
Glauben 1., 1974.

110 Zinsverbot schon in der Bibel in Psalm 14:5; Ezechiel 18: 7 ff.; Luk. 6:34f), von den Kanonisten
vielfiltig ibernommen (z. B. Liber Extra 5. 19. 3 und Liber Sextus 5. 5. 1), vgl. Hans-Jiirgen Becker,
Art. Zinsverbot in HRG, Bd. V, Sp. 1719 — 1722.

111 Vgl Winfried Trusen, Jurisprudenz, 1961; Hans -Wolfang Stritz, Art. Wucher, in: HRG, Bd. V, 1998, Sp.
1538 ft.; Peter Landan, Art. Zins, in HRG, Bd. V, 1998, Sp. 1707 tf. und Hans-Jiirgen Becker Art. Zins-
vetbot in HRG, Bd. V, Sp. 1719 — 1722.
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§ 2) galt der Grundsatz ex maleficio non oritur contractus'’?, sondern auch im Kirchenrecht
findet sich die Rechtsfolge des Sittenverstof3es gleich zwei Mal in den Regulae iuris!'> Bo-
nifaz® VIII: R. 69: 7n malis promissis fidem non expedit observari* und R. 58: Non est obligatorium
contra bonos mores praestitum iuramentuns. Es ist derselbe Grundsatz, der heute in § 138
BGB so formuliert ist: ,,Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstof3t, ist nich-
tig®. Peter Landau weist zu Recht darauf hin, dass neben § 138 und 812 die Vorschrift des
§ 817, 1 BGB (condictio ob turpem cansam) iberflissig ist, was aber die Redaktoren des BGB
nicht erkannten, weil ithnen die kanonischen Rechtsgrundsitze nicht gegenwartig waren.
Rechtsethische Grundsitze der Kanonistik kommen auch in § 242 BGB (dem Gebot von
Treu und Glauben) und in § 826 BGB (dem Verbot vorsatzlich sittenwidriger Schadi-
gung) zum Ausdruck.

Von der kanonistischen Rechtsregel Nr. 37 Utile non debet per inutile vitiari's hat der Ge-
setzgeber in § 139 BGB keinen Gebrauch gemacht, sondern das Gegenteil angeordnet:
,Ist ein Teil eines Rechtsgeschifts nichtig, so ist das ganze Rechtsgeschift nichtig, wenn
nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde®.
Der BGH und andere obere Gerichte, halten sich in ihrer Rechtsprechung aber nicht
mehr unbedingt an den Wortlaut des § 139 gebunden. Vielmehr greifen sie die kanonisti-
sche Regel Nr. 37 wieder auf und erkliren den gesunden Teil des Rechtsgeschifts fur
wirksam!'7.

II. Personenrecht

Das Recht der juristischen Personen ist erheblich durch das kanonische Recht beeinflusst
worden. Was wir heute in den §{§ 21 ff., 55 ff. BGB tber den rechtsfiahigen Verein und in
§§ 80 ff. BGB tiber die Stiftung des Privatrechts als juristische Personen finden, haben die
mittelalterlichen Dekretisten erarbeitet!’s, Otto von Gierke hat ihre Gedanken den Verfas-
sern des BGB durch sein Genossenschaftsrecht nahegebracht!®. Kanonistische Losungen
finden sich vor allem in der Regelung der juristischen Personen des BGB. Ein Beispiel ist

112 In VI® 5. 12. 69: ,,Aus einer Missetat geht kein Vertrag hervor®, vgl. Detlev Liebs, Rechtsregeln, E 50.

113 Bonifaz 1/111. hat sie nach dem Vorbild der 211 regnalae inris der Digesten (D. 50. 17. 1. ff.) dem liber
sextus angeflgt (in VI® 5. 12. c. 6); vgl. Peter Landan, Rechtsprinzipien S. 24 {f., 37 {f.

114 ,,Bei Gblen Versprechen frommt es nicht, Wort zu halten®: Rechts- oder sittenwidrige Zusagen sind
nicht zu halten, vgl. Detlev Liebs, Rechtsregeln, | 88.

115 Liber Sextus 5. 12. 58: ,,Ein eidliches Versprechen, das den guten Sitten zuwider geleistet wurde, ist
nicht verbindlich, vgl. Detlev Liebs, Rechtsregeln, N 111; Peter Landau, Rechtsprinzipien S. 39.

116 Liber Sextus 5. 12. 37: ,,Das Giiltige darf durch das Ungiltige nicht verdorben werden®, vgl. Detler
Liebs, Rechtsregeln, U 34, 35.

117 Vgl. Peter Landan, Rechtsprinzipien, S. 23 — 47, hier: S. 40f; Zur Dogmengeschichte des § 139 BGB
vgl. Hans-Hermann Seiler, FS Max Kaser, S. 127 — 147; fernet: Palandt/ Ellenberger, Kommentar zum
BGB, 76. Auflage 2017, § 139, Rn. 1; 14, 17f; fir Gesetze gilt § 139 ohnehin nicht, vgl. BVerfGE 8§,
301.

118 Vgl. Pierre Gillet, personalité juridique, 1927; Hans-Jiirgen Becker, Spuren S. 163.

119 Vgl. Otto von Gierke, Genossenschaftsrecht, Bd. 111, § 8, S. 238 ff. Das deutsche Genossenschafts-

wesen hat sich allerdings nicht — wie v. O#to von Gierke meint — unabhingig von und im Gegensatz zur
Kanonistik entwickelt, vgl. Peter Landan, Otto von Gierke, S. 77 — 94.
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die Vorschrift des § 87 BGB (Zweckidnderung oder Aufhebung der Stiftung), die das ge-
meine Kirchenrecht fortfithrt!20,

ITI. Direkte Stellvertretung

Im romischen Recht galt der Satz der Digesten ,, Alteri stipulari nemo potest 12!, der die un-
mittelbare Stellvertretung untersagte. Dem folgten die Kanonisten aber ausnahmsweise
nicht: In der regula iuris Nr. 68 heil3t es: Potest quis per alium, quod potest facere per se ipsunr'
und die regula Nr. 72 figt hinzu: Qui facit per alinm, est perinde ac si faciat per se ipsunr'>>. Prak-
tisch wurde diese Ausnahme zum rémischen Recht bei der EheschlieBung durch Stellver-
tretung', die erst das ALR!» abgeschafft hat. Stellvertretung galt aber nicht bei der Aus-
ibung von Amtern und von Gerichtsbarkeit?e. Auch die Regeln iiber den falsus procurator
in §§ 177 tf., 184t BGB beruht auf den Regeln 9 und 10 des Liber Sextus!?”: Sein an sich
fir den Vertretenen unverbindliches Handeln wird durch Genehmigung rechtswirksam.
Regel 84 verbietet auch das Umgehungsgeschaft und gibt dafiir eine allgemeine Regel, die
Grundlage einer jahrhundertelangen Diskussion!2.

IV.  Vertragsrecht

Wihrend das romische Recht entweder eine rituelle Wortform (eine stipulatio, eine dotis
dictio oder eine operarum promissio), einen Literalkontrakt oder allenfalls einen Konsensual-
kontrakt (bei Kauf, Miete, Gesellschaft und Auftrag) verlangte, um eine Verpflichtung zu
erzeugen'?, war das kanonische Recht grof3ztigiger. Es sah auch formlose Vertrige als

120 Vgl. Axel Frbr. v. Campenbausen, Stiftungswesen, in: Zeitschrift f. ev. Kirchenrecht Bd. 13, 1967/68,
S. 115 — 138, hier: S. 130; Hans-Jiirgen Becker, Spuren, S. 164; Rezinbard Zimmermann, ,,Cy-pres, S. 412 ff.

121 D. 45. 1. 38. § 17: ,,Fur einen anderen kann man sich nichts versprechen lassen®, vgl. Detlev Liebs,
Rechtsregeln, A 81; anderer Ansicht war Ulpian in: Inst. 3. 19, § 4; § 19.

122 Liber Sextus 5. 12. reg. 68 (Friedberg 11, Sp. 1124): ,,Was jemand selbst tun kann, kann er auch durch
andere tun®.

123 Liber Sextus, 5. 12. reg. 72: ,,Wer etwas durch andere tut, steht genauso da, als handele er selbst®; vgl.
Peter Iandan, Rechtsprinzipien, S. 40f.

124 Vgl. dazu: Anton Kradepohl, Stellvertretung, 1939, S. 72 — 83; gesetzlich regelte Bonifaz 171I1. die
EheschlieBung durch Stellvertretung in VI®. 1. 19. 19; vgl. auch Ulrich Miiller, direkte Stellvertretung,
1969; Hans-Jiirgen Becker, Spuren, S. 165.

125 Vgl. ALR § 167 II. 1: keine Stellvertretung bei der EheschlieBung.

126 Peter Landan, Rechtsprinzipien, S. 40 mit Fn. 76, wo et auf Jobannes Andreae, Glossa ordinaria ad VI°.
5.12. Reg. 68 hinweist: ,,Haec regula fallit in eo cui committitur certum ministerinm .

127 Liber Sextus 5. 12, reg. 9 (Friedberg 11, Sp. 1122) sagt: Ratum quis habere non potest guod ipsins nomine non
est gesturn (Niemand kann genehmigen, was nicht in eigenem Namen getitigt worden ist, vgl. Dezlev
Liebs, Rechtsregeln, R. 8); allerdings erginzt die nichste Regel in VI® 5. 12. reg. 10: Ratihabitionem re-
trotrabi, et mandato non est dubinm comparari (Bine Genehmigung wird ohne Zweifel zurtickbezogen und
einem Auftrag gleichgestellt, vgl. Detlev Liebs, Rechtsregeln, R. 3, der auf Codex Justinians 4. 28. 7, pr
a. E. verweist).

128 Regel 84 (Friedberg 11, Sp. 1124) lautet: ,,Cumz quid una via probibetur alicui, ad id alia non debet admirti™, vgl.
Helmunt Coing, Simulatio, S. 402 — 419; Peter Landan, Rechtsprinzipien, S. 41.

129 Vgl. Kaser/ Kniitel/ I ohsse, Romisches Privatrecht?!, § 38, 11, Rn. 6 ff., S. 236 ff.
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verbindlich an, wenn sie durch Fid bekriftigt waren. Daraus entwickelte sich der Grund-
satz, dass auch pacta nuda klagbar seien!™.

Wichtig ist auch der Einfluss des kanonischen Rechtes auf das Prinzip des Schadenser-
satzes als Wiederherstellung des vorherigen Zustandes, die sogenannte Naturalrestitution.
Wihrend im Formularprozess des romischen Rechts der Grundsatz der condemnatio pecuni-
aria, also des Schadensersatzes in Geld galt, der den Schuldner vor der Personalexekution
bewahren wollte!®, stiitzten sich die Kirchenviter auf den Satz "non remittetur peccatum, nisi
restituatur ablatum'32, also auf die Naturalrestitution. Sie gelangte in den Liber Extra!® und
in den Liber Sextus** und iber die naturrechtlichen Kodifikationen auch in § 249, 1
BGB'#, wo sie hilft, bei Verletzung der Ehre und des Personlichkeitsrechts einen An-
spruch auf Widerruf zu begriinden.

Nur kurz hingewiesen sei auf die Wiederkehr des Inkassomandats (der Einziehungser-
michtigung), auf die Gunter Jahr hingewiesen hat?3 und auf die dreifache Abstufung der
Fahrlassigkeit, also der Wiederbelebung der culpa levissima im Arbeitsrecht'?, fir die ein
Arbeitnehmer nicht haftet.

V.Sachenrecht

Das Sachenrecht, wie es sich heute im BGB findet, gilt allgemein als Erbe germanischen
Rechtsdenkens. Gleichwohl war auch hier kanonistischer Einfluss wirksam. So ist die
Grundlage des Besitzschutzanspruchs in § 861 BGB gegen verbotene Eigenmacht (§ 858
BGB) im Decretum Gratiani zu findens: Abgesetzte und strafrechtlich verfolgte Bischo-
fe genossen Schutz!® hinsichtlich ihres Grundbesitzes. Hieraus entwickelte sich die actio
spolii, die Spolienklage, die dem friheren Besitzer einen Herausgabeanspruch gegen jeden
bosgliubigen Besitzer gab und spiter auch auf bewegliche Sachen erstreckt wurde.

130 Vgl. Okko Bebrends, Treu und Glauben, S. 255 — 303; Hans-Jiirgen Becker, Spuren, S. 165; Peter Landan,
pacta, S. 458 ff., der S. 472 f die Linie bis Matthias Wesenbeck und weiter auszieht; Matthias Wesenbeck
gewihrte die Klagbarkeit aller pacta, indem er sich auf die aeguitas inris gentinm berief.

131 Vgl. Kaser/ Kniitel/ Iohsse, Romisches Privatrecht?!, § 35, Ra. 5, S. 212f.

132 ,,Die Siinde wird nicht erlassen, wenn nicht das Entzogene erstattet wird®, ein Wort des Augustinus,
das sich im Decretum Gratiani C. 14. Qu. 6. c. 1 findet; vgl. Udo Wolter, Naturalrestitution 1985, S. 23;
Hans-Jiirgen Becker, Spuren S. 1606; Peter Landan, Rechtsprinzipien, S. 38f.

133 Liber Extra 2. 13. 3 u. 5, ferner 2. 19. 5.

134 Liber Sextus 5. 12. regl. 4: ,,Peccatum non dimittitur, nisi restituatur ablatum®.

135 Zur Problematik der Naturalrestitution vgl. Hans-Jiirgen Becker, Spuren, S. 166; Udo Wolter, S. 82; Peter
Landan, Rechtsprinzipien S. 38f.

136 Vgl. Jabr,, AcP 168, 1968, S. 9tt; Theo Mayer-Maly, Wiederkehr, in: JZ 1971, S. 2.

137 Die Fahrlissigkeitsgrade sind danach cuipa lata, culpa levis und culpa levissima,, vgl. Hans-Joachim Hofimann,
Abstufung, 1968; Theo Mayer-Maly, in: AcP Bd. 163, 1964, S. 114 {f.; derselbe, Wiederkehr, in: JZ 1971,
S. 2f; Gamillscheg/ Hanan, Haftung, S. 58f.

138 Gemeint ist der canon Redintegranda, in: Decretum Gratiani C. 3, Qu. 1, c. 3 (aus Pseudo-Isidor ge-
nommen); vgl. auch Liber Extra, 2. 13. 18 (can. Saepe contingit).

139 Zum Besitzschutz vgl. Wesenberg/ Wesener, Privatrechtsgeschichte, § 3, 111, S. 18f und § 5, 11, 1, S. 42f;
Udo Wolter, lus canonicum, S. 12; Hans-Jiirgen Becker, Spuren, S. 160.
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Auch der Rechtsbesitz, der sich heute nur in Grunddienstbarkeiten und beschrinkten
personlichen Dienstbarkeiten findet' (§§ 900, II, 1029, 1090 BGB), geht auf das kanoni-
sche Recht zuriick'#. Dagegen taucht das zus ad rens'*> im BGB nicht mehr auf. Sein Ge-
setzgeber hatte namlich gemeint, die im germanischen Recht wurzelnden Anwartschafts-
rechte'® als nicht mehr zeitgemidl3 aufgeben zu kénnen. Gleichwohl hat das ius ad rem
Dogmengeschichte geschrieben, weil darin die Grundgedanken des Anwartschaftsrechtes
zu finden sind, das aus dem heutigen Recht des Eigentumsvorbehalts (§§ 449, 161, 1
BGB) nicht mehr wegzudenken ist.

Wihrend im klassischen romischen Recht die Ersitzung (usucapio) nur an Sachen mog-
lich war, die im quiritischen Eigentum stehen konnten, und zudem der Erwerber bei Be-
sitzerwerb bona fides haben multe'#, trat fir Provinzialgrundstiicke die /longi temporis
praescriptio an die Stelle: Der Erwerber mullte einen zustum titulum haben und bona fide sein,
um Eigentum zu erwerben. Dagegen weiteten die Kanonisten die Voraussetzung des Ei-
gentumserwerbs durch Ersitzung aus. Ein nachfolgender béser Glaube erschien ihnen
sundhafts, sie forderten deshalb bona fides wahrend der ganzen Ersitzungszeit!4, wie heu-
te noch das BGB in § 937, 11.

Aus dem Pfandrecht stammt die Regula 54: ,,Qui prior est tempore, potior est inre', die im
Deutschen Recht die Form ,,Wer zuerst kommt, mahlt zuerst angenommen hat, auch
dies ist also ein mittelalterlicher Rechtsgrundsatz, der heute noch die Zwangsvollstre-
ckung beherrscht. Hinzuweisen ist auch auf einen Pfandrechtstyp, bei dem der Pfand-
gliubiger Treuhandeigentum erwarb; er lebt heute im Sicherungseigentum weiter!4,

V. Familienrecht

Das kanonische Ehe- und Familienrecht hat sich von allen kirchlichen Rechtsmaterien am
lingsten gehalten. Es ist hier nicht der Ort, das Recht der EheschlieBung, der Ehehinder-
nisse, der Ehescheidung und das Recht der ehelichen bzw. nichtehelichen Kinder nach
kanonischer Auffassung darzulegen. Die meisten dieser Normen sind erst am Ende des
19. Jahrhunderts — im Streit mit der Kirche (Stichwort: Kulturkampf) — vom Staate gere-
gelt worden. Aber trotz dieser Sikularisierung des Ehe- und Familienrechts sind doch

140 Vgl. Palandt/ Bassenge, 76. Aufl. 2017, UbbL vor § 854, Rn. 4.
141 Vgl. Vgl. Gunter Wesener, Rechtsbesitz, S. 453 — 476, hier: S. 460 ff.

142 Zum ius ad rem vgl. Karl Groff, Pfrinde, 1887; Peter Landan, ius ad rem, S. 81 — 102; Helmut Coing,
Privatrecht, Bd. 1, § 29, 111, S. 1751; Sylvia Sella-Geusen, S. 13 tf; 188 tf; Hans-Jiirgen Becker, Spuren
S. 167.

143 Vgl. Ernst Heymann, ius ad rem, S. 1167 — 1185; Helpmut Coing, Privatrecht, Bd. 1, § 29, II1, S. 175.
144 Gaius 2, 41 ff.; vgl. Kaser/ Kniitel/ Lohsse, Romisches Privatrecht?!, § 25, II, Rn. 7 ff., S. 152f.
145 So ausdricklich das IV. Laterankonzil 1215, c. 41 = Liber Extra 2. 26. 20.

146 Vgl. Udo Wolter, Lus canonicum, S. 12; Wesenberg/ Wesener, § 3, 111, S. 19;

147 Die regula 54 (Friedberg 11, Sp. 1123) beruht auf Cod. 8. 17. 3: ,,Si fundum pignorti accepisti, antequam
rei publicae obligaretur, sicut prior est tempore, ita potior ture®; vgl. Andreas Wacke, prior tempore, in:
JA 1981, S. 94 — 98; Peter Landan, Rechtsprinzipien, S. 41; zu Einfliissen des kanonischen Rechts auf
Eike v. Repgow, vgl. Ruth Schmidt-Wiegand, Sprichworter, S. 2851,

148 Vgl. Theo Mayer-Maly, Wiederkehr, in: JZ 1971, S. 2.
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einige wichtige Regeln des kanonischen Rechts im geltenden Recht erhalten geblieben!#,
weil sie sich bewihrt hatten und in das allgemeine Rechtsbewul3tsein eingegangen waren.

Zu nennen ist zunichst der Grundsatz, dass die Ehe durch das Ja-Wort der Partner,
den consensus, geschlossen wird. Wihrend das romische Recht die EheschlieBung nicht als
Rechtsgeschift auffasste, sondern die Aufnahme der Lebensgemeinschaft gentigen liel3,
deshalb aber einen fortdauernden comsensus wihrend der ganzen Ehe fordertes, lie3 das
kanonische Recht es gentigen, wenn dieser consensus bei der Begrindung der Ehe vorlag:
“Matrimonium antem solo consensu contrahiturs'. Diese Ubereinstimmung der Partner fordert
das BGB in {§ 1310, I, 1 und 1353, I, 1 BGB auch heute noch. Da seit den Papsten Inno-
zeng 11 und Alexcander I11. im 11. Jahrhundert die Ehe als Sakrament aufgefasst wurde, das
sich die Ehegatten gegenseitig in Gegenwart eines Priesters als qualifiziertem Zeugen
spendeten, stirkte das nicht nur den Konsensgedanken, sondern besserte auch die Stel-
lung der Frau, die auf Feststellung der Ehe klagen's2 konnte. Wobei man wissen muss,
dass die hidufigsten kirchlichen Eheprozesse in der Geschichte keine Scheidungssachen,
sondern Ehefeststellungsklagen waren?ss. Die Kanonistik erkannte auch die Ehe von Un-
freien an's4, weil es vor Christus weder Freie noch Sklaven gebe und niemand die Sakra-
mente der Kirche entbehren diirfe. Damit hat die Kirche einen wichtigen Beitrag zur
Rechtssicherheit geleistet.

Im romischen Recht waren uneheliche Kinder (spurii) Personen sui inris. Sie galten als
mit ithrem natiirlichen Vater nicht, und nur mit der Mutter als kognatisch verwandyt; je-
doch hatte die Mutter keine Familiengewalt Giber sie. Immerhin gab es seit der Kaiserzeit
eine gegenseitige Unterhaltspflicht!®. Nur die aus einem Konkubinat entsprossenen Kin-
der (liberi naturales), konnten (etwa durch matrimoninm subsequens) legitimiert werden (Cod.
5,27, 5 f.), auch hatten sie einen Unterhaltsanspruch (Cod. 5. 27. 7.1)1%. Diese Regeln hat
das kanonische Recht im Grundsatz insofern ibernommen, als unehelich Geborene nicht
zum Priesteramt zugelassen waren!s’. Die Kirche hat aber gegen den unehelichen Vater
eine Alimentationspflicht fir seine unehelichen Kinder durchgesetzt, indem sie sich auf
misericordia und aequitas canonica berief'®. Auch hat sie dafir gesorgt, dass alle unehelichen
Kinder (nicht nur die fi/ii naturales) durch nachfolgende Ehe legitimiert werden konnten!.

149 Vgl. Dieter Schwab, Ehegesetzgebung, 1967, S. 15 ff.; Hans-Jiirgen Becker, Spuren, S. 167f.

150 Vgl. D. 23. 2. 5 (Pomponins) und Kaser/ Kniitel/ Lohsse, Rom. Privatrecht?!, § 58, V, Rn. 32f, S. 351.
151 Liber Extra 4. 1. 14, vgl. Hans-Jiirgen Becker, Spuren, S. 168.

152 Vgl. Peter Landan, Rechtskultur, S. 56 mit Nachweisen.

153 Vgl. Rudolf Weigand, Ehegerichtsbarkeit, S. 230; Peter Landau, Rechtskultur, S. 56, mit weit. Lit. in Fn.
58.

154 Liber Extra 4. 9. 1 (Friedberg 11, Sp. 691f) sagt: ,,In Christo Jesu neque liber, neque servus est, qui a sacramen-
tis ecclesiae sit removendus, ita quogue nec inter servos matrimonia debent ullatenns prohiberi; Vgl. Peter Landau,
,»Dignum est®, S. 511 — 553; derselbe, Rechtskultur, S. 43.

155 Ulpian in D. 25. 3. 5. 4 ff.; vel. Kaser/Kniitel/ Lobsse, Romisches Privatrecht?!, § 61, II, Rn. 4, S. 374;
Anke Leineweber, S. 24 ff.

156 Vgl. Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht?!, § 61, 11, 2, Rn. 6, S. 374; vgl. Hans-Jiirgen Becker,
Art. Uneheliche, in: HRG, Bd. V, 1998; Sp. 452 — 450, hier: Sp. 454.

157 C. 1. X. 1. 17 und c. 5 X. 1. 18; vgl. Jobannes B. Sdgmiiller, Bd. 1, § 51, S. 222f; Anke Leineweber, S. 30 ff.
158 Vgl. Liber Extra 4. 7. 5, vgl. Helmut Coing, Europdisches Privatrecht 1, § 44, 111, S. 251f; Hans-Jiirgen
Becker, Spuren, S. 168. Das ist in § 1615a ff. BGB in der alten bis 30. Juni 1998 geltenden Fassung
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VI. Erbrecht

1. Anwendung des Sachsenspiegels — heute

Fir das Erbrecht wihlen wir ein Beispiel aus dem Sachsenspiegel. Das ist ein Rechtsbuch,
also eine Privatarbeit, die Eike von Repgow nach 1215 und vor 12351, wahrscheinlich
um 1225 abgefal3t hat. Es enthilt im Wesentlichen das Landrecht Ostsachsens, denn Eike
war in Reppichau bei Dessau zu Hause. Er hatte nicht nur praktische Rechtserfahrungen
als Schoffe, sondern wird auch in einer Reihe von Urkunden erwihnt, aus denen hervor-
geht, dass er nicht nur Kontakte mit den Landgrafen von Thuringen, den Markgrafen von
Brandenburg und den Fursten von Anhalt hatte, sondern dass er Latein verstand und
auch die Vulgatabibel, das kanonische Recht und das kirchliche Schrifttum kannte. Des-
halb fasste er sein Werk auch zunichst lateinisch abs!, Gbertrug es jedoch auf Bitten sei-
nes Lehnsherren, des Grafen Hoyer von Falkenstein, ins Deutsche und schuf so den ers-
ten deutschen Prosatext unserer Geschichte.

In der Geschichte des Erbrechts unterscheidet man das Beispruchsrecht und das Er-
benwartrecht. Dieses war ein dingliches Recht am Hausgut. Es stand dem engeren Kreis
der Hauserben zu, da das Hausgut (Grundstiicke und Fahrnis) gesamthianderisch gebun-
den war. Dem Hausvater stand daran nur die Verwaltung und Nutzung zu, aber kein Ver-
fugungsrecht. Das Hausgut war den Erben verfangen, sie hatten ein Anwartschaftsrecht
darauf. VerduBlerte der Hausvater Teile des Hausgutes, so konnten die S6hne bzw. die
Enkel binnen Jahr und Tag das verduflerte Gut ohne Gegenleistung zuriickfordern, sie
hatten ein sog. Revokationsrecht!e,

Dagegen hatte der jeweils niachste Erbe aus der Familie ein Beispruchsrecht. Es beruh-
te auf dem Sippeneigentum am Grund und Boden: Jede VerduB3erung von Grundstiicken
bedurfte der Zustimmung des nachsten Erben, er hatte ein Anwartschaftsrecht am Gut
des Sippenmitgliedes. Es handelt sich um ein Niherrecht oder Retraktrecht. Bei einer
Veriaullerung ohne oder gegen den Willen des Erben steigerte sich dieses Anwartschafts-
recht zum freien Eigentum, das er vom Erwerber und dessen Rechtsnachfolger binnen
Jahr und Tag herausverlangen konnte. Im Sachsenspiegel Landrecht 1. 52, § list es be-
schrieben:

Ohne Erlaubnis der Erben und ohne echtes Ding darf niemand sein Grundeigen noch
seine Leute verduBern. VerduBerte jemand widerrechtlich ohne Erlaubnis der Erben, so

eingegangen; heute: §§ 1601 — 16150, da die unchelichen den ehelichen Kindern gleichgestellt sind.

159 Liber Extra 4. 17. 1; vgl. Ferdinand Kogler, legitimatio, in: ZRG, GA, Bd. 25, 1904, S. 94 — 171; Horst
Hermann, uneheliche, 1971; Udo Wolter, lus canonicum, S. 14; Hans-Jiirgen Becker, Art. Uncheliche, in:
HRG, Bd. V, 1998; Sp. 452 — 4506.

160 Der Zeitansatz ergibt sich daraus, dass das 4. Laterankonzil von 1215 berticksichtigt ist, dagegen der
Mainzer Reichslandfriede von 1235 sich hier noch nicht niedergeschlagen hat.

161 Davon tbrig ist noch der sog. Auctor vetus de beneficiis, der lehnrechtliche Teil seines Werkes, vgl. dazu
Hans Schlosser, diesen Art. in HRG, Bd. 1 (1964), Sp. 246f; Ausgabe: Kar/ August Eckbhardt, in: MGH,
Fontes inris Germanici antigui, Nova Seties, Tom. 11, 1, 2; vgl. Schrider/v. Kiinffberg, Lehrbuch, S. 720,
Fn. 10; zur Entstehungsgeschichte des Sachsenspiegels vgl. Kar/ August Eckhardt, Einleitung zur Aus-
gabe in: MGH, Fontes iuris Germanici antiqui, nova series, Tomus I, S. X ff.

162 Vgl. Werner Ogris, Art. Erbenwartrecht, in: HRG, Bd. 1 (1967), Sp. 958f, Hans Planitz, Deutsches
Privatrecht, 3. Auflage, 1949, S. 68; Mitteis/ Lieberich, Deutsches Privatrecht, § 34, S. 108.
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mag sich der Erbe mit Urteil dessen bemichtigen, als ob jener tot sei, der verdulB3ert hat,
was er nicht verduf3ern durfte!e.

Der Sachsenspiegel blieb in den spiter preuBischen Gebieten bis 1794 (preuBlisches
ALR), in Sachsen bis 1863 (Sichsisches BGB) und in Anhalt, Thiringen, Holstein und
Lauenburg bis 1900 (BGB) als subsididre Rechtsquelle in Kraft. Das Reichsgericht hat ihn
noch im 20. Jahrhundert mehrfach herangezogenist. Hier sei nur kurz auf die letzte Ent-
scheidung vom 9. Juli 1932 hingewiesen:

Im friheren Herzogtum Sachsen-Altenburg (heute: Thiringen) verteilte das Gesetz
vom 29. April 1874 das Dominenvermogen zu 1/3 auf das Land, zu 2/3 auf das herzog-
liche Haus, das daraus einen Haus- und Familienfideikommiss in der Rechtsform einer
juristischen Person ertichtete. Durch Vertrag vom 5./6. Juni 1919 tbertrug der regierende
Herzog Ernst 1I. diese juristische Person auf das Land Thiiringen. Hiergegen wandten
sich seine damals noch minderjihrigen S6hne Prinz Georg Moritz (*1900) und Prinz
Friedrich Ernst (*1905) mit der Revokationsklage. Sie behaupteten, eine dingliche An-
wartschaft auf Nutzung des Dominenfideikommil3vermégens zu haben, hitten also dem
Vertrage von 1919 zustimmen missen. Weder sie noch ein Pfleger seien aber deswegen
gefragt worden. Folglich sei der Vertrag unwirksam. Das Reichsgericht hat das Bei-
spruchsrecht der Erben aus Sachsenspiegel, Landrecht 1. 52, § 1 als dingliches Recht am
Familienfideikommiss angesehen und nicht nur die Zustimmung des Pflegers, sondern —
weitergehend — auch die vormundschaftliche Genehmigung dieser Zustimmung nach
§ 1822 BGB fur n6tig gehalten und damit den Vertrag fiir nichtig erklirt.

2. Das Testament

Testamente sind aus dem romischen Recht bekannt. Im justinianischen Recht gab es zwei
Grundformen, nimlich einmal das regulire Testament (festamentum tripertitum, Inst. 2. 10.
3) vor sieben Zeugen, das der Erblasser diktierte oder schriftlich vorwies, das er und die
Zeugen unterschrieben und siegelten. Der Errichtungsakt durfte nicht unterbrochen wer-
den (Cod. 6. 23. 21 und 28); Das Testament muflte eine Erbeinsetzung enthalten. Dane-
ben gab es eine etleichterte Form, den codicillus, der vor finf Zeugen errichtet wurde
(Cod. 6. 36. 8. 3). Er konnte jedoch keine Erbeinsetzung enthalten. Aus dem griechischen
Recht ist dann noch die Erklirung des letzten Willens zu Protokoll des Gerichts hinzuge-
kommen, dem der Erblasser auch ein Schriftstiick ubergeben konnte (Cod. 6. 23. 21. 3).
Nur im Westen des Reiches gab es das wechselseitige Testament unter Ehegatten!ss. In
der nachklassischen Zeit dienten die Testamente vornehmlich der Versorgung naher An-
gehoriger, aber auch zur Wahrung des Seelenheils (pro salute animaess. In den Digesten

163 Ubersetzung nach Schott/ Schmidt-Wiegand, (Ubs.), Eike von Repgow, Der Sachsenspiegel, Ziirich 1984,
S. 74.

164 Vgl. RGZ 7, 133 (zitiert Ssp. 1. 17 § 1, wo es um die sdchsischen Ganerben = Gesamterben geht;
RGZ 29, 134 — 139: ,,Kann wihrend bestehender allgemeiner Gilitergemeinschaft die Ehefrau sich
selbst durch Rechtsgeschift unbeschrinkt verpflichten? — Ssp. LdR. 31. § 2, wo es um die eheliche
Muntgewalt geht) und RGZ 137, 324 — 355 das Beispruchsrecht aus Ssp. LdR, I. 52, § 1 herange-
zogen wird.

165 Vgl. Nov. Valentinians 111. 21.1, vgl. Kaser/Kniitel/Lohsse, Rom. Privatrecht?!; § 67, 111, 2, Rn. 11,
S. 400.

166 Vgl. Kaser/ Kniitel/Lobsse, Rom. Privatrecht?!, § 65, II, 3, Rn. 15, S.401; Helmut Coing, Europ.
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(D. 50. 17. 7) findet sich der Grundsatz ,,nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere
potest” Niemand kann seinen Nachlass zum Teil durch Testament, zum anderen Teil nach
gesetzlicher Erbfolge vererben.

Die germanischen Volker kannten kein Testament!s” und auch Schenkungen von To-
des wegen konnten die nichsten Erben wegen ihres Erbenwart- bzw. des Beispruchs-
rechts zuriickfordern. Die Kirche war jedoch auf den Erwerb von Grund und Boden an-
gewiesen, um ihre karitativen Aufgaben (Versorgung der Armen und Kranken) erfiillen
und ihren Klerikern eine Lebensgrundlage bieten zu kénnen, denn ihre sonstigen Ein-
nahmen (freiwillige Gaben, Zehnt, Stolgebiihren) reichten dafiir nicht aus. Sie setzte des-
halb durch, dass jeder Erblasser um seines Seelenheils willen (pro salute animae) tber einen
Teil seines Vermogens letztwillig verfiigen und der Kirche zuwenden durfte. Die rechtli-
che Gestalt dieser Zuwendungen war verschieden: Es konnte sich dabei entweder um den
sog. Sohnesteil Christi handeln, d. h. Christus wurde als zusitzlicher Sohn des Erblassers
angesehen, so dass die Kirche einen Kopfteil des Nachlasses erhielt's. Es kam aber auch
der Freiteil vor, Giber den der Erblasser frei verfiigen durfte. Er betrug meist ein Drittel
des Nachlasses!®. SchlieBlich konnte die Kirche auch in der Form des Hauptzehnts, einer
einmaligen Abgabe aus der Substanz des Vermdégens!™ am Nachlass beteiligt sein. Ihn hat
Karl der GroB3e durch die capitulatio de partibus Saxoniae'™ in Sachsen eingeftihrt, er taucht
aber auch im schwedischen Vistergétland, und zwar im Alteren Vistgotalag (AVGL)1™
und im Jingeren Vistgotalag (YVGL)' auf. Die Kirche war bei Testamenten zu ihren
Gunsten hinsichtlich der Form grof3ziigiger als das romische Recht: Die Testamente wa-
ren nach Kirchenrecht auch dann giltig, wenn sie miindlich vor zwei oder drei Zeugen
erklart waren!7,

So wird deutlich, dass die Testamente — durch die Kirche zu den Germanen gebracht —
sich dort durchgesetzt haben und seitdem aus unserer Rechtsordnung nicht mehr wegzu-
denken sind, wenn auch die Voraussetzungen ihrer Giltigkeit — vor allem der handschrift-
lichen Testamente (heute: § 2247 ff. BGB) oder der 6ffentlichen Testamente mehrfach
geindert worden sind. Mit dem heutigen Testament kann man sowohl jemanden zum
Erben einsetzen als auch Vermichtnisse anordnen. Der Satz ,,memo pro parte...* gilt nicht
mehr. Aullerdem hebt ein spiteres Testament ein fritheres — so weit sie sich widerspre-
chen — auf.

Privatrecht Bd. I, § 117, S. 559 ff.
167 Vgl. Tacitus, Germania c. 20: ,,Heredes successoresque sui cuigue liberi, et nullum testamentuns'.

168 Vgl. Alfred Alfred Schultze, Seelteil, S. 27 ff.; zum Testamentsrecht vgl. auch Udo Wolter, S. 17f; Andreas
Wacke, Sohnesteil, S. 99 — 115.

169 Vgl. Alfred Schuitze, S. 27 f.; 62; 65f; 93 ff.
170 Vgl. Manrer, Hauptzehnt, S. 2991, Sonderdruck S. 89f; Alfred Schultze, S. 165 ff.

171 Vgl. Karl Augnst Eckhardt, Karolingerreich, capitulatio de partibus Saxoniae, c. 16, S. 4; A/ffred Schultze,
S. 166f, der darauf hinweist, da3 nach h. M. hier der Hauptzehnt und nicht der jihrliche Zehnt ge-
meint sei..

172 AVGL, Kkb c. 3f; Collin/ Schiyter, Westgota-Lagen, Stockholm 1827, S. 4, aber auch in den iibrigen
schwedischen Landschaftsrechten; vel. Stranch 20162, 416, 420.
173 YvgL Kkb c. 2, 5, 6, 72, ebenda S. 83f; 110.

174 Uber die Giiltigkeit formloser Testamente vgl. c. 4; 10; 11 (wo statt der finf bzw. sieben Zeugen des
rémischen Rechts zwei oder drei Zeugen nach dem Dekret ausreichen, das sich auf Math. 18:16 be-
ruft; c. 13 X de testam. 26; vgl. Jobannes B. Sdgmiiller, Bd. 11, § 195, S. 441, Fn. 8.
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3. Der Erbvertrag

Wihrend die romischen Juristen der Antike den Erbvertrag als stipulatio contra bonos mores
verwarfen, weil er die Testierfreiheit einschrinkte!”, findet sich in den Volksrechten die
Affatomie (Lex Ribuaria c. 50f), langobardisch #hinx oder Gairethinx (Lex Rothari c. 168 —
174). Durch sie konnte ein Erblasser ohne leibliche Erben eine adoptio in hereditaten vor-
nehmen: Vor dem Koénig mulite er feierlich und symbolisch dem Bedachten die Gewere
an seinem Vermdégen bestellen. Geschah dies nicht, so fiel das Vermdgen des erbenlos
Verstorbenen an den Konig. Die lex Salica (c. 46 de adfathamire) schrieb vor, dass das Erb-
gut zunichst einem Vertrauensmann — spater dem Salmann — iibertragen wurde, der dann
binnen 12 Monaten nach dem Tode des Erblassers das Gut dem Beglinstigten tibertrug?.
Am Ende der frankischen Zeit trat die Affatomie zugunsten der Gaben von Todes wegen
(donationes post obitum) zurick. Das waren jedoch keine Erbvertrige, es handelte sich viel-
mehr um den Eigentumserwerb unter Lebenden. Die Juristen des Mittelalters haben je-
doch hinsichtlich dieser Gaben von Todes wegen keine dogmatische Klarheit erreicht.
Das preuBlische ALR sah in den Erbvertrigen Vereinbarungen tiber die kiinftige Ubertra-
gung des Nachlasses!'””. Die heutige Regelung des Erbvertrages in den §§ 2274 — 2302
BGB geht auf den Bonner Romanisten Johann Christian Hasse!” zurtick und ist so ins
BGB gelangt.

ABKURZUNGEN
ALRAllgemeines Landrecht fiir die Preuischen Staaten vom 1. Juni 1794
AVGL Aldre Vistgotalagen, Alteres Recht der schwedischen Landschaft Vistergétland, von
ca 1220
BGB Biirgerliches Gesetzbuch in Kraft seit 1. Jan. 1900
BGH Bundesgerichtshof in Karlsruhe
BGHSt Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen, Band, Seite
BGHZ Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen, Band, Seite
BVerfGE Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Band, Seite
can. canon (kirchlicher Rechtssatz)
HRG Handworterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte, hrsg. von Adalbert Evrler/ Ekkehard

Kaufmann/ Dieter Werkmiiller, BA. 1 — V, Berlin 1971 — 1998; 2. Auflage, hrsg. v. Albrecht
Cordes/ Hans-Peter Haferkanmp/ Heiner Liick/ et al. Bd. 1 - 111, Betlin 2008 - 2016

HZ Historische Zeitschrift, Band, Jahr, Seite

JA Juristische Arbeitsblitter, Jahr, Seite

JuS Juristische Schulung, Jahr, Seite

]z Juristenzeitung, Jahr, Seite

Kkb Kyrkiubalkeer (Kirchenabschnitt in den schwedischen Landschaftsrechten)

175 Vgl. D. 45. 1. 61 und C. 2. 3. 15; vgl. Kipp/Helmut Coing, Extbrecht, § 36; Wolfgang Sellert, Art. Etb-
vertrag in HRG 1 (1967), Sp. 981 — 985.

176 Ob es sich um einen echten Erbvertrag handelte oder der Begtinstigte ein sofort wirksames dinglich-
es Recht erlangte, ist streitig, vgl. den Streitstand bei Wolfgang Sellert, Art. Erbvertrag in HRG 1 (1967),
Sp. 982.

177 Vgl. § 617 1.12 ALR und Friedrich Carl v. Savigny, System, Bd. IV S. 144f sagt, ,,die universelle Schen-
kung [miisse] heutigen Tages fiir giiltig gehalten werden, weil sie ein wahrer Erbvertrag sei.

178 Jobann Christian Hasse, Etbvertrag, in: Rheinisches Museum, Jg. 2, 1828, S. 149 — 218; vgl. Gustav
Hartmann, Exbvertrige, SS. 1, mit Fn. 1 (Lit.); 22f; 26f; 29f; 110.
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LexMA Lexikon des Mittelalters, Band I — IX, Lachen 1999

Math. Evangelium nach Matthéus

MGH Monumenta Germaniae Historica

NJW Neue Juristische Wochenschrift, Jahr, Seite

RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen, Band, Seite

Rn. Randnummer

TRE Theologische Realenzyklopidie, 2. Auflage, Betlin etc. 1994 ff

YVGL Yngre Vistgotalagen (Jiingeres westg6tisches Landschaftsrecht, ca 1290

ZRG, GA Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Germanistische Abteilung,
Band, Jahr, Seite

ZRG, KA dieselbe, Kanonistische Abteilung, Band, Jahr, Seite

ZRG, RA dieselbe, Romanistische Abteilung, Band, Jahr, Seite
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